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Предисловие
Русская адвокатура находится в настоящее время накануне реформы.
Организация, данная ей Судебными Уставами 1864 года и дополнительными законами 1874, 1875 и 1889 гг., принесла на практике неудовлетворительные результаты. В последнее время все чаще и чаще стали раздаваться в обществе и печати жалобы на современное положение вещей. Правительство, со своей стороны, обратило внимание на необходимость пересмотра законодательных постановлений об адвокатуре, и выработанный особой комиссией проект со дня на день ждет своего утверждения.
При таких обстоятельствах; появление труда, посвященного исследованию принципов организации адвокатуры, не может быть названо несвоевременным.
Задача и метод настоящего сочинения станут ясны читателю, когда он ознакомится с содержанием его. Но автор считает уместным сделать на этот счет несколько предварительных замечаний.
Выражение "организация адвокатуры" может быть понимаема двояким образом: в смысле организации профессиональной деятельности адвокатуры (т. е. определения ее роли, прав и обязанностей на суде) и в смысле внутреннего устройства самого сословия адвокатов.
В заглавии настоящего сочинения оно употреблено в последнем значении. Таким образом, предмет сочинения - организация сословия адвокатов, и если автор касался их профессиональной деятельности, то лишь постольку, поскольку это представлялось необходимым для главной цели.
Переходя к методу исследования, нужно, ввиду большой важности этого вопроса, войти в некоторые подробности.
Наука об обществе (политика или социология) распадается на теоретическую и практическую (прикладную*(1)) или, употребляя выражение Милля, на науку в собственном смысле слова и искусство*(2). Теоретическая наука описывает различные формы организации общественной жизни и "исследует причины и следствия в области политических учреждений, как факты естественные, таким же образом, как физика и химия объясняют явления неорганического мира, а биология - явления жизни" (Бэн). Единственный метод, который она может употреблять с уверенностью, что достигнет истины и не впадет в ошибки, это так наз. исторический или обратно дедуктивный, впервые рекомендованный для социологических исследований творцом положительной философии Огюстом Контом*(3), а затем принятый всеми авторитетными писателями по этому вопросу (Миллем*(4), Льюисом*(5), Бэном*(6) и др.) Он слагается из двух частей: индуктивного исследования фактов и дедуктивной поверки их. Задача теоретической науки - раскрытие причинной связи между общественными явлением и определение законов их сосуществования и последовательности. Ее выводы служат материалом для практической науки, которая, подобно каждому искусству, как напр., медицине, технологии и т. п., занимается приспособлением средств к намеченной практической цели. "Отношение, в котором правила искусства стоят к учениям науки", говорит Милль: "может быть охарактеризовано следующим образом. Искусство предлагает себе цель, определяет ее и передает науке. Наука принимает ее, рассматривает как явление или действие, которое нужно изучить, и, исследовавши ее причины и условия, возвращает ее назад искусству, вместе с теоремой того сочетания обстоятельств, которым она может быть произведена"*(7). Другими словами наука исследует причины и производимые ими следствия, а искусство ставит, прежде всего, определенную цель и, пользуясь выводами науки, решает, какие обстоятельства приведут к этой цели, как причины к следствию.
Адвокатура, как явление юридическое, а, следовательно, социальное, может составить предмет исследования и теоретической науки (юриспруденции) и практической (юридической политики), причем последняя в своих выводах должна опираться на первую. Таким образом, научное исследование адвокатуры должно состоять из двух частей: 1) теоретической (исследование причин процветания и упадка адвокатуры) и 2) практической (определение желательной организации адвокатуры). Первая часть, в свою очередь, разделяется на два отдела: 1) индуктивное изучение фактов и 2) дедуктивную поверку.
По такому плану было задумано настоящее сочинение. Но, выполняя его, автор счел целесообразным соединить вместе дедуктивную поверку с определением идеала организации адвокатуры и вести исследование параллельно, в видах большей краткости и ясности изложения. Вследствие этого, содержание труда распалось на две части: 1) индуктивную, названную им "очерком всеобщей организации адвокатуры" и 2) дедуктивную, а вместе с тем и прикладную, озаглавленную "исследованием принципов организации адвокатуры".
Насколько автору удалось исполнить предположенную задачу - судить не ему. Но он надеется, что компетентные лица, знакомые с трудностью предмета и скудностью разработанного материала, отнесутся снисходительно к его попытке подвергнуть научному исследованию вопрос, составлявший до настоящего времени почти исключительное достояние практических юристов и представителей журнальной публицистики.
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Введение
_ 1. Определение адвокатуры
Слово "адвокатура"*(8) имеет в русском разговорном языке два значения. Во-первых, им обозначается профессия адвокатов, т. е. известного рода деятельность, заключающаяся в ведении на суде чужих процессов. В таком смысле говорят, например: "необходимость адвокатуры в уголовных делах", "роль адвокатуры на суде" и т. д. Во-вторых, адвокатурой называется также само сословием адвокатов, т. е. класс лиц посвятивших себя этой профессии. Такой смысл имеет слово "адвокатура" в выражениях: "русская адвокатура", "самоуправление в адвокатуре", и т. д. Но в науке и в западноевропейских языках с термином "адвокатура (advocatio, l'avvocatura, abogacia, die Advocatur, the advocacy, le ministere d'avocat) соединяется иное, совершенно специальное понятие: он служит для обозначения деятельности адвокатов в отличие от деятельности поверенных или судебных представителей. Чтобы выяснить это специальное значение слова "адвокатура" необходимо войти в рассмотрение понятия судебного представительства.
У нас, как в обыденной жизни, так подчас и в юридической литературе не проводят никакого различия между адвокатурой и судебным представительством. Это объясняется, главным образом, тем обстоятельством, что по русским законам адвокаты, по крайней мере, в гражданском процессе, действительно являются полными представителями тяжущихся. В ст. 249 Устава гражданского судопроизводства сказано: "поверенный представляет лицо тяжущегося в суде". Но, не говоря уже о том, что даже по русскому праву отождествление адвокатуры с судебным правительством не имеет места в уголовном процессе, где защитник не заменяет вполне обвиняемого, и где во многих случаях требуется личная явка последнего*(9), история и наблюдение над современной юридической жизнью других народов свидетельствуют, что адвокатура и судебное представительство два различных учреждения, вызванные разными потребностями, развившиеся отдельно друг от друга и даже в настоящее время существующие самостоятельно во многих государствах Европы.
Действительно, что такое судебное представительство по своей сущности? Оно ничто иное, как один из частных видов того института гражданского права, который носит название представительства и заключается в том, что одно лицо (представитель, поверенный) совершает какие-либо юридические действия взамен другого (представляемого, доверителя), причем все последствия деятельности первого переходят на второе*(10). Существование этого института вызвано насущною потребностью поручать в некоторых случаях совершение того или иного действия другому лицу. "Он дает возможность", говорит г. Гордон: "отправлять посредством представителей свою юридическую деятельность таким лицам, которые сами не могут этого сделать вследствие каких-либо естественных, юридических и нравственных препятствий (болезнь, отдаленность места деятельности, отсутствие дееспособности, неумение защищать свое дело на суде и проч.). В этом смысле представительство имеет значение замены одного лица другим. Понятие о юридической замене лишь составляет основную, фундаментальную идею представительства. Но, с большим развитием экономической жизни и ее потребностей, эта основная идея получает более широкое практическое применение; представительство становится средством для расширения сферы юридической деятельности лица. Посредством представителей лицо может одновременно совершать юридические действия в различных и самых отдаленных местах. Одно лицо представляется действующим в нескольких лицах"*(11)
Представительство может основываться: 1) на постановлении закона, 2) на договоре, 3) на законе и на договоре вместе и 4) на простом факте. Сообразно с этим оно бывает законным или необходимым, договорным, смешанным и фактическим. Необходимое имеет место тогда, когда представляемый по своим физическим или нравственным качествам неспособен к совершению юридических действий. Оно определяется законом и основывается, главным образом, на семейных и подобных им отношений. Такого представительство несовершеннолетних детей родителям, сирот, безумных, расточителей опекунами и т. п. Договорное представительство выражается в том виде обязательственного права, который называется договором доверенности (mandatum). Смешанное совмещает в себе признаки, свойственные как необходимому, так и договорному: основываясь на законе, оно в то же время определяется договором. Примером этого могут служить всякого рода юридические лица: они по закону должны иметь представителя, но выбор его производится самими членами. Наконец, фактическое представительство, не вытекая ни из одного из указанных источников, выражается в ведении чужого дела без просьбы заинтересованного лица (negotiorum gestio*(12)). Каждый представитель может быть уполномочен на совершение какого-либо действия, входящего в сферу гражданского права (напр., купли - продажи, арендного договора), уголовного права (напр., возбуждение отцом преследования за обиду, нанесенную малолетнему сыну), гражданского процесса (ведение чужого дела) и уголовного процесса (тоже*(13)). Представительство в двух последних случаях носит название процессуального или судебного.
Итак, судебное представительство есть такая замена в процессе тяжущегося другим лицом, при которой все последствия судебной деятельности представителя падают непосредственно на тяжущегося. Основная цель этого института заключается в том, чтобы избавить тяжущегося от личной явки в суде, часто очень затруднительной для занятого человека, а иногда просто невозможной. Римское право с обычной ясностью указало эту цель. "Так как", говорится в институциях Юстиниана: "то обстоятельство, что от чужого имени не дозволялось ни искать, ни отвечать на суде, причиняло немалое неудобство, то люди начали судиться через поверенных. Ведь и болезнь, и возраст и необходимое путешествие, и многие другие причины часто мешают им вести свои дела лично"*(14). Из этого видно, что по своей идее судебное представительство не требует ни специально-юридического образования, ни какой бы то ни было особой организации. Каждый представитель, будь то отец, опекун или поверенный, может явиться взамен представляемого лица в суд точно так же, как может заключить арендный договор или купить какую-либо вещь. Необходимость организации судебного представительства может возникнуть только тогда, когда оно становится профессиональным занятием особого класса лиц.
Совсем в ином положении находится адвокатура. Ее существование вызвано другой жизненной потребностью. На первых ступенях юридического развития всякого народа, когда правовые нормы настолько просты и несложны, что доступны пониманию всех и каждого, тяжущиеся имеют возможность вести свои дела лично, не прибегая к посторонней помощи. Но с развитием культуры жизненные отношения становятся разнообразнее и запутаннее, а вместе с тем усложняются и соответствующие юридические нормы. Знание и применение их делается затруднительным для большинства граждан; тяжущиеся, не обладая специальной подготовкой, уже не в состоянии сами вести своих дел; им необходима помощь человека, хорошо знакомого с постановлениями материального права и формами процесса; является потребность в особом классе лиц, который бы специально занимался изучением законов и мог оказывать нуждающимся юридическую поддержку или правозаступничество (Rechtsvertheidigung)*(15). Эти-то специалисты-правоведы или правозаступники носят на западе Европы название адвокатов. Таким образом, адвокатура в собственном смысле слова представляет собой правозаступничество, т. е., другими словами, юридическую помощь, оказываемую нуждающимся в ней лицам специалистами-правоведами. Отсюда вполне понятно, что в то время как судебное представительство имеет целью устранить неудобство личной явки сторон в суд и, по своей идее, не предполагает специальной подготовки, сущность адвокатуры, являющейся подобно медицине, результатом разделения труда и специализации знаний, состоит именно в знакомстве с материальным и процессуальным правом, т. е. в юридическом образовании. Помимо того, в интересах правосудия чрезвычайно важно, чтобы адвокаты, выступая на суде защитниками сторон, не злоупотребляли своими знаниями, не тормозили, а ускоряли отправление правосудия, были не врагами, а союзниками суда. Другими словами, государство должно обставить деятельность адвокатов известными условиями, дать им особую организацию, которая предупреждала бы возможность злоупотреблений и в то же время гарантировала бы добросовестность и знание.
Если, таким образом, адвокатура и судебное представительство вызваны к жизни различными потребностями, то и круг их деятельности должен быть неодинаков. В самом деле, каждый представитель вообще заменяет в данной юридической деятельности личность своего доверителя. Следовательно, судебный представитель обязан заместить тяжущуюся сторону на суде. Принимая на себя ведение дела, он получает право совершать все те действия, которые совершал бы сам тяжущийся, если бы явился лично: он может делать признание от лица своего доверителя, подавать и получать судебные бумаги, просить о назначении или отсрочке дела, прекращать его миром, присутствовать при исполнении решения, вести дело единолично или приглашать к себе на помощь адвоката,- словом, как принято говорить, он является полным хозяином дела (dominus litis). Не такова деятельность адвоката в своем чистом виде, т. е. в качестве правозаступника. Вне суда она заключается в подаче юридических советов, руководстве при заключении сделок, сочинении важных судебных бумаг и тому подобных действий, имеющих правовой характер и требующих специальных знаний. На суд адвокат является по приглашению тяжущегося или его представителя только для участия в прениях. Никаких других обязанностей по производству дела и исполнению решения он не принимает на себя: они относятся к сфере деятельности самого тяжущегося или его судебного представителя. В качестве правозаступника, адвокат участвует только там, где дело идет о праве. Он по преимуществу и даже исключительно законовед, юрисконсульт, помощник стороны в процессе, между тем, как судебный представитель - ходатай по делу, уполномоченный стороны, хозяин тяжбы.
Было бы ошибочно думать, что столь строгое отделение деятельности адвоката от обязанностей судебного представителя является результатом теоретического отвлечения и не встречается на практике. Совсем напротив. Такой порядок вещей выработался многовековой исторической жизнью самых цивилизованных государств Европы. Во Франции, Англии, Бельгии, Италии и Испании наряду с классом адвокатов (avocat, barrister, avvocato, abogado) действует институт судебных представителей, носящих название поверенных*(16) (procurer, avenue, solicitor attorney, procuratore, procurador). Кроме того, и в республиканском Риме, и в древней Германии, и до последнего времени во многих других странах (например, в некоторых швейцарских кантонах, в Голландии и т. д.) адвокаты (advocatus, Fursprecher, Vorsprecher, Redner) не исполняли обязанностей судебных представителей (procurator, Gewalthaber, Klagfuhrer).
Но хотя адвокатура и судебное представительство резко различаются между собой по своей сущности и по сфере деятельности, тем не менее, они имеют одну общую точку соприкосновения: оба учреждения являются деятельностью судебной: как адвокаты, так и поверенные действуют на суде. Такая тождественность поприща деятельности привела к двум результатам. С одной стороны, когда судебное представительство сделалось профессиональным занятием особого класса лиц, то произошло некоторое смешение функций адвокатов и поверенных. Так, например, французские и английские поверенные (avoues, solicitors) получили с течением времени право исполнять в определенных случаях обязанности адвокатов, а итальянские адвокаты - заниматься судебным представительством.
С другой стороны, на практике возникла мысль соединить представительство с правозаступничеством в руках одного класса лиц и, уничтожив институт поверенных, предоставить его функции адвокатам. Так и случалось во многих государствах. В современной Германии, например, уничтожено искони существовавшее различие между адвокатурой (Fursprecheramt, Advocatur) и судебным представительством (Anwaltschaft) и оба учреждения слиты в одно (Rechtsanwaltschaft). Точно также русские присяжные поверенные, созданные судебными уставами 1864 г., являются вместе и правозаступниками и представителями сторон. Вообще, новейшие законодательства обнаруживают тенденцию к слиянию этих двух учреждений. Австрийский закон 1868 г., венгерский 1874 г., турецкий 1876 г., германский 1878 г., голландский 1879 г., швейцарские 1878 и 1880 г., все они построены на таком слиянии.
Подводя итог всему сказанному, мы видим, что, термин "адвокатура" кроме тех двух значений, которые придаются ему в нашем разговорном языке, имеет еще одно, и что, следовательно, он может быть употребляем для обозначения трех понятий. В тесном научном смысле, принятом западноевропейскими языками, адвокатура называется правозаступничество в противоположность судебному представительству. В обширном смысле под адвокатурой понимается всякого рода профессиональная деятельность, заключающаяся в ведении на суде чужих дел, т. е. правозаступничество вместе с судебным представительством. Такое значение имеет слово "адвокатура" у нас и в тех странах, где нет отдельного института поверенных. Наконец, адвокатурой можно называть, как сделано нами в заглавии настоящего сочинения, само сословие адвокатов*(17). В последующем изложении мы будем употреблять слово "адвокатура" преимущественно в смысле правозаступничества, придавая ему, однако, в случае надобности также и два другие значения, и заменяя его, когда могло бы возникнуть недоразумение, соответствующими синонимами.
_ 2. Происхождение адвокатуры
В литературе часто высказывалось и высказывается в настоящее время мнение, что адвокатура представляет собой древнейшее и в то же время общечеловеческое учреждение, т. е. что она существовала во все времена и у всех народов. Старые авторы приписывали ей божественное происхождение. "Адвокатская профессия", говорит Фио-де-ля-Марш: "восходить до Божественного Слова, которое защищало перед Господом потомство Адама, более несчастное, чем виновное"*(18). Гуссон посвящает свое исследование этому же Божественному Слову, первому по его выражению, адвокату человеческого рода*(19).
Другие писатели, признавая адвокатуру учреждением естественного права, полагали, что она возникла вместе с судом. "Происхождение адвокатуры", замечает ГреллеДюмазо: "по всей вероятности, современно первому процессу и первому суду"*(20). Энциклопедисты думали, что "возникновение этой профессии современно целому миру"*(21). По словам Форсита, "с того времени, как люди впервые усвоили формы гражданского устройства, принцип адвокатуры должен был существовать, хотя название ее могло быть неизвестным*(22). Автор одного из новейших сочинений об адвокатуре Пришл повторяет тот же взгляд: "перед первым судьей, вероятно, выступили и первые адвокаты"*(23). В противоположность этому взгляду другие писатели утверждают, что "адвокатура самый поздний цвет цивилизации", что "проходили тысячелетия, разрастались сильные цивилизации из зачатков патриархального быта; издавались законы, устраивались суды, писались книги о правоведении и управлении государством, но не учреждались адвокаты*(24), что "есть народы столь же древние, как пирамиды, но не имеющие адвокатуры"*(25).
Какое из этих двух мнений справедливее? Чтобы ответить на этот вопрос, а также, чтобы узнать, как возникла адвокатура, и из какого зародыша она развилась, необходимо рассмотреть три группы фактов. Во-первых, нужно обратиться к данным антропологии и этнографии, касающимся юридического строя первобытных народов; во-первых, следуетознакомиться с состоянием правосудия в современных полуцивилизованных государствах, и втретьих, заглянуть в глубь истории древних и новых культурных народов. Вот три единственные источника, из которых можно почерпнуть сведения о происхождении адвокатуры и о первичных формах ее. У первобытных народов Африки, Азии, Америки и Австралии встречаются зачатки суда. В полуцивилизованных государствах, каковы, например, Китай, Япония и страны, где господствует ислам, юстиция уже достигает значительного развития. Наконец, история древних и новых культурных народов может непосредственно указать, как произошла и развилась адвокатура. Прежде чем обратиться к последовательному обозрению этих трех групп фактов, следует сделать несколько предварительных замечаний. Можно наперед сказать, что на первых ступенях юридического развития мы не встречаем адвокатуры в том виде, в каком она существует в настоящее время у европейских народов. Подобно всем социальным учреждениям, она не возникает сразу в совершенно организованном виде, а появляется в жизни сначала в форме незначительного зародыша, который может при благоприятных условиях развиться и достигнуть пышного расцвета, а при неблагоприятных чахнуть и прозябать в глуши. Правозаступничество, как мы видели, представляет собой результат процесса разделения труда. Поэтому, его развитие и усовершенствование должно идти параллельно с усложнение юридического строя общества. "Нельзя надеяться", справедливо замечает Форсит; "найти в младенческой цивилизации какое-либо формальное признание необходимости адвокатуры, как отдельного ремесла или профессии"*(26). Подобное признание возможно только на высокой ступени развития юридической жизни, когда знание права стало недоступным для неспециалистов. Точно также нельзя думать, что первые зачатки судебной защиты сразу получили название адвокатуры. "Профессия адвокатов гораздо древнее ее названия", говорит Буше д'Аржи*(27). Таким образом, мы должны быть заранее уверены в том, что встретим в странах с неразвитым юридическим строем зачатки правозаступничества в таких формах и под такими названиями, которые не имеют ничего себе подобного вцивилизованных государствах Европы.
Переходя к данным антропологии, мы должны заметить, что появление суда в смысле мирного разрешения правовых столкновений предполагает некоторую политическую организацию. Суд возможен только при существовании известной, хотя бы и слабой, общественной власти, которая была бы в состоянии сдерживать произвол спорящих и ограничивает частную месть. Отсюда понятно, что ничего, подобного юстиции, не может быть у тех племен, которые не имеют никакой политической организации, каковы, например, бродячие дикари Австралии, мало, чем отличающиеся от зверей*(28), африканские бушмены, эскимосы*(29) и тому подобные представители дообщественного индивидуализма*(30). Первичной формой политической власти является главенство случайного характера*(31). Оно имеет место в том случае, когда отдельные лица или семьи соединяются для какого-либо определенного предприятия (напр. охоты, войны) и избирают себе вождя*(32). Само собой понятно, что и в таком случае еще не может быть речи о суде. Только образование постоянного главенства влечет за собой и появление суда. Действительно, антропология учит, что первыми судьями человечества являются племенные вожди и главари*(33). В своем лице они совмещают зародыши всех функций правительственной деятельности: они вместе и военачальники, и администраторы, и судьи. Но их судебная деятельность вначале ограничивается только теми случаями, когда затронуты интересы целых семейств или всего племени. Во всех остальных господствует частная месть. Примером этого могут служить многие индейские племена Америки*(34). Об адвокатуре при таком порядке вещей еще нет упоминания. Таким образом, она несовременна суду и не возникает вместе с ним.
По мере того, как усложняется политическая организация вследствие соединения отдельных племен под властью общего главы отправления правосудия становится не под силу одному лицу. "Глава", говорит Спенсер: "начинает нуждаться в помощниках для успешного выполнения правительственного контроля. Он собирает вокруг себя людей, которые добывают для него нужные сведения; таких, которые подают ему советы, и, наконец, таких, которые выполняют его приказания"*(35). Некоторые из нихпомогают ему, между прочим, отправлять правосудие, и, таким образом, появляются органы суда. У народов, которые достигли этой ступени развития, уже можно найти первые зачатки адвокатуры.
Таковы королевства зулусов и бечуанов, представляющие собой ограниченные деспотии.
У зулусов верховная власть принадлежит королю, управляющему совместно с двумя избираемыми им министрами, а у бечуанов место этих министров занимает совет старейшин, большей частью, состоящий из двух лиц. Низшими органами управления являются племенные вожди и старшины деревень. Зулусское судопроизводство имеет следующий вид. "Лицо, намеревающееся возбудить иск против кого-нибудь", говорит Ратцель: "собирает своих друзей или соседей, которые, вооружившись, отправляются вместе с ним к хижине или к селению ответчика и располагаются там, на каком-либо видном месте, чтобы спокойно выждать действие своего присутствия. При несомненности намерений, с какими они пришли, им не приходится долго ждать; вскоре собираются насупротив них в таком-то безмолвном ожидании взрослые соседи ответчика или жители его селения. Один из них восклицает, наконец, обращаясь к этим обыкновенно нежеланным пришельцам: "расскажи нам новость"! Тогда истец излагает подробно свое требование, причем его обыкновенно прерывают товарищи своими добавлениями и поправками, а противники перекрестными вопросами. Но эти прения не приводят ни к чему, так как после обмена мыслей, продолжавшегося, быть может, несколько часов, партия ответчика все-таки решительно заявляет, что способных рассуждать мужей нет дома, и что там остались только дети, которые ничего не понимают в таких важных вещах. На следующий день они собирают как можно больше мужей и между ними таких, которые известны, как искусные ораторы; доводы "за" и "против" исследуются в самых различных направлениях. Ответная сторона начинает излагать свое мнение; партия истца должна снова изложить свое, причем его стараются опровергнуть самым настойчивым и ловким образом в каждом отдельном пункте. Если один оратор утомляется, то выступает другой и сызнова проходит по уже возделанному полю с сошником новых аргументов. Когда все доводы за и против исчерпаны обеими сторонами, тогда партия истца удаляется, и обе они обсуждают выгоды и невыгоды достигнутого ими положения. Если одна сторона чувствует, что она не может устоять, то она предлагает наименьшее возможное вознаграждение. Если соглашение не состоится, то тяжущиеся обращаются к умпакати (главарю, старосте) соседнего округа, в присутствиикоторого еще раз повторяется весь спор с возможно большей полнотой. Самые интимные отношения и в особенности раздоры между семействами обсуждаются там с большой охотой. Когда умпакати думает, что он понял дело, то он произносит решение, что, впрочем, может потребовать с неделю времени. Если же он не в состоянии сделать этого, или если одна из сторон недовольна решением, то может произойти апелляция к главному вождю племени и совету умпакати". Перед этим новым судилищем еще раз происходит такая же процедура, как и раньше, пока вождь не произнесет решения, на которое можно жаловаться только королю*(36). Из этого описания видно, что судопроизводство находится у зулусов на весьма низкой степени развития, но что, тем не менее, у них существует адвокатура, хотя и в самой простой форме. Адвокатами являются соседи, друзья и земляки (односельчане) тяжущихся и в особенности те из них, которые "известны, как искусные ораторы". В этом последнем обстоятельстве заключается указание на разряд лиц, которые по преимуществу призываются для защиты в суд, т. е. являются примитивными адвокатами по профессии. Конечно, они имеют еще очень мало общего с правозаступниками в собственном смысле этого слова. Они не правоведы, не специалисты; они также относятся к адвокатам цивилизованных государств, как первобытный юридический строй к развитой правовой жизни. Тем не менее, в них нельзя не видеть зародыша адвокатуры, так как они исполняют одну из ее обязанностей, именно защищают чужие интересы на суде.
Подобные зачатки адвокатуры встречаются и у некоторых других первобытных народов. Судопроизводство бечуанов в существенных чертах одинаково с зулусским. У многих негрских племен процессы ведутся перед собранием старшин; главный вождь открывает заседание, ораторы сторон выступают вперед и по очереди произносят речи*(37). "Негры" замечает Вайц "в таких случаях держат себя с известным достоинством и торжественностью и не прерывают говорящего речь оратора"*(38). У кафров тяжущиеся являются на суд со своими родными, которые заменяют им адвокатов*(39). Судебная защита известна также жителям Сьера-Леоне и Анголы, но у них она, по всей вероятности, появилась, благодаря влиянию завладевших этими местностями англичан и португальцев*(40). Изложенные факты свидетельствуют, что потребность в адвокатуре чувствуется даже некультурными народами, находящимися на низкой ступени юридического развития.
Теперь нам предстоит посмотреть, какую форму имеет адвокатура всовременных полуцивилизованных государствах.
"В Китае", говорит Реклю: "нет адвокатов. Если мандарин позволяет родителям или друзьям защищать обвиняемого, то это простое снисхождение с его стороны"*(41). В этих словах заключается очевидное противоречие. Если особого класса адвокатов и нет в Китае, тем не менее, те родные и друзья, которые защищают подсудимого, несомненно, являются в данном процессе адвокатами. Таким образом, в Китае допускается, как и у кафров, родственная адвокатура. Об адвокатуре в Японии не упоминается ни в одном из известных нам источников*(42). Те страны и народы, которые исповедуют магометанскую религию, как-то: Персия, Аравия, Турция и т. д., обладают почти одинаковым юридическим строем, вследствие того, что их законодательство проистекает из одного и того же источника, именно из корана*(43). Священная книга Магомета является вместе и религиозным, и гражданским кодексом для мусульман. Ввиду этого вполне понятно, что отправление правосудия организовано во всех мусульманских странах приблизительно одинаково, и что всюду мы находим класс лиц, специально занимающихся изучением магометова кодекса и оказывающих правозаступничество гражданам. Так, в Турции, где в 1876 г. введена адвокатура по европейскому образцу, издревле существовали так называемые муфтии, ученые знатоки магометанского права. Их деятельность представляет поразительное сходство с деятельностью юрисконсультов императорского Рима. Они не были ни судьями, ни адвокатами, а вещателями права. Их обязанность заключалась в том, чтобы давать ответы на предлагаемые им спорящими лицами юридические вопросы. Подобно мнениям римских юрисконсультов (responsa prudentium), ответы муфтиев имели силу закона, но для этого должны были быть составляемы по известной форме, именно должны были заключать в себе: 1) печать муфтия; 2) адрес его; 3) дословный арабский текст, относящийся к данному случаю и 4) указание наканоническое сочинение, на котором основан ответ*(44). Подобные же ученые правоведы существуют в настоящее время в других мусульманских странах, причем в одних они являются только юрисконсультами*(45), а в других принимают на себя и судебную защиту. Так, Мунго-Парк нашел еще в конце прошлого века у племени мандинго (в западном Судане) настоящих адвокатов. "Так-так", говорит он: "судьи часто ссылаются на писанные (магометанские) законы, которые, несомненно, должны быть незнакомы туземным язычникам, то они ввели (чего я никак не ожидал встретить у африканцев) в своих судах адвокатов из ученых, которые, как и у нас, в Англии, излагают требования истца или ответчика. Этими адвокатами являются негры-магометане"*(46). Такие же знатоки корана ведут судебную защиту в стране племени фула*(47). У илофонов, живущих недалеко от мандинго, тоже практикуют постоянные наемные адвокаты*(48). В государстве Марокко стороны имеют право приводить с собой в заседании своих защитников*(49). К числу полукультурных стран следует отнести христианскую Абиссинию, где тоже существуют адвокаты, хотя и не в виде особого класса*(50).
Таким образом, в некоторых полуцивилизованных государствах, преимущественно магометанских, правозаступничество уже достигает значительного развития и даже становится профессиональным занятием специального класса лиц.
Если знакомство с состоянием правосудия у первобытных и полуцивилизованных народов дает нам указание относительно первичных форм правозаступничества, то история древних и новых культурных народов должна познакомить нас непосредственно с процессом постепенного развития интересующего нас института. К сожалению, скудность сохранившихся памятников делает это в значительной мере невозможным. Дело в том, что только древнейшая история европейских государств достаточно разработана и может служить источником необходимых для такой цели сведений. Что же касается государств других частей света, то наука застает их уже на довольно высокой ступени культуры. Их ни в каком случае нельзя назвать первобытными в антропологическом смысле слова. Они вышли из младенческогосостояния цивилизации, и афоризм Сенеки: "древность - детство мира", может быть применен к ним только с большими оговорками. Политическое устройство и юстиция находились у них не в зародыше, а уже в значительно развитом виде, так что мы имеем основание думать, что встретим у них более или менее организованные формы адвокатуры. Впрочем, скудность материалов заставляет нас ограничиться только беглым очерком.
По всей поверхности земного шара насчитывается шесть главных культурных очагов, т. е. таких районов, где возникла и развилась более или менее самостоятельная культура, именно восточная Азия (Китай и Япония), Индостан (Индия), Месопотамия (Иудея), северная Африка (Египет), средняя Америка (Мексика и Перу), и Малая Азия вместе с ее островами и противолежащими полуостровами Европы (Греция и Рим*(51)).
О государствах восточной Азии, достигших полукультуры, именно о Китае и Японии, мы только что говорили.
В древней Индии*(52) правосудие отправлялось царем в качестве верховного судьи и коллегиальными судами. Процесс основывался на принципах устности, гласности и состязательности, как в гражданских, так и в уголовных делах. В противоположность государственному раньше мнению, новейшими исследования доказано, что древней Индии была известна адвокатура, причем обязанности правозаступничества и представительства совмещались в одном классе лиц*(53).
Древний Египет в достоверный период истории тоже достиг значительной степени юридического развития. Существовали постоянные суды. Процесс из устного и гласного, каким он бывает на низших ступенях культуры, уже обратился в письменный и тайный. По свидетельству Диодора Сицилийского*(54), подтвержденному новейшими исследованиями папирусов*(55) обе тяжущиеся стороны дважды обменивались состязательными бумагами, и вслед затем постановлялось решение. "Таким способом" говорит Диодор: "египтяне разрешают все тяжбы, считая, что речи защитников сильно заменяют справедливость". По его словам, египтяне опасались, чтобы искусственные уловки и красноречия ораторов" не побуждали судей смягчать строгость законов и относиться с меньшим вниманием к требованиям справедливости*(56). И действительно, ни в гражданском процессе, ни в уголовном, как видно из сохранившихся папирусов*(57), адвокатура не допускалась в Египте. Но уже то обстоятельство, что египтяне были знакомы с опасностями и темными сторонами адвокатуры, свидетельствует, что у них она существовала раньше, именно до введения письменного производства. Некоторые факты даже указывают, что она была сохранена и позже для исключительных случаев. Так, из одного папируса видно участие адвокатов в гражданском процессе, происходившем между жрецом и греческим наемным воином. Защитниками были два грека. После подачи прошений и объяснений со стороны тяжущихся, адвокаты тоже представили по одному писаному мемуару*(58). Это изъятие из общего порядка судопроизводства объясняется тем, что одной из сторон процесса был иностранец - грек.
Таким образом, в Египте адвокатура, по всей вероятности, появилась вдревнейшее время, но не успела развиться и с введением письменного производства была почти совсем уничтожена.
У древних иудеев право отождествлялось с религией*(59). Судьи считались наместниками Иеговы. Главной обязанностью их было беспристрастие и милосердие. Производство основывалось на принципах устности, гласности и состязательности, и права подсудимых тщательно охранялись. При таких обстоятельствах появление адвокатуры было не только возможно, но даже неизбежно. В древнейшее время в качестве защитника мог явиться всякий желающий. Это допускалось беспрепятственно и даже считалось священной обязанностью. "Учитесь", говорит Исайя: "делать добро, стремитесь к справедливости, помогайте угнетенным, воздавайте право сиротам и защищайте вдов"*(60). Его заповедь не осталась мертвой буквой, а была осуществлена на деле лучшими и способнейшими людьми. "Когда я" говорит Иов: выходил к воротам города и на площади ставил себе стул, князья прекращали речь и полагали руку на уста свои; голос знаменитых мужей скрывался, и язык прилипал к гортани их. Ибо ухо слышало и ублажало меня, и око видело и восхваляло меня. Ибо спасал я страдальца вопиющего, и сироту, когда не было помогающего ему. Благословение погибавшего приходило на меня, и сердце вдовицы было мною обрадовано. Я облекался в праведность, и она одевала меня собой; плащом и увяслем служило мне правосудие. Слепому я был глазами, а хромому ногами. Нищим я был отцом и вникал в дело незнакомого мне. И сокрушал беззаконному челюсти и из его зубов исторгал похищенное... Внимали мне и в ожидании совета моего безмолвствовали. После речей моих уже не возражали, и капало на них слово мое. И ждали меня, как дождя, и как позднему отверзали уста свои"*(61). Такова была патриархальная форма судебной защиты перед патриархальным судом старейшин, собиравшихся у городских ворот для отправления правосудия. Она не была профессией, а представляла собой чисто благотворительную деятельность, благороднейшую, по выражению Михаелиса, форму милостыни*(62).
В позднейшее время адвокатура приняла другую форму. По талмудическому праву, при судах синедриона находились лица, готовившиеся быть судьями и носившие название кандидатов. Они присутствовали на заседаниях и могли говорить речи в защиту обвиняемых. Будучи специалистами, они несколько более приближались к адвокатам в собственном смысле. Но так как они выступали не по приглашению подсудимых и без предварительного соглашения с ними, то их все-таки нельзя признать настоящими адвокатами*(63).
Впоследствии в еврейском языке появляется термин "адвокат", заимствованный из греческого*(64). Это, по-видимому, указывает, что иудеи стали перенимать у греков настоящую адвокатуру. Но ничего достоверного на этот счет доныне неизвестно*(65).
Древняя Мексика и Перу в момент их завоевания европейцами представляли следы значительной культуры. В обоих государствах, подобно тому, как в Египте, существовали постоянные суды, а в процессе преобладала письменность. Но относительно адвокатуры не встречается никаких указаний*(66). Можно предположить, что здесь, как и в Египте, она официально не допускалась вследствие господства письменного процесса.
Что касается, наконец, Греции и Рима, а также других цивилизованных государств Европы, то их истории будут посвящены особые отделы в нашем исследовании.
Изложенные факты дают право сделать следующие выводы.
Во-первых, из них видно, что хотя адвокатура не возникает одновременно с судом, тем не менее, зародыши правозаступничества появляются на самых низких ступенях юридического развития.
Во-вторых, первыми правозаступниками служат лица, связанные с тяжущимися какими-либо отношениями, именно родственники (Китай, земли каффров) друзья или соседи (страны зулусов и бечуанов).
В-третьих, особый класс адвокатов, т. е. лиц, всецело посвятивших себя правозаступничеству и занимающихся им, как профессией, возникает только на более высокой ступени развития юридического строя, как обычное право, живущее в сознании народа, заменяется писаным законом, и когда знание этого закона перестает быть доступным для всех и каждого (мусульманские страны).
В четвертых, даже в тех странах, где существует особый класс адвокатов еще нельзя найти никаких следов организации профессии. Наконец, в-пятых, история Египта дает первое указание на факт, с которым мы постоянно будем встречаться впоследствии, именно на то, что письменный и тайный процесс крайне неблагоприятен для развития адвокатуры.
_ 3. Происхождение судебного представительства
Чтобы определить, как произошло судебное представительство, следует обратиться к тем же трем источникам, из которых были почерпнуты нами сведения о происхождении адвокатуры. Антропология первобытных народов не дает никаких указаний на этот счет. Даже в тех странах, которые достигли некоторой степени политического развития, и где мы встретили зачатки адвокатуры (земли зулусов и бечуанов), не было никаких следов существования судебного представительства.
"По общему правилу" говорит Пост: "на низших ступенях культуры стороны являются лично перед судьями"*(67). И это вполне естественно. Представительство одно из самых отвлеченных юридических понятий. Для первобытного ума совершенно непостижимо, каким образом постороннее лицо может являться вместо тяжущегося в суд и действовать так, чтобы последствия его действий переходили на заинтересованное лицо. Как мы увидим ниже, даже римляне, наиболее богато одаренный юридическими способностями народ, долго не могли выработать понятия представительства и освоиться с ним. Если у первобытных народов и встречаются, быть может, по исключению, случаи представительства на суде, то наверное можно сказать, что они основываются на родственных отношениях. Только право вмешательства родственников заинтересованного лица в его дела, только заместительство отца сыном, жены мужем или вообще одного члена семьи доступно пониманию неразвитого народа. Помимо того, не первичных ступенях развития общественной жизни не может быть настоятельной надобности в свободном представительстве. Мы заметили уже, что оно вызывается потребностью поручать исполнение известных юридических действий посторонним лицам, когда какие-нибудь обстоятельства (отдаленность места жительства, болезнь, отсутствие дееспособности и т. п.) препятствуют личному выполнению их. Чем больше развивается экономическая жизнь народа, чем сложней становится гражданский оборот, тем более увеличивается число таких обстоятельств, и тем более усиливается потребность в представительстве. Конечно, и в неразвитом юридическом быту встречаются случаи, когда ведение своих дел бывает невозможно (болезнь, малолетство, дряхлость, и т. п.), и весьма вероятно, что в этих случаях допускается родственное представительство. Но, впрочем, даже относительно этого обстоятельства нельзя привести никаких фактических данных из области антропологии. Первые зародыши судебного представительства можно встретить только в полу культурных государствах. В Китае, а также в Анаме, где действует кодекс, всецело основанный на китайском законодательстве, судебное представительство допускается, прежде всего, для старцев и немощных, которые могут присылать вместо себя членов своего семейства вместе с ними. Из терминов, употребленных в этом постановлении, по-видимому, следует, что здесь идет речь только об уголовных процессах. Но на самом деле это не так ввиду того, что китайцы до сих пор не научились различать неправды уголовной от неправды гражданской*(68). Далее, представительство не только, допускается но даже предписывается для должностных лиц (мандаринов). Считая, что мандаринам не приличествует являться в качестве тяжущихся, закон приказывает им вести свои частные процессы через посредство лиц, принадлежащих к их семье или живущих в их доме*(69). Наконец привилегией представительства пользуются также женщины. За их преступления мужья и сыновья и притом, отвечают всецело, т. е., даже подвергаются тем наказаниям, к которым приговорены женщины. Надо заметить, что в Китае широко развито такое заместительство в наказаниях. "Не только сын вместо отца" говорит Реклю: "но и постороннее лицо может за плату принять на себя чужое наказание"*(70), и бедняки нередко соглашаются подвергнуться казни, лишь бы только осужденный уплатил их семейству определенную сумму денег. Этот порядок вещей свидетельствует о низком уровне юридических понятий китайцев, которые не дошли еще до уразумения основного принципа уголовного права: наказываем должен быть только виновный*(71).
На значительно высшей ступени развития стоит судебное представительство в мусульманских странах. Вначале оно допускалось только с согласия противной стороны, и без такого согласия в случаях болезни или отсутствия из данной местности самого тяжущегося. Но в настоящее время каждый тяжущийся может посылать в суд вместо себя поверенного*(72). Мусульманскому праву известен даже договор доверенности (венолет)*(73).
О положении судебного представительства в государствах древнего мира, можно сказать весьма немногое ввиду того, что этот вопрос мало разработан исследователямиспециалистами.
В Древней Индии, как уже было замечено, обязанности правозаступничества и представительства были совмещены в одном разряде лиц. Помимо того, право представительства на суде принадлежало ближайшим родственникам или управляющим делами сторон без всякого специального полномочия*(74). Лица, не обладавшие процессуальной деятельностью (дети, бездомные, пьяные, женщины, рабы), не могли выступать на суде лично, а должны были действовать через представителей. В важных уголовных делах представительство совершенно не допускалось*(75).
О судебном представительстве в древнем Египте, Мексике и Перу, мы не имеем сведений.
У древних иудеев действовал вначале принцип личной явки, так что даже женщины вели свои дела сами. Но впоследствии, по-видимому, было допущено судебное представительство. По крайней мере, в еврейском языке появился термин, означающий это понятие*(76).
Таким образом, у некоторых из современных полуцивилизованных и древних культурных народов мы находим судебное представительство. Тем не менее, об особом институте поверенных в отличие от адвокатов нет никакого упоминания. В одних странах представительство совмещалось с правозаступничеством*(77) (Индия, мусульманские земли), в других вовсе не допускалось свободное представительство в процессе*(78) но отдельная профессия поверенных насколько, по крайней мере, можно судить по скудным материалам, нигде не успела образоваться. Выработка этого института точно также как и организация адвокатуры, была задачей цивилизованных государств Европы. К ним нам и предстоит теперь обратиться.
Глава I. Греция
_ 1. Происхождение и развитие греческой адвокатуры
Греческие государства в древнейшее время, о котором сохранились исторические сведения, представляли собой политические союзы первичной формации, но уже с прочно установившимся, определенным главенством*(79). Все внутреннее управление находилось в руках наследственной династии царей. Суд производился или самими царями или старыми, опытными мужами знатного происхождения. В процессе господствовали, как это всегда бывает на низших ступенях юридического развития, принципы устности, гласности и состязательности. Тяжущиеся являлись на суд лично, и сами защищали свои права*(80). Картина такого суда мастерски нарисована Гомером:
         "Много народа толпится на торжище; шумный
         Спор там поднялся; спорили два человека о цене,
         Мзде за убийство; и клялся один, объявляя народу,
         Будто он все заплатил; а другой отрекался в приеме.
         Оба решились, представив свидетелей, тяжбу их кончить.
         Граждане вкруг их кричат, своему доброхотствуя каждый;
         Вестники шумный их крик укрощают; а старцы градские,
         Молча на тесаных камнях сидят средь священного круга;
         Скипетры в руки приемлют от вестников звонкоголосых;
         С ними встают и один за другим свой суд произносят"*(81).
Но с развитием юридической жизни появилась и адвокатура. Процесс ее возникновения можно проследить довольно подробно в истории Афин, так как другие греческие государства стояли несравненно ниже Аттики в культурном отношении и не оставили никаких памятников относительно адвокатуры. Еще Цицерон говорил, что ораторское искусство развилось исключительно в Афинах, и что он не знает ни одного греческого оратора, который бы происходил из другого государства*(82). Даже соперница Аттики Спарта вследствие своей военной организации не могла дать простора для развития общественной жизни и искусств*(83). Только в Афинах были на лицо все условия, необходимые для появления адвокатуры: демократическое устройство республики, развитая общественная жизнь, процветание ораторского искусства, устность и публичность производства пред судом, состоявшим из народа, и, вдобавок, господства состязательного принципа, как в гражданском, так и в уголовном процессе. При таких условиях должна была очень рано сказаться потребность в судебной защите для лиц, необладавших юридическими знаниями и красноречием. В особенности, важное значение имело в греческой жизни красноречие. "Стыдно" говорит Аристотель: "не уметь защищать себя рукою, но еще стыднее не умеет защищаться словом"*(84). "Аристотель, - замечает Перро, - верно передает афинскую или, скорее, античную идею: каждый гражданин, чтобы быть совершенным, должен удовлетворять всем требованиям и обязанностям политической жизни. Привыкший с детства к гимнастическим упражнениям, обученный военному делу, каждый афинянин должен был служить во время войны,если он был богат, в кавалерии, а если был беден, в пехоте или во флоте, в качестве гребца. В мирное время он был обязан знать интересы, дела и законы своей страны настолько, чтобы следить за рассуждениями на Пниксе, чтобы подавать голос с знанием дела и председательствовать в народном собрании в качестве проэдра, в сенате - в качестве протана, и в суде в качестве архонта: на все эти должности граждане назначались по жребию"*(85). При таких обстоятельствах понятно, что каждый гражданин, желавший принимать деятельное участие в общественной жизни, должен был обладать даром слова, и что красноречие стало одним из главных средство к тому, чтобы приобрести влияние на сограждан и выдвинуться. "Поразительное совершенство, которое достигало ораторского искусства в Афинах", говорит Маколей: "должно быть, главным образом, приписано влиянию, какое оно там имело. В смутные времена, при чисто демократическом государственном устройстве, среди народа, образованного до той степени, на которой люди делаются наиболее восприимчивыми к сильным и неожиданным впечатлениям, делаются быстрыми, но не глубокими мыслителями, пылкими в чувствах, но нетвердыми в убеждениях, страстными поклонниками изящных произведений ума, ораторское искусство пользовалось таким поощрением, какого с тех пор не встречало нигде"*(86).
Что касается специально судебной сферы, то и в ней красноречие играло важную роль. Так как судьями являлись обыкновенные граждане, мало понимавшие в юриспруденции, то не удивительно, что главное внимание их было обращено на красноречие тяжущихся, и что плохо говорить значило почти наверное проиграть дело. Между тем лица, не обладавшие даром слова, должны все-таки лично защищать себя на суде в силу аттического принципа, подтвержденного даже законом*(87). Столкновение этого принципа с насущной потребностью жизни привело к обходу его в виде сочинения речей для тяжущихся, которые заучивались ими и произносились на суде*(88). Вначале такие речи, носившие название логографии, сочинялись для родных и друзей, но затем писание их сделалось занятием особого класса лиц, которые назывались логографами или дикографами. Первым профессиональным логографом считается Антифон (V в. до Р. Х.), который, по словам Аммиана Марцеллина и Плутарха, ввел обычай брать плату за сочинение судебных речей*(89). За ним последовал целый ряд других логографов, в числе которых находятся такие знаменитые ораторы, как Лизий, Исократ, Эсхил и Демосфен.
Такова была первичная форма адвокатуры в Греции, форма, которую один писатель остроумно назвал "немой адвокатурой"*(90). Она оставалась господствующей до самого конца республики, и многочисленные дошедшие до нас логографии выдающихся греческих ораторов ясно показывают, как она была распространена*(91).
Тем не менее, логографии не могли вполне удовлетворить потребности в судебной защите. Не говоря уже о трудности выучивать наизусть целые сочинения*(92), логография годилась только для обвинительных и исковых речей и могли иметь весьма ограниченное и несовершенное применение к защитительным речам и репликам. В самом деле, логограф мог заранее приготовить для тяжущихся иск или обвинение, но был ли он в состоянии возражать обвинителю или истцу, еще не зная в точности, какие доказательства приведут они на суде? Мог ли логограф предугадать с достоверностью все доводы противной стороны, чтобы опровергнуть их прежде, чем они будут высказаны? Не рисковал ли он промахнуться и направить свои возражения совсем не в ту сторону, куда следовало? Очевидно, логографии не могли заменить устных речей. Кроме того, допущения защиты, по крайней мере, в уголовных делах стала требовать простая справедливость. Дело в том, что в Афинах появился институт, напоминающий современную прокуратуру. Частному обвинителю было предоставлено право избрать себе одного или даже нескольких помощников из числа выдающихся ораторов, а в важных случаях народ или высшие правительственные учреждения и при отсутствии частных жалобщиков назначали таких официальных обвинителей, которые носили название категоров или синегоров*(93). В качестве их являлись важнейшие ораторы Греции, начиная с Перикла, который был назначен народом для обвинения Кимона*(94) и кончая Демосфеном, также выступавшим в роли синегора. Справедливо ли было оставлять подсудимых без защиты перед лицом таких могучих противников*(95)? И вот, с одной стороны, недостаточность логографии, а с другой стороны, требования справедливости привели к тому, что суды стали в отдельных случаях разрешать устную защиту тяжущихся сторон посторонними лицами. Это происходило, в большинстве случаев следующим образом. так как закон требовал, чтобы стороны являлись и сами защищали свои интересы, то суды, не имея права нарушать это постановление, прибегали к обходу: стороны по прежнему должны были являться на суд и вести прения, но им было дозволено после произнесения первой речи просить суд, чтобы вторую речь сказал кто-нибудь из посторонних лиц. Вторая речь называлась девтерологией, а произносившие ее - синегорами, по аналогии с уголовными обвинителями. Этим способом достигалась двоякая цель: принцип личной защиты оставался в полной силе, и в то же время была допущена судебная помощь со стороны неучаствующих в процессе лиц. Нет никакого сомнения в том, что суда не сразу допустили такой обход закона. Естественней всего предположить, что вначале к защите сторон стали допускать только лиц, связанных с ними узами кровного родства, и что по истечении некоторого времени, эта привилегия была распространена на друзей тяжущихся, а затем и на всех посторонних лиц. Несмотря на скудность исторических материалов, можно привести не мало фактов в подтверждение этого предположения. Законы Солона, установившие принцип личной защиты на суде, были изданы в начале VI в. Ровно через сто лет в процессе Мильтиада была уже допущена родственная защита на суде. Мильтиад был обвинен в государственной измене, но так как вследствие тяжких ран полученных на войне он был не в силах говорить на суде, то защиту вел его брат Стесагор*(96). Другой пример, относящийся, впрочем, к более позднему времени, представляет логография Изея за Эффилета, отрывок которой сохранен Дионисием Галикарнасским*(97). Лицо, для которого написана эта речь дважды, в начале и в конце ее, указывает на свое родство с Эвфилетом, побуждающее его выступить в защиту подсудимого. Еще больше фактов можно привести в доказательство допущения друзей и вообще близких тяжущимся лиц к судебной защите*(98). Главным источником служат в этом отношении сохранившиеся судебные речи лучших греческих ораторов, именно Антифона (в V в. до Р. Х.), Лизия (тоже), Изея (в начале IV в.), и Сократа (тоже), Демосфена и Эсхина. Четвертая часть одной тетралогии Антифона начинается следующим образом: "так как подсудимый не явился в суд (не потому, что он признал себя виновным, а потому, что устрашился настойчивости обвинителей), то мы, как его друзья, сочли своей священной обязанностью выступить в его защиту"*(99). Лизий в речи за Ференика точно так же указывает на дружбу с обвиняемым, как на причину своего вмешательства в его дело: "мне кажется нужным, судьи, сказать несколько слов о дружбе моей с Фереником, чтобы никто из вас не удивился, видя, что я, который доныне никогда не защищал никого из вас, выступаю теперь в защиту Ференика"*(100). Таково же начало речей Изея о наследстве Никострата и за Эвмата. В первой из них говорится следующее: "Агнон и Агнофей мои друзья, о мужи, как и их отец был раньше, а потому мне показалось необходимым помочь им"*(101). Во всех этих речах дело идет или о родственниках или о друзьях сторон. Впервые у Исократа встречается указание на допущение в качестве синегора постороннего лица. В лигографии против Лихота лицо, для которого она написана, заканчивает свою речь словами: "Я сказал о деле, сколько мог; если же кто-нибудь из присутствующих имеет что-либо сказать в мою пользу, то пусть взойдет на трибуну и скажет*(102). Таково же заключение лигографии Гиперида и Ликофрона*(103). Из многочисленных логографий Демосфена в двух призывается в качестве синегора друг*(104), а в двух других произнесение девторологии предоставляется посторонним лицам*(105). Одна литография Демосфена дает возможность объяснить, каким образом к защите подсудимых были допущены вслед за друзьями - еще и посторонние лица. Именно речь против Дионисидора, написанная для некоего Дария, оканчивается таким заявлением: "я защищал себя, как мог; я хотел бы, чтобы кто-нибудь из моих друзей сказал в мою пользу. Взойди же Демосфен"*(106)!. Вы замечаете, что под видом друга тяжущийся приглашает в качестве защитника самого автора лигографии, знаменитого оратора. Был ли Демосфен действительно другом Дария,- неизвестно, да и неважно. Этот случай ясно показывает, что тяжущиеся могли предоставлять защиту своих интересов фиктивным, быть может, даже наемным друзьям*(107), так как суд решительно не имел возможности контролировать их заявлений, и что, таким образом, малопомалу вошло в обычай допускать к защите всякое указанное стороной лицо. Таков естественный процесс возникновения и развития греческой адвокатуры. Наряду с сочинением логографий возникла устная защита, сначала в виде родственной адвокатуры, а затем в виде свободнодоговорной. Хотя логографы существовали до последних лет греческой независимости, тем не менее, некоторые факты показывают, что устная защита постепенно вытеснила "немую". Как известно, первый профессиональный логограф Антифон никогда не говорил на суде, а только писал речи для тяжущихся. Его современник Лизий, судя по его речам, выступал всего 23 раза в качестве защитника друзей и родных*(108). То же самое относится и к Изею (IV в.). Исократ, обладавший таким голосом и слабым здоровьем, не решался говорить перед народом и ограничивался преподаванием риторики и писанием лигографий*(109). Но ораторы последнего периода, именно Демосфен*(110), Эсхин и Гиперид, наряду с сочинением речей для тяжущихся занимались и устной защитой и, притом, не только друзей, но, как мы видели, и посторонних лиц. Нет никакого сомнения в том, что логографии со временем были бы совершенно вытеснены устными речами синогоров, и что единственной формой адвокатуры осталась бы устная защита. Точно также весьма вероятно, что в силу жизненной потребности появился бы особый класс профессиональных адвокатов. К несчастью, в то самое время, когда афинская адвокатура, по-видимому, готовилась сделать этот шаг, падение политической свободы на долго приостановило самостоятельное течение аттической жизни. За македонской гегемонией последовало римское владычество, и юридическая жизнь Греции пошла по чужому ей, проложенному могучим завоевателем, пути. Римляне ввели всюду свои судебные учреждения и только в виде особой милости предоставляли покоренным грекам участвовать в отправлении правосудия*(111). Во времена империи правовой строй Греции был окончательно преобразован, и история греческого права слилась с историей римского.
_ 2. Организация греческой адвокатуры
Предшествующее изложение ясно показывает, как следует отнестись к старинному спору о том, существовала ли адвокатура в Греции. Нет такого общественного учреждения, которое явилось бы в жизни вполне развитым и законченным. Все они соединяются медленной, тысячелетней работой, все они органически вырастают из жизненных отношений и потребностей, как вырастает дерево из незначительного зерна, брошенного на плодородную почву. Вместе с Ле-Беркье, Молло и Малышевым можно признать, что адвокатура существовала в Греции в том самом смысле, как мы говорим, закапывая зерно в землю, что посадили яблоню. С другой стороны, следует согласиться с Эгжером и Форситом, что афиняне не знали адвокатуры в том смысле, как мы утверждаем, что зерно не яблоня. Те первичные формы адвокатуры, которые мы встречаем у греков, также мало походят на современную адвокатуру, как греческие обвинители-категоры на наших прокуроров. Тем не менее, они все-таки формы адвокатуры, как категоры зачатки прокуратуры.
Разногласие названных писателей объясняется тем, что они, упустив из виду генетическую связь между институтами логографов и синегоров, полагали, что те и другие возникли и существовали одновременно. Усматривая затем черты сходства и различия между ними и современными адвокатами, они то признавали существование адвокатуры в Греции, то отрицали, смотря по тому, на что они обращали главное внимание: на сходство или различие.
Итак, особого сословия адвокатов не существовало в Греции. Поэтому, не может быть и речи о какой-либо организации этого института или о правилах для подготовки и принятия в число адвокатов. Впрочем, в речи Эсхина против Тимарха приведены два закона, имеющие отношение к этому предмету. В одном из них запрещается говорить публично целому разряду лиц,- именно тем, кто оскорбил действием или отказался содержать своих родителей, кто уклонился от военной службы, расточил свое имущество и т. п.*(112) Второй налагает штраф в размере 50 драхм на тех ораторов, которые, держа речи перед ареопагом или народным собранием, "будут уклоняться от предмета обсуждения, говорить дважды об одном и том же, и, притом, пред теми же слушателями, позволять себе оскорбительные и бранные выражения, говорить о посторонних вещах, беспокоить или оскорблять эпистата"*(113). Как видно, эти законы относились вовсе не к адвокатам, а к всякого рода ораторам, как политическим, так и судебным, говорившим, как за других, так и за себя. Поэтому, их ни в каком случае нельзя признавать профессиональными правилами адвокатуры*(114). Точно так же, если женщины, рабы, чужестранцы, несовершеннолетние и лишенные чести не могли быть синегорами, то это происходило не вследствие специального запрещения, а вследствие того, что всем этим лицам вообще был закрыт доступ в суды и народные собрания. Никаких других правил не было, да и, как мы показали, быть не могло. Равным образом, не могло быть и речи о профессиональной чести. Логографы, скрываясь за спиной тяжущихся, не стеснялись принимать защиту каких угодно дел и даже писать речи для обеих тяжущихся сторон сразу. Так напр., дошедшие до нас тетралогии Антифона состоят каждая из 4 речей: две написаны для одного тяжущегося, а две для его противника*(115). Точно также Демосфен написал одну речь за Формиона против Аполлодора, а затем другую для Аполлодора против Стефана, главного свидетеля со стороны Формиона, обвиняя его в ложном показании в пользу своего бывшего клиента". "Таким образом", замечает Плутарх по этому поводу: "Демосфен как бы продал обеим сражающимся сторонам по кинжалу из своего оружейного склада"*(116). Продажность логографов привела к тому, что их профессия стала считаться позорной, и что торговцев речами нередко привлекали к ответственности. Так было, напр., с Антифоном и Исократом*(117). Чтобы снять с себя подозрение, многие ораторы должны были заявлять, что они не пишут логографий, хотя, впрочем, большинство этих заявлений - ложно. Так напр., Исократ в своей знаменитой апологии прямо говорил: "я утверждаю, что никогда не занимался ни логографиями, ни процессами"*(118). Демосфен поступил в одном случае еще бесцеремоннее. В логографии, написанной для некоего Демона, он вложил в уста тяжущегося следующие слова: "Демосфен - мой родственник, но, когда я пришел к нему и просил помочь мне, он мне ответил, что, с тех пор, как начал заниматься общественными делами, он не вмешивается в дела частных лиц"*(119). Что касается синегоров, то и они готовы были за плату произносить девтерологию в пользу любого тяжущегося. Оратор Ликург, современник Демосфена, в одной речи прямо говорит, что прежде синегоры выступали в защиту по дружбе, а теперь за плату*(120). Такие же упреки встречаются у Демосфена*(121).
_ 3. Особенности греческой адвокатуры
Говоря о греческой адвокатуре, нельзя пройти молчанием некоторых особенностей ее, знакомство с которыми необходимо для дальнейшего изложения. Прежде всего, следует остановиться на том уже указанном раньше обстоятельстве, что греческая адвокатура была связана более с ораторским искусством, чем с правоведением. Это объясняется разными причинами. С одной стороны, греки вообще не отличались способностью к юриспруденции, которая была у них мало развита. С другой стороны, будучи народом в высшей степени художественным, они ревностно предавались изучению всяких искусств и, между прочим, ораторского. Если еще принять во внимание простоту и общедоступность законодательства, устность и гласность судопроизводства пред обширной народной аудиторией, то станет вполне понятен тот факт, что все известные нам профессиональные синегоры были ораторами или, другими словами, что только ораторы, привыкшие говорить пред народом в политических делах, исполняли обязанность адвокатов. Юридических познаний от них не требовалось. Для этого существовал особый класс юрисконсультов, законников (прагматиков), которые сопровождали ораторов на суд и сообщали им в случаях надобности нужные юридические сведения. Их профессия не пользовалась почетом. По крайней мере, Цицерон говорит, что это были обыкновенно люди низкого происхождения, привлекаемые к такому занятию ничтожной платой*(122). Сообразно с характером адвокатуры, подготовка к ней состояла не в изучении юриспруденции, а в занятиях ораторским искусством. Демосфен учился у Изея*(123), Изей, Ликург и Гиперид у Исократа, который был учеником Горция и т. д. Конечно, некоторые из них были хорошо знакомы с законами; тем не менее, на первом плане стояло красноречие.
Другая, еще более замечательная особенность греческой адвокатуры заключается в том, что тяжущиеся и их защитники не всегда могли говорить на суде, сколько им казалось нужным. Как это ни странно, тем не менее, прения сторон были ограничиваемы известным периодом времени. И, что всего замечательнее, такое ограничение существовало для наиболее важных дел, между тем как другие, мелкие и незначительные, не подвергались никаким стеснениям. Время определялось водяными часами, носившими название клепсидры*(124). По этой-то причине все дела разделялись на "дела с водою" и "дела без воды". Для разных дел полагалось разное количество воды, смотря по большей или меньшей важности процесса. Но так как устройство клепсидры в точности неизвестно, то нет возможности определить среднюю продолжительность судебных прений. Можно только сказать, что каждой стороне представлялось определенное количество воды, невзирая на то, сколько ораторов выступало в ее защиту. Течение воды приостанавливалось во время допроса свидетелей и чтения документов или законов*(125). Несомненно, что употребление клепсидры было вызвано многоречивостью ораторов, но нет сомнения также и в том, что ограничение прений определенным временем было несправедливо, нецелесообразно и вредно для интересов защиты*(126).
Далее необходимо заметить, что помимо логографов, синегоров и прагматиков в Греции существовал еще один разряд лиц, деятельность которых соприкасалась с деятельностью первых. Это были так называемые параклеты. Некоторые писатели (напр. Стоянов) видят в них особый род адвокатуры, но так как их роль заключалась не в защите тяжущегося, а в удостоверении его нравственных качеств, то их следует отнести не к адвокатам, а скорее к свидетелям. Другим народам тоже был известен этот институт "свидетелей чести". В Риме они носили название хвалителей (laudatores), в древней России - послухов, в Чехии помощников и очистников, в Полице - поротников*(127). Сами ораторы зачастую конкурировали с параклетами, превознося нравственные качества своего клиента. Вообще, они не стеснялись в средствах защиты: они умоляли судей о помиловании подсудимого, приводили с собой его детей, родных и друзей, которые своими слезными просьбами должны были смягчить строгость суда, прибегали к разным театральным выходкам, как поступил, напр., Гиперид в процессе Фрины и т. п.*(128).
Наконец, нельзя пройти молчанием еще одной стороны греческой адвокатуры: крайней неразборчивости в выражениях, резкости и даже просто неприличия многих речей ораторов. В пылу ораторского увлечения адвокат не щадил ничего: ни доброго имени своего противника, ни чести его жены и матери, ни скромности слушателей. В гражданских делах адвокаты были еще более или менее сдержаны и умеренны. Но уголовные защиты нередко представляли собой на половину памфлеты*(129). Некоторые речи Демосфена*(130) были бы также невозможны в современном суде, как многие эпизоды Аристофановых комедий на нынешней сцене.
_ 4. Судебное представительство в Греции
После всего, что было сказано, едва ли нужно останавливаться подробно на объяснении того обстоятельства, что в древней Греции не могло существовать свободного представительства на суде. Если античный принцип "самопомощи" не дозволял тяжущемуся приводить в суд своего адвоката, который бы вполне заменил его в прениях, то каким образом могло быть разрешено сторонам не являться лично, а присылать вместо себя кого-либо другого? Это было бы явной непоследовательностью, прямым нарушением основного принципа, и, действительно, мы видим, что греческое право допускало судебное представительство только в виде изъятия, в случаях настоятельной необходимости. Ему были известны два вида представительства, именно законное или необходимое представительство и смешанное. Так как право искать и отвечать на суде принадлежало только лицам право- и дееспособным, и так как женщины и несовершеннолетние не входили в число этих лиц, то они должны были действовать на суде через посредство своих опекунов, которыми были: отцы, мужья, старшие братья и другие родственники. Точно так же страдающих умственными или физическими недостатками заменяли их родственники*(131). Но за сирот, как лиц, не имеющих естественных опекунов, могли заступаться даже посторонние*(132). В особом положении находились чужеземцы. Все население Аттики разделялось на три разряда: 1) граждан; 2) метэков, т. е. чужеземцев, постоянно живущих в Аттике; и 3) чужеземцев, временно пребывающих в ней. Метэки уплачивали определенный налог за право жить в афинской земле и пользовались покровительством закона, но должны были в то же время избирать себе патрона из числа прирожденных граждан. Временно пребывающие тоже были обязаны исполнять последнее условие. В процессуальном отношении разница между метэками и остальными иностранцами заключалась в следующем. Метеки могли вчинить все без исключения иски, но при участии своего патрона. "Хотя, - говорят Мейер и Шенман, - мы не имеем достаточно указаний на взаимные отношения метеков и их патронов, тем не менее, можно, по-видимому, принять с большей вероятностью, что для вызова в суд противника и принесения жалобы, метек должен был прибегать к помощи своего патрона, но что, напротив, жалоба писалась от его собственного имени, и в последующем производстве он мог вести дело самостоятельно и без содействия патрона"*(133). Впрочем, некоторые метеки, так сказать, привилегированные могли обходиться вовсе без патрона.
Остальные чужеземцы, временно пребывавшие в Афинах, тоже имели патронов, и могли вчинить при их содействии иски, но не все, а только касавшиеся их личных интересов*(134).
Помимо этих случаев, допускалось еще смешанное представительство, применяемое, как было указано во введении, в отношении юридических лиц*(135).
В таком виде было известно представительство древним грекам.
II. Рим
_ 1. Происхождение римской адвокатуры
По общепринятому в литературе мнению, римская адвокатура развилась из патроната*(136). Это не совсем верно в том отношении, что в Риме, как и в Греции, первичной формой адвокатуры была родственная адвокатура, а патронат являлся только переходной ступенью от родственной к договорной. В самом деле, сохранившиеся в некоторых памятниках известия о древнейших судебных процессах свидетельствуют, что родственная адвокатура с давних пор существовала у итальянских народов. Если верить Дионисию Галикарнасскому, еще до основания города Рима в процессе Реи Сильвии, матери Ромула и Рема, горячее участие принимал ее отец Нумитор*(137). Точно так же при третьем римском царе (Тулле) в защиту Горация, обвиненного в убийстве своей сестры, выступил пред судом царя отец подсудимого*(138). В известном процессе Виргинии во время правления децемвиров (V в.) защиту вели отец, дядя и жених ее*(139). Когда через несколько лет Аппий Клавдий, разбиравший дело Виргинии, в свою очередь подвергся суду народного собрания, дядя Клавдия, в сопровождении родных и клиентов, явился на форум и умолял граждан помиловать его племянника*(140). В пользу Цезона говорили на суде его родственники*(141), Сервилия (V в.) оправдывали его товарищи и друзья*(142), а Фабия (IV) защищал отец*(143). Все эти факты относятся к древнейшей римской истории, к тому ее периоду, когда о свободной адвокатуре еще не было и речи, и все они, несомненно, свидетельствуют, что родственная защита была исстари обычным явлением в Риме. Если теперь рассмотреть сущность института, известного под именем патроната, то станет вполне ясно, каким образом совершился в Риме переход родственной адвокатуры в свободную. Когда и как появился патронат, и какое значение он имел в древнейшем быту, это очень темный и спорный вопрос. "Возникновение патроната", говорит Нибур: "так же мало доступно историческому изложению, как и происхождение Рима"*(144). Неудивительно, что на этот счет высказываются самые разнообразные мнения. Грелле-Дюмазо принимает на веру передаваемый Дионисием Галикарнасским и Плутархом миф о том, что патронат был учрежден Ромулом*(145). Моммсен отождествляет, по крайней мере, отчасти клиентов с плебеями*(146). За ним следует Иеринг*(147). Нибур, наоборот, проводит между ними строгое различие*(148). Наконец, Фюстель-Куланж признает в патронате общеарийский институт, возникший еще во время пребывания арийских народов в Средней Азии*(149). Но какого бы из этих мнений мы ни держались, во всяком случае мы должны признать, что отношения между патронами и клиентами, как указал еще Дионисий Галикарнасский, были построены по аналогии с родственными отношениями*(150). Клиент, избрав себе патрона из числа кровных римских граждан (патрициев), приписывался к его роду, приобщался к родовому культу и получал право называться родовым именем. Он считался как бы усыновленным патрона. Его отношения к патрону были не только подобны родственным, но считались даже выше, священнее*(151), так как родственники не всегда участвовали в родовом культе, а клиент принимался в роде только при этом условии*(152). Ни он, ни патрон не могли вести тяжбу друг с другом, ни свидетельствовать один против другого. Клиент был обязан относиться к патрону со всевозможным почтением, оказывать ему услуги, одарять его дочерей приданным, уплачивать за него и за его детей выкуп в случае, если они попали в плен к неприятелю, участвовать своим имуществом в платеже его долгов или покрытии издержек при отправлении общественной службы и т. п. Связь его с патроном считалась постоянной и даже наследственной, и если он умирал бездетным, то его имущество переходило к патрону. Взамен этого патрон должен был всячески покровительствовать клиенту и, между прочим, защищать его интересы перед судом подобно тому, как защищал интересы своих родственников*(153). Таким образом, патронат сам по себе не внес нового принципа в развитии адвокатуры: защита патронов была результатом распространения родственной адвокатуры на лиц, находившихся в отношениях, подобных родственным. Такое же самое явление, только в другой форме, мы видели в Греции. Тем не менее, патронат был непосредственным источником, из которого развилась свободная адвокатура. Это произошло следующим образом. Как известно, знание и применение права находились в древнем Риме исключительно в руках патрициев. Одни они допускались к исполнению жреческих обязанностей; одни они принимали участие в государственных делах, в отправлении правосудия и судебной защите своих клиентов*(154). При отсутствии писаных законов они вплоть до издания XII таблиц и даже позже являлись единственными сведущими в праве людьми. Пока институт патроната находился в полной силе, потребность в юридической защите всецело удовлетворялась адвокатурой родственников и патронов. Но уже при первых царях вследствие новых социальных и политических условий патронат стал расшатываться и распадаться. Быстрый рост римской территории и увеличение населения массой покоренных племен сделали его совершенно непригодным и неприложимым на практике. При небольшом числе патрицианских родов и при громадном количестве граждан низшего класса, раскинутых на обширном пространстве, патриархальные отношения древнего патроната стали физически невозможны. Патронат утратил свой обязательный характер*(155). Крепость уз, связывавших патронов с клиентами ослабела, и патронат, представлявший собой цельный общественнополитический институт, распался на свои составные части. С одной стороны, из него выделился частно-правный элемент в виде патроната господина над вольноотпущенными рабами, продолжавшего существовать до позднейших времен*(156), а с другой стороны судебно-процессуальный элемент, выражавшийся в юридической защите, которую знатный и влиятельный патриций оказывал лицам, прибегавшим к его помощи*(157). Эти лица по-прежнему носили название клиентов, а их покровитель - патронов, но старые термины прикрывали совершенно новое явление. Патрон освободился от всех обязанностей относительно клиента, за исключением обязанности судебной защиты. Равным образом, клиент должен был только оплатить какой-нибудь услугой или подарком за покровительство, оказанное ему патроном в данном процессе. Отношения между ними уже не были постоянными, пожизненными и даже наследственными, как это было раньше,- они возникали только на время процесса и прекращались вместе с ним. Прежде клиент мог избрать только одного патрона; теперь он был в праве переходить от одного к другому и даже иметь нескольких. Словом, под видом и под именем патроната появилась настоящая адвокатура. В первое время, как уже было замечено, она всецело находилась в руках патрициев, как потомков древних патронов и, вдобавок, знающих право лиц. Первым шагом к новому порядку вещей было издание XII таблиц. Но хотя оно и сделало общедоступным знание законов, тем не менее, патриции сумели удержать в своих руках ключ к применению их на практике. Дело в том, что XII таблиц касались только материального права. Процессуальные же формы, которые состояли в расписании дней и часов, когда можно было отправлять правосудие (fastes), и в правилах пользования исковыми формулами 9legis actiones), не были обнародованы и составляли, в качестве священного предмета, тайну коллегии жрецов, членами которой могли быть только патриции. Благодаря этому, тяжущиеся всетаки не имели возможности обойтись без содействия патрициев. Только опубликование Флавием (V в.), а затем Элием (IV в.) таблицы присутственных дней и исковых формул, нанесло окончательный удар юридической монополии патрициев. Изучение и применение права стало доступным для всех желающих, и адвокатура сделалась вполне свободной профессией.
Лучший историк риской адвокатуры Грелле-Дюмазо иначе объясняет развитие адвокатуры из патроната. "Первым результатом опубликования законов XII таблиц", говорит он: "был переход судебной защиты из рук патрициев в руки родных и друзей тяжущегося. И те, и другие вначале являлись на суд магистрата, сопровождая тяжущегося по его приглашению; они составляли "advocatio". Тит Ливий рассказывает, что Виргиния явилась к децемвиру "cum ingenti advocatione". Но так как вскоре, помимо патрициев, некоторые лица специально занялись изучением законоведения, то было вполне естественно, что к ним обращались за советами, прежде чем начать процесс, подобно тому, как клиент обращался к своему патрону. Какой-нибудь тяжущийся, не имевший ни родственников, ни друзей, способных защищать его интересы, предложил своему советнику вести тяжбу и выиграл ее. Побужденные этим успехом, другие последовали его примеру, и таким образом возникла профессия"*(158). Как видно из этих слов, Грелле-Дюмазо, совершенно игнорируя родственную адвокатуру в древнейшие времена, производит ее из патроната. Такое объяснение извращает естественный порядок вещей, так как патронат был построен по образцу родственных отношений, а не наоборот, и противоречит многочисленным фактам, приведенным нами.
_ 2. Виды юридической профессии в Риме
Итак, первыми юристами в Риме были патроны. В лице их совмещались две профессии: юрисконсультов и адвокатов. Они не только защищали своих клиентов в суде, но и разъясняли им законы*(159), давали юридические советы, руководили ими при заключении сделок. Но когда патронат окончательно распался, и изучение права сделалось достоянием всех желающих, развитие юридической профессии пошло двумя различными путями. Одни юристы, не обладавшие красноречием, занялись исключительно юридической консультацией. Другие, наоборот, предались адвокатуре, причем иногда совмещали с ней и консультацию, иногда же оставляли эту деятельность, как почетную и менее утомительную, на старость*(160). Первые носили название юрисконсультов или правоведов*(161). Их деятельность заключалась в подаче юридических советов (respondere), участии при заключении сделок для соблюдения требуемых формальностей (cavere) и поддержек на суде адвокатов, которые навсегда были основательно знакомы с право (agere)*(162). Консультации давались или на дому или на форуме. Сидя по патриархальному обычаю у порогов своих домов*(163). или гуляя по форуму*(164), где впоследствии правительство выстроило особое здание для консультации, они помогали своими советами всем обращавшимся к ним. В случае надобности они отправлялись со своими клиентами в суд и сообщали адвокату, говорившему речь, юридические сведения, необходимые для данного дела и часто неизвестные оратору. Но не только тяжущиеся советовались с ними,нередко сами судьи обращались к ним, чтобы, постановив решение в известном случае, сослаться на авторитет ученого юриста*(165). Юрисконсультами были обыкновенно патриции, и это обстоятельство вместе с безвозмездностью их деятельности, вознаграждавшеюся только добровольными приношениями клиентов, и высокой пользой профессии придавало ей особый почет. "У греков", с гордостью замечает Цицерон: "помощниками ораторов являются в судах люди - низкого происхождения, привлекаемые ничтожной платой, у нас же, наоборот, лучшие и знатнейшие мужи"*(166). В таких же выражениях говорят о правоведах Ульпиан и Помпоний*(167). Даже беспощадный Ювенал и насмешливый Марциал называют их деятельность - священной*(168). С течением времени юрисконсульты постепенно все больше и больше отделялись от адвокатов и вместе с тем теряли свой первоначальный характер. Из простых советников они обратились после издания XII таблиц в толкователей права. Главнейшей их деятельностью стала интерпретация этих законов, но интерпретация не буквальная, а распространительная. Вновь возникавшие жизненные явления они подводили под формы старого "строгого" права*(169). Вследствие этого они еще в республиканский период приобрели значение творцов права*(170). Август официально признал за ними это значение и, вполне понимая важность их деятельности, с целью больше упорядочить ее постановил, что мнения тех юристов, которые получают от него право высказывать их (jus respondendi), будут иметь для судов силу закона*(171). В случае, если бы несколько юристов разошлись во мнениях, суд мог по своему усмотрению выбирать любое из них*(172). Золотым веком римской науки право считается время от рождения Цицерона (106 до Р. Х.) до Александра Севера (III в.), после которого творческий дух правоведов совсем угас, и деятельность их стала чисто компилятивной*(173).
В противоположность юрисконсультам, адвокаты занимались судебной защитой. Они по-прежнему продолжали называться патронами (patroni causarum) до самого конца республики. Термин же "адвокат" (advocatus) прилагался, как будет сказано сейчас, совсем к другому разряду лиц и только во времена империи отождествился с термином "патрон". Подобно тому, как в Греции, адвокатура была тесно связана с ораторским искусством. Патроны не столько заботились о приобретении юридических позиций, сколько об изучении красноречия. Многие из них, поэтому, были круглыми невеждами в юриспруденции и должны были за юридическими сведениями обращаться к юрисконсультам и законникам (прагматикам)*(174). В то же время они не были представителями сторон на суде. По древнейшему римскому праву представительство допускалось только по исключению*(175), и другие патроны являлись на суд вместе с тяжущимися клиентами. Что касается адвокатов (advocati), то под этим названием разумелись родственники и друзья тяжущегося, которые являлись вместе с ним в суд и подавали ему советы или просто своим присутствием выражали сочувствие к нему*(176). С течением времени название "адвокатов" было распространено на лиц, которые помогали тяжущемуся вести процесс, собирали документы, покрывали издержки, приготовляли средства защиты и сообщали их патрону. Иногда даже адвокатами именовались обыкновенные свидетели. Но преимущественно этот термин употреблялся, как уже было сказано, для обозначения родных и друзей, сопровождавших тяжущегося на суд. Такой обычай, существовавший издавна и аналогичный с древнерусским институтом пособников, удержался до позднейших времен. Известно напр., что римские императоры не раз являлись в суд в качестве таких адвокатов. Разница между всеми этими соприкасающимися с настоящей адвокатурой родами судебной деятельности ясно выражена в классическом месте Аскония: "кто защищает кого-либо в суде, тот называется патроном, если он оратор; адвокатом, если он помогает юридическими советами (jus suggerit) или своим присутствием выражает дружеское участие (praesentiam commodat amico); поверенным, если ведет дело, и коннитором, если принимает на себя дело присутствующего и защищает как будто свое"*(177). Кроме того, в Риме существовали хвалители (laudatores), которые в качестве свидетелей выставляли на вид заслуги и достоинства подсудимого, соответствуя греческим параклетам; напоминатели (monitores)*(178), подсказывавшие оратору юридические положения, а иногда даже участвовавшие в прениях; замедлители (moratores)*(179), задача которых заключалась в том, чтобы говорить речь в то время, когда главный оратор отдыхал, и законники (leguleii sive formulares) юрисконсульты низшего разбора*(180). Все эти разновидности юридической профессии не могут быть признаны адвокатурой. Только патроны (patroni causarum) были адвокатами в полном смысле слова.
_ 3. окатуры в республиканский период
Как же была организована адвокатура во времена республики? Определил ли закон какие-либо условия для поступления в число адвокатов? Обозначил ли он права и обязанности их?
На все эти вопросы приходится дать отрицательный ответ. Республиканская адвокатура была в полном смысле слова свободной профессией. Законодательная регламентация почти не коснулась ее. Только практика и обычай выработали некоторые правила, касающиеся различных сторон профессиональной деятельности.
Хотя порядок приема в адвокатуру вовсе не был определен, но, по свидетельству Плиния младшего, с давних пор существовало обыкновение, по которому молодые люди, вступающие в адвокатуру, являлись в первый раз в форум в сопровождении и как бы под покровительством какоголибо важного лица, например бывшего консула*(181). Точно так же из некоторых данных видно, что еще во времена республики выработались на практике отрицательные условия для занятия адвокатурой, т. е. такие условия, наличность которых устраняло право отправлять профессию. Эти условия, принятые впоследствии в свод Юстиниана, были установлены преторским эдиктом*(182). Говоря о праве ходатайствовать (de postulando)*(183), претор различает три категории лиц. К первой он относит тех, которые не могли вести ни чужих, ни своих дел, а должны были брать себе адвоката. Таковы: 1 несовершеннолетние, т. е. не достигшие 17 лет и 2) глухие, в виду того, что они не в состоянии слышать распоряжений суда*(184). Если они не имели адвоката, то претор сам назначал им его*(185). Вторая категория состояла из лиц, которые могли вести только свои дела именно: 1) слепые на оба глаза, в виду того, что они не могли видеть знаков преторской власти*(186) и 2 женщины, на том основании, что "они не должны в противность приличной их полу скромности вмешиваться в чужие дела и браться за мужские занятия"*(187). Впрочем, вначале, несмотря на запрещение Нумы Помпилия*(188), женщины, по-видимому, выступали в судах за других лиц, так как приведенное распоряжение претора было вызвано назойливостью некоей Каии Афрании, бесстыднейшей, по словам Ульпиана, женщины, постоянно надоедавшей своими кляузами магистрату*(189). История сохранила сведения еще о двух женщинах, хотя не занимавшихся адвокатурой, но обладавших ораторским талантом, именно об Амезии, Сентии и Гортензии. Первая сказала блестящую речь в свою защиту, так что была почти единодушно оправдана во взведенном на нее обвинении, а вторая, дочь знаменитого оратора Гортензия, говорила перед триумвирами против налога, которым были по одному случаю обложены римские женщины, и, благодаря ее замечательной речи, налог был значительно уменьшен*(190).
Наконец, третья категория лиц обнимала собой тех, которые могли выступать не за всех тяжущихся, а только за некоторых, как-то: за своих родителей, детей, патронов, супругов, вольноотпущенных, родственников, свойственников и тех, над которыми они состояли опекунами или попечителями*(191). Другими словами, они могли выступать только в случаях родственной защиты. К этим лицам принадлежали: лишенные гражданской чести, подвергшиеся уголовному наказанию, занимающиеся позорными ремеслами, напр. гладиаторы*(192), и вообще все те, которые по закону, решению народного собрания, сенатскому постановлению и эдикту претора дозволено было ходатайствовать только за определенных лиц.
Как видно, приведенные постановления преторского эдикта, собственно говоря, не относились специально к адвокатуре, но, определяя общие условия судебного ходатайства, тем самым затронули и вопрос об адвокатуре, а потому могут быть отнесены к правилам профессии. В самом деле, если несовершеннолетние и глухие не могли выступать в судах, если женщинам и слепым не дозволялось ходатайствовать за других, если, наконец, лица третьей категории могли выступать только в защиту своих родных, то, само собой разумеется, что все перечисленные разряды лиц не имели доступа к адвокатской профессии.
Положительные условия для занятия адвокатурой, как-то образовательный ценз, практическая подготовка, нравственные качества и т. п., вовсе не были определены. Молодые люди, желавшие посвятить себя адвокатуре, слушали курсы риторики у преподавателей-ораторов, присутствовали при консультациях знаменитых правоведов, посещали заседания судов и т. д. Но ни порядок, ни срок, ни даже обязательность этих занятий не были установлены законом.
Зато одна сторона адвокатской деятельности и, притом, одна из самых существенных и важных, подверглась законодательной регламентации,- именно гонорар. В 204 г. до Р.Х. был издан закон Цинция. От него дошло до нас одно только заглавие: "Закон о дарах и приношениях"*(193). Из некоторых источников видно, что он был вызван корыстолюбием государственных и общественных деятелей, которые требовали щедрого вознаграждения за каждую оказываемую ими по долгу службы услугу. По крайней мере, Катон весьма ясно говорит: "чему был обязан свои происхождением Цинциев закон, как не тому, что простой народ начал становиться как бы данником сената?"*(194). Точно также Цицерон проводит едкий ответ Цинция, который на вопрос сенатора Цента: "что это ты предлагаешь, Цинций?" ответил: "чтобы ты покупал то, что хочет иметь"*(195). С другой стороны, Тацит свидетельствует, что закон Цинция направлен был преимущественно против жадности ораторов*(196).
Трудно решить с достоверностью, в чем именно заключались постановления Цинциева закона. Некоторые думают, что он запрещал лицам, занимавшим публичные должности или действовавшим в публичном интересе, принимать за это подарки в качестве гонорара*(197). Другие, наоборот, держатся того мнения, что этим законом предписывалось "рассматривать все полученное или обещанное за такого рода действия, как подарки, т. е. необязательные и добровольные приношения*(198). Как бы там ни было, для нас важно только одно: что закон Цинция содержал в себе постановление относительно адвокатов, которое, по свидетельству Тацита, имело следующий вид: "ne quis ob causam orandam pecuniam donumve accipiat"*(199), т. е. чтобы никто не брал денег или подарков за предстоящее к защите дело". Большинство писателей полагает, что этими словами было, безусловно, запрещено адвокатам брать какое бы то ни было вознаграждение*(200). Но нам кажется правильнее другой взгляд, который высказал, между прочим, Варга. "Этот, часто ошибочно понимаемый закон" говорит Варга: "запрещал адвокату принимать или выговаривать себе вознаграждение ob causam orandam, т. е. за процесс, который еще только предстояло вести. До разбора дела он не мог обусловливать себе определенного вознаграждения, но после окончания процесса ему было дозволено принимать предложенный гонорар"*(201). Действительно можно привести много факторов в подтверждение этого мнения. Единственный писатель, точнее других определяющий содержание закона Цинция,- Тацит, как мы видели, выражается буквально следующим образом: "законом Цинция запрещалось принимать деньги или подарки за предстоящее к защите дело"*(202). В этом же смысле, вероятно, понимал закон Цинция и Цицерон, когда он писал Аттику: "Папирий подарил мне те книги, которые оставлены Клавдием. Так как твой друг Цинций говорит, что по закону Цинция я могу принять их, то я ответил, что охотно приму, если он принесет"*(203). Можно сослаться также на позднейшее подтверждение Цинциева закона, о котором говорит Алиний младший. В одном из своих писем он упоминает, что по поводу процесса адвоката Номината, трибун Нигрон сказал речь, в которой, жалуясь на продажность и вероломство адвокатов и вспоминая строгие законы старого времени на этот счет, выразил желание, чтобы император обратил внимание на развращенность адвокатуры. Голос трибуна был услышан, и через несколько дней император предписал сенату принять нужные меры. Результатом этого было сенатское постановление, в котором, между прочим, предписывалось всем, имеющим дела, приносить присягу в том, что они за ведение дела "никому ничего не дали, не обещали, не гарантировали". "В таких выражениях", говорит Плиний "запрещалось продавать и покупать судебную защиту. Но по окончании дела позволялось давать деньги в размере не свыше десяти тысяч сестерциев"*(204). Судя по этому отрывку, с большой вероятностью можно заключить, что сенат просто возобновил закон Цинция, прибавив к нему таксу. Все приведенные факты вполне согласны с нашим мнением о том, что закон Цинция, запрещая брать и выговаривать себе гонорар до начала процесса, дозволял получать его по окончании в виде подарка. И если в некоторых источниках говорится о безвозмездности адвокатуры*(205) то это объясняется просто тем, что добровольные, не обусловленные заранее и не подлежащие требованию посредством суда подарки не считались за возмездие в тесном смысле слова. Помимо того, самый мотив абсолютного запрещения гонорара, если оно и существовало, представлялся бы решительно непонятным. Почему адвокаты были лишены возможности пожинать какие-либо материальные плоды от своих трудов в то время, как все другие свободные профессии оплачивались и оплачивались щедро? Совсем наоборот, адвокатура, как показал еще Грелле-Дюмазо, в сущности, никогда не была безвозмездной в Риме*(206). Во времена патроната клиента оплачивали патронам за судебную защиту - различными услугами. Позже адвокаты стали получать после процессов подарки*(207), которые хотя и не могли быть требуемы судом, но в силу установившегося обычая подносились аккуратно. Тем не менее, желая обеспечить себе гонорар, адвокаты начали требовать подарков до разбирательства дела. Против этогото и был направлен Цинциев закон. Хотя сам ГреллеДюмазо держится того мнения, что этот закон, безусловно, запрещал все приношения, как до процесса, так и после, тем не менее, он говорит, что на практике, адвокаты никогда не соблюдали запрещения. Таким образом, выходя из другого объяснения Цинциева закона, он высказывает мнение, тождественное с нашим, именно, что римские адвокаты республиканского периода не имели права заключать условия о гонораре и требовать его по суду, но могли получать и действительно получали подарки от клиентов.
Помимо отрицательных условий для допущения к адвокатуре и вопроса о гонораре, законодательство республиканского периода коснулось еще одной стороны адвокатской деятельности, именно продолжительности судебных прений. Вначале она зависела от усмотрения суда. Но в самом конце республики Помпей, по словам Тацита, "наложил узду на красноречие"*(208). Время измерялось подобно тому, как и в Греции, водяными часами, называвшимися также клепсидрой. Впрочем, ограничение прений определенным временем существовало недолго. С падением республики закон Помпея был отменен, и определение продолжительности речи снова предоставлено суду. По крайней мере, Плиний младший, который не раз исполнял обязанности судьи, пишет, что он дает каждому "столько воды, сколько тот просит". "Хотя", продолжает он: "часто говорят излишнее, но лучше, чтобы и это было сказано, чем чтобы не было высказано необходимое. Притом же, пока не выслушаешь, нельзя сказать, что излишне и что нет"*(209). В Дигестах приведен закон, прямо предписывающий терпеливо выслушивать адвокатов*(210).
_ 4. Внутреннее состояние республиканской адвокатуры
О нравственном состоянии адвокатуры республиканского периода можно сказать весьма немногое вследствие скудности материалов. Несомненно, что в первое время, когда она составляла привилегию патрициев, ее окружал ореол почета и славы. Привлекаемые к этой профессии не материальными расчетами, так как они без того были богаты, патриции видели в ней только благородное поприще, на котором они могли выдвинуться и обнаружить свои дарования. Адвокатура была для них путем к высшим и почетнейшим должностям в государстве. Когда после издания XII таблиц она стала доступна для всех, наряду с патрициями в нее вошло много бедных и незнатных лиц, точно также стремившихся этим путем возвыситься и достигнуть прочного положения. Тем не менее, аристократическая тенденция господствовала в адвокатуре все время, и в большинстве случаев ею занимался обеспеченный и образованный класс патрициев, попеременно чередуя ее с государственной службой. "Со времени Гракхов", справедливо замечает Грелле-Дюмазо: "республика управлялась адвокатами"*(211). В самом деле, кто как не знатнейшие и богатейшие граждане, привыкшие говорить публично и управлять чувствами толпы с помощью речи, имел возможность выдвинуться и занять первое место у кормила правления в том государстве, где при демократическом устройстве вся власть находилась в руках народа? И, действительно, мы видим, что наиболее выдающиеся политические деятели республики были адвокатами. Суровый цензор Катон часто выступал не только в качестве обвинителя, но и в качестве защитника. Знаменитый победитель Карфагена Сципион Африканский младший был выдающимся оратором*(212). Марк Антоний, дед триумвира, Кай Гракх, Красс, Юлий Цезарь, Помпей, Цицерон, все они выдвинулись путем адвокатуры. Почти все первые императоры, если и не были профессиональными адвокатами до восшествия на престол, то все-таки выступали в судах: как Август, так и Тиверий, как Калигула, так и Клавдий. Но и на солнце есть пятна. Несмотря на весь блеск, окружавший профессию, отсутствие какой бы то ни было организации, не замедлило принести свои плоды, когда, вследствие падения нравов и вторжения в адвокатуру новых элементов, аристократические традиции патроната утратили свою первоначальную силу, и когда, таким образом, поколебался единственный сдерживающий принцип. Корпорации и корпоративной чести не существовало; законодательные определения были скудны и легко обходимы; что же могло положить преграду ненасытной жажде наживы? И вот появляется целый ряд нарушений не только основных требований адвокатской этики, но даже прямых запретов уголовного закона. "Все упреки" говорит Буасье: "Делаемые, конечно, несправедливо нашему адвокату, были вполне заслужены адвокатом того времени. Именно о нем можно было сказать, что он безразлично брался за все дела, менял мнения при всяком принципе и считал для себя искусством и славой находить доводы для подтверждения всяческих софизмов. Молодой человек, обучавшийся красноречию в древних школах, никогда не слышал в них, что надобно говорить только по убеждению и сообразно своей совести. Ему говорили, что есть разного рода дела, честные и нечестные, но при этом не трудились прибавлять, что надо избегать последних"*(213). Адвокаты не стеснялись, в выборе средств для выигрыша процесса. Марк Антоний никогда не записывал своих речей, чтобы иметь возможность сказать, если его слова будут приведены против него, что он не произносил их*(214). Известно, к каким способам прибегал Гортензий. В деле Верреса, которого он защищал против Цицерона, он подкупил сицилийских депутатов, старался запугать судей, замедлить процесс до вступления в должность нового претора и т. п.*(215) В другом деле он купил голова большинства присяжных и чтобы узнать, исполнят ли они свое обязательство, раздал им таблички особого цвета, на которых они должны были подавать свои мнения. Даже адвокатская деятельность великого оратора и государственного мужа Цицерона не свободна от упреков. Хотя Плутарх*(216) ставит его в нравственном отношении выше Демосфена и превозносит его бескорыстие, тем не менее, многие факты свидетельствуют, что это мнение ошибочно. Уже то обстоятельство, что, будучи незнатного и бедного происхождения, Цицерон составил себе громадное состояние, свидетельствует, что его адвокатская деятельность вовсе не была безвозмездна, как думает Плутарх. Впрочем, если Цицерон брал гонорар за свои труды, то в этом еще нет ничего постыдного. Несравненно более предосудительны другие поступки его. По свидетельству Квинтилиана, он хвастал, что запутал и затемнил дело Клуэнция*(217). В этом самом процессе ему нужно было доказать в интересах клиента справедливость одного судебного решения, которое в речи против Верреса он назвал "чудовищным плодом обмана и подкупа". Он не постеснялся сделать это, и когда другая сторона уличила его в противоречии самому себе, он с большей развязностью, чем достоинством ответил: "ошибаются те, которые думают, что наши речи суть выражение наших личных убеждений; это язык дела и обстоятельств, а не человека или адвоката, так как если бы дело могло говорить само за себя, никто не прибегал бы к помощи чужого голоса. Нашей профессией пользуются для того, чтобы мы говорили не сообразно со своими личными впечатлениями, а с особенными обстоятельствами и требованиями дела"*(218). Другими словами, адвокат - говорильная машина, которая за известное вознаграждение готова провозглашать сегодня белым то, что вчера называла черным... Применяя на практике такое воззрение, Цицерон не отказывался расточать свое красноречие в защиту лиц, которых раньше преследовал обидами и клеймил презрением,- если только надеялся получить какую-либо выгоду от такой перемены тактики. Чтобы угодить Цезарю, он принял защиту Ватиния, бывшего раньше предметом его жестоких нападок. Подобные же побуждения руководили им, когда он выступал в защиту Габиния*(219). Если так поступали лучшие представители адвокатуры, высокообразованные люди и государственные деятели, то едва ли можно сомневаться в том, что общий нравственный уровень адвокатуры был в конце республики еще ниже.
Несмотря на все это, республиканский период все-таки должен быть признан лучшим временем римской адвокатуры. При устности и гласности обвинительного процесса, при полном развитии юрисдикции самого народа, адвокатуре представлялось широкое поприще деятельности. Она была совершенно свободной профессией и создала целый ряд первоклассных ораторов. Имен Цицерона и его соперника Гортензия, находящимся к Цицерону в таком же приблизительно отношении, в каком Эсхин находится к Демосфену, было бы достаточно, чтобы прославить их век. Прибавьте сюда Марка Аврелия Цетега, которого поэт Энний назвал "медом убеждения", Катона старшего, сжатое и энергичное красноречие которого соответствовало непреклонной суровости его характера, патетического Сервия Сульпиция Гальбу, сладкоречивого Лелия, Сципиона Африканского младшего, отличавшегося красотой и в то же время солидностью речи, Кая Гракха, возвышенного оратора, Марка Эмилия Скавра, прославившего, впрочем, не столько красноречием, сколько беспристрастием суждений и профессиональной честностью, Марка Антония, элегантного оратора-актера с замечательной дикцией и жестикуляцией, Люция Красса, которого Цицерон называл первым адвокатом своего времени и о котором говорил, что из всех ораторов он наилучший юрисконсульт, Люция Филиппа, стоявшего наряду с Антонием и Крассом, Аврелия Котту, замечательного изяществом речи, Сульпиция Руфа, которого Цицерон признавал самым величественным из ораторов, Помпея, Юлия Цезаря, Поллиона,- все это были светила первой величины, составлявшие яркое созвездие вокруг царя римской адвокатуры - Цицерона*(220).
_ 5. Организация адвокатуры во времена Империи
С падением республиканского образа правления адвокатура, как и вообще судебные учреждения, подвергалась большим изменениям. Судебная власть малопомалу перешла от представителей народа к императору, верховному совету и правительственным чиновникам. Принципы гласности и состязательности стали ограничиваться. Появились зачатки следственного процесса и письменной апелляции, а вместе с тем развилось в широких размерах заочное производство. Законодательная деятельность стала понемногу захватывать и адвокатуру. Впрочем, в первое время, до перенесения столицы из Рима в Константинополь, внимание императоров было обращено преимущественно на вопрос об адвокатском гонораре. Это вполне понятно: алчность и бесцеремонность адвокатов, развившиеся к концу республики, достигли теперь колоссальных размеров. И вот уже Август должен был возобновить пришедший в забвение закон Цинция*(221). Но не те были времена, чтобы адвокаты довольствовались добровольными приношениями клиентов, которые, в силу общечеловеческой слабости, были склонны слишком скоро забывать оказанные им благодеяния и чересчур долго помнить невольные промахи и неудачи. "Редка благодарность клиента", жалуется один писатель IV века*(222).
"Если услужишь кому, легче пера благодарность
Если же в чем согрешишь, гнев тяжелее свинца", говорит Плавт.
Весьма понятно, что закон снова перестал соблюдаться на практике, и жадность адвокатов сделалась еще сильнее, еще необузданнее. В царствование Клавдия адвокат Суилий, получив от своего клиента, знатного гражданина Самия, 400 тысяч сестерциев (20 тысяч рублей), внезапно изменил ему. Узнав об этом, Самий в порыве отчаяния лишил себя жизни в доме Суилия. Тогда консул Силий вошел в сенат с предложением восстановить и применить к Суилию Цинциев закон. По словам Тацита, он приводил в пример древних ораторов, которые стремились только к славе, как лучшей награде за красноречие, и доказывал, что, если бы процессы не приносили адвокатам прибыли, то было бы меньше вражды, исков и обвинений. Сенат уже готов был возобновить закон Цинция, но Суилий со своими приверженцами обратился к самому императору и произнес речь, в которой доказывал, что Цинциев закон отжил свое время и не должен иметь применения. "Красноречие не может быть безвозмездным", говорил он: "так как в противном случае, заботясь о чужих интересах, мы упускали бы из виду свои собственные. Многие живут военной службой, другие земледелием; никто не ставит целью того, от чего он не может предвидеть никакого плода. Хорошо было какому-нибудь Азиния или Мессале, обогащенным войнами между Антонием и Августом, разыгрывать роль великодушных. Но можно привести много примеров, за какую громадную цену обыкновенно говорили перед народом Публий Клавдий и Кай Курион. Пусть обратит внимание император на лиц низшего класса, которые могут блистать только в тоге, и пусть он помнит, что если занятия будут лишены вознаграждения, то они погибнут"*(223). Результатом этой, хотя и не отличающейся, по словам Тацита, особенным достоинством, но все-таки не безосновательной речи, было то, что император дозволил адвокатам брать гонорар в размере не свыше 10 тысяч сестерциев*(224).
Как понимать это постановление? Отменяло ли оно закон Цинция, разрешая условия о гонораре и предварительное его получение в пределах таксы? Или же оно удерживало прежний порядок вещей и определяло только максимум вознаграждения по окончании процесса? По-видимому, более вероятным кажется первое предположение. Но, сопоставив с этим местом Тацита другие факты, мы должны принять второе. Прежде всего, следует вспомнить то сенатское постановление, о котором упоминает Плиний, и которое было приведено нами раньше. Оно буквально повторяло закон Клавдия, понимаемый во втором смысле, так как, по словам Плиния, запрещая продавать и покупать судебную защиту, оно дозволяло по окончании дела брать деньги в размере не более 10 тысяч сестерциев. Затем при преемнике Клавдия - Нероне тоже было издано сенатское постановление относительно гонорара, но о нем существуют два, по-видимому, противоречивые показания. Именно, Тацит говорит, что им был снова подвержен закон Циния*(225), а по словам Светония, Нерон только позаботился о том, чтобы тяжущиеся давали за защиту адвокатам определенную и справедливую плату*(226). Это противоречие двух авторитетнейших писателей весьма легко устраняется, если понимать закон Клавдия в том смысле, какой мы ему придаем, и если считать сенатское постановление Нерона простым подтверждением Клавдиева закона. В самом деле, Тацит утверждает, что Нерон возобновил закон Цинция, а Светоний говорит, что он дозволил адвокатам брать "определенную (то есть, по всей вероятности, определенную таксой Клавдия) и "справедливую", то есть, соответствующую делу плату. Если соединить оба эти положения вместе, то получится ни что иное, как закон Клавдия, который, не отменяя Цинциева закона, установил таксу для приношения клиентов. Несовпадение известий, сообщаемых Тацитом и Светонием, объясняется просто тем, что каждый из них сообщал только ту часть закона, которая ему была нужна при его повествовании, или которая казалась важнее.
Внутренний смысл этих распоряжений заключался в стремлении обуздать непомерную жадность адвокатов. Но, как показывают факты, запрещение составлять условия о гонораре и требовать его судом, а с другой стороны, определение максимума платы, не могли предотвратить ловких обходов Цинциева закона и тайного вымогательства громадных гонораров. В таком положении вопрос о гонораре, по-видимому, находился до времен Александра Севера. По крайней мере, источники не сохранили никаких известий о промежутке между царствованиями Траяна (I в. по Р. Х.) и Александра Севера (III в.), из чего можно заключить, что никаких важных перемен в этом отношении не было сделано. При Александре Севере, как видно из дошедших до нас отрывков Ульниана*(227) прежний порядок вещей был принципиально изменен. Хотя всякие условия о гонораре, заключенные до судебного заседания, были, как и раньше, ничтожны, но во-первых, они имели полную силу, если были заключены после защиты дела, хотя бы до постановления решения, и вовторых, адвокаты получили право иска о гонораре. Последнее постановление наиболее важно, так как оно шло в разрез с прежними законами и обычаями и установляло новое начало. Право иска осуществлялось путем экстраординарного процесса*(228) следующим образом. Если адвокат выговорил себе после защиты дела определенный гонорар, то он мог его требовать судом с тем лишь условием, чтобы уплаченная ему впредь сумма вместе с обещанной не превышала 100 золотых (= 10,000 сестерциев), т. е. таксы Клавдия. Если же не было сделано никакого условия, то суд по требованию адвоката должен присудить ему вознаграждение, "смотря по роду дела, таланту адвоката, обычаям адвокатуры и важности судебной инстанции, в количестве, тоже не превышающем таксы"*(229). Таким образом, законодательство признало возмездность адвокатуры.
Дополняя эти положения, Константин (в 326 г.) предписал исключать из списка каждого адвоката, который будет вымогать или выговаривать себе под видом гонорара чрезмерные суммы или определенную часть спорного имущества*(230). Императоры Валентиниан и Валенций (в 368 г.) снова подтвердили, что "адвокат не должен заключать с тяжущимися (до защиты дела) никаких условий, а принимать беспрекословно ту сумму, какую по доброй воле даст ему тяжущийся"*(231). Обещание гонорара, скрытое под видом уплаты займа, могло быть уничтожено в течение двух лет возражением о фиктивности его (exceptio non numeratae pecuniae)*(232). Все эти постановления были приняты Юстинианом в его законодательные сборники.
Бросая общий взгляд на вопрос о гонораре в римской адвокатуре, мы замечаем, что через всю его историю проходит красной нитью одна тенденция, именно тенденция "относительной безвозмездности адвокатуры", т. е. приравнивание гонорара к добровольному, почетному дару со стороны клиента. Основываясь на традициях древнего патроната, она была впервые возведена в правовую норму законом Цинция. Последующие законодатели не раз возвращались к ней и подтверждали ее, так что можно без преувеличения сказать, что безвозмездность была основным принципом римской адвокатуры, начиная с древнейших времен вплоть до Александра Севера, когда ей был нанесен решительный удар признанием за адвокатами права иска о гонораре. Раз такое признание свершилось, раз гонорар из дара обратился в вознаграждение за услугу, принцип безвозмездности был нарушен, и адвокатура утратила свой первоначальный характер.
С перенесением столицы из Рима в Константинополь законодательная регламентация стала мало-помалу охватывать все стороны адвокатской деятельности. До сих пор под адвокатурой была во всех отношениях свободной профессией и не имела никакой организации. Теперь она получает постепенно правильное устройство. С IV в., в законодательных памятниках появляется термин "сословие адвокатов" (ordo, collegium, consortium advocatorum, causidicorum, togatorum). Затем, адвокаты разделяются на штатных и сверхштатных; при императоре Льве устанавливается экзамен для кандидатов в адвокатуру (V в.); ограничивается комплект штатных адвокатов в каждой провинции; предоставляются различные привелегии как всему сословию, так и некоторым из его членов, словом, законодательство стремится подробно определить все стороны профессии. Было бы крайне утомительно и для нашей цели бесполезно следить за долгим процессом превращения свободной адвокатуры в организованную. Несравненно интереснее и целесообразнее сразу обратиться к окончательному результату этой двухвековой эволюции и рассмотреть адвокатуру в том виде, какой она имела по Юстиниановым кодексам, представляющим собой, так сказать, законодательную кристаллизацию всего предшествующего развития римского права.
В Юстиниановых сводах мы находим стройно организованную систему адвокатуры. Основной принцип этой организации - приравнение адвокатской профессии к должностной службе. Адвокаты носили название сословия (ordo), но это название понималось в том смысле, в каком говорится военное или учительское сословие, т. е. просто в смысле разряда лиц, занимающихся одной и той же профессией без всякого отношения к их внутренней организации. Допущение к адвокатуре зависело от начальника провинции или города (в столицах), т. е. от высшего административно-судебного чиновника*(233). Отрицательные условия для принятия в число адвокатов были те же, что и в республиканское время. По-прежнему не допускались к адвокатуре несовершеннолетние, страдающие некоторыми физическими недостатками (глухие, слепые), женщины, лишенные гражданской чести, подвергшиеся уголовному наказанию, занимающиеся позорными ремеслами и т. п.*(234) Вместе с тем от кандидатов в адвокатуру требовались некоторые положительные условия, именно: 1) окончание курса в одной из юридических школ и 2) экзамен. При Юстиниане юридические школы существовали только в Константинополе, Риме и Берите. Все остальные были запрещены. Из предисловия к Дигестам видно, что до Юстиниана весь учебный материал, преподававшийся в этих школах, был распределен на четыре года. Юстиниан прибавил сюда еще один год, причем постановил, что первые четыре года должны посвящаться прохождению Институций и Дигест, а пятый - специальному изучению шестой и седьмой части Дигест и Кодекса*(235). По окончании этого курса, кандидаты в адвокатуру должны были подвергнуться государственному экзамену, который производился учеными правоведами в присутствии правителя провинции (rector provinciae) или коменданта города (defensor oppidi). Экзаменаторы должны были удостоверять под присягой, обнаружил ли кандидат достаточные познания или нет*(236). Выдержавший экзамен кандидат мог быть допущен с дозволения начальника провинции к занятию адвокатурой.
Адвокаты вносились в списки (rotula) по префектурам в порядке их допущения к профессии. Первый по списку назывался старшиной (primas). Все адвокаты разделялись на два разряда: штатных (statuti) и сверхштатных (supernumerarii). Разница между ними состояла в том, что первые были ограничены определенным комплектом и имели право выступать во всех судах, а вторые не были ограничены в числе и практиковали в низших судах*(237). Штатные назначались начальником провинции из числа сверхштатных. Комплект штатных был определен для каждой префектуры отдельно: в префектурах Восточной и Иллирийской их было по 150, в Римской и Константинопольской - по 80, в Александрийской - 50 и т. п.*(238). Дисциплинарный надзор за адвокатами принадлежал так же, как и принятие в число их, начальнику провинции. Главными профессиональными преступлениями считались: вероломная измена клиенту (praevaricatio)*(239) вымогательство больших гонораров, выговаривание себе части спорного имущества*(240) и кляузничество*(241). За эти и им подобные нарушения профессиональных обязанностей налагать одно наказание: запрещение практики. Но оно варьировалось на разные лады. Практика могла быть воспрещена навсегда или на известное время, при всех судах или при некоторых, притом, всякая вообще практика или один вид ее, например, составление судебных бумаг, завещаний*(242). Для адвокатов была установлена особая профессиональная присяга, которую они должны были произносить не при вступлении в сословие, а в начале каждого защищаемого дела наподобие того, как у нас произносят свидетели. В этой присяге они клялись: 1) что приложат все усилия к тому, чтобы оправдать законные и справедливые требования клиента, и 2) что не замедлят отказаться от ведения дела даже во время производства, если убедятся в его неправоте, все равно будет ли эта неправота нравственной или юридической, т. е. будет ли дело нечестным (causa improba) или юридически неосновательным (penitus desperata)*(243). В случае отказа адвоката от такого дела, тяжущийся не имел права приглашать другого, чтобы, как говорится в законе, "пренебрегая лучшими адвокатами, стороны не стали избирать нечестных"*(244). Если тяжущийся имел несколько адвокатов, из которых одни считали возможным вести дело, а другие нет, то первые могли продолжать защиту, но на место вторых нельзя было приглашать новых. На суде адвокату предписывалось воздержаться от оскорбительных выражений"*(245) и не затягивать нарочно процессов*(246). Вопрос о гонораре, как было уже сказано раньше, разрешался в том смысле, что до защиты дела адвокат не имел права обуславливать себе вознаграждения, но после защиты мог заключать такое условие и требовать вознаграждение судом. Если условие было заключено, то размер гонорара определялся им; если же не было, то по иску адвоката суд назначал ему гонорар, смотря по роду дела, таланту адвоката, обычаям адвокатуры и важности судебной инстанции. Но размер гонорара ни в каком случае не мог превышать 10 тысяч сестерциев (500 р.). Что касается, наконец, несовместимости, то законодательство указывало очень мало случаев ее: только судьям и начальникам провинций было запрещено занятие адвокатурой*(247).
В таком виде представляется организация римской адвокатуры по Юстинианову законодательству. Она вовсе не была сословной в настоящем смысле этого слова, хотя и носила такое название. Раз дисциплинарная власть и право принятия в сословие не принадлежали самому сословию, раз адвокаты не имели никаких общесословных учреждений и были соединены только внешней связью, то не могло быть и речи ни о независимости, ни о самоуправлении их, а эти-то два обстоятельства, и служат существенными чертами сословной организации. Напротив, организацию римской адвокатуры можно было бы с полным правом назвать "должностной". Принятие в число адвокатов, в сущности, было назначением со стороны правительственной власти. Комплект адвокатов был ограничен, подобно государственным должностям, определенным числом штатных мест. Надзор принадлежал не самому сословию и даже не судам, а просто администрации. Словом, адвокатская профессия отличалась от должностной службы только некоторыми несущественными деталями.
_ 6. Внутреннее состояние адвокатуры в императорский период
Обращаясь к изложению нравственного состояния римской адвокатуры в императорский период, мы должны заметить, что в первое время оно было в высшей степени печально. При общем падении нравов, при растлевающем влиянии цезаризма, адвокаты менее чем какой-либо другой класс общественных деятелей, были в состоянии поддерживать завещанные им патронатом принципы честности и бескорыстности. Всеобщая развращенность окончательно освободила их от всяких сдерживающих уз, и ненасытная жажда наживы стала единственным побуждением к позорной и зачастую просто преступной деятельности.
Две традиции, как справедливо говорит Грелле-Дюмазо, оставил патронат адвокатуре. Первая заключалась в безвозмездности защиты. Она, как мы видели, потеряла свою силу еще в республиканский период. Вторая состояла в том, что адвокаты считали своей обязанностью защищать обвиняемых и только в редких случаях выступали в качестве обвинителей. "Из двух родов судебных речей, защиты и обвинения", говорит Цицерон: "защита славнее, хотя и обвинение нередко оказывается похвальным... Но его следует употреблять редко и вообще только в интересах государства, или чтобы отомстить за какое-нибудь нарушение права, или в чью-либо защиту*(248). Такого же воззрения держится Квинтилиан, доказывая, что честный адвокат "предпочитает защищать подсудимых, чем обвинять их"*(249).
И действительно, в республиканский период мы видим, что адвокаты выступали обвинителями, только руководствуясь теми возвышенными мотивами, которые указывает Цицерон. Совсем не то замечается в первые века империи. Дрожа за собственную безопасность и в то же время, с завистью взирая на богатства знатных граждан, цезари развили в широких размерах преследование за "оскорбление величества", результатом которого почти всегда была казнь подсудимого и конфискация его имущества. Уже Август завел судебное дознание относительно пасквилей, и Тиберий пошел по его следам*(250). Вскоре обвинение в оскорблении величества стало, по словам Тацита, дополнением всяких обвинений*(251). Само понятие его было расширено до nec plus ultra. Не только сочинение пасквиля или произнесение непочтительных слов по адресу цезаря считалось тягчайшим государственным преступлением,- нет, обвиняли за мысли, жесты, даже за сны. Кремуций Корд был подвергнут преследованию за свое сочинение, в котором он похвалил Марка Брута, а Кассия назвал последним римлянином*(252). Одного знатного римлянина осудили за то, что он видел во сне Клавдия с венком из колосьев или, по другому варианту, из винограда, и что он истолковал этот сон, как предвещание смерти императора с наступлением осени*(253). Другой обвинялся в том, что спрашивал оракула о судьбах империи*(254). Считалось даже государственным преступлением переодеваться вблизи статуи императора*(255). Некая Вития была казнена за то, что оплакивала казнь своего сына*(256). При таких обстоятельствах весьма понятно, что обвинение в оскорблении величества равнялось осуждению в нем. Кто подвергался преследованию, тот мог быть уверен в своей погибели, как бы незначителен ни был его проступок, и как бы сомнительны ни были улики. Обвиняемые могли быть, по капризу тирана, лишены всех законных средств защиты. Так, например, процесс Валерия Азиатика происходил не в сенате, а во дворце, в присутствии Клавдия и Мессалины, без участия защитника*(257). Зачастую сами адвокаты отказывались от защиты, боясь навлечь на себя гнев тирана, и помня, что один из товарищей, был, по приказанию Тиверия, которому не понравилась его речь, брошен в реку*(258). Будучи уверены в исходе процесса, обвиняемые зачастую предпочитали до произнесения приговора или даже до начала судебного разбирательства покончить жизнь самоубийством. Так поступили: Либон, Друз, Силий, Кальпурний Пизон, претор Корнут, историк Кремуций Корд, о котором только что было говорено, и многие другие*(259). В обвинениях недостатка не было. Так как по закону четвертая часть конфискованного имущества отдавалась доносчику-обвинителю, то нашлось немало охотников разбогатеть на чужой счет*(260). Квестор Криспин, выступивший обвинителем своего претора Грания Марцелла в оскорблении величества, начал, по словам Тацита, "тот образ жизни, который впоследствии несчастия эпохи и людская дерзость ввели в большую моду". Жадный, неизвестный, беспокойный, втирая посредством доносов в доверие деспота, он вскоре стал опасным для каждого выдающегося человека*(261). Его примеру последовали многие другие и, к стыду римской адвокатуры, в числе этих продажных доносчиков (delatores) были и адвокаты. Позорную славу приобрели такой деятельностью Суилий, клеврет и орудие Клавдия и Мессалины, погубивший, по словам Тацита, целую толпу знатных граждан*(262). Афер, посягавший даже на родственников Цезаря*(263). Регул, едва ли не превзошедший их обоих своей низостью и наглостью*(264) и др.
Далее, профессиональное преступление, носящее название "вероломной" измены (praevaricatio) стало чрезвычайно распространенным, несмотря на то, что строго наказывалось. Оно имело две формы. В уголовных делах оно состояло в том, что обвинитель отступал во время процесса от обвинения, получив от обвиняемого взятку. Уличенный в таком отступничестве по корыстному побуждению лишался навсегда права быть обвинителем и подвергался тому наказанию, которое следовало за взведенное им преступление. Обвиняемый же, подкупивший обвинителя, признавался совершившим преступление*(265). В гражданских делах вероломная измена заключалась в тайном содействии противной стороны в ущерб интересам клиента*(266). По свидетельству Плиния, адвокаты его времени, побуждаемые корыстолюбием, часто совершали оба указанные вида измены*(267). Продажность адвокатов достигла гигантских размеров. "Ни один из предметов государственной торговли", говорит Тацит: "не был до такой степени продажен, как вероломство адвокатов*(268). Они приобретали таким путем громадные состояния. Эприй Марцелл, например, нажил адвокатурой 200 миллионов сестерциев (10 миллионов рублей), а Вибий Крисп 300 миллионов*(269). "Если хочешь быть богатым", говорит Марциал (I в. по Р. Х.): "сделайся адвокатом"*(270). В другой эпиграмме он замечает, что "если бы он хотел продавать свои слова тяжущимся", он вскоре был бы осыпан золотом*(271). Но чтобы добиться этого, адвокаты должны были пускаться на разные хитрости. Прежде всего, они старались обзавестись роскошной обстановкой, блистать дорогой одеждой и драгоценными каменьями. Ювенал по этому поводу говорит:
"Верим ли мы красноречью? Никто двух сотен сестерциев
Ныне не даст Цицерону, коль он без огромного перстня"*(272).
Далее, они не брезгали прибегать к наемной клаке, которая за вознаграждение аплодировала оратору в суде и расхваливала его на всех перекрестках*(273). Плиний младший в одном из писем рассказывает, что два его раба получили по три динария (по 60 коп.) за то, что отправились однажды в суд в качестве клакеров. "За такую цену", замечает Плиний: "можно прослыть красноречивейшим из ораторов"*(274). Добившись столь дешевого успеха, адвокат брался за какие угодно дела*(275) готов был обращать черное в белое*(276) отрицая самые очевидные и доказанные факты*(277) и уснащая свою речь, как говорит Марциал, по поводу кражи трех коз громкими фразами о битве при Каннах и войне с Митридатом, о Мариие, Сулле и Муцие*(278). Образовался целый разряд бездарных кляузников, у которых, по выражению Марциала, воняло изо рта*(279) и которые получили прозвище "лаятелей"*(280). Не будучи в состоянии связно сказать трех слов*(281) и вызывая смех всей аудитории неумелым изложением дела эти "грабители имуществ и извратители законов"*(282), представляли собой, по выражению Анулея, настоящих "коршунов в тогах" (togati vulturii)*(283), которых, как свидетельствует Сенека, Нерон приказывал выгонять из форума собаками, специально приученными к этой травле*(284) Развращенность адвокатуры достигла высшей степени, по-видимому, в IV веке. По крайней мере, Аммиан Марцеллин рисует ужасающую картину продажности и бесстыдства адвокатов того времени. "Теперь", говорит он: "все окрестности Востока наводнены наглой и хищной породой людей, которая толпится во всех судах и осаждает богатые дома, чутко выискивая следы, подобно спартанским или критским псам, и проникает в самое логовище тяжб. Их можно разделить на четыре разряда.
К первому принадлежат те, которые сеют разные ссоры, обивая двери вдов и пороги сирот, и чуть только заметят малейшее зерно раздора между спорящими друзьями или родственниками, возбуждают неприязнь и ненависть. Возраст не уменьшает их пороков, как это бывает с другими людьми, а усиливает все больше и больше. Будучи нищими, несмотря на ненасытные грабежи, они употребляют свой ум на то, чтобы ловкими речами опутать честность судей. Их свобода - наглость, их настойчивость - дерзость, их красноречие - многоречивость.
Второй разряд состоит из специалистов в юриспруденции, заглохшей в хаосе противоречивых законов, молчаливых, словно уста их скованы, и похожих по своему беспрерывному молчанию на свои собственные тени. Они, словно предвещая, подобно оракулу, будущую судьбу или истолковывая Сибиллины предсказания, с лицом, серьезным до наглости, дают свои небрежные ответы. Они цитируют Требация и Касцеллия, и Алфена, и давно уже забытые законы Аурунков и Сиканов, и скажи ты, что убил свою мать, они пообещали бы добиться оправдания с помощью никому неизвестных текстов, если б только знали, что ты богат.
К третьему разряду относятся те, которые, чтобы выдвинуться в этой беспокойной профессии, употребляют свои продажные рты для поражения истины и быстро открывают себе доступ, куда хотят, своими медными лбами и презренным лаем. Связывая дела неразрывными узами, они стараются, чтобы всякое спокойствие было нарушено тяжбами, и обращают суды, которые в нормальном состоянии являются святилищами правосудия, в какие-то тайные капканы, откуда нельзя вырваться, пока из тебя не высосут всех соков.
Наконец, четвертый разряд, бесстыдный, наглый и невежественный, состоит из тех, которые, слишком рано вырвавшись из школ, рыщут по всем закоулкам, обдумывая не способы ведения дел, а балаганные фарсы, обивая пороги богачей, гоняясь за изысканными обедами и блюдами. Получив какое-либо дело, что им удается редко, они узнают причину и сущность его на глазах у судей, в самый решительный момент процесса, и щедро рассыпают нескладные разглагольствования, грязный поток которых можно принять за крикливое завывание Терсита. Когда же они дойдут до подкрепления скудных доказательств, они ударяются в необузданно дерзкую ругань... Некоторые из них до того невежественны, что не помнят, чтобы когдалибо держали в руках книгу, и если в кругу образованных лиц будет приведено имя древнего автора, они его сочтут за название какой-нибудь иноземной работы или какого-либо кушанья... Кто раз попал в их сети, тот уже не вырвется"*(285).
Конечно, описанию Аммиана Марцеллина нельзя придавать большой веры. "Трудно допустить, - говорит Форсит, - чтобы это не была карикатура, подобная той, которую нарисовал Свифт в одном месте "Путешествия Гулливера"*(286). Притом же известно, что Марцеллин имел личные счеты с адвокатами, так как он принужден был покинуть город Антиохию вследствие своих ссор с ними*(287). Тем не менее, в основе карикатуры лежала истина, засвидетельствованная, как мы видели, и другими писателями.
После перенесения столицы из Рима в Константинополь, когда правительство стало заботиться об организации адвокатуры, нравственное состояние сословия, насколько можно судить по скудным источникам, значительно поднялось. В законодательных памятниках не раз говорится об адвокатской профессии в самых возвышенных выражениях. Императоры Лев и Антемий в одном законе пишут следующее: "адвокаты, которые решают сомнительную судьбу тяжб и силами своей защиты, как в публичных, так и частных делах поднимают то, что упало, и подкрепляют то, что ослабело, не менее приносят пользы людям, чем если бы они спасали битвами и ранами свое отечество и своих родных. Мы думаем, что нашей империи служат не только те, которые вооружены мечами, щитами и панцирями, но и адвокаты, так как они, полагаясь на славное красноречие, защищают надежды, жизнь и семью несчастных"*(288). Точно также выражается император Анастасей: "славная и необходимая для человечества адвокатская профессия должна быть щедро одаряема самыми большими наградами"*(289). И действительно, правительство осыпало адвокатов многочисленными привилегиями. Они были избавлены от некоторых муниципальных и общегосударственных повинностей, наравне с лицами военного звания; на большинство их были распространены привилегии, которыми пользовались адвокаты казны*(290), выбиравшиеся из числа адвокатов на два года; их имущество было приравнено к имуществу военных (peculium castrense)*(291); они были избавлены от исполнения всяких поручений со стороны судебных и административных властей*(292) по выходе из сословия им присваивался титул светлейших*(293) и т. д. Словом, императоры всячески старались возвысить достоинство и значение адвокатуры. Несомненно, что это стремление было вызвано некоторыми действительными заслугами адвокатуры, и что, таким образом, адвокаты V и VI веков стояли в нравственном отношении выше своих предшественников.
Тем не менее, похвалам, расточаемым деспотическим правительством, нельзя придавать большого значения. Весьма вероятно, что они вызывались не столько профессиональными заслугами адвокатов, сколько их "благонадежностью", угодничеством и льстивым низкопоклонством. Отсутствие литературных источников не позволяет нам привести документальных данных, но если принять во внимание общие условия государственной жизни императорского Рима, то нельзя не прийти к заключению, что состояние адвокатуры ни в каком случае не могло быть блестящим. При деспотическом образе правления, при следствии тайном и письменном процессе, при полном подчинении адвокатов правительственным чиновникам не могло быть и речи о независимости адвокатуры в своей профессиональной деятельности. "Когда исчезло", справедливо говорит г. Стоянов: "древнее правило частного обвинения, адвокатам приходилось отстаивать подсудимых, которых привлекали к ответственности, лично или через своих агентов, губернаторы. Но если обвинение возникало по внушению самовластных расчетов сановника? Если притязание клиента противоречило интересам казны или могущественной личности? Свободное слово было, по меньшей мере, неуместным пред трибуналом, где заседал в качестве судьи обвинитель, наделенный безграничной властью над адвокатами. При подавлении всякой независимости сословия, роль защитников обращалась в пустую формальность, без серьезного смысла для правосудия. Адвокатура теряла истинное значение свое пред юстицией и целым обществом. Политический и административный гнет приводил в немощь юридическую силу защиты. Талант и независимые убеждения оказывались излишними для адвокатской профессии"*(294).
Такое положение вещей не могло благоприятствовать развитию ораторских талантов. "Сколько", жалуется Тацит: "отнимают у оратора сил аудитории и архивы, в которых разбирается чуть ли не большая часть дел. И в самом деле, как благородные кони могут проявить себя в бегах и на известном расстоянии, так и у оратора есть некоторое поле, и если они на нем не носятся свободно и без стеснений, то красноречие приходит в упадок и теряет всякую силу... Часто судья самовольно останавливает изложение доказательств и показания свидетелей. Среди таких обстоятельств присутствует 1 и 2 человека, и дело ведется словно в пустыне"*(295). Это было во времена Тацита, но если еще принять во внимание, что судопроизводство с каждым днем становилось все более и более тайным и письменным, что прения сторон всячески ограничивались, и что неизвестный дотоле канцелярский формализм достиг громадных размеров, то станет вполне понятен тот факт, что адвокаты императорского Рима постепенно утратили прежний характер судебных ораторов и обратились в поверенных, а их профессия из благородного искусства в простое ремесло. И действительно, если в списке адвокатов императорского периода встречается несколько славных имен, то все они относятся к первым векам империи, т. е. к тому периоду, когда новая организация профессии только начиналась и когда еще не заглохли традиции республики. Таковы были: Мессала, превосходивший, по отзывам современников, плавностью речи самого Цицерона, Африкан, пламенный и возвышенный оратор, Вибий Крисп, любимец Веспасиана и вместе с Эприем Марцеллом глава адвокатуры своего времени, Трахалл, богато одаренный всеми ораторскими качествами и обладавший таким громовым голосом, что когда он говорил в одном суде, его слова были слышны в остальных трех судах базилики, к великой досаде других адвокатов*(296). Квинтилиан, знаменитый своим трактатом об ораторском искусстве, и Плиний - тип идеально честного и бескорыстного адвоката*(297). Но адвокатура последующего времени не выставила ни одного знаменитого оратора.
_ 7. Судебное представительство
В древнейшем римском процессе строго применялся принцип личной явки тяжущихся. "В прежнее время", говорит Гай: "никто не мог действовать на суде от чужого имени"*(298). Даже такие препятствия, как болезнь и преклонный возраст, не избавляли тяжущегося от необходимости личного ведения дела*(299) "Замещение одного лица другим на суде", говорит С. Муромцев: "вообще не было известным до последних веков республики"*(300). Хотя в институтах Юстиниана упоминаются некоторые случаи, когда можно было действовать от чужого имени, однако эти изъятия только кажущиеся*(301). "Если опекун, - замечает С. Муромцев, - искал на суде за опекаемого и куратор за сумасшедшего, если виндекс защищал неисправного должника или увлекаемого в рабство, если, наконец, магистрат выступал в суде в защиту государственного интереса, то все это не носило и тени замещения: опекун и куратор согласно с тем, как понималось это положение в то время, защищали в приведенном случае свои интересы, свою опекунскую власть над имуществом опекаемого; виндекс был выразителем родовых интересов, а что касается до магистрата, то не могло быть и речи о замещении или представлении им государства в такое время, когда политическая власть отличалась личным характером"*(302). Отрицание судебного представительства обусловливалось тем обстоятельством, что римское право по общепринятому в литературе мнению, принципиально не признавало представительства и допускало его только по исключению*(303).
В течение первых веков римской республики требование личной явки применялось во всей строгости. В тех немногочисленных случаях, когда тяжущиеся имели надобность в судебных представителях, личная явка могла быть избегнута косвенным путем, именно посредством так называемой адстипуляции, которая заключалась в том, что лицо, вступающее в договоре (stipulator), привлекало в качестве соучастника кого-нибудь другого (adstipulator) и, таким образом, могло или лично предъявить иск из данного договора или предоставить это своему фиктивному сотоварищу*(304). Но с большим развитием гражданского оборота появилась настоятельная потребность в представительстве. Результатом этого было возникновение института когниторов, а с VII века по основании Рима и прокураторов*(305). Разница между теми и другими заключается в том, что назначение когнитора происходило в присутствии противной стороны, в торжественных выражениях и, сверх того, только для представительства на суде, тогда как прокураторы могли быть назначаемы без этих формальностей и для самых различных целей*(306).
Не останавливаясь на более мелких подробностях и не касаясь спорного вопроса о том, существовало ли когданибудь в Риме судебное представительство в полном объеме*(307), мы перейдем прямо к непосредственно интересующему нас предмету, именно к организации института поверенных.
В источниках не сохранилось никаких данных, которые бы давали право думать, что поверенные (cognitores, procuratores) составляли в республиканский период отдельный класс наряду с адвокатами. Если некоторые лица, быть может, и занимались судебным представительством, как постоянной профессией, то выделиться в особое сословие они не успели. Само собой разумеется, что о какой-либо организации института поверенных при таких обстоятельствах не могло быть и речи.
В императорский период произошел поворот к другому порядку вещей. До сих пор адвокаты были по преимуществу ораторами. Теперь с постоянным ограничением устности и гласности судопроизводства, с введением письменности и развитием формализма, судебное красноречие отошло на задний план. Адвокаты не могли более полагаться только на свое ораторское искусство и представлял юридическую подготовку дела юрисконсультам и прагматикам. Они должны были сами быть специалистами в правоведении, и мы видели, что законодательство империи действительно гарантирует юридическое образование адвокатов посредством системы экзаменов. В виду таких условий различие между адвокатами, поверенными и юрисконсультами начало малопомалу сглаживаться, и все три функции совместились в лице адвокатов. Таким образом, правозаступничество слилось с судебным представительством, и институт поверенных не успел добиться самостоятельного существования*(308).
_ 8. Общий взгляд на римскую адвокатуру
Жизнь римской адвокатуры, по справедливому замечанию г. Стоянова, протекла между двумя крайностями: неограниченной свободой и беспредельной регламентацией. В республиканский период она была абсолютно свободной профессией. Каждое лицо, чувствовавшее охоту и надеявшееся на свои силы, могло оказывать своим согражданам юридическую защиту. Далее, правозаступничество было отделено от судебного представительства; гонорар считался почетным даром, не допускающим ни условия, ни иска; внутренняя организация сословия отсутствовала; адвокатура служила путем к достижению высших должностей в государстве.
Во времена империи организация адвокатуры основывалась на диаметрально противоположных принципах. Свобода профессии была ограничена, во-первых, образовательным цензом, во-вторых, комплектом, в-третьих, локализацией, т. е. приурочением деятельности к одному определенному судебному округу и, в-четвертых, зависимостью от назначения со стороны правительства. Далее, правозаступничество соединялось с судебным представительством; гонорар стал определяться договором и допускать судебное требование; сословие было поставлено в дисциплинарную зависимость от судов.
Ни та, ни другая организация не принесла вполне удовлетворительных результатов. Адвокатура республиканского периода выдвинула много выдающихся судебных ораторов, окруживших ее ореолом почета и славы,- по отсутствии какой бы то ни было внутренней организации сословия привело к нравственной распущенности и злоупотреблениям. В императорский период, наоборот, профессиональная деятельность, благодаря правительственному надзору, избавила от многих покрывавших ее пятен, зато вследствие перемены в системе судоустройства и судопроизводства, а также развития бюрократизма, представители адвокатуры утратили свой прежний характер и обратились из судебных ораторов в простых стряпчих и ходатаев по делам.
Обе формы организации, республиканский патронат и императорское стряпчество, оказали влияние на устройство адвокатуры в государствах западной Европы. Юстинианово право, как известно, послужило основой для законодательств почти всех цивилизованных народов. Что касается самой Византийской империи, то преемники Юстиниана довольствовались богатым кладом, полученным от него в наследство, изредка изменяя и дополняя его кодексы, сообразно с изменявшимися условиями жизни. "Эклога" Льва Исавриянина (VIII в.), "Прохейрон" Василия Македонянина (IX в.), вскоре заменивший ее, и "Базилики" Льва Философа (IX, X в.), все это переводы на греческий язык с незначительными переделками законов Юстиниана. Но влияние римского права распространилось далеко за пределы Византии. До XII века оно сказывалось в тех странах, которые были под владычеством Западной Римской Империи до ее падения (476 г.), т. е. в Италии, Галлии, Великобритании и некоторых германских землях. После XII века оно получило силу в остальных землях германского происхождения*(309), так что в XV и в XVI веках почти все христианские народы западной Европы усвоили себе кодексы Юстиниана. Само собой разумеется, что та организация адвокатуры, которая была начертана в них, оказывала большее или меньшее влияние, сообразно с условиями времени и места, на устройство этого института у каждого из указанных народов.
Но и традиции республиканского Рима не погибли бесследно в истории. Прорвавшись мало-помалу сквозь сухую оболочку Юстиниановых норм, они привились на почве Франции, Англии и некоторых других стран и распустились пышным цветом.
Влияние обеих этих форм организации адвокатуры нам не раз придется отмечать в последующем изложении.
III. Франция
_ 1. Древнее время и средние века
Римляне, завоевав Галлию, перенесли в нее вместе с другими своими учреждениями также и адвокатуру*(310), которая нашла себе благодарную почву в лице живых, болтливых и, по свидетельству Аммиана Марцеллина, любящих споры галлов*(311). Из всех государств Европы", так начинает свою историю Фурсль: "Галлия выказала наиболее склонности и расположения к адвокатуре"*(312). Уже при первых римских императорах слава галльских ораторов и школ риторики была так распространена, что жители других стран посылали туда молодых людей учиться судебному красноречию*(313). По словам Ювенала, красноречивая Галлия обучила британских адвокатов*(314). Римское владычество в ней продолжалось четыре с половиной столетия. Она представляла собой римскую префектуру, а потому все постановления об адвокатуре, издававшиеся римскими императорами, относились и к ней. Здесь тоже существовало сословие адвокатов в том виде, как было изложено в предыдущей главе. Судя по нескольким сохранившимся известиям, можно заключить, что в этот период времени галльская адвокатура достигла высокой степени процветания. Св. Иероним (IV в.) говорит о "плодовитости и блеске галльского красноречия", Авзоний (IV в.) превозносит "красноречие галльского языка", а Сидоний Апполинарий (V в.) упоминает о знаменитом ораторе Флавие Ницетие, которому, по его выражению, рукоплескало все собрание лучших адвокатов Галлии*(315).
В V веке Галлия была завоевана франками. Вначале ее юридические учреждения не подверглись никаким изменениям. Клотар I (590) подписал, чтобы во всех делах сохранились формы старого права, и чтобы процессы между римлянами (т. е. галлами) решились по римским законам. Адвокатура тоже продолжала существовать в прежнем виде. Бургундский закон подтвердил распоряжение Клотара и в то же время запретил адвокатам брат гонорар*(316). В капитуляриях Карла Великого, как мы увидим при изложении истории германской адвокатуры, содержатся также постановления об адвокатах.
Но с распадением монархии Карла Великого и развитием феодализма отправление правосудия, а вместе с тем и адвокатура стали приходить в упадок. Главными формами процесса сделались судебные поединки и Божьи суды и притом, не только в уголовных, но и в гражданских делах. Любопытным образчиком этого может служить процесс изза одного пожертвования между Парижской церковью и аббатством С. Дени (в 773). Каждая сторона избрала себе человека, который должен был поднять руку и держать ее до изнеможения. Первым ослабел и опустил руку представитель церкви, и потому дело было решено в пользу аббатства*(317). Еще курьезнее случай, происшедший в 1018 г. Один монастырский настоятель, отказываясь причислить святого Марциала к числу апостолов, предложил всякому, кто будет ему противоречить, решить дело поединком*(318). С этого времени", говорит Годри: "наши древние летописи наполнены испытаниями и поединками".
Дело дошло даже до того, что в 1168 г. Людовик VII в одном указе, относящемся к городе Орлеану, должен был запретить дуэль для дел ниже 5 су (около 70 франков)*(319). Само собой понятно, что при таком способе решения дел адвокатура не могла развиваться. Задача ее в подобных процессах заключалась только в обсуждении вопроса, следует ли допустить Божий суд в данном случае. Обыкновенно адвокат, изложив требования своего клиента, подтверждал их юридическими доводами и в конце речи просил суд назначить судебный поединок, если противник не признает себя неправым. При этом он от имени своего клиента делал вызов противнику, бросая к его ногам перчатку*(320). Адвокат противника, в свою очередь, защищал интересы своей стороны и доказывал, что судебный поединок излишен, но что в случае надобности его доверитель готов решить дело оружием лично или посредством наемного бойца. Если его клиент не признавал себя неправым и соглашался на поединок, то суд назначал место и время для него. Приготовления к поединку, заключавшиеся в принесении присяги и совершении религиозной церемонии, происходили в присутствии адвокатов. Но когда герольд подавал сигнал к битве, обязанности адвокатов прекращались, и тяжущиеся предоставлялись самим себе.
Дальнейшее развитие феодализма, результатом которого было образование во Франции целого рода самостоятельных вассальных владений, закрепощение низшего класса и господство частных войн вместе с кулачным правом, привело к окончательному падению законного порядка и правосудия. Адвокатура совершенно заглохла. Только в духовных судах, где не допускались поединки, было больше простора для деятельности адвокатов. Каноническое право заимствовало целый ряд постановлений об адвокатуре из римского права. Оно требовало от адвокатов трехлетнего изучения канонического и гражданского права, практической подготовки и ежегодного принесения присяги. Отрицательные условия для занятия профессией были почти те же, что и в римском праве*(321). К практике при духовных судах допускались как духовные, так и светские лица. Но в виду того, что между светскими было немного сведущих в праве, большинство адвокатов принадлежало к духовенству. Мало-помалу в их руки перешли не только церковные, но и гражданские, феодальные и уголовные дела, так что афоризм "никто не может быть адвокатом кроме духовного" (nemo causidicus, nisi clericus) имел в это время полную силу на практике. Первый толчок к новому порядку вещей был дан, с одной стороны, открытием Дигест Юстиниана в Амальфи (1135 г.), а с другой стороны, постановлениями вселенских соборов Латеранского (1179 г.) и Турского (1180), запретивших духовным адвокатам выступать в светских судах*(322). Светские юристы усердно предались изучению римского права; влияние канонического права уменьшилось; вместе с тем возросло значение гражданских судов, и стала все больше и больше развиваться светская адвокатура.
С конца XIII в. адвокатура начинает подвергаться законодательской регламентации. В 1270 г. появились знаменитые "Учреждения Людовика Святого", положившие первые основы французского судоустройства и судопроизводства. Ограничив применение судебных поединков*(323) и тем самым предоставив больше простора для деятельности адвокатов, Людовик поместил в свои своды несколько постановлений, касающихся отправления этой профессии и почти буквально повторяющих римское право. Прежде всего, Людовик предписывает им "не защищать на суде незаконных дел" (causes deloyales). Далее, он требует, чтобы они были "официальными защитниками бедных, вдов и сирот", и чтобы в прениях с противниками они "говорили вежливо и без грубости". Наконец, ссылаясь на постановление Юстинианова кодекса, он запрещает "заключать какие бы то ни было сделки относительно гонорара с клиентами во время производства дела"*(324). Сын Людовика Филипп Смелый развил и дополнил эти постановления. Указом 1274 года он определил: 1) что адвокаты при поступлении в сословие должны приносить присягу по формуле, весьма близкой к формуле римского права*(325) но дополненной пунктом о гонораре; 2) что эту присягу они должны повторять ежегодно, и 3) что размер гонорара должен определяться, сообразно с родом дела и способностью адвоката*(326), но ни в каком случае не может быть больше 30 турских ливров*(327).
Первые зачатки сословной организации адвокатуры видны уже в XIV веке. Когда высший суд королевства - парламент, бывший вначале разъездным, сделался оседлым (1302 г.), адвокаты, которые практиковали при нем и сопровождали его в путешествиях по государству, образовали свободную ассоциацию, получившую название сословия по образцу римской адвокатуры императорского периода (ordo, ordre), и в противоположность многочисленным цехам и промышленным корпорациям того времени. Сословная организация не была сразу определена законом; она возникла независимо от законодательной власти путем практики и обычая, и только впоследствии подверглась правительственной регламентации. Адвокаты самопроизвольно образовали ассоциацию и присвоили ей название "сословия"; парижский парламент в своих актах охотно признавал ее, а законодательство, не касаясь внутренних отношений и дисциплины сословия, ограничивалось определением внешней ее организации. Несмотря на столь ограниченную сферу деятельности, законодательная власть обнаружила чрезвычайную плодовитость. В течение XIV, XV и XVI столетий было издано около 50 указов, относящихся к адвокатуре. Рассматривать в хронологическом порядке эти отрывочные, друг друга дополняющие, изменяющие и отменяющие постановления было бы чрезвычайно утомительно и, сверх того, нерационально, так как читатель не мог бы составить себе ясного представления о средневековом французском адвокате по одному сухому перечню правительственных узаконений. В виду этого, мы предпочитаем обозреть весь законодательный и литературный материал в систематическом порядке и представить читателю сжатую картину того состояния, в каком находилась адвокатура во второй половине средних веков. Нам предстоит дать ответ на следующие вопросы: о допущении к адвокатуре, о сословных учреждениях, дисциплинарной власти, гонораре, профессиональной деятельности и общественном положении адвокатов. Но прежде чем перейти к этому изложению, необходимо заметить, что мы будем говорить, как это обыкновенно делается, преимущественно об адвокатуре парижского парламента, так как она имела первенствующее значение и служила моделью организации провинциальной адвокатуры.
Парижский парламент состоял из главной палаты, в которой разбирал наиболее важные дела (Grand-Chambre), и нескольких других для мелких дел (chambres des requetes). Кроме того, в Париже был еще низший суд (Chatelet), при котором состояли особые адвокаты.
Допущение к адвокатуре. Древнейшие указы требуют только одного условия для допущения к адвокатуре,именно принесения присяги, которая затем должна была быть повторяема ежегодно*(328). Формула ее вначале мало чем отличалась от римской присяги. Адвокаты давали клятву в том, что они будут добросовестно и усердно исполнять свои обязанности, ведя только правые дела и отказываясь от защиты или подачи совета, как только убедятся в несправедливости или нечестности принятого дела ). "Ord. 1274, art. 1." Впоследствии формула присяги была расширена. Помимо указанных пунктов, в нее были внесены еще несколько других, именно адвокаты обязывались "уведомлять суд, если заметят в деле что-нибудь касающееся короля; не употреблять дерзостей в судебных бумагах; не предлагать и не защищать обычаев, которых они не считают истинными; вести дела по возможности быстро; не прибегать злонамеренно к проволочкам и уверткам; не брать гонорара свыше 30 ливров; определять его сообразно с родом дела и положением тяжущихся; не заключать договоров о части спорной вещи (pactum de quota litis)"*(329).
В XIV веке было установлено второе условие для принятия в числе адвокатов: внесение в список. Хотя указ, впервые упоминающий о списке, относится к адвокатам, состоявшим не при парижском парламенте, а при низшем суде "Chatelet"*(330), но, как справедливо замечает Молло, трудно допустить, чтобы ведение списка не практиковалось в то время в высшем суде*(331). Указ 1345 г. официально предписал вести список парламентских адвокатов, внося в него достойных и способных и не допуская неопытных*(332). Было бы ошибочно думать", говорит Делашеналь, изучавший парламентские архивы: "что адвокаты должны были подвергаться формальному экзамену... Мы не находим в регистрах парламента никакого упоминания о подобном экзамене. На практике прибегали к более простому и быстрому способу: наводили справки только относительно религии и нравственности адвоката; что же касается его способности, то она удостоверялась его дипломом лиценциата прав"*(333). Таким образом, требование высшего юридического образования установилось на практике само собой. Законодательство формально подтвердило его не ранее конца XV века*(334). Но многие факты не оставляют сомнения в том, что оно существовало несравненно раньше. В самом деле, ректор и доктора университета в Анжэ подали в парижский парламент заявление, что многие лица, не имеющие диплома лиценциата прав, принимаются в адвокатуру, несмотря на то, что "бесчисленным множеством указов было определено и издавна ненарушимо соблюдалось во всех судах королевства, чтобы никто не допускался к адвокатуре без такого диплома"*(335). Кроме того, Делашеналь удостоверяет, что все адвокаты, о принятии которых в сословие сохранились сведения в парламентских архивах, были лиценциатами прав*(336).
Представив свой диплом, кандидат при отсутствии всяких препятствующих причин допускался к присяге. Обыкновенно оно приносилась в день открытия парламентских заседаний, когда практикующие адвокаты возобновили свою присягу. "Каждый год", говорит Делашеналь: "12 ноября, на следующий день после праздника св. Мартина, парламент собирался под председательством канцлера или же первого президента в большой зале дворца, чтобы выслушать мессу св. Духа. Она пелась торжественно между шестью и семью часами утра духовенством одного из четырех нищенских орденов в присутствии многочисленной публики. По окончании мессы, председатель и члены суда удалялись в большую камеру (grand'-chambre). Сначала при закрытых дверях читались указы, касавшиеся членов и приставов парламента. Затем, двери отворялись, и прочитывались указы, относящиеся к адвокатам, поверенным и сторонам. Далее, следовали просьбы новых адвокатов о допущении к профессии; они также читались громко. Наконец, адвокаты и поверенные приносили обычную присягу"*(337). К этому описанию следует еще прибавить, что молодые кандидаты вводились подобно тому, как в республиканском Риме, старыми адвокатами. Имена практикующих адвокатов заносились в список (role, а впоследствии tablean) в порядке их допущения к профессии. Древнейший, сохранившийся до настоящего времени список относится к 1340 г. и заключает в себе всего 51 фамилию*(338). Первый адвокат списка назывался деканом (deyen). Он председательствовал на общих собраниях адвокатов и пользовался некоторыми привилегиями*(339).
Итак, диплом лиценциата прав, присяга и внесение в список,- вот три условия, которые требовались для допущения к адвокатуре. Что касается практической подготовки, то она, по-видимому, не была обязательна. По крайней мере, указ 1345 г., хотя и предписывает молодым адвокатам (novi, audientes) не начинать практики сразу, а сначала "в течение достаточного времени" слушать речи старших адвокатов и изучать формы процесса*(340), но не упоминает о том, что эта подготовка должна происходить до внесения адвоката в список. Напротив, из его постановлений видно, что под "новыми адвокатами" он разумеет недавно внесенных в список. Во всяком случае, как замечает Делашеналь: "нельзя сказать с достоверностью, чтобы подготовка предшествовала внесению в список"*(341).
Каждый вносимый в список адвокат должен был уплатить два экю, которые шли на устройство "обычных мест"*(342). Хотя вселенские соборы запретили духовным лицам быть адвокатами в светских судах, но это запрещение не соблюдалось на практике. В числе адвокатов было много лиц духовного звания не только во все продолжение средних веков, но даже и в новое время, вплоть до революции. "И действительно", замечает Годри: "если звание священника не служило препятствием к исполнению обязанностей магистратуры, если для некоторых членов парламента оно было условием для их допущения туда, то как оно могло быть препятствием к занятию адвокатурой*(343)?"
Но монахи, как лица, отрекшиеся от мира и обязанные беспрекословным повиновением духовному начальству, никогда не принимались в адвокатуру.
Сословные учреждения. Хотя адвокаты постоянно присваивали себе название сословия, но внутренняя организация их имела в средние века совсем не тот вид, как в новое время. Прежде всего, они не только не были отделены от института поверенных но, наоборот, составляли вместе с ним одну ассоциацию. Это произошло следующим образом. В помещении парламента с давних пор существовала капелла св. Николая, который во Франции считался патроном юристов подобно тому, как у нас он признается покровителем моряков. Для поддержки его культа образовалось в XIV веке религиозное "братство св. Николая" (la confrerie de St. Nicolas), членами которого были адвокаты и поверенные. Благодаря такой ассоциации, между адвокатами и поверенными установилось малопомалу тесное общение, результатом которого было возникновение наряду с братством "общины адвокатов и поверенных" (la communaute des avocats et procureurs). В сущности, по словам Делашеналя, братство и община представляли собой одно и то же, так как каждая из этих ассоциаций обнимала собой всю совокупность адвокатов и поверенных. Они различались только по своим целям: одна преследовала исключительно религиозную цель, другая - практическую*(344). Во главе общины стояли депутаты, избранные ее членами (procureurs de la communaute). Они управляли имуществом общины, являлись представителями ее в сношениях с правительственными учреждениями и защищали права и привилегии ее членов. Им было предоставлено право наблюдать за использованием указов, относящихся к судопроизводству, и иметь надзор за деятельностью адвокатов и поверенных. Таким образом, депутаты общины представляли собой зародыш органа сословного самоуправления. Других подобных органов в средние века еще не существовало.
Дисциплинарная власть принадлежала всецело парламенту. Адвокаты, как было не раз подтверждаемо указами, входили в состав "парламентского корпуса" (le corps du Parlement) и занимали в нем место, следующее за судьями и прокурорами. Парламент имел право издавать всякого рода распоряжения, касающиеся своего внутреннего устройства, а, следовательно, мог регламентировать и деятельность адвокатуры. Сами адвокаты не хотели признавать над собой никакой другой власти и подчинялись только распоряжениям парламента. В парламентских архивах сохранилось много случаев дисциплинарного производства над адвокатами. Из них видно, что парламент применял к провинившимся в нарушении его постановлений следующие наказания: денежный штраф, удаление из заседания, запрещение практики и арест. Проступки адвокатов заключались в несоблюдении установленных законом и обычаем правил и нарушении парламентских распоряжений. Так например, адвокатская присяга, содержание которой было изложено раньше, налагала на адвокатов обязанность не вести неправых или несправедливых дел. Некоторые факты свидетельствуют, что в средние века, не все адвокаты строго исполняли это постановление. Между ними находились такие, которые были неособенно разборчивы в выборе дел. Адвокат XIV века Гилльом-дю-Брюейль (Guillaume-du-Brueil) прямо рекомендовал своим коллегам предпочитать богатых клиентов бедным*(345). Сам он пользовался плохой репутацией и не раз подвергался дисциплинарному преследованию*(346). Парламент, как видно из его архивов, требовал от адвокатов аккуратного исполнения своих обязанностей и наказывал их за опаздывание на заседания и за отлучку без спроса из города. Наказаниями в этих случаях были штрафы не свыше 10 парижских ливров*(347).
Обвинительные приговоры по дисциплинарным делам были в общем редки. "Регистры парламента", говорит Делашеналь, упоминают об очень небольшом числе их, и ничто не заставляет предполагать, чтобы там были сделаны пропуски*(348).
Гонорар. Первые указы, касающиеся вопроса об адвокатском гонораре, идут по пути, намеченному юстиниановым законодательством. Они ограничиваются установлением максимума вознаграждения, которое мог требовать и получать адвокат. Вначале предельная сумма гонорара за одно дело равнялась 30 турским ливрам (3,600 современных франков)*(349). В XIV в. турские ливры были заменены парижскими (3,500 современных франков)*(350). Но на практике эта такса не принималась во внимание, как видно из некоторых документов в парламентских архивах*(351). Определение и взыскание гонорара производилось согласно с постановлениями римского права. Адвокат мог обусловливать себе вознаграждение после процесса. Но если он не заключил такого условия, или если клиент требовал уменьшения гонорара, то размер его определялся парламентом. Нередко адвокаты прямо обращались к парламенту с просьбой определить их гонорар. В других случаях они сами назначали размер его, и парламент ограничивался проверкой, причем часто уменьшал требования адвокатов. В случае проигрыша процесса и уклонения клиента от платежа, адвокаты прибегали к суду. иск о гонораре в то время считался, согласно с юстиниановым правом, дозволенным и нисколько не предосудительным. Сохранилось сведение, что два адвоката XV века (Pierre de Mauereux и Gacques la Vache) описали и продали с публичного торга дом своих клиентов, которые не уплатили гонорара*(352).
В случае выигрыша процесса вознаграждение адвоката взыскивалось с противной стороны в качестве части судебных издержек. Обыкновенно эти издержки сильно преувеличивалось, так что парламент должен был назначать одного из седей специально для проверки и уменьшения счетов, представляемых тяжущимися (juge taxateur). В счетах должно было быть обозначаемо имя адвоката, те действия и услуги, за которые ему причитывается вознаграждение, и размер этого вознаграждения. В случае неозначения какого-либо из этих обстоятельств, просьба о возмещении судебных издержек отвергалась*(353).
Проверяя или определяя размер гонорара, парламент руководствовался тоже постановлениями римского права. Согласно с Дигестами, он принимал во внимание 1) род дела (modus litis), 2) талант адвоката (facundia advocati) и 3) судебные обычаи. Хотя сохранилось много сведений о суммах, которые получали адвокаты, тем не менее невозможно определить средней величины гонорара ввиду того, что он уплачивался не целиком, а порознь за отдельные фазисы процесса. Под "делом" (la cause) в средник века не разумелась вся тяжба от начала до конца. При тогдашнем судопроизводстве многие тяжбы продолжались по целым годам и десяткам лет. "Потому", говорит Делашеналь: "название дела" давалось каждому фазису производства, заканчивавшемуся решением, хотя бы и предварительным"*(354)
Как бы там ни было, во всяком случае профессия оплачивалась хорошо, и многие адвокаты составляли себе огромные состояния. Гилльом-дю-Брюейль, например, несколько раз был миллионером и оставил после себя состояние в 15-20 миллионом франков*(355), а Реньо д'Аси ежегодно зарабатывал около 200 тыс. франков*(356).
Взамен гонорара некоторые адвокаты получили от своих постоянных клиентов годовые пенсии. Точно также им дозволялось принимать подарки и легаты. Но по примеру римского права было запрещено заключать условия относительно части спорного имущества*(357) и приобретать спорные права*(358).
Профессиональная деятельность. Обязанности адвокатов выражались в подаче юридических советов (consulter), устной защите дел на суде(plaider) и составления некоторых судебных бумаг (ecrire). Подобно тому, как и в республиканском Риме, французские юристыпрактики разделялись на две группы. Одни занимались преимущественно или даже исключительно подачей советов, другие же помимо этого вели дела в судах. Первые назывались, как и в Риме, юрисконсультами (jurisconsulti, avocats consultants),- вторые адвокатами (avocats plaidants). Юрисконсульты не только подавали устные и письменные советы, но и нередко сочиняли и печатали целые юридические статьи (мемуары) по просьбе тяжущихся. Помимо того, они занимались научным толкованием права. Их деятельность имела чрезвычайно важное значение для развития французской юриспруденции. "Благодаря их терпеливым трудам", говорит Рандю: "были подготовлены и созрели положения новейшего права. Им мы обязаны теми прочными принципами, которые некогда оспаривались, и на которых основывается все наше законодательство"*(359). История юридической консультации не входит в нашу задачу. Мы должны только замечать, что юрисконсульты процветали во Франции отдельно от адвокатуры до XVII века включительно, и что только в XIX веке они окончательно слились с адвокатами.
Устная защита составляла монополию адвокатов. Кроме них, никто не имел права говорить на суде по чужому делу*(360). В XIV и XV вв. это правило было еще более расширено. Парламент перестал допускать даже самих тяжущихся к устной защите, требуя, чтобы они избирали себе адвоката. Один адвокат XIV в, прямо говорит, что личная защита своего дела не допускалась и не допускается во Франции*(361). Только процессы между духовными лицами или между членами суда происходили без участия адвокатов. Это объясняется тем, что подобные дела разбирались при закрытых дверях, и что обыкновенно для разрешения их достаточно выслушать тяжущихся, так как никаких особых затруднений при разрешении их не встречалось. Вести дела в парламенте могли и адвокаты, не состоявшие при нем, но каждый раз с особого его разрешения.
Многие тяжущиеся, в особенности юридические лица (города, церкви, монастыри), имели постоянных адвокатов, которым уплачивали годовое жалованье. Но большинство, конечно, должно было приглашать себе адвоката на каждое данное дело. Если тяжущийся почему-либо не мог или не хочет сделать этого, то он просил суд о назначении себе защитника. Надо заметить, что в средние века назначение на защиту имело совсем не то значение, какое оно получило в наше время. Просить о назначении могли не только бедные лица, но и все, которые хотели обеспечить себе помощь какого-нибудь выдающегося адвоката. Так например, такие защитники были назначены парламентом епископу парижскому и графу Фландрскому (1366 г.), графине Фландрской (1368), герцогам Анжуйскому и Орлеанскому (1370, 1375) и т. п.*(362). Назначение на защиту основывалось на известном правиле преторского эдикта (si non habebunt advocatum, ego dabo), перешедшим в феодальное право, и имело троякое значение. Во-первых, оно служило для установления равенства между тяжущимися. Нередко могло случиться, что даже богатых и знатный тяжущийся не мог найти себе адвоката вследствие того, что противник его был еще влиятельнее или успел раньше пригласить наилучших адвокатов. В таком случае парламент, назначая просителю одного или нескольких хороших адвокатов, предотвращал невыгодные последствия процессуального неравенства. Вовторых, парламент таким образом выводил из затруднительного положения тех адвокатов, которые состояли постоянным патронами обеих тяжущихся сторон. В случае подобной коллизии интересов парламент определял, которого из своих клиентов адвокат должен защищать в данном случае. В-третьих, официальное назначение избавляло адвоката от опасности повергнуться впоследствии преследованию со стороны влиятельного противника. В подтверждение этого можно привести любопытный случай, происшедший в начале XVI века. Адвокат Дизом должен был вести дело против медицинского факультета. Врачи, узнав об этом, пригрозили, что отомстят ему, если он когда-либо прибегнет к медицинской помощи. Испуганный угрозой Дизом попросил у парламента официального назначения и, когда оно было объявлено, спокойно принял дело, как-то подчиняясь парламентскому решению*(363).
В уголовном процессе адвокаты могли выступать в качестве защитников при устном разбирательстве по всему делу. Защита на предварительном следствии не допускалась*(364). Заседания были публичными*(365). В гражданском процессе адвокаты не были представителями сторон. Они оставляли только обязанности правозаступничества. Представительство принадлежало поверенным, которые носили звание прокуроров (procurator, procureurs). Стороны должны были или являться лично или присылать вместо себя поверенных. Адвокатам предписывалось приходить в суд рано*(366), так как заседания начинались с рассветом*(367). За неявку к разбору дела без уважительной причины полагался штраф в размере десяти парижских ливров*(368). В парламенте адвокаты должны были быть в профессиональном костюме*(369). Начиная говорить речь, они вставали и надевали свои шляпы*(370). Это считалось символическим выражением свободы защиты. Время прений не было ограничено, но указы предписывали адвокатам говорить кратко*(371) и не более двух раз*(372). Адвокаты пользовались на суде свободой речи. По общему правилу, они могли говорить все, что относилось к делу, но при этом не должны были употреблять резких и обидных выражений по отношению к противникам*(373) и не смели критиковать парламентских распоряжений*(374). Судьям предписывалось не прерывать речей, а выслушивать их терпеливо*(375). На практике однако эта свобода речи нередко ограничивалась посторонними соображениями. Прежде всего, влиятельные противники не только словесными угрозами, но и фактическим их осуществлением заставляли адвокатов быть крайне осторожными. Мы только что упомянули об угрозах врачей по поводу процесса с медицинским факультетом. В XIV веке один военный грозил на суде адвокату противной стороны в случае проигрыша дела отрезать языки вырвать по одиночке все зубы*(376). Подобные угрозы не всегда оставались пустыми словами. Известно не мало случаев физического насилия над адвокатами, начиная от оскорблений действиями и кончая изувечением*(377).
Далее, адвокаты, находившиеся в вассальной зависимости, не могли вести дела против своих сюзеренов. Если таим созереном являлся сам король, то адвокат не имел права выступать против генерал-прокурора, считался представителем короля. С конца XIV века строгость феодального права ослабевает, и парламент стремится проводить принцип свободы защиты. "Адвокат", говорит один писатель XVI в. (Papon): "владеющий леном, может выступать на суде и подавать советы против своего непосредственного сюзерена. Исключение составляют два случая: один, когда дело идет о лене феодального владельца. так установлено в 1384 г. парламентским распоряжением"*(378).
Несмотря однако на все эти неблагоприятные для свободы защиты условия, адвокаты нередко обнаруживали такую отвагу при исполнении своих профессиональных обязанностей, которая граничила с самопожертвованием. Известно, например, что адвокат Кузино (Cousinot) не побоялся выступить в защиту вдовы герцога Орлеанского, который был убит в 1407 году по приказанию могущественного герцога Бургундского. Вначале герцог Бургундский удалился было во Фландрию, но вскоре вернулся в Париж с многочисленным войском и потребовал у короля публичного оправдания в совершенном им преступлении. Король не посмел отказать и назначил особую комиссию для разбора этого дела. Интересы герцога защищал привезенный им с собой французский монах Jean Petit. Герцог, по-видимому, несмотря на все свое могущество, не надеялся найти адвоката, который согласился бы выступить в его защиту,- и этим, как замечает Годри, сделал честь адвокатскому сословию. Но несчастная вдова герцога Орлеанского (Valentine de Milan) легко нашла себе адвоката в лице Гильома Кузино (Cousinot). Речь францисканца, доказывавшего, что герцог Орлеанский был тиран, и что, поэтому, убийство его было вполне законно и справедливо, была, по словам Даниеля, несмотря на свою наглость и гнусность, выслушана с большим терпением, которым оратор был обязан единственно страху, внушаемому герцогом Бургундским*(379). Но Кузино не устрашился могущества противника и произнес мужественную речь, требуя правосудия для герцогини Орлеанской. Хотя его голос не был услышан, и герцог Орлеанский добился оправдания, тем не менее "защита Кузино", говорит Годри: "была к тому удивительной храбрости. Соглашаясь сражаться с страшным Иоанном Бургундским, адвокат рисковал своей жизнью"*(380). Несмотря на это, он не побоялся выступить против того, кто наводил страх на судей и даже самого короля.
Через 13 лет Иоанн Бургундский, в свою очередь, был убит по приказанию дофина, и сын Иоанн - Филипп явился в парламент требовать возмездие за смерть отца. Защиту Филиппа вел адвокат Рулэн (Nicolas Roulin), которого сопровождали на суд двенадцать других адвокатов, согласно обычаю, установившемуся для важных процессов*(381).
К обязанностям адвоката относилось также сочинение состязательных бумаг. Хотя в этом отношении трудно провести точную границу между их деятельностью и деятельностью поверенных, тем не менее, по общему правилу, адвокатам принадлежало исключительное право составлять главные судебные бумаги, как-то исковые прошения, ответы, возражения, опровержения, апелляционные жалобы и т. п.*(382). Они должны были быть кратки и ясны*(383). При адвокатах состояли секретари (клерки), помогавшие им сочинять бумаги. Обыкновенно они были простыми писцами, но иногда обязанности клерков принимали на себя молодые адвокаты, с целью практически ознакомиться с делопроизводством*(384). Сочинение бумаг оплачивалось по таксе, но размеры ее неизвестны.
Общественное положение. Как уже было замечено, адвокаты составляли часть "парламентского корпуса" и занимали следующее за судьями место. На всех общественных торжествах, в которых участвовал парламент, они стояли позади судей и перед поверенными.
Парламент нередко приглашал их в свои заседания для замещения отсутствующих членов*(385) и давал им судебные поручения, назначая их в качестве третейских судей для решения дел суммарным порядком*(386) или предоставляя им производство следствия, исполнение завещания и т. п.*(387). Первыми членами суда Chatelet были тоже адвокаты, назначенные для исполнения судейских обязанностей. Даже в конце XIV в. многие парламентские адвокаты были вместе с тем членами этого суда*(388).
Подобно членам парламента, адвокаты пользовались высоким общественным уважением. Французские короли XIII и XIV вв. чрезвычайно благосклонно относились к адвокатскому сословию и щедро осыпали милостями его членов. Это объясняется тем, что адвокаты оказали им много услуг в борьбе с папской властью. Как известно, в то время папы старались совершенно захватить в свои руки светскую власть. Они не переставали издавать буллы, в которых, заявляя о своих притязаниях, вторгались в сферу деятельности правительства. Короли, принужденные отстаивать свои права, нашли полезных союзников - в лице ученых юристов и адвокатов, которые, будучи хорошо знакомы с римским и каноническим правом, опровергали несправедливые притязания духовенства. Какого ожесточения достигла эта борьба, и как мужественно действовали адвокаты, можно видеть из одного любопытного факта. папа Бонифаций VIII прислал Филиппу Красивому буллу следующего содержания:
"Бонифаций, епископ, служитель Бога, Филиппу, королю французскому.
Страшись Бога и исполняй его приказания. Мы хотим, чтобы Ты знал, что Ты подчинен им, как в духовных делах, так и в светских; что право раздачи бенефиций и вакантных мест ни в коем случае не принадлежит тебе; что если Ты охраняешь церкви во время вакансий, то только для того, чтобы сберечь доходя для тех, которые будут избраны. Если ты роздал какие-нибудь бенефиции, то мы объявляем их ничтожными юридически и фактически; мы отменяем все, что сделано в этом роде, и те, которые будут другого мнения, объявляются еретиками".
Рассерженный столь смелым и бесцеремонным вторжением Бонифация в свои дела, Филипп приказал канцлеру написать достойный ответ на папскую буллу. Составление его было поручено канцлером молодому, но уже известному своими способностями адвокату Пьеру Кюньеру (Pierre de Cugnieres)*(389). Вот что гласило составленное им письмо:
"Филипп, милостью Божьей король французский, мнимому папе небольшой или даже никакой привет.
Да знает Твоя величайшая глупость, что мы никому не подчинены в светских делах; что раздача бенефиций и вакантных мест принадлежит нам, по праву нашей короны, и доходы во время вакансий принадлежат нам; что назначения на духовные места, которые сделаны нами и которые еще будут сделаны, имеют силу и для настоящего и для будущего времени; что мы будем поддерживать всею нашей властью тех, которых мы назначили, и будем назначать. Тех, которые будут другого мнения, мы объявляем глупцами и безумными".
В то же время другие юристы в многочисленных сочинениях занялись критическим разбором папской буллы. Один из них Пьер-дю-Буа, королевский адвокат, следующим образом закончил свою "консультацию" по поводу ее: "на основании этой буллы папа должен быть признан еретиком, если он он покается публично и не даст таким образом удовлетворения королю"*(390).
Немалую услугу оказали юристы также Филиппу Длинному, при вступлении его на престол в 1316 г. Дело в том, что до Филиппа царствовал его старший брат, оставивший после себя дочь. Когда Филипп, следуя древнему обычаю, объявил себя законным наследником, против этого подняли протест несколько принцев, утверждая, что устранение женщины от престола неправильно и ни на чем не основано. Поставленный в затруднение претендент обратился за помощью к парламенту и юристам, которые не замедлили отыскать странный салический закон и истолковать одно постановление его в нужном для короля смысле. Саллийский закон и интерпретация юристов еще раз сослужили такую же службу Филиппу Валуа в его споре о престоле с английским королем Эдуардом III.
В благодарность за все услуги, французские короли осыпали юристов и адвокатов милостями. Начиная с Филиппа Красивого, адвокаты стали носить название "рыцарей законов", рыцарей правосудия" и т. п. Конечно, из подобных названий, которые давались адвокатам, нельзя заключать, чтобы адвокаты были приравнены к феодальному дворянству, как это, по-видимому, думают некоторые писатели*(391). "В таких почетных титулах", говорит Годри: "можно видеть только свидетельство общественного уважения и доверия к адвокатам"*(392). Хотя некоторые и даже многие адвокаты были возводимы королями в дворянское звание, но это вызывалось их личными заслугами, а не тем, что они принадлежали к сословию адвокатов. Напротив, в одном указе XVI в. прямо сказано: "адвокатская профессия не лишает занимающегося ею дворянского звания"*(393). Из этого видно, что адвокаты не только не были по праву дворянами, но что, наоборот, в большинстве случаев они не принадлежали к дворянству.
Подобно тому, как и в республиканском Риме, адвокатура служила для честолюбивых людей путем к достижению высших должностей в государстве*(394). Канцлеры, президенты, члены парламента и других судов, прокуратуры назначались королями преимущественно из числа адвокатов*(395). В одном указе Генриха III прямо предписано, что адвокаты могут быть назначаемы председателями высших судебных мест*(396). До XV в. назначение на судебные должности зависело от одного короля. Но затем канцлеру и парламенту было предоставлено право избирать, по своему усмотрению, достойных кандидатов*(397).
Право на занятие судебных должностей было лучшей привилегией французских адвокатов в средние века, а перспектива достигнуть высших мест в магистратуре - самым побудительным стимулом к ревностному исполнению профессиональных обязанностей*(398). Кроме этой привилегии, адвокаты в течение долгого времени пользовались еще другой, хотя не столь важной, но всетаки дорогой для них и усердно ими оберегавшейся. Она заключалась в особой подсудности (droit de committimus): личные дела адвоката были подведомственны только палатам парламента. Эти привилегии основывались на том, что адвокаты считались членами "парламентского корпуса" наравне с судьями. Несмотря на то, что несколько раз делались попытки лишить адвокатов привилегированной подсудности*(399), она продолжала существовать вплоть до XVI века, а в несколько ограниченном виде еще и позже*(400).
Французская средневековая адвокатура насчитывает в своей среде много выдающихся по таланту и достоинству членов. В XIII веке из ее рядов вышли две замечательные личности: Фуко (Gyy Foucault) и Кермартэн (Ives de Kermartin). Фуко, знаменитый адвокат эпохи Людовика Святого, перешел в духовенство, достиг сана епископа, затем архиепископа и, наконец, был избран папой под именем Климента IV*(401). Кермартэн, бретонский адвокат того же времени, также сделался духовным и хотя не достиг такого сана, как Фуко, но зато за свою благотворительную деятельность и примерный образ жизни был после смерти причислен к лику святых*(402). Во времена Людовика Святого жило еще несколько выдающихся деятелей на поприще адвокатуры, именно Бомануар, де-Фонтэн и Дюран. Бомануар (Reaumanoir) известен как автор капитального сочинения о тогдашнем обычном праве*(403). Одна из глав этого труда посвящена вопросу об адвокатуре*(404). В ней излагаются некоторые весьма интересные черты тогдашней организации адвокатуры. Желая доказать, что размер гонорара должен быть определяем сообразно с достоинством адвоката, Бомануар говорит: "неразумно давать одинаковую сумму адвокату, имеющему только одну лошадь, и адвокату, имеющему две, три или больше". Из этих слов видно, что адвокаты имели обыкновение являться в суды в собственных выездах, более или менее богатых и пышных. Бомануар, далее, проводит мысль, что адвокат, который отказался от дела во время производства, убедясь в неправоте своего клиента, имеет право получить следуемый за весь процесс гонорар, но должен присягнуть, что отказываться от дела только вследствие его неправоты. К числу лиц, которые по закону не могли заниматься адвокатурой, Бомануар присоединяет уличенных в лжесвидетельстве, отлученных от церкви и духовных. Кроме того, судья может не допускать к ведению дел у себя тех адвокатов, которые "имеют привычку оскорблять судей и тяжущихся", или которых он считает неспособными.
Пьер де-Фонтэн (Pierre de Fontaines) написал сочинение "Совет другу"*(405), где, между прочим, коснулся и адвокатуры*(406). Он повторяет постановления римского права и ополчается против продажности адвокатов*(407). "Если бы", говорит он: "не было стольких защитников плохих тяжб, не было бы стольких зачинщиков их; не было бы так много воров, если бы не существовало укрывателей".
Дюран (Guillaume Durand) известен, как автор "Зерцала"*(408), энциклопедического сочинения по юриспруденции. Это был чрезвычайно талантливый человек, вместе и поэт, и теолог, и юрист. Как высоко стоял он во мнении своих современников, видно из того, что они называли его не "юрисконсультом", а "юрисконсультиссимом". В своем "Зерцале" он отвел несколько глав и адвокатуре, в которых наряду с соображениями, заимствованными из римского права, а также из других источников (напр. Квинтилиана) он излагает и некоторые свои мысли. Так, рассуждая о тех случаях, когда адвокат должен отказываться от ведения дела, он устанавливает принцип: "не все то честно, что дозволено" (non omne, quod licet, honestum est). Если адвокат вел дело в первой инстанции, то, по словам Дюрана, честность предписывает ему не выступать во второй инстанции со стороны противника. В главе о гонораре он излагает постановления французского права и разбирает подробно случаи, когда адвокату приходится требовать гонорар судом.
В XIV в. французская адвокатура тоже выставила целый ряд выдающихся деятелей. К числу их относится прежде всего Кюньер, о котором мы уже упоминали раньше по поводу его ответа папе Бонифацию и Дю-Брюейль, написавший сочинение о "парламентском стиле"*(409), которое пользовалось большим авторитетом в то время. Из остальных адвокатов XIV и XV веков замечательны Ногарэ (Nogaret), известный в истории, как участник в борьбе Филиппа Красивого с папой Бонифацием VIII*(410), Демарэ (Jean Desmarets), павший жертвой герцога бургундского*(411), Жан Десфонтэн, который пользовался таким уважением, что в день его похорон парламент отменил заседание, чтобы адвокаты и судьи могли проводить его гроб; Бюси, Бертин (Berthine), Попинкур (Popincourt) и Вайи (Vailly), бывшие впоследствии президентами парламента; Корби (Corbie), братья Дорман (Dorman), Марль, Дюпра (Duprat), занимавшие место канцлера, Жувенел (Jouvenel), Аншье (Anchier), Лекок (Lecocq), Моруа (Mauroy), Буало (Boileau) и Коттэн (Cottin), перешедшие на высшие места прокуратуры, Конар (Conart) и Фонтебрак (Fontebrac), достигшие один сана епископа, а другой кардинала, Кузино, о котором мы говорили при описании процесса герцогини Орлеанской, Бутилье (Boutillier), автор любопытного юридического трактата*(412), в котором сведены вместе постановления римского права, указы французских королей, обычаи*(413), и др.
Из этих примеров, которые легко было бы умножить, ясно видно, какую важную роль играли адвокаты в государственной жизни средневековой Франции. Каждый выдающийся деятель на поприще этой профессии мог надеяться, что рано или поздно его способности и нравственные качества будут оценены, и что он займет подобающее место среди высших государственных чиновников.
Таково было состояние французской адвокатуры в средние века. Без всякого преувеличения его можно назвать блестящим. Несмотря на все неблагоприятные условия, на отсутствие политической свободы, на необеспеченность прав личности, на недостатки судопроизводства и, наконец, на слабое развитие сословных учреждений адвокатура, ревностно выполняя свое священное призвание, являлась деятельной и бесстрашной союзницей правосудия и занимала одно из первых мест в системе государственного управления.
_ 2. Новое время до революции 1789 г.
В течение XVI, XVII и XVIII веков французская адвокатура начинает постепенно принимать совершенно иной вид, чем тот, какой имела в средние века. Между тем как до XVI века она была организована по римскому образцу, в новое время она выступает на самостоятельный путь и вырабатывает ту сословную организацию, которая существует по настоящее время. Мы опять-таки не станем излагать в хронологическом порядке узаконений, изданных в течение этого периода. Как уже было сказано, их насчитывают в XV и XVI в. около 50, а в XVII и XVIII еще больше. Подробное перечисление их было бы тем более бесполезно, что многие стороны организации адвокатуры вовсе не подвергались правительственной регламентации, а выработались путем обычая. В виду этого, мы снова предпочитаем обозреть состояние французской адвокатуры дореволюционного периода в систематическом порядке, разместив весь материал, заключающийся как в законах, так и в обычаях, по тем же рубрикам, что и раньше. Допущение к адвокатуре. В средние века от кандидата в адвокатуру требовались, как мы видели, три условия: высшее юридическое образование, присяга и внесение в список. Все эти условия были удержаны законодательством и в новое время*(414). Но к ним было добавлено еще одно: практическая подготовка или стаж (stage). Вначале продолжительность ее определялась в два года*(415), но затем она была увеличена до четырех лет*(416). Лицо, приобретшее требуемую ученую степень, должно было принести присягу. Для этого один из старейших адвокатов, практикующий не менее 20 лет, представлял будущего адвоката парламенту, который в торжественном заседании приводил лиценциата к присяге. Имя его вносилось в регистры парламента, и ему выдавалась выпись из них, носившая название матрикулы. Затем он должен был пройти четырехлетний стаж, заключавшийся в посещении судебных заседаний, составлении различных бумаг для адвокатов и в участии в конференциях, т. е. собраниях адвокатов, на которых обсуждались разного рода юридические вопросы, а, равным образом, и в бесплатных консультациях бедным. Вместе с тем стажиер мог вести дела, но под наблюдением старших адвокатов. Если по истечении этого срока кандидат представлял удостоверение от шести адвокатов, назначенных председателем, что он выказал достаточное усердие в исполнении своих обязанностей, то его имя вносилось в общий список адвокатов (tableau).
Сословные учреждения. В средние века адвокаты представляли собой сословие (ordre), но это название было только почетным титулом и не имело почти никакого практического значения. В новое время положение дела изменяется. Из незначительного, едва заметного зародыша развивается пышный цвет сословной организации. Законодательство очень немногим участвовало в этом процессе развития. Сословные учреждения складывались постепенно путем обычая и практики независимо от законодательной власти и нередко вопреки ей. К сожалению, в настоящее время этот процесс можно проследить только в самых общих чертах вследствие скудности материалов. Лучшие историки французской адвокатуры Годри и Фурнель почти не касаются этого вопроса. Законодательные памятники тоже заключают в себе мало данных. Некоторый свет, быть может, пролили бы документы парламентских архивов, но после Делашеналя, который ограничился изучением их за время от 1300 до 1600 года, никто, сколько нам известно, не продолжал его труда. В виду этого, мы поневоле принуждены удовольствоваться кратким очерком, следуя в этом отношении, главным образом, за Бушэ д'Аржи*(417).
Возникновение самостоятельных сословных учреждений было результатом распадения "общины адвокатов и поверенных" на ее составные части. В средние века, как мы видели, адвокаты образовывали вместе с поверенными одну ассоциацию, во главе которой стояли депутаты, являвшиеся ее представителями и управляющие ее экономическими делами. Кроме того, в неизвестное время, по всей вероятности, в XV в. община стала избирать себе старшину или председателя. Так как его обязанности состояли, между прочим, в том, чтобы во время процессий в честь св. Николая носить жезл с хоругвью этого святого, то он получил название жезлоносца (batonnier). Вначале все дела, касавшиеся адвокатов и поверенных, велись старшиной и депутатами общины. Но мало-помалу начался процесс дифференциации. Адвокаты стали отделяться от поверенных. Органы самоуправления общины разделились таким образом, что старшина перешел к адвокатам и стал председателем их сословия, сохранив прежнее название "жезлоносца", а депутаты общины сделались исключительно органом ассоциации поверенных. Хотя старшина избирался до конца XVIII в. общим собранием адвокатов и поверенных, и хотя до самой революции существовала община св. Николая, тем не менее адвокаты и поверенные уже составляли два отдельные класса с особой организацией и только по вопросам, касавшимся их общих интересов, сходились для совместного обсуждения. Еженедельно по понедельникам и четвергам депутаты общины собирались, производили расследование по жалобам на ее членов и налагали дисциплинарные наказания. Председатель адвокатов и сами адвокаты очень редко бывали на этих заседаниях, "так как", говорит Бушэ д'Аржи: "большая часть разбиравшихся там дел касалась только дисциплины поверенных. В отсутствие председателя адвокатов и других старших адвокатов председательствовал старший из поверенных"*(418). Органом самоуправления адвокатов был вначале один председатель. С течением времени к нему присоединился другой орган - комитет или совет. Это произошло следующим образом. Председатели, разрешая вопросы, касающиеся интересов и дисциплины сословия и, главным образом, составления списка, стали советоваться с бывшими до них председателями (anciens batonniers). В XVIII в. к этим председателям были присоединены выборные от адвокатских "скамей" (banes). Дело в том, что с давних пор в посещении парламента, именно так называемой Большой Зале (Grande-Salle) и смежных с нею галереях, находился ряд скамей с пюпитрами (buffets), где сидели адвокаты, подавая желающим советы и сочиняя судебные бумаги*(419). Таких скамей было вначале 11, а в 1711 г. к ним присоединилась еще одна. Так как каждый адвокат имел определенное, постоянное место, то сообразно с числом скамей адвокаты разделялись на 11 или 12 постоянных групп. В 1661 г. председатель Монтолон впервые избрал по несколько человек от каждой скамьи и присоединил их к бывшим председателям, чтобы вместе с ними обсуждать дела сословия*(420). Это нововведение было удержано и мало-помалу вошло в обычай. Вскоре каждая скамья стала избирать двух депутатов сроком на 2 года. Таким образом, эти депутаты вместе с бывшими председателями образовали постоянный комитет, который наравне с председателем ведал дела сословия. Но распределение адвокатов по скамьям было слишком неравномерно. В то время, как в 1780 г. пятая скамья состояла из 161 члена, в восьмой их было всего восемь, а в седьмой девять. В виду этого потребовалось новое распределение. Все адвокаты были разделены в 1781 г. на 10 приблизительно одинаковых групп или колонн (collones). Каждая колонна избирала двух депутатов на два года, но половина их ежегодно замещалась новыми*(421). Так возник тот орган сословного самоуправления, который в настоящее время носит во Франции название "совета" (conseil de l'ordre). Как видно, законодательная власть вовсе не принимала участия в его развитии. Он был результатом единственного процесса отделения адвокатов от поверенных и объединения их между собою или, как сказал бы Спенсер, процесса дифференциации и интеграции института адвокатуры.
Говоря о сословной организации, следует обратить внимание на тот факт, что в среде адвокатов было в высшей степени развито чувство солидарности. Если их сословию грозила какая-либо опасность, они немедленно соединялись вместе и общими силами отстаивали свои права и интересы. Для примера можно указать несколько любопытных случаев. В 1579 г. Генрих III предписал адвокатам и поверенным отмечать собственноручно на составляемых ими для клиентов бумагах количество полученного гонорара*(422). Адвокаты возмутились таким требованием. Они считали недостойным своей профессии подобный контроль со стороны посторонней власти над гонораром, добровольно уплачиваемым клиентами в благодарность за их труды, таланты и знания. Вследствие их протеста указ не был приведен в исполнение. Но в 1602 г. парламент возобновил его по следующему поводу. Герцог Люксембургский пожаловался Сюлли, что при ведении каких-то дел адвокат обошелся ему в 1500 экю (12195 фр.). Сюлли, найдя эту сумму чрезмерной, довел об этом до сведения генералпрокурора, который в свою очередь потребовал, чтобы парламент принял меры против жадности адвокатов. Парламент счел уместным распорядиться о возобновлении и применении указа 1579 г.*(423) Адвокаты снова начали протестовать. Они обратились сперва к генерал-прокурору с заявлением, что это распоряжение оскорбляет их достоинство, и что они предпочитают бросить свою профессию, чем подчиняться таким предписаниям. Затем они отправили депутацию в парламент, прося отмены указа. Но ни угрозы, ни доводы не привели ни к каким результатам. Тогда адвокаты собрали общее собрание и решили прекратить занятие своей профессией. Они отправились в количестве 307 человек, с председателем во главе, в канцелярию парламента, объявили о своем отречении от звания адвокатов и в знак этого сложили свои форменные шляпы. Один из них Арно (Isaac Arnaud), человек пылкого и неукротимого характера, тут же разорвал свою мантию и немедленно, бросив адвокатуру, поступил в военную службу*(424).
Парламент очутился в затруднительном положении; отправление правосудия прекратилось; вокруг раздавался ропот; общественное мнение и прокуратура приняли сторону адвокатов. Парламент поспешил уведомить о происшедшем короля, находившегося в Пуатье. Король немедленно издал указ, который, подтверждая с виду парламентское постановление, чтобы не подрывать авторитета высшего судилища, предписывал в то же время адвокатам "взять назад свой отказ и продолжать свою деятельность, как и раньше"*(425). Малопомалу адвокаты возвратились к отправлению своих обязанностей, и ни об указе 1579 г., ни о распоряжении 1602 больше не было речи. Таким образом, благодаря единодушию и решительности, адвокатам удалось отстоять свою профессиональную привилегию*(426).
Это знаменитое в летописях французской адвокатуры событие замечательно еще и тем, что оно послужило поводом к появлению одного из любопытных сочинений по ее истории. Во время добровольных вакаций, вызванных парламентским постановлением, несколько известнейших парижских адвокатов (Pasquier, Pithou, Loisel и др.) собирались в доме Паскье и беседовали о прошлом своего сословия. Эти беседы были потом записаны и изданы одним из участников их Луазелем под заглавием: "Паскье или диалог адвокатов парижского парламента". Диалог Луазеля, заключающий в себе массу биографических сведений о французских адвокатах с древнейших времен до XVII в., представляет собою, по выражению Лиувиля, катехизис, который каждый французский адвокат должен знать наизусть*(427).
Адвокатам неоднократно приходилось в затруднительных случаях прибавлять к единственной возможной для них, с виду невинной, но в сущности репрессивной мере, к отказу от своей профессии, и каждый раз это средство оказывалось действительным. В XIII в. было несколько случаев подобного рода. В 1720 г. адвокат Жэн (Gin), читая во время прений законы, согласно обычаю, не снял своего профессионального головного убора. Председатель сделал ему замечание. Жэн сообщил об этом сословию. Было созвано общее собрание, которое решило, что поведение Жэна было согласно с издавна установленным обычаем, и что председатель неправ. В виду этого собрание решило приостановить исполнение своих обязанностей. Через несколько дней парламент признал, что "адвокаты имеют право читать законы, не снимая шляп"*(428). В том же году парламент, отказавшись утвердить одно финансовое распоряжение регента, был в целом составе переведен в Понтуаз, где и должен был заседать. Но никто из адвокатов не последовал за ним. Напрасно генерал-прокурор обращался к председателю сословия Бабелю с требованием отправиться в Понтуаз, адвокаты единодушно ответили, что ни им, ни Бабелю генерал-прокурор не вправе ничего приказывать, так как их профессия свободна. Благодаря их настойчивости, парламент был вскоре возвращен в Париж*(429). В течение 1731 и 1732 гг. адвокаты трижды прекращали отправление своей профессии, вследствие притеснений со стороны правительства за то, что они печатно осуждали папскую буллу ("Unigenitus" 1713) и нападали на духовенство*(430). Не только адвокаты парижского парламента выказывали единодушие и стойкость; их провинциальные коллеги отличались такими же качествами. Так например, в 1704 году адвокаты города Э (Aix), оскорбленные тамошним парламентом, перестали вести дела. Тогда канцлер Пончартрэн предписал парламенту прекратить эту распрю и возвратить адвокатов к исполнению их обязанностей, "оказав некоторые знаки благоволения сословию, которое само по себе заслуживает уважения". Когда приказание было исполнено и адвокаты вернулись к своим занятиям, председатель парламента всетаки выразил мнение, что дела шли не хуже и без адвокатов. "Поздравляю вас", ответил ему канцлер: "с благополучным исходом планов, которые вы имели относительно адвокатов, но моя радость, что они возобновили отправление своих обязанностей, вызвана гораздо более благом правосудия, чем какими-либо иными соображениями, так как, что бы вы ни говорили, я не могу разделить вашего мнения о бесполезности адвокатов, профессия которых всегда считалась необходимой для отправления правосудия и объявлялась таковой законами. Признаюсь вам, я удивляюсь, что вы можете думать и говорить иначе, в особенности занимая такое место, и что вы можете убеждать меня, будто в то время, когда они прекратили свою деятельность, правосудие не отправлялось в вашем суде с меньшим благоприличием и достоинством*(431).
Дисциплинарная власть, находившаяся в средние века в руках парламента, перешла к органам сословия: председателю и комиссии депутатов. Каким образом совершился этот переход, неизвестно., Несомненно только, что он происходил постепенно. Но в XVIII в. он был уже вполне закончен. Дисциплинарное расследование наложение взысканий производилось комиссией. Наказания состояли в выговоре публичном или при закрытых дверях, запрещении практики на время и исключении из списка. На решение комиссии допускалась апелляция в общее собрание сословия. Если же комиссия постановляла приговор об исключении, а общее собрание утверждало его, то допускалась вторичная апелляция в парламент. Это был единственный случай, когда парламент вмешивался во внутреннюю дисциплину сословия.
На дисциплинарные проступки, ни налагаемые на них наказания не были определены законом. Все это выработалось путем одного обычая: само сословие, как замечает Молло, поняло, что его существование было бы непрочно и даже невозможно при безнаказанности злоупотреблений и присвоило себе право строго преследовать тех, кто, будучи принят в сословие, запятнал бы его достоинство нарушением установившихся традиций и правил*(432).
Нарушение профессиональных обязанностей случалось в общем редко. По крайней мере, исторические памятники сохранили всего несколько фактов этого рода. Так, Луазель упоминает об адвокате Берте (Berthe), который был не раз присуждаем к штрафам и, будучи небольшого роста, получил название "маленького штрафника" (petit amendier). Таков же был, по словам Луазеля, некий Гранжэ (Granger), который в одном деле произнес настолько неудачную речь, что Луазель, защищавший его противника, ограничился повторением ее и тем навлек на Гранжэ штраф*(433). Не довольствуясь дисциплинарными взысканиями, адвокаты прибегали к более серьезным мерам относительно провинившихся собратов: прерывали всякие сношения с ними и даже исключали их из списка. Так в XVIII в. сословие решило прекратить сношения с Лэнгэ (Linguet). Весьма любопытный случай произошел с канцлером Пойе, автором указа Villet-Cjtterets. Он был вначале адвокатом и, потеряв должность канцлера, снова хотел заняться адвокатурой. Но сословие отказалось внести его в список на том основании, что он своим поведением в звании канцлера запятнал достоинство адвокатуры*(434). Фурнель рассказывает, что Маллэ (Mollet) был исключен из списка за напечатание, под видом юридического мемуара, пасквиля на одну даму, и что такой же участи подвергся Дасси (Dassy), который позволил себе на суде резкую критику одного правительственного распоряжения и за то попал под арест*(435). Если прибавить сюда несколько аналогичных случаев, указываемых Годри*(436) и Делашеналем*(437), и долгий процесс дерзкого и неукротимого Лэнгэ, который, несмотря на свою настойчивость, все-таки был исключен из списка*(438), то это будут все известные нам проступки адвокатов дореволюционной Франции против профессиональной нравственности.
Гонорар. Вопрос о гонораре подвергся точно также коренной перемене. Прежде адвокаты придерживались взгляда юстинианова кодекса, теперь же они приняли воззрение республиканского Рима. Вознаграждение за защиту на суде или подачу совета перестало быть платой за личную услугу (salarium, salaire), а обратилось в почетный дар со стороны клиента (honorarium, honoraire), которого нельзя было ни обусловливать, ни требовать судом. Когда и как произошла эта перемена, нет возможности решить с достоверностью. Можно только сказать, что она была совершенно независима от законодательной деятельности. "Законы и юристы, древние указы и многие прежние распоряжения парламента", писал в 1573 году Бушэ д'Аржи: "дают адвокатам право иска об уплате гонорара, но сообразно с новейшими решениями парижского парламента и современной дисциплиной сословия, не дозволяется, чтобы адвокат предъявлял такой иск"*(439). В XVIII в. адвокаты, нарушавшие это правило, исключались из списка. "Те, которые осмелились бы", говорил один председатель сословия, в 1723 г.: "требовать гонорара, должны быть исключаемы из списка". "Гонорар", замечает Камюс (Camus): "есть подарок, которым клиент выражает благодарность за труд, употребляемый на изучение его дела; неуплата его не представляется необычным явлением, так как встречаются подчас неблагодарные клиенты; но ни в каком случае нельзя требовать уплаты судом. Подобное требование было бы несовместимо с адвокатской профессией, и в тот момент, когда оно было бы сделано, адвокат должен был бы отказаться от своего звания"*(440). Едва ли надо говорить, что такая перемена во взгляде адвокатов на гонорар имела чрезвычайно важное значение. Признание профессии безвозмездной придало ей особое благородство и возвысило ее во мнении общества. Адвокаты, принимая беспрекословно то, что им уделяют от щедрот своих клиенты, никогда не обусловливая себе суммы вознаграждения и не требуя его судом, сделались в полном смысле слова бескорыстными служителями правосудия. К сожалению, по недостатку материалов, нет никакой возможности определить, чем именно было вызвано это добровольное возобновление адвокатами Цинциева закона и отступление от правил юстинианова законодательства, подтвержденных указами французских королей и применявшихся в средние века.
Профессиональная деятельность. В деятельности адвокатов по гражданским делам не произошло никаких перемен. По-прежнему адвокатам принадлежала юридическая консультация и устная защита на суде, а поверенным представительство сторон. Впрочем, поверенные могли говорить речи в судах первой инстанции наравне с адвокатами, но только по вопросам факта а не права*(441). Сочинение судебных бумаг было разделено между адвокатами и поверенными подобно тому, как и в средние века.
Но в уголовном процессе роль адвокатуры изменилась. Уже в средние века публичный и состязательный процесс начал понемногу обращаться в тайный и инквизиционный. В половине XIV века только судебные прения были публичны, остальное производство совершалось тайно. Указ 1498 г. предписал, чтобы в важных преступлениях (grands crimes) весь процесс, не исключая и прений, происходил тайно. Тем не менее участие защитника допускалось в производстве, за исключением только предварительного следствия. Но в 1539 году указом Франциска I формальная защита была до крайности стеснена, и участие адвоката в процессе было дозволено только по специальному разрешению суда*(442). Указы 1563, 1579 и особенно 1670 гг. завершили начатое дело, обратив уголовный процесс в чисто инквизиционный и тайный, расширив применение пытки и окончательно уничтожив формальную защиту. В указе 1670 г. прямо было сказано: "обвиняемые, какого бы рода они ни были, не могут иметь адвоката, вопреки всем противоречащим этому обычаям"*(443). Такой порядок вещей продолжался вплоть до революции 1789 г., так что деятельность адвокатов в течение целого столетия ограничивалась ведением гражданских дел.
Адвокаты по-прежнему обнаруживали большое мужество при исполнении своих профессиональных обязанностей. Известно, например, что Монтолон решился вести дело герцога Бургундского против матери короля Франциска I. Во время религиозных смут XVI в. адвокаты имели случай выказать независимость и храбрость, защищая гонимых правительством протестантов. Так, адвокатами принца Кондэ были Робер (Robert) и Марильяк (Mariliac); они же вместе с Дилаком защищали Дю-Бура, мужественного члена парламента, воспротивившегося одному указу Генриха II. Но в XVII и XVIII вв., когда формальная защита была сведена в уголовном процессе к нулю, адвокаты лишились возможности исполнять свое священное призвание невинных и преследуемых. Тем не менее они продолжали с прежней энергией ведение гражданских дел. Известно, например, что Марион с таким жаром и свободой защищал одно дело герцога Нивернэ против откупщика налогов (1581 г.), что Генрих III, присутствовавший на заседании, запретил ему практику на 1 год. Но на следующий день это запрещение было отменено*(444). Адвокат XVII века Дюмон был во время одной речи прерван председателем парламента, который предложил ему окончить защиту. "Я готов окончить", ответил Дюмон: "если суд находит, что я сказал достаточно, чтобы выиграть мое дело. Если же нет, то я имею представить настолько существенные доводы, что не могу оставить их, не нарушая своей профессии и того доверия, каким почтил меня клиент". Дюмон продолжал речь и выиграл дело.
С Фуркруа, знаменитым адвокатом того же века, произошел еще более замечательный случай. Когда он в одном процессе начал речь, судьи, считая его дело безнадежным, поднялись, чтобы приступить к голосованию. "Господа!" - воскликнул Фуркруа,- "я прошу, по крайней мере, одной милости, в которой суд не может мне отказать. Я прошу выдать мне для оправдания перед моим клиентом письменное удостоверение в том, что суд постановил решение, не выслушав меня". Суд позволил ему продолжать защиту, и процесс был решен в пользу Фуркруа*(445).
Общественное положение адвокатов. Если развившаяся в новое время тесная сословная организация могла служить основой для процветания адвокатуры, зато в других отношениях профессия была поставлена в менее благоприятные условия, чем в средние века. Прежде всего, деятельность адвокатов, в уголовных делах, была, как мы уже говорили, сперва ограничена, а затем и вовсе уничтожена. Это не могло не отозваться невыгодным образом на положении адвокатуры. Ведение уголовных процессов составляет, собственно говоря, главное призвание адвоката. Общество ценит и уважает адвокатов преимущественно потому, что видит в них борцов за свои драгоценные права, защитников жизни, свободы и чести граждан. Лишив профессию священного права уголовной защиты и предоставив ей только отстаивание имущественных интересов тяжущихся, законодательство отняло у нее три четверти ее общественного значения.
Результаты такого ограничения были, как известно из истории, весьма печальны для правосудия. Отсутствие формальной защиты в связи с тайным инквизиционным производством, в котором главную роль играла пытка, привели к тому, что подсудимые, попав в когти уродливого чудовища, исполнившего роль милостивого и правого суда, вырвались из них не иначе, как с окровавленными членами и раздробленными костями. Юридические убийства стали обычным явлением. Для осуждения обвиненного нужно было только признание его. А трудно ли было добиться признания, хотя бы даже ложного, при помощи ужасающих мучений пытки?
Другое обстоятельство, оказавшее неблагоприятное влияние на развитие адвокатуры, заключалось в том, что правительство ввело принцип продажности судебных должностей и тем разрушило тесную связь, существовавшую раньше между адвокатурой и магистратурой. Продажность должностей была установлена впервые Франциском I в 1522 г. После нескольких попыток отмены (1560, 1566, 1579) она была окончательно утверждена в 1592 г. и существовала вплоть до революции. Нечего и говорить, что результаты ее были весьма пагубны для правосудия. Заплатив дорого за свое место, судья старался возместить с процентами свой расход на счет тяжущихся. "Королям" говорит Батайяр, "нужны были деньги для итальянских и религиозных войн, для государственных дел и для мотовства придворных фаворитов. Из-за денег они отдали судящихся в добычу жадности откупщиков. Канцлеры, магистры, регистраторы, пристава покупали правосудие и продавали его. Поверенные, маклера и ходатаи всякого рода следовали за ними на этом поприще, и, быть может, даже в конце концов опередили их"*(446). К чести адвокатов надо заметить, что Батайяр не включает их в число хищников, способствовавших торговле правосудием. "Только адвокатура", как сказал впоследствии Робеспьер: "носила в себе последние следы свободы, изгнанной из остальной части общества, только в ей сохранилось еще мужество истины, которое осмеливалось провозглашать права слабой жертвы против могущественного угнетателя"*(447). Но и для адвокатуры продажность судебных должностей оказалась вредной, если не в этом, то в другом отношении. Прежде каждый выдающийся адвокат мог надеяться, что его профессиональные заслуги откроют ему путь к высшим местам парламента. Теперь же, когда не личные достоинства, а более или менее значительная сумма денег являлась единственным решающим моментом при назначении на должность, адвокаты лишились одного из благороднейших стимулов к деятельности. Если некоторые из них и попадали в магистратуру, то это происходило только на основании договора купли-продажи между ними и правительством.
Но, повторяем, несмотря на такую перемену обстоятельств к худшему, сословие адвокатов продолжало высоко держать знамя честного и бескорыстного служения обществу. В течение XVI, XVII и XVIII веков оно насчитывало в своей среде много замечательных деятелей. В XVI веке жил Монтолон (Fran?ois Montolon), который отважился выступить в защиту герцога Бургундского против матери Франциска I. Впоследствии он был назначен канцлером. Такого же звания достиг современник Монтолона Лизэ (Lizet), тоже выдающийся адвокат. Бриссон (Brisson), который славился столько же знаниями, сколько и красноречием, был назначен председателем парламента. Марион, которого называли Цицероном того времени, перешел впоследствии в прокуратуру. Этьенн Паскье, именем которого Луазель назвал свой диалог, был, как и сам Луазель, выдающийся оратор и писатель. Арно (Antoine Arnaud) так славился своим красноречием, что Генрих IV, по словам Годри, желая доставить герцогу Савойскому удовольствие и показать ему самый величественный сенат в мире, повел его в парламент, где должен был говорить речь Арно. Король был столь очарован его красноречием, что в тот же день дал ему звание государственного советника*(448). Из числа адвокатов вышло не мало знаменитых правоведов, каковы например Бюдэ, Дюмулэн, мнения которого считались более авторитетными, чем парламентские приговоры*(449), Лопиталь (Lhopital), Питу (Pithou) и др. Занятие адвокатурой было в некоторых родах наследственным и переходило из поколения в поколение. Род Марильяков (Mariliac) дал пятерых замечательных адвокатов; род Сегье (Seguier) четырех, Ту (Thou) тоже четырех; Талонов - трех и т. п. Почти все они достигли высших государственных должностей.
Можно было бы назвать еще дюжину выдающихся адвокатов XVI века, проложивших себе своими талантами дорогу к высшим местам в магистратуре. Но в XVII и XIII в. картинка принимает другой вид. Адвокатура по прежнему изобилует первоклассными талантами, тем не менее, просматривая выдающихся деятелей на этом поприще, мы видим, что очень немногие из них достигли видного положения в магистратуре. Большинство предавалось литературе и науке: некоторые были избираемы в члены академии наук; другие делались профессорами, третьи просто занимались сочинением ученых и поэтических произведений. Прежняя связь с магистратурой была нарушена. Адвокаты совсем перестали считаться членами парламентского корпуса. Следствием этого была отчужденность их от магистратов и столкновения с парламентом, на которые мы уже указывали и которые были невозможны раньше.
В XVII в. первые места в адвокатуре занимали: Мартельер (Pierre de ls Marteilliere) и Голтье (Gaultier), оба отличавшиеся энергией и резкостью речи*(450); Биньон (Bignon), известный своей ученостью и назначенный Генрихом IV королевским прокурором; Сервэн (Servin), достигший того же звания; Лемэстр (Antoine Lemaistre), о котором говорят, что когда он должен был выступать в парламенте, то самые знаменитые проповедники просили позволения отложить проповедь, чтобы пойти послушать его; Патрю (Patru), избранный в члены академии за литературные заслуги; Фуркруа (Fourcroy), который, по словам одного писателя (Bretonnier), неограниченно властвовал в адвокатуре, и которого Людовик XIV избрал защитником прав инфантины Марии Терезии против испанского совета; Пажо (Pageau), считавшийся вторым адвокатом после Фуркруа; Эрар (Erard), замечательный изяществом речи; Нуэ (Nouet), Нивель (Nivelle), Леруа (Leroy) и многие другие.
В первой половине XVIII века славились Норман (Normand) и Кошэн (Cochin). Норман отличался такой честностью, что судьи говорили: "верьте факту, если его утверждает Норман". Он был за свои заслуги на поприще литературы предложен в члены академии. Но так как, по обычаю, каждый кандидат должен был делать визит членам академии, чтобы попросить у них голоса в свою пользу, то Норман, считая подобного рода поведение недостойным адвокатского звания, отказался от кандидатуры*(451). Еще знаменитее был Кошэн. Этот на вид скромный и робкий человек был величайшим оратором своего времени. В одном из первых дел, которые он вел, его противниками были Прюнэ (Prunay), первый диалектик среди адвокатов, и Обри (Aubry), отличавшийся изяществом речи. Прюне сказал блестящую речь, но когда ему ответил Кошэн, он обратился к Обри со словами: "сознаюсь, что в сравнении с Кошэном я просто заика". Выходя из заседания Норман воскликнул, что он в своей жизни еще не слышал такого красноречия. "Видно", ответил скромно Кошэн: "что вы не принадлежите к числу тех, которые слушают самих себя"*(452).
Нормана и Кошэна окружала целая группа талантливых адвокатов: Обри и Прюнэ, Бэгон (Begon), обладавший столь низким ростом, что, говоря речь, он должен был становиться на скамью, и столь слабым здоровьем, что его приносили в залу суда на носилках, и несмотря на все это, бывший выдающимся оратором; Тэрассон, Тартарэн, Совель и др.
Во второй половине XVIII в, первое место занимал Жербье, которого современники называли "орлом адвокатуры". В числе его талантливых коллег был, между прочим, Дульсэ (Doulcet). Какой репутацией он пользовался, видно из следующего факта. На другой день после его смерти Людовик XV, вставая с постели, спросил, по обыкновению, окружавших его придворных, не случилось ли чего-либо нового накануне. "Ничего не случилось", отвечали ему. "Как", сказал Людовик: "разве вы не знаете, господа, что я потерял вчера самого почтенного из моих подданных? Умер Дульсэ!" Целый ряд других даровитых ораторов украшал список адвокатов того времени: Маннери (Mannery), Гюео-Риверсо (Gueau-Reverseaux), де-ла-Моннэ, (de-la-Monnaye), Легувэ, Эли-де-Бомон (Elie de Reaumont), Луазо де Молеон (Loyseau de Mauleon) и др. Громадное большинство их до конца жизни оставалось адвокатами. Единственной наградой и честью, к которой они стремились и которой достигали, было избрание их в председатели сословия. Дальше этого не могло простираться их честолюбие, так как должности магистратуры были продажны, а деятельность прокуратуры при тайном инквизиционном процессе, без участия формальной защиты, представлялась им в слишком печальном свете.
Говоря об общественном положении адвокатов, нельзя не упомянуть о некоторых привилегиях, которыми они пользовались в дореволюционный период. Они были изъяты от некоторых податей и повинностей подобно тому, как и адвокаты императорского Рима; имели право требовать удаления из своего соседства ремесленников, которые, производя шум своими работами, мешали их занятиям, не могли подвергаться аресту, когда в своем профессиональном костюме шли в суде или возвращались оттуда; судебные пристава не имели права вручать повесток и бумаг клиентам в то время, когда они находились в кабинетах их адвокатов и т.п.*(453). Общественное мнение и правительство ставили сословие адвокатов выше поверенных, нотариусов, докторов права, врачей и даже товарищей королевского прокурора*(454).
_ 3. Революция 1789 года и последующее время
Достигнув полного расцвета и принесши на практике богатые плоды, сословная организация адвокатуры была 2 сентября 1790 года уничтожена учредительным собранием. "Законоведы", гласила десятая статья декрета: "раньше называвшиеся адвокатами, не должны составлять ни сословия, ни корпорации, ни носить особой одежды при исполнении своих обязанностей". Принятие такой меры объясняется, с одной стороны, коренной реорганизацией судоустройства, предпринятой учредительным собранием, а с другой стороны, тем, что оно смешало адвокатское сословие с многочисленными ремесленными и промышленными корпорациями и цехами. Уничтожая их, в видах свободного развития ремесел и торговли, оно сочло нужным поступить точно таким же образом и с адвокатурой. "Тяжущиеся", говорится в проекте по переустройству судебной части: "будут иметь право вести свои дела лично, если найдут это удобным, а для того, чтобы адвокатура пользовалась необходимой для нее свободой, адвокаты перестанут составлять корпорацию или сословие, и каждый гражданин, прошедший курс наук и выдержавший требуемый для занятия адвокатурой экзамен, должен будет давать отчет в своем поведении только закону"*(455). Такова была цель декрета 2 сентября. Замечательно, что рассмотрение и утверждение его произошло под председательством одного из известнейших адвокатов того времени Турэ (Touret) при участии многих других адвокатов (Target, Treillard, Tronchet, Camus, Martineau, Duport и др.) и никто из этих видных представителей сословия не сказал ни одного слова в защиту его. "Не боялись ли они", говорит Ле-Беркье: "чтобы их не обвинили в том, что они защищают свое личное дело*(456)?" Фурнель, современник этого загадочного события, дает ему другое объяснение. "После уничтожения парламента и апелляционных судов", повествует он: "зашла речь об адвокатах. Многие члены комитета склонялись к тому, чтобы удержать их в прежнем положении и перенести в новообразованные суды те права и привилегии, которыми они пользовались в парламенте и прочих подчиненных ему судах. Другая же часть комитета считала нужным уничтожить сословие адвокатов и даже искоренить совершенно термин "адвокат". Но, знайте, что это предложение было плодом не враждебного умысла, а экзальтированной приверженности к славе и памяти адвокатской профессии. Когда это необычайная идея вызвала разногласие в комитете, многие из его членов сообщили ее нескольким адвокатам, голос которых мог иметь вес в подобном вопросе. После обсуждения его со всех сторон мнение об "абсолютном уничтожении" было единодушно принято. Те, относительно которых было известно, что они более всех проникнуты корпоративным духом и высоко ставят звание адвоката и честь сословия, высказались наиболее энергично. "Парламент уничтожен", говорили они: "новая судебная организация знает только жалкие суды первой инстанции, которые сменяют друг друга для апелляционных дел. Они будут раздавать звание адвоката, и каждый из этих многочисленных трибуналов, которые покроют территорию Франции, станет очагом особой адвокатской корпорации. Эти корпорации будут наводнены массой лиц, которые, не имея никакого представления о наших принципах и нашей дисциплине, унизят нашу почетную деятельность и лишат ее прежнего благородства. Между тем, они будут упорно гордиться названием адвокатов, будут злоупотреблять внешним сходством, захотят тоже составлять сословие; и публика, введенная в заблуждение сходством имен, и по своей природной злобности всегда готовая обобщать обвинения, смешает этих адвокатов с адвокатами старого режима. Единственное средство избежать такого опасного потомства,- это уничтожит немедленно звание "адвоката" и сословие, со всеми их принадлежностями, чтобы не было больше адвокатов с тех пор, как мы перестанем существовать. Не потерпим же мы, единственные блюстители этой благородной профессии, чтобы она изменилась, перейдя в руки, которые ее запятнают, не назначим себе преемников, недостойных нас! Лучше уничтожим сами предмет своей любви, чем предадим его обидам и оскорблениям!" Члены комитета, тронутые до слез этим героическим самопожертвованием, достойным древнего Рима, единогласно присоединились к тому же мнению и приняли несколько дней спустя 10 статью декрета"*(457). Когда вслед за тем проект был внесен на рассмотрение учредительного собрания, никто из присутствующих там адвокатов не возвысил голоса против рокового предложения. Говорил и говорил горячо и умно один только человек, от которого, судя по его последующей деятельности, никак нельзя было ожидать такого отношения к адвокатуре. Это был Робеспьер. "Одна эта профессия", говорил он: "ускользнула от фискальных законов и от абсолютной власти монарха. Вполне допуская, что даже она не была изъята от злоупотреблений, которые всегда будут сокрушать народы, не живущие под свободным режимом, я принужден, по крайней мере, признать, что адвокатура, по-видимому, носила в себе последние следы свободы, изгнанной из остальной части общества; только в ней сохранилось еще мужество истины, которое осмеливалось провозглашать права слабой жертвы против могущественного угнетателя ее. Вы не увидите больше в святилище правосудия этих людей, восприимчивых и способных воспламеняться интересами несчастных, а потому достойных защищать их; эти люди, бесстрашные и красноречивые, опора невинности и бич преступления, будут устрашены слабостью, посредственностью, несправедливостью и вероломством. Они отступят, и вы увидите на их месте грубых законников, равнодушных к своим обязанностям и побуждаемых к благородному занятию только низким расчетом. Вы извращаете, вы унижаете деятельность, драгоценную для человечества, необходимую для духовного прогресса общества; вы закрываете эту школу гражданских добродетелей, где таланты и доблесть научались, защищая дела граждан перед судом, в один прекрасный день выступать в защиту интересов народа перед законодателями"*(458). Пророчество Робеспьера вскоре сбылось. В адвокатуру нахлынула масса людей бездарных и безнравственных, получивших право вести дела наравне с "официальными защитниками" (defenseurs officieux), как стали называть адвокатов*(459); суды переполнились лицами сомнительной репутации, но удовлетворявшими формальным требованиям для поступления в "официальные защитники". Напрасно прежние адвокаты пытались противостоять наплыву этих хищных дельцов, напрасно спешили сплотиться и образовали даже "общество законоведов": поток был слишком стремителен и широк, чтобы его можно было сдержать такими средствами.
Ошибка учредительного собрания была вскоре сознана, но политические обстоятельства и отсутствие твердой правительственной власти помешали немедленному восстановлению прежней организации адвокатуры. Тем не менее не прошло и двенадцати лет, как появились первые признаки возобновления сословного устройства. В 1802 г. адвокатам было предписано носить при отправлении своих обязанностей прежний костюм*(460). В следующем году возобновлено ведение списка*(461), а в 1810 и сословная организация, хотя, впрочем, в очень несовершенном и искаженном виде*(462). Проект последнего закона, составленный под редакцией Трейляра (Treilhard), адвоката и бывшего члена учредительного собрания, приводил адвокатуру в то самое положение, в каком она была до революции. Но Наполеон не хотел допустить существования независимого и самоуправляющегося сословия. "Проект нелеп", писал он канцлеру: "он не оставляет никакого средства против адвокатов; они мятежники, виновники преступлений и измен; пока я буду носить шпагу, я не подпишу подобного декрета; я хочу, чтобы можно было отрезать язык всякому адвокату, который употребил бы его против правительства"*(463). При таком отношении императора к адвокатуре нечего было и думать о сословном самоуправлении. Проект был изменен согласно с желаниями Наполеона и опубликован в 1810 г. Предисловие к декрету гласило следующее: "когда мы занимались организацией судебной части и мерами к упрочнению за нашими судами того высокого уважения, каким они должны пользоваться, одна профессия, деятельность которой оказывает могущественное влияние на отправление правосудия, обратила на себя наше внимание; по этой причине мы приказали законом 22 вентоза XII года восстановить адвокатский список, считая это одним из средств, наиболее способных удержать честность, деликатность, бескорыстие, любовь к истине и справедливости, просвещенное рвение относительно слабых и угнетенных,коренные основы профессии адвокатов. Восстановляя теперь правила этой спасительной дисциплины, которую они так дорожили в лучшие дни адвокатуры, следует в то же время обеспечить за магистратурой надзор, который ей естественным образом принадлежит над профессией, имеющей такое близкое отношение к ней: таким образом, мы обеспечим свободу и благородство адвокатской профессии, поставив границы, которые должны отделять ее от своеволия и ослушания". Эти границы, однако, оказались настолько узкими, что обещанное "обеспечение свободы" осталось на бумаге. Новый закон возобновил внешность прежней организации, букву ее, не коснувшись сущности и духа. С виду могло показаться, что адвокаты были поставлены в прежнее положение: они получили председателя, дисциплинарный совет, список, название сословия и т. п. Но это только с виду. На самом же деле сословие очутилось в полной подчиненности магистратуре. Сословие избирало кандидатов для образования дисциплинарного совета в двойном количестве против нужного. Из этих кандидатов генерал-прокурор назначал председателя и совет. Дисциплинарный совет мог делать предостережения, замечания и выговоры, запрещать практику и исключать из списка, но на все эти постановления допускалась апелляция в имперский суд, а при исключении из списка требовалось одобрение генерал-прокурора. В то же время министр юстиции собственной властью мог налагать любое из указанных взысканий. Ведение списка предоставлялось совету, но первоначальное его составление было поручено магистратуре. В тех округах, где число адвокатов не превышало 20, обязанности совета возлагались на суды*(464). Таким образом, сословие было почти совсем лишено автономии, в которой именно и заключался основной принцип его организации. Само собой понятно, что адвокаты не могли быть довольны таким порядком вещей. Они протестовали, просили, отправляли депутации, представляли проекты,- но все было напрасно. Только в 1822 году, и то по совершенно иным соображениям, появился новый закон. Его издание было вызвано следующим происшествием. Генералпрокуроры, назначая дисциплинарный совет из выбранных сословием кандидатов, оказывали исключительное предпочтение одним и тем же лицам, которые по своим политическим убеждениям представлялись вполне благонадежными. На выборах 1822 года как раз случилось, что почти все "благонадежные" не попали в список кандидатов. Прокуратура возмутилась; было напряжено следствие*(465), и во избежание подобных случаев немедленно издан новый закон. Предисловие к нему еще более возвышенно и многообещающе, чем предисловие к Наполеоновскому декрету. В нем министр юстиции Пейроннэ говорит, обращаясь к королю, между прочим, следующее: "эта профессия обладает привилегиями, которым удивляются робкие умы, но необходимость которых давно доказана опытом. Независимость адвокатуры столь же дорога для правосудия, как и для нее самой. Без принадлежащей адвокатам привилегии свободно обсуждать решения, произносимые правосудием, ошибки его стали бы чаще, умножились, были бы непоправимы, или, лучше сказать, пустой призрак правосудия занял бы место той благодетельной власти, которая не имеет другой опоры, кроме разума и истины... Без внутренней организации, снимающей с адвокатуры бесполезное иго постоянного и непосредственного надзора, это сословие не могло бы более надеяться на то, что будет видеть в своих рядах великих людей, составляющих его славу, а правосудие, на котором отражается блеск их достоинств и талантов, в свою очередь, утратило бы своих вернейших союзников и лучших руководителей... Не довольствуясь моими личными наблюдениями, я тщательно сравнил все те, которые были мне доставлены талантливыми людьми, коротко знакомыми, благодаря долгим занятиям, с нашим законодательством. Я собрал вокруг себя магистратов, которые поседели в занятиях адвокатурой, и для которых государственная служба была только наградой за долгую и успешную деятельность на этом поприще. Я расспрашивал юрисконсультов, исполненных знания и опыта, в которых еще живы все традиции, переданные им в юности, и которые скорее принесли бы в жертву свои собственные интересы и свою собственную славу, чем интересы и славу сословия, среди которого протекла их благородная жизнь. Я собрал их мнения и обсудил их советы. Таким образом, этот новый закон скорее их произведение, чем мое. Они указали мне большинство изменений, которые я представляю Вам на утверждение. Им я обязан в особенности полезной мыслью заменить способ избрания, установленный указом 14 декабря 1810 г., тем способом, который употреблялся в древней парижской адвокатуре. Словом, я могу сознаться, что они не предлагали мне ничего благоприятного для чести и независимости адвокатуры, чего я не поспешил бы принять, будучи уверен,что Вашему Величеству будет угодно оказать эти высшие знаки сочувствия и доверия сословию, состоящему из людей полезных, красноречивых и трудолюбивых".
Королевское предисловие в свою очередь гласило:
"Решившись принять во внимание протесты, которые высказывались разными адвокатами королевства против распоряжений указа 14 декабря 1810 г., и желая возвратить адвокатам, практикующим в наших судах во всей полноте дисциплинарные права, которые при наших предшественниках - королях подняли до высшей степени честь этой профессии и увековечили в ее среде неизменную традицию об ее привилегиях и обязанностях; желая, кроме того, придать юрисдикции, которую сословие должно отправлять над каждым из своих членов, авторитет и доверие, основанные на преданности и уважении, которых опытность старших адвокатов дает право требовать от тех, кто вступил в эту карьеру позже,- мы по докладу нашего министра юстиции постановили следующее"*(466). Затем начинается указ. Но это были только слова. Вся новизна указа состояла в следующем. Адвокаты были разделены на колонны; совет составлялся из двух старших по времени внесения в список адвокатов каждой колонны и из всех прежних председателей; избрание председателя предоставлено совету; апелляция на постановления совета допускалась в случае запрещения практики и исключения из списка, но не только со стороны обвиненного адвоката, но и со стороны генерал-прокурора*(467). Единственное, действительное улучшение состояло в том, что министр юстиции был лишен безграничной власти над адвокатами. Уничтожая выбора совета, правительство имело в виду предотвратить демонстративные случаи, подобные описанному, и в то же время наполнить совет благонадежными лицами. "Очевидно", говорит Шарль Конт, "что министры, чтобы сделаться господами такого рода дисциплинарных советов, должны были только получить составление колонн лицам, разделявшим их предубеждения и страсти. Им достаточно было соединить в одну колонну тех адвокатов, которых они хотели удалить и в то же время, поместить туда несколько более старых лиц, которым они доверяли"*(468). Таким образом, старшие члены колонн, а равным образом и прежние председатели сословия, назначавшиеся магистратурой, представляли собой вполне благонадежных лиц. Правительство достигло своей цели. Но адвокаты, обманутые в своих ожиданиях, подвергли новое постановление печатному разбору. Один из них (например Duvergier, Comte) доказывали его незаконность, так как оно, будучи административным распоряжением, не могло отменить закона 1810 г. Другие же (Legouix, Daviel) выставляли на вид, что оно противоречило старинным традициям и обычаям сословия.
"По древнему праву", говорит Давиель, проводя параллель между дореволюционными обычаями, декретом 1810 и ордоннансом 1822 г.: "сословие адвокатов существовало в виде корпорации; оно собиралось по свободному созыву председателя для обсуждения общих дел.
По декрету 1810 г., сословие собиралось только с дозволения генерал-прокурора для выбора кандидатов в председатели и в дисциплинарный совет; но, по крайней мере, в день выборов оно существовало, как сословие.
По ордоннансу 1822 г., сословие больше не существует; нет более никаких общих совещаний или решений; все сосредоточено в руках депутатов колонн.
По древнему праву, избрание председателя происходило в присутствии всего сословия; все старшие адвокаты имели право быть избираемыми. Депутаты колонн избирались сословием в общем собрании.
По декрету, сословие не избирало непосредственно; оно имело только право избирать кандидатов, из которых генерал-прокурор назначал председателя и членов совета; но единогласное избрание могло повлечь за собой назначение, согласное с общим желанием.
По ордоннансу, сословие более не имеет права назначать кандидатов; депутаты колонны не избираются целым сословием. Они будут избираться креатурами генералпрокуроров, и, благодаря комбинациям при расследовании на колонны, это первое влияние может повторяться постоянно при выборе председателя и составлении дисциплинарного совета.
По древнему праву, сословию всецело принадлежала дисциплинарная власть под его членами. Обвиненный адвокат мог всегда апеллировать к общему собранию, и если, будучи осужден своими коллегами, он обращался к парламенту, то его жалоба рассматривалась в публичном заседании парламента.
По декрету, дисциплинарный совет постановлял решение в качестве первой инстанции. Обвиненный адвокат мог апеллировать к королевскому суду; генерал-прокурор не имел этого права.
По ордонансу, решения дисциплинарного совета подлежат апелляции со стороны генерал-прокурора во всех случаях, и если он не апеллирует, то суд может ex officio, по апелляции адвоката, усилить наказание, назначенное советом. Королевские суды рассматривают апелляцию при закрытых дверях.
По древнему праву, адвокат, которого низший суд приговорил к временному прекращению практики или к исключению из списка, мог всегда апеллировать к парламенту.
По декрету, адвокат, приговоренный низшим судом к дисциплинарному взысканию, тоже мог апеллировать к королевскому суду.
По ордонансу, суд первой инстанции может окончательно и безапелляционно запретить адвокату практику и исключить его из списка.
По древнему праву, достаточно было иметь университетский диплом и принять присягу, чтобы получить право вести дела.
По декрету, действовало то же правило.
По ордоннансу, стажер, не имеющий 22 лет, может вести дела только после четырех лет ожидания и по получении свидетельства от 2 членов его колонны. Стажер не может ни в каком случае выступать перед королевским судом.
По древнему праву, адвокат мог свободно принимать или не принимать дела.
По декрету, суд мог назначать на защиту, но не под страхом наказания.
По ордоннансу, адвокат, назначенный судом, не может
отказываться под страхом дисциплинарного наказания.
По древнему праву, адвокат мог отправлять свою профессию повсюду.
По декрету, адвокат, состоящий при каком-нибудь королевском суде, не мог вести дел вне округа этого суда без позволения министра юстиции. Такое же позволение было необходимо для адвоката при суде первой инстанции, желающего выступить перед королевским судом.
По ордонансу, адвокату, состоящему при королевском суде и желающему выступить все округа этого суда, необходимо свидетельство от дисциплинарного совета, дозволение первого президента и утверждение министра. Адвокат при суде первой инстанции ни в каком случае не может выступать перед королевским судом.
Из этих общих сопоставлений можно сразу усмотреть, как сдержал министр великолепные обещания своего доклада, и что приобрело сословие, освободясь от декрета 1810 года. Древние льготы, искаженные декретом, не были нам возвращены, а те, которые он оставил нетронутыми, были уничтожены или ограничены*(469): Никогда, быть может, не было более резкого контраста, чем контраст между лицемерным предисловием и действительными постановлениями ордоннанса 1822 г., так что этот доклад является живейшей критикой самого указа и лучшим оправдательным документом, какой можно было бы представить, требуя реформы самого постановления"*(470).
В 1828 г. адвокаты сделали более прямое нападение на ордоннанс 1822 года. Они обратились к министру (Portalis) с петицией от имени 123 человек, в которой просили принять во внимание четыре основные пункта:
"1) Непосредственное избрание совета. Эта просьба, повидимому, не должна возбуждать никакого затруднения. Самому сословию принадлежит право определять свою внутреннюю дисциплину и выражать свои желания посредством избрания; только избрание может дать необходимую санкцию этой власти, власти чисто моральной, власти убеждения; это способ, принятый для образования советов во всех обществах; адвокаты кассационного суда, поверенные, нотариусы избирают себе советы; даже булочники и... извозчики избирают своих синдиков и депутатов. Должны ли одни только адвокаты, права которых на независимость так высоко прославлял один министр, стоят вне общего права? Должны ли только они быть лишены в вопросах дисциплины своего естественного суда?
2) Право вести дела вне данного округа; это право не только в интересах адвокатов,- оно, главным образом, в интересах граждан, которым законы должны предоставлять свободную защиту, не полагая ей никаких препятствий. К чему умножать эти стеснения? К чему лишать клиента того патрона, которого избирает его доверие, если, преследуемый страшными и влиятельными противниками, он должен найти в своем защитнике не только обыкновенную твердость, но и величие характера; если окружающие его адвокаты не обладают такими талантами, какие нужны для его дела; если, боясь, что защита не будет равносильна там, где господствует один только талант, он желает отыскать в другом месте соответствующий противовес; если обширная известность или интимная дружба обусловливают его доверие, если, наконец, посаженный на скамью подсудимых, он видит, что его жизнь зависит, быть может, от выбора, который он сделал,- по какому же праву вы ему откажете в защитнике, которого он желает, в помощи, которую он призывает? По какому праву вы станете между ним и его судьями и произвольно стесните гарантии защиты? По отношению к адвокату право, которого мы требуем, есть право каждой свободной профессии. Чиновник прикован к своему округу; там граница его деятельности, его звания и его власти: врач, артист, литератор, адвокат - применяют свои таланты свободно везде, где такое применение требуется.
3) Отмена излишних постановлений, которые дают право апелляции прокуратуре в дисциплинарных вопросах, уничтожают публичность и дозволяют увеличение наказания даже при отсутствии всякой апелляции со стороны прокуратуры... Дисциплинарная власть сословия учреждена только в интересах его чистоты, его достоинства, поэтому, давать ему других судей в этом отношении - значит оскорблять его и оскорблять незаслуженно.
4) Уничтожение обидных ограничений, относящихся к стажерам и заключающихся в 34 ст. ордоннанса. Стажеры суть адвокаты; они занимаются профессией под надзором старших адвокатов. Их можно видеть всегда ревностно и беспрестанно отдающимися бесплатной защите бедных и обвиняемых. Для чего же унижать их излишними мерами предосторожности, которых не было в декрете 1810 и которые не вызваны никаким злоупотреблением*(471)?"
Но эта просьба не привела ни к чему. Министр ответил, что он приказал приготовить себе доклад по этому вопросу, но тем дело и кончилось*(472). Только в 1830 году, при новом правительстве, появился, благодаря настояниям нескольких адвокатов, занимавшим высшие государственные должности, "предварительный" закон, который, обещая в будущем полную организацию адвокатского сословия, коснулся пока трех основных вопросов. Во-первых, избрание совета он предоставил общему собранию сословия по относительному большинству голосов; во-вторых, то же общее собрание должно было избирать председателя абсолютным большинством голосов, и в-третьих, адвокаты, занесенные в список, имели право выступать пред всеми судами без особого разрешения*(473).
Чтобы оказать содействие правительству для скорейшего издания полного закона, совет парижских адвокатов избрал комиссию из 8 членов длявыработки проекта устава. Проект был составлен Дювержье и Молло, принят комиссией, внесен в совет и после одобрения его сообщен министру юстиции. Но политические обстоятельства и частная смена министров помешали осуществлению заветной мечты адвокатов, и этот проект по настоящее время является не более, как pium desiderium сословия. Мы приведем его целиком, так как в нем нашли себе выражение старинные традиции сословия, и так как он может служить критерием при оценке современного положения адвокатуры во Франции.
Глава I. Об адвокатской профессии
Ст. 1. Никто не может носить звания адвоката и заниматься адвокатурой, если он не внесен в список адвокатов или не допущен к стажу.
Ст. 2. Только адвокаты, внесенный в список, образуют сословие адвокатов при каждом суде первой или второй инстанции.
Ст. 3. Всюду, где существует список, право вести устную защиту в гражданских судах обеих инстанций, даже в делах, решаемых сокращенным порядком, принадлежит исключительно адвокатам.
Ст. 4. Адвокаты, внесенные в список при апелляционном суде, имеют право выступать перед всеми судами первой и второй инстанции. Адвокаты, внесенные в список при суде первой инстанции, могут выступать перед всеми судами первой инстанции и перед судами присяжных их департамента.
Ст. 5. Адвокат, назначенный для защиты гражданского дела председателем сословия, а для уголовного председателем суда присяжных, не может отказаться без законных причин. Эти причины будут обсуждаться советом сословия.
Ст. 6. Адвокат имеет право беспрепятственно сноситься с арестованным клиентом.
Ст. 7. Защита, как в гражданских, так и в уголовных делах, свободна. Адвокат говорит в шапке; он не должен себе позволять ни в своих речах, ни в бумагах никаких нападок на законы, общественный порядок и добрые нравы.
Ст. 8. Адвокатская профессия несовместима со всеми административными и судебными должностями, если они не безвозмездны, с обязанностями регистратора, нотариуса, поверенного и прочих чиновников, с обязанностями профессоров университета, за исключением профессоров юридических наук, со всеми платными занятиями и агентурами и со всякого рода торговлей.
Ст. 9. Иностранец не может быть адвокатом, если он не будет натурализован во Франции.
Ст. 10. Лиценциат прав, желающий поступить в адвокаты, должен принести перед судом первой или второй инстанции следующую присягу: "клянусь быть верным королю французскому, повиноваться конституционной Грамоте и законам государства, оказывать должное почтение судам и не защищать таких дел, которые по совести я не буду считать справедливыми".
Глава II. О стаже
Ст. 11. Чтобы быть внесенным в список адвокатов, надо отбыть стаж.
Ст. 12. Кандидат не допускается к стажу, если не представить достаточных доказательств своей нравственности.
Ст. 13. Стаж заключается в усердном посещении заседаний суда и конференций, руководимых председателем сословия.
Ст. 14. Продолжительность стажа определяется в 3 года. Он не может быть прерываем более, чем на три месяца, без разрешения председателя сословия.
Ст. 15. Стажеры имеют право вести устную защиту, а также давать советы, за исключением случаев, указанных законом.
Ст. 16. Доказательством стажа служит удостоверение председателя сословия.
Ст. 17. Адвокат, который, отбыв часть стажа или даже будучи внесен в список, оставит профессию и займется несовместимыми обязанностями, за исключением магистратуры, должен сызнова начинать стаж; тем не менее, ввиду каких-либо важных соображений, совет может избавить его от всего стажа или от части его.
Глава III. О списке
Ст. 18. При каждом суде второй или первой инстанции ведется список практикующих при нем адвокатов.
Ст. 19. Чтобы быть внесенным в список апелляционного суда, необходимо отбыть стаж при такого рода суде. Чтобы быть внесенным в список при суде первой инстанции, достаточно отбыть стаж при таком же суде. В тех городах, где существуют суды первой и второй инстанции, ведется только один список, при суде второй инстанции.
Ст. 20. Внесение в список будет производиться только в том случае, если будет признано, что стажер удовлетворяет условиям деликатности, бескорыстия и честности, которыми должна отличаться адвокатская профессия.
Ст. 21. Время занесения в список устанавливает порядок старшинства между адвокатами одного и того же стажа.
Ст. 22. Адвокаты апелляционного суда, которые переходят к суду первой инстанции, считают стаж с момента внесения их в прежний список.
Ст. 23. Список печатается советом сословия в течение первых трех месяцев каждого судебного года: он подписывается и сдается председателем сословия в регистратуру суда.
Глава IV. О совете сословия
Ст. 24. Совет состоит из трех членов, включая председателя, в тех городах, где от 6 до 15 адвокатов, внесенных в список, из пяти, если их от 20-25, из семи, если 25-40, из одиннадцати, если 40-100, из 15, если более 100, а в Париже из 21. В том случае, когда число адвокатов менее 6, дисциплинарная власть над ними принадлежит совету сословия при апелляционном суде.
Ст. 25. Председатель сословия избирается общим собранием всех адвокатов, внесенных в список, абсолютным большинством голосов наличных избирателей.
Ст. 26. Совет сословия избирается тем же самым собранием относительным большинством голосов.
Ст. 27. Если при избрании возникают затруднения, они разрешаются особым бюро, избираемым, как сказано в статье 29. Жалобы на решения бюро приносятся совету сословия в следующем после выборов заседании.
Ст. 28. Выборы происходят ежегодно в первой половине августа. Вновь избранные председатель и совет вступают в должность первого ноября.
Ст. 29. Председатель есть глава сословия и президент совета. Он созывает общее собрание сословия каждый раз, когда совет сочтет это необходимым. Для производства выборов он назначает, по крайней мере, двух членов совета и составляет с ними бюро. Он председательствует в конференциях, созываемых им для обучения стажеров или для бесплатных консультаций бедным, и приглашает туда адвокатов, внесенных в список.
Ст. 30. Совет избирает из своей среды на время своей деятельности секретаря и других должностных лиц, которых он сочтет полезным присоединить к председателю для внутреннего управления сословием.
Ст. 31. Обязанности совета сословия состоят в следующем: 1 разрешать просьбы о допущении к стажу; 2) разрешать просьбы о внесении в список, а также затруднения, возникающие при этом; 2 регулировать изменения, исключения и затруднения при ежегодном составлении списка; 4) заботиться о поддержании чести и достоинства сословия; 5) следить за поведением стажеров; 6) наказывать проступки, совершенные адвокатами, при исполнении их обязанностей; 7) управлять, приобретать и отчуждать имущества от имени сословия.
Ст. 32. Совет не может принимать никакого решения, если не будет налицо более половины его членов. Совет решает вопросы по абсолютному большинству присутствующих членов. В случае разделения голосов, голос председателя сословия или старшего члена, который председательствует, дает перевес; если дело идет о дисциплинарном наказании, то отдается преимущество мнению, более благоприятному для осужденного.
Ст. 33. В случаях частной неаккуратности перерыва стажа без отпуска или явно предосудительного поведения, совет может увеличить продолжительность стажа или даже исключить стажера.
Ст. 34. Дисциплинарные наказания, которые может налагать совет на внесенных в список адвокатов, суть следующие: предостережение, выговор, временное запрещение практики, не превышающее одного года, и исключение из списка.
Ст. 35. Адвокат, подвергшийся временному запрещению практики, записывается в конце списка.
Ст. 36. Политические убеждения, речи и сочинения адвоката не подлежат дисциплинарной власти.
Ст. 37. Ни одно из наказаний, указанных в статьях 33 и 34, не может быть наложено на адвоката прежде, чем он будет выслушан или приглашен председателем за пять дней до заседания.
Ст. 38. Адвокат, внесенный в список и повергшийся, по решению совета, временному запрещению практики или исключению из списка, может принести апелляцию в апелляционный суд в течение десяти дней со времени сообщения ему письмом председателя решения совета.
Ст. 39. Адвокат, который пропущен в списке во время его составления, может принести жалобу совету. Если эта жалоба будет отвергнута, он имеет право апеллировать сообразно с предшествующей статьей.
Ст. 40. Апелляции на решения совета могут быть приносимы только в случаях, указанных в ст. 38 и 39.
Ст. 41. Прокуратура ни в каком случае не имеет права приносить жалобы на решения совета.
Ст. 42. Если поведение адвоката в заседании суда или опубликованное им сочинение о процессе были такого рода, что подлежали дисциплинарному преследованию, то он привлекается к ответственности советом сословия, который применяет к нему, если найдет нужным, одно из наказаний, определенных ст. 34, не устраняя этим действия законов, касающихся порядка судебных заседаний".
Этот проект, как уже было сказано, не принес никаких результатов. Со времени его составления было издано всего несколько мелких законов, не прибавивших ничего существенного к указу 1830 г. Так, в 1850 г. адвокаты были подчинены патентному сбору, а в 1851 г. установлено назначение бесплатных защитников для бедных по гражданским делам. "Против первого из этих налогов", говорит Лиувилль: "мы всегда протестовали; второй мы сами уплачивали добровольно, усердно и великодушно"*(474). Действительно, установление патентного сбора не может быть оправдано никакими соображениями. "Оно", как справедливо возражал против проекта налога Мари (Marie): "противно основному принципу профессии, которая не дает адвокатам подлежащего оценке дохода, так как они предпочитают судебному иску об уплате гонорара неблагодарность и отказ клиента"*(475). Два другие закона 1852 и 1870 года коснулись выборов совета и председателя. Первый установил для избрания совета абсолютное большинство голосов и перенес выборы председателя из общего собрания в дисциплинарный совет*(476), а второй отменил последнее постановление и возобновил порядок, определенный законом 1830 г.*(477)
Таким образом, современная организация французской адвокатуры не определена особым уставом, а основывается на указанных законах 1822, 1830, 1852 и 1870 гг. Ввиду того важного влияния, какое она оказывала и оказывает на устройство адвокатуры в других государствах, следует рассмотреть ее подробнее и обстоятельнее.
_ 4. Современная организация
Сословность. Адвокаты, внесенные в список при суде первой или второй инстанции, образуют сословие (ordre). Что такое означает в этом случае слово "сословие"? "В некоторых городах", говорил Бушэ а'Аржи: адвокаты, составляя союза, называют его коллегией; но название сословия более благородно и более подходяще; его всегда принимали адвокаты парижского парламента, и сам парламент при всяком случае давал им его. И в самом деле, адвокаты, даже рассматриваемые в совокупности, не образуют вовсе какого-либо политического союза вроде общины: это только состояние, класс лиц, соединенных одним общим качеством, которое отличает их от других сословий, каковы духовенство и дворянство, два высшие сословия в государстве"*(478). Нельзя не заметить, что подобное приравнение адвокатов к духовенству и дворянству неправильно потому, что, с одной стороны, эти сословия носят политический характер, а с другой стороны, принадлежит к ним вовсе не обусловливается единством профессии. К тому же сословие духовных одно на целое государство, между тем как адвокаты разных судов составляют, по французской терминологии, отдельные сословия*(479).
Органы самоуправления. Подобно тому, как и в дореволюционный период, органами управления коллегии служат: дисциплинарные советы и председатели. Дисциплинарные советы (conseils de discipline) существуют при апелляционных судах, а в тех городах, где апелляционных судов нет, при судах первой инстанции. Они избираются в конце июля или в начале августа общим собранием всех внесенных в список данного суда адвокатов по абсолютному большинству голосов и состоят из 5 членов, если число всех адвокатов списка меньше 30, из 7, если адвокатов от 30 до 50, из 9, если от 50-100, из 15, если больше ста, а в Париже из 21. Вместе с советом общее собрание избирает также абсолютным большинством голосов председателя (batonnier). Члены совета назначают из своей среды секретаря, казначея, библиотекаря и архивариуса. Совет и председатель избираются на один год, но с 1830 г. в Париже вошло в обычай вторично избирать того же самого председателя еще на один год. Упоминая об этом, Молло говорит, что двойное избрание необходимо уменьшает шансы быть избранным, между тем, как адвокатура имеет много членов, которые достойны такой чести, и которым не придется получить ее*(480). Секретари, архивариусы и библиотекари слагают свои обязанности вместе с остальными членами совета. Председателю принадлежит право созывать общее собрание, председательствовать как в нем, так и в совете, являться представителем сословия в сношениях его с судебными местами, руководить комиссиями, назначенными для составления списка, поверки счетов казначея и для других надобностей, подписывать распоряжения совета, удостоверения, письма и объявления всякого рода, касающиеся сословия*(481). На Дисциплинарный совет возлагается: 1) разрешение затруднений, возникающих при внесении в список; 2) надзор необходимый для поддержания чести и интересов сословия; 3) наложение дисциплинарных взысканий*(482).
Допущение к профессии. От кандидатов в адвокатуру требуются в настоящее время те же условия, какие требовались в дореволюционный период, именно 1) ученая степень лиценциата права, соответствующая нашей степени кандидата; 2) принятие присяги; 3 практическая подготовка или стаж и 4) внесение в список. Диплом лиценциата прав приобретается трехлетним изучением права во французских университетах или юридических школах и экзаменом*(483). Присяга приносится в том суде, при котором адвокат желает быть внесенным в список, и повторяется ежегодно*(484).
Суд не может отказать лиценциату прав в принесении присяги, если его представляет совет сословия, но совет имеет право не представлять кандидатов, если удостоверится в нравственной ненадежности их*(485). По принятии присяги, кандидат получает звание адвоката, но не имеет права заниматься практикой, пока не будет внесен в список стажеров, т. е. подготовляющихся адвокатов. Таким образом, во Франции могут существовать и существуют лица, носящие звание адвокатов, но не имеющие права отправлять профессию. В защиту такого отделения звания от профессии едва ли можно привести какие-либо соображения*(486). Кандидат, принесший присягу, подает прошение совету сословия о допущении его к стажу. Председатель поручает одному из членов совета составить доклад. Член-докладчик должен проверить, удовлетворяет ли кандидат всем требованиям относительно подданства, возраста, нравственности, места жительства и несовместимости, и довести об этом до сведения совета. Тогда совет постановляет решение о допущении или недопущении кандидата.
Стаж. Действующие постановления о стаже*(487) помещены в III главе указа 1822 года. Они заключаются в следующем:
Ст. 30. Продолжительность стада определяется в 3 года.
Ст. 31. Стаж может быть отбываем в разных судах, с тем, чтобы не было перерыва свыше 3-х месяцев.
Ст. 32. Дисциплинарные советы могут, смотря по обстоятельствам, удлинять срок стажа.
Ст. 33. Адвокаты-стажеры не входят в состав списка. Тем не менее они разделяются и приписываются в конце каждой колонны, смотря по времени их зачисления.
Ст. 34. Адвокаты-стажеры могут выступать в суде и составлять бумаги только в том случае, если представят от двух членов совета, принадлежащих к их колонне, удостоверение, что в течение двух лет прилежно посещали судебные заседания. Удостоверение должно быть засвидетельствовано дисциплинарным советом.
Ст. 35. От представления этого свидетельства освобождаются лица, достигшие 22-летнего возраста.
Так как закон 1830 г. уничтожил разделение адвокатуры на колонны, то вторую половину 33 статьи надо считать потерявшей силу, а 34 статья на практике изменена в том смысле, что требуемое ею удостоверение выдается не членами совета, а председателем*(488). Эти краткие постановления были подробно развиты и дополнены советом в силу данной ему законом власти*(489). Так, от желающего приступить к стажу совет требует удостоверения, что он принесет установленную присягу в апелляционном суде, имеет собственную квартиру в пределах судебного округа и уплатил казначею сословия делаемый ежегодно всеми адвокатами взнос в 30 франков*(490). Надзор за стажерами принадлежит тоже совету. Их занятия состоят в посещении судебных заседаний, а также участии в собраниях колонн и в конференциях.
Колонны. В 1851 г., по предложению председателя Годри (Gaudry), совет в видах лучшего надзора за стажерами и ознакомления их с правилами профессии учредил так называемые колонны. Его постановление от 5 мая 1851 года гласит следующее:
"_ 1. Адвокаты-стажеры разделяются на колонны".
"_ 2. Разделение делается по одинаковому числу для каждой колонны председателем при участии двух членов совета и секретаря".
"_ 3. Фамилии распределяются по жребию и записываются в каждой колонне по алфавитному порядку".
"_ 4. По мере принятия новых стажеров, будет производиться распределение их между десятью колоннами".
"_ 5. В каждой колонне председательствуют два члена совета, выбранные по жребию. Колонна должна собираться, по крайней мере, два раза в год в назначенное председателем сословия время в помещении библиотеки".
"_ 6. О дне и часе этого собрания стажеры извещаются письменно, по крайней мере, за две недели до срока; их имена записываются на особом листе, и как отсутствие (не мотивированное), так и присутствие принимаются во внимание при внесении в список.
"_ 7. Председатели колонн будут давать объяснения, какие сочтут нужными, относительно обычаев, правил, обязанностей и прав профессии".
"_ 8. В каждой колонне обязанности секретаря исполняет один из двенадцати секретарей конференции"*(491).
Образованные таким образом десять колонн существуют и по настоящее время с той разницей, что стажеры теперь распределяются не по жребию, а, как предложил в 1855 г. Бетмон (Bethmont), по времени зачисления. Именно, в первую колонну входят стажеры, считающиеся более 5 лет, во вторую стажеры пятого года, а в остальные - все прочие. Несмотря на слишком редкие заседания,- всего два раза в год,- занятие колонн приносят несомненную пользу, и Молло, читавший отчеты всех заседаний до 1866 г., свидетельствует, что они были весьма поучительны и интересны, так как в них обсуждались основные принципы адвокатской деятельности. С 1872 года вместо двух председателей для каждой колонны избирается только один*(492).
Конференции. В то время как учреждение колонн имеет целью ознакомление стажеров с правилами профессии, задача конференции заключается в приучении их к прениям и обсуждению юридических вопросов. Конференции происходят раз в неделю под руководством председателя сословия и при участии одного члена совета и двух старших адвокатов (anciens). Двенадцать стажеров или уже практикующих адвокатов ежегодно избираются советом для исполнения секретарских обязанностей и для доклада подлежащих разрешению вопросов*(493). Посещение конференции обязательно для стажеров. Обсуждение юридических вопросов происходит следующим образом. Секретари по очереди приготовляют доклады на темы, избранные ими с одобрения председателя и выставляют о них объявления за две недели до срока. Заседанием руководит председатель. После прочтения доклада начинаются прения; затем председатель делает резюме всего, что было сказано, не выражая своего личного мнения, чтобы не повлиять своим авторитетом, и приступает к голосованию. В прежнее время докладчик отмечал на особой тетради результаты голосования вместе с соображениями, высказанными за и против*(494).
Избирая секретарей, совет в то же время поручает двум из молодыхстажеров, состоящих в этом звании не более четырех лет, приготовить вступительные речи для торжественного открытия конференции. Темы для этих речей даются самим советом.
В прежнее время конференции являлись также благотворительным учреждением и подавали бесплатные советы бедным. Но с 1851 г., когда была установлена законом защита по назначению суда и консультационные бюро, эта деятельность конференций прекратилась сама собой.
Приучая начинающих адвокатов к обсуждению юридических вопросов и к прениям, конференции имеют несомненное и в высшей степени важное воспитательное значение. "Конференции", говорил еще в 1786 г. Боннэ: "изобретены для того, чтобы предупредить бесчисленные неудобства одиночных занятий. Этот удачный метод, при помощи которого многие умы сообща пользуются своими трудами и знаниями, устраняет почти все затруднения. Благодаря нему, каждый участник возвращается из собрания обогащенный мыслями и знаниями всех остальных, которых он точно также обогатил своими. Этот счастливый обмен служит на пользу всем, так как сокровища знания не то, что материальные богатства: их можно раздавать, не оскудевая, их можно распределять, не уменьшая". Говоря далее о привычке к прениям, приобретаемой на конференциях, Боннэ продолжает: "здесь утрачивается та робость, которая зачастую изменяет наилучшие вещи и подавляет самые хорошие движения, та неловкость и принужденность, которые являются прирожденными врагами естественности и грации; здесь дружеская и взаимная критика указывает каждому слабую сторону его таланта или недостатки, омрачающие этот талант, и избавляет его от подобных же уроков со стороны недовольной публики, ужасных уроков, выражающихся только неудачами и исправляемых только поражениями; здесь, наконец, каждый может по своему желанию обсуждать самые важные дела или самые незначительные вопросы права или факта, или судопроизводства; упражняться во всех этих родах; употреблять любой тон, научаясь применять к каждому предмету соответствующие слова и обороты; приобретать предварительный навык к судебным заседаниям и часто узнавать характер своего таланта"*(495).
Внесение в список. Стажер, отбывший определенное законом время стажа, может просить совет о внесении его в список практикующих адвокатов. Для этого он должен удостоверить: 1) что он отбыл положенный срок стажа, причем аккуратно посещал конференции и заседания колонн, или же, что он раньше уже состоял адвокатом при другом апелляционном суде; 2) что он имеет квартиру в Париже, и 3) что он безукоризнен в нравственном отношении. Последнее обстоятельство свидетельствуется председателями колонн. Все доставленные кандидатом сведения поверяются тем членом совета, которому поручен доклад по данному делу. На этот счет совет парижской адвокатуры установил еще в 1828 г. следующие правила: 1) докладчики должны наводить самые точные справки относительно кандидатов: о занятиях их во время стажа, о деятельности их в качестве адвокатов, о деловых отношениях их к старейшим и практикующим в судах адвокатам; 2) чтобы облегчить получение этих сведений, стажеры будут предупреждаемы либо председателем, свидетельствующим их дипломы, либо членамидокладчиками, либо председателями колонн, что для внесения в список они должны будут представить доказательства по указанным вопросам; 3) колонны будут собираться два раза в год, и отсутствующие стажеры будут записываться; 4) докладчики должны, если сочтут это нужным, посещать кандидатов на дому, как повещают теперь желающих повергнуться стажу, 5) в случае сомнения докладчика относительно допустимости кандидатов, эти последние будут приглашаемы в заседание совета*(496). Список практикующих адвокатов ежегодно составляется и печатается особой комиссии, в которую входят председатель сословия, секретарь и три члена совета по выбору председателя. Задача ее заключается в том, чтобы внести в список всех адвокатов, допущенных к практике, исключить из списка умерших и подвергшихся по дисциплинарному производству исключению из сословия и сделать запрос стажерам, более пяти лет отбывающим стаж, почему они не просят о внесении их в список.
Фамилии адвокатов записываются не в алфавитном, а в хронологическом порядке, по времени их принятия в сословие. Старшие по порядку пользуются некоторыми привилегиями. Так, они представляют стажеров к присяге, вслучае консультации могут приглашать своих товарищей, кроме только председателя, к себе на дом; на выборах в совет при равенстве голосов пользуются предпочтением пред другими кандидатами и т. п.
С момента внесения в список стажер становится полноправным членом сословия.
Несовместимость. Теория несовместимости чрезвычайно широко развита по французской адвокатуре. Она основывается на принципе, выраженном Бушэ д'Аржи в следующих словах: "адвокат не должен вмешиваться ни в какие дела, чуждые его профессии, так как ничто не может быть чище адвокатуры: малейшая примесь портит и искажает ее". Законодательные постановления на этот счет весьма кратки. "Адвокатская профессия", говорится в законе 1822 г.: "несовместима со всеми судебными должностями; с должностями префекта, подпрефекта и генерального секретаря префектуры; с обязанностями актуариуса, нотариуса и поверенного, с платными должностями, с обязанностями счетоводов, его всякого рода торговлей и агентурой". Совет парижской адвокатуры значительно дополнил и увеличил этот список. Причины несовместимости, введенные им, могут быть разделены на две группы: на абсолютные, исключающие навсегда занятия адвокатурой, и относительные, которые могут быть устранены. К первому разряду отнесены советом духовное звание, имущественная несостоятельность, служба в качестве полицейского комиссара и нек. др. Во второй входит несравненно большее число случаев, из которых главные следующие: иностранное подданство, военное звание и разного рода государственные должности. Разрешая эти частные случаи, совет руководствовался, как видно из мотивов его постановлений, тремя основными принципами: 1) адвокат должен быть человеком незапятнанной репутации; 2) отличаться полнейшим бескорыстием и 3) не находиться в зависимости ни от кого, кроме самого сословия. Согласно с первым принципом, совет не допускал к адвокатуре лиц, приговоренных по суду к ограничивающему права или позорящему наказанию. Применяя второй, он считал несовместимыми с адвокатурой всякого рода занятия, связанные с торговлей и промышленностью, а следуя третьему, запрещал адвокатам службу, как государственную, так и частную. Исключение сделано только для должностей и профессий, которые или близки к адвокатуре, каковы, например, профессура на юридических факультетах, портфель министра юстиции, редактирование юридического журнала, или безвозмездные, как например, разные сверхштатные должности по юридическому ведомству, или почетные, вроде почетных поверенных, магистратов и т. п. Впрочем, совет допускал еще некоторые изъятия, которые не могут быть оправданы приведенными соображениями. Так, он позволил адвокатам занимать должности секретаря кассационного суда*(497).
Профессиональная деятельность. Адвокаты занимаются юридической консультацией и устной защитой интересов тяжущихся на суде. Они имеют право выступать пред всеми судами государства*(498). При отправлении своих обязанностей они носят особый костюм, за исключением тех случаев, когда защищают свои личные дела. В знак свободы защиты адвокатам дозволено говорить речь с покрытой головой. Но, читая относящиеся к делу документы или законы или выслушивая приговор, они должны обнажать голову.
Адвокат пользуется на суде полной свободой речи. Он имеет право говорить все, что найдет нужным для интересов клиента, критиковать показания свидетелей и экспертов, касаться даже их личности, и если переступит границы умеренности и деликатности, то подлежит не уголовному преследованию за обиду или клевету, а дисциплинарному взысканию*(499).
Все, что клиент вверил адвокату, составляет адвокатскую тайну, которую он не имеет права разглашать, даже если бы его допрашивали на суде в качестве свидетеля. Разглашение тайны наказуется по уголовному закону тюремным заключением до 6 месяцев и штрафом до 500 франков*(500).
Адвокаты не могут приобретать на свое имя тяжб и спорных прав под страхом уничтожения сделки и возмещения убытков*(501).
Дисциплинарная власть. Как уже было сказано, дисциплинарная власть находится в руках совета. Закон 1822 г. содержит в себе следующие постановления на этот счет:
"Ст. 14. Дисциплинарные советы обязаны поддерживать чувства верности к монархии и конституционным учреждениям и принципы умеренности, бескорыстия и честности, на которых основывается честь адвокатского сословия".
"Ст. 15. Дисциплинарные советы преследуют по своему усмотрению или по поданным им жалобам нарушения и проступки, которые совершены внесенными в список адвокатами".
"Ст. 16. Предшествующие распоряжения не уничтожают права судов преследовать проступки, совершенные адвокатами во время заседания".
"Ст. 17. Применение дисциплинарной власти не устраняет преследований, которые прокуратура или гражданские стороны считают себя вправе возбудить в судах относительно поступков, представляющих собой преступления или правонарушения".
"Ст. 18. Дисциплинарные наказания суть: 1) предостережение, 2) выговор, 3) временное запрещение практики и 4) исключение из списка. Временное запрещение практики не может быть продолжительнее одного года".
"Ст. 19. Никакое дисциплинарное наказание не может быть наложено безвыслушания или, по крайней мере, приглашения обвиненного адвоката за восемь дней до срока".
"Ст. 20. Отменена.
"Ст. 21. Всякое решение совета, полагающее запрещение практики или исключение из списка, передается в течение трехдневного срока генерал-прокурору, который следит за приведением его в исполнение".
Как видно из решений совета парижской адвокатуры, исключение из списка было определяемо за наиболее важные нарушения правил профессии, каковы безусловная несовместимость, занятия торговлей и агентурой по продаже чего-либо, злоупотребление доверием, спекулирование недвижимостью, нарушение присяги, обман, безнравственное, доходящее до скандала поведение, ростовщичество, погоня за клиентурой, употребление факторов с этой целью и т. п. Временное запрещение практики налагалось за принятие возмездных поручений, составление условий о гонораре, приискивание клиентов, требование гонорара вперед, непочтение к магистратуре и др. Наконец, выговор и предостережения относились к наименее важным проступкам против правил о гонораре, об обязанностях защиты, деликатности и уважения к магистратуре и противникам и т. п.*(502)
Кроме указанных законом четырех дисциплинарных наказаний, совет применяет еще одну меру, которая, не представляя собой наказания, влечет за собой, тем не менее, невыгодные практические последствия. Она называется пропуском (omission) и заключается в том, что фамилия адвоката по решению совета перестает вноситься в список до тех пор, пока причина, вызвавшая эту меру, не перестанет существовать. Такой пропуск, отличается от исключения из списка тем, что он не окончателен и не позорен. Совет прибегает к нему в случаях относительной несовместимости, своевольного отпуска, выезда из Парижа, неуплаты адвокатского взноса и т. п. Право совета прибегать к этой мере основывается на ст. 15 закона 1822 г., которая возлагает на советы преследование замеченных ими проступков и нарушений, и ст. 45 того же закона, по которой "древние обычаи адвокатуры оставляются в полной силе".
Ограни"ения автономии. До сих пор мы излагали внутреннюю организацию французской адвокатуры в таком виде, как будто бы она основана на принципе полного самоуправления. Теперь нам нужно указать на ограничения этого принципа, установленные в законе.
В дореволюционный период, как мы видели, сословие было полным "хозяином своего списка". Не то замечается теперь. Новейшими решениями кассационного суда предоставлено право лицам, которых сорвет не допускает к стажу или ко внесению в список, апеллировать в подлежащий суд. Кроме того, генерал-прокурор должен следить, чтобы "дисциплинарные советы не ставили препятствий свободному отправлению профессии", и, в случае надобности, приносить на решения совета жалобы суду*(503). Из приведенных постановлений видно, что сословие может быть принуждено к принятию в свою среду лиц, которые по каким-либо причинам были отвергнуты дисциплинарным советом.
Далее, сословие лишено полной самостоятельности при избрании органов своего управления, так как генералпрокурор может во всякое время опротестовать выборы, и обсуждение правильности или неправильности их предоставлено соединенному присутствию департаментов данного суда*(504).
Точно также ограничена и карательная деятельность сословия. Только предостережение и выговор налагаются дисциплинарным советом безапелляционно. Притом, прокурорскому надзору отведено широкое право вмешательства в дисциплинарное производство. В законе 1822 г. установлены на этот счет следующие правила.
"Ст. 22. Генерал-прокурор может, если сочтет это необходимым, потребовать, чтобы ему были присланы решения, налагающие предостережение и выговор". "Ст. 23. Он также может требовать присылки всякого решения, которым совет оправдан обвиняемого адвоката".
"Ст. 24. В случае временного запрещения, практики или исключения обвиненный адвокат может принести апелляцию в подлежащий суд".
"Ст. 25. Право апелляции не решен, постановленные дисциплинарным советом в случаях, указанных в ст. 15, принадлежит, равным образом, генерал-прокурорам".
"Ст. 28. Если апелляция принесена осужденным адвокатом, то суды могут, когда будет нужно, увеличить наказание, хотя бы генерал-прокурор и не апеллировал".
Эти правила страдают двумя существенными недостатками. Во-первых, они предоставляют суду право увеличивать наказание апеллирующему адвокату без всякой просьбы о том со стороны генерал-прокурора. "Хотя", как замечает Молло, "суду нечасто придется употреблять данную ему власть так как дисциплинарные советы, проникнутые сознанием своего долга, умеют без снисходительности и пристрастия соразмерить наказание с виной"*(505), тем не менее, предоставление такого права суду несправедливо. Ведь если генерал-прокурор не нашел нужным добиваться усиления наказания, то можно ли предписывать суду который по самому своему существу должен быть беспристрастным и милосердным, можно ли предписывать ему быть более строгим, чем представитель карательной власти государства?
Во-вторых, этими постановлениями предоставлено генерал-прокурору больше прав, чем обвиненному адвокату. В то время, как осужденный адвокат может апеллировать только в том случае, если совет накажет его временным запрещением практики или исключением из списка генерал-прокурору предоставлено право апелляции на любое из дисциплинарных постановлений. Действительно, хотя в ст. 25 слова "равным образом" повидимому приравнивают право апелляции генералпрокурора к такому же праву осужденного адвоката, "но", говорит Молло, "ввиду того, что ст. 25 упоминает о случаях указанных в ст. 15 без всякого ограничения, мы должны признать с глубоким сожалением, что генералпрокурор может приносить апелляцию даже в случае присуждения к выговору или предостережению"*(506).
Если теперь вспомнить, что в дореволюционный период прокуратура совершенно не вмешивалась в вопросы внутренней дисциплины, и что 41 статья проекта 1835 г. категорически требовала, чтобы "ни в каком случае прокуратуры не могла приносить жалобы на решения совета", то будет вполне понятно, что французские адвокаты недовольны таким порядком вещей, идущим в разрез с их вековыми традициями. Все перечисленные ограничения сословной автономии указывают на недоверие, которое питали к адвокатуре составители устава 1822 года, и следы которого остались в законе и по настоящее время.
Правила профессии. Наш очерк современного положения французской адвокатуры был бы недостаточно полон, если бы мы прошли молчанием те правила профессии, которые выработаны практикой и служат руководящими принципами деятельности французских адвокатов. Они не кодифицированы. Будучи созданы обычаем, они и по настоящее время сохраняют свой первоначальный характер. Они имеют значение традиций, но традиций не отживших, не вышедших из употребления, а чтимых и хранимых сословием и его органами. Чтобы ознакомить с ними новых членов, вступающих в сословие, парижский совет, помимо учреждения колонн, с давних пор ввел в обычай дарить каждому кандидату, допущенному к стажу, экземпляр сочинения, в котором собраны эти правила. Таким сочинением служила вначале книга Молло "Очерк правил адвокатской профессии" (Abrege des regles de la profession d'avocat, 1842), представляющая извлечение из его обширного двухтомного труда о том же предмете, но в 1883 г. Альберт Луивилль составил новое руководство. Оно разделяется на четыре части: 1 организация адвокатуры, 2) общие правила, 3) профессиональные правила и 4) законы и распоряжения правительства относительно адвокатуры. Первая и третья части извлечены из капитального сочинения Молло, а вторая и четвертая заимствованы из трактата Феликса Лиувилля (старшего). "Об адвокатской профессии (De la profession d'avocat, 1864). Чтобы ознакомить читателя с этими правилами, мы сделаем извлечение наиболее существенных положений из книги Молло, дополняя их заимствованиями из новейшего труда Крессона*(507).
Обязанности адвокатов Молло разделяет на четыре группы: I) Общие обязанности; II) обязанности относительно клиентов; III) обязанности относительно товарищей по профессии, и IV) относительно магистратуры.
I. Общие обязанности
Основные принципы деятельности адвокатов выражены, с одной стороны, в той присяге, которую они приносят, и, с другой стороны, в указе 1822 года.
Формула присяги гласит следующее: "клянусь не говорить и не публиковать, в качестве защитника или юрисконсульта, ничего противного законам, распоряжениям правительства, добрым нравам, безопасности государства и общественному спокойствию и никогда не уклоняться от должного уважения к судам и общественным властям"*(508).
Указ 1822 г. налагает на совет обязанности "поддерживать принципы умеренности, бескорыстия и честности, на которых основывается честь адвокатского сословия" (ст. 14). Он предписывает адвокату "уважать общественную и религиозную мораль" (ст. 43), требует "свято исполнять все эти постановления (ст. 38), наказывать все совершенные проступки и нарушения" (ст. 15, 16 и 43) и, в заключение, определяет, что все обычаи, соблюдавшиеся в адвокатуре относительно прав и обязанностей адвокатов при занятии ими своей профессией, сохраняют свою силу" (ст. 45). Из этих постановлений следует, что адвокат, если он хочет добросовестно исполнять свои обязанности, должен не только обладать знанием своего дела, но и быть: 1) честным; 2) бескорыстным и 3) умеренным. К этим трем требованиям, установленным законом, обычаи сословия прибавляют еще два: 1) независимость и 2) ревностное соблюдение традиций и правил профессии.
1 Честность. Обыкновенная честность недостаточна для адвоката. Он обязан довести ее до щепетильности; предания древнего сословия адвокатов и решения совета сословия никогда не изменялись в этом отношении. В своих речах и бумагах, в своих консультациях и деловых сочинениях, адвокат должен избегать всякого средства, которое не вполне законно. Правдивость представляет собой другую обязанность, которая вытекает из честности. Она не заключается только в том, чтобы приводить на суде и в бумагах точные факты, она также запрещает употреблять искусственные средства с целью обмануть судей. Адвокат должен стремиться к тому, чтобы восторжествовал не его процесс, а правда.
2 Бескорыстие, предписываемое профессией, требует, чтобы адвокат был умерен в своем гонораре; оно требует даже, чтобы адвокат, если клиент не в состоянии ему ничего предложить, бесплатно оказал ему свое заступничество с такой же заботливостью, с таким же рвением, как сделал бы это для самого богатого лица. Гонорар, который клиент ему предлагает, есть награда за оказанную услугу, доказательство благодарности. Он не может, следовательно, допускать ни таксы, ни принуждения.
3 Умеренность. Адвокат должен быть умерен в своих речах. Он не должен расхваливать своего клиента, а также нападать на своего противника без необходимости и основываясь на фактах, не относящихся к делу. Тем более умеренность налагает обязанность относиться точно также к тем лицам, которые не участвуют в процессе, к свидетелям и к экспертам, приглашенным судом. Исключение составляет только один случай,случай очень редкий, когда нападки оправдываются требованием процесса и очевидными доказательствами.
4 Независимость. Для адвоката она составляет вместе и право, и обязанность. Она предписывает адвокату защищать справедливое дело, не заботясь ни о своих личных интересах, ни о могуществе противника. Летописи французской адвокатуры свидетельствуют, что адвокатам нередко приходилось выступать против самых влиятельных лиц, даже против особ королевской семьи, и что мужество никогда не покидало их при исполнении обязанностей.
Адвокаты пользуются своей независимостью, как правом, в сношениях с клиентами и магистратурой. Чтобы удержать эту независимость, они имеют два средства: одно состоит в требованиях и представлениях посредством депутации, а другое в добровольном прекращении профессиональной деятельности. Оба эти средства были применяемы на практике и оба приносили желаемые результаты.
5 Соблюдение обычаев и традиций сословия. Адвокат должен строго соблюдать вековые традиции своего сословия и защищать всегда и везде его права и привилегии. Он должен держать себя с достоинством, приличествующим его званию, как в своем консультационном кабинете, так и в зале суда. Каждый адвокат есть вместе человек и адвокат. Если достоинство его, как человека, принадлежит одному ему, то достоинство его, как адвоката, принадлежит целому сословию. Вот почему в то время, как его частная жизнь неприкосновенное святилище, дисциплина имеет право требовать у него отчета в его поступках, когда они могут компрометировать честь и достоинство всего сословия.
II. Обязанности адвоката по отношению к клиентам
6 Недостойно адвоката хлопотать о клиентуре. Нужно, чтобы клиенты искали его, а не он клиентов. Поэтому, все способы, направленные к привлечению клиентов, начиная с газетных объявлений и кончая табличками на дверях, безусловно запрещены. Тем более адвокату не дозволительно доставать себе клиентуру, заключая договоры с чиновниками, маклерами или поверенными.
7 Профессия адвоката по своему существу свободна. Он имеет право, не объявляя мотивов, отказаться от дела, доверенного ему. Вот основной принцип, выработанный веками. Устав уголовного судопроизводства делает только одно исключение из предыдущего правила, а именно для защит, на которые президент суда присяжных назначает адвоката; если адвокат хочет освободиться от такой защиты, то он должен представить суду извинительные причины.
Перед судами исправительной полиции, военными советами и гражданскими судами первой инстанции, защита по назначению не обязательна, однако обычаи сословия предписывают адвокату не отказывать в своей помощи бедным.
8 Если гражданское дело, которое адвокат ведет по назначению, представляется ему неосновательным, то он должен ограничиться изложением требований своего клиента, не подкрепляя их своим мнением.
9 От гражданского дела, которое адвокат принял по соглашению, он может отказаться, когда убедиться в его несправедливости. Этот принцип заимствован из римского права.
10 В случае сомнительности юридической стороны дела, адвокат может принять его. Юридические мнения по одному и тому же вопросу могут быть различны, но адвокат должен избирать наиболее вероятное из них. В случае же сомнения в нравственной стороне дела он должен отказаться.
11 К уголовным делам применяется другой принцип: адвокат может вести каждое дело, хотя бы он сомневался в невинности клиента, так как гуманность требует, чтобы каждый подсудимый был защищаем. Роль адвоката заключается в том, чтобы выставить на вид сомнения или вызвать снисхождение к подсудимому.
12 Если адвокат вел дело одной стороны, то он не должен принимать защиту или давать советы другой стороне в том же самом процессе, так как этим он нарушит адвокатскую тайну.
13 Недостойно адвоката поддерживать в одном процессе тот взгляд, который он опровергал в другом. Поступать так значит навлекать на себя упрек в противоречии самому себе и в шаткости своих убеждений.
14 Адвокат не должен принимать от своего клиента ни письменной, ни словесной доверенности, хотя бы даже безвозмездно.
15 Обсуждение дел и подача советов происходят в кабинете адвоката. Только в исключительных случаях, каковы болезнь и дряхлость клиента, адвокат может посетить его квартиру.
16 Адвокат не должен ходить по делам клиента к нотариусам, маклерам, поверенным и т. п. Конечно, он может в конторе нотариуса справляться с подробностями актов, которые составляют предмет процесса, и доставка которых была бы затруднительна или дорого стоила клиентам, приходит в качестве советника для того, чтобы помогать своему клиенту и подписывать бумаги в важном деле и т. п. Но с незапамятных времен установился обычай, что нотариусы и поверенные приходят для свидания к адвокату, а не он к ним.
17 Принимая на себя издержки производства или давая с этой целью аванс клиенту, адвокат компрометирует свое достоинство.
18 Точно также, получая от клиента задаток с тем, чтобы назначить от себя поверенного и уплатить ему судебные издержки, адвокат нарушает требование независимости и деликатности.
19 Если адвокат болен или чем-нибудь задержан, то он может заменить себя своим сотоварищем в том случае, когда уведомленный об этом клиент не воспротивился.
20 Так как профессия адвоката не основывается на договорах доверенности и личного найма, то отсюда следует, что он отвечает за свои советы не более, чем судья за свои решения. Если тот или другой ошибается, то предложение остается всегда в пользу их добросовестности. Для адвоката это древний обычай, который освящен действующим законом.
21 Честность адвоката представляет столь твердо установившийся факт, что он никогда не дает расписки в получении бумаг, которые ему доверены. Точно также он их возвращает без квитанции тому, кто их ему вручил, будет ли то клиент, поверенный, клерк или агент. И если адвокат объявляет, что он их возвратил, то ему верят на слово, без присяги. Это одно из самых древних и самых почетных правил профессии. Нет примера злоупотребления им. Кто решается обвинить адвоката в утайке или присвоении какого-нибудь документа, тот рискует навлечь на себя наказание, как это случилось в 1638 г. с неким Реньи. Адвокат Ришэ (Richer), обвиненный им в утайке документа, пожаловался суду, который присудил Реньи к 500 ливрам штрафа*(509). Но если адвокат утратил документ и не может представить законного извинения, то он отвечает за это.
22 После окончания дела или, если клиент раньше откажет адвокату, документы не должны быть удерживаемы ни под каким предлогом, даже если бы клиент простер свои несправедливость до того, что отказался бы уплатить заслуженный гонорар. Удержание документов было бы косвенным принуждением уплатить.
23 Адвокат имеет право получать вознаграждение за свой труд, но не должен заключать на этот счет никаких условий. Хотя действующее законодательство допускает иск о гонораре, и хотя адвокаты некоторых провинций пользуются им, но в Париже и в большинстве других городов неизменно применяется правило древней адвокатуры, по которому всякое судебное требование уплаты гонорара воспрещено адвокату под страхом исключения из сословия.
24 Адвокат должен принимать то вознаграждение, какое ему подносит по доброй воле клиент. Всякое требование уплаты, в какой бы форме оно ни было сделано, влечет за собой дисциплинарное наказание.
25 Неуплата гонорара или боязнь неуплаты не дают адвокату права отказываться от ведения дела.
26 Если адвоката просят защищать дело вне его местожительства, то он не нарушит правил бескорыстия и деликатности, если пожелает, чтобы вознаграждение было ему вручено или, по крайней мере, обещано. В этом случае дело изменяется: адвокат, покидая свой кабинет, теряет других клиентов и подвергается необычному утомлению и издержкам; поэтому, исключение становится вполне законным. Самая строгая деликатности не заставляет приносить несправедливые жертвы.
27 Адвокат, принимая гонорар по добровольному предложению клиента, не должен выдавать ему в том квитанции. Однако, если гонорар передан адвокату через поверенного, то адвокат может уведомить клиента о получении посредством письма.
28 По установившемуся в Париже обычаю, суд принимает в счет издержек гонорар, уплаченный поверенными адвокатам, даже безо всяких квитанций со стороны адвокатов, лишь бы только платеж по своей величине не казался невероятным. "Хотя в принципе", говорит постановление Кольмарского суда: "адвокаты имеют иск к клиентам об уплате гонорара, однако так как сообразно с постоянными обычаями, установленными в интересах достоинства сословия, адвокаты воздерживаются и должны воздерживаться от этого иска, то наблюдать за уплатой гонорара адвокату должен поверенный, который вместе с ним вел данное дело". Поверенный, уплативший гонорар адвокату, может требовать возмещения этой суммы с клиента судом.
29 Может ли клиент требовать возвращения гонорара, который был им добровольно уплачен? Нет, только совести адвоката должно быть предоставлено решение этого вопроса. Так как адвокат строго исполняет правила, запрещающие ему требовать в какой бы то ни было форме, уплаты гонорара, то справедливо, чтобы клиент не имел права требовать возвращения добровольно уплаченного гонорара.
30 Во всех делах по назначению, уголовных или гражданских, адвокату запрещено принимать гонорар, даже если его предложат.
31 Адвокат не должен выговаривать себе части спорного имущества в виде гонорара. В римском праве тоже были запрещены такие: "pacta de quota litis".
III Обязанности адвоката по отношению к товарищам
32 Установившиеся обычаи требуют от адвокатов относиться с почтением к своим старшим коллегам и обращаться к ним за советом при всяком встречающемся затруднении.
Со своей стороны, старшие адвокаты должны оказывать помощь и поддержку своим юным коллегам во всех нужных случаях. Благодаря такому общению, французские адвокаты отличались всегда и отличаются теперь духом солидарности и даже братства.
33 Ни в заседаниях суда, ни в сочинениях адвокатов не должен подвергать своего противника-коллегу насмешкам или презрительным упрекам.
34 В гражданских делах не должен пользоваться документами, которых он не сообщил раньше адвокату своего противника. Это правило установилось еще в дореволюционный период, и, как говорит Бушэ д'Аржи, не было случая, чтобы из этого произошло какое-нибудь затруднение. Оно имеет безусловную силу для адвоката истца. Но адвокат ответчика может не исполнять его в некоторых случаях, например, если он не знает какие доводы приведет противник или, если сообщение документа может причинить вред интересам клиента. Когда противник не адвокат, то такое сообщение необязательно.
35 Первую копию с каждого заявления, подаваемого в суд, адвокат должен отсылать своему противникуадвокату.
36 Адвокаты передают друг другу документы без всяких квитанций и расписок. Если бы клиент воспротивился этому, то адвокат обязан отказаться от ведения его дела.
37 Если клиент оставляет своего адвоката и обращается к новому, то последний может принять дело не прежде, чем удостовериться, что прежнему адвокату уплачен гонорар.
38 Споры между адвокатами относительно какого-либо вопроса дела и дисциплины разрешаются председателем сословия, а в более важных случаях - советом.
IV. Обязанности адвоката по отношению к магистратуре
39 В судебной иерархии адвокатура занимает место после магистратуры. Поэтому, адвокаты должны относиться с особым уважением к представителям магистратуры даже в низших судебных учреждениях.
40 По установившемуся обычаю, адвокат, приезжающий защищать дело в суде другого города, обязан сделать визит председателю суда.
41 Адвокат не должен посещать судью на дому, чтобы переговорить о своем процессе, если он не был приглашен им для этого.
42 Кабинет адвоката может подлежать обыску, а бумаги клиентов, хранящиеся у него, аресту только в двух случаях: 1) если сам адвокат виновник или соучастник преступления, и 2) если бумаги не относятся к числу деловых.
43 Адвокат, ведущий чей-либо процесс против судьи, должен сделать визит своему противнику.
Таковы главные обязанности французских адвокатов, издавна установленные обычаем. Сословные советы наблюдают за исполнением их и привлекают нарушителей к дисциплинарной ответственности. "Было бы желательно", говорит Молло: "если только это желание не покажется философской иллюзией, чтобы наши профессиональные правила, сделавшись интернациональными, были приняты в соседних государствах"*(510). Желание Молло вовсе не так несбыточно, как оно ему казалось. Многие из приведенных правил усвоены новейшими законодательствами других народов; чужеземные адвокаты в случае каких-либо затруднений справлялись и справляются с этими правилами, и попытки ознакомить с ними интеллигентное общество становятся все чаще и чаще*(511). И это вполне понятно. Если некоторые из правил основываются на специфических чертах организации французской адвокатуры и потому имеют местный характер, зато все остальные вытекают из самой сущности профессии и отличаются общечеловеческим характером.
_ 5. Деятельность и общественное положение
адвокатуры со времен революции
Политические процессы революционного периода и времен консульства дали адвокатуре возможность проявить благороднейшие черты своей деятельности. Ввиду чрезвычайной должности и большого интереса некоторых процессов, мы поговорим о них несколько подробнее. К числу их должны быть, прежде всего, отнесены процессы Людовика XVI и Марии Антуанеты. Людовик XVI избрал себе защитниками Таржэ (Target) и Троншэ (Tronchet). Первый отказался под предлогом старости и болезни, но на самом деле по недостатку мужества. Однако обвинять его за это едва ли можно. "Легко нам, спокойным зрителям тех событий", говорит Годри: "осуждать слабость, не принимая в расчет господствовавшего тогда ужаса*(512). Защитник сверженного короля должен был обладать не простым мужеством, а героизмом, готовностью пожертвовать своей жизнью.
Беррье рассказывает в своих "Воспоминаниях" следующий факт: "Тронсон Дюкудрэ (Tronson Ducoudray), один из нас (адвокатов), счел нужным собрать нас у себя на обед, чтобы удостовериться в нашем образе мыслей, после странного отказа Таржэ. Главными гостями были: Дулакруа-Флэнвиль (Delacroix-Flainville), Белляр (Bellart), Боннэ (Bonnet), Шаво-Делагард (Chaveau-Delagarde), Бюро-дю-Коломбье (Bureau du Colombier), Битузэ-де-Линьяр (Bitouzet de Linieres), Блак (Blaque) и я. Имена остальных изгладились из моей памяти. Обсудив дело, мы согласились образовать союз с тем, что если бы выбор монарха падет на одного из нас, остальные сопровождали его в качестве советников. Было, далее, решено, что каждый оратор начнет свою речь следующими словами: "я приношу конвенту истину и свою голову. Он может располагать моей жизнью, когда выслушает мои слова"*(513). Беррье и его товарищи думали и, как мы увидим, не без основания, что принимать защиту Людовика XVI значило рисковать своей головой. Тем не менее они приняли бы ее, если бы она была им предложена. Мало того, адвокат Гюо (Huot) сам предложил конвенту защищать Людовика, но его предложение отклонили, говоря, что король должен лично избрать себе защитника. Другой адвокат Пишуа (Pichois) напечатал юридический мемуар в защиту обвиненного монарха, в котором в резких выражениях порицал действия учредительного собрания. "Это было", замечает Годри: "превосходным средством подвергнуть себя смерти, а не избавить от нее короля"*(514). Наконец, семидесятилетний Малесерб (Malecherbes), бывший в молодости адвокатом, написал членам конвента из деревни, где он проводил остаток своей жизни, следующее письмо: "я не знаю, дает ли конвент Людовику XVI защитника и представить ему выбор такового. В последнем случае я желал бы, чтобы Людовик XVI знал, что если он изберет меня, я готов исполнить свой долг. Я не прошу вас извещать о моем предложении конвент, так как я вовсе не считаю себя лицом достаточно важным для того, чтобы он занимался мной. Но я был дважды призываем на совет к тому, кто был моим повелителем в то время, когда все домогались этой чести, и я должен оказать ему такую же услугу теперь, когда она стала в глазах многих опасной. Если бы я знал другой способ известить его о моем намерении, я не взял бы на себя смелости обращаться к вам"*(515).
Малесерб был избран королем и приступил к подготовке защиты вместе с Троншэ. 17 декабря 1793 г. они обратились в конвент с просьбой прибавить еще одного защитника и сообщили, что король избрал де-Сеза (de Seze). Конвент исполнил их желание. Только восемь дней оставалось еще до заседания. Произнесение речи на суде было поручено де-Сезу. Днем он собирал вместе с товарищами материалы для защиты, а по ночам писал речь. Впоследствии он сам говорил о ней: "она носит на себе следы крайней поспешности, с какой я принужден был составлять ее, но я исполнил свою священную обязанность и имел в виду только свое признание, а не свои силы". 26 декабря де-Сез произнес свою речь перед конвентом. Она была скреплена подписями Людовика, де-Сеза, Малесерба и Троншэ. В первой части речи де-Сез установлял неподсудность дела конвенту. "Если", говорил он: "вы отнимаете у Людовика XVI неприкосновенность короля, то вы должны, по крайней мере, признать за ним права гражданина... Но если вы хотите судить Людовика, как гражданина, то я вас спрошу, где же те охранительные формы, требовать которых имеет право каждый гражданин?" Первая часть заканчивалась следующими словами "Граждане, я буду говорить вам с вольностью свободного человека: я ищу среди вас судей и вижу одних обвинителей. Вы хотите произнести приговор над Людовиком, и вы сами его обвиняете! Вы хотите произнести приговор, и вы уже высказали свое желание! Вы хотите произнести приговор, а ваши мнения известны всей Европе! Значит, Людовик будет единственным французом, для которого не существует никакого закона, никакой формы производства; он не будет иметь ни прав гражданина, ни привилегий короля; он не воспользуется ни своим прежним положением, ни новым. Какая странная и непонятная судьба!" Затем, перейдя к фактической части обвинения и опровергнув его по всем пунктам, де-Сез закончил свою речь таким образом: "Французы! революция, возродившая вас, развила великие добродетели; но опасайтесь, чтобы она не ослабила в ваших душах чувство гуманности... Послушайте, что скажет история: Людовик взошел на престол двадцати лет; он дал на престоле пример нравственности; но не принес никакой преступной слабости, никакой развращенной страсти. Он был бережлив, справедлив, строг; он всегда оказывался верным другом народа. Народ желал уничтожения пагубного налога, который тяготел над ним, он его уничтожил: он начал с того, что прекратить его в своих доменах; народ требовал реформ в уголовном законодательстве для смягчения участи обвиняемых,- он произвел реформы; народ хотел, чтобы милльоны французов, которых строгость наших обычаев лишала до того времени прав, принадлежащих гражданам, приобрели или возвратили себе эти права,- он им предоставил их своими законами; народ желал свободы, он даровал ее. Он даже определил желания народа своими жертвами, и однако теперь во имя этого самого народа требуют... Граждане, я не оканчиваю... я останавливаюсь перед историей. Вспомните, что ей предстоит суд над вашим судом, и что ее голос будет голосом всех веков!" Когда он выходил из залы, Людовик бросился ему на шею и, обнимая его,сказал: "Мой бедный Десез*(516)!" Это было единственной и величайшей наградой, какую получал отважный де-Сез за свою блестящую защиту и за ту опасность, которой он подверг себя. А опасность была немалая: как известно, престарелый Малесерб вскоре погиб на эшафоте, а Троншэ и сам де-Сез были обязаны своим спасением только бегству. Смертный приговор Людовику XVI был принял большинством всего пяти голосов. Но напрасно все три защитника ввиду такого незначительного большинства просили дозволять апелляцию к народу,- конвент остался непреклонен, и Людовик погиб на эшафоте жертвой политического и юридического убийства.
В том же году состоялся суд над несчастной Марией Антуанетой. Для защиты ее были назначены два адвоката: Шаво-Делагард и Тронсон-Дюкудре. К сожалению, от их речей не сохранилось ни одного отрывка. Но что они говорили свободно и мужественно, видно уже из того обстоятельства, что Шаво-Делагард едва не поплатился жизнью за свою речь. После заседания он был заключен в тюрьму и получил свободу только по особому декрету. Через несколько времени он снова был схвачен, и в обвинительном акте было сказано: "пора, чтобы защитник вдовы Канета сложил свою голову на том же эшафоте". Но смерть Робеспьера спасла его от неминуемой гибели*(517). Вслед за процессами Людовика XVI и Марии-Антуанеты. следует целый ряд других интересных процессов. Шарлотту Кордэ, убившую Марата в сознавшуюся в своем преступлении, защищал тот же Шаво-Делагард. Когда суд вынес ей смертный приговор, она обратилась к своему адвокату и сказала: "вы меня защищали деликатно и благородно; это был единственный подходящий для меня способ. Я благодарю вас за него; он возбудил во мне уважение к вам, которое я хочу доказать на деле. Эти господа объявили мне, что мое имущество конфисковано; я должна кое-что в темнице: я вам поручаю уплатить этот долг". "Мы не думаем",замечает Годри, приводя эти слова: "чтобы было что-либо более возвышенное в древности"*(518).
Мадам Елизабет (Elisabethe), приближенная Марии Антуанеты имела защитником тоже Шаво-Делагарда. "Обвиняемая", говорил на суде адвокат: "была предана королеве; она ее любила: она была ей верна в опасностях, как другие верны в дни счастья. Дружба, верность, мужество, эти ли деяния, достойные смерти?"
Свирепый Дюма, который председательствовал, прервал его с бешенством, упрекая в том, что он дерзает говорить о мнимых добродетелях обвиняемой и таким образом развращает общественную нравственность*(519).
Самым большим процессом во времена консульства был процесс о покушении на жизнь Наполеона. 47 человек привлекались к суду. Между ними был Кадудаль (Cadoudal), братья Арман (Armand), Полиньяк (Jules de Poliniac), маркиз де-Ривьер (de Riviere) и генерал Моро (Moreau). В числе защитников были знаменитые адвокаты Белляр (Bellart), Биллекок (Billecoq) и Боннэ (Bonnet). Наибольшее внимание возбудила блестящая защита Шарлем Бониэ известного генерала Моро. Боннэ говорил целых шесть часов с перерывом в один час. Он начал свою речь следующим образом: "И так, генерал Моро в оковах! Самыми большими и славными заслугами, самыми блестящими победами, самыми важными завоеваниями, спасением многих армий - нельзя, без сомнения, приобрести гнусного права губить свою родину внутренним междоусобием: мы далеки от системы столь ужасного зачета; но эти подвиги, эти завоевания, это геройское и безграничное самоотвержение, столько доблести, так много побед, столько благоприятных обстоятельств, двадцать пять лет честности, будет ли все это потеряно для оправдания знаменитого подсудимого? Нет, господа, разум, справедливость и чувство осуждают систему, внушаемую неразумием и неблагодарностью. Эти спасительные воспоминания, которые витают над подсудимым, еще не суть оправдания, но они являются более чем вероятным предзнаменованием их".
Председатель комиссии, исполнявшей роль суда, часто останавливал защитника, несмотря на умеренность его речи. Когда после одной остановки генерал-прокурор вставил со своей стороны замечание и назвал Моро изменником, Боннэ ответил следующей замечательной тирадой: "Господин генерал-прокурор, позвольте мне сказать вам, что генерал Моро достаточно хорошо доказал, изменник ли он; никто из нас не представил на этот счет более возвышенных доказательств. Ни вы, ни я, г. генералпрокурор, не руководили планами кампаний IV и V года республики; ни вы, ни я не побеждали в стольких битвах врагов нашей страны; ни вы, ни я не разрушили победами заговора Пишегрю; ни вы, ни я ни уничтожили тех, которые хотели сражаться с нашим отечеством и предавать его; ни вы, ни я не совершали изумительных отступлений из Германии и Италии и не спасли трех армий: ни вы, ни я не уплатили столь щедро нашему отечеству своими действиями и победами долга любви и преданности". Благодаря защите Боннэ, генерал Моро спасся от смерти и был приговорен только к двухлетнему заточению, которого он избежал, немедленно уехав в Америку. Наполеон был страшно рассержен на Боннэ за его речь и на Белляра за мемуар, написанный им в защиту Моро; он хотел их арестовать и сослать, и только благодаря вмешательству канцлера и префекта полиции дело ограничилось одним выговором*(520). Если в последующее время и не было столь важных процессов, как только что указанные, тем не менее адвокатам не раз представлялась возможность выказывать свое мужество при отправлении профессии. Достаточно будет указать на защиту маршала Нея Дюрэном старшим, Беррье и Деларуа-Флэнвиллем, на процессы генералов Камбронна и Дебелла, которым защищал Беррье младший, и на большой политический процесс о заговоре 1820 г., в котором выступали Дюпэн младший, Геннекэн (Hennequin), Одилон Барро (Odilon Barrot) и другие выдающиеся адвокаты, на дело маршала Базена, которого защищал Лашо, на многочисленные политические процессы, в которых выступал Жюль Фавр и т. п.)*(521).
Говоря о замечательных процессах, мы вместе с тем назвали целый ряд выдающихся адвокатов XIX века. Мы уже упомянули о Боннэ, Биллекоке, Белляре ДелакруаФлэнвилле, двух Беррье, двух Дюпенах, Одилоне Барро, Геннекэне, Лашо, Жюле Фавре. К этому списку следует еще прибавить имена Деламалля (Delamalle), Бервиля, Найе (Paillet), Гамбетта ше-Дест Анжа (Chaix-D'est-Ange), Лиувилля и Молло.
Связь между адвокатурой и магистратурой, порвавшаяся в конце XVII века, снова восстановилась в XIX веке. Уже во времена революции и первой империи некоторые адвокаты занимали видные места в магистратуре. С течением времени число магистратов, вышедших из рядов адвокатуры, увеличивалось все больше и больше. Просматривая биографии замечательных адвокатов XIX в.*(522), мы видим, что почти все они в конце своей карьеры достигали высших государственных должностей. Можно назвать всего несколько из них, которые не покидали до самой смерти занятия своей профессией, как например Пайе (Paillet) или Лиувилль. Все остальные становились членами и президентами высших судов или переходили в прокуратуру. Некоторые были министрами (Мартиньяк, Ленэ, Делангл, Барош, Фавр, Гамбетта и др., а в настоящее время Флокэ) и даже, с тех пор, как Франция стала республикой, президентами ее Тьер, Греви. Таким образом, общественное положение адвокатов во Франции так же высоко в наше время, как было раньше. Даже можно сказать, что в настоящее время, при свободном парламентарном режиме для них открылось еще более обширное и почетное поприще деятельности, чем в эпоху просвещенного деспотизма.
_ 6. Институт поверенных
Адвокатура, как мы видели, была занесена в Галлию из Рима и, притом, в законченном, вполне организованном виде. Но институт поверенных должен был развиваться во Франции совершенно самобытно и независимо от чужого влияния. Ни в Греции, ни в Риме не существовало особого класса поверенных. Если Франция могла что-либо заимствовать из них в этом отношении, так только идею судебного представительства. Но форму и организацию его французскому праву пришлось вырабатывать самостоятельно, а для этого потребовалось немало времени. Такова причина того обстоятельства, что в то время, как адвокатура процветала в Галлии уже в первые века христианской эры, институт поверенных появился в сколько-нибудь организованной форме не ранее, чем через тысячу триста лет. Средневековая Франция разделялась, как известно, в юридическом отношении на две части: южную, где действовало римское право, и которая потому носила название страны писанного права (payb du droit ecrit), и северную, где применялось обычное право (pays du droit contumier). На юге судебное представительство допускалось без всяких стеснений, согласно с постановлениями права. Такой же порядок вещей существовал и в духовных судах вследствие того, что каноническое право следовало в этом отношении за римским. Но в гражданских судах северной Франции строго применялся принцип личной явки. Обычное право, а за ним и указы французских королей установили и постоянно подтверждали его*(523). Судебное представительство допускалось только по исключению для некоторых разрядов лиц, которые не могли сами вести своих дел. К числу их принадлежали дети, женщины, юридические лица (церкви, монастыри), духовенство, а впоследствии чины парламента и все участвующие в крестовых походах*(524). Само собой разумеется, что все перечисленные категории лиц, в силу своих физических качеств (дети, женщины) или социального положения (духовные, члены парламента) или просто внешних препятствий (юридические лица, отсутствующие крестоносцы), не имели возможности являться в суд лично, а должны были присылать вместо себя других лиц, в качестве своих судебных представителей или поверенных (defenseurs, avoyers, avoes). Но все прочие граждане были обязаны являться на суд лично и, если могли прислать вместо себя поверенного, то не иначе, как испросив специальное разрешение верховной власти на каждый данный случай. Эти разрешения, получившие название дозволительных грамот (lettres se graee a plaidoyer), выдавались вначале весьма скупо и только при наличности уважительных причин (болезни, старости)*(525). Но количество их и легкость получения возрастали с каждым веком вследствие усиления потребности в судебном представительстве, а также потому, что выдача грамот, обложенная высокой пошлиной, стала одним из важных источников государственного дохода. Хотя Людовик Святой допустил в некоторых случаях представительство без дозволительных грамот*(526), тем не менее выдача их практиковалась до конца XIV века. Само собой разумеется, что вначале судебное представительство, будучи явлением случайным, не составляло отдельной профессии. Но мало-помалу оно сделалось постоянным занятием особого разряда лиц, который получил название сословия поверенных. Это произошло следующим образом. В Большой зале парижского парламента находились, кроме описанных нами раньше скамей адвокатов, скамьи мелких писцов, которые занимались сочинением для тяжущихся незначительных судебных бумаг и переписывали разные сочинения, так как книгопечатание в то время еще не было известно. Между прочим, они составляли прошения о выдаче разрешительных грамот и зачастую являлись поверенными по этим грамотам. Так как они обладали некоторым знанием законов и порядка производства, то весьма понятно, что тяжущиеся охотно поручали им за небольшую плату ведение своих дел в качестве судебных представителей. В XIV веке большинство разрешительных грамот сосредоточивалось в их руках, так что они окончательно обратились в профессиональных поверенных. Когда парламент сделался оседлым, эти писцы образовали вместе с адвокатами сначала религиозное братство, а затем и общину. История этих ассоциаций и постепенного отделения сословия адвокатов от поверенных была изложена нами раньше. Теперь нам нужно только обратить внимание на другие стороны истории института поверенных. Батайар в своем капитальном исследовании делит ее на четыре периода.
1) Первый начинается с древнейших времен и продолжается до 1483 года. В течение его господствовал принцип личной явки, и судебное представительство допускалось только по исключению, на основании разрешительных грамот. Вначале для исполнения обязанностей поверенного не требовалось никаких законных условий. Но с половины XIV века были установлены два требования: 1) принятие присяги, 2) внесение в особый список (rotula procuratorum)*(527). Формула присяги не отличалась существенно от формулы адвокатской присяги того времени. Она должна была быть повторяема ежегодно*(528). К этим двум условиям вскоре присоединилось еще одно. От кандидата в поверенные стали требовать представления свидетельства от трех или четырех адвокатов в том, что он способен и годен для этой профессии*(529). Взамен этого свидетельства в XV веке был установлен экзамен поверенных судьями*(530).
2) В 1483 разрешительные грамоты были по просьбе турских генеральных штатов уничтожены, и тяжущиеся получили право вести свои дела лично или присылать вместо себя представителей. Организации института поверенных оставались такою же, как и в первом периоде. По прежнему стороны могли поручать ведение дел не только поверенным, но и другим лицам. Поверенные находились в полной зависимости от суда; неограниченное число их и конкуренция со стороны непрофессиональных представителей, а также адвокатов, которые имели право составлять многие судебные бумаги, привели их к обеднению, а потому и деморализации.
В XVI в. начинается поворот к другому порядку вещей. Законодательство тщательно определяет все стороны деятельности поверенных, устанавливает тарифы судебных издержек и гонорара, усиливает надзор за поверенными и т.д.*(531) Вместе с тем оно проявляет три новые тенденции. Одна из них заключается в ограничении числа поверенных при каждом суде определенным комплектом. Первый толчек к этому был дан самими поверенными. Они подали в парламент петицию, в которой, указав на свое двойственное положение вследствие конкуренции разных маклеров и агентов (solliciteurs), просили принять надлежащие меры*(532). С этого момента начинается ряд попыток установить комплект.
Другая тенденция состоят в стремлении признать судебное представительство обязательным, т. е. предписать каждому тяжущемуся избирать себе поверенного. "Короли и юристы", говорит Нюсс: не осмеливались возвести этого в закон и прямо напасть на древний принцип свободы тяжущихся, но они тайно подкапывались под него, в особенности в высших судебных учреждениях. Было постановлено, что поверенный не может отказать в своей помощи, что он должен оказывать ее бедным безвозмездно, под страхом штрафа... что он является в процессе хозяином тяжбы, так что решение произносится на его имя" и т. п.*(533) В средине XVI в. участие поверенных было уже признано обстоятельным в апелляционной инстанции*(534). Какие же, спрашивается, причины вызвали появление этого принципа? Прежде всего, несомненно, что в интересе самих тяжущихся было поручать ведение своих дел более опытным и знакомым с формами процесса лицам, так что на практике все дела за редким исключением велись не самими сторонами, а их представителями. Кроме того, правительство имело, в свою очередь, причину поощрять такой порядок вещей. "Судопроизводство" говорит Нюсс: "было для французских королей боевым орудием, которыми они пробили брешь в обычном праве"*(535). Они не могли посягнуть прямо на местные юридические обычаи, которые господствовали в различных провинциях Франции, и на которых основывались права многих граждан. Но они могли вести единообразное судопроизводство, которое с течением времени могло бы привести и к единообразию материального права. Для достижения этой цели, между прочим, полезно было, чтобы сторонами в процессе являлись не сами тяжущиеся, чуждые планам правительства, а поверенные, и вместе с тем, чтобы эти поверенные из представителей свободной профессии обратились в должностных лиц*(536). В этом последнем стремлении сделать поверенных чиновниками выражается третья тенденция законодательства. Мотивом ее, помимо желания установить единообразные права, служил также фискальный интерес. При широком развитии продажности должностей правительство было заинтересовано в том, чтобы увеличить число их. Преследуя эту цель, короли, начиная с 1544 г.*(537), делают ряд попыток обратить поверенных в должностных лиц и заставить их покупать патенты. Но парламенты, как парижский, так и провинциальные, долго противились этим попыткам, не желая выпустить из своих рук выгодной привилегии назначать поверенных, которая всегда принадлежала им. 3) Третий период, начинающийся в XVII веке, характеризуется осуществлением на практике тех трех тенденций, которые появились в предшествующий период. Поверенные окончательно сделались должностными лицами*(538), число их при парижском парламенте было ограничено четырьмя стами*(539); они получили монополию судебного представительства, которое вместе с тем стало обязательным для тяжущихся*(540). "С этого времени", говорит Нюсс, "профессия поверенных вошла в систему французского публичного права; их достоинство увеличилось; они не должны были унижаться пред магистратами, ни выпрашивать у них принятия в профессию. Закон и уставы заменили произвол и милость"*(541). Благосостояние поверенных возрасло, а вместе с тем повысилась профессиональная нравственность, и общественное мнение в лице своего выразителя - литературы, стало понемногу оставлять отрицательный взгляд на профессию поверенных*(542).
3) Великая революция, уничтожившая сословную организацию адвокатуры, уничтожила вместе с тем и институт поверенных (1793 г.). Но через несколько лет (1800 г.) он был восстановлен и существует по настоящее время. Его организация, подобно тому, как и организация адвокатуры, не определена особым уставом, а основывается на целом ряде указов 1800, 1801, 1807, 1810, 1812, 1822 и др. годов.
Мы рассмотрим ее по рубрикам.
Допущение к профессии. В настоящее время кандидаты в поверенные должны удовлетворять следующим условиям: 1) иметь не менее 25 лет; 2) пройти курс уголовного и гражданского права и процесса в одной из юридических школ и выдержать экзамен из этих предметов; 3) заниматься в течение пяти лет практикой при поверенном*(543). Как видно, от поверенных требуются исключительно практические знания. И это вполне понятно. Они являются только процессуальными заместителями сторон. Правозаступничество принадлежит адвокатам. Но не всякое лицо, удовлетворяющее указанным условиям, принимается в поверенные. Число их при каждом суде ограничено определенным комплексом*(544), и тот, кто желает вступить в него, должен приобрести себе у какого-нибудь поверенного его место.
Передача места. Еще в XV в. была установлена Людовиком XI несменяемость должностей. "Впредь", говорится в декларации 1467 года: "мы не будем предоставлять ни одной из наших должностей, если она не будет вакантна вследствие смерти, добровольного отказа или отступления по должности, доказанного судебным порядком"*(545). Когда должности стали продажными, то к принципу несменяемости присоединился еще другой принцип - отчуждаемости должностей. Король продавал должности, а лица, покупавшие их, получали право перепродавать их другим и передавать по наследству с условием уплаты за это казне известной суммы*(546). Это право было распространено и на поверенных с той поры, как они сделались должностными лицами.
Революция 1789 года уничтожила продажность должностей. Но с восстановлением института поверенных на практике снова стала происходить продажа мест, хотя уже не правительством, а самими поверенными, и закон 1816 года официально признал ее. Таким образом, в настоящее время лицо, желающее быть поверенным, не только должно удовлетворять всем законным условиям, но и приобрести себе место поверенного. Прежний владелец места или его наследники имеют право представлять правительству кандидата для замещения себя, и этот кандидат, если он удовлетворяет всем требуемым условиям, утверждается в должности*(547). Из этого видно, что закон 1816 г., собственно говоря, не возобновил продажности должностей в том виде, как она существовала до революции. Правительство не продает их, а назначает ни них, сообразуясь с желанием предшествовавшего владельца должности.
Какими-то соображениями оправдывается подобное допущение частного произвола при занятии государственной должности? Профессия поверенного отличается от всякой другой государственной службы в одном отношении. Он, подобно нотариусу, не получает жалованья от правительства, а живет с гонорара, уплачиваемого ему клиентами. Он, по выражению Нюсса, эксплуатирует свое звание и клиентуру, которая вознаграждает его за труд*(548). Эта клиентура - плод его таланта, знания, честности и составляет его личную собственность, которую он может отчуждать подобно тому, как купец осуждает свою торговую фирму. Интересы государства при этом нисколько не страдают, так как покупать места поверенных могут только лица, удовлетворяющие всем определенным законом условиям.
Назначение поверенных производится следующим образом. Кандидат, приобревший место поверенного при каком-либо суде, заявляет об этом данному суду, который, получив от камеры поверенных удостоверение о нравственных качествах и способности кандидата*(549), делает представление министерству*(550).
Внутренняя организация. Она определена законом 13 фримэра 9 года республики (1801 г.). Поверенные, состоящие при данном суде первой или второй инстанции, образуют самоуправляющую коллегию. Органом ее служит камера (chambre),избираемая поверенными из своей среды (ст. 1). Обязанности камеры заключаются во 1-х, в поддержании внутренней дисциплины среди поверенных и наложения дисциплинарных наказаний; во 2-х, в предупреждении и разрешении споров между поверенными и посторонними лицами, а также рассмотрении жалоб на поверенных: в 4-х, в подаче своего мнения при определении гонорара за действия, не упомянутые в тексте; в 5-х, в образовании бюро для подачи бесплатных советов бедным тяжущимся и распределении дел этих тяжущихся между поверенными; в 6-х, в выдаче удостоверений о нравственности и способности кандидатов по требованию судов, и в 7-х, в представительстве всех поверенных данного суда по делам, касающимся их общих интересов и прав (ст. 2). Камера состоит из 15 членов, если число поверенных при данном суде 200 или больше, из 11, если их от 100 до 200, из 9, если от 50 до 100, из 7, если от 3050, из 5, если от 20-30, и из 4, если меньше 20 (ст. 4). Для действительностипостановлений камеры необходима наличность двух третей членов. В состав камеры входят: 1) председатель, который имеет решающий голос при разделении голосов поровну и созывает собрания камеры по собственному усмотрению или по мотивированному требованию двух членов, 2) синдикт, исполняющий функции прокурора при дисциплинарном производстве над поверенным, дающий свои заключения при решении различных вопросов и имеющий право созывать собрание и наблюдать за исполнением его решений, 3) докладчик, который делает доклады по дисциплинарным делам; 4) секретарь, редактирующий постановление камеры и заведующий архивом и 5) казначей (ст. 5). Обязанности всех этих лиц, кроме председателя, синдика и докладчика, могут быть совмещаемы (ст. 6). Камера налагает следующие наказания: 1) призыв к порядку; 2) простой выговор; 3) выговор в собрании камеры, и 4) запрещение входа в камеру (ст. 8). Если камера находит нужным приговорить виновного к временному запрещению практики, то она приглашает в заседание других поверенных в количестве, превышающем одним человеком число ее членов, и постановляет решение тайной подачи голосов (ст. 9). Члены камеры избираются в Общем собрании поверенных абсолютным большинством голосов (ст. 14). Выборы производятся на 3 года, но каждый год возобновляется треть членов (ст. 15). Камера избирает из своей среды председателя, синдика, докладчика, секретаря и казначея на 1 год (ст. 16). Решение камеры, которым виновный приговорен к запрещению практики, подлежит утверждению суда по выслушании прокурорского заключения; остальные наказания налагаются собственной властью камеры и безапелляционно*(551).
Сравнивая внутреннюю организацию института поверенных и сословия адвокатов, можно убедиться, что в существенных чертах они совершенно схожи между собой. Камера поверенных вполне аналогична совету сословия адвокатов. Оба эти учреждения представляют собой органы самоуправления; оба они избираются общим собранием коллегии; оба они имеют почти одинаковые функции; обоим им, наконец, принадлежит надзор за внутренней дисциплиной. Далее, во главе камер и советов стоят председатели, которые, несмотря на различие в способе избрания, несут приблизительно одинаковые обязанности. Если в системе наказаний, в порядке дисциплинарного производства, способах обжалования и некоторых других отношениях организация коллегии поверенных и сословий адвокатов неодинакова, тем не менее основные черты внутреннего самоуправления одни и те же в обоих случаях. В организации поверенных оно проведено даже последовательнее и строже, чем в сословных учреждениях адвокатов, так как прокуратура почти совершенно устранена от вмешательства в дисциплинарные дела коллегий.
Гонорар. Вопрос о гонораре поставлен в институте поверенных совершенно иначе, чем в сословии адвокатов. В то время как для адвокатов гонорар является почетным даром со стороны клиента, недопускающим ни таксы, ни судебного требования, вознаграждение поверенных представляет собой плату за личную услугу на основании договора доверенности, определяется, подобно другим судебным издержкам, таксой и подлежит взысканию через суд. Такса для поверенных, установленная в 1807 г. назначает размер вознаграждения за каждое отдельное действие при ведении процесса. Было бы слишком утомительно и бесполезно приводить ее целиком. Чтобы судить о ней, достаточно будет указать несколько цифр.
Прежде всего надо заметить, что, по общему праву, поверенные, состоящие при апелляционных судах, получают больше вознаграждения, чем поверенные судов первой инстанции, в некоторых случаях в два, а в других в полтора раза*(552). Точно также поверенные парижских судов получают в 1 1/4 раз больше провинциальных. Максимум гонорара, который установлен для поверенного суда первой инстанции за одно судебное действие равен 30 франкам*(553). За составление разного рода актов полагается от 1 до 5 франков*(554), за консультацию по всей тяжбе - 10 фр., за устную защиту дела - 10 фр., за присутствие при решении дело от 1 до 5 фр. и т. п.*(555) Превышение таксы наказывается очень строго: запрещением практики и возмещением убытков*(556). Минимум гонорара, в размере 15 сантиметров, полагается за мелкие услуги, вроде, например, изготовления копии*(557).
Приведенные цифры показывают достаточно ясно, что вознаграждение, получаемое поверенными, очень скудно. В 1807 году оно, быть может, было совершенно соответствующим, но в течение каких-нибудь восьмидесяти лет жизни стала дороже вдвое, если даже не втрое. В суммарных делах, говорит Батайар: "при судебной продаже недвижимости небольшой стоимости, вознаграждение поверенного совершенно ничтожно в сравнении с требуемым от него трудом*(558). В других случаях он получает больше, но все-таки устаревшая такса не соответствует потребностям настоящего времени*(559).
Профессиональная деятельность. Поверенные имеют право заниматься практикой только в том суде, при котором они состоят. Другими словами, деятельность их локализована*(560). Им принадлежит право представительства сторон на суде (droit de postuler et de prendre les conclusious). Это право в гражданском процессе монопольно, как и в дореволюционном периоде, и, притом, в двояком отношении. Во-первых, никто кроме поверенных не может пользоваться им под страхом наказания*(561). Во-вторых, даже сами тяжущиеся не могут вести всех дел лично, а должны приглашать поверенных*(562).
В уголовном процессе и мировых судах участие поверенных не обязательно. Отношение деятельности поверенных к деятельности адвокатов состоят в следующем. Поверенный заменяет тяжущегося в процессе. Он принимает на себя все хождение по делу, начиная от подготовки материала, сочинения судебных бумаг и кончая исполнением решения, причем, если дело такого рода, что можно обойтись без помощи адвоката, т. е., например, если оно решается без судебных прений, то поверенный ведет его сам. В противном случае он приглашает от себя адвоката для консультации или устной защиты на суде. По общему началу, поверенный не имеет права участвовать в судебных прениях (plaider). Но практическая необходимость заставила французское законодательство установить ряд изъятий из этого правила. Так, ежегодно апелляционными судами определяются те суды первой инстанции, в которых за недостатком адвокатов поверенные могут вести устную защиту в делах, которые им поручены*(563). Затем, поверенным предоставлено право участвовать в прениях в судах, как первой, так и второй инстанции, по делам, решаемым суммарным порядком, и также по процессуальным вопросам (incidents)*(564). Кроме того, вследствие недостатка или отказа адвокатов суд может в каждом отдельном случае допускать поверенного к защите*(565). Наконец, поверенные, имеющие степень лиценциата прав, могут исполнить обязанности адвокатов в тех делах, которые они ведут*(566). Обязательность участия поверенных в процессе повлекла за собой обязанность для поверенных принятия каждого дела, поручаемого им тяжущимся. В то время, как адвокат, в качестве представителя свободной профессии, может оказаться от дела даже без объяснения причин, поверенный должен принять его во всяком случае. Поверенный, подобно нотариусу, должностное лицо, обязанное совершать действия, входящие в круг его деятельности, по требованию каждого нуждающегося в этом. Он имеет право не принять дела только в трех случаях: 1) если он состоит поверенным противной стороны; 2) если ему предлагаемое ему дело противозаконно, и 3) если оно направлено против него или близких ему лиц*(567).
Отношения между поверенным и клиентом основываются на договоре доверенности, причем полномочие может быть письменным, устным и даже безмолвным, выражающимся в простой передаче тяжущемуся поверенному документов*(568). По общему началу, поверенный, выступающий вместо тяжущегося, предполагается имеющим полномочие*(569). Принимая на себя целиком все ведение дела, поверенный подвергается и полной ответственности за добросовестное исполнение своих обязанностей. В противоположность адвокату, не несущему никакой ответственности, поверенный отвечает за неисполнение поручения, обман и всякого рода упущения*(570).
Представительство в кассационном суде и государственном совете. При верховном кассационном суде издавна существуют особые поверенные, которые получили с 1806 г. название адвокатов. В 1841 г. они были соединены в одну коллегию с адвокатами, состоявшими при государственном совете*(571). Одна существенная особенность отличает их от остальных адвокатов: они совмещают в себе функции адвокатов и поверенных. Это объясняется специальными свойствами судопроизводства в кассационном суде. Так как задачей его является разбор дела по существу, а с чисто формальной стороны, именно относительно правильности закона и соблюдения процессуальных норм, то для деятельности поверенных в кассационном суде почти совсем нет места. Кассационное разбирательство обнимает только юридическую сторону дела; стороны нуждаются не в представителях для хождения по делу, так как это хождение сводится к подаче кассаций и участию в прениях, а в правозаступниках. Ввиду этого, было вполне целесообразно соединить в лице адвокатов кассационного суда функции правозаступничества и представительства, и на практике такое соединение принесло благородные результаты*(572). Сообразно своему двойственному характеру, адвокаты кассационного суда имеют и двойственную организацию. Подобно поверенным, они ограничены комплектом и вознаграждаются по особой таксе. В то же время, по образцу адвокатов, они получают высшее юридическое образование*(573), составляют сословие с председателем и дисциплинарным советом во главе, ведут список и вообще руководствуются законами об адвокатуре*(574).
Общественное положение. Поверенные стоят в общественном мнении несравненно ниже адвокатов. И это вполне понятно. Они не получают такого высокого научного образования; их деятельность не требует ни особыхзнаний, ни талантов; они скромные помощники адвокатуры, ремесленники в процессе. не им принадлежит защита драгоценнейших прав граждан, и карьера их не обладает ни величием, ни блеском адвокатской профессии. Тем не менее они играют, хотя скромную, но полезную роль при отправлении правосудия. Они, как сказал один президент (Harlay), подобны фундаменту здания, который, если и не так блестящ, как само здание, зато служит ему опорой*(575). В прежнее время поверенные представляли одну из любимейших тем для сатириков и юмористов, изощрявших на них свое остроумие. Конечно, институт поверенных, был одним из деятельных участников той торговли правосудием, которая составляла едва ли не самое темное пятно дореволюционного режима. Но, с другой стороны, нападки литературы объясняются еще и тем, что глумление над безответными чернорабочими судопроизводства было совершенно безопасно, тогда как высших чинов судебной администрации нельзя было трогать безнаказанно.
Это дела минувших дней. Благодаря ограничению комплектом и монополии судебного представительства, институт поверенных получил более обеспеченное материальное положение и возможность добросовестно исполнять свои обязанности, не прибегая к недостойным средствам для добывания куска насущного хлеба.
Вполне понятен, поэтому, тот факт, что новейшая литература стала совершенно иначе относиться к ним. Достаточно указать на Бальзака, который сам в юности был клерком у одного поверенного. В своей "Человеческой комедии" он нарисовал ряд портретов современных поверенных, честных и добросовестных тружеников. Скриб, начавший свою карьеру так же, как Бальзак, и Жорж Занд относились не менее благосклонно к ним*(576).
Из среды поверенных нередко восходили замечательные члены магистратуры*(577), составлявшие украшение ее.
Несмотря на свое скромное положение поверенных также имели случай выказывать гражданскую доблесть. Так, например, повереный кассационного суда Гильом (Guillaume) вызвался, подобно Малесербу, защищать Людовика XVI*(578).
Да и пред лицом государства институт поверенных не остался без заслуг: не малую помощь оказывал он при законодательных работах, как напр. при кодификации обычного права в XV и XVI вв.
"Видите ли вы", так заканчивает свою историю поверенных Нюсс: "в отдалении веков, варварства, наводнившее, подобно потоку, остатки того римского права, которое было писанным разумом? На этих развалинах вырастают наши молодые обычаи, как хрупкие, но живучие кустарники. Первые поверенные собирают их в писаную редакцию пятнадцатого века, охраняют их против бурь феодализма, затем очищают их во время реформации шестнадцатого века. Между этими великими неизвестными и начертавшим "Устав гражданского судопроизводства" Бертеро*(579) существует умственная генеалогическая связь, которая ускользает от исследований исторической науки, но не от ее созерцаний. Цель, предусмотренная вначале, но смутная и неопределенная, обрисовывается с шестнадцатого века.
Единство национального законодательства, одно из величественнейших сторон нашего отечества, заключается в судопроизводстве. Вот создание этих юристов. Отцы и патроны семейств, они образовали в своей суровой школе не только юрисконсультов, но порой ученых, артистов, магистратов. Как граждане, они проливали свою кровь за право, любя одинаково горячо порядок и свободу. Как служители правосудия, они были подчинены и верны магистратам и в счастьи, и в несчастьи. Их погрешности, их ошибки, их смешные стороны погибли вместе с ними, от них остался только нетленный памятник их добродетелей; мы гордимся, восстановляя эту связь, и мы приобрели право относиться с почтением к их памяти"*(580).
Необходимость реформ. Во французской литературе изредка раздаются голоса, порицающие деятельность института поверенных и требующие уничтожения его и слияния судебного представительства с адвокатурой. Так Одилон Барро замечает, что раздвоение этих функций всегда казалось ему "произвольным", и что "нет ни одного серьезного повода, чтобы делить между двумя профессиями столь в сущности единую деятельность, как письменная подготовка и устная защита одного и того же дела"*(581). Такого же мнения держатся Клери*(582), Эбор*(583) и др. Но громадное большинство авторов и между ними лучшие знатоки французской адвокатуры решительно склоняются в пользу противоположного мнения. Они видят в отделении правозаступничества от судебного представительства залог процветания адвокатуры и полагают, что совмещение этих функций привело бы к унижению достоинства и значения правозаступничества*(584). Даже поверенные, в интересах которых было бы захватить в свои руки устную защиту, сознаются, что такое совмещение оказалось бы гибельным для адвокатуры*(585). Но если полное слияние правозаступничества с представительством и нежелательно, тем не менее в интересах единства ведения процесса необходимо изменение границ между деятельностью адвокатов и поверенных*(586). Равным образом, нужны и другие реформы. Кроме устаревшей таксы, особые жалобы возбуждает еще одна сторона вопроса, именно зависимость, в которой находятся французские адвокаты от поверенных. Дело в том, что тяжущиеся, желая начать процесс, обращаются раньше к поверенному, который уже от себя приглашает адвоката. Вследствие этого выбор адвоката предоставлен усмотрению поверенных, которые часто руководствуются личными соображениями и передают дела только адвокатам, состоящим с ними в каких-либо особых отношениях, между тем как более достойные члены сословия часто рискуют остаться без практики*(587).
_ 7. Причины процветания адвокатуры во Франции и
общий характер ее
Изложив общий ход развития французской адвокатуры и ее организацию в различные исторические эпохи, мы должны теперь определить причины, которыми обусловливалось ее процветание. Эти причины могут быть общие, заключающиеся как в характере самого народа, так и в политических и социальных условиях его жизни, и специальные, выражающиеся в основных принципах организации самого института адвокатуры. Обращаясь к причинам первого рода, необходимо повторить то, что уже было сказано в начале этой главы, именно, что французы от природы обладают склонностью и способностью к занятию адвокатурой. "Все, - говорит Пинар, - служит нам в адвокатуре, как наши качества, так и наши недостатки: ясность, легкость речи, торопливость, шутливость, легкомыслие, индифферентность. Для адвокатской речи нужна умеренная температура: она не требует ни слишком много жара, ни вдохновенности; его знание - знание ума ясного, практического и положительного. Вместе с тем она удовлетворяет наше самолюбие. Мы не любим славы, требующей долгого ожидания; отвлеченности и умозрения устрашают нас. Никто не может иметь большей уверенности в том, что он извлечет пользу из своей репутации и своего счастья, чем адвокат; едва явившись, он собирает ту жатву, которую другие подвергают стольким случайностям. Адвокатура обладает соблазнами свободных искусств, но не имеет опасностей их; она льстит тщеславию, но не воспламеняет его; ее случайности волнуют, но не обескураживают; все напоминает вам о действительности, особенно ежедневные сношения с другими людьми, налагающие на каждого известные жертвы и спасающие от самообожания"*(588)...
Политические и социальные условия, среди которых жила и развивалась французская адвокатура, были весьма различны в разные эпохи. Адвокатура пережила систему феодализма; она помогла королям в борьбе их с папской властью и могущественными вассалами; она содействовала развитию монархического принципа и процветала под эгидой умеренной королевской власти; она продолжала действовать с прежним рвением в эпоху просвещенного деспотизма; она перенесла и великую революцию, которая уничтожила сословную организацию, но не могла сокрушить профессиональной доблести адвокатов, и первую империю, и все последующие политические перевороты и даже сама играла видную роль в некоторых из них. В течение этой долгой исторической жизни сфера ее деятельности не раз изменялась, то ограничиваясь, то расширяясь. В феодальную эпоху, при господстве судебных поединков, роль адвокатуры была в уголовном процессе крайне незначительна; с уничтожением божьих судов она расширялась; развитие тайного инквизиционного процесса привело ее к нулю; революция провозгласила свободу защиты, но немало времени прошло прежде, чем это осуществилось на практике; наконец, теперь, при свободном режиме республики, для адвокатуры явилось широкое поприще деятельности. Но во всех фазисах государственной жизни, при всех формах правления и системах судопроизводства, она сохраняла свое профессиональное достоинство и нравственную чистоту. Практические треволнения были для нее только пробным камнем ее добродетели. Никогда адвокаты не обнаруживали в большей степени мужества и независимости при отправлении своих профессиональных обязанностей, чем в эпохи политических смут, брожения умов и разгара страстей, в те эпохи, когда, по-видимому, правосудие становилось жалкой игрушкой в руках политических честолюбцев, а справедливость обращалась в маску тирании. Верные своему призванию защищать права обвиняемых и преследуемых, адвокаты с такой же охотой, с таким же рвением протягивали руку помощи низверженному монарху, с какой раньше отстаивали перед его судом права его подданных, и с какой впоследствии брали под свою защиту деятелей революции, попадавших на скамью подсудимых. Не следует думать, что подобная готовность защищать всех и каждого являлась результатом политического индифферентизма. Адвокаты, как и все граждане, могут принадлежать к той или другой политической партии, но адвокатура сама по себе не имеет ничего общего с политикой. Людей судят не за убеждения, а за поступки. Разбор, доказано ли, что подсудимый совершил известный поступок, и подходит ли этот поступок под понятие данного преступления, посмотреть не возбуждаются ли какие-либо сомнения относительно фактической или юридической стороны дела и наблюдать, чтобы во время производства подсудимый не был лишаем тех прав защиты и гарантий, которые необходимы в интересах правосудия,- вот в чем состоит задача адвоката на уголовном суде. Выполняя ее, он не должен справляться ни о звании, ни о состоянии, ни об убеждениях подсудимого. Будет ли то простой пищей, или богатый принц, или низверженный король, задача адвоката нисколько не изменяется. С такой точки зрения уголовная защита своего политического врага может только сделать честь адвокату, может только служить ярким доказательством понимания им своей священной обязанности,- и мы видели, что французская адвокатура в этом отношении всегда стояла на высоте своего призвания.
Итак, общие социально-политические условия не представляли собой богатой почвы для процветания адвокатуры. Напротив, феодальные порядки с господством кулачного права и Божьих судов, эпоха просвещенного деспотизма с широким развитием инквизиционного процесса, пыток и "lettres de cachet" и революционные смуты последних времен, связанные с еще большим господством произвола и еще меньшей обеспеченностью прав граждан, могли скорее повлечь за собой полное уничтожение адвокатуры, чем содействовать ее процветанию. Между тем она не только устояла, но и продолжала все более развиваться и крепнуть. Отсюда ясно, что причину такой живучести и устойчивости нужно искать не в общих условиях государственной жизни Франции, а в самой организации адвокатуры.
Бросая взгляд на историю ее, мы видим, что в течение своего многовекового существования она выработала пять основных принципов организации. Первый заключается в отделении правозаступничества от представительства; второй в тесной связи адвокатуры с магистратурой; третий в свободе профессии; четвертый в относительной безвозмездности профессии, а пятый в сословной организации. Первые три принципа существуют с древнейших времен. Отделение правозаступничества от представительства имело чрезвычайно благодетельное влияние на развитие адвокатуры. Предоставляя поверенным черновую процессуальную работу, хождение по судам, подачу бумаг, исполнение решений и т. п. и ограничиваясь защитой юридической стороны дел, адвокаты вращались исключительно в сфере права, разъясняли его основные принципы и толковали закон. Благодаря этому, они не могли обратиться в практических дельцов, в узких рутинеров и ремесленников; они всегда оставались людьми науки, юристами и ораторами; они занимались только правом, из-под их пера вышла масса замечательных юридических сочинений, имеющих важное научное значение. Точно так же тесная связь с магистратурой, открывая приют для юристов, поседевших на поле судебных сражений и умудренных опытом, была одинакова благодетельна как для адвокатуры, так и для правосудия. Адвокаты имели пред собой перспективу почетной и спокойной деятельности после треволнений долгой и трудовой карьеры, а правосудие приобретало в них опытных и знающих служителей. Помимо того, магистратура, насчитывавшая в своей среде многих бывших адвокатов, относилась к адвокатуре, как к своей союзнице. Судьи, прокуроры и адвокаты смотрели друг на друга, как на коллег и членов одного судебного корпуса, преследующих разными способами одну и ту же цель: правильное отправление правосудия. Отсюда понятно взаимное уважение и солидарность действий*(589). Третий принцип, заключающийся в относительной свободе профессии, т. е. в допущении к адвокатуре всех лиц, удовлетворяющих установленным в законе требованиям, независимо от числа адвокатов и без ограничений его определенным комплектом, установил широкую конкуренцию в адвокатуре. Едва ли надо доказывать важное значение конкуренции для всякой либеральной профессии. Конкуренция это жизненный нерв любой деятельности, первое условие каждого совершенствования, это самый побудительный стимул к развитию талантов и добросовестному исполнению своих обязанностей, это лучшее средство против застоя и халатности.
Четвертый и пятый принципы появились только в новое время. Почти до самого конца средних веков их не существовало, и адвокатура достигла уже незначительной степени процветания прежде, чем они возникли. С своей стороны, они не мало содействовали дальнейшему развитию и усовершенствованию профессии. Принцип относительной безвозмездности, приравняв гонорар к почетному и добровольному дару со стороны благодарного клиента, недопускающему ни соглашения, ни принуждения, поставил правозаступничество высоко над всеми другими либеральными профессиями. Что может быть, в самом деле, возвышеннее и благороднее защиты драгоценнейших прав граждан, защиты, притом, бескорыстной, не делающей различия между богатым и бедным и беспрекословно принимающей всякую, хотя бы даже ничтожную сумму, которую в знак признательности подносит клиент?
Принцип безвозмездности имеет важное влияние на состояние адвокатуры еще и в другом отношении: он в значительной степени парализует вредное действие конкуренции. При всех своих преимуществах конкуренция имеет ту невыгодную сторону, что ведет к обеднению лиц менее способных и талантливых, чем другие. Обеднение, в свою очередь, служит причиной деморализации. Неуспевающие конкуренты принуждены прибегать ко всякого рода уловкам и хитростям, чтобы залучить клиента и эксплуатировать его. Но если адвокат не имеет права не только требовать гонорара, но даже заикаться о нем, если клиент добровольно уплачивает его и, притом, в таком размере, какой сочтет нужным, то очевидно, что крючкотворство, затягивание дела и кляузнические проделки не могут ни к чему привести, что только талант и добросовестное исполнение обязанностей могут быть источником благосостояния адвоката.
Наконец, сословная организация соединила членов адвокатуры крепкой внутренней связью, дала им возможность общими силами бороться против неблагоприятных обстоятельств, помогать в трудных случаях друг другу и в то же время наблюдать за честным наблюдением своих профессиональных обязанностей.
Эти-то пять основных принципов организации придали французской адвокатуре тот характер, который позволил ей перенесть все невзгоды и неурядицы и поставил ее на такую, недосягаемую доныне для многих других народов, высоту. На боевом знамени ее красуется девиз: "честность, бескорыстность и независимость". Это не пустые слова,это жизненные принципы. Сословию не раз приходилось отстаивать грудью свое знамя, которое пытались вырвать из его рук, и не раз оно карало малодушных изменников (в каком войске их нет?), забывавших начертанный на знамени призыв. Оно связало свое существование с целостью этого священного знамени, и был, как мы видели, момент, когда оно скорей предпочло погибнуть вместе с ним, чем передать его в недостойные руки. Неудивительно, поэтому, что нигде адвокатура не пользуется таким уважением, как во Франции, и что ни одна литература в мире не представляет такого обилия самых возвышенных дифирамбов адвокатской профессии. Сами адвокаты и делом, и словом стараются возвысить свое сословие в глазах государства и общества. Они изучают историю его; пишут биографии выдающихся деятелей на поприще адвокатуры; произносят в общих собраниях сословия речи, посвященные или памяти какого-либо знаменитого коллеги или вопросам своей профессии и ее этики. Благодаря этому, французская литература обладает массой сочинений, касающихся адвокатской профессии. Небезынтересно будет познакомиться со взглядом самих адвокатов на задачи своей деятельности.
Фио-де-ля-Марш писал в начале XVIII века: "эта профессия без оружия устрашает силу; без напряжения останавливает насилие; без приспособлений низводит могущество и чванство к скромности и боязни. Бедность ищет ее, как своего убежища; богатство, как своей опоры; честь, как своего света; репутация, как помощи; сама жизнь, как средства сохранения. Справедливость сделала ее одним из главных орудий своих приговоров; красноречие любит ее, как родную дочь; добродетель является странным образом ее побудителем и наградой; наука служит ей путеводителем и законом, а молва разносит повсюду блеск ее успехов и ее славы. Она трогает равнодушных; она ободряет слабых; она сдерживает сильных; и в то время как граждане ей удивляются, судьи ее уважают, покровительствуют и любят. Наконец, пленять без принуждения, увлекать за собой безприказания, проявлять себя без тщеславия, нападать и защищать без опасности, уступать без позора и торжествовать без надменности,- вот ее качества; обогащаться без хищения, приобретать доверие без коварства, возвышаться без покровительства, удерживаться без низости, стареть без порчи,- вот ее преимущества; наслаждаться честными радостями, незапятнанной славой, безграничной репутацией, недоступной для зависти заслугой,- вот ее счастье и совершенство"*(590).
"Положение человека", пишет Камюс: "который предался бы изучению законов с одной низкой надеждой умножить свои богатства насчет несчастных жертв ябеды, положение того, кто занялся бы ораторским искусством, чтобы продавать по наивысшей цене пользование талантами, нередко опасными и вероломными, оба эти положения диаметрально противоположны положению адвоката. Занятие адвокатской профессией должно вести более к чести, чем к богатству, и первое условие для приобретения уважения со стороны умных людей, это пренебречь выгодными профессиями, по большей части менее тягостными и трудными, чтобы посвятить себя обязанностям, не обещающим после тяжкого труда ничего, кроме чести, тем, кто занимается ими с наибольшим успехом... Посвятить себя всего и все свои способности благу других; предаваться долгим занятиям, чтобы установить сомнения, возбуждаемые большинством наших законов; стать оратором, чтобы доставлять торжество угнетенной невинности; считать счастье протягивать руку помощи бедным лучшей наградой, чем самая выразительная благодарность знатных и богатых; защищать последних по долгу, а первых по расчету, таковы черты, характеризующие адвоката"*(591).
Блестящий панегирик адвокатуре написан Жюлем Фавром. "Наше братство", говорит он: "является не одним только священным наследством минувших преданий: его оживляет и одухотворяет новый дух. Его истинное величие заключается в неутомимой преданности изысканиям всего, что справедливо, защите того, что законно. Те, кто посвящает свою жизнь выполнению этой миссии, ясно чувствует, что они составляют в государстве корпорацию, первым законом которой является тесная солидарность.
Уважать и любить друг друга; заботливо, с сердечной терпимостью предупреждать неизбежное столкновение естественных склонностей; доводить в каждой мелочи до крайних пределов требования разборчивости и законности, помогать и поддерживать друг друга в испытаниях, избегать, как опасного, успеха, приобретенного ценой унижения противника; рукоплескать таланту соперника; наконец, соединиться в тесную и сильную лигу, лигу умов и сердец, для борьбы с произволом и несправедливостью; вот что я называю быть собратьями,- этим я разумею благородные правила, которые управляют нашим сословием... В этом простом помещении, в котором книги составляют главное украшение, адвокат ждет, но не ищет тех, кого привлекает к нему его хорошее реноме, блеск его речей, его сострадание к несчастным, его строгая добросовестность, которую оно вносит в поручаемые ему дела. Число их увеличивается тем скорее, чем прилежнее относится он к своим обязанностям. Уважение к публике, с которой он входит в сношения, всегда мне казалось одним из первых и наиболее верных применений закона преданности, обязательного для него. Те, кто страдает, приходят к нему. Пусть доступ к адвокату всегда будет легок для них и пусть, вступая на наш порог, они узнают владения, в которых и сильные земли не могут воспретить им найти убежище!
С этим-то возвышенным и великодушным чувством адвокат должен принимать всех тех, кто спрашивает его совета. Он найдет в нем сладость, которая его успокоит, терпение, которое его ободрит, внимание, которому ответит его ум и главное - спасительное влияние, которое предписывает уступчивость и подчинение...
Адвокат - медик души. Ему представляется здесь тонкая задача: разрешить затруднения, определить неизвестное, указать путь к истине и еще более трудная задача,успокоить, утешить, укрепить. Нежной и твердой рукой он зондирует тайные раны сердца, успокаивает муки смущенной совести. Для него довольно одного слова, одного взгляда, чтобы раскрыть то, что стыд или застенчивость полускрывают от него. Хорошо, если можно о нем сказать: ему ничто не чуждо, что касается человека. Он сочувствует всем страданиям, поднимает павшее мужество, вырывает улыбку надежды среди слез, и будет ли он перед лицом непоправимого горя, он сумеет смягчить его горечь добрым словом, обращенным к возвышенному чувству... И если бы, в наших отношениях к клиентам, доброта должна была быть исключением, то бедняги имели бы право требовать ее себе как привилегию. Наше сословие всегда оказывало им помощь. Но, не довольно только утешать и защищать их; необходимо в своих отношениях к ним уничтожать расстояние, положенное между ними и нами несправедливостью судьбы. По отношению к ним-то, в особенности, мы обязаны относиться с терпением и мягкостью. Пусть их присутствие в пышных жилищах счастливцев мира и было бы оскорблением для торжествующего благополучия,- это для меня понятно; но вблизи нас пусть оно будет живым символом законного и христианского братства, которого поклонниками являемся мы. Облегчать их бедствия, исправлять их ошибки, поддерживать их на жизненном пути, на котором встречаются им одни только опасности, не составляет ли это последствия, естественного и необходимого, наших принципов и наших верований? И не окажемся ли мы виновными, если не внесем всю нашу доброту, сколько есть в нас, в исполнение нашего долга? За вами и с вами, если хотите, идут и угнетенные, которые напрасно никогда не взывают к вам. И отчего не сказать мне особого слова о женщинах, которых домашние несчастья или имущественные хлопоты заставляют преодолевать робость своего пола и обращаться к нашим знаниям?.. Упоенные благоговением и лестью настолько, насколько они бывают счастливы, женщины в минуты несчастья не находят для себя действительного покровительства ни в учреждениях, ни в общественном мнении. Тогда-то им бывает нужна законная и великодушная преданность. Они находили ее по традиции в нашем сословии, которое должно гордиться именем, данным ему народной молвой, называющей адвоката - защитником вдов и сирот. Пусть национальная злоба, обращающая все в смешное, истощает на эту тему свои невинные эпиграммы,- мы не слишком будем обижаться на это! Шутка не может оказывать влияния на долг, а наш долг довольно велик, чтобы презирать ее. Что прекраснее, как быть назначенными как бы официальными покровителями слабости, охранять ее против несправедливых нападений, вырвать для нее из рук хитрости и алчности достояние, которое сделается в одно и то же время залогом достоинства и благосостояния матери и могущественным рычагом, открывающим для дитяти путь к карьере, на которой оно может служить и сделать честь своему отечеству?.. Истинное величие нашей профессии заключается не столько в ее блеске, сколько в ее нравственности. Мы стоим столько, сколько стоит право, которое мы защищаем. Покидать его, значит уничтожать себя; изменить ему - обесчестить себя! Какое вероломство может быть презреннее того, которое совершается втайне и скрывается, благодаря безответственности совета, виновник которого неизвестен! Адвокат никогда не должен терять из виду идеи справедливого среди тех интересов, которые ему вверены. Всякая система, нарушающая справедливость, не достойна его. Презирая тонкую хитрость и двусмысленные средства, он предпочитает казаться менее искусным и оставаться всегда правдивым. Брюер писал: "хитрость ненавистна, как ближайший вид обмана"*(592).
Но не одни адвокаты превозносили и превозносят свою профессию. Лица, совершенно чуждые ей, писали в честь ее едва ли не более пламенные панегирики. Французская литература представляет немало примеров этого рода. Правда, духовные писатели средних веков относились к адвокатам недружелюбно и при всяком удобном случае старались уязвить их достоинство. Так, Пьер деБлуа (XII в.) упрекал их в жадности*(593), Жак деВитри в одной проповеди, горюя о размножении адвокатов, приравнивает его к нашествию лягушек,- одной из египетских казней*(594); Готье де-Куанси (XIII в.) лишает адвокатов надежды попасть в царство небесное*(595) и т. п. Озлобление духовенства объясняется очень просто тем, что во время распрей между светской и папской властями адвокаты были деятельными противниками папы, а, с другой стороны, еще и тем, что духовенство видело в них ревностных распространителей римского права, подрывавших этим авторитет канонических судов*(596). Нельзя также умолчать, что и светские писатели порой не щадили адвокатуры. Но насмешки Раблэ, Вольтера, Расина и других авторов представляли собой не более, как шутки, не имевшие ни фактического основания, ни серьезного значения. Раблэ смеялся, главным образом, над преобладанием письменности и канцелярщины в процессе и над судебным красноречием*(597). Расин написал написал пародию на адвокатские речи своего времени*(598).
Вольтер, иронизируя над адвокатурой, дал следующее остроумное определение понятию "адвокат": "это человек, который, не имея достаточно денег, чтобы купить одну из тех блестящих должностей, на которые обращены глаза всего света, изучает в течение трех лет закон Феодосия и Юстиниана, чтобы узнать парижские обычаи, и который, наконец, будучи внесен в список, имеет право говорить на суде за деньги, если только имеет громкий голос"*(599). Но тот же Вольтер в другой раз выражал желание "быть адвокатом, так как это лучшее звание в мире"; Мольер, от иронии которого не ускользало ничто , отзывался об адвокатах, как о людях, которые считают преступным обход закона, и которым неизвестны сделки с совестью*(600). Суровый моралист Ла-Брюйер писал: "Адвокатская профессия тягостна, трудна и предполагает в том, кто ею занимается, богатый запас знаний и большую находчивость. Адвокат не обязан, подобно проповеднику, произнести известное число речей, сочиненных на досуге и заученных на память, с авторитетом и без оппонентов, речей, которые с небольшими изменениями служат ему по несколько раз; адвокат произносит большие речи перед судьями, которые могут заставить его замолчать, и противниками, которые его прерывают; он должен быть готов к возражению; он говорит в один и тот же день в различных судах и о разных делах. Его дом для него не место отдыха и не убежище от тяжущихся: он открыт для всех, которые приходят обременять его своими вопросами и сомнениями... Отдыхом от длинных речей служат ему еще более длинные сочинения: он только переменяет занятия и труды. Я смею сказать, что адвокат в своем роде то, чем в своем были первые апостолы"*(601).
Но едва ли не самый восторженный панегирик адвокатуре написан канцлером д'Агессо (в'Aguesseau). Хотя сам он никогда не был адвокатом, так как начал свою блестящую карьеру с прокуратуры, вступив в нее 21 года от роду, тем не менее никто лучше его не понимал важности и благородства адвокатуры, и никто ярче его не выразил преимуществ ее перед другими профессиями. В свое знаменитой речи "О независимости адвоката", произнесенной при открытии парламентских заседаний в 1693 году, д'Агессо говорит следующее:
"Все люди стремятся к независимости; но это счастливое состояние, служащее конечной целью их желаний, есть именно то, которым они менее всего пользуются. Жадные к сокровищам, они расточают свою свободу; и, предавая себя добровольному рабству, они обвиняют природу в том, что она одарила их желанием, которого никогда не удовлетворяет. Обманутые ложным светом кажущейся свободы, они испытывают всю суровость настоящей тирании. Несчастные при виде того, чего у них нет, не будучи счастливы пользованием тем, что имеют, всегда рабы, потому что всегда желают, они видят в своей жизни только долгое рабство и достигают ее предела, не испытав даже первых сладостей свободы. Самые высокие должности суть вместе с тем самые зависимые, и в то время, как все остальные подчинены их власти, они, в свою очередь, испытывают ту необходимую подчиненность, которой общественный строй подвергнул все звания...
Среди этой почти всеобщей зависимости, одно сословие, столь же древнее, как магистратура, столь же благородное, как добродетель, столь же необходимое, как правосудие*(602), отличается особым характером и, одно между всеми остальными, продолжает счастливо и мирно пользоваться своей независимостью. Свободное, но в то же время не бесполезное для отечества, оно посвящает себя обществу, не будучи его рабом; осуждая равнодушие философа, отыскивающего независимость в бездеятельности, оно сожалеет о несчастии тех, которые вступают в общественную службу не иначе, как теряя свою свободу. Фортуна его почитает: она утрачивает всю свою власть над профессией, которая поклоняется одной только мудрости; благосостояние ничего не прибавляет к ее счастью, потому что ничего не прибавляет к ее заслугам; злополучие у нее ничего не отнимает, потому что оставляет ей всю ее добродетель. Если она и сохраняет еще страсти, то употребляет их только, как пособие, полезное для разума; делая из них рабов справедливости, она ими пользуется только для того, чтобы утвердить власть. Избавленная от всяких повинностей, она доходит до наибольшей высоты, не теряя ни одного из своих прав на свою первоначальную свободу; и презирая все украшения, бесполезные для добродетели, она может сделать человека знатным помимо происхождения, богатым без имуществ, возвышенным - без сана, счастливым без помощи судьбы. Вы, адвокаты, пользующиеся преимуществом заниматься столь славной профессией, наслаждайтесь этим редким счастьем, знайте всю обширность ваших привилегий и не забывайте никогда, что добродетель, служащая принципом вашей независимости, возвышает ее до крайнего совершенства! Счастлив тот, кто занимается профессией, в которой составит свою карьеру и исполнит свой долг - одно и то же, где заслуги и слова - неразлучны, где человек, единственный виновник своего возвышения, держит всех других людей в зависимости от своих познаний и принуждает их воздавать должное только превосходству своих дарований. Те отличия, которые основываются только на рождении, те громкие названия, которыми большая часть людей льстит своей гордости, и которыми ослеплены даже мудрецы, становятся ненужной подмогой в профессии, где добродетель составляет все величие, и где людей уважают не за дела их отцов, а за их собственные. Вступая в это славное общество, они покидают положение, которое предрассудки доставляли им в свете, для того, чтобы возвратиться к тому, которое разум указывает им в порядке природы и истины. Справедливость, открывающая им доступ к званию адвоката, сглаживает окончательно даже воспоминания об этих оскорбительных для добродетели различиях и различает тех, которых она одинаково призывает к обязанностям одного и того же звания, только по степени их заслуг. Богатства могут украшать какую-нибудь другую профессию; но ваша покраснела бы, если бы была обязана им своим блеском...
Избавленные от ига жадности, вы стремитесь к благам, которые не подчинены ее господству. Она может по своему произволу располагать почестями; в своем выборе слепо смешивать все разряды и давать богатству достоинство, которое должно быть предоставлено только добродетелям: как бы велико ни было ее царство, не бойтесь, что оно когда-нибудь распространится на вашу профессию. Заслуги, которые служат ее единственным украшением, только одни представляют собой имущество, которого нельзя купить; и общество, всегда свободное в своем одобрении, дарит славу и никогда не придает ее. Вы не подвергаетесь ни его непостоянству, ни его неблагодарности: вы приобретаете столько же покровителей, сколько у вас свидетелей вашего красноречия. Лица, наиболее неизвестные, становятся орудиями вашего величия. И в то время как любовь к долгу составляет все ваше честолюбие,- их голос и аплодисменты основывают ту высокую репутацию, которой не могут доставить даже самые высокие должности. Счастлив тот, кто не обязан ни достоинством богатству, ни богатством достоинству!.. Вам нечего бояться, что в почестях, воздвигаемых вам, права заслуг будут смешаны с правами сана или что будет воздано должности уважение, в котором отказано самому лицу: ваше величие всегда ваше создание, и общество удивляется в вас только вам самим. Столь блестящая слава не будет плодом долгого рабства: добродетель, служащая вам профессией, не предписывает тем, которые ей следуют, других законов, кроме одного - любить ее, и обладание ею, как бы драгоценно оно ни было, стоило всегда только одного желания приобрести ее. Вы никогда не будете сожалеть о напрасно потраченных днях на тяжелом пути честолюбия, об услугах, оказанных в ущерб правосудию и справедливо оплачиваемых презрением тех, которые их получили. Все ваши дни отмечены услугами, которые вы оказываете обществу. Все ваши занятия суть упражнения в справедливости и честности, в правосудии и религии. Отечество не теряет ни одного мгновения вашей жизни; оно пользуется даже вашим досугом и наслаждается плодами отдыха. Общество, которое знает цену вашему времени, избавляет вас от обязанностей, которых требует от других; и те, чье благосостояние влечет за собой толпу поклонников, приходят сложить у вас блеск своего величия, чтобы подчиниться вашему суждению и ждать от ваших советов мира и спокойствия для своих семейств"*(603).
Во всех этих панегириках адвокатура рассматривается с самой возвышенной точки зрения. Но странно было бы упрекать авторов в излишней идеализации и ставить им на вид, что в действительности очень редко встречаются адвокаты, стоящие вполне на высоте своего призвания. Пусть так, пусть идеал слишком высок, пусть он даже вовсе неосуществим,- от этого он не теряет своего благотворного влияния: полярная звезда недостижимо далека, но она указывает путь мореплавателю. Одно существование столь возвышенных идеалов, одно сознание необходимости их в состоянии облагородить профессию и возбудить в ее адептах стремление к неустанному соревнованию на обширном поприще добра, великодушия и самоотвержения. "Иногда,- говорит Жюль Фавр, - нас обвиняют в том, что мы приписываем нашей профессии воображаемое величие. О, мы были бы далеко неправы, если бы унизили ее до уровня мнения большинства! Ее сила в том именно и заключается, что мы ее ставим так высоко, и преувеличения, в которых нам упрекают, лишь усиливают и возвышают наши обязанности*(604). И Жюль-Фавр не ошибается. Только имея пред собой высокий идеал, адвокат может подняться над уровнем обыденной деятельности, и мы видели, что в этом отношении французская адвокатура всегда была верна традициям лучших времен римского патроната: руководимая возвышенными идеалами, она счастливо миновала опасность, которая оказалась роковой для адвокатуры многих других государств, опасность обратиться из благородной профессии, посвятившей себя бескорыстному и честному служению обществу и правосудию, в жалкое, послушное только низкому инстинкту денежной наживы, ремесло.
V. Англия
_ 1. Английская адвокатура с древнейших времен до XIX века
В Англии, этой классической стране обычного права и самоуправления, адвокатура, подобно многим другим учреждениям, развилась почти без всякого содействия законодательной власти. Ее организация до настоящего времени не определена законом, а основывается на выработанных веками обычаях. Нет никакого сомнения в том, что английская адвокатура ведет свое происхождение от римской. Некоторые данные указывают даже, что это заимствование произошло чрез посредство Франции.
"Создала стряпчих британским красноречивая Галлия", говорит Ювенал*(605).
Первые известия об английских адвокатах мы находим в законах англосаксонских королей. Они носят там название защитников (forspeca, mundbora, advocatus). Из скудных постановлений, касающихся их, можно вывести только, что употребление адвокатов было распространено в древней Англии. Так, по закону Эдмунда (X в.), человек, убивший члена другой семейной общины, избирал себе защитника, который своим посредничеством должен был предотвратить кровавую месть и заменить ее выкупом*(606). В нескольких других законах установлено возвышенное правило, что для чужеземцев, бедных и отверженных, которые не имеют адвоката, будет родственником и защитником сам король, а для духовных - епископ*(607). Некоторые выражения указывают, что адвокаты избирались из числа родичей, принадлежавших к одной родственной общине*(608).
С течением времени адвокатской профессией стали заниматься и другие лица, преимущественно духовные, так что даже появилось на практике правило: никто не может быть адвокатом, кроме духовных лиц (nemo causidicus nisi clericus). Но частные духовные соборы XII века запретили им выступать в светских судах*(609). Первые зачатки организации адвокатуры появились в Англии в то же время и при таких же обстоятельствах, как и во Франции.
Королевские суды, бывшие, подобно французскому парламенту, вначале разъездными, получили в XIII в. постоянное местопребывание в Вестминстере. Благодаря этому, адвокаты, которые сопровождали суды в их разъездах, тоже осели в Лондоне и начали мало-помалу соединяться и сплачиваться между собой. При Эдуарде I (XIII в.) издан первый закон, касающийся адвокатуры. Он постановил, что при вестминстерском суде должны состоять 140 опытных адвокатов для ведения дел частных лиц*(610). К царствованию того же короля относится возникновение первой из четырех "судебных коллегий"*(611) (Inus of Court), которые по настоящее время являются в Англии рассадниками практических юристов: судей и адвокатов. Это произошло следующим образом. Английские университеты, основанные в Оксфорде и Кембридже еще в XII веке, отвели очень мало места преподаванию юриспруденции: до половины XVIII века профессора ограничивались лекциями по римскому и каноническому праву и относились с пренебрежением к туземному праву, заключавшемуся преимущественно в обычаях. Между тем в судах применялось именно это презираемое университетами варварское право. Вследствие таких обстоятельств стала чувствоваться потребность в каких-либо учреждениях, которые могли бы подготовить лиц, желающих посвятить себя практической деятельности. И вот сначала появились частные юридические школы, открытые опытными юристами-практиками, а затем, когда суды осели в Вестминстере, эти преподаватели английского права соединились вместе и устроили общую "судебную коллегию". Так как она помещалась в здании, принадлежавшем графу Линкольну, то ее стали называть Линкольнской коллегией (Lincoln's Inn). Впоследствии возникли еще три коллегии: Грейская (Gray's Inn), названная так тоже по имени прежнего собственника здания - Грея, внутренний храм (Inner Temple) и средний храм (Middle Temple), расположенные в месте бывших владений ордена храмовников (тамплиеров). Все четыре коллегии представляли собой не только школы, но вместе с тем и пансионы. Они помещались в громадных зданиях и имели свои библиотеки, аудитории, капеллы и квартиры для преподавателей и учащихся. Лица, окончившие коллегию, продолжали всю жизнь считаться ее членами, какое бы общественное положение они ни занимали, и часто даже жили в стенах воспитавшего их заведения. Так как университеты не давали практического образования, и так как правительство запретило частные юридические школы*(612), то судебные колегии стали единственными учреждениями, которые подготовляли адвокатов и судей.
Интересные сведения об устройстве и положении этих коллегий в XV в. сообщает писатель того времени канцлер Фортескью*(613). По его словам, юноши благородного происхождения сначала обучались в низших "канцелярских" коллегиях (Inns of Chancery). Их насчитывалось 10, а в каждой из них находилось по 100, а иногда и более учеников. По окончании курса в такой коллегии юноши поступали в судебные коллегии, которых было всего 4. Число учащихся в каждой из них было не менее 200. Плата за содержание с коллегии равнялась минимум 28 ф. стер. Эта сумма для того времени была столь значительна, что уплачивать ее могли только богатые люди. "Потому-то", говорит Фортескью: "во всем королевстве нет почти ни одного выдающегося юриста, который не был бы джентльменом по происхождению и состоянию. Как высшая, так и низшая коллегии представляли собой нечто вроде гимназий или академий, в которых обучались истории, музыке, пению, танцам и другим забавам, приличествующим знатным лицам" (jocos nobilibus convenientes). В свободное от этих понятий время они предавались изучению права*(614), а в праздничные дни проходили священную и светскую историю. Таким образом, знатные и богатые лица отдавали своих детей в коллегии не для того, чтобы они специально изучали юриспруденцию, и еще менее для того, чтобы впоследствии добывали себе этой профессией средства к жизни, а с целью "образовать их манеры и предохранить от заразы порока". Последнее обстоятельство, по замечанию Фортескью, вполне достигалось той строгой внутренней дисциплиной, какая существовала в коллегиях. Хотя единственным наказанием было исключение из коллегии, но так как исключенный из одной коллегии не мог быть принять в другие, то это наказание производило в высшей степени устрашающее влияние, и члены коллегии вели себя превосходно. К сожалению, Фортескью ничего не говорит о внутреннем управлении коллегий и о порядке допущения к адвокатуре.
Из этого описания видно, что судебные коллегии в XV в. отличались уже другим характером, чем в первое время своего существования. Из чисто юридических школ они обратились в общеобразовательные заведения, и преподавание права перестало быть их единственной задачей.
Вскоре изменилось также отношение между канцелярскими коллегиями и судебными. Первые стали исключительным достоянием низшей отрасли адвокатуры - сословия поверенных, а вторые остались воспитательными заведениями для судей и адвокатов*(615).
Организация судебных коллегий приняла более стройный вид с XVI и XVII вв.*(616) По словам Дегдаля, писатели XVIII в., они представляли собой самоуправляющиеся общины, членами которых были адвокаты и кандидаты в адвокатуру. Во главе коллегий стояли выборные старшины (Benchers). Они возводили учащихся в звание адвокатов и лишали его, наблюдали за внутренней дисциплиной и вообще заведовали всеми делами общины. Из них избирались также профессора (Readers), которые читали лекции и руководили занятиями учащихся. Один из профессоров назывался старшим (ChiefReader) и по кругу своей деятельности соответствовал современному университетскому ректору. Подготовка к адвокатуре состояла в следующем. Молодые люди, окончив канцелярскую коллегию или получив домашнее воспитание, должны были пробыть в судебной коллегии восемь лет*(617). В течение этого времени они слушали лекции профессоров и упражнялись в юридических диспутах. Учебный год разделялся сообразно с этим на две половины: одна посвящалась лекциям (readings), а другая диспутам (moothings). В известные дни открывались заседания в присутствии трех старшин (benchers) и под председательством ректора (Chief-Reader). Председатель прилагал для обсуждения какой-либо тезис. Сначала слово предоставлялось младшим студентам, затем старшим и, наконец, председатель делал резюме прений и высказывал свое мнение. Как видно, эти диспуты очень походили на современные конференции французских адвокатов - стажиеров и имели важное значение для развития диалектических способностей в студентах. Помимо участия в диспутах, члены коллегий должны были принимать участие в общих торжественных обедах, происходивших в определенные сроки. Присутствие на этих пиршествах служило внешним признаком пребывания учащихся в коллегии. Подобно университетам, коллегии давали своим членам ученые степени. Через три года по поступлении учащиеся (students) получали звание "внутренних адвокатов" (inner barristers), так как они не имели права выступать в судах, а должны были еще упражняться внутри коллегий. Внутренние адвокаты еще через пять лет обращались во "внешних" (outer, utter barristers) и получали право практиковать. Кроме этих двух видов степени "барристера", соответствовавшей университетской степени бакалавра (bachelor) иликандидата прав, существовала еще степень "серджента" (serjent at-law, serviens ad legem), т. е. доктора прав. Но в то время, как степень барристера предоставлялась самими коллегиями, возведение барристеров в звание серджентов, составляло привилегию короны. Фортескью знакомит нас с порядком назначения серджентов, существовавшим в XV веке. По его словам, канцлер избирает, когда найдет нужным и после предварительного совещания с высшими судьями, 7 или 8 лиц известных своими юридическими талантами и знаниями из числа барристеров, практикующих не менее 16 лет.
Их имена сообщают канцлеру, который объявляет им, чтобы в назначенный день они явились к королю для принятия предварительной присяги. Они являются и обещают клятвенно прийти в определенный срок в назначенное место, чтобы принять звание серджента и уплатить следующие по обычаю деньги. Затем в назначенное время устраивается торжественное празднество возведения в сердженты, празднество, продолжающееся нередко целую неделю и своей пышностью напоминающее коронацию*(618). Все высшие лица в государстве присутствовали на них, и даже сам король со всем семейством и двором удостаивал их своим посещением*(619). Все издержки на устройство празднеств относились на счет новоизбранных серджентов. По словам Фортескью, каждому из них приходилось уплачивать не менее 260 фунт. стер., что в те времена составляло огромную сумму. Вместе с тем новый серджент должен был подарить каждому из присутствовавших гостей по золотому кольцу разной стоимости, смотря по рангу и достоинству гостя. Точно также было в обычае раздавать ливренные платья слугам гостей и даже родственникам и друзьям, сопровождавшим этих слуг*(620). Как видно, издержки, сопряженные с получением звания серджента, были громадны, и неудивительно, что в царствование Ричарда II шесть барристеров отклонили от себя избрание в сердженты. Впрочем, по решению парламента они были принуждены взять свой отказ обратно и уплатить штраф*(621). Торжественная форма возведения в сердженты почти не изменялась в продолжении целых столетий, хотя становилась с течением времени все менее пышной. Последнее большое празднество относится к 1775 году*(622).
Чем же отличались сердженты от обыкновенных барристеров? Тем, что помимо тех прав, которыми пользовались барристеры, им был предоставлен еще целый ряд других. Так, они имели исключительное право вести дела в некоторых судах (Court of Common Pleas) и по особой важности делам, исполнять обязанности судей на ассизах, присутствовать в парламенте при обсуждении петиций*(623) и т. п. Далее, начиная с XV века, члены высших судов обязательно должны были избираться из числа серджентов*(624). Помимо того, институт серджентов имел еще важное политическое значение. Дело в том, что в присяге, которую они приносили, вступая в звание, они, между прочим клялись "защищать, в случае спора между королем и его подданными, права подданных). Они являлись, таким образом, естественными защитниками интересов народа в случае посягательства на них со стороны короны.
Сержанты, входя в состав судебных коллегий и считаясь их членами, образовывали в то же время особую корпорацию. Вначале они разделялись даже не три корпорации (Scroop Inn, Sergeants Inn and Faryndon Inn), но впоследствии соединились в одну (Faryndon Inn). В определенные сроки они сходились на общие товарищеские обеды*(625).
Возвращаясь к судебным коллегиям, мы должны заметить, что организация из оставалась неизменной до нынешнего века.
В течение целых столетий они являлись самоуправляющимися корпорациями, снабжавшими страну юристами-практиками: судьями и адвокатами. Что касается специально адвокатов, то Англия не может похвастать именами столь выдающихся ораторов, как Франция. "Судебное красноречие в этой стране", говорит Форсит: "было, по-видимому, почти неизвестно до второй половины XVIII в. Действительно, мы читаем о "серебряном языке" (silver tongued) Финча, впоследствии лорда Ноттингама, которого в свое время называли "английским Цицероном" и "английским Росцием", но из его речей не сохранилось ни одной такой, которая оправдывала бы это название"*(626).
Причинами малого развития красноречия в Англии Форсит считает: 1) господство в английском праве формализма*(627), 2) огромное количество законов, которые приходится знать адвокату и изучение которых "способно погасить пламя таланта и заглушить воображение, в ужасе отступающее при виде тысячи томов, где заключены тайны нашей юриспруденции"*(628); 3) пренебрежение английских адвокатов к изучению правил ораторского искусства*(629); 4) позднее выступление на поприще деятельности вследствие долгого пребывания в судебных коллегиях и трудности приобрести практику, результатом чего является то, что "лучшие годы жизни адвокаты проводят в бездействии по недостатку занятий"*(630). К числу причин упадка красноречия следует отнести также то обстоятельство, что, по старинному началу обычного права, адвокаты не допускались к защите обвиняемых в государственных и важных уголовных преступлениях (treason and telony)*(631). Основание такого постановления заключалось в том, что, по обычному праву, судья считался "первым защитником подсудимого", и что, следовательно, не представлялось надобности в особом адвокате. Недостаточность подобного оправдания была давно признана, и еще в 1649 году известный юрист Уайтлок сказал, что не понимает, почему в таком случае судьи не заменяют адвокатов и во всех остальных делах, производящихся перед ними*(632). Даже жестокий и кровожадный судья Джеффриз говорил: "по моему мнению нехорошо, что человек, обвиняемый в грошовом проступке (twopenny trespass), может быть защищаем адвокатом, а если он совершил кражу, убийство, вообще уголовное или даже государственное преступление, при котором дело идет о его жизни, состоянии и чести, то он не должен иметь защитника"*(633). Нечего и говорить, что это правило принесло самые гибельные и плачевные результаты не только для развития адвокатуры, но и вообще для правосудия. "Трудно назвать", говорит Филиппс: "хоть один древний процесс, который не был бы запятнан каким-либо нарушением основных начал уголовной юстиции". Все они, по словам Форсита, были юридическими убийствами*(634). Напрасно подсудимые молили о дозволении избрать защитника, напрасно они указывали на свою неопытность, незнание законов и неумение защищаться, судьи, исполняя предписание обычного права, должны были оставаться непоколебимыми. Нельзя без тайного содрогания читать этих униженных просьб, сохранившихся в сборниках судебных процессов. "Я не имел", говорил герцог Норфолькский, обвинявшийся в государственной измене при Елизавете: "даже 14 часов для подготовки, считая день и ночь; я был брошен на целую груду законов, не зная, какие из них нужны мне". На этом основании он просил о назначении ему защитника, но суд отказал*(635). Точно также полковник Лильберг во время регентства Кромвеля напрасно обращался к суду с такою же мольбой и восклицал, что "если ему не дадут защитника, то он не пойдет далее, хотя бы должен был умереть за это, и что его невинная кровь падет на судей*(636). Но из всех процессов, упоминающихся в английской истории, один, по словам Форсита, более всех возбуждает негодование и ужас. Это процесс или, вернее, юридическое убийство Алисы Лайль, которая была обвинена в государственной измене за то, что дала приют в своем доме двум лицам, участвовавшим в мятеже. Вопреки закону, она была предана суду раньше самих мятежников. Суд происходил под председательством Джеффриза, который употребил все усилия, чтобы вынудить у свидетелей неблагоприятное для подсудимой показание, а у присяжных обвинительный приговор. Само собой разумеется, что он достиг своей цели, несмотря на то, что не было доказано, чтобы подсудимая знала об участии укрытых ею лиц в мятеже. Алиса Лайль была приговорена к сожжению на костре, но потом король заменил сожжение обезглавлением*(637). Всходя на эшафот, она сказала следующее: "мне говорили, что суд должен быть защитником обвиняемого; вместо того здесь придавали очевидность тому, что, будучи только слухом, могло иметь наибольшее влияние на суд присяжных. Моя защита была такова, какой можно ожидать от слабой женщины; но какова бы она ни была, она не была повторена суду присяжных. Но я прощаю всем, кто причинил мне зло, и желаю, чтобы Господь простил им"*(638).
Первая попытка отменить древний принцип обычного права законодательным путем относится к 1695 году, когда был издан билль, допустивший в некоторых случаях участие защитника в политических процессах. Во время парламентских прений по этому вопросу произошел любопытный случай. Лорд Ашлей, впоследствии граф Шефтсбюри поднялся, чтобы сказать речь в пользу билля, но от смущения сбился и внезапно смолк. "С удивительным присутствием духа", говорит Форсит: "он отправился и обратил свое смущение в один из самых сильных аргументов в пользу билля. "Если", сказал он, обращаясь к спикеру: "я, встав для того только, чтобы высказать свое мнение относительно билля, так смутился, что был неспособен сказать того, что хотел, то каково же должно быть положение человека, который без помощи адвоката защищает свою жизнь, и притом, боясь, что будет лишен ее"*(639).
Английские адвокаты, получив по этому биллю право защищать некоторых важных преступников, вначале вследствие непривычки действовали очень робко. Так, напр., адвокат Шоуэр (Shower) начал свою речь в защиту нескольких лиц, обвинявшихся в государственной измене, таким заявлением: "мы назначены защитниками вследствие парламентского акта и надеемся, что ничто из того, что мы скажем в защиту наших клиентов, не будет вменено нам в вину. Мы приходим сюда не для того, чтобы оправдывать действия, за которые обвинены подсудимые, или предполагаемые принципы, на которых могли быть основаны такие действия, так как мы не знаем ни одного принципа, религиозного или гражданского, который бы оправдывал или извинял их"*(640). Нельзя не согласиться с Форситом, что это "слишком холодное начало для адвокатской речи".
Статут 1747 еще увеличил число случаев допущения защиты при важных преступлениях, но только в XIX в. (1836 г.) был окончательно уничтожен этот, по выражению Форсита, "остаток варварства", извращавший основное начало уголовной юстиции: "чем важнее преступление, тем необходимее подсудимому помощь адвоката"*(641).
Благодаря влиянию таких неблагоприятных обстоятельств, судебное красноречие стояло в Англии на несравненно более низкой ступени, чем во Франции. Помимо того, английская адвокатура уступала французской еще в другом отношении. В то время как французские адвокаты с древнейших времен являлись людьми науки, так как получали высшее юридическое образование и всю жизнь продолжали заниматься наукой, английские адвокаты были чисто практическими деятелями, мало развитыми в научном отношении. Это объясняется, прежде всего, особенным характером английского права. Французское законодательство было родным детищем римского права, и потому французские юристы усердно изучали Юстиниановы кодексы, отыскивая в них основные принципы своего собственного права. Совсем в ином положении находились англичане. Их право не имело ничего общего с римским и основывалось исключительно на древних обычаях, статутах и судебных решениях, разъяснявших эти обычаи. Английскому юристу-практику нечего было делать с юстиниановым кодексом и с общими принципами права, развитыми в них. Перед ним лежали необозримые груды фолиантов, с казуистическими формулами, в которых почти нельзя было найти общих начал, и которые ему предстояло применять на практике. Неудивительно, поэтому, что судебные коллегии, имея в виду подготовку практических деятелей, не обращали внимания на юридическую науку и ограничивались преподаванием действующего права. Римское право было предоставлено университетам, которые, в свою очередь, относились с презрением к казуистическому, "варварскому" туземному праву и совершенно игнорировали его. Таким образом, то единение между теорией и практикой, которым обусловливалось во Франции процветание обеих этих ветвей знания, было неизвестно в Англии. Университеты шли своим путем, а судебные коллегии своим. И в то время, как университетская наука, неплодотворимая живым семенем практики, выродилась в мертвую схоластику, поле судебной практики, неозаряемое светом науки, обратилось в непроницаемый хаос формализма и казуистики.
Печальное положение судебных коллегий с течением времени вместо того, чтобы улучшиться, все более ухудшалось. В конце XVII в. чтение лекций профессорами из адвокатов (Readers) начало падать и вскоре совершенно прекратилось. Эти лекции, в которых можно было все-таки найти хоть тень науки, так как в них излагались иногда некоторые историко-юридические сведения, были всецело заменены диспутами (mootings). Если еще принять во внимание, что участие в диспутах было необъяснимо и не подвергалось никакому контролю, и что единственным внешним признаком пребывания студентов в коллегиях было присутствие их на торжественных обедах в установленные сроки (terms), то станет вполне понятным появление в английском обществе мнения, что для допущения к адвокатуре нужно только аккуратно уплатить причитающиеся коллегиям взносы и отобедать в них определенное число раз. Порядок допущения к адвокатуре обратился в пустую формальность, и молодые студенты были предоставлены своим собственным силам. В таком положении находилась юридическая подготовка адвокатов до конца прошлого века, когда начало постепенно возобновляться чтение лекций*(642).
До сих пор мы говорили преимущественно о внутренней организации английской адвокатуры в прежние времена. Теперь нам предстоит сказать несколько слов относительно ее профессиональной деятельности и общественном положении. В обоих этих отношениях, английская адвокатура очень схожа с французской. Здесь, как и там, адвокаты были правозаступниками сторон, представительство же принадлежало особому классу поверенных (attorneys or sollicitors).
Целый ряд статутов английских королей запрещает совмещение обязанностей адвокатов и поверенных*(643). Адвокатура всегда считалась свободной профессией, а поверенные - особого рода судебными чиновниками, подобно тому, как французские авуэ*(644).
Точно также здесь, как и во Франции, адвокатский гонорар считался почетным подарком со стороны клиента и не допускал ни предварительного условия, ни таксировки, ни иска.
Английская адвокатура представляла близкое сходство с римским патронатом и отличалась еще в большей степени аристократическим характером, чем французская. Еще Фортескью заметил, как мы видели, что в судебные коллегии поступают только дети благородных родителей. Впоследствии Яков I прямо предписал не принимать в судебные коллегии никого, кроме джентльменов по происхождению*(645).
Это вполне понятно. Громадные суммы, уплачиваемые коллегиям за право пребывания в них, продолжительность подготовки к профессии (12-8 лет), трудность и необеспеченность адвокатской карьеры, все эти причины делали адвокатуру не только неудобной, но и просто недоступной для бедных лиц. Она с давних пор была достоянием состоятельного класса населения.
Если еще заметить, что, начиная с XV века, она стала единственным путем к достижению высших судебных должностей*(646), то при таких обстоятельствах будет понятно высокое уважение, которым она пользовалась в общественном мнении. Хотя она и не выдвинула стольких знаменитых судебных ораторов, как французская, и хотя вообще в среде ее не было так много выдающихся деятелей на поприще науки и государственной жизни, как во Франции, тем не менее и здесь адвокатура имеет немало заслуг пред обществом и государством. Еще Юм заметил, что история Англии многим обязана четырем великим правоведам, вышедшим из судебных коллегий: Томасу Мору, Франсису Бэкону, Кларендону и Уайтлоку.
"Наша страна", говорит Амос: "глубоко обязана представителям юридической профессии сохранением своих самых ценных вольностей (liberties)". В доказательство можно привести имена Томаса Мора, мученика за английскую свободу, Брактона и Фортескью, положивших основы английской юриспруденции, знаменитого правоведа Эдуарда Кока, о котором его личный враг Бэкон выразился, что без него английское правоведение предоставляло бы собой корабль без груза, мужественного судьи Гасконя, не побоявшегося арестовать принца Уэльского за неуважение к закону, Сомерза, столь же великого юриста, как и государственного деятеля, Мансфельда, которого современники считали единственным достойным соперником лорда Чаттама, Борка, Фокса, Шеридана, знаменитых ораторов, Гранта и Стоуэлля, известных ученых юристов, Томаса Эрскина, короля Шотландской адвокатуры, смерть которого оплакивала вся Шотландия, Буррена, первого адвоката Ирландии, лорда Брума, прославившегося своими политическими защитами, и мн. др.*(647)
Особым уважением пользовалось в обществе сословие серджентов. Уже из торжественного обряда их назначения, на котором нередко присутствовали члены королевского дома, можно видеть, что их звание считалось в высшей степени почетным. И, действительно, старинные писатели с большим сочувствием отзываются о серджентах. Фортескью замечает, что хотя в Англии нет степени доктора, но в судебных коллегиях "существует степень или, скорее, почетное звание, не менее славное и высокое, чем степень доктора"*(648). Поп называл серджентов "знаменитыми, уважаемыми (known and honoured) и высокообразованными" (hundred arts refind)*(649). Чоусэр относился к ним с неменьшим уважением, восхваляя их мудрость, благородство и красноречие*(650).
_ 2. Реформы XIX века и современная организация адвокатуры
В том виде, как описано в предыдущей главе, английская адвокатура находилась в течение многих веков. Только в нынешнем столетии были произведены некоторые реформы в ее организации. Внимание законодательства обратилось прежде всего на судебные коллегии. С давних пор в обществе и в печати стали раздаваться жалобы на недостаточность образования, получаемого адвокатами в судебных коллегиях. Действительно, юридическая подготовка будущих деятелей адвокатуры сводилась почти к нулю. Ни вступительных, ни выпускных экзаменов не существовало. Чтение лекций в коллегиях, как было уже сказано, совершенно прекратилось в XVIII веке. Единственным путем к приобретению юридических знаний оставалось самообразование и участие в диспутах. Но самообразование может быть доступно и полезно только для выдающихся натур. Большинство же юношей со средними способностями и, вдобавок, без предварительной подготовки, будучи предоставлены самим себе, предпочитали предаваться удовольствиям светской жизни, или если и занимались, то вовсе не сухой юриспруденцией, а более интересными отраслями знания. Диспуты не могли нисколько помочь этой беде, потому что, во-первых, они не были обязательны, а, во-вторых, участие в них без предварительного знакомства с теорией права не могло принести большой пользы. Таким образом, в результате оказалось, что для поступления в адвокатуру нужно было только отобедать определенное число раз с членами коллегий. Столь неудовлетворительное положение судебных коллегий настоятельно требовало реформ, и первые попытки к устранению указанных недостатков были произведены еще в конце прошлого века. В 1780 году возобновилось чтение лекций в Грейской коллегии, в 1796 г. в Линкольнской, а затем и в двух остальных. В нынешнем столетии был дан Бетелем, впоследствии канцеляром и лордом Уэстбюри, новый толчок к реформам, результатом которого было образование в 1852 г. особого "совета по юридическому образованию" (Council of legal Education). Он состоял из восьми старшин коллегии (benchers) и обновлялся каждые два года переизбранием двух из них. Задача его заключалась в том, чтобы следить за преподаванием юриспруденции в коллегиях и изыскивать средства к содержанию профессоров*(651). В 1854 году правительство, желая принять более решительные меры, назначило комиссию для исследования внутреннего состояния судебных коллегий. Отчет комиссии, вышедший в 1855 г., содержит в себе много интересных сведений*(652). "Все, что требует в настоящее время", говорится в нем, между прочим: "от лица, желающего сделаться студентом права, с целью впоследствии быть допущенным к адвокатуре, состоит в том, чтобы стать членом одной из четырех коллегий, для чего нужно только представить властям данной коллегии удостоверение в своей добропорядочности (respectability), подписанное двумя барристерами, принадлежащими к ней, отбыть двенадцать семестров (terms), пообедав определенное число раз в коллегии и прослушать в течение одного года лекции двух профессоров, назначенных "советом по юридическому образованию", или же, по собственному желанию, подвергнуться публичному экзамену. Очевидно, что эта система не устанавливает никаких испытаний для лиц, допускаемых к адвокатуре, за исключением тех из них, которые добровольно подвергаются экзамену и для которых, он, по всей вероятности, менее всего нужен. Посещение лекций делает возможным приобретение знаний, но не доказывает его. Сверх того, мы должны заметить, что добровольный экзамен ограничивается предметами, о которых профессора читали лекции, и хотя ни один студент, совершенно лишенный сведений, не может успешно выдержать его, тем не менее факты свидетельствуют, что кандидаты, которые были достаточно подготовлены по чисто специальным предметам, обнаруживали грубое невежество в столь тесно связанным с экзаменом предметом, как история права их отечества"*(653). Переходя к вопросу о желательных улучшениях в юридическом образовании, комиссия останавливается преимущественно на двух основных пунктах: 1) нужен ли вступительный экзамен для принятия в судебные коллегии, и 2) нужен ли окончательный экзамен для допущения к адвокатуре. Комиссия разослала вопросные листы всем судьям королевства и известным адвокатам, собрала мнения профессоров судебных коллегий, в числе которых был знаменитый Генри Мэн, и других выдающихся деятелей на поприще юридической практики. Полученные ответы были весьма различны. Часть спрошенных лиц признавала необходимость вступительных экзаменов, которые удостоверяли бы, что поступающий обладает достаточным общим образованием; другие отрицали пользу этих испытаний. Такое же разногласие обнаружилось и в мнениях по поводу выпускного экзамена. Тем не менее большинство и в том числе все профессора коллегии высказались в пользу него на том основании, что студенты относятся крайне небрежно к лекциям, зная, что не будут давать в этом отчета*(654). Взвесив все мнения, а также обратив внимание на подготовку к адвокатуре в других государствах, комиссия пришла к следующим выводам. Для большей правильности и единообразия в системе юридического образования необходимо, не уничтожая коллегий и не касаясь их внутреннего устройства, соединить их в то же время в одну ассоциацию под названием университета (university). Членами университета должны быть барристеры (barristersat-law) и доктора права (masters-at-law). Из их числа избирается пожизненно ректор университета (chancellor), субъректор (vice-chancellor) и сенат из тридцати двух членов. Задача сената состоит в том, чтобы организовать предварительные экзамены для допущения в судебные коллегии и выпускные экзамены для окончивших курс коллегий и желающих поступить в адвокатуру. Никто не может быть принят в судебную коллегию, не выдержав сначала предварительного испытания по английской истории и латинскому языку или не имея какой-либо университетской степени. Точно так же для допущения к адвокатуре необходимо выдержать предварительный экзамен по юридическим наукам*(655).
Работы комиссии 1854 г. не привели к непосредственным результатам и только послужили точкой опоры для реформаторских попыток лордов Кэрнса (Cairns) и Сельборна (Selborne). Первый из них, следуя заключению комиссии, тоже предлагал устройство "университета", который предназначен был бы специально для производства экзаменов*(656). Второй шел дальше. Он намеревался сделать изучение права в судебных коллегиях действительным, а не мнимым, обратить их из адвокатских семинарий в юридическую школу для всей страны, упорядочить их самоуправление, сделав его представительным и ответственным перед правительством, и создать юридический университет, независимо от коллегий и не уничтожая их*(657). Несмотря на все усилия обоих реформаторов, которые были по очереди первыми министрами, им не удалось ничего сделать. В 1874 г. их дело было поставлено, по-видимому, очень хорошо, так что один компетентный английский журнал высказал даже уверенность, что в парламентской сессии 1875 г. вопрос о реформе юридического образования и новой организации судебных коллегий будет окончательно решен*(658). Но эти ожидания не оправдались. Год уходил за годом и, несмотря на раздававшиеся отовсюду требования реформы*(659), несмотря на агитацию образовавшейся ассоциации "юридического образования" (Legal Education Association)*(660), организация судебных коллегий оставалась в существенных чертах такою же, как была раньше, с той только разницей, что "Совет по юридическому образованию" установил более правильную систему экзаменов.
Для принятия в коллегию кандидат должен представить свидетельство от двух барристеров о своей "добропорядочности" (respectability), сделать причитающийся денежный взнос (36-40 фун. стер. и кроме того, 100 фун. стер. в виде залога) и, если не имеет диплома о выдержании университетского экзамена, то подвергнуться легкому испытанию по английскому и латинскому языкам и истории. Общие товарищеские обеды остались по-прежнему в обычае. К ним присоединилось еще слушание лекций и два экзамена: один в средине курса и другой по окончании его. Программа их далеко не обширна. На первом требуются элементарные сведения из римского права, а для желающих получить стипендию еще из юридической энциклопедии и международного права, а на втором более обстоятельное знание английского права и процесса. Лица, приобретшие ученую степень в университете, не освобождаются от первого экзамена, но пользуются льготами на втором и остаются в судебных коллегиях не пять лет, как остальные студенты, а только три года*(661).
Другая реформа законодательства коснулась института серджентов. Еще в середине XVIII века предполагалось уравнять права серджентов и барристеров. В 1834 г. король Вильгельм IV предписал, чтобы барристеры допускались к ведению дел в суде "общих исков" (Court of Common Pleas) наравне с серджентами, которые имели исключительное право выступать в них. Через три года сердженты подали королеве петицию, в которой указывали: 1) что на распоряжении короля нет печати, 2) что король не имеет права изменять собственной властью судоустройства и судопроизводства; 3) что привилегия серджентов может быть уничтожена только парламентом, и 4) что принятая мера не принесла на практике ожидаемой пользы. Петиция была передана на рассмотрение юридической комиссии при тайном совете и осталась без всяких результатов, но суды продолжали применять распоряжение 1834 года. Только в 1846 году появился закон, дозволивший барристерам практиковать в суде общих исков наравне с серджентами*(662). Таким образом, была уничтожена одна привилегия серджентов. Вскоре подобная же участь постигла и другую, заключавшуюся в том, что только сердженты имели право быть назначаемыми членами высших судов. Закон 1873 года, преобразовывая высшие суды, распространил эту привилегию на всех барристеров*(663).
Благодаря таким реформам, звание серджента потеряло всякое реальное значение и сделалось чисто почетным. Уничтожение привилегий этого старинного и славного сословия вызвало нарекания в английской печати. Прежде всего, указывали на политическое значение института серджентов. Как было уже замечено выше, сердженты при вступлении в свое звание присягали быть защитниками граждан в случае процессов между ними и короной. Между тем, другие адвокаты, выступающие в важных процессах (queen's counsels) имеют право вести дела против короны только с ее разрешения. Таким образом, может случиться, что политические преступники будут оставаться без защитника вследствие неразрешения со стороны короны*(664). Далее, институт серджентов имел важное влияние на развитие духа независимости среди членов адвокатуры. Прежде каждый барристер, исключенный из сословия или вообще подвергнутый наказанию советом старших коллегий, имел право апеллировать к коллегии серджентов, являвшийся второй инстанцией в дисциплинарных делах. Теперь же судьба барристеров будет всецело в руках старшин, которые могут, увлекаясь духом партийности, постановлять безапелляционно несправедливые решения, тогда как, по словам одного автора, "каждый барристер чувствует доверие к суду коллегии серджентов"*(665).
Наконец, звание серджентов, являясь почетным отличием для выдающихся талантами и знаниями адвокатов, служило для них целью благородного соревнования и поощряло их к добросовестному исполнению профессиональных обязанностей.
Некоторые авторы указывают на то, что отмена привилегии серджентов, собственно говоря, вовсе не равносильна уничтожению самого сословия, и что билль 1873 года посягнул только на привилегии его, но прибавляют к этому, что на практике канцлеры присвоили себе право разрушать сословие, не назначая новых членов*(666). Так напр., лорд Сельборн в течение своего канцлерства не назначил ни одного серджента*(667). Благодаря такому образу действий правительства, стал иссякать институт серджентов, этот "столп государства, или, по крайней мере, одна из главных опор безопасности и благосостояния народа"*(668).
Резко порицая указанные меры правительства, один автор говорит: "безумие овладело нашими законодателями. В настоящее время еще не будет большой разницы, так как мы можем пока сохранять честную адвокатуру. Но наше древнее учреждение имеет более важное значение, чем могут усмотреть новейшие законодатели. Мы не видим теперь перед собой ничего, кроме падения, уничтожения и разрушения всего великого и благородного в юридической профессии, которая вскоре перестанет быть почетной и выродится в недостойное ремесло; утратив атрибуты почета, она станет безопаснейшим и лучшим поприщем для особых талантов вороватого джэнтри... О tempora! o mores*(669)!"
Но, уничтожая сословие серджентов, правительство создало вместо него институт королевских адвокатов (queen's counsels). О нем будет сказано при изложении современной организации английской адвокатуры, к которому мы и приступаем.
Для принятия в адвокатуру требуются следующие условия: 1) совершеннолетие (21 год), и 2) пребывание в течение определенного времени в судебной коллегии. Таким образом, судебные коллегии до настоящего времени остаются исключительными рассадниками адвокатуры. Об организации их мы уже говорили. Теперь только остается добавить, что большинство студентов сначала оканчивают университет, а затем свое пребывание в коллегии употребляют на практические занятия в канцелярии какогонибудь барристера*(670). Поступают в коллегии только лица, более или менее состоятельные, в виду громадных расходов, с которыми сопряжена подготовка к адвокатуре. Прежде чем достигнуть звания адвоката, молодому юристу приходится уплатить громадную сумму денег (600-700 фун. стер.)*(671). "Эти большие издержки на юридическое образование", говорит Ашрот: "влекут за собой известную изолированность сословия, которой, правда, оказывают спасительное противодействие многочисленные стипендии, награды и премии, доступные для всех действительно способных лиц, как в университетах, так и в коллегиях. Сами барристеры придают большое значение изолированности своего сословия. Они хотят прежде всего быть джентльменами и потому желают, чтобы в адвокатуру допускались кроме тех, кому выдающиеся личные способности гарантируют быстрый успех в профессии, только лица, обладающие достаточными средствами, чтобы вести "джентльменский" образ жизни. Лорд Абингер желал даже, чтобы закон дозволял поступать в судебные коллегии исключительно лицам, имеющим не менее 300 ф. стер. годового дохода*(672).
Отбыв срок стажа, кандидат получает степень барристера (barrister-at-law) и право заниматься практикой. На решение совета старшин, отклоняющее просьбу о допущении к практике, можно приносить апелляцию суду*(673). Из числа барристеров избираются, с одной стороны, сердженты, а с другой, королевские адвокаты. В прежние времена под последними разумелись барристеры, избранные короной для защиты ее прав в случае их нарушения*(674).
Но в настоящее время это звание получило иное значение. Хотя королевские адвокаты по-прежнему приносят присягу "защищать права короны и не вести дел против нее без специального разрешения", тем не менее на практике им очень редко приходится быть защитниками короны. Звание "королевского адвоката" приобрело значение почетного титула, и на практике стало мало-помалу вытеснять институт серджентов.
В течение второй половины XIX в. число серджентов уменьшается, и, наоборот, количество королевских адвокатов все более увеличивается.
Как быстро идет этот процесс видно из следующей таблицы*(675):
     Годы          Число серджентов        Число кор. адвокатов
     1827                   18                  30
     1834                   25                  40
     1843                   28                  69
     1856                   28                 100
     1866                   27                 145
     1875                   12                 183
Королевские адвокаты, подобно всем барристерам, занимаются частной практикой, но в то же время пользуются некоторыми преимуществами сравнительно с ними. Им присвоен особый костюм; они имеют право говорить на суде раньше других адвокатов (pre-audience); барристеры, ведущие важные процессы, обыкновенно приглашают для участия в прениях королевского адвоката и т. п.*(676)
Сословная организация адвокатуры построена в Англии на совсем иных началах, чем во Франции. Английские адвокаты не составляют отдельного от магистратуры класса, а, напротив, вместе с нею образуют одно сословие, имеющее общие органы самоуправления. Как было уже замечено, с XV в. весь персонал высших судов назначается исключительно из числа адвокатов. По закону 1875 года, членами высших судебных мест могут быть только барристеры, практиковавшие не менее десяти лет*(677). Точно так же чины прокурорского надзора, созданного законом 1879 года, избираются из числа адвокатов*(678).
Таким образом, вся высшая магистратура Англии состоит из представителей адвокатуры и неразрывно связана с нею. В то же время адвокаты, а следовательно и судьи, являются воспитанниками судебных коллегий и, как исстари установлено обычаем, всю жизнь продолжают быть членами той коллегии, из которой вышли. Эта связь адвокатуры с коллегиями не поминальная, а действительная. Сами по себе адвокаты не образуют корпорации и не имеют никаких органов управления. Они принадлежат к составу коллегий и подчиняются ее властям, т. е. совету старшин (benchers). Членами совета могут быть избираемы барристеры, практикующие более семи лет*(679). Число членов точно не определено: оно простирается от 20 до 60. Этому-то совету и принадлежит дисциплинарная власть, как над воспитанниками коллегий, так и над адвокатами. Ни объем этой власти, ни роды наказаний, ни порядок дисциплинарного производства не указаны законом. Все основывается на обычаях. Адвокат, уличенный в дурном поведении (misconduct) наказывается запрещением практики. На приговор совета старшин допускается апелляция в суд (Common law judges). Сами суды могут принимать дисциплинарные меры против адвокатов только в случае, если в интересах охранения порядка заседания требуется немедленная репрессия*(680).
Вопрос о гонораре находится в таком же положении, как и во Франции. Адвокат не имеет права ни выговаривать себе гонорара, ни требовать его судом*(681). Но и клиент, уплатив гонорар, не может ни в каком случае требовать его назад*(682). В отношениях к клиентам требуется еще большая деликатность, чем во Франции. В то время как там тяжущийся может лично обращаться к помощи адвоката, в Англии принято, чтобы клиент сносился с адвокатом через посредство поверенного*(683). Обыкновенно это происходит таким образом. Тяжущийся передает ведение дела поверенному, который делает все предварительные приготовления и передает адвокату уже готовый материал для устной защиты на суде. Вместе с тем поверенный обозначает на обороте присылаемого акта (brief) количество вознаграждения, которое будет уплачено адвокату. Обыкновенно гонорар уплачивается вперед*(684). Ответственность адвокатов в Англии определяется почти так же, как и во Франции. По общему правилу, адвокат не отвечает ни за свои советы, ни за незнание (ignorence), ни даже за небрежность (negligence)*(685). Это постановление следует понимать в том смысле, что клиент не может требовать вознаграждения за вред и убытки, происшедшие от потери процесса по виде адвоката. Но он не лишен права жаловаться суду, который может приговорить виновного к дисциплинарному наказанию и даже возложить на него судебные издержки*(686). Если адвокат изменил клиенту или просто не явился в суд, не предупредив его, то он должен возместить все убытки*(687). На суде адвокат пользуется полной свободой речи и не может быть привлекаем к уголовной ответственности за обиду или клевету, заключающуюся в его словах*(688).
Профессиональная нравственность английской адвокатуры весьма высока. Принадлежа к зажиточному классу населения и не нуждаясь в насущном заработке, барристер может терпеливо ожидать клиентуры и быть строгим в выборе дел. С другой стороны, сословие адвокатов и судей, к которому он принадлежит и которое пользуется большим уважением в стране, не стало бы терпеть в своей среде недостойного члена. Если, поэтому, некоторые барристеры бывают обличаемы в поступках, противных достоинству их звания, то это представляется в виде редких исключений, возможных всюду и везде. Таковы напр. скандальные процессы Сеймура, задолжавшего одному поверенному и потому принимавшего к защите все дела без всякого разбора, и другого адвоката, который тоже попал в такую зависимость от поверенного и учинил над ним кулачную расправу*(689). Сюда же нужно отнести проникшее в печать соображение о том, что некоторые выдающиеся адвокаты получают от поверенных гонорар, а затем отсылают дело к одному из молодых и неимеющих практики барристеров, который, конечно, с удовольствием ведет процесс без всякого вознаграждения. Оправдывая такой образ действий (devilling), адвокаты замечают, что при приеме дела, они не могут знать, когда оно будет разбираться, и не будут ли они заняты в этот день в другом суде, а потому им нередко приходится передавать защиту своим товарищам. Но в таком случае, конечно, им не следовало бы удерживать полученный вперед гонорар*(690).
Подобные уклонения от профессиональной нравственности обусловливаются, между прочим, тем, что английская адвокатура до сих пор не выработала вполне правил своей профессиональной этики. За исключением древнего постановления Эдуарда I (1275), запретившего адвокатам прибегать к каким-либо обманам по отношению к судьям или клиентам под страхом лишения права практиковать и тюремного заключения на один год и один день*(691), в английском законодательстве нет ничего относящегося к этому вопросу. Точно также не существует в Англии сочинения, подобного трудам Молло, Ливилля и Крессона, которые представляют собой нечто вроде кодексов морали французских адвокатов. Английские адвокаты до сих пор не пришли к соглашению даже относительно такого капитального вопроса, как ведение заведомо неправых дел*(692). Тем не менее общие условия профессиональной деятельности и стойкость традиций спасают английскую адвокатуру от нравственного падения.
_ 3. Институт поверенных
Судебное представительство находится в Англии в руках особого класса поверенных (attorneys or solicitors). В противоположность адвокатуре, институт поверенных с давних пор стал предметом законодательной регламентации и его современное устройство точно определено особым уставом*(693). В древнейшие времена в Англии, как и в других странах, господствовал принцип личной явки на суд. Представительство допускалось только в виде изъятия и, притом, каждый раз с особого разрешения короля*(694). Впервые оно было признано официально статутом 1285 г., который дозволил поверенным искать и отвечать на суде вместо тяжущихся*(695). В течение первых веков своего существования поверенные не отделялись от адвокатов так резко, как в настоящее время. Они получали воспитание в канцелярских коллегиях" (Inns of Chancery), которые только с XV в. потеряли связь с судебными коллегиями адвокатов. Правительство постоянно заботилось о том, чтобы обязанности адвокатов и поверенных не были совмещаемы*(696). В одном законе Якова I прямо говорится следующее: "всегда следует соблюдать различие между адвокатами (counsellors at law), которые являются вместе с серджентами и судьями главными деятелями при отправлении правосудия, и поверенными, представляющими собой чиновников (ministerial persons) низшего разряда. Предоставив воспитание адвокатов всецело судебным коллегиям, законодательство держалось относительно поверенных противоположной политики. Уже в 1402 г. было предписано, чтобы судьи экзаменовали лиц, желающих сделаться поверенными, чтобы имена их вносились в особый список (roll), и чтобы только хорошие, добродетельные и обладающие незапятнанной репутацией" приносили присягу и допускались затем к практике*(697). В таком положении вопрос о принятии в число поверенных находился до начала нынешнего века. Не останавливаясь на многочисленных законах, которые относятся к институту поверенных и которых насчитывается около 90, мы перейдем к реформам последнего времени. В 1827 г. тысяча четыреста поверенных соединились в "юридическое общество" (Law Society) с целью споспешествовать научному образованию своего сословия и поддержанию в нем дисциплины. Общество основало свою библиотеку, пригласило нескольких адвокатов для чтения лекций и получило от правительства право дисциплинарного надзора над своими членами*(698). С 1837 года общество начало подвергать кандидатов в поверенные предварительному экзамену. Закон 1843 г. официально предписал производство этих экзаменов и постановил, что прежде чем быть допущенным к экзаменам, кандидаты должны в течение пяти лет заниматься в качестве клерков у практикующих поверенных. С течением времени, кроме этого центрального общества и по примеру его, образовалось еще несколько провинциальных. Дальнейшая реформа была произведена законами 1873, 1875 и 1877 годов, которые установили три экзамена: один предварительный из общеобразовательных предметов и два специальноюридические. Производство их поручено "юридическому обществу" поверенных*(699). Для допущения к исправлению обязанностей поверенного необходимо представить свидетельство от этого общества о выдержании трех указанных экзаменов*(700). Программа испытаний, порядок и время их, выбор экзаменаторов, назначение им жалованья и вообще все, что касается экзаменов, зависит от усмотрения "общества"*(701). Вступительный экзамен не требуется от лиц, имеющих какие-либо ученые степени (бакалавра, берристера и т. п.)*(702). От двух других экзаменов кандидаты могут быть освобождены обществом, смотря по специальным обстоятельствам, так, напр., лица, окончившие университет, должны только отбыть четыре года стажа*(703). Невыдержавшие экзамен могут апеллировать к одному из высших судей (так наз. master of the rolls), который имеет право потребовать от "общества" выдачи невыдержавшему свидетельства без вторичного экзамена*(704). Таким образом, в настоящее время принятие в сословие поверенных обставлено довольно строгими условиями, даже более строгими, чем допущение к адвокатуре.
Что касается сословных учреждений, то за исключением "юридических обществ", обладающих дисциплинарными правомочиями, никаких других не существует.
Профессиональная деятельность английских поверенных значительно шире, чем французских. Они не только являются судебными представителями тяжущихся, но и исполняют обязанности нотариусов, маклеров, комиссионеров и всякого рода агентов: они составляют разные контракты, духовные завещания, закладные и т. п. бумаги*(705). Помимо того, они имеют право выступать в качестве адвокатов, т. е. вести устную защиту в низших судах (мировых, полицейских и т. п.), где барристеры обыкновенно не ведут дел*(706). Являясь, подобно французским поверенным, представителями сторон и хозяевами дела, они отвечают перед доверителями за незнание и небрежность, послужившие причиной потери процесса. Точно так же в противоположность адвокатам, они имеют право иска о гонораре*(707). Количество гонорара определялось с давних пор по добровольному соглашению, причем счеты подвергались проверке особого судебного чиновника (taxingmaster), который должен был наблюдать, чтобы поверенные не требовали чрезмерных гонораров*(708). Но закон 1881 года предоставил право комитету, состоящему из канцлера, некоторых судей, председателя "юридического общества" поверенных и председателя одного из таких же провинциальных обществ, издавать от времени до времени таксы для поверенных*(709). При определении таксы должны быть принимаемы во внимание: 1) род акта, составление которого поручается поверенному; 2) место его составления и особые обстоятельства, 3) цена акта, 4) количество труда и степень ответственности поверенного, и 5) число актов и важность их*(710).
Институт поверенных играет весьма важную роль в английской общественной жизни. При крайне запутанном судопроизводстве, при хаотическом состоянии материального и процессуального права, обыкновенному гражданину нет никакой возможности вести своих юридических дел без помощи специалиста. Вследствие этого, каждая более или менее состоятельная семья, каждое торговое или промышленное заведение имеют постоянного поверенного, который служит для них чем-то вроде светского духовника или домашнего врача. Все юридические сделки совершаются при его участии, все затруднения разрешаются им, все процессы поручаются ему, и он уже от себя приглашает для консультации или защиты дела на суде адвоката. Но несмотря на то, что институт поверенных является насущно необходимым при современном юридическом строе Англии, он до последнего времени не пользовался общественным уважением и принадлежал к числу самых нелюбимых народом учреждений. Богатый класс населения мог нести громадные издержки по содержанию постоянных поверенных и безропотно покоряться этому налогу на свое юридическое невежество. Но на менее зажиточных граждан, живущих личным трудом, этот налог падал тяжелым бременем. В особенности много терпели провинциальные обыватели. Так как отправление правосудия было до последнего времени сосредоточено в столице, то житель другого города, имея важные дела, должен был нанять местного поверенного, который сносился с лондонским, приглашавшим адвоката или даже нескольких сразу. Всем этим лицам нужно было платить и платить немало. К тому же неограниченное комплектом число поверенных и явившаяся вследствие этого громадная конкуренция привели к тому, что в среде их развилось кляузничество в громадных размерах. Умышленное возбуждение процессов, вымогательство гонорара, затягивание дел стали обычными явлениями. Если принять еще во внимание низкий образовательный ценз поверенных и отсутствие правильно организованного дисциплинарного надзора, то нравственная распущенность их станет вполне понятной*(711)). В настоящее время положение вещей значительно улучшилось, благодаря новейшим реформам, о которых мы только что говорили.
Сознавая неудовлетворительность своей организации и неблагоприятное отношение со стороны общественного мнения, поверенные начали со второй половины текущего столетия агитацию в пользу слияния их сословия с сословием адвокатов. Интересный доклад был представлен по этому вопросу Джевонсом Лидскому "юридическому обществу" (Leeds Law society) в 1868 году. Он выставил на вид прежде всего то обстоятельство, что поверенные получают лучшую подготовку, чем адвокаты, а между тем весь высший судебный персонал назначается из числа адвокатов. Затем он указал на затруднительность перехода из одной профессии в другую. Поверенный, желая сделаться адвокатом, должен сызнова начинать стаж в судебных коллегиях, а барристер тоже может стать поверенным не иначе, как выполнив все требуемые для этого законом условия. Такой порядок вещей вреден для общества, так как способные к адвокатуре поверенные не могут заниматься этой профессией, а неспособные адвокаты остаются без всяких занятий, между тем как они могли бы успешно исполнять обязанности поверенных. Обсудив доклад Джевонса, Лидское юридическое общество пришло к заключению, что современное состояние их профессии, и недопущение их к почетным должностям ненормально и вредно для интересов публики, в особенности, если принять во внимание, что поверенные получают лучшее образование чем адвокаты", и что, согласно предложению Джевонса, необходимо основать один университет, который давал бы степени бакалавра (bachelor of law), барристера и серджента. Лицам, получившим первую степень, должно быть предоставлено право заниматься практикой в качестве поверенных, а лицам имеющим степень барристера или серджента, исполнять обязанности как поверенных, так и барристеров*(712).
Помимо недостатков современного положения юридической профессии, указанных Джевонсом, другие лица обращали еще внимание на то, что, благодаря отделению правозаступничества от представительства, тяжущиеся должны нести огромные судебные издержки, которые были бы гораздо меньше, если бы сами поверенные исполняли обязанности адвокатов. Кроме того, благодаря вмешательству поверенных, адвокаты не входят в непосредственные сношения с клиентами, а потому не могут вполне основательно знакомиться с обстоятельствами дела. Далее, клиенты зачастую лишены всяких средств защиты против злоупотреблений со стороны своих патронов. По общему правилу, ответственность за ведение дела лежит на поверенном, но он может избавить себя от нее, если предварительно спросит совета у барристера, который, в свою очередь, не отвечает ни за незнание, ни за небрежность*(713).
Сторонники слияния адвокатуры с институтом поверенных ждали от этой меры благодетельных результатов еще и в других отношениях. Они надеялись, что она облагородит профессию поверенных, будет содействовать большему научному образованию их, уничтожит кляузничество и т. п.*(714) Но агитация поверенных не нашла себе поддержки в среде адвокатов*(715). И это вполне понятно. Слияние правозаступничества с представительством было бы в интересах поверенных, которые к обширной сфере своей деятельности прибавили бы еще одно занятие. Но адвокаты отлично поняли, что от такого слияния их профессия утратила бы свой благородный и возвышенный характер. Куда девались бы бескорыстие, независимость и деликатность, если бы адвокаты должны были исполнять обязанности поверенных, нотариусов, маклеров и разного рода агентов,- обязанности, требующие известной ловкости и юркости? "Одно из самых благодетельных правил нашей профессии", говорит адвокат Форсит: "заключается в том, что мы не должны никакими способами и ни под каким предлогом искать практики. Может показаться странным, тем не менее это правило основано на том же принципе, как и другое, запрещающее требовать гонорар, как долг, и признающее его только почетным даром, хотя на самом деле он составляет средство к жизни... Быть может, это правило не соблюдается на практике так строго, как бы следовало, но очевидно, что, если обязанности поверенного и адвоката будут совмещены, то оно совсем перестанет существовать*(716). Лорд Сельборн, предлагая свои преобразования в адвокатуре, тоже понимал, что они не должны касаться слияния поверенных и адвокатов в одно сословие. "Адвокатура", сказал он на одном митинге в 1875 году: "представляет собой такой элемент нашей социальной системы, который имел и имеет громадное значение. Благодаря этому различию (между адвокатами и поверенными), мы воспитываем на адвокатской практике и на занятиях научных юриспруденций сословие людей, из которых одни могут служить государству в качестве судей, другие в качестве писателей-юристов, и которые во все времена принимали большое участие в поддержании принципов свободы, независимости и достоинства закона*(717).
Агитация поверенных остается до настоящего времени совершенно безуспешной.
_ 4. Общий характер английской адвокатуры и принципы ее организации
Если мы окинем одним взглядом всю историю английской адвокатуры в связи с развитием политической и общественной жизни Англии, то увидим, что во многих отношениях она представляет полную аналогию с историей французской адвокатуры. Прежде всего, англичане, подобно французам, одарены способностью к адвокатуре. Разница между ними заключается только в том, что эта способность направлена у англичан в другую сторону. В то время как французы - блестящие ораторы, старающиеся подействовать не только на ум слушателей, но и на их чувства, англичане - деловые юристы, сухие диалектики, обращающие исключительное внимание на анализ доказательств и пренебрегающие красноречием. Это природное различие между двумя народами выразилось, между прочим, в самой форме судебных прений.
Во Франции принят такой же порядок, как и у нас. После доклада дела начинается судебное следствие, т. е. представление доказательств, а затем уже идут прения сторон. Адвокаты резюмируют данные, добытые следствием, и дают им нужное в интересах защиты освещение.
В Англии издавна господствует совершенно противоположная система. Вслед за докладом дела слово предоставляется адвокату истца или обвинителя, который в предварительной речи излагает свое требование, обстоятельства дела и те доказательства, которые может привести в подтверждение его. Затем, он вызывает своих свидетелей и сам допрашивает их, обращая внимание суда на те или другие их показания. Когда он окончит представление доказательств, слово дается адвокату ответчика или обвиняемого, который таким же образом произносит вступительную речь и представляет свои доказательства. После того председатель делает подробное резюме всего производства, чем и заканчивается судебное следствие. При таких обстоятельствах очевидно, что английская система судопроизводства дает гораздо меньше простора адвокатскому красноречию. Французский адвокат, произнося речь по заключении судебного следствия, пользуется по своему смотрению добытыми результатами, группирует и освещает их, как найдет нужным. Английский адвокат, наоборот, должен строго держаться фактической почвы, помня, что каждое утверждение, которое не будет подтверждено свидетельскими показаниями, даст повод противнику немедленно уличить его в голословности. Вследствие этого, судебное красноречие у англичан отличается более деловым, строго-логическим характером, тогда как в речах французских адвокатов важную роль играет художественная форма*(718).
Политические и социальные условия английской жизни кажутся на первый взгляд несравненно более благоприятными, чем те же условия французской жизни. В самом деле, всякая хартия вольностей Иоанна Безземельного, положив основы английской конституции, учредила вместе с тем постоянные суды в Вестминстере и, таким образом, дала первый толчок правильному развитию адвокатуры. Парламентарное устройство, предоставившее обширное поприще для политического красноречия, широкое развитие гражданской свободы и самоуправления, все это такие обстоятельства, которых не было во Франции, и которые не могли не оказывать благотворного влияния на деятельность адвокатов. Но сила этого влияния была в значительной мере парализуема тем постановлением обычного права, о котором мы говорили раньше, и которое безусловно запрещало участие адвокатуры в наиболее важных уголовных процессах. В этом отношении состояние судопроизводства в Англии было так же печально, как и в дореволюционной Франции, несмотря на то, что в одной стране господствовали принципы гласности и состязательности, а в другой - процесс переродился в следственный и тайный.
Переходя к принципам организации английской адвокатуры, мы видим, что они одинаковы с теми принципами, на которых в течение многих веков была построена организация французской адвокатуры. В Англии так же, как и во Франции, правозаступничество отделено от судебного представительства. Мы уже говорили, что такое отделение облагородило и возвысило сословие английских адвокатов в глазах общества, и что сами они видят в нем залог независимости и достоинства своей профессии. Другой принцип - связь адвокатуры с магистратурой проведен в Англии еще строже и последовательнее, чем во Франции. Если там сословие адвокатов является одним из источников магистратуры, то здесь оно служит исключительным путем к ней. С XV века установился обычай, возведенный впоследствии в закон, что только адвокаты, подвизавшиеся с честью на поприще своей профессии в течение определенного времени, могут быть назначены высшими судьями королевства. Судьи вместе с адвокатами составляли и составляют одно сословие. Этим объясняется тесная солидарность между теми и другими, и отсутствие столкновений при исполнении своих обязанностей. Каждый судья - бывший адвокат; каждый выдающийся адвокат - будущий судья. Они воспитанники одних и тех же судебных коллегий, члены одних и тех же корпораций, подчиненные одной дисциплинарной власти. Отсюда понятно, почему английские судьи, по установившемуся издавна обычаю, обращаются во время заседания к адвокатам не иначе, как со словами "мой брат". Такой же тесной связью соединена адвокатура с прокуратурой. До последнего времени в Англии не существовало прокуратуры в собственном смысле слова, а господствовала система частного обвинения. Обязанности прокурорского надзора исполняли сами адвокаты. Но закон 1879 года ввел настоящую прокуратуру, причем предписал избирать ее членов исключительно из адвокатов.
Точно так же приняты английской адвокатурой три остальные принципа организации, существующие во Франции, именно свобода профессии, относительная безвозмездность ее и сословная организация. Касательно последней следует только заметить, что она приняла в Англии несколько иную форму, именно сосредоточилась в судебных коллегиях и изображала влияние законодательной регламентации.
Но если во всех этих отношениях английская адвокатура мало чем отличается от французской, то в одном она значительно уступает последней. Мы имеем в виду научное образование. Это зависит, как уже было разъяснено выше, с одной стороны, от системы подготовки к адвокатуре, а с другой стороны от хаотического состояния английского права, делающего чрезвычайно затруднительным научное занятие им. "Мы - исключительно практики-законоведы", жалуется один автор: "между нами нет почти ни одного юриста"*(719). Точно так же Маркби замечает, что барристеры и судьи совершенно лишены научного юридического образования и представляют собой узких практиковрутинеров*(720). Реформы последнего времени несомненно в значительной мере устранят это зло, составляющее темную сторону английской адвокатуры.
VI. Германия
_ 1. Средние века
Римская адвокатура нашла в Германии менее благоприятную почву, чем в Галлии*(721). Дикие, суровые и воинственные германцы не обладали склонностью к красноречию и, по свидетельству Тацита, являлись в народное собрание для обсуждения дел не иначе, как с оружием в руках*(722).
Историк Флор рассказывает с каким ожесточением преследовали они римских адвокатов, попавших к ним после поражения Вара. Одним они выкалывали глаза, другим отрезали руки и т. п. Вырвавши кому-нибудь из них язык, они говорили "теперь, ехидна, ты не будешь больше шипеть*(723)!"
Тем не менее адвокатура привилась в Германии, и первые известия о ней относятся к VI веку. В лингобардских и вестготских законах (VI в.) уже фигурируют адвокаты под разнообразными названиями*(724). Последующие законодательные памятники, каковы капитуляции Карла Великого, а затем Саксонское и Швабское Зерцала и другие партикулярные уставы, тоже касались вопроса о судебной защите. Так как организация германской адвокатуры оставалась в течение средних веков почти неизменной, то мы рассмотрим ее в историческом, а в систематическом порядке, по рубрикам.
Судопроизводство. Древнегерманский процесс основывался на принципах устности, гласности и состязательности. В отправлении правосудия видную роль играл народный элемент в качестве присяжных.
Правозаступничество и судебное представительство. С древнейших времен эти две функции были в Германии разделены: правозаступничество принадлежало адвокатам*(725), а представительство - поверенным*(726). Поэтому, о деятельности тех и других следует говорить отдельно.
Допущение к адвокатуре. Подобно тому, как в республиканском Риме, законодательство определяло только отрицательные условия для занятия адвокатурой. Сначала к этой профессии не допускались лица, не имевшие права вообще вести дел на суде, какими были женщины, рабы и дети. С течением времени сюда был присоединен еще целый ряд других лиц, именно: лишенные прав (незаконнорожденные, клятвопреступники, опальные), несовершеннолетние, духовные, немые, глухие, еретики, слабоумные и иудеи*(727).
В некоторых местностях в этот список были внесены также слепые, хромые и дряхлые. Кроме того, вначале права защищать на суде не имели лица, принадлежащие к другой общине, но впоследствии это право было распространено на всех граждан данного государства*(728) и даже на всех лиц немецкого происхождения*(729). Наряду с общими отрицательными условиями существовали особые, специальные, относящиеся к некоторым родам дел. Так, не могли выступать в качестве адвокатов судьи и судебные чиновники в тех судах, при которых они состояли, адвокаты, если они в том же процессе были раньше защитниками и советниками противной стороны, лица, которые прежде являлись пред данным судом в качестве подсудимых*(730), и те, которые были в данном деле свидетелями или присяжными*(731).
В этих постановлениях легко найти отголоски римского права.
Положительные условия, так то образовательный и нравственный ценз, вовсе не были определены. Таким образом, адвокатура в средневековой Германии представляла собой, подобно адвокатуре республиканского Рима, абсолютно свободную профессию. Каждое лицо, удовлетворявшее отрицательным условием, могло получить право заниматься ею. По капитуляриям Карла Великого, звание адвоката давалось судом и, притом, раз навсегда*(732). Впоследствии не требовалось даже этой формальности.
Внутренняя организация. Из предыдущего видно, что о внутренней организации адвокатуры не могло быть и речи. Каждый адвокат был совершенно самостоятелен и независим от своих товарищей по профессии; никакие узы не связывали его с ними. Закон определял некоторые стороны их деятельности, но во всяком случае, как говорит Маурер; "адвокаты не образовывали особого сословия"*(733).
Профессиональная деятельность. Адвокаты были, как уже замечено, правозаступниками. Избрание их происходило следующим образом. Пред началом дела (т. е. при вчинании иска или представлении возражения) тяжущийся обращался к суду с просьбой дозволить ему вести дело с помощью адвоката. Если суд разрешал, то тяжущийся называл лицо, которое хотел иметь правозаступником, и просил суд приказать этому лицу принять на себя защиту. Отказываться от защиты можно было только по уважительным причинам, которыми считались следующие случаи: 1) если приглашенный адвокат заявил под присягой, что он поклялся не брать на себя защиты данного дела, или 2) что до сих пор он не вел столь важных дел и не обладает нужными для этого познаниями, или 3) если судья удостоверял, что приглашенный адвокат вызван в суд для другой цели (напр., в качестве свидетеля по другому делу), или 4) если он находился с противной стороной в родственных, соседних или вассальных отношениях*(734). В случае уклонения приглашенного лица от защиты без уважительной причины, суд налагал на него штраф, хотя, впрочем, только тогда, когда это лицо было подсудно ему и присутствовало на заседании. С этой целью приглашенный адвокат должен был, если он не имел недвижимого имущества, представить обеспечение на случай присуждения к штрафу. Обеспечение давалось обыкновенно клиентом. Адвокат, в свою очередь, мог требовать, чтобы суд гарантировал ему известную безопасность при исполнении своих обязанностей. Обыкновенно он обращался к суду с следующими вопросами:1) может ли быть то, что будет им сказано, дополняемо и исправляемо самим тяжущимся, 2) не понесет ли он сам какого-нибудь вреда, в случае осуждения своего клиента, 3) не будет ли он привлечен к суду проигравшим дело противником, и 4) возместит ли ему клиент убытки, которые могут произойти вследствие исполнения обязанностей защитника. Получив удовлетворительный ответ со стороны суда, адвокат просил позволения переговорить с клиентом и имел право повторять такое совещание трижды во время каждой отдельной речи. Право слова на суде в таком случае принадлежало одному адвокату, а тяжущийся мог только отвечать на вопросы суда, который при каждом более или менее важном объяснении адвоката, спрашивал тяжущегося, подтверждает ли он или отрицает это объяснение. Если тяжущийся отрицал, то слова адвоката не принимались в расчет, и сам он должен был уплатить штраф.
Из порядка избрания адвокатов ясно видно, что судебная защита не считалась профессией, а представляла собой общегражданскую обязанность каждого полноправного лица. Само собой понятно, что такое патриархальное и в то же время несомненно возвышенное воззрение могло существовать только в малоразвитом юридическом быту, когда знание права было общедоступно и не сделалось еще достоянием особого класса специалистов. Несмотря на отсутствие потребности в правозаступничестве, употребление адвокатов в древней Германии было чрезвычайно распространено по другой причине. Дело в том, что германский процесс отличался крайним формализмом: тяжущиеся не имели права исправлять или брать надзор того, что было сказано ими на суде, так что нередко невольные ошибки или оговорки бывали причиной потери процесса. Между тем речи посторонних лиц, говоривших вместо тяжущихся, не подчинялись этому формализму и могли быть исправляемы и дополняемы самими сторонами. Отсюда ясно, что для тяжущихся, большинство которых не привыкло говорить на суде,был прямой расчет прибегнуть к помощи адвоката*(735).
Проступки адвокатов. Если адвокат нарушил верность клиенту и причинил ему ущерб, то он должен был вознаградить его за все убытки, а иногда даже в данном количестве, и, кроме того, подвергался штраф и лишался навсегда права выступать в качестве адвоката. Несколько меньшему наказанию подлежал тот, кто какими-либо словами нарушал уважение к суду*(736).
Ведение неправых дел было запрещено, а потому лицо, приглашенное в защитники, могло отказаться, если считало дело таковым, но когда суд не принимал его отказа, то оно должно было продолжать ведение дела и освобождалось от всякой ответственности*(737).
Гонорар. Так как судебная защита признавалась обязанностью каждого члена общины, то вначале никакого вознаграждения, кроме разве добровольных подарков со стороны клиента, адвокаты не могли получать. С течением времени, когда большинство граждан стало уклоняться от исполнения обязанностей правозаступничества, и когда образовался класс профессиональных адвокатов, были допущены условия о гонораре и даже судебные иски о нем. Но ненасытная жадность адвокатов, выговаривавших себе крупные вознаграждения, привела к установлению такс. В разных местностях они были различны. За уголовные дела полагалось больше, чем за гражданские, в которых вознаграждение иногда соразмерялось с ценой иска; затем, туземные жители платили меньше, чем иностранцы и т. п. Адвокат, нарушивший таксу, лишался права заниматься профессией и вместе с переплатившим клиентом подвергался штрафу, а иногда даже телесному наказанию*(738).
Общественное положение. В течение долгого времени адвокаты не составляли особого класса. Так как ими могли быть граждане, удовлетворяющие только некоторым отрицательным условиям, и так как судебная защита признавалась своего рода обязанностью для них, то само собой понятно, что говорить об общественном положении адвокатуры при таком порядке вещей представляется совершенно невозможным. Только с той поры, как правозаступничество стало профессиональным занятием и появились адвокаты в собственном смысле слова, т. е. профессиональные судебные защитники, может быть речь об отношении общественного мнения к адвокатуре. Некоторые факты указывают, что это отношение было далеко неблагоприятно. Пока судебная защита не была отдельной профессией, оплачиваемой подобно всем другим профессиям, она признавалась почетной обязанностью. Ею не гнушались заниматься в отдельных случаях самые знатные люди, и даже император Карл Великий выступил однажды на суде в защиту своего воспитателя*(739). Но когда адвокатура обратилась в профессию, престиж ее стал быстро падать и достиг невероятно низкой степени. Адвокаты заняли в общественном мнении место наряду с представителями самых грубых ремесел. Какой поразительный контраст! В то самое время, как французские адвокаты пользовались во второй половине средних веков почетом и представляли собой особую "знать" и "рыцарей закона", альтцельский аббат выдавал одному лицу удостоверение, что "вышепоименованный не рожден нечестным и презренным ремесленником, как то: ткачом, музыкантом, баньщиком, медником, резчиком свиней, адвокатом и тому под."*(740).
Судебное представительство. В древнейшее время господствовал принцип личной явки как в гражданском, так и в уголовном процессе*(741).
Только по исключению дозволялось представительство в гражданских делах для юридических лиц (церквей, монастырей), а для частных лиц обыкновенно только с особого разрешения короля, как и во Франции. С течением времени представительство стало допускаться еще и в тех случаях, когда тяжущиеся, по каким-либо извинительным причинам не могли лично явиться в суд. Извинительными причинами (так наз. sunnia) считались: болезнь, снежные заносы, разлитие реки, праздники и т. п.*(742) Во второй половине средних веков принцип личной явки, все еще существовавший*(743), перестал применяться с прежней строгостью, и употребление поверенных стало обычным явлением. Но до XVI века они не образовывали отдельного сословия и не имели никакой организации*(744).
Каждое лицо, обладавшее процессуальной дееспособностью, могло вести чужие дела.
_ 2. Новое время до XIX века
С конца средних веков германское судопроизводство начинает принимать под влиянием римского и канонического права, а также благодаря все усиливающейся централизации, совершенно новый вид. Принципы устности, гласности и состязательности малопомалу ограничиваются, и процесс постепенно становится письменным, тайным и следственным. Участие народного элемента в отправлении правосудия уменьшается, а вместе с тем изменяется организация адвокатуры. Вследствие всякого рода злоупотреблений со стороны адвокатов, правительства различных немецких государств начали заботиться о более или менее правильной организации профессии. При отдельных судах стали назначаться так называемые "общие" (gemeine) адвокаты. Они избирались в определенном числе, приносили присягу, имели монопольное право судебной защиты при данном суде, подлежали дисциплинарному надзору со стороны судов и даже иногда получали годовое жалованье. Уголовные дела им предписывалось принимать обязательно и вести безвозмездно. В гражданских делах они могли получать гонорар по таксе. Посторонние лица, неприписанные к данному суду, имели право выступать в качестве адвокатов только под условием уплаты определенное вознаграждение в пользу штатных адвокатов*(745).
Профессиональная деятельность адвокатуры была до крайности сужена благодаря господству инквизиционного, тайного процесса. Хотя Каролина и последующие партикулярные кодексы допускали формальную защиту в уголовном процессе*(746), но сфера допущения ее постепенно все более и более ограничивалась. Участие адвоката было дозволяемо только в наиболее важных делах, а австрийские законы 1788 и 1803 гг., совсем запретили адвокатуру в судах первой инстанции*(747). Параллельно с организацией адвокатуры шла организация института поверенных. Принципы той и другой были одинаковы. Наряду с адвокатами стали назначаться при судах поверенные в определенном комплекте. Функции обоих классов лиц вначале строго разграничивались*(748). Но с XVIII века адвокаты и поверенные начали сливаться вместе, так что к концу века почти во всех германских государствах правозаступничество было уже совмещено с судебным представительством в лице одного класса лиц*(749). Первый шаг в этом направлении сделала Пруссия, где институт поверенных был уничтожен в 1725 г. За Пруссией последовали и остальные немецкие государства. Из изложенного видно, что история германской адвокатуры представляет в некоторых отношениях аналогию с историей римской. За абсолютной свободой профессии здесь, как и в Риме, последовала регламентация адвокатуры с подчинением ее судам, ограничением комплектом, локализацией, совмещением правозаступничества с представительством, даже подробным таксированием гонорара, чего, впрочем, еще не было в юстиниановом праве. Мы не станем следить за постепенным ходом регламентации в отдельных государствах Германии, так как, во-первых, всюду он был приблизительно одинаков, а, во-вторых, для нашей цели важно не организование, а организация, т. е. другими словами, не сам процесс, а результат этого процесса и связанные с ним последствия. Поэтому принимая во внимание, что принципы организации германской адвокатуры, выработанные в XVII и XVIII веках оставались неизменными вплоть до реформы 1878 года, мы считаем более целесообразным обратиться к периоду, непосредственно предшествующему реформе, когда старая организация достигла кульминационной точки своего развития.
Но прежде необходимо заметить, что внутреннее состояние адвокатуры в новое время было немногим лучше, чем в средние века. Профессия не пользовалась общественным уважением и не создала ничего выдающегося в области судебного красноречия. "В настоящее время", писал в начале XVIII века Лейзер: "не издается ни одного почти сочинения, в котором адвокаты, если о них упоминается, не подвергались бы поношению. За ними не признают никакого достоинства. На пирах их отгоняют к самым задним скамьям; на торжествах ставят позади писцов, менял, откупщиков. Наконец, магистраты, очень снисходительные к преступлениям других, строго наказывают самые легкие проступки адвокатов... Отсюда происходит то, что за исключением немногих честных и знающих лиц, адвокатуры домогаются только низкие и неспособные людишки*(750). Хорошей иллюстрацией к отзыву Лейзера может служить один приказ прусского короля Фридриха Вильгельма I, который в 1739 г. предписал, что "если какой-нибудь адвокат или поверенный осмелится передать его величеству непосредственно через солдат просьбы, касающейся процессов или помилований, то его величество прикажет такого адвоката или поверенного без всякой милости и снисхождения вздернуть на виселицу и рядом с ним повесить пса"*(751):
Кажется, дальше этого уже некуда было идти, и неудивительно, что Фридрих Великий пытался, как мы вскоре увидим, совершенно уничтожает адвокатов, считая их "пьявками и пагубными пресмыкающимися"*(752).
К концу XVIII и началу XIX века положение адвокатуры, несколько улучшившись, продолжало оставаться неудовлетворительным. Правительство, общество и сами адвокаты были недовольны им. "Правительство", писал в 1832 году Сименс: "жалуется на недостаток честолюбия и честности у адвокатов; оно сомневается в их умелости, оно порицает их задорный язык; оно жалеет, поэтому, бедного гражданина, который попадает в руки этих испорченных людей, и старается противодействовать их значению и влиянию, не допуская их к некоторым занятиям и ко всем важнейшим государственным должностям. Оно замечает, наконец, увеличение числа адвокатов с каждым днем и, быть может, уже старается поставить этому более тесные пределы. Гражданин жалуется на упадок сословия адвокатов, так как он столько раз был обманываем и надуваем ими, так как процессы ведутся долго и с большими издержками, и так как адвокат обнаруживает не надежную заботливость относительно переданного ему дела, а только интерес к связанному с делом вознаграждению. Далее он пеняет на так часто встречаемое юридическое невежество адвокатов и видит в увеличивающемся количестве их только умножение своих бед и расходов. Наконец, само сословие адвокатов жалуется на угнетение и преображение со стороны государства и на уменьшение вследствие этого доверия граждан, на скудное вознаграждение своих трудов, на ограничение свободы речи, на недостаток занятий и на увеличивающееся, несмотря на то, что число коллег, на недостаток духа общественности в их среде и на их зачастую полное невежество"*(753).
Подобные жалобы, как мы увидим сейчас, продолжали раздаваться до самой реформы 1878 года.
_ 3. Дореформенный период
Каждое из отдельных государств, входящих в настоящее время в состав германской империи, обладало особой организацией адвокатуры. Но рассматривая постановления партикулярных законодательств по этому предмету*(754), можно убедиться, что основные принципы их были повсюду приблизительно одинаковы. Прежде всего, ни в одном из государств принятие в число адвокатов не было представлено самому сословию. В одних местностях адвокаты назначались верховной властью (королем)*(755), герцогом*(756) и т. п., в других министерством юстиции*(757), а в остальных апелляционными судами*(758). Только в Брауншвейге допущение к адвокатуре зависело от совета сословия, но на неблагоприятное решение допускалась апелляция в суд второй инстанции*(759). Таким образом, принятие в адвокатуру в сущности было таким же назначением, как и назначение на государственную должность. Некоторые законодательства даже употребляли термины "должность адвокатов" (Amt des Advocaten), "назначение на должность" и "отставка от нее" (Ernennung und Entsetzung).
Точно так же условия для принятия в адвокатуру, при всем своем кажущемся разнообразии, сводились к двум главным требованиям: высшему юридическому образованию и практической подготовке, удостоверяемым государственными экзаменами. Продолжительность практической подготовки была различна, начиная от одного года*(760) и кончая четырьмя*(761). Только в МекленбургШверине и Мекленбург-Стрелице не определялось время стажа, а просто требовалось выдержание государственного (практического) экзамена*(762). В большинстве местностей было установлено два государственных экзамена: первый, теоретический,- после окончания университетского курса, а второй, практический - после отбытия стажа. В Пруссии*(763) было 3 экзамена, в Брауншвейге третий экзамен был нужен для адвокатов верховного суда*(764), а в Саксонии*(765) и Мекленбурге*(766) установлен был всего на всего о один. Далее, во всех государствах обязанности адвокатов и поверенных совмещались в одном классе лиц, кроме Брауншвейга*(767) и Ганновера*(768), где наряду с адвокатами действовали, как будет указано, адвокаты-поверенные. Во многих государствах адвокаты исполняли также функции нотариусов*(769). Такое же согласие между постановлениями почти всех партикулярных законодательств мы замечаем и по вопросу о гонораре. Только в Брауншвейге*(770) и Ганновере*(771) количество гонорара определялось письменным соглашением. Во всех прочих государствах существовали подробные таксы, в которых определялось вознаграждение за каждое отдельное судебное дейсвие адвоката*(772). Притом контроль за испонением таксы*(773), а иногда даже определение по ним количества гонорара было предоставлено суду*(774).
По вопросу о дисциплинарной власти германские государства разделились на два разряда. В одних она принадлежала судам, при которых состояли адвокаты*(775), а в других органам самого сословия, именно советам*(776). Но и в государствах второй группы апелляционной инстанции для советов сословия служили суды. В одной только Саксонии место судов занимало общее собрание сословия*(777). Советы, носившие название камер (Advocatenkammer) или комитетов (Ausschuss), избирались общими собраниями адвокатов в количестве от 5*(778) до 19 человек*(779) на срок от двух*(780) до 4 лет*(781). Избрание председателя совета предоставлялось в одних местах самому совету, в других же всему сословию. Дисциплинарные наказания состояли в штрафах, временном запрещении практики и исключении из числа адвокатов. В некоторых государствах сюда присоединялись устные и письменные выговоры*(782), лишения права избирать и быть избираемым в совет*(783), арест*(784) и лишение гонорара*(785). В большинстве государств адвокатура считалась свободной профессией, и комплект был установлен только в Пруссии*(786), Саксонии*(787), Баварии и Ольденбурге*(788).
Указав на основные принципы организации адвокатуры в дореформенной Германии, мы перейдем к несколько более подробному исследованию положения ее в отдельных государствах. Сведения об этом мы почерпаем, главным образом, из статей различных авторов, перепечатанных Жаком из "Немецкой судебной газеты" (Deutsche Gerichtszeitung) за 1862 г. Редакция названной газеты предложила адвокатам и судьям отдельных немецких государств высказать свое мнение о положении туземной адвокатуры. Результатом этого было появление ряда любопытных статей, рисующих яркими красками картину дореформенной адвокатуры. Мы начнем с Пруссии и в виду особого интереса, представляемого некоторыми законодательными опытами прусского правительства, предпошлем нашему изложению исторический очерк.
Пруссия
Прусская монархия, возникшая в начале XVIII века, застала у себя ту систему адвокатуры, какая господствовала во всей Германии XVII века. Правительство, заботясь о правильном отправлении правосудия, относилось с недоверием к деятельности адвокатов и поверенных. И это вполне понятно. При господстве в уголовном процессе тайного инквизиционного принципа, адвокатура не могла проявить лучший и благороднейшей стороны своей деятельности. В то же время в гражданском процессе вследствие письменного производства был предоставлен широкий простор кляузам и затягиванию дел, чему адвокаты и поверенные немало способствовали многочисленными бумагами, составлявшимися в угоду клиентам. В виду этих обстоятельств, одной из первых мер энергичного правительства было ограничение числа адвокатов определенным комплектом при каждом суде (1713 г.). Вслед за тем был уничтожен институт поверенных (1725). Но эти меры оказались недостаточными, и Фридрих Великий приступил к реформе адвокатуры. Вот что писал он в своем приказе: "Противно природе вещей, что стороны с их исками и жалобами не выслушиваются судьями, и что их требования должны выражать наемные адвокаты. Для этих последних очень важно чтобы процессы усложнялись, так как от этого зависят их заработки и все их состояние. Если судья получает бумаги только тогда, когда адвокаты по своему желанию исказили, затемнили или неполно изложили факты своими писаниями, то вполне естественно, что судья теряет правильную точку зрения, а потому основывается на несоответствующих доказательствах и, будучи обязан идти по ложной дороге, часто в конце концов принужден против своего убеждения произносить явно несправедливое решение. Я вовсе не держусь того мнения, что при подобного рода судебных производствах тяжущимся должно быть отказано в помощи юриста, напротив, я нахожу необходимым как для обвинителя, так и для обвиняемого, избрание уже при исследовании фактической стороны дела адвоката, чтобы он напоминал судье, который, быть может, по нерадению, недостатку проницательности или даже по пристрастию, неудовлетворительно отнесся бы к предстоящему ему исследованию, об его обязанности, контролировал его во всем, выводил правовые основания с своей стороны и всячески заботился о безопасности своего клиента. но чтобы этот новый род адвокатов не попал на прежний ложный путь, дело должно быть организовано так, чтобы они не были заинтересованы в замедлении и запутывании процессов, а имели другие способы для увеличения своего благосостояния. При моей новой организации референдарии будут, главным образом, употребляться при расследовании дел in facto и будут назначаться для этого в помощь судьям. Те референдарии, которые обнаружат в таких случаях наибольшую способность и проницательность, будут оставлены для дальнейшего повышения; из них будут избираться адвокаты или, как их лучше было бы назвать, ассистенцраты, из которых впоследствии будут назначаться члены судов. Ассистенцраты должны, подобно членам судов, получать определенное жалованье, и для этой цели плата за защиту будет собираться в одну общую кассу"*(789). Эти мысли были приведены Фридрихом в исполнение в следующем году.
Сторонам было предписано являться на суд лично во всех делах без исключения. Прежние адвокаты были совершенно уничтожены, а вместо них созданы ассистенцраты, которые, будучи членами суда и получая определенное жалованье, весьма немногим отличались от самих судей. "Их обязанности" говорилось в предисловии к закону: "во всем, что касается фактической стороны дела, в сущности, тождественны с судейскими. Они являются, следовательно, вовсе не наемниками или поверенными сторон, но помощниками судьи и должны содействовать суду в его стараниях раскрыть истину, соединяться с ним и обо всем, что они откроют и узнают, объявлять честно и правдиво без всякой предвзятой мысли и не обращая внимания на то, какой стороне это послужит в пользу или во вред... Одно только занятие, некоторым образом, обще у них с прежними адвокатами, именно, что они должны сноситься со сторонами по поводу обстоятельств дела и необходимых способов доказательства, а после достаточного развития фактической стороны дела, выводить или защищать основывающиеся на ней права той стороны, которая им специально поручена. Но и это должны они исполнять так, чтобы не провиниться в преступных попытках затемнить факты или исказить закон"*(790).
Эти начала получили развитие в Уставе Судопроизводства 1781 г. Ассистенцраты были введены в состав судебного персонала коллегиальных судов*(791). Члены этих судов, по словам устава, разделялись на два разряда: высших и низших. Первыми были судьи, вторыми ассистенцраты. Перевод из низшего разряда в высший зависел только от степени доказанных ассистенцратом усердия и способности по службе. Главная деятельность их состояла в "поддержке" (Assistenz) сторон на суде, и другие занятия могли быть поручаемы им лишь постольку, поскольку это не мешало ей. Они могли иногда отправлять обязанности судей, но не в тех делах, в которых принимали участие в качестве ассистенцратов. За каждое нарушение своих обязанностей, именно за пристрастие, потворство кляузам сторон, обман и несправедливость, ассистенцраты подлежали не только исключению из службы, но и как клятвопреступники, заключению в тюрьме или крепости*(792).
Казалось бы, что организованная таким образом адвокатура и требование личной явки сторон должны были устранить все прежние неудобства и довести правосудие до идеального совершенства. Но на практике вышло как раз наоборот. С одной стороны, личная явка при том развитии гражданского оборота и разделения труда, какого достигла в XVIII веке Пруссия, была решительно невозможна для большинства трудящегося населения. Отовсюду стал раздаваться ропот на такой порядок производства. С другой стороны, ассистенцраты не могли внушить никакого доверия тяжущемуся. Публика видела в них таких же правительственных чиновников, как и судьи. Она знала, что исход процесса их нисколько не интересует, так как они получают жалованье, и весьма естественно пришла к заключению, что они будут небрежно относиться к защите интересов своих клиентов. Таким образом, институт ассистенцратов оказался мертворожденным. Правительство успело ввести его только в высших судах; в низших же их обязанности временно были предоставлены кандидатам на судебные должности (асессорам, референдариям и т. п.).
Не прошло и двух лет, как снова потребовалась реформа. И вот указы 1782 и 1783 гг. дозволили сторонам в некоторых случаях, не являясь лично, избирать себе поверенных из числа юстиц-комиссиров, или, если они должны были явиться сами, приглашать юстиц-комиссара в качестве советника. Что касается ассистенцратов, то они были удержаны для тех случаев, когда тяжущийся не желал избрать себе юстиц-комиссара. "Таким образом" говорит Гнейст, "институт ассистенцратов стал излишним, так как очевидно, что для этих отдельных случаев не было более надобности в особом классе чиновников. Суд мог тогда назначить ассистента из числа асессоров, референдариев или низших чиновников"*(793). И, действительно "в Учреждение судебных установлений Пруссии" 1793 г. ассистенцраты были опущены, а место их заняли юстиц-комиссары. Но по своей организации они отличались от прежних ассистенцратов только в двух отношениях: 1) они не получали жалованья, а брали гонорар и 2) стороны могли избирать любого из них в качестве поверенного. Последующие законы не внесли ничего существенно нового в организацию института юстиц-комиссаров, которая вплоть до издания обще германского адвокатского устава 1878 г. основывалась на "Учреждении" 1793, дополненном несколькими указами, с той только разницей, что указ 1849 г. переименовал юстицкомиссаров в судебных поверенных (Rechtsanwalt)*(794). К более подробному рассмотрению этой организации мы теперь и обратимся*(795).
Судебные поверенные, по словам самого закона, представляют собой государственных чиновников*(796), совмещающих в своем лице обязанности правозаступников и представителей сторон. Вместе с тем они могут быть нотариусами*(797). По общему правилу, кроме них, никто не вправе заниматься адвокатской профессией. При каждом суде установляется министерством юстиции, сообразно с надобностью, определенное число поверенных, которые имеют право выступать только в судах того округа, к которому они приписаны*(798).
В больших городах, где есть несколько судов, каждому поверенному указывается один или несколько из них, где он может вести дела*(799). Условия для принятия в число поверенных те же, что для назначения на судебную должность*(800). Именно, до 1869 года от кандидатов требовалось: 1) выслушание академического курса юридических наук*(801); 2) экзамен на степень аускультатора в комиссии, состоящей из двух членов и одного из председателей апелляционного суда; 3) практические занятия при суде первой инстанции по общему правилу в течение полутора лет; 4) второй экзамен при апелляционном суде на степень референдария; 5) практические занятия в продолжении двух с половиной лет частью при суде, частью при прокуроре, частью при адвокате, и 6) третий экзамен*(802). В 1869 году был издан новый закон, облегчивший эти строгие требования. Согласно ему, требовалось трехлетнее пребывание в университете, теоретический экзамен в комиссии при апелляционном суде, четыре года практики и практический экзамен*(803). Кандидат, удовлетворяющий всем этим условиям, и, кроме того, известный "тихим, приличным и благонадежным поведением", назначается министром юстиции по представлению суда на вакантное место поверенного. Обязанности поверенных заключаются в консультации, исполнении юридических поручений (напр. взысканий по исполнительным листам), представительстве сторон на суде или только защите их, если они являются лично. Им предписывается под страхом штрафа или даже исключения из службы точное и тщательное соблюдение законов, безусловная честность и готовность служить своей профессией всем, кто к ним обращается. Они могут и даже должны отказываться от принятия дела только в следующих случаях: 1) если дело представляется им противозаконным и основанным на обмане, 2) если они считают требование тяжущегося лишенным основания, 3) если они обременены другими делами, и 4) если они раньше были поверенными или советниками противной стороны в том же деле. За ведение дел поверенные могут получать вознаграждение по установленной законом 1851 года таксе*(804). Плата же за консультацию и исполнение поручений определяется по соглашению*(805).
Дисциплинарная власть находится отчасти в руках суда, отчасти в руках совета чести" ("Ehrenrath"), назначаемого из среды поверенных и нотариусов каждого округа в количестве от 6 до 10 членов, включая и председателя. Совет, исполняющий свои обязанности безвозмездно, должен наблюдать за соблюдение адвокатами профессиональных правил и требований честности и приличия*(806). Если проступок поверенного нарушает уголовный закон, то виновный предается суду, а дисциплинарное производство приостанавливается. В двух случаях апелляционному суду предоставлено право отрешать адвокатов от должности по представлению генерал-прокурора: 1) если суд заподозрит беспристрастие "совета чести" в данном деле, и 2) если совет чести не произведет или будет затягивать дисциплинарное производство. Проступки, совершенные адвокатом в заседании суда, подлежат разбору этого суда в том же заседании. Если адвокат вследствие слепоты, глухоты или других телесных недостатков, а также по слабости умственных или физических сил обнаружит продолжительную неспособность к исполнению своих обязанностей, то прокурор апелляционного суда должен предложить ему письменно подать в отставку; если же в течение 6 недель не последует просьбы об отставке, то апелляционный суд, рассмотрев дело, может отрешить адвоката от должности*(807). Дисциплинарный совет налагает следующие наказания: 1) предостережение; 2) выговор; 3) штраф до 500 талеров и 4) отрешение от должности. На приговор, который определено отрешение от должности, может быть принесена жалоба в апелляционный суд со стороны как обвиненного, так и прокурора. При определении меньшего взыскания апелляция приносится в суд первой инстанции. Совет избирается общим собранием адвокатов по абсолютному большинству голосов на 6 лет, причем через каждый 3 года половина членов выходит в отставку, и на место их избираются другие. Отказываться от избрания можно только по уважительным причинам, а при вторичном избрании - и без них. Председатель совета избирается членами совета тоже абсолютным большинством голосов.
Такова была организация прусской адвокатуры до 1878 г. Практические результаты ее оказались весьма печальными. Прежде всего, требование трех практических экзаменов и четырех лет практической подготовки, которые были необходимы для каждого кандидата на судебную должность или в адвокатуру до 1869, привели к тому, что прусские юристы обратились вузких практиков. "Будучи аускультаторами и референдариями", говорит Гнейст: "они постоянно слышали от своих наставников, что они должны держаться только того, что непосредственно применяют, т. е. закон материального права и процесса. Это они называли практикой, все же остальное составляло теорию. Ключ ко многим недоумениям чужеземных юристов, вступающих с ними в спор, заключается в том, что теория обнимает все, с чем прусский юрист не имеет дела в своей обыденной деятельности. Теория, следовательно, начинается всегда там, где прекращается его знание, а для сановников юстиции область теории расширяется часто еще и тем, что они в течение своей долгой карьеры успели позабыть"*(808).
Еще более грустные плоды принесло ограничение адвокатуры определенным комплектом. Число судебных поверенных было слишком незначительно. В то время, как во Франции в 1863 г. на 37 с лишним миллионов населения приходилось 18889 адвокатов, поверенных и нотариусов, т. е. 1 на 1970 жителей, а в Бельгии 1 на 2700, в Пруссии в 1865 г. один адвокат-поверенный приходился на 7500 жителей, а в 1867 на 12000*(809). Другими словами, возможность удовлетворить потребность в юридической защите в Пруссии была в 4- 5 раз меньше, чем во Франции и Бельгии. Результатом такого порядка вещей было появление уличных адвокатов. В одном Берлине рядом с 59 судебными поверенными существовало 300- 400 уличных адвокатов, которые, хотя и не имели права выступать в судах, тем не менее, приносили немало зла своим невежеством и кляузами в качестве советников, сочинителей прошений и т. п. Кроме того, недостаток в судебных поверенных привел еще к тому, что многие дела, даже производящиеся перед судом присяжных и касающиеся самых важных интересов подсудимых, должны были предоставляться молодым и неопытным кандидатам на судебные должности. Хотя министерству юстиции было предписано определять от времени до времени комплект поверенных в разных местностях*(810), сообразно с увеличением населения и усилением гражданского оборота, тем не менее, само собой понятно, что министерство было не в состоянии измерить потребности публики в юридической защите. Единственным мерилом для этого могли ему служить только отчеты судов о количестве разбиравшихся с участием адвокатов дел. Но, по справедливому замечанию Гнейста, руководствоваться таким мерилом все равно, что определять по таблицам смертности потребность живущих в медицинской помощи: не каждый ведь больной умирает, и не каждое юридическое дело доходит до суда. Ведение процессов вовсе не представляет собой единственной деятельности адвокатов*(811). Их задача состоит также в подаче юридических советов, наблюдении за совершением сделок, составлении разных актов и тому подобных занятиях, не доходящих до сведения суда. Недостаток в адвокатах был тем более ощутителен, что судебные поверенные исполняли, кроме своих обязанностей, еще обязанности нотариусов. Это совмещение столь разнородных функций постоянно вызывало осуждение со стороны компетентных лиц, и четвертый съезд германских юристов высказался именно в том смысле, что адвокатура безусловно должна быть отделена от нотариата.
Бюрократический принцип, согласно которому адвокаты считались чиновниками, также привел к весьма нежелательным последствиям. Леонгард, рисующий мягкими красками положение прусских адвокатов и утверждающий, что оно может быть признано удовлетворительным и почетным, тем не менее, в противоречие самому себе, сознается, что "в настоящее время самый старый прусский адвокат стоит по рангу ниже самого младшего судьи"*(812).
В виду таких обстоятельств вскоре стали раздаваться голоса, требующие реформы адвокатуры. В 1861 году прусские судебные поверенные образовали союз поверенных (Anwaltsverein). Часть членов союза тотчас же выказалась за объявление адвокатуры свободной профессией. Но другие члены не примкнули к этому мнению. "Большинство их", говорит Гнейст: "находилось в сносном положении. Старые злоупотребления, которые обесславили адвокатское сословие, более не возвращались. дурные стороны настоящего положения - часто отрицательного свойства и состоят в недостатке юридической защиты, которого публика не ставит в вину существующим поверенным. Хотя большинство вначале высказывалось, некоторым образом, из приличия в пользу свободной адвокатуры, но присоединяло к этому мнению столь многочисленные и отчасти невыполнимые условия, что сделанная уступка оказалась мнимой".
Но с течением времени адвокаты оставили точку зрения личной пользы и на собрании 1867 года решительно перешли на сторону свободной адвокатуры*(813). В то же время судебные асессоры (кандидаты) одиннадцати округов подали в 1860 г. петицию за подписью 135 лиц, к которой вскоре присоединился целый ряд подобных же петиций от других асессоров. Прося улучшить их материальное положение, они указывали, между прочим, на признание адвокатуры свободной профессии, как на одно из средств к этому. Но юридическая комиссия палаты депутатов, которой было поручено рассмотрение этого вопроса, вынесла в 1861 г. следующую резолюцию: "Большинство комиссий, в которой высказывались решительные мнения против свободы адвокатуры, пришло однако к соглашению не разрешать этого принципиального вопроса, в особенности в виду того, что предстоит издание нового устава судопроизводства, а вместе с тем и разрешение связанного с этим вопроса об удержании обязательного участия поверенных в некоторых делах"*(814). Таким образом, вопрос о свободе адвокатуры не был разрешен комиссией. Однако агитация продолжалась. От времени до времени стали появляться журнальные статьи и отдельные сочинения, в которых указывались недостатки современной организации и предлагались проекты реформ. Из числа таких сочинений особое значение имело исследование Рудольфа Гнейста: "Свободная адвокатура, как первое условие всякой судебной реформы в Пруссии". Как уже видно из этого заглавия, Гнейст является решительным поборником свободы профессии. Сделав исторический обзор положения юстиции и адвокатуры в Пруссии и критическую оценку тогдашнего их состояния, он переходит к вопросу о надлежащем устройстве адвокатуры. По его мнению, правильная организация ее как нельзя яснее видна из жизненного опыта великих народов Европы, Англии, Франции и Германии. Сравнивая положение адвокатуры в этих трех государствах, он приходит к заключению, что причина всего зла в Пруссии заключается: 1) в должностном характере адвокатуры и 2) в ограничении адвокатов по числу и по месту жительства*(815), и предполагает организовать адвокатуру в виде относительно свободной профессии.
Саксония
Организация саксонской адвокатуры отличалась от организации прусской только некоторыми мелкими деталями. Так например, срок практической подготовки был значительно короче, всего 1 год: требовался один практический экзамен и т. п. Неудивительно, что при одинаковой организации на практике получились одинаково неудовлетворительные результаты. "Адвокатура", говорит саксонский адвокат Бешорнер: "далеко не достигла в Саксонии той ступени, которой она заслуживает по своему важному и влиятельному положению в государстве, и которой она должна достигнуть, чтобы удовлетворять своему высокому назначению. Она вовсе не пользуется в публике уважением, которым должна была бы пользоваться при иных условиях, по примеру других стран, как напр. Франции и Англии. У нас уважают человека "не потому, что" он адвокат, а "несмотря на то, что" он адвокат. И если ему сопутствуют доверие, которое честный и искусный поверенный может приобрести в Саксонии, несмотря на все неблагоприятные условия, и внутреннее сознание, что он всегда преследовал истинное благо своего клиента без низших корыстных расчетов, то ни на что больше он не смеет уже рассчитывать и должен оставить всякую надежду на все, что могло бы послужить к ободрению, поддержке и оживлению его духа и возвышению радостей профессии*(816). Подобно тому, как и в Пруссии, адвокатура не была свободной профессией. Министерство юстиции допускало к ней кандидатов "сообразуясь с потребностями гражданского оборота"*(817). Но в то время, как в Пруссии ограничение адвокатов комплектом привело к тому, что число их было недостаточно для удовлетворения потребности публики в юридической защите, Саксония, наоборот, страдала от избытка адвокатов. "Количество адвокатов в Саксонии", пишет тот же автор: "слишком велико. Необходимым последствием такого переполнения является то, что адвокаты включили в область своей деятельности много таких занятий, которые совершенно чужды их профессии. Можно видеть, как значительная часть их участвует в промышленных предприятиях, принимает на себя администрации всякого рода, даже агентуры разных страховых обществ и тому подобные занятия. Самые маленькие, незначительные дела раздуваются, из мухи делается слон, употребляются даже нечестные средства, чтобы раздобыть практику, не считается постыдным восхвалять свои услуги, подстрекать людей к процессам и т. п. Это является естественным результатом уменьшения адвокатских занятий с одной стороны и увеличения числа адвокатов с другой. На самом деле надо еще удивляться, что из этого несоответствия не произошло большего вреда для публики и адвокатов. Но к чести саксонской адвокатуры следует признать, что несмотря на все неблагоприятные условия, несмотря на недостаток собственно профессиональных знаний, члены этого сословия за редкими исключениями удерживаются от нечестных, наказуемых деяний. Обманы и кляузы со стороны адвокатов случаются в Саксонии не чаще, чем в других странах, где они лучше поставлены. Однако сословие стояло бы на более высокой ступени нравственности, если бы не было недостатка в таких занятиях, которые составляют принадлежность его профессии. Нельзя отрицать того, что в Пруссии они пользуются большим уважением, чем у нас, уже потому, что они более обеспечены в своих доходах и вследствие этого не вынуждены браться за такие занятия, которые недостойны их"*(818). Сам Бешорнер был вначале сторонником адвокатуры и даже, как он выражается, "сломал одно копье в защиту ее" в своем сочинении "Свобода адвокатуры"*(819). "Но теперь", продолжает он: "я, наученный опытом и укрепленный в том многими из моих самых опытных и выдающихся товарищей, должен высказать мнение, что у правительства не может быть отнято право преграждать, по предварительном выслушивании адвокатской камеры, наплыв в адвокатуру в тем случаях, когда в какой-нибудь местности склоняется несоответствующее число адвокатов*(820). Делая этот вывод, автор упускает из виду, что в Саксонии, как он сам говорит дальше, как раз существовал такой порядок, какой он признает желательным, именно министерство юстиции, по выслушании адвокатской камеры, определяло число вакансий в адвокатуру*(821). Между тем, в результате все-таки получилось переполнение сословия. Этот факт доказывает не опасность свободной адвокатуры, так как ее не существовало в Саксонии, а просто невозможность для правительства точно измерить истинную потребность населения в юридической защите.
Еще одна сторона адвокатской деятельности вызвала нарекания в Саксонии: это гонорар. Как было уже сказано, количество его определялось особой таксой, которая в большинстве случаев устанавливала максимум и минимум, предписывая сообразоваться с ценой иска, важностью процесса и количеством потраченного адвокатом труда. Если между адвокатом и клиентом возникал спор из-за размера гонорара, то, по требованию одного из них, суд проверил счет, составленный адвокатом. Кроме того, такая проверка должна была происходить всякий раз, когда адвокат требовал гонорара судом. "Для каждого честного саксонского адвоката", говорит Бешорпер: "вопрос о гонораре темная сторона его деятельности. Стремление оценивать умственный труд по таксе само по себе нелепо; к тому же оценка адвокатского труда предоставлена тем лицам, которых не всегда можно признать способными произвести ее справедливо. Понятно, что сам судья не может заниматься определением гонорара; для этого он не имеет ни времени, ни охоты. Эта работа поручается обыкновенно младшим чиновникам суда, которые не всегда в состоянии судить, какого труда и стараний стоила какаянибудь работа ее автору... Чрезвычайно унизительно для поверенного, если такое определение гонорара простирается до мелочей, до пфеннигов, если счет исправляется и зачеркивается красными чернилами, как будто тетрадь какого-нибудь школьника"*(822).
Ганновер
Организация ганноверской адвокатуры отличалась следующими особенностями. Во-первых, принятие в число адвокатов зависело от министра юстиции, но было обязательно: каждое лицо, удовлетворявшее законным условиям, должно было быть допущено к занятию правозаступничеством. Адвокат сам избирал себе место жительства, причем министерство в случае надобности могло потребовать выбора другого места*(823). Во-вторых, наряду с адвокатами существовали адвокаты-поверенные, совмещавшие функции правозаступников и представителей. Число адвокатов в больших центрах было неограничено, а в провинции и тех местностях, где нет апелляционных судов, они допускались министерством только смотря по надобности. Деятельность адвокатовповеренных была локализирована, т. е. ограничивалась тем судом, при котором они состояли. Каждый поверенный должен был быть в то же время адвокатом и не имел права отказываться от исполнения обязанностей правозаступника в принятом деле. Поверенные существовали только при тех судах, где преобладало письменное производство, именно в обер-апелляционном суде и 12 апелляционных судах*(824).
В-третьих, количество гонорара определялось письменным соглашением, а если его не было, то особой таксой*(825).
В-четвертых, дисциплинарная власть принадлежала адвокатской камере, причем второй инстанцией служил обер-апелляционный суд*(826).
Положение адвокатуры в Ганноверском королевстве было лучше, чем в других германских государствах. По крайней мере, адвокат обер-апелляционного суда Борхер, делает только два упрека тогдашнему порядку вещей. Он указывает, с одной стороны, на то, что кандидаты в адвокатуру вместо практики при адвокатах обыкновенно занимались канцелярской работой в судах, а с другой стороны, что министерство назначало слишком много адвокатов в провинцию*(827).
Ганс тоже удостоверяет, что из всех германских государств Ганновер обладал наилучшей адвокатурой*(828).
Бавария
Адвокаты в Баварии назначались королем; дисциплинарная власть принадлежала судам; гонорар определялся судьями по таксе; союз баварских адвокатов и избранный им союз баварских адвокатов и избранный им комитет пребывавший в Нюренберге, не имели влияния на внутреннюю дисциплину сословия. "Хотя", говорит баварский адвокат Барт: "современные условия не таковы, чтобы адвокатское сословие могло под их влиянием особенно процветать, и хотя поднятия его на должную ступень общественного уважения можно ожидать только с введением публичного и устного производства в гражданских делах, а также с организацией официальных адвокатских камер и дисциплинарной власти, тем не менее прогрессивный дух времени не остался без влияния на наше сословие, и с 1848 года в адвокатской практике замечается меньше крючкотворства и легкомысленного отношения к делу, чем прежде"*(829). Нельзя не сознаться, что это похвала весьма сомнительного качества.
Остальные государства
В обоих Мекленбургах, Ангальт-Дессау-Кетене, Нассау, Бремене и Ангальте-Бернбурге адвокатура была организована в сущности одинаково. Всюду дисциплинарная власть принадлежала судам, были изданы таксы, а общесословные учреждения, если и существовали кое-где, то не оказывали сколько-нибудь значительного влияния на состояние сословия.
В Мекленбурге число адвокатов было слишком велико, и так как, кроме того, в низших судах обязанности поверенного могло исполнять каждое уполномоченное стороной лицо, то практика адвокатов стала настолько мизерной, что, по словам Венерта, ни один адвокат не мог ею содержать своей семьи. Вследствие этого, адвокаты принуждены были заниматься разными посторонними работами*(830). Определение гонорара судьями вызывало здесь такие же нарекания, как и в Саксонии*(831). Вообще звание адвоката считалось не особенно почетным, и мекленбургское дворянство избегало его*(832).
В Ангальте-Дессау-Кетене, по словам Лециуса, законодательство смотрело на адвокатуру скорее как на зло, чем как на необходимый элемент правовой жизни*(833). Образованный адвокатами по собственной инициативе союз не обнаруживал никаких признаков своего существования*(834). Устарелое процессуальное законодательство, зависимость от судов, материальная необеспеченность вследствие несоответствующей таксы, а потому отсутствие самостоятельности и энергии, все это не могло не сказаться вредно на нравственности сословия. Появилось кляузничество, искусственное создание процессов из-за пустяков и затягивание их, ловля клиентов и тому подобные нарушения профессиональных обязанностей, унизившие сословие в глазах публики и судов*(835).
В герцогстве Нассау существовала оригинальная система адвокатуры. При судах второй и третьей инстанции (OberAppellationsgericht и Hofgericht), где производство было исключительно письменным, состояли поверенные (Proenratoren). Их организация была подобна организации адвокатов в других немецких государствах. При судах первой инстанции каждое, даже не получившее юридического образования лицо могло вести устную защиту дел, но составление бумаг представлялось только прокураторам и юристам. Притом, письменное производство могло происходить в судах 1 инстанции только с разрешения апелляционного суда, который обыкновенно, давая такое разрешение, требовал, чтобы тяжущиеся избирали себе представителями прокураторов*(836). Таким образом, прокураторы представляли собой скорее поверенных, чем адвокатов. Настоящими же адвокатами являлись лица, уполномоченные сторонами для устной защиты дел в низших судах. Подобное положение вещей не могло быть удовлетворительным. С одной стороны, организация прокураторов страдала теми же недостатками, как и организация адвокатуры в других немецких землях*(837), а, с другой стороны, совершенное неустройство адвокатуры в низших судах представляло широкое поле для всякого рода злоупотреблений.
В Бремене, при низкой таксе и незначительном количестве процессов, адвокаты не могли жить одной практикой. Адвокатская профессия обыкновенно была переходной ступенью к судебным и административным должностям, и ею занимались молодые юристы до получения какогонибудь места*(838).
В Ангальте-Бернбурге положение адвокатов было гораздо печальнее, чем во всех других государствах. "Законодательство", жалуется бернбургский адвокат Кольм: "обошлось с нами, как мачеха... До сих пор еще имеют силу законы, которые ковыляют вслед за прогрессирующей культурой, словно хромой инвалид за паровозом. Укажу на некоторые из них. "Адвокаты не должны подходить к канцелярским столам, подслушивать у дверей, так как отсюда происходят нехорошие последствия, и делать что-либо противное ясным предписаниям закона". "Они не должны быть орудиями злобы и кляузничества и подвергаются наказанию за ошибки и незнание". "Они не имеют права сидеть в комнатах судей и могут довольствоваться скамьями для свидетелей" и т. п. При таком способе отношения свыше, при недостатках тайного письменного процесса с бесконечным, глистообразным рядом инстанций и диковинной, извращенной системой доказательств,- можно ли удивляться, что публика приписывает все зло производства кляузничеству и корыстолюбию адвокатов*(839)?" Кроме того адвокаты находились в тягостной и унизительной зависимости от судов. "Кто не переходил на государственную службу, тот, будучи адвокатом, все-таки оставался аускультатором (кандидатом на судебные должности). Пусть 3 часа тому назад он выступал в уголовном деле или опроверг в каком-нибудь процессуальном вопросе целую судебную коллегию, он все-таки обязан записывать в протокол все, что ему будут диктовать судьи, должен заниматься притупляющим ум ведением актов и вообще исполнять, насколько будет позволять ему время, канцелярские обязанности. В этом отношении он оказывается подчиненным того самого судьи, мнения и тенденции которого он победоносно опровергал в самых важных процессах"*(840). Размер гонорара определялся таксой. Суд поверял счеты только в тех случаях, когда этого просил клиент, или когда требовалась уплата судебных издержек с противной стороны. "Но наша такса", продолжает Кольм: "изданная в 1770 г. и измененная в 1824, настоящее глумление над нашим званием и нашими трудами. Помимо того, что удовлетворение житейских потребностей стоит в настоящее время вдвое и втрое больше, что аускультаторы, которым занятие судьи иногда поручают определение гонорара, не имеют никакого представления, как бесконечно трудно порою написать исковое прошение в один лист, и как легко составить возражение на пятидесяти листах, помимо всего этого, определения нашей таксы так неустойчивы, неясны, устарелы и нецелесообразны, что наши прусские коллеги обыкновенно раздражаются громким смехом, когда мы им приводим курьезы нашего закона. Кто едет из Бернбурга в Косвич и обратно, то есть совершает поездку в 14 миль в один день, тот получает один талер путевых издержек, приблизительно столько, сколько торговые дома больших городов платят своим дворникам; за простую консультацию, хотя бы их была дюжина, не платится ничего; за самый трудный арендный договор на дворянское имение или за самое сложное завещание полагается максимум три талера, за продолжающееся от утра до поздней ночи внесудебную работу (составление инвентаря) от 1 до 3 талеров и т. п. Сюда присоединяется еще и то, что объект спора совсем не принимается во внимание. Кто предъявляет вексельный иск, цена которого простирается до нескольких тысяч, или подает прошение о текущем долге в 150 тысяч или в миллион талеров, тот получает десять зильбергрошей за прошение, т. е. такую сумму, которую если бы она была даже удесятерена, каждый не ангальтский адвокат швырнул бы в голову своему клиенту, если бы тот осмелился предложить ее ему. Наоборот, при сложном иске из отношений найма мы можем при объекте в 21 талер получить двойную сумму, так как цена иска у нас не влияет на таксу... К тому же в тяжбах свыше 20 талеров применяются правила о пересылке актов, так что одно дело в 28 талеров 28 зильбергрошей продолжалось семь лет и пять месяцев и стоило свыше 50 талеров. Даже в уголовных делах мы имеем более низкие таксы, чем наши прусские коллеги, хотя наш труд одинаков. Защита одной детоубийцы причинила пишущему эти строки при разногласии судебных врачей и тайного советника д-ра Каспера, при массе возникших сомнений, немало затруднений, заставила его в течение многих недель изучать разные сочинения и много раз советоваться с экспертами,- между тем определенный за защиту гонорар был уменьшен судом от 6 до 4 талеров*(841).
О положении адвокатуры в нескольких немецких государствах, как-то в Вюртемберге, Брауншвейге и н. д., мы не имеем сведений. Но и приведенных свидетельств компетентных лиц вполне достаточно для того, чтобы прийти к заключению, что реформа адвокатуры была для Германии насущной потребностью. Это признал и съезд германских юристов. Берлинский судья Эберти на втором съезде в 1862 предложил на обсуждение собрания три вопроса относительно организации адвокатуры, именно:
1 адвокатура должна быть объявлена свободной;
2 нотариат должен быть отделен от адвокатуры;
3 отделение адвокатуры от института поверенных (Anwaltschaft) желательно*(842).
Предложение Эберти вызвало несколько письменных рефератов (судьи Фабера, адвокатов Копна и Виссеринга и нотариуса Эйлера) и рассматривалось в четвертом отделении 4 съезда 24 августа 1863 г. Докладчиком был член верховного суда барон Штерненфельс. Изложив содержание представленных рефератов, он заметил относительно первого вопроса, предложенного Эберти, что в сущности единственным возражением против свободы адвокатуры служит опасность переполнения сословия. Но, по его мнению, эта опасность зависит не от свободы профессии, а от того, что изучению правоведения предается большее число лиц, чем требуется в жизни. Если адвокатура не будет свободной, то еще большая часть юристов обратится в пролетариев в качестве кандидатов на судебные должности. Ввиду таких соображений, докладчик рекомендовал собранию высказаться за свободу адвокатуры, что и было сделано. По вопросам от отделении правозаступничества от судебного представительства и совмещение адвокатуры с нотариатом докладчик, а за ним и собрание высказались в отрицательном смысле*(843).
Однако несмотря на настоятельную необходимость в реформе адвокатуры, в течение долгого времени дело оставалось в прежнем положении. Только объединение Германии открыло широкое поле для законодательных реформ. Партикулярные кодексы стали заменяться общими имперскими законами. Сначала подверглись коренному переустройству судьи и судопроизводство, причем основными принципами их организации были признаны несменяемость и независимость судей, а также устность, гласность и состязательность процесса. Вслед затем наступила очередь адвокатуры, и закон 1878 г. установил однообразную организацию ее для всех государств, входящих в состав германской империи.
_ 4.Современная организация
Устав 1878 г. содержит 116 статей. Так как нас интересуют только основные принципы организации адвокатуры, то мы не станем излагать всех постановлений устава, а остановимся на самых важных из них.
Допущение к адвокатуре. "_ 1. Судебным поверенным может быть тот, кто удовлетворяет условиям, требуемым для назначения в судьи."
Каковы же эти условия? Трехлетнее изучение правоведения в университете, причем, по крайней мере, половина этого времени должна быть проведена в одном из германских университетов, затем первый экзамен; за который следует трехлетняя практическая подготовка и второй экзамен*(844). Практическая подготовка состоит в занятиях при суде, адвокате или прокуроре. Срок университетских и подготовительных занятий может быть увеличиваем в отдельных германских государствах сообразно с местными законами, которые были изложены нами в предыдущем параграфе. Устав только вскользь упоминает о практической подготовке кандидатов в адвокатуру, не определяя порядка и способа их занятий. Он обязывает адвокатов руководить практическими работами кандидатов и предоставляет им право передавать с согласия подсудимого ведение дела помощникам, состоящим при них не менее двух лет*(845). Кроме того, кандидаты могут быть назначаемы на уголовные защиты председателям судов даже в том случае, если не прошли двухлетнего стажа*(846).
"_ 2. Кто приобрел право на занятия судебных должностей в одном германском государстве, тот может быть допущен к адвокатуре в каждом другом".
"_ 3. Ходатайства о допущении к адвокатуре разрешаются местным министерством юстиции. Но прежде решения должно быть выслушано мнение совета адвокатской камеры".
"_ 4. Кто имеет право на занятие адвокатурой, тот должен быть, по его просьбе, допущен к ней при судах того государства, в котором он выдержал требуемый экзамен".
Из этих статей видно, что закон проводит различие между государством, в котором кандидат выдержал экзамен, и всеми остальными государствами германской империи. Основанием такого разграничения служит то обстоятельство, что одно из условий для допущения к адвокатуре, именно срок стажа, различно в отдельных государствах. Виду этого, было бы несправедливо, если бы лицо, отбывшее краткий срок, допускалось в число адвокатов другого государства, где требуется более долгая подготовка*(847). При таком порядке вещей чужим подданным отдавалось бы предпочтение пред собственными.
"_ 5. В просьбе о допущении должно быть отказано: 1) если проситель вследствие приговора уголовного суда навсегда лишен или только в данное время не имеет права отправлять общественные обязанности; 2) если он был исключен из сословия адвокатов приговором дисциплинарного суда; 3) если он по решению суда ограничен в праве распоряжения своим имуществом; 4) если он состоит на такой должности или занимается такой деятельностью, которая по закону или по мнению совета сословия несовместима со знанием или достоинством адвокатуры; 4 если его поведение, по мнению того же совета, было таково, что повлекло бы за собой исключение из адвокатуры, и 6) если проситель, по мнению совета, обнаруживает продолжительную неспособность к выполнению адвокатских обязанностей вследствие телесного недостатка или наступившей слабости его физических или умственных сил".
"_ 6. Просьба о допущении может быть отвергнута: 1) если проситель в течение трех лет по выдержании второго экзамена не был зачислен в адвокаты и не занимал какойлибо государственной или общественной должности*(848); 2) когда он был по судебному приговору лишен на время права отправлять публичные обязанности, и 3) когда проситель, бывший раньше судебным поверенным, был приговорен в течение последних двух лет дисциплинарным судом к выговору или штрафу свыше 150 марок".
Под публичными обязанностями (offentliche Aemter) следует понимать адвокатуру, судебное представительство, нотариат, а также обязанности присяжных и шеффенов*(849). Неспособность отправлять все эти обязанности является необходимым последствием двух наказаний: заключения в исправительном доме (Zuchthaus) и лишения гражданских прав*(850). Кроме того, суд может присоединить ее к тюремному заключению*(851). Приговоренный к заключению в исправительном доме лишается права отправлять публичные обязанности навсегда; во всех же остальных случаях эта неспособность ограничивается определенным периодом времени. Против целесообразности всех перечисленных причин, как обязательного, так и факультативного отказа едва ли можно что-либо возразить. Некоторое сомнение может возбудить только шестой пункт параграфа 5. Что означает "физическая или умственная слабость?" В чем она выражается, как констатируется? Закон не дает ответа на эти вопросы. Впрочем, опасаться злоупотреблений этой статьей едва ли возможно, так как признание такого рода слабости предоставлено органу самого сословия. Совсем другое дело, если бы, как предполагалось в проекте, это право принадлежало судебной администрации. Тогда действительно, можно было бы ожидать, что при существующей в Германии борьбе политических партий, администрация склонна была бы придавать слишком своеобразный смысл "слабости умственных сил". Вообще, проект адвокатского устава содержал в себе несколько крайне нецелесообразных постановлений, которые несомненно повели бы за собой весьма печальные последствия на практике, если бы не были исключены из устава.
Так например, по проекту администрации представлялось право отказать в допущении к адвокатуре, если проситель пропустил годичный срок со дня выдержания второго экзамена, переселился из одного германского государства в другое, поступил на государственную службу, хотя бы на самое короткое время, или даже, если его допущение могло, по мнению администрации повредить успешному отправлению правосудия в данном суде*(852).
Следует еще заметить, что пятый пункт _ 5 имеет в виду предотвратить опасность от обязательного принятия в число адвокатов лиц, удовлетворяющих законным условиям, которое могло бы повести к допущению в сословие совсем нежелательных для него элементов. Благодаря этому пункту, принятие в сословие постановлено в зависимость от совета.
Для понимания следующих статей необходимо вспомнить современную систему судоустройства Германии. закон 1877 гГ различает следующие виды судов, 1) единоличный суд (Amtsgericht), 2) земский суд (Landgericht), соответствующий до некоторой степени нашему окружному суду, 3) высший земский суд (Oberlandesgericht), аналогичный судебной палате и 4) имперский суд (Reichsgericht), исполняющий функции сената.
"_ 8. Допущение к практике происходит при каком-либо суде".
"_ 9. Допущенный при суде первой инстанции (Amtsgericht) судебный поверенный может быть, по его просьбе, допущен вместе с тем при земском суде, в округе которого находится суд первой инстанции, а также при состоящих в том же округе палатах торговых дел. Такое допущение должно произойти, если по согласному мнению высшего земского суда. (Oberlandesgericht) и совета адвокатской камеры, оно полезно для интересов правосудия".
"_ 10. Допущенный при коллегиальном суде поверенный должен быть, по его просьбе допущен также при другом таком же суде, находящемся в месте его жительства, если решением общего собрания высшего земского суда это допущение будет признано полезным в интересах правосудия".
"_ 12. По докладу земского суда могут быть допущены при нем поверенные, состоящие при одном из соседних земских судов, если по мнению высшего земского суда такое допущение полезно для интересов правосудия".
В приведенных статьях говорится о допущении адвокатов в практике как при одном суде, так и при нескольких. Во Франции, как мы видели, адвокаты вносятся в списки, ведущиеся при апелляционных судах, и не могут быть вносимы в одно и то же время в списки двух судов. Между тем в Германии господствует другой порядок. Это различие объясняется тем, что сфера деятельности французских и германских адвокатов неодинакова. Во Франции адвокаты являются только правозаступниками сторон и могут выступать во всех сферах государства. Представительство же находится в руках поверенных, ограниченных в числе и имеющих право вести дела только в том суде, при котором они состоят. В Германии, наоборот, функции правозаступников и представителей совмещены в одном институте судебных поверенных, получившим вследствие того двойственную организацию. В качестве правозаступников, германские адвокаты могут выступать во всех судах, но функции поверенных они имеют право отправлять только при том суде, при котором допущены (_ 26). Поэтому адвокат, допущенный к практике при нескольких судах, может выступать в качестве поверенного во всех этих судах.
Следует однако заметить, что допущение при нескольких судах сразу не препятствует дисциплинарному надзору за адвокатами. Дело в том, что он принадлежит не судам, а адвокатской камере и ее совету, состоящим при верхнем земском суде, а так как адвокат допускается в нескольких судах сразу только в том случае, если все они находятся в округе одного и того же высшего земского суда (_ 11, 12), то очевидно, что каждый адвокат может принадлежать только к одной камере.
"_ 16. В решении, которым отказано в допущении просителя к адвокатуре, должна быть приведена причина отказа. Если отказ последовал на основании данного, согласно пунктом 4, 5 и 6 параграфа 5, заключения совета адвокатской камеры, то по требованию просителя, причина отказа должна быть обсуждена дисциплинарным судом".
Приведенная статья имеет чрезвычайно важное значение, так как она дает кандидату в адвокатуру гарантию против произвола совета адвокатской камеры. На основании пунктов 4, 5 и 6 параграфа 5 в просьбе о допущении к адвокатуре должно быть отказано, если совет признает в просителе наличность несовместимости, дурного поведения и умственной или физической слабости. Во избежание злоупотреблений со стороны совета закон предоставил кандидату право требовать исследования причин отказа в дисциплинарном суде.
"_ 17. После первого допущения судебный поверенный обязан в публичном заседании того суда, при котором он допущен, принести присягу"*(853).
"_ 20. В каждом суде ведется список допущенных при нем судебных поверенных. В списке обозначается место их жительства.
Со внесением в список поверенный получает право на занятие адвокатурой".
Ведение списков заимствовано из Франции. Но там адвокатское сословие является до известной степени "хозяином своего списка"; оно ведет его, вносит в него новых членов, опускает и исключает их. В Германии списки имеют больше значения для судов, которым важно знать, какие адвокаты могут выступать перед ними, чем для самого сословия, неимеющего права вмешиваться в составление их.
Профессиональная деятельность. "_ 18. Судебный поверенный должен выбрать себе место жительства в округе того суда, при котором он допущен к практике".
"_ 26. На основании допущения к практике при каком-либо суде, судебный поверенный имеет право в делах, к которым применяется устав уголовного судопроизводства, устав гражданского судопроизводства и устав конкурсного судопроизводства, вести уголовные защиты, выступать в качестве правозаступника (Beistand) и принимать представительство сторон в случаях, когда такое представительство не предписано законом, во всех судах империи".
"_ 27. Поскольку представительство сторон поверенными предписано законом, являться такими представителями могут только судебные поверенные, состоящие при данном суде.
В устном производстве, включая происходящую на суде разработку доказательств, каждый поверенный может принимать на себя защиту сторон и даже представительство их, если оно было ему передано ведущим дело поверенным".
Мы уже заметили, раньше, что германский устав проводит различие между функциями адвоката, как правозаступника и как поверенного. Согласно с статьей 26, правозаступничество как в уголовных делах, так и в гражданских не ограничено определенным судом или округом: каждый адвокат может исполнять эти обязанности во всех без исключения германских судах. Совсем в другом положении находится судебное представительство. Все гражданские дела разделяются на две группы: одни могут быть ведены тяжущимся лично, другие же непременно должны быть поручаемы поверенному. Это обязательное участие поверенного (Anwaltszwang) предписано законом для всех дел, разбирающихся в коллегиальных судах первой инстанции, т. е. земских судах, и во всех высших инстанциях*(854). Наоборот, в единоличных судах 1 инстанции (Amtsgericht) тяжущиеся могут вести дела лично или поручать их кому угодно*(855).
Дела первой группы могут быть защищаемы только адвокатами, состоящими при данном суде. В этом выражается принцип локализации. Однако на практике, как оказалось, он не имеет никакого значения. Дело в том, что ст. 27 дозволяет адвокату передавать принятый процесс своему коллеге, хотя бы и не состоящему при данном суде. "Эта передача" говорит Вейнрих: "пустая форма, на самом же деле случается обратное. Адвокаты или достают себе подпись своего коллеги или замещают его в силу простой доверенности. Передающему адвокату процесс совершенно чужд с начала до конца. Таким образом происходит, что исключение становится правилом, а локализация на деле совершенно отсутствует"*(856).
Дозволение вести чужие дела в единоличных судах первой инстанции всем дееспособным лицам создало в Германии целый класс "уличных ходатаев" (Rechtsconsulenten, Winkeladvocaten), которые специально занимаются практикой в этих судах наряду с настоящими адвокатами. Каких широких размеров достигла уличная адвокатура, видно из того, что в 1879 году возник "союз германских ходатаев", имеющих свой первый орган в "Германской юридической газете" и что в одной Пруссии в 1882 году ни больше, ни меньше, чем в 6594 таких ходатаев.
Отсутствие нравственного и образовательного ценза, а равным образом и внутренней организации делает процветание института уличных ходатаев одной из самых темных сторон германской юридической жизни*(857).
"_ 28. Судебный поверенный обязан отправлять свою профессиональную деятельность по совести, и поведением своих как при исполнении обязанностей, так и вне этого показывает себя достойным того уважения, какое требуется его званием".
Первая часть этой статьи буквально повторяет формулу адвокатской присяги, а потому является совершенно излишней. Вторую часть следовало перенести в отдел о дисциплинарной власти.
"_ 29. Судебный поверенный должен, если он намеревался отлучиться из места своего жительства на время свыше одной недели, позаботиться о заместительстве себя и известить об этом суд".
Это постановление, подобно _ 19, является результатом приурочения деятельности поверенных к определенной местности в интересах публики.
"_ 30. Судебный поверенный, к которому обращаются с просьбой принять ведение дела, обязан, если он отказывает в просьбе, немедленно объявить об отказе; в противном случае он должен будет возместить убытки, происшедшие от промедления". Отношения между судебным поверенным и клиентом основываются, как сказано в мотивах к ст. 30, на договоре доверенности. Поэтому-то, адвокат не обязан принимать каждого предложенного ему дела, как это было до реформы 1878 г. в некоторых германских государствах, напр. в Саксонии.
"_ 31. Судебный поверенный должен отказаться от принятия дела:
1 если ему предстоит совершить какое-нибудь противное его обязанностям действие;
2 если он в том же деле был уже поверенным противной стороны;
3 если он в том же споре принимал участие в качестве судьи".
"_ 32. Судебный поверенный не обязан возвращать клиенту документов до получения гонорара и возмещения своих издержек".
Под "документами", как разъясняют мотивы к уставу,следует понимать: 1) акты, которые вручены адвокату клиентом; 2) которые перешли в его руки при исполнении поручения, и 3) которые составлены им для данного дела.
Как мы видели раньше, во Франции действует как раз обратное более возвышенное правило: там адвокаты должны немедленно возвращать клиенту все документы, не ожидая уплаты гонорара, так как задержка их являлась бы косвенным требованием уплаты. Это различие объясняется различием во взглядах на гонорар.
"_ 38. Обязанности судебного поверенного относительно ведения защиты в уголовных делах определены в Уставе уголовного судопроизводства".
В Уставе Уголовного Судопроизводства мы находим следующие постановления:
Уголовные защиты могут вести не только судебные поверенные, но и профессора юридических наук в высших учебных заведениях, а с разрешения суда и всякие другие лица (_ 138), Участие защитника признается необходимым в судах присяжных, в имперском суде, если он действует в качестве первой инстанции, а в земском суде в тех случаях, если подсудимый глух, или не достиг 16-летнего возраста, или когда обвиняемый в тяжком преступлении (Verbrechen) просит назначения адвоката (_ 140). Во всех перечисленных случаях подсудимому, не имеющему защитника, назначается таковой председателем суда, а если дело идет о предварительном следствии, то участковым судьей, из числа судебных поверенных данного округа и кандидатов на судебные должности и в адвокатуру (_ 141144). В отличие от французских порядков, судебные поверенные не ведут дела по назначению безвозмездно, а получают вознаграждение по таксе из казны (_ 150).
Сословные учреждения. "_ 41. Судебные поверенные, допущенные к практике в округе высшего земского суда, образуют адвокатскую камеру".
"_ 42. Камера имеет совет (Vorstand) из девяти членов. Число их в случае надобности может быть увеличено до пятнадцати".
"_ 43. Совет избирается камерой. Избранию подлежат члены камеры. Не могут быть избираемы:
1 те, которые ограничены по решению суда в праве распоряжения имуществом;
2 те, против которых возбуждено дисциплинарное производство или уголовное обвинение в таком деянии, результатом которого может быть запрещение занимать публичные должности;
3 те, которые в течение последних пяти лет были приговорены дисциплинарным судом к выговору или штрафу свыше 150 марок.
Если член совета теряет право быть избираемым в совет, то он выходит из совета".
"_ 44. Избрание совета происходит на четыре года, но с тем, чтобы каждый два года выходила в отставку половина членов, а при неравном числе в первый раз большая половина. Выходящие в отставку в первый раз определяются жребием".
"_ 45. От избрания в члены совета может отказаться:
1 тот, кто достиг 65-летнего возраста;
2 кто в течение последних четырех лет был членом совета.
Для добровольного выхода члена в отставку необходимо согласие совета.
"_ 46. Совет избирает из своей среды председателя, его заместителя, секретаря и его заместителя".
"_ 47. Результаты выборов сообщаются министерству юстиции".
Как видно, статьи, касающиеся "сословных учреждений адвокатуры" составлены с некоторыми изменениями по французскому образцу. Подобно тому как во Франции, адвокаты при каждом высшем суде образуют коллегию, носящую названием камеры и избирают совет. Но председатель избирается не всею камерой, а, как было во Франции до 1870 г., советом. Равным образом, германский закон устанавливает другие сроки избрания. Выборы происходят не каждый раз, а раз в четыре года, но зато каждые два года половина совета обновляется другими членами. Это нововведение основано на следующих соображениях. Выборы членов совета, с одной стороны, не должны быть слишком часты, чтобы не наполнять совета новичками, незнакомыми с делопроизводством лицами и не лишать его тех членов, которые усилили приобрести опытность и вполне освоиться со своими обязанностями. Но, с другой стороны, нельзя оставлять в совете на долгое время одних и тех же лиц, а необходимо во избежание злоупотреблений пополнять его свежими силами. Этим двум условиям вполне удовлетворяют выборы членов на продолжительный срок (4 года) с частичным обновлением их состава.
"_ 48. Обязанности камеры состоят:
1 в установленном порядке делопроизводства для камеры и совета;
2 в изыскании средств для покрытия необходимых в общих интересах издержек и в определении членских взносов;
3 в проверке и принятии счетов, представленных советом".
"_ 49. Совет должен:
1 иметь надзор за исполнением членами камеры их обязанностей и отправлять дисциплинарную власть;
2 разрешать споры между членами камеры по их просьбе;
3 разрешать споры между членами камеры и их доверителями по просьбе последних;
4 подавать свое мнение по требованию министерства, а также по требованию судов в случае спора между членом камеры и его доверителем;
5 управлять имуществом камеры и представлять ей ежегодно отчет об этом управлении".
Сфера компетенции камеры и совета определена германским законодательством гораздо точнее, чем французским, которое совершенно не упоминает о правах общего собрания адвокатов. Тем не менее на практике круг деятельности германских и французских учреждений приблизительно совпадает с той разницей, что во Франции совет обладает несколько большей самостоятельностью действий.
"_ 50. Совет, а равным образом и камера имеют право делать министерству представления и доклады, касающиеся интересов правосудия или адвокатуры".
Французский закон не признает за советами подобного права.
"_ 51. Члены совета исполняют свои обязанности безвозмездно; особые расходы возмещаются им".
К таким расходам относятся, например путевые расходы при поездке по делам совета.
"_ 52. Председатель созывает собрание камеры и совета и председательствует в обоих. Созвание камеры обязательно, если десять членов ее, а созвание совета, если 2 члена его письменно потребуют этого с указанием предмета обсуждения. Число членов, по требованию которых должна быть созвана камера, может быть увеличено камерой в порядке делопроизводства".
Во французском праве нет постановления, соответствующего этой статье. Там общее собрание адвокатов может быть созвано только по усмотрению председателя.
"_ 54. Решения камеры и совета постановляются по абсолютному большинству голосов. То же самое относится и к выборам.
В случае равенства голосов, голос председателя дает перевес.
Члены, заинтересованные в каком-либо обстоятельстве, не участвуют в подаче голосов относительно него".
"_ 55. Заседание совета считается состоявшимся, если явилось большинство членов.
Решения совета могут постановляться письменной подачей голосов, если никто из членов не требует устной подачи".
"_ 56. Постановленные в собрании решения и результаты выборовзаносятся в протокол, который подписывается председателем и секретарем".
"_ 57. Председатель служит посредником в деловых отношениях между камерой и советом, приводит в исполнение решения их и составляет бумаги от ее имени".
Кассой заведывает секретарь; он уполномочен принимать деньги и является представителем камеры в процессах".
"_ 59. Надзор за деятельностью совета принадлежит президенту высшего земского суда. Он разрушает жалобы, касающиеся деятельности совета.
Относительно надзора и жалоб имеют силу местные законы, которые определяют надзор и жалобы на деятельность судов.
Противозаконные постановления или выборы камеры или совета могут быть уничтожены высшим земским судом".
"_ 61. Председатель должен ежегодно представлять министерство юстиции и высшему земскому суду письменный отчет о деятельности камеры и совета".
Нельзя не заметить, что в некоторых постановлениях о самоуправлении адвокатов сквозит такое же недоверие правительства к сословию, какое усматривается и во французском законодательстве. Здесь, как и там, результаты выборов могут быть уничтожены судом. Но германский устав идет еще дальше. Он дозволяет суду уничтожать решения совета и даже камеры по всем другим вопросам, если найдет их противозаконными. Кроме того, он предоставляет надзор за советом президенту высшего земского суда. Хотя, как говорится в мотивах, этот надзор должен быть только формальным и не касаться критики сущности решений совета, но уже одно допущение формального надзора свидетельствует, что законодательство относится с недоверием к самоуправлению сословия.
Дисциплинарное производство. "_ 62. Судебный поверенный, нарушивший возложенные на него обязанности (_ 28), подлежит дисциплинарному наказанию".
"_ 63. Дисциплинарные наказания суть:
1 предостережение;
2 выговор;
3 штраф не свыше трех тысяч марок;
4 исключение из сословия".
Как видно, германский закон вводит взамен принятого во Франции временного запрещения практики - денежный штраф. Такая замена является значительным смягчением наказания. В самом деле, штраф причиняет адвокату, главным образом, непосредственный материальный ущерб, между тем как запрещение практики, налагая на него пятно и лишая доверия клиентов, может вредно отозваться на всей его последующей деятельности.
"_ 64. Дисциплинарное производство относительно деяний, соверенных судебным поверенным до допущения его к практике, начинается только тогда, когда эти деяния влекут за собой исключения из сословия".
"_ 65. Если против судебного поверенного возбуждено уголовное преследование за наказуемое деяние, то в течение уголовного производства дисциплинарное производство относительно этого самого деяния не должно быть начинаемо, а если оно уже начато, то должно быть прекращено.
Если уголовное производство окончилось оправданием, то дисциплинарное производство относительно обстоятельств, которые подверглись уголовному разбирательству, может быть начато только в том случае, если эти обстоятельства по себе и независимо от состава деяния, предусмотренного уголовным законом, требуют дисциплинарного взыскания. Если уголовное производство окончилось обвинением, которое не связано с лишением права заниматься адвокатурой, то дисциплинарный суд решает, должно ли быть, кроме того, начато или продолжаемо дисциплинарное производство".
Эти статьи рассматривают важный вопрос об отношении уголовной власти к дисциплинарной. Во французском праве просто постановлено, что они самостоятельны и независимы друг от друга. Германский устав, признавая их самостоятельность, в то же время выставляет то начало, что уголовное производство важнее, и что, поэтому, оно должно оказывать влияние на дисциплинарное преследование. Объем этого влияния определен уставом очень ясно. Прежде всего, дисциплинарное производство приостанавливается до окончания уголовного ввиду того, что если суд приговорит виновного к наказанию, соединенному с потерей права заниматься адвокатурой, то дисциплинарное производство окажется излишним. Далее, после постановления уголовного приговора возможны два случая: приговор может быть или оправдательным, или обвинительным. Оправдательный не устраняет сам по себе дисциплинарного преследования в силу принципа "non omne, quod licet, honestum est" (не все честно, что дозволено законом). В деянии адвоката может не оказаться состава преступления, наказуемого законом уголовным, тем не менее оно может не соответствовать достоинству сословия и пятнать его честь. равным образом, и обвинительный приговор уголовного суда не всегда влечет за собой дисциплинарное производство в силу обратного принципа: "non omne, quod non licet, inhonestum", т. е. потому что не всякое преступление пятнает честь подсудимого (например вызов на дуэль). Во всех случаях, когда адвокат приговорен уголовным судом к наказанию, не связанному с лишением права заниматься адвокатурой, привлечение осужденного к дисциплинарной ответственности зависит от усмотрения совета.
"_ 66. Поскольку в следующих постановлениях не указаны изъятия, к дисциплинарному производству применяются правила Устава Уголовного Судопроизводства".
Рассматривая изъятия, установленные в следующих статья, можно убедиться, что по германскому ставу дисциплинарное производство мало, чем отличается от уголовного. Органом дисциплинарной власти служит "суд чести", состоящий из председателя адвокатской камеры, его заместителя и трех членов совета (_ 67). Прокуратура предлагает этому суду начать предварительное следствие против обвиняемого адвоката, и суд может или отклонить это предложение, или удовлетворить его, или постановить, чтобы судебное следствие было производимо без предварительного ("185"_ 67, 60, 70).
Для производства предварительного следствия, если оно признано нужным, высший земский суд назначает одного из своих членов (_ 71). По заключении следствия, подсудимому вручается обвинительный акт (_ 75). Затем назначается день заседания, и происходит судебное следствие по форме уголовного процесса с незначительными изменениями. Обязанности обвинительной власти исполняют чины прокуратуры. Заседания непубличны.
На решения дисциплинарного суда допускается кассационная жалоба в верховный дисциплинарный суд (Ehrengerichtshof). Он состоит из президента имперского суда (Reichsgericht), в качестве председателя, трех членов имперского суда и трех членов адвокатской камеры, состоящей при нем. Порядок производства в этой инстанции такой же, как и в первой (_ 91). Из изложенного видно, что германское дисциплинарное производство существенно отличается от французского и английского. В то время как там оно носит более простой и, так сказать, семейный характер, здесь его втиснули в тяжеловесные формалистические рамки уголовного процесса. Какая из этих двух систем заслуживает предпочтения, будет рассмотрено в своем месте (см. ч. II гл. VI).
Адвокатура при имперском суде. В Германии, как и во Франции, существует верховный кассационный суд, носящий название имперского суда. При нем состоят особые адвокаты.
"_ 98. К адвокатуре при имперском суде применяются, но поскольку в следующих параграфах не установлено изъятия, правила первых четырех разделов этого закона с той разницей, что место министерства юстиции занимает имперский канцлер, а место высшего земского суда - имперский суд".
"N 100. Допущение к адвокатуре при имперском суде несовместимо с допущением при каком-нибудь другом суде. Допущенные при имперском суде судебные поверенные не могут выступать в других судах".
"_ 101. Передоверие со стороны поверенного имперского суда поверенному, не состоящему при этом суде, не допускается".
"_ 102. Адвокатская камера при имперском суде состоит из всех допущенных к нему адвокатов".
Гонорар. Правила об адвокатском гонораре установлены законом 7 июля 1879 г.*(858) Основные черты его следующие.
Адвокат, если он не назначен тяжущемуся судом, может заключить с клиентом условие о гонораре, но оно обязательно для клиента только в том случае, если оно письменное, и если он не потребовал определения гонорара по законной таксе (_ 93). Кроме того, количество гонорара, определенное условием, может быть уменьшено судом в случае его чрезмерности, по выслушании заключения совета сословия (_ 93).
Если какое-нибудь дело было поручено совместному ведению нескольких адвокатов, то каждый из них получает вознаграждение полностью, а не в пропорциональной части (_ 2). Равным образом, если адвокат одним действием исполняет поручения нескольких клиентов, то каждый клиент должен уплатить ему тот гонорар, который уплатил бы, если бы он был один. Судебный поверенный получает одинаковое вознаграждение, действует ли он в качестве правозаступника или в качестве поверенного (_ 4). За подписание судебной бумаги он получает столько же, сколько и за сочинение ее (_ 5). Минимум гонорара определяется в 1 марку (_ 8). Такса применяется также в третейском суде, дисциплинарном производстве о должностных лицах и адвокатах, в делах об уничтожении патентов и в производстве о морских крушениях (N 91).
В гражданских делах гонорар определяется соразмерно с ценой иска.
     Цена иска                       Гонорар
     Менее 20 мар.                   2 марки.
     от 20 до   60                   3"
       "60 -   102                   4"
      "120 -   200                   7"
      "200 -   300                  10"
      "300 -   450                  14"
      "450 -   650                  19"
      "650 -   900                  24"
      "900 -  1200                  28"
     "1200 -  1600                  32"
     "1600 -  2100                  36"
     "2100 -  2700                  40"
     "2700 -  3400                  44"
     "3400 -  4300                  48"
     "4300 -  5400                  52"
     "5400 -  6700                  56"
     "6700 -  8200                  60"
     "8200 - 10000                  64"
При более значительной цене иска на каждые 2000 марок прибавляется по 4 марки гонорара, если общая сумма не превышает 50000 марок; по 3 марки, если она составляет от 50000 до 100000 м. и по 4 м., если еще больше (_ 9). Эта такса определяет вознаграждение не за весь процесс целиком, а за отдельные действия в процессе. Именно, количество гонорара назначенного в ней, адвокат получает за каждый из следующих фазисов процесса в отдельности: 1) за подготовку дела и предъявление иска; 2) за устное производство, и 3) за содействие при сделке, заключенной для разрешения спора (_ 13). Таким образом, количество гонорара будет различно, смотря по тому, когда и как было разрешено дело. Если, напр. судебное решение состоялось после прений, то адвокат получает двойной гонорар: за подготовку дела и за устное производство. Затем, приведенная такса относится только к общему порядку производства в первой и второй инстанции. Для конкурсного и вексельного процесса, для кассационной инстанции и некоторых отдельных случаев оно изменяется. Именно, адвокат получает шесть десятых следуемого по таксе гонорара в вексельном процессе (_ 19), а также за представительство в конкурсном производстве (_ 55), пять десятых в случае, если дело покончено до устного разбирательства и без подачи состязательной бумаги (N 14), в бесспорных процессах (_ 16), в производстве о разделе имущества (_ 39), если деятельность адвоката ограничивалась изготовлением состязательной бумаги )_ 46) и т. п., три десятых за исполнение решения (N 23), за совет без принятия данного дела (_ 47) и т. п.; две десятых за прошение об открытии конкурса (_ 54) и т. п. В третьей (кассационной) инстанции гонорар на три десятых (_ 52).
В уголовных делах система исчисления значительно проще. По общему правилу, судебный поверенный получает за защиту на судебном следствии в первой инстанции: 1) перед судом шеффенов - 12 марок; 3 перед уголовным судом - 20 марок и 3) перед судом присяжных или имперским судом - 40 мар. (_ 63).
В таком же размере определяется вознаграждение во второй и третьей инстанциях (66). За защиту на предварительном следствии полагается:
1 в делах, подсудных шеффенам - 6 мар.;
2 в подсудной уголовной камере - 10 мар.;
3 в подсудных присяжным или имперскому суду 20 мар. (_ 67). За написание апелляции, кассации, просьбы о возобновлении производства и о помиловании поверенный получает половину следуемого по этой таксе гонорара (_ 68). За изготовление всех других бумаг, если они не относятся к ведению дела в данной инстанции, полагается по 2 марки (N 69). При защите нескольких подсудимых одним поверенным гонорар увеличивается на пять десятых независимо от числа подсудимых (_ 72).
Помимо гонорара, адвокат имеет право на возмещение всех расходов, которые он понес при ведении дела (_ 80). Если ему приходится совершать поездку дальше, чем за 2 километра от места своего жительства, то он получает: 1) суточных по 12 мар., 2 квартирных по пяти марок; 3) прогонов, если по железной дороге или на пароходе, по 13 пфенигов за каждый километр, и, сверх того, по 3 марки за каждый проезд и отъезд, а если не по железной дороге, то по 60 пфенигов от километра (_ 78).
За получение и передачу денежных сумм и ценных бумаг адвокату тоже полагается вознаграждение (_ 87).
Адвокату предоставляется право иска о гонораре, но он должен при этом предъявлять подробный счет (_ 86.).
Как видно из этих постановлений, имеющих силу во всех общих судебных учреждениях Германии*(859), вопрос о гонораре постановлен здесь совсем не так, как во Франции и Англии. Совмещение правозаступничества и судебного представительства привело к тому, что труд судебных поверенных стал вознаграждаться по таксе все время, действуют ли они в качестве адвокатов или поверенных.
_ 5. Внутреннее состояние современной адвокатуры
Современная организация адвокатуры, как видно из предыдущего изложения, основывается на следующих принципах: совмещение правозаступничества с судебным представительством, относительной свободе профессий, сословной организации, независимости адвокатов от магистратуры и определения гонорара частью по соглашению, частью по таксе. Нам предстоит теперь посмотреть, к каким результатам привел на практике каждый из этих принципов.
Совмещение правозаступничества с судебным представительством придало адвокатуре характер не благородной профессии, какой она считается во Франции и Англии, а просто ремесленной деятельности. "В последние двадцать лет", говорит венский адвокат Пришл о Германии и Австрии: "легкая денежная нажива стала, по-видимому, единственной целью профессиональной деятельности адвокатов. Число кочевые хищнические инстинкты выступили на Божий свет, все более возвышенные стремления вызывают насмешки и презрение, и, таким образом, неудивительно, что отдельные лица уважаются не потому, что "они адвокаты", а несмотря на то, "что они адвокаты"*(860). Само законодательство усвоило себе взгляд на адвокатуру, как на ремесло, называя вознаграждение адвокатов не гонораром, а судебной "пошлиной" (Gebuhen) и ставя, по словам Глазера, их канцелярии чуть ли не наряду с фабриками*(861). В то время, как французские адвокаты тщательно оберегают чистоту своего сословия и стараются держаться подальше от всякой деятельности низшего разбора, способной загрязнить достоинство их профессии, немецкие судебные поверенные не стесняются решительно ничем, лишь бы только в перспективе имелась материальная выгода. Современная адвокатура, как выразился Шенк,- это "смесь всего, что только возможно, от ведения процессов до составления доверенности и управления домами, это бюро для исполнения решений и продажи имущества, это канцелярии для вексельных протестов и защиты в уголовных делах"*(862).
По этой же причине германская адвокатура не оказывает или оказывает очень мало влияния на развитие науки права. "У нашего адвоката", говорит Лоренц фон Штейн: "нет того, что французскому и английскому адвокатам придает такую силу и гордость, именно сознания, что он не только поверенный по юридическим и деловым вопросам частного лица, но вместе с тем и носитель правового развития своей нации... Наше сословие адвокатов - местное, у него нет сознания своего положения; оно исполняет обязанности истцов и ответчиков, опекунов и дельцов, но не имеет никакой инициативы в юридической жизни Германии. Оно совершенно затерто на задний план теоретической литературой, против которой оно бессильно и словом, и делом, и чувствуя, что это так, оно готово из профессии унизиться до ремесла"*(863).
Относительная свобода адвокатуры, благодаря которой доступ к профессии открылся всем удовлетворяющим законным условиям, привела к переполнению сословия, а вследствие этого к пролетариату и деморализации. Свобода адвокатуры обратились, по словам Пришля, в "неограниченное право голодать". Сторонники ее предсказывали, что она сама в состоянии урегулировать отношение между спросом и предложением. Но на самом деле этого не произошло. Мало того, что адвокатура и магистратура переполнились вследствие наплыва молодежи на юридические факультеты*(864), но даже и на распределение адвокатов свобода профессии не оказала ожидаемого влияния: в то время, как в больших центрах конкуренция доведена до крайности, в малых адвокаты отсутствуют, и обязанности их исполняются уличными ходатаями*(865).
Чтобы привлечь адвокатов в провинцию, прусское правительство дозволило им в случае, если они поселятся там, исполнять обязанности нотариусов*(866).
Хотя адвокатская такса высока и даже слишком высока, тем не менее, громадная конкуренция низвела заработок адвокатов до самых незначительных размеров. Адвокаты принуждены для добывания средств к жизни браться за всякого рода посторонние занятия, начиная от управления конкурсными делами и кончая открытием кабаков*(867).
Но не останавливаясь на этом, они нередко решаются даже на преступления. В среде немецких адвокатов, как показывает уголовная статистика, с каждым годом увеличивается число так называемых имущественных преступлений, именно присвоений вверенных клиентами денег, краж, подделок духовных завещаний и т. п.*(868) Один адвокат, обвинявшийся в растрате денег клиента, прямо заявил на суде, что он был вынужден к этому "бедственным положением, которое обусловливается общим состоянием адвокатуры, именно переполнением ее вследствие неограниченной свободы доступа"*(869). "В сословии немецких адвокатов", говорит Штоммель "находятся такие элементы, которые даже в гражданском процессе, где это менее всего извинительно, затемняют, раздувают и запутывают юридические вопросы посредством массы неосновательных утверждений, а также прямого и косвенного шантажа. Эти лица известны во всех судах. И, к сожалению, они по большей части очень дельные юристы и имеют большую практику"*(870).
Сословная организация, которую считали самой важной гарантией процветания адвокатуры, далеко не оправдала возлагавшихся на нее ожиданий. Прежде всего, она не была проведена с полной последовательностью, так как закон 1878 года, предоставив сословию дисциплинарную власть над членами его, допустил в широких размерах вмешательство прокуратуры и дозволил апелляцию на приговоры "суда чести" в верховный дисциплинарный суд, который состоит больше, чем на половину, из коронных судей. Таким образом, адвокаты в значительной мере лишены возможности следить за поддержанием своей сословной части. "Пусть адвокат", справедливо замечает Герсдорф: "по понятиям своих сотоварищей, провинился очень грубо,- сословие все-таки бессильно, если прокурор не желает поддерживать обвинения,- и, после того как суд первой инстанции, состоящий из членов сословия, оправдает или обвинит подсудимого, опять-таки зависть от прокурора, перенести ли дело в дисциплинарный суд второй инстанции или нет"*(871). Что же касается суда второй инстанции, то вследствие преобладания в нем элемента коренных судей, приговоры сословного суда и воззрения его на честь сословия находятся в зависимости от лиц, не принадлежащих к адвокатуре и незаинтересованных в поддержании ее достоинства*(872).
Но если бы даже сословное самоуправления не было подвергнуто этому ограничению, все равно оно было бы не в силах устранить неизбежного зла деморализации. Старые немецкие писатели (Мезер, Гуго, Рамдор, Рамер), видели в сословной организации главную причину процветания адвокатуры во Франции, но уже Ганс справедливо указал, что сословные учреждения были не столько причиной, сколько следствием этого процветания, и что "эти учреждения развились сами собой гораздо раньше, чем явилась мысль подтвердить их со стороны государства"*(873). "Нашему времени", говорит по этому поводу Пришль: "было суждено представить комментарии к словам Ганса", и добавляет, "хотя камеры с их дисциплинарной властью поставили преграду тяжким нарушениям, тем не менее, их действие было чисто отрицательным; положительное же, облагораживающее сословие никогда не может выйти из камер. В этом давно уже согласны все, и оттого никто не возлагает на деятельность камер даже десятой части тех надежд, с которыми некогда Юстус Мезер желал их введения"*(874).
Отсутствие связи между адвокатурой и магистратурой, связи, принесший во Франции и в Англии богатые плоды, вредно отражается на сословии адвокатов. "Немецкая адвокатура", говорит Фрейденштейн: "все еще находится в периоде выздоровления от многовековой приниженности. Судья, который прежде держал над адвокатами бич дисциплинарных наказаний и зачастую произвольно уменьшал его гонорар, размер которого сам определял, до сих пор еще не может привыкнуть к тому, чтобы признавать в адвокате равноправного коллегу, и оттого между сословиями адвокатов и судей царит опасный антагонизм, для смягчения и устранения которого требуется еще много лет"*(875). "В высшей степени неправильно вредно и негодно", замечает другой автор: "принципиальное недопущение такого высокообразованного сословия, каким является германская адвокатура, к судебным должностям, обособление последних и направление адвокатуры исключительно на денежный заработок"*(876). Такое же мнение высказывает Пришль*(877).
Что касается, наконец, таксировки гонорара, то она вызывает двоякого рода возражения. Одни направлены против самого принципа и указывают вообще на невозможность установить для адвокатского труда однообразную таксу*(878). В самом деле, разве справедливо назначать за каждую без исключения уголовную защиту в суде присяжных по 40 талеров, не обращая внимания ни на род дела, ни на количество труда, потраченного адвокатами, ни на имущественное положение клиента? Или разве справедливо соразмерять вознаграждение адвоката в гражданских делах с ценой иска, в большинстве случаев не имеющей никакого отношения к сложности и трудности дела?
Другие возражения касаются специальной особенности германской таксы, именно ее дороговизны, которая в связи с высоким тарифом судебных издержек является для граждан немалым тормозом при защите их права на суде. "Нередко случается", говорит Фрейденштейн: "что издержки производства превышают в несколько раз объект тяжбы". Для примера он приводит одно дело, разбиравшееся в сентябре 1883 г. Цена иска равнялась 21 марке, а издержки производства в двух инстанциях составили 831/2 марки*(879). Притом, получая гонорар за отдельные действия в процессе, адвокаты всячески стараются увеличить число этих действий и вводят тяжущихся в совершенно излишние расходы*(880).
Помимо этого, германский устав дозволяет определение количества гонорара письменным соглашениям (_ 93), и опыт свидетельствует, что адвокаты никогда не берут меньше, чем бы следовало по таксе, а, напротив, стараются выговорить себе еще больше. Адвокаты одного прусского апелляционного суда, по словам Фрейденштейна, даже подвергали дисциплинарному наказанию тех из своих коллег, которые осмеливались брать гонорар в меньшем против установленного таксой размере*(881). В Берлине, как свидетельствует тамошний адвокат. Штейн, едва ли найдется хоть один адвокат, который принял бы ведение дела, не выговорив себе большого вознаграждения, чем следует по таксе*(882). Результатом такого положения вопроса о гонораре является то, что люди бедного и среднего класса бывают крайне стеснены при защите своих прав. Благодаря обязательному участию адвокатов в процессе, они лишены возможности вести свои дела лично. В то же время наем хорошего адвоката стоит дорого и зачастую оказывается им не по силам. Вследствие этого, права бедных лиц пользуются худшею охраной, чем права богатых*(883), и многие предпочитают отказываться от своих хотя бы и вполне справедливых требований, лишь бы не входить в судебные издержки*(884).
_ 6. Общий взгляд в германскую адвокатуру
Германская адвокатура, как мы видели, не обладает такой блестящей историей, как французская или английская. Совершенно напротив, Германские адвокаты никогда не играли сколько-нибудь значительной роли в политической жизни своего отечества, не выставили ни одного европейски-знаменитого оратора и не пользовались особым уважением со стороны общественного мнения. Они сами с прискорбием сознаются в этом. "Читая", говорит Кольм: "о высоком положении французских, английских и североамериканских адвокатов, которые непосредственно из своих бюро переходят из места президентов, высших судей и канцлеров, мы должны протирать себе глаза и думать о королеве Маб, которая подшучивает над спящими"*(885). "Едва ли есть какое-нибудь сословие", замечает Гекер: "относительно которого можно было бы с большим правом сказать, что оно не обладает никаким прошлым, кроме сословия германских адвокатов"*(886). "В то время, как в других государствах", свидетельствует новейший автор Орлов: "судебное красноречие развивалось наряду с парламентским, в Германии и Австрии оно оставалось совершенно неизвестным"*(887).
"Когда умер Эрскин", пишет Пришль: "вся Шотландия плакала над гробом своего величайшего адвоката, и его смерть считалась общественным бедствием. То же самое сообщают нам о том случае, когда Ирландия утратила своего первого адвоката в лице Куррена. Неувядающего слава покрывает имена Борка, Фокса, Шеридана, лорда Брума, удивление и признательную оценку нашли у современников и потомков мужественные защитники Людовика XVI: Малесерб, де-Сез, Троншэ, а в наше время Беррье и другие...
Не отыщется ли в немецкой земле хоть один, чье имя можно было бы поставить наряду с названными всемирнознаменитыми именами? Пред нами постыдный факт: народ, который создал столько великого во всех областях человеческого духа, который более других имеет право гордиться, что во все эпохи преследовал идеальные цели человечества и посредством своих величайших людей, каковы Лютер, Гете, Шиллер, Кант, Рихард Вагнер, приближал к этим целям все человечество, не обладал и не обладает до сих пор ни одним великим адвокатом! Поэты и художники, воины и государственные мужи, ученые, исследующие все тайны неба и земли, врачи, купцы, инженеры и ремесленники... всюду мы встречаем статуи, поставленные в честь их, по адвокатам не воздвигнуто в германской земле ни одного памятника"*(888).
Далее, помимо того, что германская адвокатура не создала ничего выдающегося, она стояла очень низко во мнении общества и правительства. Мы уже указывали, что в средние века ее приравнивали к самым низким ремеслам, и что в новое время не произошло коронной перемены в этом отношении.
Какими же причинами обусловливалось столь жалкое положение адвокатуры в течение целых столетий. Прежде всего, весьма неблагоприятное влияние на развитие ее оказывали политические и социальные условия. Германия была раздроблена вплоть до последнего времени на целую массу мелких государств, нередко враждовавших между собой. Сознание национального единства совершенно отсутствовало. Общего законодательства не было. Адвокаты каждого отдельного государства были чужды друг другу; они не могли сплотиться между собой и образовать прочную ассоциацию, которая служила бы залогом их независимости и процветания. К этому присоединялось еще широкое развитие в Германии феодализма. В течении целых веков дворянство, духовенство и бюрократия старались сделать отправление правосудия своею частной собственностью, и неуспевшая окрепнуть государственная власть не смела оказать им соответствующего противодействия*(889). Благодаря этому, адвокатура была не в силах выбиться на самостоятельную дорогу. Какова могла быть ее деятельность в то время, когда правосудие являлось не более, как милостью и капризом могучих феодалов?
Далее, не мало вреда приносила реценция римского права, имевшего очень мало общего с правосознанием германского народа и недоступного для необразованных граждан. Адвокаты, являясь в глазах народа жрецами неведомого и чуждого ему культа, не могли внушить доверия к себе, даже при самом добросовестном отношении к делу*(890).
Еще пагубнее было введение тайного инквизиционного, письменного процесса в гражданских и уголовных делах. "Как, - говорит Гекер, - мог адвокат избегнуть униженности, как мог правозаступник достигнуть личного уважения, если право и отправление правосудия были для народа загадкой сфинкса, где при закрытых дверях велась большая и малая война права и справедливости, против личной свободы и чести, а погрешности судей нередко взваливались на адвоката*(891)?"
В то же время внутренняя организация сословия была не такова, чтобы члены его могли успешно бороться с неблагоприятными внешними условиями. Вначале адвокатура считалась абсолютно свободной профессией, т. е. другими словами не имела никакой внутренней организации. Затем, законодательная деятельность стала мало-помалу упорядочивать ее, руководствуясь принципами юстинианова права. Сословие адвокатов было ограничено комплектом, локализовано, поставлено в полную дисциплинарную зависимость от суда, в некоторых местах обеспечено жалованьем и постепенно слито с сословием поверенных. Таким образом, те благотворные начала, которые доставили французской и английской адвокатуре процветание, именно строгое отделение правозаступничества от судебного представительства, относительная свобода и безвозмездность профессии, а также тесная связь с магистратурой совершенно отсутствовали в германской организации и были заменены как раз противоположными.
Сопоставляя все сказанное, нельзя не согласиться с Гансом, что "в Германии с давних пор было сделано все, чтобы унизить сословие адвокатов, заключить его в оковы, с одной стороны, дисциплины, а с другой, знаков милости, и лишить его того уважения и той чести, которая составляет жизненный элемент его надлежащего положения в государстве"*(892).
В XIX веке произошел ряд благодетельных перемен в государственной жизни Германии, начиная от объединения всей страны и реформы судопроизводства, сделавшегося устным, публичным и состязательным и кончая введением сословной организации в адвокатуру. Но хотя внутреннее состояние сословия адвокатов и улучшилось сравнительно с прежним, тем не менее до процветания ему еще очень далеко вследствие того, что многие из неблагоприятных условий, как было показано в предыдущем параграфе продолжают существовать и по настоящее время.
IV. Австрия
_ 1. Дореформенная адвокатура
История австрийской адвокатуры в средние века и в новое время была уже изложена нами в связи с историей общегерманской адвокатуры. Теперь остается рассмотреть подробнее состояние ее в XIX веке.
В 1781 году правительство объявило адвокатуру свободной профессией в том смысле, что каждый окончивший университет и представивший удостоверение от адвоката в своей честности, способности и опытности, имел право, по выдержании государственного экзамена, заниматься адвокатурой*(893). Но свобода профессии привела на практике к переполнению ее, и правительство должно было принять меры к прекращению дальнейшего наплыва адвокатов. С этой целью указ 1802 года предписал не производить адвокатских экзаменов до дальнейшего распоряжения. Само собой понятно, что это была не реформа, а просто пальятивная мера. Вскоре на практике образовался обычай испрашивать у императора позволения держать экзамен. Если такое позволение давалось, кандидат подвергался экзамену и, выдержав его, допускался к адвокатуре. Между тем, мало-помалу был установлен комплект адвокатов в отдельных областях и городах.
В 1826 г., министерство юстиции получило право замещать вакантные адвокатские места кандидатами, выдержавшими государственный экзамен*(894).
Изданный в 1849 г. временный адвокатский устав и многочисленные мелкие указы определили с разных сторон организацию и имели силу до 1868 года, когда появился новый устав, произведший коренную реформу профессии. Дореформенная австрийская адвокатура была во многих отношениях очень схожа с адвокатурой других германских государств того времени.
Для допущения к адвокатуре требовались следующие условия: 1) австрийское подданство, 2) совершеннолетие, 3) незапятнанное поведение, 4) степень доктора прав или выдержания трех государственных экзаменов, 5) трехлетний стаж, в том числе, один год адвокатской практики и 6) государственный практический экзамен в комиссии при апелляционном суде*(895).
Допущение зависело от министра юстиции, который не был связан существовавшими постановлениями о комплекте, но должен был прежде чем увеличить или уменьшить число адвокатов данной местности, спрашивать на этот счет мнения надлежащего апелляционного суда и адвокатской камеры*(896).
Дисциплинарная власть принадлежала апелляционным судам. Только по их инициативе могло быть возбуждаемо дисциплинарное преследование. Они могли налагать следующие наказания: выговор, штраф, временное запрещение практики и исключение из числа адвокатов, но в двух последних случаях должны были предварительно испрашивать мнение адвокатской камеры и представлять его вместе со своим решением верховному суду (der oberste Gerichtshof)*(897).
До 1861 г. при каждом апелляционном суде существовала адвокатская камера, т. е. коллегия адвокатов. Камера ежегодно избирала председателя и совет, распоряжалась своим имуществом, следила за поддержанием чести и достоинства сословия и имела право представлять проекты законов. Совет, состоявший из председателя и четырех членов, имел надзор за кандидатами в адвокатуру и назначал бесплатных защитников для бедных тяжущихся*(898).
Но в 1861 году все адвокатские камеры были соединены в одну "нижне-австрийскую камеру"*(899), (Niederosterreichische Advocatenkammer), организация которой была определена особым статутом. Права и обязанности камеры остались теми же, что и были раньше, с той только, разницей, что территориальная сфера ее деятельности сделалась гораздо шире*(900). Совет и председатель по прежнему избирались ею на один год, но число членов совета было увеличено с 4 до 16*(901). К обязанностям совета, помимо надзора за кандидатами и назначения адвокатов на бесплатные защиты, присоединялись: попечение об имущественных делах камеры, " Ib., _ 8." разрешение споров между адвокатами и клиентами и наблюдение за поддержанием чести и достоинства сословия*(902). Осуществляя последнюю обязанность, совет мог производить дисциплинарное расследование и налагать на виновного наказание: выговор. На постановление совета допускалась апелляция в камеру*(903). Как видно из этого, дисциплинарные полномочия самого сословия были весьма ограничены: в то время, как апелляционный суд мог приговаривать адвоката к запрещению практики и даже к исключению из сословия, совет не имел права идти дальше выговора. Деятельность председателя камеры заключалась в руководстве заседаниями камеры и совета, а также в назначении от имени совета адвокатов на бесплатные защиты*(904).
Адвокаты являлись не только защитниками сторон, но и представляли их. Они не имели права заключать предварительных условий о гонораре под страхом исключения*(905), но должны были письменно или устно объявить суду размер требуемого гонорара*(906). Если они не исполняли этого, то лишались права на какое-бы то ни было вознаграждение, а клиент мог требовать возвращения уплоченной им вперед суммы*(907). Суд производил поправку представленного счета и определял окончательный размер гонорара, принимая во внимание количество труда, потраченного адвокатом, его старательность и искусство в составлении бумаг, тщательность и аккуратность в ведении дела, соблюдение законных предписаний, а также имущественную состоятельность клиента*(908).
Итак, организация австрийской адвокатуры до 1868 г. основывалась на следующих принципах: 1) ограничение дала адвокатов определенным комплектом; 2) зависимость адвокатов от министерства юстиции по вопросу о допущении к профессии и от апелляционных судов в дисциплинарном отношении; 3) крайне ограниченная сфера деятельности сословных учреждений и 4) определение гонорара судом помимо таксы. Неудовлетворительность такой организации стала чувствоваться очень скоро. Еще в 1848 г. была подана кандидатом в адвокатуру Бергером (впоследствии министром) петиция за подписью почти ста докторов права. В петиции предлагалось уничтожить ограничение числа адвокатов комплектами, предоставить право каждому лицу, имеющему докторский диплом и отбывшему трехлетний стаж, заниматься адвокатурой. Министр юстиции Соммаруга благосклонно принял петицию и передал ее на заключение верховного суда, которой должен был предварительно выслушать мнение апелляционных судов и адвокатских коллегий. Резолюция верховного суда гласила, между прочим, следующее: "что касается существенного вопроса о том, должно ли быть удержано и на будущее время ограничение адвокатов определенным числом, то только адвокатская коллегия и апелляционный суд Тироля, опасаясь, что свобода адвокатуры вызовет переполнение сословия, предложили удержать ограничение. Все остальные адвокатские коллеги и апелляционные суды выказываются за то, чтобы каждому удовлетворяющему установленным условиям было предоставлено право заниматься адвокатурой... По их мнению, ограничение адвокатов для каждой местности определенным числом, которого нельзя никогда определить с уверенностью, что оно будет соответствовать потребности и на продолжительный период времени, приносить, во всяком случае, тот вред, что, с одной стороны, дает назначенным адвокатом монополию, которая увеличивает издержки на юридическое представительство, а с другой стороны, создает массу уличных адвокатов, в руки которых попадают дела, и которые для публики пагубнее, чем переполнение адвокатского сословия. определение неизменного числа имеет еще и ту вредную сторону, что уничтожает в значительной мере конкуренцию между адвокатами с целью завоевать доверие публики, и что в какой-нибудь местности, где, как легко может случиться, сойдет много неспособных или незаслуживающих доверия адвокатов, публика принуждена будет в течение целого ряда лет передавать свои дела в плохие руки вместо того, чтобы иметь возможность доверять их по своему выбору тем, которых она считает самыми способными и достойными. К тому же в настоящее время, когда предстоит полное преобразование судопроизводства и судоустройства, было бы совершенно невозможно определить хотя бы с некоторой вероятностью потребность отдельных кругов и местностей в адвокатах. На этом основании суд думает, что предложением предоставить занятие адвокатурой каждому, кто удовлетворяет требуемым условиям, должно быть принято. Что касается ближайших условий, при которых должно это произойти, то кажется, что не может быть возбуждено никаких сомнений относительно того, чтобы свидетельство каждого апелляционного суда, выданное адвокату, имело силу для всей монархии, так как законы в отдельных провинциях не различаются существенно друг от друга. Тем не менее, необходимо, чтобы каждый адвокат не только указал апелляционному суду место, где он намеревается жительствовать и не смел переменять его без ведома, но и чтобы, по общему правилу, каждый адвокат, живущий в провинции, имел право вести дела только в этой провинции, так как в противном случае надзор за адвокатами был бы чрезвычайно затруднен, и та как, к тому же, ведение дел в других провинциях по большей части соединено для тяжущихся с издержками и проволочками. Что касается будущего положения адвокатов, то многие из присланных проектов предлагают организовать дисциплинарные советы из самых адвокатов подобно тому, как они организованы во Франции и в некоторых других государствах. Однако эти проекты расходятся между собой относительно власти, которую надо предоставить дисциплинарным советам, и относительно изменений, которые произойдут в отношениях адвокатов к судам. Некоторые апелляционные суды, в особенности богемские и еще более галицийский, хотят сделать адвокатов независимыми от судов, отнимая от последних право полагать даже малейшие выговоры, между тем, как другие хотят более или менее удержать дисциплинарную власть судов над адвокатами. По мнению верховного суда, учреждение из среды самих адвокатов таких коллегий, которые имеют целью поддерживать честь и достоинство сословия, блюсти дисциплину над членами их, рассматривать и разрешать жалобы, наблюдать за поведением кандидатов в адвокатуру и обсуждать общие вопросы всего сословия, не только полезно, но и кажется, если адвокатура будет сделана свободной и неограниченной комплектом профессией, безусловно необходимым, так как при таких обстоятельствах контроль, который суды могут отправлять лишь постольку, поскольку к этому дают повод заседания, будет недостаточным. Такие дисциплинарные советы могут быть образованы не только при апелляционных судах, но и при таких коллегиальных судах первой инстанции, где находятся значительное количество адвокатов. Что же касается объема их власти и отношения к судам, то при этом следует принять во внимание следующие соображения: 1) за первыми инстанциями должно быть необходимо оставлено право при неприличном поведении или других нарушениях, в которых провинятся адвокаты в заседаниях суда или судебных бумагах, не только прибегать к необходимым для поддержания порядка распоряжениям, как то: лишению права говорить, возвращению бумаги, содержащей оскорбительные выражения, но и налагать небольшие наказания именно: предостережения, выговоры и денежные штрафы, и просить непосредственно или через прокурора апелляционного суда о временном воспрещении адвокату практики или исключении из списка. В противном случае, суды не имели бы должной власти для руководства судебными заседаниями. Апелляционные суды должны в тех случаях, когда низшие суды непосредственно или через посредство прокурора просят о временном запрещении практики или исключении адвоката, разрешать жалобы на постановленные в первой инстанции решения без предварительного вмешательства дисциплинарного совета, так как дисциплинарный совет, если только необходимо единство в отправлении правосудия, должен стоять ниже апелляционного суда, а не в ряду с ним, 2) напротив того, не подлежит, по-видимому, сомнению, что дисциплинарному совету подсудны все дисциплинарные нарушения, которые совершены не во время судебных заседаний, но на которые или принесены жалобы сторонами непосредственно дисциплинарному совету, или указано ему министерством и судами. Права дисциплинарного совета могли бы быть равным образом распространены на наложение предостережений, выговоров, штрафов и на право просить апелляционный суд о запрещении практики или исключений. Но при этом должно быть установлено, чтобы на каждое решение дисциплинарного совета все равно, будет ли оно благоприятно или неблагоприятно, прокуратура могла принести жалобу апелляционному суду"*(909).
Как видно из этого отрывка, мнение верховного суда клонилось к тому, чтобы адвокатура была организована по французскому образцу того времени, с предоставлением судам самостоятельной дисциплинарной власти над адвокатами, наряду с властью совета сословия.
Но ни проект Бергера, ни мнение верховного суда не привели ни к каким непосредственным результатам. Как мы видели, временный устав 1849 г. и последующие законы не внесли ничего существенно нового и соответствующего предложению Бергера и верховного суда. Вопрос о свободе адвокатуре и о сословной организации ее возник вторично в 1861 г. в палате депутатов. 22 ноября 1861 г. депутат Ташек представил доклад: "о назначении на места нотариусов и адвокатов". Для рассмотрения этого доклада была избрана комиссия из 9 членов, в числе которых были Бергер и Гербет. Обсуждая доклад, комиссия возбудила принципиальный вопрос о том, насколько вообще целесообразно "назначение на должность" в адвокатуре, и не лучше ли объявить ее свободной профессией. Большинство голосов высказалось за свободу адвокатуры, и комиссия решила прежде, чем продолжать рассмотрение доклада Ташека, представить не разрешение палаты депутатов предварительный принципиальный вопрос. Доклад был поручен Гербсту, и результатом его оказалось то, что большинство членов палаты, как правой, так и левой, высказалось за свободу адвокатуры. Но и это решение осталось без практических результатов. Между тем агитация в пользу свободы адвокатуры не прекращалась. Кандидаты в адвокатуру затеяли в прессе 1867 и 1868 г. настоящий литературный поход против современной организации адвокатуры. К ним присоединилась и нижне-австрийская адвокатская камера, высказавшаяся единодушно в пользу свободы адвокатуры. Наконец, в 1868 г., когда портфель министра юстиции перешел в руки сторонника свободы адвокатуры Гербста, в организации сословия произошла коренная реформа. 16 января 1868 года депутация кандидатов на судебные должности подала Гербсту петицию об ускорении реформы. Министр ответил, что он смотрит на освобождение адвокатуры, как на нечто само собой понятное, что его мнение на этот счет такие же, как были в 1862 г., и что он считает обязанностью всякого министра поскорее освободиться от ответственности по назначению адвокатов на вакантные должности. К этому он прибавил, что, по его мнению, полная свобода деятельности в интересах самого сословия, которое в Австрии, как и всюду, имеет важное политическое значение, что он решительно желает, чтобы во всех представительных учреждениях, начиная с общины, действовали юристы, и что, по его убеждению, проведение этих принципов только возвысит достоинство адвокатского сословия*(910).
Обещание Гербста было, действительно, вскоре исполнено, и 6 июля 1868 г. появился новый адвокатский устав.
_ 2. Современная организация
Основные принципы современной организации австрийской адвокатуры заключается в следующем: 1) адвокатура признана относительно-свободной профессией (_ 1); 2) она совершенно независимо от суда (_ 33); не локализована (_ 8); 3 правозаступничество безусловно соединено с представительством; 4 дисциплинарная власть принадлежит сословию; 6) размер гонорара определяется по взаимному соглашению адвоката с клиентом ("185"_ 16, 17).
Допущение к профессии. "_ 1. Для занятия адвокатурой требуется не правительственное назначение, а только удостоверение наличности указанных выше условий и внесения в адвокатский список. Эти условия следующие:
а) австрийское подданство;
b) правоспособность;
c) окончание курса юридико-политических наук, а равным образом получение степени доктора прав после выдержания установленных строгих (sic) экзаменов в одном из австрийских университетов;
d) практическая подготовка определенного законом рода и продолжительности;
e) успешное выдержание адвокатского экзамена".
Этим параграфом провозглашен принцип относительной свободы адвокатуры, о признании которого так хлопотали австрийские юристы. Рассматривая требования, предъявляемые австрийским уставом к кандидатам в адвокатуру, мы видим, что они почти одинаковы с требованиями германского закона: и здесь, и там необходимо юридическое образование, стаж и практический экзамен. Разница заключается только в сроке стажа, который установлен следующей статьей.
"_ 2. Практическая подготовка должна состоять в занятии адвокатской практикой в течение семи лет со времени выполнения законных требований для допущения к судебной практике".
Кандидаты занимаются практикой в качестве низших чиновников при судах в течение полутора года, а затем в качестве помощников адвокатов. Пятилетняя служба в должности члена суда заменяет требование докторского диплома, практической подготовки и адвокатского экзамена (_ 6). Относительно экзамена сохраняют силу действовавшие до 1868 г. узаконения (_ 4). Выдержав экзамен и удостоверив выполнение указанных требований, кандидат должен принести следующую присягу: "клянусь быть верным и повиноваться Императору, ненарушимо соблюдать, как основные, так и все другие законы государства и честно исполнять свои обязанности". (_ 5).
По принесении присяги кандидат может требовать у совета той камеры, в округе которой он избирает себе местожительства, внесения в адвокатский список, удостоверив выполнение всех законных требований. Совет должен внести кандидата в список, если только внесение его не противно постановлениям уголовного закона или адвокатского устава. На отказ во внесении в список кандидат может жаловаться адвокатской камере, а за тем верховному кассационному суду (_ 7). Верховный суд разъяснил, что Совет, обсуждая вопрос о внесении кандидата в список, имеет право удостовериться, насколько он вообще "заслуживает доверия"*(911) и, притом, даже в том случае, если он раньше уже был внесен в список другой камеры и почему-либо выбыл из него*(912). Таково содержание первого раздела устава.
Сравнивая его с постановлениями германского закона, мы видим, что в сущности оба законодательства мало, чем отличаются друг от друга. Хотя германский устав предоставляет рассмотрение вопроса о допущении к адвокатуре министерству юстиции, а австрийский - совету адвокатской камеры, тем не менее, то обстоятельство, что в допущении может быть отказано только по указанным в законе причинам, и что в обоих государствах советы камер принимают во внимание нравственность кандидатов, уравнивают оба порядка производства.
Права и обязанности. Адвокаты имеют право выступать перед всеми судами Австрии и являться профессиональными представителями сторон во всех судебных и внесудебных публичных и частных делах (_ 8).
Право ведения дел в гражданских судах принадлежит исключительно одним адвокатам с тем лишь изъятием, что в суммарном процессе и маловажных делах представителями сторон могут быть нотариусы, которые, однако, не должны заниматься этим профессионально*(913).
В прежнее время была сильно развита уличная адвокатура в лице разного рода агентов, занимавшихся помимо своей специальной деятельности также сочинением судебных бумаг. Это побудило правительство издать целый ряд постановлений, которыми предлагалось судам строго следить за тем, чтобы посторонние лица не смели вторгаться в сферу деятельности адвокатов*(914).
Обязанности уголовных защитников могут исполнять, кроме адвокатов, кандидаты в адвокатуру, магистратуру и нотариат, выдержавшие нужные испытания, затем доктора прав, читающие лекции в университете, и чиновники, в особенности те, которые служат по судебному ведомству*(915).
"_ 9. Адвокат обязан вести принятое дело сообразно с законом и защищать права клиентов против каждого с усердием, преданностью и совестливостью. (Eifer, Treue und Gewissen haftigkeit). Он имеет право, не стесняясь, предлагать все, что он считает по закону полезным для своей стороны, и употреблять все средства защиты и нападения, каким угодно образом, лишь бы это не противоречило его полномочию, совести и законам.
Адвокат обязан хранить в тайне вверенные ему обстоятельства".
"_ 10. Адвокат не обязан принимать ведения дела и может отказаться без объяснения причин; но он обязан отклонить ведение дела или даже только подачу совета, если он защищал противную сторону в том же или связанном с ним деле или участвовал в них в качестве судьи или прокурора. Точно также он не должен быть защитником или подавать советы обеим сторонам в одном и том же процессе. Адвокат вообще обязан поддерживать честным и добросовестным поведением честь и достоинство сословия. Совет должен назначать поверенного бедному тяжущемуся, который не может найти такового. Если адвокату будет гарантирован гонорар, то он должен принять дело". Эта статья соответствует _ 30, 31, 33 и 38 германского устава и мало чем отличается от них.
Главное различие состоит в том, что в противность германскому уставу ст. 10. представляет назначение поверенных на защиту не суду, а совету сословия. Кассационный суд разъяснил, что такое назначение должно происходить лишь в тех случаях, когда участие поверенного по закону обязательно*(916).
"_ 11. Адвокат обязан заботиться о порученном ему деле, пока остается в силе доверенность, и отвечает за бездействие. Но он имеет право отказаться от ведения дела, только в таком случае, а равным образом тогда, когда ему отказывает клиент, он обязан еще в течение двух недель исполнять обязанности поверенного, насколько это будет необходимо для того, чтобы предотвратить грозящий ущерб. Эта обязанность уничтожается, если сторона лишает адвоката доверенности".
Германский устав не предусмотрел такого отказа от дела во время производства, и, приняв во внимание _ 30 его, требующий от адвоката немедленного объявления о непринятии дела, следует прийти к заключению, что германский адвокат, раз приняв дело, не имеет права бросать его ни под каким предлогом. Постановление австрийского устава более целесообразно, уже ввиду того, что нередко в течение процесса могут открыться такие обстоятельства, который делают процесс неправым, и что несправедливо заставлять адвоката действовать во что бы то ни стало, хотя бы вопреки своему убеждению и совести. Римское право, а за ним и обычаи французской адвокатуры выставили противоположный принцип, предписывая адвокату присягать, что он не замедлит отказаться лот ведения дела, как только убедится в его незаконности или неправоте. Австрийский устав, признавая этот принцип, устраняет его практическое неудобство вполне правильным ограничением.
"_ 12. Прекращая ведение дела, адвокат обязан вручить клиенту, по его требованию, принадлежащие ему документы и акты в оригинале, но имеет право, если издержки производства не были ему уплачены, приготовив на счет клиента и оставить у себя копии тех из требуемых бумаг, которые нужны для определения издержек.
Адвокат не обязан ни в каком случае выдавать клиенту черновые бумаги, письма его к себе и другие частные документы, а также доказательства сделанных им, но еще не возмещенных клиентов расходов. Эти обстоятельства так же, как и обязанность хранения актов, погашаются по истечении пяти лет с того момента, как прекратилось ведение дела.
"_ 13. Адвокат не обязан возвращать клиенту доверенность, но клиент имеет право уведомить адвоката об уничтожении ее". Сравнивая эти две статьи с постановлениями германского (_ 32) и французского права, мы видим, что австрийское законодательство занимает среднее место между ними. Во Франции выдача клиенту документов обязательна, а в Германии необязательна до уплаты гонорара. Австрийский устав принимает более возвышенный французский принцип, но устраняет его практические последствия, неудобные для адвоката, дозволением задерживать копии документов.
_ 15. "В тех делах, где участие поверенного не предписано законом, адвокат может заместить себя кандидатом в адвокатуру, состоящим при нем для практики и получившим полномочие от адвокатской камеры, но всетаки под своей ответственностью." Обязательное участие адвокатуры в гражданском процессе требуется, по Австрийскому закону, почти во всех делах без различия инстанции и с самыми незначительными изъятиями, но под условием, чтобы в округе данного суда было, по крайней мере, два адвоката*(917).
Гонорар. "N 16. Адвокат имеет право во всякое время выговаривать себе определенное вознаграждение, но не может приобретать доверенной ему тяжбы ни вполне, ни отчасти. В тех случаях, когда участие поверенного не определено законом, он не обязан вести дела безвозмездно.
Удовлетворение просьбы о назначении бесплатного защитника зависит от совета адвокатской камеры. На отказ можно жаловаться в высший земский суд".
"_ 17. При исполнении какого-нибудь поручения размер вознаграждения за потраченное время и труд должен определяться в гражданских делах, насколько это возможно, особым тарифом. Этот тариф будет установлен законодательным путем, как только вступит в силу новый устав Гражданского Судопроизводства; к тем статьям, которые не войдут в тариф, будут применяться законные постановления о договоре личного найма. До введения этого тарифа должны быть применяемы во всех случаях, касающихся определения издержек и вознаграждения адвоката, только законные постановления о договоре личного найма". Верховный кассационный суд разъяснил, что пока тариф не издан, к адвокатскому гонорару применяются правила, установленные указом 1833 г. и заключающиеся, как мы видели, в том, что проверка гонорара предоставлена суду, разбиравшему данное дело*(918). Для составления тарифа была в 1883 г. образована особая комиссия, которая представила в том же году свой проект министру юстиции. Но он не был утвержден. таким образом, вопрос о гонораре находится в настоящее время в таком положении: адвокаты могут заключить условия, но размер гонорара, в случае требования клиента, подлежит проверке суда или, как установлено следующей статьей, совета камеры.
"_ 19. Адвокат имеет право из платежей поступивших к нему для его клиента, вычесть сумму своих расходов и своего гонорара, поскольку она не покрывается полученным авансом, но обязан немедленно представить счет своему клиенту. В случае, если справедливость и размер его требований оспариваются, как он, так и клиент могут обращаться для мирного разрешения спора к совету адвокатской камеры".
Несовместимость "_ 20. С адвокатской профессией несовместимы:
1 Занятие платной государственной должности, за исключением должности преподавателя.
2 Звание нотариуса;
3 Занятие всякого рода деятельностью, противной достоинству адвокатского сословия".
Решение вопроса о том, какие занятия, согласно 3 пункту последней статьи, не соответствуют достоинству адвокатуры, предоставлено самому сословию. Но австрийские адвокаты в этом отношении далеко не отличаются тем ригоризмом, который обнаруживают французские. Подобно своим гражданским коллегам, они ограничиваются исполнением закона и, не пытаясь расширить сферу несовместимости за пределы законодательных постановлений, не видят ничего предосудительного в занятии торговлей, агентурой, управлением конкурсных масс и тому подобными видами деятельности, безусловно запрещенными обычаями французской адвокатуры.
Адвокатская камера и ее совет. "_ 22. Адвокатские камеры образуются из всех внесенных в список адвокатов, которые живут в округе каждой камеры".
"_ 23. Адвокатская камера решает свои дела частью непосредственно, в Общем собрании, частью посредственно при помощи своего совета. Как камера, так и совет обязаны следить за честью, достоинством и правами сословия и наблюдать за обязанностями его".
"_ 24. Председатель, заместитель председателя и члены совета избираются тайным письменным голосованием в общем собрании камеры из среды ее по абсолютному числу голосов наличных членов".
"_ 25. Председатель, заместитель председателя и члены совета избираются на три года; они должны, однако, продолжать отправление своих обязанностей и по истечении этого срока впредь до окончания новых выборов.
По истечении трехлетнего срока, они могут быть снова избраны, но не обязаны принимать избрание".
"_ 26. Председатель и заместитель председателя суть члены совета. Совет решает вопросы по абсолютному большинству голосов. Для действительности решения совета необходимо присутствие двух третей его членов.
Председатель, а в случае его отсутствия его заместитель председательствуют в совете.
Председательствующий имеет право голоса только при разделении голосов поровну".
"_ 27. Адвокатской камере подведомственны следующие дела:
1 установление порядка делопроизводства, как для себя, так и для совета;
2 определение числа членов ее совета;
3 избрание председателя и совета камеры, а также комиссии для производства адвокатских экзаменов;
4 составление сметы приходов и расходов камеры и совета, определение членских взносов, а также проверка и утверждение счетов камеры и совета;
5 составление проектов законов и мнение о проектах, сведений о состоянии отправления правосудия и сообщений относительно замеченных недостатков и желательных изменений в нем;
6 доклады об изменении округов существующих камер и об образовании новых камер".
Сравнивая эту статью с _ 48 Германского Устава, мы видим, что в обоих законодательствах функции адвокатских камер почти одинаковы. Разница заключается только в том, что австрийский устав дает камере право представлять законодательные проекты. Сколько нам известно, это право до сих пор ни разу не было осуществляемо.
"_ 28. Обязанности совета состоят:
1 в ведении списка адвокатов и специально в решении вопроса о внесении в него и о выходе членов;
2 в ведении списка кандидатов в адвокатуру, допущение их к практике и изготовлении свидетельств для заместительства;
3 в исполнении решений адвокатской камеры;
4 в попечениях об экономических делах адвокатской камеры и о поступлении годичных взносов;
5 в сношении с судами и не принадлежащими к камере лицами;
6 в подаче мнений относительно соразмерности гонорара и вознаграждения за услуги, оказанные адвокатом, и в разрешении споров об этом;
7 в посредничестве при возникающих несогласиях между членами камеры по профессиональным вопросам;
8 в назначении временного заместителя для адвоката в случае его смерти, болезни или отсутствия, если он не избрал и не мог избрать себе такового;
9 в назначении бесплатного защитника;
10 в сознании очередных общих собраний адвокатской камеры.
Если совет найдет нужным, он может созывать вне очереди общие собрания, по требованию пятой части членов камеры он обязан созывать их".
Эта статья отличается от _ 49 германского устава только тем, что к числу функций совета отнесено ведение списка.
"_ 30. Чтобы быть внесенным в список кандидатов в адвокатуру, необходимо, начиная практику при адвокате, заявить совету об этом, с указанием, что все предписанные законом условия выполнены. Начало практики считается со дня подачи такого заявления.
Точно также адвокат обязан уведомлять совет о каждом выбытии кандидата и о каждой приостановке им практики на время свыше одного месяца.
На отказ во внесении в список кандидатов, на исключение из него и на отказ в допущении к практике заинтересованное лицо может приносить жалобу высшему земскому суду, а затем верховному суду".
Совет нижне-австрийской камеры требует для внесения в список кандидатов наличность следующих условий:
1 австрийское подданство;
2 выдержание трех государственных экзаменов или степень доктора прав.
Относительно практических занятий кандидатов, совет нижнеавстрийской камеры постановил в 1873 году:
1 что адвокат может принимать к себе для практики только таких кандидатов, которые обяжутся действительно посвятить себя адвокатской практике под его надзором и руководством, и
2 что адвокат немедленно должен заявлять совету о выбытии или приостановке практики кандидатом, как указано в _ 30*(919).
Ввиду этого, совет следит, чтобы кандидаты не отвлекались от практики посторонними занятиями и не вносить в список тех, которые занимаются какой-либо деятельностью, отнимающей у них время, нужное для практики. Только кандидатам, состоящим резервистами, зачитывается время, проведенное в военных упражнениях или на военной службе.
"_ 31 Требуемое для указанного в _ 15 заместительства свидетельство изготовляется по заявлению адвоката, при котором состоит кандидат для практических занятий, и теряет силу, как только кандидат перестает находиться при нем".
"_ 33. Адвокатское сословие независимо от судов.
Отправление дисциплинарной власти над адвокатами и кандидатами принадлежит прежде всего - органам адвокатского сословия. Дисциплинарное производство, род и размер наказания, апелляционная инстанция и способ обжалования решений будут определены законодательным путем в особом дисциплинарном статуте.
Право судов применять меры для поддержания порядка в судебных заседаниях сохраняет свою силу".
Дисциплинарная власть. Обещанный в последней статье дисциплинарный статут был издан 1 апреля 1872 года. В нем содержатся подробные постановления об отправлении сословием дисциплинарной власти над своими членами.
"_ 1. Надзор за внесенными в список адвокатами принадлежит, прежде всего, совету подлежащей адвокатской камеры.
Высший надзор принадлежит министру юстиции".
Но в чем выражается этот высший надзор, устав не определяется.
"_ 2. Адвокат, нарушающий обязанности своей профессии или пятнающий своим поведением как при исполнении обязанностей, так и вне этого честь или достоинство сословия, подлежит дисциплинарному преследованию со стороны компетентного суда".
"_ 3. Установленные в этом дисциплинарном статуте правила относительно адвокатов применяются по аналогии к кандидатам, внесенным в список камеры".
"_ 5. Во главе каждой адвокатской камеры должен быть образован для ее округа дисциплинарный суд.
Он состоит, если число внесенных в список адвокатов менее 50, из семи членов, если это число от 50 до 100, из 9; а если свыше 100 то из 15. Заместители избираются в числе 4 человек, а если в совете 15 членов, то в числе 6.
При дисциплинарном суде состоит поверенный из числа членов камеры с двумя заместителями".
"_ 7. Председатель, члены дисциплинарного суда и их заместители, а также поверенные и их заместители избираются общим собранием камеры.
Председатель и члены совета могут быть избираемы в дисциплинарный суд и в поверенные суда или заместители их".
"_ 8. Каждый член камеры обязан принять избрание в дисциплинарный суд или в поверенные суда, но может отказаться по истечении срока от вторичного избрания".
"_ 10. Члены дисциплинарного суда и поверенные отправляют свои обязанности безвозмездно".
Из их постановлений видно, что в Австрии членами дисциплинарного суда могут быть все адвокаты, между тем как в Германии они назначаются председателем совета исключительно из членов совета. Затем, в Германии обязанности обвинителя в дисциплинарном суде исполняют члены прокуратуры, а здесь представители самого сословия в лице состоящих при суде "поверенных камеры".
"_ 12. Дисциплинарные наказания суть следующие:
1 письменный выговор;
2 штраф до 300 гульденов; он поступает в кассу для бедных той общины, где живет адвокат;
3 запрещение практики на время не свыше года. Кандидаты в адвокатуру приговариваются взамен этого наказания к увеличению срока подготовки на время не свыше года или к лишению права заместительства на определенное время;
4 исключение из списка;
Наложение того или другого из этих наказаний зависит от размера вины и нанесенного ею вреда".
"_ 16. Если дисциплинарный суд усмотрит, что поставленное адвокату в вину дисциплинарное нарушение должно быть наказуемо общими уголовными законами, то он должен заявить об этом подлежащему уголовному суду.
Во все время уголовного производства адвокат не может быть подвергнут дисциплинарному преследованию за то же самое деяние".
"_ 17. Дисциплинарный суд имеет право, если адвокат или кандидат в адвокатуру подверглись уголовному преследованию или предварительному заключению, в настоятельных случаях применять во время производства предупредительные меры, которые могут простираться до запрещения практики или лишения права заместительства. О таком решении должны быть немедленно извещаемы совет камеры, обвиняемый и поверенный камеры".
Вопрос об отношении дисциплинарной власти к уголовной, только слегка затронутый австрийским уставом, разработан подробно, как мы видели, в германском законе.
В следующих статьях определен порядок дисциплинарного производства ("185"_ 23- 45), приблизительно одинаковый с тем, который установлен в Германии. Единственная существенная разница состоит в том, что обязанность прокуратуры возложены здесь, как уже было замечено, на "поверенного камеры". Круг его деятельности определен следующим образом:
"24. Поверенный камеры призван выступать в защиту чести и достоинства адвокатского сословия и исполнения адвокатских обязанностей пред дисциплинарным судом, для преследования по собственному усмотрению или по поручению совета камеры деяний, наказуемых путем дисциплинарного производства.
Он обязан немедленно доводить до сведения дисциплинарного суда обо всех деяниях этого рода, которые ему стали известны по непосредственному усмотрению или по сообщениям других лиц, и принимать участие в следствии и производстве, делая запросы, возбуждая и поддерживая обвинение и производя все другие подобные действия, согласно с этим законом.
Он может во всякое время знакомиться с положением производящихся расследований посредством осмотра актов и требовать сообщения актов, но с тем, чтобы этим не задерживать дисциплинарного производства.
Если он заметит проволочки и неправильности, то должен прибегнуть к содействию дисциплинарного суда, а если в том виновен какой-нибудь орган суда, то к содействию высшего земского суда".
Внутреннее состояние сословия. Так как организация австрийской адвокатуры основана приблизительно на тех же принципах, как и организация германской, то вполне понятно, что внутреннее состояние той и другой почти одинаково. Поэтому все, что было сказано нами о современной адвокатуре Германии (см. гл. V, _ 5) относится и к Австрии. Чтобы не повторяться, мы ограничимся только несколькими дополнительными замечаниями.
Устав 1868 года осуществил все мечты сторонников реформы. "На нас, - говорит Пришль, принадлежащий как уже было замечено, к сословию венских адвокатов, - был высыпан целый рог изобилия всех тех даров, какие только измышлялись каким-либо немецким благодетелем адвокатуры. К образцовой сословной анатомии была присоединена полная независимость от судов, свобода местожительства и равноправность в занятии профессией, равноправность, которая не терпит ни малейших ограничений, и в которой могли бы позавидовать нам германские адвокаты, далее, безусловная свобода в вопросе о гонораре и отсутствие таксы и, наконец, полнейшая свобода доступа к адвокатуре... Так как к тому же мы пользуемся в течение почти 40 лет публичным уголовным судопроизводством и институтом присяжных, учреждениями, которые действительно открыли новое, прекрасное поприще для нашей деятельности, то следовало бы думать, что мы находимся в настоящем Эльдорадо адвокатуры: столь много сделано для достойного положения адвокатского сословия по рецепту Фейербаха, Миттермайера, Гнейста и, не надо забывать, съезда германских юристов"*(920).
Но на самом деле замечается как раз обратное явление. Адвокатура переполнилась; вслед за переполнением явилась деморализация; сословные учреждения оказались не в силах помочь горю. Правительство предложило в 1884 г. палатам нового закона, заключавшийся в том, чтобы увеличить срок стажа до 8 лет и дать камерам право (которым они, впрочем, и без того пользуются) не вносить в список лиц "незаслуживающих доверия"*(921). Такими мерами правительство думало уменьшить наплыв в адвокатуру.
Но проект был отвергнут. Да если бы он и был принят, то все-таки, по своей ничтожности, он не мог принести сколько-нибудь заметных результатов. Притом же, главной причиной зла служит, как справедливо думает Пришль, совмещение правозаступничества с судебным представительством, и вряд ли удастся найти исход из этого печального положения, пока адвокаты будут исполнены обязанности поверенных. "Вы можете", говорит Пришль: "подвергать адвоката стольким и столь трудным теоретическим и практическим экзаменам, как захотите, вы можете предписывать ему восемь лет подготовки или довольствоваться только тремя, вы можете допускать его по всем правилам германского устава, локализовать по всем направлениям и требовать заявления участковому судье о восьмидневной отлучке, или же дозволить ему свободное внесение в списки и деятельность по своему усмотрению без малейшего ограничения, насколько простираются пределы приличия; вы можете, наконец, установить таксу, сообразно с которой нужно кормить этого ублюдка или же устанавливать ее,тем не менее он всюду и всегда будет гибнуть вследствие раздвоенности его внутреннего существа, делающей его неспособным к жизни, и обусловленного этим недостатка доверия, который он всюду встречает и не без основания, так как весь институт в действительности не заслуживает никакого доверия... Правозаступник, к подошвам которого прикреплены свинцовые гири судебного представительства, не позволяющие ему, несмотря на все усилия, подняться в идеальный мир права и постоянно заставляющие его опускаться в область низменных земных побуждений, такой правозаступник, в честности, правдивости и бескорыстии которого всякий сомневается с полным правом, что из-под его адвокатской тоги выглядывает портфель ходатая по делам, обречен на неминуемую гибель". Никакие паллиативы и полумеры не в состоянии помочь этому злу: пока не будет произведена коренная реформа профессии, до тех пор они, по выражению Пришля, могут иметь такое же значение для поднятия достоинства и нравственности адвокатуры, как соломинка - для спасения утопающего*(922).
VII. Россия
_ 1. С древнейших времен до судебной реформы 1864 года
История славянского права представляет нам любопытный факт: ни у одного из славянских народов не успела развиться адвокатура в чистом виде. В то время как в других европейских государствах правозаступничество и судебное представительство возникли одновременно и продолжали существовать независимо друг от друга, у славян мы находим в древнейшие времена только второй из этих институтов. Так, по Винодольским законам (1288 г.), тяжущиеся могли присылать на суд вместо себя поверенных, носивших название "одветников" или "одговорников"*(923). Равным образом, Полицкий статус (XIV в.) дозволяет сторонам прибегать к помощи "прокуратуров"*(924). В Польше судебные представители существовали под именем "прокураторов, адвокатов, пролокуторов"*(925), в Чехии "поручников" или "речников", в Сербии "приставов" и "парцев"*(926).
Что же касается правозаступничества, то оно долго не было известно славянам и возникло не в виде самостоятельного учреждения, а в связи с судебным представительством и под его прикрытием: судебное представительство малопомалу обратилось в профессиональное занятие особого класса лиц, которые, будучи лучше других знакомы с правом, стали исполнять в то же время роль правозаступников.
Такое явление произошло и в России. Древнейшие памятники, как то договоры с греками и Русская Правда, совершенно молчат о судебном представительстве. Отсюда можно с полным правом вывести заключение, что в эту эпоху, как всегда бывает на первоначальной ступени юридического развития, в процессе господствовал принцип личной явки без всяких изъятий*(927).
Впервые упоминается о судебном представительстве в законодательных сборниках XV века. По Псковской Судной Грамоте (1397- 1467) употреблять поверенных могли не все, а только женщины, дети, монахи и монахини, дряхлые старики и глухие*(928), т. е., другими словами, только те лица, которые по физической невозможности или по обычаю не могли являться в суд лично. Напротив, Новгородская Судная Грамота дозволяет иметь поверенных всякому.
Обязанности поверенных исполняли, во-первых, родственники тяжущихся, а вовторых, все правоспособные граждане за исключением тех, которые, состоя на службе, были облечены властью,несомненно, во избежание влияния с их стороны на судей.
Первый класс лиц составляли естественные представители, а второй наемные. Из последних мало-помалу выработался институт профессиональных поверенных.
Первоначально господствующей формой судебного представительства было родственное, в широких размерах развившееся у всех славянских, а равным образом и германских народов в средние века*(929). Дети, братья, племянники, дворовые люди, а затем друзья - вот лица, которые в старых памятниках чаще всего являются в роли представителей*(930).
Но наряду с ними действуют иногда и наемные поверенные. Еще в Псковской Судной Грамоте встречается запрещение поверенным вести более одного дела в день*(931). Это постановление несомненно относится к наемным поверенным и свидетельствует, что правительство желало поставить преграду начавшему развиваться профессиональному ходатайству по чужим делам*(932). В позднейших памятниках, именно в Судебниках и Уложении Алексея Михайловича постоянно упоминается о наемных поверенных, как о существующем институте*(933). Такие же упоминания можно встретить в многочисленных указах, вошедших в состав Полного Собрания Законов*(934). Но напрасно было бы искать в них какой бы то ни было организации профессии поверенных. Кроме нескольких мелких постановлений, касающихся запрещения ходатайствовать по чужим делам чиновникам, как служащим*(935), так и отставным*(936), или требующих совершения письменной доверенности*(937), наше законодательство вплоть до издания Свода законов не содержит в себе ничего относящегося к организации института поверенных. Впервые Свод Законов, предоставив право всякому, "кто может по закону быть истцом и ответчиком, производить тяжбу и иск через поверенного" и определив, что "поверенный, действуя в суде вместо верителя, представляет его лицо"*(938), точно обозначил круг лиц, которым запрещалось заниматься судебным представительством.
Именно поверенными не могли быть: 1) малолетние; 2) удельные крестьяне по делам крестьян их ведомства (по остальным делам с разрешения удельного начальства; 3) духовные особы; 4) монахи и монахини; 5) чиновники; 6) лица всякого сословия, которые, быв преданы суду за преступления, наказуемые лишением прав состояния или отдачей в солдаты, или ссылкой в Сибирь и публичными работами, освобождены от этого наказания по всемилостивейшим манифестам, или же остались неоправданными за прекращением дел вследствие этих манифестов; 7) лица, лишенные по суду доброго имени, хотя бы они и не были лишены всех прав состояния; 8) лица, подвергшиеся по суду за уголовные преступления телесному наказанию, хотя бы они и не были исключены из городских и сельских обществ; 9) чиновники и канцелярские служители, исключенные из службы за преступления или дурное поведение и 10) состоящие под надзором полиции и все те, коим за противозаконные поступки запрещено ходатайство по делам*(939). Все остальные граждане, не вошедшие в этот список, имели право быть поверенными*(940).
Но на этом и оканчиваются постановления Свода Законов относительно судебного представительства. Никаких положительных требований, вроде образовательного и нравственного ценза, к поверенным не предъявлялось; никакой внутренней организации их установлено не было. До издания Судебных Уставов 1864 года судебное представительство продолжало оставаться абсолютно свободной профессией.
Обращаясь к вопросу о сфере деятельности поверенных, мы замечаем, что в разные эпохи она была различна. В древнейшее время, когда уголовный процесс еще не отделился от гражданского, участие поверенных допускалось в делах обоего рода. Но по мере того, как судопроизводство, начиная с Судебников, стало распадаться на две формы: состязательную ("суд") и следственную ("розыск"), роль поверенных подвергалась изменениям. Оставаясь в полной силе для состязательного процесса, судебное представительство не допускалось в следственном. С течением времени границы "розыска" все более расширялись: появившись в виде изъятия для тяжких уголовных преступлений, он постепенно приобрел значение общего порядка производства и оттеснил обвинительный процесс на задний план. Со времен Петра Великого розыск становится господствующей формой*(941) и вплоть до 1864 г. применяется как в уголовных, так и в гражданских делах*(942). Не бесполезно будет рассмотреть, в чем выражалась деятельность поверенных в дореформенном процессе.
Уголовные дела разбирались в порядке следственного и тайного производства. Один из членов суда рассматривал акты предварительного следствия и делал из них извлечение или выписку, которая представлялась другим членам и служила единственным материалом для постановления приговора*(943). Та часть процесса, которая носит название судебного следствия и считается самым важным моментом для отыскания материальной истины, совершенно отсутствовала. Ни о допросе свидетелей на суде, ни о разработке доказательств не было и речи. Само собой разумеется, что адвокатуре здесь нечего делать. Участие поверенного выражалось только в том, что они могли быть уполномочиваемы совершать вместо подсудимых "руководство под записками" в маловажных делах, оканчивавшихся в первой инстанции*(944). Тем не менее, сознание необходимости уголовной защиты побудило законодателей допустить если не защиту, то хоть тень ее или, вернее, пародию на нее. Дело в том, что прокуроры и стряпчие, возбуждавшие преследование за преступления, должны были в то же время заботиться, чтобы обвиняемый, пользовался всеми способами защиты, предоставленными ему законом*(945).
Такая же обязанность наблюдения за интересами подсудимого возлагалась и на "депутатов", которые избирались из того сословия или ведомства, к которому он принадлежал*(946). Депутаты присутствовали при следствии, наблюдали за правильным производством его и по окончании удостоверяли его рукоприкладством, а в случае несогласия могли предъявлять свое мнение*(947). Прокуроры и стряпчие имели право предлагать свои заключения на суде.
Гражданский процесс основывался на тех же принципах, как и уголовный. Предварительная подготовка состояла в том, что тяжущиеся обменивались четырьмя состязательными бумагами: прошением, ответом, возражением и опровержением. Эта процедура занимала не менее 4 месяцев и могла в некоторых случаях продолжаться до двух лет. Затем, из всего производства делалась "выписка" или докладная записка, которая сообщалась тяжущимся для прочтения и подписи, причем они могли просить о дополнении и изменении ее. При докладе дела в заседании суда, до начала "суждения об оном", т. е. при чтении записки, могли присутствовать тяжущиеся или их поверенные. Но обсуждение дела и постановление решения происходили при закрытых дверях*(948).
Деятельность поверенных в таком процессе заключалась в "хождении по делу", т. е. в сочинении состязательных бумаг, подачах их, явках в суд, представлении доказательств, присутствии при докладе дела,- словом, их обязанности приблизительно совпадали с обязанностями французских авуэ и английских атторнеев. Разница заключалась только в том, что им не к кому было обращаться за юридическими советами, и что, поэтому, волей-неволей они должны были исполнять роль правозаступников.
Институт поверенных оставил после себя печальную память. Законодатели всегда косо смотрели на их деятельность. Петр Великий упрекал их в том, что они "своими непотребными пространными приводами судью более утруждают и дело к вящему пространству, нежели скорому приводят окончанию" и назвал их "ябедниками, составщиками воров и душевредцов"*(949). Название "ябедников" удержалось за ними и в последующее время. Многочисленность законов, относящихся к ябедничеству, и строгость положенных в них наказаний свидетельствуют, что это явление было очень распространено и требовало суровых репрессивных мер*(950). По Уложению 1649 года ябедники подвергались телесному наказанию и тюремному заключению*(951), а после троекратного осуждения лишались права ходатайствовать по чужим делам*(952). Позднейший указ грозил ябедникам лишением чести и отнятием всего имения*(953) - Елисавета писала в одном указе 1752 г. "к крайнему неудовольствию нашему слышим разорение и притеснение наших подданных от ябедников"*(954). В Полном Собрании законов упоминаются даже фамилии некоторых ходатаев по делам, уличенных в ябедничестве. В одном указе запрещается ходатайство отставному прапорщику князю Никите Андреевичу Хованскому*(955), в другом отставному подпоручику Кригеру*(956), а в третьем приведен целый список "живущих праздно в городе Казани без должностей чиновников и другого звания людей, снискивающих пропитание от писания разным людям просьб" и за ябедничество лишенных права заниматься этим делом*(957). Словом, без преувеличения можно сказать, что история нашей древней адвокатуры - в сущности истории ябедничества.
В XIX веке внутреннее состояние института поверенных было не лучше, чем прежде. Проф. Лохвицкий следующим образом охарактеризовал их в 1860 г.: "поверенные, для которых стряпчество составляет профессию, у нас двух родов: одни - прямые наследники подъячих старого времени; они берутпо двугривенному и штофу водки за сочинение просьбы, по пяти и десяти целковых за фальшивый паспорт; есть у них и такса за фальшивое свидетельство, за фальшивую подпись и проч. Что ни делало наше законодательство со времен Петра Великого против них, все осталось бесплодным, потому что они - естественное следствие закрытого и письменного судопроизводства, суда по одной букве закона, отсутствия всякой гласности в судопроизводстве, отсутствия установления правильной адвокатуры. Есть и другой род частных поверенных,- аристократический. Это люди с приличными манерами, хорошо одевающиеся, берущие за составление бумаг по нескольку сот рублей; - они бывают большей частью из кончивших курс в высших учебных заведениях. Они презирают дешевых подъячих, хотя часто обращаются к ним для кое-каких проделок; они украшают себя громким именем адвокатов, неизвестно, по какому праву и на каком основании. В Бессарабии, например, в одной из цветущих сторон наших адвокатов, есть лица, пользующиеся громкой известностью, нажившие себе большое состояние, и самый невинный недостаток которых состоит в том, что они в одно и то же время пишут бумаги и истцу, и ответчику, и, конечно, с обоих берут деньги"*(958).
Характеристика, сделанная Лохвицким, подтверждается и другими авторами. Так, г. Денн говорил о поверенных, что они берутся "а всякое дело, не рассуждая о том, правое ли оно или неправое, тем более, что они не отвечают перед законом за ведение неправого дела... Ходатай по делам, влекомый личным интересом, вступает в услужение к своему доверителю, подчиняет свою волю его воле. От успеха или неуспеха исхода дела зависит интерес их обоих, и ходатай, разумеется, должен всеми мерами стараться, что называется, выиграть дело, и тот ходатай искуснее, который, несмотря на всю видимую неправду, выигрывает дело. Он не преследует право своего доверителя, он защищает только его интерес, его желание, он становится слепым, по большей части, опасным его оружием, и часто бывает поборником несправедливости, притеснителем невинного, врагом права, тем более опасным, что он действует именем другого, и потому отклоняет от себя всякую законную и нравственную ответственность. Такое отношение ходатая к своему доверителю унижает достоинство человека, но унижает не потому, что он служит у клиента своего по найму, а потому, что он подчиняется совершенно его воле и часто бывает защитником неправды, лжи, обмана, ложно истолковывая законы для того, чтобы дать господство неправде. В этом заключается причина, почему редко порядочный человек возьмется за ходатайство по делам. Он знает, что ввиду огромной выгоды трудно устроять против соблазна взяться за неправое дело, особенно когда предвидит, что, все равно, другой возьмется его защищать и получать эту выгоду. Ему трудно идти против всеобщего убеждения, что это не предосудительно, он никогда не составит себе ни имени, ни славы, а значит и не увеличит своего состояния, разве бы случай его вывез. Таково положение ходатаев по делам. Поэтому большая часть их люди необразованные, незнающие ни законов, ни порядка судопроизводства, между тем к защите их должны прибегать тяжущиеся, потому что им нужны защитники"*(959).
Ходатаи по делам подлежали наравне с другими лицами, служащими по личному найму, как-то учителями, гувернерами, камердинерами и так далее вплоть до чернорабочих, записке в конторе адресов и уплате адресного сбора*(960). В этом, собственно говоря, еще не было ничего унизительного. Но вот что происходило отсюда. Ходатай получил из указанной конторы билет, который должен был предъявлять всякому лицу, которое "нанимало" его, как предъявляет прислуга своему хозяину. "Но этим", говорит г. Репинский: "Еще не ограничивается унижение. Оно доходит до крайних пределов. Адвокат выпивает всю чашу его. Так, если он выигрывает процесс или вообще расстается со своим клиентом-хозяином миролюбиво, без неприятных столкновений, то последний имеет право оскорбить его нравственное чувство, затронуть его достоинство самым жестоким образом, а именно: он имеет право, в знак особой своей хозяйской милости, сделать в адресном билете адвоката отметку, что остался доволен его службой". Если клиент не делал такой отметки, то "каждый новый клиент имел право заключить, как он делает это нанимая, например, лакея, что предъявляющий ему билет неспособен, негоден или нечестен, или даже, что он был выгнан первым хозяином из дому, как выгоняется пьяная, негодная прислуга.
Как не удивляться после того, что профессия адвокатов находится у нас по большей части в руках лиц сомнительной нравственности, небезукоризненной честности, малосведущих даже по своей части*(961)?"
Наша изящная литература не раз изображала типы дореформенных ходатаев. В известной комедии Канниста "Ябеда" поверенный Наумыч следующим образом описывает свою профессию слуге Архипу:
"О если б стряпчим был ты хотя полгодка,
То б верно проклинать не стал твою судьбину,
Когда б был принужден нагнуть сто раз в день спину,
Верст тридцать обежать по городу пешком
В дождь, слякоть иль мороз и зной с бумаг мешком;
Пред солнцем на поклон не опоздать до члена;
Ждать часик у ворот, хоть грязь и по колена;
И как ни гнали б прочь, а доступ получить;
Указов наизусть сто сотен затвердить;
Иль просидеть с пером тут ночи без засыпу,
А до удушья там в архивну врыться кипу;
Того ласкать, кого душой нельзя терпеть;
От всякого спросить, ко всякому поспеть;
А что несноснее, так целы дни поститься,
И всех перепоить, а самому трезвиться!
Со всем тем, после всех докук, трудов, хлопот
Как дело иногда бывает в черный год
В непользу барина свихнется сатаною,
То придет тут еще отдуться и спиною"*(962).
Гоголь в "Мертвых душах" описывает одного из дореформенных ходатаев под именем "юрисконсульта", к которому в трудную минуту обратился за советом Павел Иванович Чичиков. "Этот юрисконсульт", пишет Гоголь: "был опытности необыкновенной. Уже пятнадцать лет, как он находился под судом, и так умел распорядиться, что никаким образом нельзя было отрешить его от должности. Все знали, что за подвиги его следовало бы шесть раз послать на поселение. Кругом и со всех сторон был он в подозрениях, но никаких нельзя было возвести явных и доказательных улик. Тут было действительно что-то таинственное, и его бы можно было смело признать колдуном, если бы история, нами описанная, принадлежала временам невежества". Известно, на какие средства пустился этот "колдун", чтобы выгородить Чичикова. "Юрисконсульт произвел чудеса на гражданском поприще: губернатору дал знать стороной, что прокурор на него пишет донесения; жандармскому чиновнику дал знать, что секретно проживающий чиновник пишет на него доносы: секретно проживающего чиновника уверил, что есть еще секретнейший чиновник, который на него доносит, и всех привел в такое положение, что к нему должны были обратиться за советами. Произошла такая бестолковщина: донос сел верхом на донос, и пошли открываться такие дела, которых налицо не видно, и такие, которых и не было... Когда стали, наконец, поступать бумаги к генералпрокурору, бедный князь ничего не мог понять. Весьма умный и расторопный чиновник, которому поручено было сделать экстракт, чуть не сошел с ума. Никаким образом нельзя было поймать нити дела". В комедиях Островского - тоже выведено несколько ходатаев старого типа. Таковы, Сысой Псоич Расположенский ("Свои люди сочтемся"), мелкий кляузник, и Петрович, побывавший, по его собственным словам, в "каменном мешке, что острогом зовут, по одному казусному делу, по прикосновенности" ("Не было ни гроша, а вдруг алтын"). В противоположность этим дельцам в комедии "Поздняя любовь" фигурирует честный и добросовестный поверенный по делам Маргаритов. Можно найти портреты ходатаев и у Щедрина. Для примера укажем на Могильцева, "необыкновенно", по словам сатирика, "деятельного и увертливого человека, проникшего в самую глубь кляузы", к которому все обращались за советами, "хотя и знали, что совесть у него и направо и налево глядит, и что он готов одновременно служить и вашим, и нашим ("Пошехонская старина").
Недостатки дореформенной адвокатуры были засвидетельствованы официально органами правительства. Так, государственный совет в 1861 г. писал в своем журнале: "одна из причин бедственного положения нашего судопроизводства заключается в том, что лица, имеющие хождения по делам, большей частью, люди, очень сомнительной нравственности, неимеющие никаких сведений юридических ни теоретических, ни практических". На этом основании государственный совет признал необходимым создание организованной адвокатуры, без которой, по его мнению, "невозможно будет введение состязания в гражданском и судебных прений в уголовном судопроизводстве, с целью раскрытия истины и предоставления полной защиты тяжущимся и обвиняемых пред судом"*(963).
Эта идея была осуществлена судебными уставами 1864 года. Но прежде, чем обратиться к изложению заключающихся в них постановлений, нам нужно коснуться двух вопросов: во-первых, положения адвокатуры в Западном Крае, а во-вторых, организаций института стряпчих в коммерческих судах.
В прибалтийских губерниях издавна существовали "присяжные" адвокаты, называвшиеся так потому, что перед вступлением в профессию должны были приносить присягу. До 1790 г. их участие в процессе считалось обязательным: согласно шведскому закону 1695 г. на бумагах, подаваемых в суд, должны были быть их подписи наряду с подписями тяжущихся, "дабы", как сказано в законе, "тяжущиеся стороны пронырством и обманом неизвестного сочинителя не могли введены быть в убытки". Но указ 1790 г. отменил это постановление на том основании, что "было бы крайнее притеснение, чтобы без подписи и одобрения присяжного адвоката ни от кого никаких бумаг в суде не принимать, хотя кто не меньше и самого адвоката в законах имеет сведение"*(964).
В Курляндии число адвокатов ограничивалось комплектом, именно 8 лицами. В 1797 г. комплект был уничтожен, и было приказано "число адвокатов определять по просьбе жителей, и по рассмотрению тамошних Главных Присутственных мест, соразмерно количеству дел и надобности в них по каждому городу"*(965).
По закону 1840 г. адвокатами остзейских губерний могли быть лица, имеющие степень кандидата прав или действительного студента, выдержавшие практический экзамен и принесшие присягу. С 1846 г. стала требоваться степень магистра или доктора прав"*(966).
По "Своду местных узаконений губернских остейских" 1845 г., лица, имеющие диплом на ученую степень, подвергались практическому экзамену и получали от суда аттестат на звание адвоката. Число адвокатов определялось комплектом; дисциплинарная власть принадлежала судам; отказ от принятия дела допускали только по законным причинам; дисциплинарные наказания состояли из замечания, выговора, ареста и "отрешения от должности"; счеты судебных издержек и гонорара проверялись судом*(967).
В таком виде находилась остзейская адвокатура до 1890 г.
Весьма стройную организацию получила адвокатура Литвы вскоре после присоединения последней к России. В 1797 г. литовский губернатор прислал донесение, в котором указал на то, что адвокаты, "употребляя во зло знание законов и прав тамошних, вместо того, чтобы помогать тяжущимся в получении, а судам в отдании справедливости, наичаще умножаются только ябеды, распри, ссоры и бывают причиной вражды и разорения фамилий", и предложил организовать адвокатуру следующим образом. Каждый желающий стать адвокатом должен удовлетворять трем условиям: 1) иметь свидетельство о "науке в школах", 2) "обучаться прилежно в течении нескольких лет под смотрением искусного человека или в канцелярии, под смотрением Регента" и 3) быть дворянином и обладать именем ("деревнями"). Из кандидатов, совмещавших в себе эти условия, суд должен избирать наиболее достойного и назначать его на открывшуюся вакансию. Дисциплинарная власть принадлежит суду, который может отрешить адвоката от места за следующие проступки: 1) подговор к начатию несправедливой тяжбы, 2) нерадение к хождению по делам; 3) измену клиенту; 4) подговор к тяжбе с условием получить в случае выигрыша ее часть прибыли; 5) приобретение чужой тяжбы; 6) надоедание суду "напрасными речами" или безграничное оскорбление противника; 7) появление на суде в пьяном виде; 8) изобличение в "картежной заповедной игре" или в какихнибудь "распутствах"; 9) взяточничество или требование "излишней и несоразмерной с важностью для награды"; 10) осуждение за уголовное преступление ("криминальный проступок")*(968); 11) отлучка "во время каденции без ведома суда", 12) отказ или небрежное ведение дела сирот и неимущих по назначению суда.
Адвокаты должны были, по мысли губернатора, отличаться бескорыстием "Ежели кто станет требовать излишней платы и по сей причине не возьмется за производство дела, то суд должен ему оное приказать, а ежели сие часто с ним случится, отрешить от места". Проект губернатора был принят и утвержден правительством*(969).
В губерниях Царства Польского русское правительство организовало адвокатуру в 1808 году. Адвокаты были разделены на три разряда: патронов, состоящих при судах первой инстанции, адвокатов - при апелляционных судах и меценатов или, иначе, защитников - при кассационном суде. Деятельность их вначале была локализована, но с течением времени патроны получили право вести дела во второй инстанции каждый раз с разрешения "директора правительственной комиссии юстиции" и при участии ("ассистенции") адвоката, который должен был контролировать их действия, и, равным образом, адвокатам дано было право выступать в кассационном суде под условием такого же разрешения и при "ассистенции" мецената. Допущение к профессии зависело от высшей судебно-административной власти Царства Польского. Дисциплинарный надзор принадлежал судам. Сословная организация, несмотря на неоднократные попытки, не была установлена*(970).
Таким образом, во всем Западном Крае существовала с начала XIX века официальная адвокатура, организованная по германскому образцу того времени.
Ввиду этого, возникает интересный вопрос: почему правительство не распространило такой организации на все русские губернии? Объяснения нужно искать в личных взглядах наших государей на адвокатуру. Так, Екатерина II писала Грамму в 1790 г.: "против ябедников во всех странах придумывают законы и даже очень строгие, а во Франции (ябедники) возведены в роль законодателей... Адвокаты, соображаясь с тем, когда и как им заплатили, поддерживают то правду, то ложь, то справедливое, то несправедливое. Я бы прежде всего удалила этих людей и не стала бы бороться по частичкам с тем, что они натворили или творят: это пришло бы после". В таком же смысле выражалась она в другом письме: "главная тому причина, что адвокаты и прокураторы у меня не законодательствуют и никогда законодательствовать не будут, пока я жива, а после меня будут следовать моим началам"*(971).
Опасения Екатерины разделял и ее внук император Николай I. Г. Колмаков разыскивает в своих воспоминаниях, что когда однажды князь Дм. Вл. Голицын указал Государю на необходимость адвокатуры, Государь нахмурился и ответил: "Ты, я вижу, долго жил во Франции и еще во время революции, а потому и неудивительно, что ты усвоил себе тамошние порядки. А кто погубил Францию, как не адвокаты, вспомни хорошенько! Кто были Мирабо, Марат, Робеспьер*(972) и другие? Нет, князь, пока я буду царствовать, России не нужны адвокаты, проживем и без них"*(973).
Из этих примеров видно, что как Екатерина II, так и Николай I не желали введения адвокатуры потому, что опасались ее вредного политического влияния. Едва ли нужно подробно доказывать неосновательность такого опасения. Адвокатура - институт юридический, а не политический. Она преследует те же задачи, что и суд: защиту права, осуществление закона. Поэтому, ее политическое значение не больше того, какое имеет правильно организованный, беспристрастный и независимый суд. Единственное преимущество, которым пользуются адвокаты в парламентарных сравнительно с другими гражданами, это их привычка к прениям, благодаря которой они имеют больше шансов выдвинуться и занять первые места в представительном направлении. Пример той самой Франции, на которую ссылались оба государя, как нельзя лучше доказывает нашу мысль. Разве адвокатура не процветала там в течение целых веков наряду с господством феодализма и абсолютного монархизма? Не адвокаты были виновниками революции 1789 года, и если они принимали участие в ней, то не в большей степени, чем представители других сословий и профессий. И кто в эту эпоху безначалия, произвола и смут оставался верным принципам права и справедливости, кто во имя закона и гуманности осмеливался с опасностью для собственной жизни подавать руку помощи несчастным жертвам террора как не те же самые адвокаты?
Перейдем к адвокатуре в коммерческих судах.
Она была организована законом 14 мая 1832 года, и установленная им организация продолжает существовать по настоящее время.
Заниматься практикой в коммерческом суде могут только те лица, которые внесены в список присяжных стряпчих, существующий в каждом таком суде. Желающие быть внесенными в него должны представить суду "аттестаты, послужные списки и прочие свидетельства о звании их и поведении, какие сами признают нужными". Суд рассматривает эти документы и, "по личном осведомлении о свойствах просителя" или вносит его в список или "объявляет словесно отказ" без всякого объяснения причин. Стряпчий, внесенный в список, тоже может быть исключен по усмотрению суда "без всяких дальнейших объяснений, с означением только в протоколе причин исключения". По внесении в список, стряпчий присягает и получает право заниматься ходатайством по делам. Число стряпчих не определено, по суду вменяется в обязанность иметь "попечение, чтобы оно было достаточно, и чтобы тяжущиеся стороны не затруднялись в выборе их"*(974).
Из этих постановлений видно, что судьба присяжных стряпчих всецело находится в руках суда: по его благоусмотрению они допускаются к практике, по его желанию могут быть исключены из списка даже без объяснения причин. Такая неограниченная власть судов приносила на практике до реформы 1864 г. весьма печальные результаты: в присяжные стряпчие поступали только лица, угодные председателю и членам суда, причем, находясь в полной зависимости от судей, они не могли обнаруживать необходимой свободы действий и мужества при защите чужих прав*(975). С изданием судебных уставов 1864 г. положение вещей изменилось к лучшему, так как в число стряпчих стали поступать присяжные поверенные, т. е. лица, обладающие определенным общественным положением, а также умственным и нравственным цензором*(976).
Таковы были формы адвокатуры в России до введения уставов 1864 года.
_ 2. Судебная реформа 1864 г. и современная организация адвокатуры
Цель издания новых судебных уставов заключалась, как писал Император Александр II в Указе Правительствующему Сенату, в том, чтобы "водворить в России суд скорый, правый, милостивый и равный для всех подданных, возвысить судебную власть, дать ей надлежащую самостоятельность и вообще утвердить в народе то уважение к закону, без коего невозможно общественное благосостояние, и которое должно быть постоянным руководителем действий всех и каждого от высшего до низшего"*(977). Судебные Уставы вполне соответствовали этой великой цели. Они даровали полную самостоятельность судебной власти, отделив ее от административной. Они создали стройную и прочную систему судебных инстанций, обеспечивающую быстроту и единство в отправлении правосудия. Они позаботились о надлежащем составе судебного персонала, об умственном и нравственном цензе, об обеспеченном материальном положении и несменяемости его. Далее, они привлекли к участию в отправлении правосудия народный элемент в лице присяжных заседателей, сословных представителей и мировых судей. Наконец, они преобразовали судопроизводство, обратив его из тайного, следственного и письменного в гласное, состязательное и устное, и создали официальный институт судебной защиты в лице присяжных поверенных.
Организация, данная адвокатуре судебными уставами, сохранилась с небольшими изменениями, внесенными позднейшими законами 1874 и 1889 годов, до сих пор.
Адвокатура находится в настоящее время в руках двух классов лиц: присяжных поверенных и частных поверенных. Это различие не имеет ничего общего с англофранцузской системой, основывающейся на отделении правозаступничества от судебного представительства. Присяжные точно так же, как и частные поверенные, исполняют обе указанные функции; сферы их деятельности совпадают, и единственная разница между ними состоит в том, что присяжные обладают высшим образовательным цензом и пользуются некоторыми преимуществами. К рассмотрению их организации мы теперь и обратимся.
Допущение к профессии. Условия, установленные русским законодательством для допущения к присяжной адвокатуре, в общем одинаковы с теми, которые приняты в западноевропейских государствах: двадцатипятилетний возраст, русское подданство, аттестат университета или какого-либо другого высшего учебного заведения об окончании курса юридических наук, или о выдержании экзамена в этих науках и практическая подготовка (ст. 354 Учреждения судебных установлений).
Помимо этих положительных условий, закон устанавливает еще некоторые отрицательные. Признавая, что адвокаты не должны ни от кого зависеть и быть полноправными гражданами, безукоризненными в нравственном отношении, он не допускает к адвокатуре:
1 "лиц, состоящих на службе от правительства или по выборам, за исключением тех, которые занимают почетные или общественные должности без жалованья"; 2) объявленных несостоятельными должниками и 2 опороченных, т. е. а) подвергшихся по судебным приговорам лишению или ограничению прав состояния, а также священнослужителей, лишенных духовного сана по приговорам духовного суда: б) состоящих под следствием за преступления и проступки, которые влекут за собой лишение или ограничение прав состояния, и неоправданных по обвинению в таких преступлениях и проступках; в) исключенных из службы по суду, или из духовного ведомства за пороки, или же из среды обществ и дворянских собраний по приговорам тех сословий, к которым они принадлежат; и г) лишенных по суду права ходатайствовать по чужим делам, а также исключенных из числа присяжных поверенных" (ст. 355 Учреждения судебных установлений).
Из этих постановлений видно, что русское законодательство, в отличие от иностранных, не постановляет ничего о праве профессоров юридических наук на занятие адвокатурой. "При составлении сей статьи" говорится в мотивах, изданных государственной канцелярией: "предполагалось постановить, что в число присяжных поверенных не допускаются вообще лица, состоящие на службе, очевидно, потому, что от них, как подчиненных по роду их службы различным начальствам и несущим разные обязанности, нельзя ожидать ни той независимости, которая признается необходимой для присяжного поверенного, ни той свободы располагать своим временем, без которой невозможно исполнять многочисленные обязанности, соединенные со званием присяжного поверенного. Все эти причины существуют в отношении профессоров точно так же, как и в отношении прочих лиц, состоящих на государственной службе: профессоры так же, как и прочие чиновники, подчинены своему начальству, и так же, если не больше, должны посвящать свое время на пользу обучаемой ими молодежи. Если профессор вместо того, чтобы следить за успехами науки, приготовляться к чтению лекций и совершенствовать систему своего преподавания, будет заниматься в судебных местах делами тяжущихся или подсудимых, которые он примет на себя в качестве присяжного поверенного, то он не в состоянии будет удовлетворять своих слушателей в университете, а нередко будет им читать то, что уже отвергнуто наукой".
Профессор Фойницкий не согласен с такими соображениями и полагает, что "в адвокатском труде профессора юридических факультетов находили бы богатый практический материал для теоретической подготовки, что содействовало бы сближению между школой и жизнью"*(978). Это вполне справедливо. Но если принять во внимание, что профессора и без того могут заниматься уголовными защитами наравне со всеми правоспособными лицами, что, с другой стороны, "можно быть крупным ученым и превосходным профессором, например международного права или политической экономии, и не имеет необходимых для присяжного поверенного сведений в уголовном и гражданском судопроизводстве"*(979), и что, наконец, русские адвокаты являются не только правозаступниками, но и поверенными, а потому должны в гражданском процессе исполнять массу работы, отнимающей немало времени и сил, то нельзя не признать допущение профессуры к ходатайству по гражданским делам при современной организации русской адвокатуры нецелесообразным.
Подготовка. Ст. 354 Учреждения судебных установлений различает три вида подготовки. Кандидаты в адвокатуру могут: 1) служить по судебному ведомству в таких должностях, при исправлении которых приобретаются практические сведения в производстве судебных дел, 2) состоят кандидатами на судебные должности и 3) заниматься судебной практикой под руководством присяжных поверенных, в качестве их помощников. Во всех трех случаях полагается пятилетний срок. Само собой понятно, что большинство присяжных поверенных выходит из числа помощников, и что только эти помощники могут быть названы стажерами в настоящем значении слова. Наше законодательство совершенно не касается вопроса об организации института помощников. Упомянув только вскользь о том, что помощники занимаются судебной практикой под руководством присяжных поверенных, оно более не останавливается на них. Как видно из мотивов, составители судебных уставов считали нецелесообразным дозволить помощникам самостоятельную судебную практику. "Такое дозволение", говорится в мотивах: "было бы не согласно с основными положениями, которыми, для того чтоб быть присяжными поверенными, требуются как юридическое образование, так и служба в продолжении известного времени по судебному ведомству. Если помощник присяжного поверенного удовлетворяет обоим этим условиям, то он сам может приниматься в число присяжных поверенных; когда же он не совмещает которого-либо из этих условий, то не может заменить присяжного поверенного, следовательно, и разрешение на ходатайство по делам наравне с присяжными поверенными ему дано быть не может. Посему положено не вводить в устав правила о дозволении помощникам присяжных поверенных принимать на себя хождение по делам".
Однако на практике произошло как раз обратное. Боясь, что число присяжных поверенных будет в первое время недостаточно, составители судебных уставов дозволили тяжущимся поручать свои гражданские дела кому они пожелают (14 и 245 ст. Устава гражданского судопроизводства 1864 г.) а, следовательно и помощникам присяжных поверенных. Затем вышедший в 1874 г. закон, отменив это постановление, уравнял помощников присяжных поверенных с частными поверенными и дозволил им получать из судов свидетельства и заниматься самостоятельной судебной практикой на правах частных поверенных.
Таким образом, в настоящее время помощники, имеющие свидетельства от судов, ведут дела наравне с присяжными поверенными.
Сословные учреждения. Составители судебных уставов организовали внутреннее самоуправление адвокатуры по французскому образцу. Присяжные поверенные приписываются к судебным палатам (ст. 356), образуют при каждой палате особую коллегию, и если число членов коллегии не менее двадцати, то входят в палату с просьбой о разрешении им избрать совет. Палата назначает одного из своих членов, который созывает присяжных поверенных и, по прибытии не менее половины их, открывает общее собрание, где и производятся выборы председателя и совета по простому большинству голосов (ст. 357- 360). В случае равенства голосов, полученных несколькими кандидатами на одну и ту же должность, предпочтение отдается тому, кто раньше внесен в список адвокатов (ст. 360). Число членов совета точно не определено законом. Оно зависит от усмотрения общего собрания, но не должно быть меньше 5 и больше 15, включая председателя и товарища председателя (ст. 362). Список членов совета передается прокурору судебной палаты и публикуется во всеобщее сведение (ст. 364). Если для выборов совета прибудет менее половины присяжных поверенных, то собрание не состоится, и председатель совета назначает его на другой срок. Если же и к новому сроку соберется меньше половины членов, то новые выборы не производятся, а председатель вместе с товарищем и всеми членами совета сохраняют свою звание до следующих выборов.
Помимо советов, закон создал отделения советов. Ст. 366 постановляет: "если в каком-либо городе, в котором нет судебной палаты, имеют местожительства более десяти присяжных поверенных, то они могут с разрешения состоящего при местной судебной палате совета присяжных поверенных избрать из среды себя отделение совета при Окружном суде, в таком составе и с теми, из принадлежащих совету, правами, которые будут им самим определены. Об учреждении такого отделения совета присяжных поверенных и о правах ему советов предоставленных должно быть доводимо до сведения судебной палаты".
Эта статья, как сказано в мотивах к судебным установлениям, основана на том соображении, что "совет присяжных поверенных установляется для надзора за сими последними, и что вообще надзор тем действительнее, чем ближе к лицам подлежащим надзору".
Компетенция совета определена в ст. 367.
"К обязанностям и правам совета присяжных поверенных принадлежит: 1) рассмотрение прошений лиц, желающих приписаться к числу присяжных поверенных, или выйти из этого звания, и сообщение судебной палате о приписке их, или отказе им в этом; 2) рассмотрение жалоб на действия присяжных поверенных и наблюдение за точным исполнением ими законов, установленных правил и всех принимаемых ими на себя обязанностей, сообразно с пользой их доверителей; 3) выдача присяжным поверенным свидетельств в том, что они не подвергались осуждению совета; 4) назначение поверенных по очереди для безвозмездного хождения по делам лиц, пользующихся на суде правом бедности; 5) назначение по очереди поверенных для ходатайства по делам лиц, обратившихся в совет с просьбой о назначении им таковых; 6) определение количества вознаграждения поверенному по таксе, в случае несогласия по сему предмету между ним и тяжущимся, и когда не заключено между ними письменного условия; 7) распределение между присяжными поверенными процентного сбора, установленного 398 статьей сего учреждения; 8) определение взысканий с сих поверенных, как по собственному усмотрению совета, так и по жалобам поступающим в совет".
Система дисциплинарных наказаний (предостережение, выговор, запрещение практики на срок не свыше года и исключение из сословия), а также порядок дисциплинарного производства всецело построены по французскому образцу. Присяжный поверенный, привлеченный к дисциплинарной ответственности приглашается дать объяснение или явиться лично в заседание совета. Если он не исполнит этого и, притом, без уважительных причин, то совет постановляет решение на основании имеющихся у него сведений (ст. 370- 373). Постановления совета имеют силу только в том случае, если в нем участвовало больше половины членов его. При равенстве голосов председателя дает перевес. Для запрещения практики и исключения из списка необходимо большинство двух трелей голосов (ст. 376). На все постановления совета, кроме тех, которыми присяжный поверенный подвергается предостережению и выговору, допускается апелляция в подлежащую судебную палату (ст. 376), определения которой постановляются в дисциплинарном порядке и считаются окончательными (ст. 377). Кассационные жалобы, допускавшиеся в течении долгого периода времени, с 1885 г. не принимаются Сенатом*(980).
Вмешательство прокуратуры во внутренние дела сословия выражается в том, что во-первых, дисциплинарные приговоры совета как обвинительные, так и оправдательные сообщаются прокурору подлежащего суда, что во-вторых, на эти приговоры он может подавать протесты в палату (ст. 370 и 376).
Все изложенные постановления относятся как к советам, так и к отделениям советов присяжных поверенных (ст. 377, пр.). В тех городах, где нет совета или отделения его, обязанности их исполняет окружной суд (ст. 378). После введения судебной реформы 1864 г. сословные учреждения успели образоваться только в трех округах: петербургском, московском и харьковском. В 1875 г. было приостановлено дальнейшее учреждение советов присяжных поверенных, а в 1889 г.- открытие отделений советов. Таким образом, сословная организация существует в настоящее время только в незначительном меньшинстве судебных округов.
Закон о судопроизводстве у земских начальник в 1889 г. предоставил право уездному съезду "в случае неправильных и предосудительных действий присяжных поверенных при ведении ими дел, подсудных земским начальникам и городским судьям, сообщать об этом прокурору окружного суда, причем им может быть воспрещено ходатайство по чужим делам в подведомственном суду уезде впредь до окончания возбужденного по сообщению съезда дисциплинарного о них производства"*(981).
Внесение в список. Лица, удостоверяющие требуемым законом условиям для поступления в адвокатуру, подают прошение в совет с приложением нужных документов, а совет, приняв во внимание все сведения, какие признает необходимыми, постановляет или о принятии просителя в число присяжных поверенных, или об отказе в принятии (ст. 381). В случае благоприятного решения свидетельство совета передается подлежащему Суду, который приводит вновь допущенного адвоката к присяге. Согласно ее формуле, он обязуется: "хранить верность Его Императорскому Величеству Государю Императору, Самодержавцу Всероссийскому, исполнять в точности и по крайнему разумению законы Империи, не писать и не говорить на суде ничего, что могло бы клониться к ослаблению православной церкви, государства, общества, семейства и доброй нравственности, честно и добросовестно исполнять обязанности принимаемого на себя звания, не нарушать уважения к судам и властям и охранять интересы доверителей". Затем, принятый в число присяжных поверенных вносится в список, о чем публикуется во всеобщее сведение (ст. 382).
Права и обязанности. Присяжные поверенные могут принимать на себя ведение уголовных и гражданских дел. Но ни в тех, ни в других они не пользуются монополией. В гражданском процессе вести дела тяжущихся могут частные поверенные, а равным образом, близкие родственники тяжущихся (родители, супруги, дети) и лица, имеющие общую тяжбу с доверителями, или заведующие их делами и имениями*(982).
Помимо того, по делам, производящимся у мировых судей, допускаются к ходатайству все правоспособные граждане, но не более, как по трем делам в течении года в пределах одного и того же мирового округа (ст. 406). Составители судебных уставов думали установить монополию для присяжных поверенных в тех городах, где число их достигает известного комплекта, определяемого особой табелью, которая будет издаваться министром юстиции (ст. 386 и 387). Но до настоящего времени еще не было издано ни одной такой табели, несмотря на то, что присяжные поверенные и суды не раз ходатайствовали об этом*(983).
В уголовном процессе обязанности защитников могут исполнять не только присяжные и частные поверенные, но и все лица, которым закон не воспрещает ходатайства по чужим делам*(984).
Присяжные поверенные считаются представителями тяжущихся (ст. 249 Устава гражданского судопроизводства). Отношения между ними и клиентами основываются на договор доверенности (ст. 390, 391, 393 Учреждения судебных установлений). Полномочие, даваемое клиентом, может быть удостоверено письменной доверенностью или словесным заявлением на суде (ст. 248 Устава гражданского судопроизводства). Некоторые действия должны быть специально оговорены в доверенности (ст. 250 Устава гражданского судопроизводства). Доверитель может во всякое время уничтожить доверенность, известив об этом суд письменно или устно, но суд не обязан отстрочивать заседание и ждать явки нового поверенного (ст. 251 Устава гражданского судопроизводства). В свою очередь, и поверенный имеет право отказываться от ведения дела, но должен объявлять об этом своему доверителю заблаговременно (ст. 250 Устава гражданского судопроизводства). Если его доверитель живет не в том городе, где находится суд, то присяжный поверенный обязан заявить о своем отказе одновременно как доверителю, так и суду, причем председатель суда или определяет срок, по истечении которого поверенный признается свободным от своей обязанности, или назначает вместо него другого поверенного впредь до избрания тяжущимся нового (ст. 253- 254 Устава гражданского судопроизводства).
Участие присяжных поверенных в процессе не считается обязательным: каждый тяжущийся может вести свои дела лично во всех судебных учреждениях (ст. 386 Учреждения судебных установлений). В уголовных делах, подлежащих ведению общих судебных учреждений, как с участием присяжных, так и без него, практикуется в широких размерах назначение официальных защитников. Ст. 566 суд. гласит: "по просьбе подсудимого председатель суда назначает ему защитника из состоящих при суде присяжных поверенных, а за недостатком сих лиц, из кандидатов на судебные должности, известных председателю по своей благонадежности". Отказываться от таких защит присяжные поверенные могут только по уважительным причинам (ст. 394 Учреждения судебных установлений).
В гражданских делах назначение поверенного председателем суда имеет только в случае, указанном в ст. 254 Устава гражданского судопроизводства, т. е. в случае отказа избранного тяжущимся поверенного. Но совет присяжных поверенных может назначать их и в других случаях (ст. 367, п. 4, Учреждения судебных установлений).
Присяжным поверенным запрещается: 1) покупать или каким-нибудь другим способом приобретать права своих доверителей по тяжбам; 2) вести дела в качестве поверенного против своих родителей, жены, детей, родных братьев, сестер, дядей и двоюродных братьев и сестер; 3) быть поверенным обоих тяжущихся или переходить от одной стороны к другой в одном и том же процессе, и 4) оглашать тайны своего доверителя (ст. 400- 403 Учреждения судебных установлений).
Гонорар. Присяжные поверенные могут заключать с клиентами письменные условия о гонораре за ведение дел (ст. 395). Помимо того, существует особая такса, имеющая двоякое значение. Суд руководиться ею, во-первых, при исчислении количества издержек, подлежащих взысканию с проигравшей стороны в пользу выигравшей ха наем поверенного, а во-вторых, при определении размеров гонорара поверенных в том случае, когда они не заключили письменного условия с клиентами (ст. 396).
Первоначально предполагалось издавать такую таксу каждые три года, но это не было приведено в исполнение, и первая такса, установленная в 1868 г., остается в силе и по настоящее время (ст. 396 прим.). Она относится только к гражданским делам. Основным принципом при определении размера гонорара принята цена иска: за ходатайство по делу в двух инстанциях присяжный поверенный получает известный процент со всей суммы, смотря по величине ее. Притом, высота процента уменьшается с увеличением ценность иска.
Так, с суммы от 500 до 2000 р. присяжному поверенному следует 10%, а с суммы от 2000 до 5000 с первых 2-х тысяч 10%, а с остальной суммы - 8% и т. д. (Учреждение судебных установлений, прил. VI, п. 1). По делам, не подлежащим оценке, гонорар определяется судом, сообразно значению и важности дела для тяжущихся, средствами их, а также времени и труду, затраченных поверенным, в размере от 50 до 1200 р. (там же, п. 3). Вознаграждение за ведение дела в порядке охранительного судопроизводства определяется судом, смотря по сложности дела, в размере до 600 р., а по делам ценой ниже 500 р.- по усмотрению суда в размере до 50 р. (там же, п. 4 и 5), за ведение дела в первой инстанции присяжный поверенный получает две трети определенного в таксе гонорара; за ходатайство во второй инстанции одну треть, а в кассационном департаменте сената - четверть (там же, п. 6 и 8). Право на получение гонорара в случае проигрыша уменьшается, именно поверенный истца получает четверть, а поверенный ответчика треть всего следовавшего ему гонорара (п. 12 и 14).
Несовместимость. Закон считает адвокатуру несовместимой только со службой от правительства или по выборам, за исключением почетных или общественных должностей без жалованья (п. 4 ст. 355 Учреждения судебных установлений). Сообразно с этим, присяжные поверенные могут заниматься не только агентурой и маклерством, но даже торговлей. Опыт показывает, что они действительно занимаются всем этим с тем лишь ограничением, что органы сословного самоуправления в тех округах, где они существуют, запрещают членам сословия некоторые виды указанных занятий, как-то обязанности комиссионера по приисканию денег, продаже и покупке имущества, устройству денежных сделок и т. п.*(985) Но относительно торговли петербургский совет присяжных поверенных признал невозможным воспрещать безусловно присяжным поверенным торговлю в виде общего правила, "хотя и нашел, что в отдельных случаях тот или другой род коммерческой деятельности может быть несовместным с званием присяжных поверенных и повлечь за собой для занимающегося ею дисциплинарную ответственность"*(986).
Ответственность. Если присяжный поверенный совершит нарушение установленных правил и форм, например пропустит срок, и причинит этим вред клиенту, то клиент может требовать с поверенного убытки через тот суд, в котором велось дело (ст. 404), а если вред был причинен умышленно, то присяжный поверенный, сверх взыскания убытков, предается уголовному суду (ст. 405 Учреждения судебных установлений).
Клиенты не лишаются права требовать с присяжного поверенного вознаграждения за вред и убытки, хотя бы он был уже подвергнут за свое преступление дисциплинарному наказанию (ст. 374).
На суде присяжные поверенные пользуются свободой речи, но не должны "ни распространяться о предметах, не имеющих никакого отношения к делу, ни позволять себе нарушать должное уважение к религии, закону и установленным властям, ни употреблять выражения, оскорбительные для чьей бы то ни было личности" (ст. 745 Устава уголовного судопроизводства). В последнем случае оскорбленные лица могут привлекать поверенных к ответственности на основании общих законов о клевете и обиде.
Частные поверенные*(987). Наряду с присяжными поверенными ведением гражданских и уголовных дел занимаются частные поверенные. Разница между теми и другими заключается в следующем. Частными поверенными могут быть лица: 1) получившие высшее юридическое образование, или 2) удостоверившие суд в своих познаниях". В чем выражается такое удостоверение, закон не определяет. Мировые и уездные съезды и судебные палаты выдают поверенным свидетельства на право ведения чужих дел. Деятельность поверенных локализирована: они могут ходатайствовать только в том судебном месте, которое выдало им свидетельство, за исключением двух случаев: поверенные, имеющие свидетельство, от мирового или уездного съезда, могут ходатайствовать и по делам производящимся у мировых судей, земских начальников, городских судей и в губернских присутствиях, находящихся в округе данного съезда и 2) поверенные, принявшие ведение дела на основании полученного ими свидетельства имеют право ходатайствовать по этому делу и в кассационных департаментах сената. Свидетельства обложены особым сбором в размере 40 р. в год, если они выдаются съездом, и 75 р., если их выдает окружной суд или палата. Дисциплинарная власть над частными поверенными принадлежит тем судам, при которых они состоят. Суды начинают дисциплинарное производство или по собственному усмотрению или по предложению членов прокуратуры и могут налагать на виновных те же наказания, какие советы присяжных поверенных налагают на членов своего сословия, т. е. предостережение, выговор, запрещение практики и исключение из числа поверенных. На постановления судов о допущении к профессии частных поверенных и о наложении двух тягчайших наказаний (запрещения практики и исключения из числа поверенных) допускается апелляция в суды высшей инстанции. Независимо от дисциплинарных взысканий, министру юстиции*(988) предоставлено право устранять от ходатайства по судебным делам лиц, которых он признает недостойными звания поверенного.
Особая статья не дозволяет получать звание частного поверенного женщинам (ст. 40619).
Такова в существенных чертах современная организация русской адвокатуры. Она основывается, как видно из предыдущего, на следующих принципах: 1) совмещении правозаступничества с судебным представительством, 2) относительной свободе профессии, 3) отсутствии связи с магистратурой, 4) отчасти сословной организации, а отчасти дисциплинарной подчиненности судам и 5) определении гонорара по соглашению. С первого же взгляда ясно, что это как раз те принципы, которые приняты в настоящее время в Германии и Австрии. Таким образом, организация русской адвокатуры примыкает к австро-германской системе. Однако по странному недоразумению, обусловливаемому недостаточным знакомством с устройством западно-германской адвокатуры, в нашей литературе господствует мнение, будто русская адвокатура организована по французскому образцу. На самом деле, если между русскими присяжными поверенными и французскими адвокатами есть что-либо общее, так это только относительная свобода профессии и сословные учреждения, которые, впрочем, существуют у нас в меньшинстве судебных округов. Во всех же прочих отношениях организация нашей адвокатуры не только не похожа на организацию французской, но даже прямо противоположна ей.
_ 3. Внутреннее состояние русской адвокатуры
Более четверти века прошло уже со времени издания Судебных Уставов. Без преувеличения можно сказать, что в течении этого периода юридический строй России совершенно переродился. Со введением нового устройства и судопроизводства на выработанных европейской наукой началах, прежние недостатки и язвы правосудия отошли в область преданий вместе с породившей их системой. Новые учреждения осуществили, на сколько было в их власти, идею суда, "скорого, правого и милостивого". Отправление правосудия стало на недосягаемую дотоле высоту, и общество впервые усидело охрану своих прав в достойных и надежных руках.
Немалую роль в деле осуществления великих идей ЦаряОсвободителя играла присяжная адвокатура в качестве истолковательницы закона и пособницы суда. "Вся наша судебная практика", говорит г. Слиозберг: "представляет собой результат не только судейской работы, но и работы адвокатов, этих помощников или вспомогательных органов правосудия. Вся кассационная практика, получившая для нашего права столь большее значение, выработалась при деятельном и почти постоянном участии адвокатуры. Адвокат возбуждает вопросы, адвокат выставляет соображения, толкует закон, опровергает толкования, соображения противника; из этого обмена доводов и оснований, из этого состязания выясняется для суда истина. Деятельность адвокатов - это тот материал, который в обработке судей обращается в правовой продукт. И если положение нашего правосудия, нашего правосознания за эти 25 лет сделало шаги, то значительная доля этого прогресса должна быть занесена в счет деятельности адвокатуры. Но деятельность адвоката не ограничивается его служебной деятельностью; адвокат не только представитель интересов тяжущихся на суде, но и консультант; он часто руководит правовыми сделками, дает указания, предотвращает правовую неизвестность разъяснением права и указанием применения законов. Эта деятельность адвокатуры не подлежит никакому учету, она безотчетно входит в сокровищницу правосознания народов... Напомним в заключение о деятельности консультации присяжных поверенных, о числе защит по уголовным делам, по назначению председателей судов, о числе гражданских дел, веденных по назначению советов, согласно просьбам лиц, пользующихся правом бедности, и мы увидим, как велика и почтенна работа адвокатуры, и сколько недоразумений и ошибок устраняется при ее содействии"*(989). Составители судебных уставов выставляли принципом адвокатской деятельности "чувство правды, чести и сознания нравственной ответственности перед правительством и обществом". "Мы можем смело сказать", замечает г. Вильский: "что насколько зависело от присяжных поверенных, они старались и стараются оправдать эти высокие ожидания. Обратимся ли к уголовному судопроизводству, что бросается нам в глаза? Всегда и везде энергическая защита подсудимого, относительно которого есть серьезные основания сомневаться в правильности предъявленного против него обвинения, все равно, является ли эта защита по соглашению или по назначению от суда, т. е. безвозмездная... Благодаря добросовестному отношению к интересам обвиняемых, присяжные поверенные в массе простого народа получили специальное имя "защитников", которым они по справедливости могут гордиться, особенно, если принять во внимание то беззащитное положение, в котором находился народ в прежнее время; только благодаря им, проникло в народ и сделалось его достоянием знаменитое изречение Царя-Освободителя и творца судебных уставов, "правда и милость да царствуют в судах". Такими же защитниками того же народа явились они на суде и по гражданским делам. Старая народноюридическая пословица: "с сильным не борись, с богатым не судись", сложившаяся в народе, как результат наблюдения его над прежним дореформенным судом, потеряла свой смысл, как только народ стал обращаться к присяжным поверенным. В новом суде, при участии присяжных поверенных, как представителей тяжущихся, право сделалось такой силой, которой должны уступать богатые и сильные мира сего, если только на их стороне на было такого же права"*(990). Наконец, присяжная адвокатура успела в столь, собственно говоря, незначительный период выдвинуть немало замечательных деятелей, как специально в области судебной защиты, так и на поприще науки, литературы, государственной службы и общественной деятельности. Кому неизвестно имя В. Д. Спасовича, этого, по всеобщему признанию, короля русской адвокатуры, бывшего профессора, выдающегося ученого, писателя и оратора? Широкой популярностью пользуются в качестве судебных ораторов присяжные поверенные Андреевский, Карабчевский, Куперник, Плевако, князь Урусов и многие другие. Лучшее комментированное издание кодексов гражданского права и процесса принадлежит бывшему присяжному поверенному г. Боровиковскому, ныне члену судебной палаты. На поприще комментирования потрудились еще некоторые представители адвокатуры, как то гг. Нос, Мыш и другие. Прибавьте сюда таких ученых, публицистов и критиков, как А. И. Стропин (ныне покойный), С. А. Муромцев, К. К. Арсеньев, Л. З. Слонимский, Г. А. Джаншиев, и просмотрите длинный список других присяжных поверенных, участвующих в юридических и общелитературных журналах,- вы несомненно убедитесь тогда, что присяжная адвокатура успела занять почетное место в культурной жизни нашего отечества.
До сих пор мы говорили о светлых сторонах нашей адвокатуры и о выходящих из общего уровня представителях ее. Теперь необходимо подробно рассмотреть, к каким результатам привел каждый из принципов организации института присяжных поверенных, и как отразились эти принципы на всем сословии.
Совмещение правозаступничества с судебным представительством повредило достоинству профессии.
"Наш адвокат", говорит г. Обнинский: "поставлен в необходимость слишком часто выходить на улицу, вступать с нею в непосредственные сношения и постоянно якшаться с зачумленными. Тогда как французский адвокат, не спускаясь со своего традиционного пьедестала, работает в кабинете и появляется в суде лишь для того, чтобы в день публичного заседания произнести свою речь, оставляя всю подготовительную черновую (у нас очень часто и черную) работу на обязанности стряпчего (avoue), наш присяжный поверенный обязанности эти несет сам, и по прискорбным свойствам такой миссии, она оказывается в известной цели до того заманчива, что оттесняет собой целомудренный, но малоприбыльный кабинетный труд и не для всех учебные судоговорения"*(991).
"На нашу адвокатуру", говорит г. Вильский: "возложена законом не одна чистая работа, как на французскую, но и черновая, даже черная. А что такое эти конкурсы и аукционы, как не самая черная работа, до того черная, что как бы кто чисто и осторожно ею ни занимался, в конце концов его все-таки запачкают, если не противники, так союзники. Конкурс и аукцион - ведь это способы взыскания, которые лежат на обязанности того же поверенного, которому поручено ведение судебного дела; попробуйте-ка объявить, что вы берете дела только до получения исполнительного листа, что ни понудительного взыскания, т. е. аукционной продажи имущества должника, ни конкурсного процесса вы на себя не берете, и вы останетесь без всякой практики"*(992).
"Французский адвокат", замечает г. Гребенщиков: "пришел бы в ужас, если бы его собрат принялся за розыск должника, занялся вручением повесток через полицию или принял участие в выселении из квартиры и продаже последнего имущества ответчика, так как подобные действия запрещены ему и законом, и сословными правилами, и обычаями. Русскому же адвокату чаще всего приходится заниматься именно этим делом и гораздо реже произносить серьезные судебные речи и составлять юридические бумаги, если не понимать под таковыми, конечно, исковых прошений по бесспорным документам. В силу этого, в России явилась целая масса присяжных поверенных и их помощников, которые пледируют только иногда по назначению от суда, а главным образом действуют в конкурсах, занимаются взысканием по бесспорным документам и другими тому подобными вещами, требующими не столько познаний в области юридических и общественных наук, сколько известной ловкости и юркости. Это, конечно, изменяет задачи нашей адвокатуры и самый ее характер сравнительно с западной. В силу закона, в силу необходимости, русский адвокат должен быть менее брезглив, менее обладает свободным временем для серьезных юридических занятий, нежелиего западный собрат. Среднему русскому адвокату при настоящих условиях большую часть времени приходится проводить в канцеляриях различных присутственных мест, в нотариальных конторах, на описях и продажах имуществ, рыскать по городу, скакать на курьерских поездах и почтовых кибитках, дежурить в полицейских участках, банках и просиживать с нужными людьми в ресторанах и гостиницах. Все это de facto и de jure составляет главную часть адвокатской деятельности, сущность ее, от которой избавлены лишь звезды первой величины, присяжные поверенные, ведущие лишь оплачиваемые тысячными гонорарами дела и имеющие в своем распоряжении нескольких фактических помощников. Вот чем объясняется то, что наши адвокаты сравнительно мало занимаются наукой, мало читают, еще меньше пишут"*(993).
Проф. Фойницкий тоже удостоверяет, что ему известны случаи, когда люди весьма талантливые, переходя из судебного ведомства в адвокатуру, решительно забрасывали книгу, говоря: "на наш век хватит и тех знаний, которые мы имеем"*(994).
Наконец, присяжные поверенные, являясь судебными представителями тяжущихся и действуя на основании договора доверенности, не видят ничего предосудительного в том, чтобы принимать на себя однородные внесудебные поручения и вообще исполнять обязанности посредников между заинтересованными лицами. Так, они не отказываются от звания агентов разных обществ, берут на себя хлопоты по приисканию денег под закладные, посредничество при совершении сделок и другие чисто маклерские функции. Органы сословного самоуправления, не решаясь восполнять пробел в законе, только в редких случаях, как мы уже видели, вмешиваются в эту сферу деятельности присяжных поверенных и даже не запрещают им занятия торговлей.
Таким образом, исполнение адвокатами функций судебного представительства приводит у нас к тем же результатам, какие мы наблюдаем в других странах (Германии, Австрии, Италии и Соединенных Штатах), именно адвокаты употребляют большую часть времени и труда на занятия, не имеющие ничего общего с истинными задачами адвокатуры, в смысле правозаступничества, становятся менее разборчивы и щепетильны, имеют в виду, главным образом, приобретение денежных выгод, мало занимаются наукой, словом, из представителей благородной профессии стремятся обратиться в обыкновенных рутинеровремесленников.
Относительная свобода профессии, т. е. допущение к присяжной адвокатуре лиц, удовлетворяющих определенным в законе условиям, без ограничения комплектом и без локализации, до сих пор не привела к сколько-нибудь неблагоприятным последствиям. Хотя число присяжных поверенных и их помощников возрастает с каждым годом, но не только еще очень далеко до переполнения, а, наоборот, во многих округах замечается положительный недостаток в адвокатах. "В виду малочисленности их", говорит проф. Фойницкий: "уголовное правосудие наше доныне представляет весьма печальную картину беззащитности подсудимых. Даже по весьма серьезным делам уголовному кассационному департаменту сената приходится получать кассационные жалобы, безграмотно составленные; нередко только неумение изложить их лишает возможности отменить обвинительный приговор, с существенными нарушениями постановленный. При этих условиях не может быть и речи о достаточности числа присяжных поверенных для нужд населения, и вопрос о табели едва ли будет своевременно ставить раньше, чем по достижении в каждом округе судебной палаты числа присяжных поверенных до тысячи человек"*(995). Между тем, по сведениям "Юридического календаря на 1892 г." (Острогорского) во всех десяти судебных округах европейской России насчитывается всего 1830 присяжных поверенных и 1052 помощника. Только в наиболее населенных городах, каковы С.-Петербург, Москва, Варшава, Киев, Одесса, Харьков, число присяжных поверенных вполне достаточно и даже, быть может, чересчур велико. В виду этого, жалобы на недостаток заработка, раздающиеся со стороны адвокатов таких городов, должны быть отнесены на счет неравномерного распределения адвокатуры по отдельным округам, а также конкуренции частных поверенных.
В уездных городах, где нет окружных судов, присяжные поверенные почти совсем отсутствуют, и на выездных сессиях подсудимые вопреки ст. 566 Устава уголовного судопроизводства, остаются зачастую без защитника. "Одно из самых печальных явлений в деятельности новых судов", замечает один судья: "составляет то, что в провинции, особенно по делам, которые слушаются не в месте нахождения окружного суда, подсудимые почти никогда не имеют защитников"*(996). Пока существуют подобные явления, до тех пор не может быть и речи о переполнении.
Внутренняя организация нашей адвокатуры, как мы видели, двойственна: в большинстве судебных округов присяжные поверенные находятся в прямой подчиненности судам, в меньшинстве образуют самоуправляющиеся коллегии. 25-летний опыт несомненно показал громадное преимущество второй формы организации. Отчеты о деятельности сословия, появлявшиеся от времени до времени на страницах периодических изданий и в виде отдельных брошюр, сведены в последнее время гг. Макалинским и Носом. Просматривая их почтенные компиляции, можно убедиться, что сословные учреждения принесли во многих отношениях несомненную и большую пользу. Они не только следили за точным применением действующего законодательства к возникавшим на практике вопросам адвокатской деятельности, но и, следуя по пути, указанному составителями судебных уставов, издавали со своей стороны правила и распоряжения с целью поддержать внутренний порядок среди членов профессии и возвысить ее достоинство. Прежде всего, советы старались восполнить пробел, существующий в законе относительно практической подготовки помощников присяжных поверенных к адвокатуре. С этой целью они приняли ряд мер к тому, чтобы помощники фактически занимались практикой под руководством своих патронов, чтобы они были назначаемы на бесплатные защиты по уголовным делам и допускались к практике при коммерческом суде, а также чтобы участвовали в консультациях присяжных поверенных. Затем, следуя примеру французской адвокатуры, советы организовали конференции, т. е. юридические беседы по разным вопросам права и судопроизводства. Для этого помощники распределялись по группам (колоннам), во главе которых стояли члены совета, наблюдавшие за составлением рефератов и ходом беседы. Таким же точно образом советы распространяли и дополняли постановления закона относительно допущения к адвокатуре и исполнения адвокатами своих обязанностей. Далее, благодаря инициативе советов возникли различные общесословные учреждения, как то, кассы пособий, библиотеки, консультационные бюро и т. п. Кроме того, заботясь об улучшении состояния сословия, они вырабатывали проекты реформ и знакомили высшую власть с нуждами и желаниями своих членов. Наконец, ими установлены некоторые правила профессии.
Ничего подобного не сделано в тех округах, где исполнение обязанностей советов возложено на суды. Корпоративной связи между адвокатами там почти не существует. Каждый занимается практикой на свой страх и риск; никаких общесословных интересов нет, и деятельность судов ограничивается привлечением к дисциплинарной ответственности присяжных поверенных на основании жалоб частных лиц или по собственному усмотрению. Лишь несколько окружных судов (одесский, варшавский) издали правила для помощников присяжных поверенных*(997). Кроме того, дисциплинарный надзор судов является крайне поверхностным и слабым в сравнении с надзором советов. Суды, по справедливому замечанию проф. Фойницкого, могут преследовать только такие действия адвокатов, которые "составляют прямое нарушение их юридических обязанностей; нарушение же обязанностей нравственных недоступно органу, стоящему отдельно от адвокатской корпорации"*(998).
"Отчеты советов", говорит г. Вильский: "главным образом, наполнены сведениями о дисциплинарных делах и служат несомненным доказательством существования не только чувства чести и долга, но даже и излишней щепетильности, доходящей до того, что советы делают замечания и выговоры присяжным поверенным за то, что тот или другой из них не ответил своевременно на письмо своего клиента. Самое количество дисциплинарных дел в связи с поводами к ним служат доказательством не деморализации сословия, а слишком разной чувствительности к малейшим отклонениям от установленных норм; только этим можно объяснить отсутствие дисциплинарных дел в таком количестве в других округах, где нет советов, а никак не лучшим качеством состава присяжной адвокатуры в них: что для совета считается достаточным для привлечения присяжных поверенных к дисциплинарной ответственности, то для окружных судов, заменяющих дисциплинарные советы в других округах, недостаточно"*(999).
Но хотя сословное самоуправление принесло на практике несравненно более благотворные результаты, чем формальный надзор со стороны судов, тем не менее и оно во многих случаях оказывалось недостаточным. Не только враги корпоративного устройства*(1000), но и защитники его*(1001) признают, что советы склонны иной раз слишком снисходительно относиться к проступкам членов профессии. Для примера укажем несколько выдающихся случаев. За неявку на защиту по назначению суда, т. е. за нарушение одной из важнейших общественных обязанностей адвоката, петербургский совет налагает только предостережения и выговоры. Один присяжный поверенный, ничего не сделавший по принятому делу, доставивший доверителю ложные сведения о положении процесса, требовавший денег для мнимых расходов и, к довершению всего, неявившийся в заседание, следствием чего был проигрыш дела, подвергся всего-навсего запрещению практики на месяц. К такому же наказанию был приговорен другой присяжный поверенный, совершивший целый ряд обманных действий по отношению к своей доверительнице. Предложение судебному приставу взятки за промедление в составлении описи имущества, предложение коллег согласиться на изменение в повестке числа с целью восстановить истинный срок, участие в совершении фиктивных сделок доверителем, заведомо ложные заявления на суде, сообщение доверителям ложных сведений о положении дела с целью получить гонорар, неразборчивость в способах ведения дел, даже присвоение денег доверителя*(1002) и тому подобные крайне неблаговидные и позорящие достоинство сословия поступки наказывались предостережениями, выговорами и запрещением практики*(1003). Рассматриваемая с принципиальной точки зрения, сословная организация в теперешнем ее виде тоже не может быть признана совершенной. Главным недостатком ее является то обстоятельство, что закон допускает вмешательство в дисциплинарные дела сословия посторонней власти: именно апелляционной инстанцией для совета служит судебная палата. Такой порядок вещей представляет двоякое неудобство.
Во-первых, палата может расходиться с советом во взглядах на профессиональные обязанности адвокатов и, вследствие этого, приговоры органа самоуправления, имеющие в виду поддержание чести и достоинства сословия, могут быть изменяемы и отменяемы чуждой сословию властью, нисколько не заинтересованной в таком поддержании. И, действительно, мы видим, что например, в Петербурге из 74 обжалованных в течение 22 лет постановлений совета только 35, т. е. менее половины оставлены палатой в силе, остальные же отменены или изменены. Притом, в двух случаях палата совершенно отменила наложенные советом исключения из сословия, а в двух других заменила его запрещением практики, т. е., другими словами, заставила сословие терпеть в своей среде четырех таких лиц, какие по мнению его органа были этого недостойны; наоборот, в двух случаях палата приговорили к исключению взамен наложенного советом низшего наказания, т. е. устранили из сословия двух членов, которые, по мнению органа сословия, не заслуживали такой кары*(1004). Благодаря такому вмешательству судебных палат во внутренние дела сословия, некоторые благие начинания советов присяжных поверенных были парализованы и остались без результатов. Так, харьковский совет признал несовместимым с званием присяжного поверенного занятия торговлей и должность начальника коммерческого отделения в правлении железной дороги, а палата отменила эти постановления*(1005). Точно так же петербургская судебная палата систематически отменяла постановления совета относительно дисциплинарного надзора за помощниками присяжных поверенных на том основании, что в законе ничего не сказано о таком надзоре*(1006).
Во-вторых, совет сословия, а следовательно и палата может приговаривать присяжных поверенных в дисциплинарном порядке к исключению из сословия, т. е., другими словами, к лишению всех прав состояния. Предоставление столь обширной власти совету, как товарищескому суду чести, вполне разумно, так как только сами члены сословия в состоянии судить, достойно ли данное лицо оставаться среди них или нет. Но давать такое право постороннему органу, с которым, вдобавок, члены адвокатуры могут иметь частые столкновения при исполнении своих обязанностей и, притом, давать его без права дальнейшего обжалования в кассационном порядке, значит ни более, ни менее, как подрывать независимость сословия*(1007).
Отсутствие связи между сословием адвокатов и магистратурой, выражающееся в том, что адвокаты только в редких случаях переходят в прокуратуру или заканчивают свою карьеру на местах судей, оказывает неблагоприятное влияние на отношения между этими классами судебных деятелей и обусловливает собой весьма вредный для интересов правосудия антагонизм. "Едва ли", говорит проф. Фойницкий: "следует скрывать от себя, что если не все, то многие председательствующие видят в адвокатах не помощников правосудия, а его противников. По вине ли самих адвокатов появился этот взгляд, или по иным причинам, для нас не представляет интереса; бесспорно, однако, что он пускает прочные ростки, и что председательствующие одной из своих главнейших обязанностей считают удерживать защитников в тесных границах, воспрещать им касаться тех или иных предметов и останавливать их строгим замечанием при первой попытке исследовать или высказать что-либо, по мнению их, не относящееся к делу или уже достаточно разъясненное"*(1008).
На эти печальные явления не раз обращала внимание и периодическая печать. "С наступлением эпохи "192"новых веяний"169" в общественной жизни и в судебном мире", читаем мы в "Судебной газете": "стали раздаваться новые песни. Явился невиданный дотоле тип судебного помпадура, все чаще и чаще стали повторяться так называемые судебные "инциденты" в виде столкновений между судьями и защитой... Оборвать защитника, сделать ему замечание или внушение в строгом начальническом тоне, пригрозить ему "лишением слова" и даже удалением из залы суда, все это такие вещи, которые теперь сплошь и рядом встречаются, радуя одних,- недругов адвокатуры, и глубоко огорчая других, памятующих, что адвокат есть, прежде всего слуга и помощник правосудия, своим участием в деле содействующий его интересам"*(1009).
Благодаря этому же отсутствию связи между адвокатурой и магистратурой случаются такие печальные и неслыханные в жизни других государств факты, как например, приказание со стороны председателя суда вывести из его кабинета вошедшего туда за справкой по делу присяжного поверенного*(1010). Гонорар. Размер вознаграждения присяжных поверенных определяется обыкновенно ими по соглашению с клиентами. Это привело на практике к тому, что присяжные поверенные стали заключать условия, не соответствующие достоинству их звания. Так, они нередко соразмеряют размер вознаграждения с исходом дела. В гражданских делах такой способ исчисления еще допустим в виду того, что выигрыш процесса приносит клиенту известные имущественные выгоды и дает ему возможность уплатить своему адвокату большее вознаграждение. Но в уголовных делах заключение подобных условий равносильно торговле правосудием, так как адвокат является здесь не представителем частных интересов клиента, а органом общественного служения, и, ставя гонорар в зависимость от исхода процесса, как бы обязуется во что бы то ни стало "обелить" подсудимого. Однако, советы сословия не видят в этом образе действий ничего предосудительного. "Председатель с.петербургского столичного мирового съезда", говорит проф. Фойницкий: "препроводил совету такую копию условия, заключенного помощником присяжного поверенного с одним из подсудимых: "я нижеподписавшийся получил от NN (подсудимого) 15 руб. и обязуюсь принять на себя защиту по обвинению его в обмане, как у мирового судьи, так и в мировом съезде, и в случае оправдания, а равно если наказание будет понижено до одного месяца, имею право получить еще 15 руб.". Председатель съезда справедливо полагал, что такое условие едва ли соответствует званию помощника присяжного поверенного. Но совет, вместо того, чтобы направить молодого человека на истинный путь и внушить ему крайнюю неуместность торговать правосудием, притом от него независящим, нашел, что "вследствие установившихся в нашем обществе взглядов и по принятой практике, адвокатский гонорар нередко определяется не только потерей необходимого для защиты дела времени и труда, но и большей или меньшей успешностью защиты, т. е. исходом дела; такое раздробление гонорара представляется естественным, ибо для доверителя важно не количество потраченного адвокатом времени и труда, а результат ходатайства и защиты. Посему не усматривая в заключении означенного условия чего-либо предосудительного, совет постановил: помощника присяжного поверенного взысканию не подвергать". Однородный случай доведен был до сведения совета Московского округа, где один из присяжных поверенных заключил с подсудимым условие в том, что принимает на себя ходатайство по уголовному делу его, за что подсудимый обязуется выдать присяжному поверенному 500 р., затем при освобождении его из тюрьмы под домашний арест 1500 р. и при поступлении дела в судебную палату 1000 р., если же освобождение из тюрьмы не последует, то 1500 р. платятся при поступлении дела в палату, а 1000 р.- при прекращении дела или поступлении в окружной суд; затем в суде присяжный поверенный этого дела не вел, а предъявил к подсудимому иск в 3000 р., который и выиграл. Жалобу подсудимого на неблаговидные действия присяжного поверенного московский совет оставил без последствий, признав, следовательно, законным получение гонорара за защиту на предварительном следствии, где ее не допускает сам закон. Еще шаг по этой наклонной плоскости, и трибуна адвоката превратится в лавочку торговца товаром, доставить который покупателю не в его силах, но который, тем не менее, продается им по весьма высокой и отяготительной для населения цене"*(1011).
Институт помощников присяжных поверенных. Уставы 1864 г., как мы видели, только вскользь упомянули о помощниках, не определив их внутренней организации, а закон 1874 г. уравнял их с частными поверенными. Вследствие этого, положение помощников приобрело двойственный характер: с одной стороны, они "стажиеры", кандидаты в адвокатуру, занимающиеся практикой под руководством присяжных поверенных". (Ст. 354, у. с. у.), а с другой стороны, в качестве частных поверенных, настоящие адвокаты, имеющие право самостоятельно вести дела. Само собой понятно, что при таких обстоятельствах подготовка к адвокатуре свелась почти к нулю. В западноевропейских государствах для доступа к адвокатуре нужно кроме окончания университета, отбыть определенный стаж. У нас, наоборот, помощники могут немедленно по вступлении в это звание получать свидетельство от судов и, числясь номинально помощниками какого-нибудь присяжного поверенного, заниматься практикой на правах частных поверенных, а по прошествии пяти лет переходить в присяжную адвокатуру.
Будущие присяжные поверенные, таким образом, не проходят никакой "школы" адвокатуры; никто не заботится об их практической подготовке, никто не внушает им обязанностей и правил той профессии, которой они себя посвящают. В тех местах, где существуют сословные учреждения, советы присяжных поверенных еще принимают кое-какие меры в это направлении*(1012). Но в большинстве округов помощники оставлены совершенно на произвол судьбы. "Каждый из наших адвокатов, как специалист, есть чистокровный самоучка", говорит г. Вильский: "у него нет ни школы, ни истории, ни установленных принципов. В университете, при изучении судоустройства и судопроизводства, молодому юристу приходилось мимоходом слышать о присяжной и частной адвокатуре; но чтобы кто-либо потрудился изложить перед ним принципы адвокатской деятельности, отнестись к ней с должным вниманием и уважением, это считается излишним и как будто ниже достоинства той науки, которая соприкасается с адвокатурой. В нашей юридической литературе тоже нет ни одного сочинения, которое могло бы пополнить этот пробел... Я лично пережил это состояние. Я слушал римское право, изучал гражданское и уголовное право, гражданское и уголовное судопроизводство, знал лицей энциклопедии и философии права, государственное финансовое, международное права и многое другое, с чем впоследствии мне ни разу не пришлось иметь дела, но я не имел ни малейшего понятия об адвокатуре, о той профессии, которой я себя посвящал, несмотря на то, что гражданское судопроизводство нашему курсу читал один из московских присяжных поверенных. Правда, будучи студентом, я имел случай слышать в суде защиту некоторых из лучших московских присяжных поверенных, но этим и ограничивалось мое предварительное знакомство с практикой адвоката. Едва ли не каждому из нас приходилось точно таким же образом начинать свою деятельность, т. е. при отсутствии всякой специальной подготовки, при наличности только общего юридического образования. Этот пробел так и остался пробелом, несмотря на то, что существует звание помощников присяжных поверенных, потому что в этом звании молодой юрист непосредственно выступает на практическое поприще, причем ему приходится переносить массу всевозможных неприятностей, пока он достаточно привыкнет и освоится с публичной деятельностью. В большинстве случаев помощнику присяжного поверенного приходится действовать по своему усмотрению и на свой риск, так как патрон его не всегда в состоянии передать ему какие-либо особые руководящие начала деятельности, кроме указанных в законе; в университетских городах еще возможно кое-что узнать в этом роде, но в других - решительно ничего"*(1013).
"Всем юристам хорошо известно", замечает г. Сулиговский: "какую подготовку к настоящей адвокатуре дает у нас университет с его тощим изложением действующего права, без более глубокого изучения римского права, без изложения в более пространном виде отдельных предметов или их составных частей. Что касается теории, то, без сомнения, там можно найти опору для дальнейших занятий, но для практики ничего... Не менее тяжело положение молодого адвоката в сфере морального поведения. В свойственной адвокатской профессии ежедневной борьбе между дозволенным и недозволенным, полезным и вредным, стоит он без компаса, которым еще не овладел, без точки опоры, которой не получил, так как не имел ни времени, ни возможности получить, стоит, неуверенный и колеблющийся, как корабль, отданный игре ветров. Легко переступает он границы дозволенного, быть может, с угрызением совести, но уже запоздалым. Понятия fas и nefas смешиваются, границы из суживаются или расширяются. Предоставленные званию защитника привилегии, как то право независимого совета, право адвокатской тайны, право свободного соглашения о гонораре и т. п., все это, как нож в неосторожных руках, начинает приносить вред, ранит и изувечивает*(1014).
Таким образом, практическая подготовка к деятельности, столь же нужная в адвокатуре, как и во всякой другой профессии, если даже не больше, почти совсем отсутствует*(1015).
Далее, дисциплинарный надзор за помощниками весьма недостаточен. В тех округах, где нет сословных учреждений, он принадлежит судам, которые, само собой разумеется, относятся к нему совершенно формально. Там же, где действуют советы, помощники подчинены и судам, и советам. Но, по справедливому замечанию г. Баудера, "та истина, что у двух нянек дитя кривое, сказалось и сказывается на положении помощников". Суды ограничиваются формальным надзором, а советы постоянно встречают энергическое противодействие в своих мероприятиях со стороны судебных палат. Так, с.петербургская судебная палата, рассматривая жалобу одного помощника, исключенного советом из списка, нашла, что "в учреждении судебных установлений нигде не проведена мысль ни о том, чтобы помощники присяжных поверенных составляли особую корпорацию, тесно связанную и вполне солидарную с сословием присяжных поверенных, ни о том, чтобы помощники входили, как часть целого, в самый состав общества поверенных, из чего следует заключить, по мнению палаты, что предположение Совета о безусловном праве его иметь прямой и непосредственный за помощниками надзор и об обязанности помощников подчиняться, наравне с присяжными поверенными контролирующей и дисциплинарной власти Совета, не имеют твердой точки опоры в действующем законе"*(1016).
На этом основании, судебная палата отменила много постановлений петербургского совета присяжных поверенных об исключении провинившихся помощников, так что совет должен был приводить свои приговоры в исполнение окольным путем, предписывая присяжным поверенным отчислять от себя обвиненных помощников*(1017).
Если еще принять во внимание другие второстепенные недостатки института помощников, как то совместимость этого звания с государственной службой*(1018), обременительный для начинающий адвокатов сбор за свидетельства на право ведения дел, и заметить что сами советы присяжных поверенных порой исполняют роль мачехи по отношению к помощникам*(1019), то можно сказать вместе с г. Баудером, что "с какой бы стороны мы ни посмотрели на положение помощников, оно предоставляется одинаково безотрадным, а потому и требующим по возможности неотложных реформ"*(1020).
Институт частных поверенных признается всеми компетентными лицами язвой современной адвокатуры.
Его организация крайне несовершенна. Она не гарантирует в достаточной степени ни юридических познаний, ни нравственных качеств, ни независимости частных поверенных. По закону "судебное место имеет право удостовериться в надлежащих познаниях желающего получить свидетельство на хождение по делам", а, следовательно, имеет также право не удостоверяться в этом (ст. 406/6 уголовного судебного устава). Далее, судебное место принимает в соображение "все сведения, которые оно признает нужными", (ст. 406/7), т. е. если не признает нужными никаких, то может ничего не принимать в соображение.
Из этих статей следует, что выдача свидетельств зависит всецело от благоусмотрения судов и их личного отношения к кандидатам в поверенные. "Мы знаем", говорит г. Тютрюмов: "окружные суды, в которых для выдачи адвокатского свидетельства от одного лица требовались обширные и всесторонние сведения, а от другого лишь знание судебных сроков. Производством испытаний кандидатам на адвокатскую профессию весьма затруднялись многие мировые съезды, в составе которых насчитывалось мало лиц с высшим юридическим образованием. В мировых съездах, наиболее связанных с местными общественно-партийными интересами чаще встречаются и случаи пристрастного отношения к претендентам на свидетельство частного поверенного. Мы знаем, например, постановление К- го мирового съезда от 4 марта 1876 года, когда этот мировой съезд отказал в выдаче свидетельства одному из претендентов потому, что этот последний ничем "не доказал своей способности вести судебные дела", а потому съезд постановил: приостановить выдачу свидетельства. Постановление это незаконно потому, что мировой съезд в случае сомнения в надлежащих познаниях просителя обязан был и имел возможность подвергнуться его испытанию, и лишено логической последовательности потому, что не получившему свидетельства и не имеющему права вести судебные дела лицу отрезана была навсегда возможность доказать пред судом свои адвокатские способности. Очевидно, что дело здесь касалось не недостатков и не нравственных качеств просителя, а зависело от личных отношений к нему постановившего определение судебного присутствия. От этих условий выдачи свидетельств и от предоставленного суду 14 статьей правил (406/13 уголовного судебного устава), права дисциплинарных взысканий, от замечания и выговора до исключения из числа поверенных, серьезно страдали достоинство и независимость частных ходатаев. Адвокатская же независимость не представляется нам чем-либо теоретическим и отвлеченным, а является существенным и жизненным свойством деятельности поверенного, и без нее, по нашему мнению, невозможны ни свободный выбор клиентов, ни смелое обжалование решений и приговоров, ни мужественная защита слабейшего против сильного"*(1021).
В виду такой зависимости от личного усмотрения судов, частными поверенными делаются по большей части лица невысокого достоинства. "Кому неизвестно", спрашивает г. Грацианский: "из кого состоит за немногими исключениями частная адвокатура? К дореформенным дельцам, получившим на это занятие по закону 25 мая 1874 года официальный патент, присоединились во множестве отставные военные и судебные пристава после разных неприятностей на службе, ремесленники и проторговавшиеся купцы, напрактиковавшиеся в ведении своих собственных дел и т. д.; был даже поверенный из лакеев, что обнаружилось в одном мелком уголовном процессе о нем же самом. Конечно, есть между частными поверенными люди, бесспорно, умные и честные; но число их превышается числом других, противоположного типа, которые действовали в адвокатуре так, что в короткое время населили собой места отдаленные и не столь отдаленные. "С кистенем ходили среди публики", как выразился о них по делу Волженского бывший прокурор, а ныне присяжный поверенный. Для частных поверенных не требуется высшее образование; они могут находиться на службе; о них почти не собираются сведения относительно нравственной благонадежности; надзор за ними судебных мест, выдающих свидетельства, можно сказать, есть только номинальный"*(1022).
"Наряду с присяжными поверенными,- людьми, обладающими далеко немаловажной теоретической и практической подготовкой", говорит другой автор: "образовалось особое сословие судебно-патентованных адвокатов, которые, в огромном большинстве случаев, либо имея первичные признаки юридической подготовки, либо не будучи вовсе повинны в каком-нибудь знакомстве с азбучными началами и понятиями права и судопроизводства, претендуют однако на положение присяжных поверенных, выступают на суде, с самоуверенностью, достойной лучших людей и ставят своим клиентам столь высокие и беспощадные требования, на которые едва ли решаются лучшие из присяжных поверенных"*(1023).
Деятельность частных поверенных чрезвычайно вредна еще в том отношении, что они являются счастливыми конкурентами несравненно более образованного и честного сословия присяжных поверенных.
"У присяжной адвокатуры", говорит г. Вильский: "существует непримиримый враг в целом сословии частных поверенных как патентованных, так и непатентованных, или попросту "аблакатов". Правда, между частными поверенными, особенно при общих судебных учреждениях, есть лица, вполне достойные всякого уважения; но они составляют ничтожное меньшинство; что же касается огромного большинства, то оно далеко не безупречно, чтоб не сказать сильнее. Тем не менее частная адвокатура является конкурентом присяжной и, притом, тем более неудобным, что не стесняется ни в каких средствах. Нам известен личный состав частной адвокатуры при несколькихокружных судах и мировых съездах; почти поголовно эти люди, не получившие никакого образования, начавшие свою деятельность в качестве писцов присяжных поверенных или письмоводителей у мировых судей и т. п.
Неразвитый и невежественный, неимеющий никакого понятия о нравственных принципах, без всякой солидарности даже со своими ближайшими товарищами, частый поверенный решительно невыносим, как противник, потому что для него все средства хороши, лишь бы выгородить дело, отсюда фабрикация нужных документов, подговор свидетелей, переукрепление имуществ и всякого рода формальные помехи исполнению решения, если он стоит за ответчика... Все это вы знаете, почти видите, но вы лишены возможности противодействовать этому злу, стараясь только возможно дольше держаться от подобных субъектов. Не стесняясь никакими принципами, он готов разделить пополам имущество своего клиента; а если последний вздумает заявить, что это уж слишком дорого, то он пресерьезно будет уверять, что если тот обратится к присяжному поверенному, то отдаст ему чуть не все. Вследствие этого слагается ложное мнение, будто присяжные поверенные берут гораздо дороже, чем частные, и велико бывает удивление иного простака, когда он вдруг услышит, что присяжный поверенный назначает ему самый умеренный гонорар, гораздо меньше, чем просил с него частный. Но этим не ограничивается антагонизм между присяжной и частной адвокатурой. Как бы правильно и даже гуманно ни действовал присяжный поверенный, все-таки возможно встретиться с недобросовестностью в лице, как своего клиента, так и противника. В подобных случаях вполне проявляется закулисная деятельность частной адвокатуры против присяжной; она не может помириться с последней уже потому, что она, т. е. присяжная адвокатура, во всех отношениях выше ее; и вот, чтобы показать, что она вовсе не такова, сочиняются жалобы в совет присяжных поверенных от имени безграмотных или полуграмотных клиентов, часто не только без всяких оснований, но даже без повода к ним, причем не останавливаются и пред подговорами к ним. Хотя такие жалобы и оставляются без последствий, но они все-таки идут в счет на советских отчетах, как доказательство количества дел, возникших по жалобам клиентов на своих поверенных, а отсюда на основании голых цифр, именуемых статистикой, приходят к заключению о деморализации присяжной адвокатуры"*(1024).
Уличная адвокатура. Кроме патентованных частных поверенных; существует в России так называемая уличная или подпольная адвокатура. Она имеет три формы. Одни уличные адвокаты, пользуясь тем, что закон дозволяет принимать уголовные защиты всем правоспособным лицам за немногими исключениями, посвящают себя специально уголовной практике.
"Разный темный и малограмотный люд", говорит "Судебная Газета": не умеющий подчас даже связать пары слов, с жадностью набросился на эксплуатацию клиентуры, преимущественно из крестьянской массы, которая по своему низкому уровню развития не в состоянии, в большинстве случаев, отнестись сколько-нибудь критически и обдуманно к выбору подобных личностей. Отставные канцелярские служители, прогнанные со службы писцы, устраненные по распоряжению суда частные поверенные и даже бывшие маркеры трактирных биллиардов и тому подобный сброд, все это обратилось в "ходатаев" по уголовным делам и переполнило наши провинциальные суды, особенно же мировые учреждения"*(1025).
Другой вид уличной адвокатуры составляют непатентованные ходатаи по гражданским делам. Основываясь на законе, дозволяющем вести чужие дела лицам, "заведующим по доверенностям имениями или делами тяжущихся", они запасаются такими доверенностями и выступают в судах, в качестве поверенных. Вот что говорит г. Х. К. об их деятельности:
"В последнее время в провинции сплошь да рядом попадаются вам на глаза лица из разряда подпольных адвокатов, ведущие без всякого "страха и упрека" в суде дела, не имея установленных на то законом свидетельств. Лица эти являются в суде поверенными по гражданским делам и, запасшись общими доверенностями, выданными им для заведования делами имения, возбуждают и поддерживают сотни гражданских исков. Истцами по домовым обязательствам и по договорам подобные "адвокаты" выступают на основании фиктивных передаточных надписей. Если такому "адвокату" нужно выступить поверенным со стороны истца по делу, уже заведенному в суде последним, то составляется такая комбинация: в день заседания "адвокат"подает судье заявление за общими подписями его и первоначального истца, заявление о том, что последний передал первому право на иск и, таким образом, мнимый приобретатель делается непосредственно заинтересованным лицом в процессе, который он и ведет во всех судебных инстанциях. При таком положении лица, не имеющие установленных законом свидетельств для ведения чужих дел, фактически пользуются в судах теми же правами, как и поверенные, признанные судом. Вследствие этого-то темный люд не может отличать первых от последних и, таким образом, делается жертвой хищнических порывов, проявляемых представителями кабацкой адвокатуры*(1026).
Третий класс уличных ходатаев, не рискуя выступать в судах, ограничивается сочинением разного рода кляузных бумаг и тоже преимущественно для крестьянского люда. Как показало официальное исследование и отчеты губернаторов в конце семидесятых годов, крестьяне ведут свои дела в громадном большинстве случаев лично, и только крестьянские общества действуют через поверенных*(1027). В виду этого, большинство губернаторов, по словам "Юридической Газеты", заявили министерству, что "нет никаких данных изыскивать меры к ограничению деятельности поверенных, официальное положение которых, при возможности контроля за их действиями, и знакомство которых с законами, порядками и обрядностями могли бы обеспечить крестьянские интересы.
По мнению большинства губернаторов, если в данном случае и требуется настоятельная мера, так это относительно подпольной адвокатуры, представители которой вовлекают крестьян и крестьянские общества в неосновательные иски, пишут для них прошения в административные и судебные места, но никогда не выступают в качестве официальных поверенных"*(1028).
Какой вред приносит деятельность этих мужицких логографов, можно видеть из следующего яркого описания г. А-ча.
"В числе зол деревенской жизни, высасывающих здоровые соки народного организма, резко выделяется язва так называемой ходячей, кабацкой или подпольной адвокатуры, не стесненной никаким контролем в праве писать, что угодно, кому и куда угодно, позорящей и унижающей звание адвоката. Армия таких ходатаев пополняется всяким сбродом людей разных национальностей, религий, людей, лишенных сознания чести, а подчас даже прав состояния за учиненные преступления, позорящие доброе имя человека. Эта темная сила успела пустить глубокие корни в народный организм. Скрываясь за спиной своих клиентов и пользуясь правом каждого грамотного человека сочинять и писать просьбы для неграмотных, трактирные ходатаи побуждают поселянина к вчинанию грошовых исков, взимая за свой "труд" изрядные суммы, подчас превышающие цену иска. "Клиент" становится рабом привитой ему страсти к сутяжничеству; одурманенный вином и фантастическими картинами последствий выигрыша дела, разрисованными ловким кровопийцей, поселянин слепо отдается во власть ходатая и верить в могущество его, конечно, до тех только пор, пока решение суда не отрезвит заблудшегося. Далеко не редки случаи, когда буквально рублевый иск ведется в двух судебных инстанциях и даже переносится в Сенат, невзирая на совет судьи отказаться от ведения "дела", так как двух кассационных инстанций нет и дальнейшая волокита может только истощить мошну жалобщика.
Ясно отсюда, какое развращающее влияние оказывает на население подпольный адвокат, подстрекая простой народ к кляузам, сутяжничеству, порокам, от "процветания" которых зависит материальное благополучие кабацкого ходатая, столь бесцеремонно обирающего своих легковерных "клиентов" и, что печальнее всего, вселяющего в простолюдине недоверие к власти, указывающей ему на злоумышления подстрекателей писак. Тысячи деревенских рублей переходят в карманы этих подпольных ходатаев, а сколько слез дает позднее раскаяние в легкомыслии*(1029)!"
Таково внутреннее состояние русской адвокатуры. Обрисовывая его, мы ссылались на авторов, представлявшихся нам наиболее компетентными и беспристрастными в данном вопросе, и оставили в стороне резкие и явно несправедливые отзывы других писателей (Щедрина, Евгения Маркова*(1030) и (реакционной печати), считающих наших присяжных поверенных поголовно "софистами XIX века", "Балалайкиными" и "прелюбодеями слова", которые не преследуют в своей деятельности никаких целей, кроме "обеления чумазых клиентов" и денежной наживы. Хотя сами представители нашей присяжной адвокатуры не решаются отрицать существования в среде ее подобного типа дельцов*(1031), тем не менее он не представляется ни господствующим, ни даже скольконибудь многочисленным.
В виду этого, его появление нужно отнести на счет общих культурных условий нашего времени*(1032) и личных качеств отдельных членов профессии, а не характера целого учреждения.
Проект реформы. Недостатки современной организации адвокатуры и необходимость улучшить ее положение побудило правительство принять меры к изданию нового закона. С этой целью была образована особая комиссия, которая выработала недавно проект реформы. Основные черты его, по сведениям, сообщенным "Юридической Газетой", заключаются в следующем*(1033).
Прежде всего, решено ввести сословные учреждения повсеместно во всех округах, где число присяжных поверенных не менее пятидесяти, и вместе с тем значительно расширить круг деятельности советов. Но подчиненность советов судебным палатам, в качестве апелляционных инстанций, оставлена в силе, а контроль прокуратуры даже увеличен, сравнительно с теперешним порядком вещей.
Далее, предположено осуществить обещанное в ст. 387 Устава уголовного судопроизводства установление комплектов и связанную с ним монополию ведения дел в общих судебных учреждениях для присяжных поверенных.
По вопросу о гонораре признано нужным запретить адвокатам определение вознаграждения в уголовных делах в зависимости от исхода процесса, а принцип соглашения, восполняемого таксой оставить по-прежнему.
Весьма существенные изменения предполагаетсяпроизвести в организации института помощников присяжных поверенных. Звание помощника признается несовместимым с званием частного поверенного и с платными должностями по государственной и общественной службе. Как принятие помощников, так и дисциплинарный надзор за ними, так и вообще заведование всеми делами, относящимися до них, поручается советам присяжных поверенных. При каждом присяжном поверенном может состоять не более двух помощников. Срок стажа уменьшается до 4 лет, причем в течение первых 2 лет помощников может вести дела только в мировых учреждениях и то по передоверию и под ответственностью патрона, а во второй половине стажа - иметь право таким же образом практиковать в общих судах, а в мировых вести дела самостоятельно. Перечисление помощника из первого периода стажа во второй совершается по особому постановлению совета, который может и отказывать в этом, если признает, что помощник недостаточно подготовлен.
Затем, относительно частных поверенных предположение: 1) допускать их к профессии по выдержании испытания в особом присутствии суда в составе трех членов; 2) дисциплинарный надзор над ними возложить на совет присяжных поверенных, а в качестве второй инстанции на суды, выдавшие свидетельства; 3) увеличить сбор за выдачу свидетельств.
Наконец, с целью обуздания уличной адвокатуры признано нужным представить судебным местам безапелляционное право запрещать ведение уголовных дел тем из частных лиц, которые совершили какие-либо предосудительные действия или обнаружили полное непонимание своих обязанностей.
Проходя молчанием некоторые нововведения меньшей важности и сомнительного достоинства, как то допущение к адвокатуре профессоров и преподавателей юридических наук, а также юрисконсультов и поверенных правительственных установлений, (с разрешения их служебного начальства), ограничение числа присяжных и частных поверенных нехристианских исповеданий 10 процентами и т. д., можно сказать, что в общем предполагаемая реформа представляет собой шаг вперед. Повсеместное введение сословных учреждений, установление монополии, организация института помощников и упрочение связи между ним и корпорацией присяжных поверенных, упорядочение частной адвокатуры,- все это такие меры, которые несомненно улучшат положение адвокатуры. Но представляет ли эта форма организации достаточные условия для правильного развития адвокатуры,этот вопрос будет рассмотрен в последней главе второй части настоящего сочинения.
VIII. Остальные государства
_ 1. Бельгия
Бельгийская адвокатура в своем прошлом и в настоящем представляет большое сходство с французской. Она была занесена в эту страну подобно тому, как и во Франции, из Рима. В первые века она считалась абсолютно свободной профессией и была доступна для всех. Но постепенно на практике выработались условия, которым должны были удовлетворять лица, желавшие стать адвокатами. Так, от них требовалось высшее юридическое образование, законное рождение, совершеннолетие (17 лет), принятие присяги, которая должна была затем повторяться ежегодно, а в некоторых провинциях, кроме того, исповедание государственной религии, подданство и практическая подготовка. К адвокатуре не допускались женщины, глухонемые, духовные, отлученные от церкви, лишенные гражданской чести, купцы, еретики и евреи*(1034).
Наряду с адвокатами почти всюду существовали поверенные, и совмещение обеих функций строго запрещалось. Сословных учреждений не было; дисциплинарная власть всецело принадлежала судам. Гонорар определяется таксой и мог быть требуем по суду. Адвокаты пользовались такими же привилегиями, как их французские коллеги: были свободны от некоторых повинностей и налогов, могли временно замещать судей в исполнении их обязанностей, говорили на суде с покрытой головой и т. п. Адвокатура служила путем к высшим должностям в государстве и была рассадником выдающихся деятелей на всех поприщах*(1035). Из среды ее выходили знаменитые ученые (напр., Гуго Гроций), писатели, члены магистратуры и прокуратуры, сенаторы и канцлеры*(1036). Несмотря на отсутствие сословной организации, члены адвокатуры действовали всегда солидно и, в случае надобности, дружно отстаивали интересы своей профессии. В 1659 г., например, в Бельгии произошел точно такой же случай, как в 1609 году во Франции. Правительство предписало адвокатам приносить присягу в том, что они будут соблюдать таксу о гонораре и отмечать на бумагах, когда и за что они получили. Адвокаты, находя такую присягу "позорной, излишней и несправедливой" (turpe, inane, injustum) воспротивились и прекратили занятие профессией. Результатом этого была отмена распоряжения*(1037). Другой случай в 1692 г., когда снова было возобновлено постановление о гонораре 1659 года и кроме того, приказано адвокатам соблюдать краткость в судебных бумагах. Они снова отказались продолжать свою деятельность и упорствовали до тех пор, пока не был восстановлен прежний порядок вещей*(1038).
Эти факты показывают, что среди бельгийских адвокатов был сильно развит дух товарищества, который, рано или поздно, выразился бы в формуле сословной организации подобно тому, как было во Франции, если бы только отсутствовали неблагоприятные внешние условия.
В таком положении находилась бельгийская адвокатура до конца XVIII века. В 1795 году Бельгия была присоединена к Франции, и действие французского законодательства постепенно распространилось и на нее. Декрет учредительного собрания 1790 г., уничтоживший сословную организацию адвокатуры, закон 1804 г., восстановивший ведение списков, наполеоновский декрет 1810 г., все они поочередно были вводимы в Бельгии. С низвержением Наполеона прекратилось французское владычество, и Бельгия подпала под власть Голландии. Но хотя голландское правительство издавала некоторые распоряжения, касавшиеся адвокатуры, тем не менее, организация ее по-прежнему основывалась на французском декрете 1810 года. Революция 1830 г., сделавшая Бельгию самостоятельным государством, тоже оставила в силе этот закон. Тем не менее, брюссельские адвокаты, недовольные постановлениями его, по которым члены дисциплинарных советов назначались генерал-прокурором из выбранных сословием кандидатов, образовали, несмотря на противодействие правительства, ассоциацию с тем, чтобы избирать непосредственно органы своего самоуправления. Эта ассоциация существовала до 1836 г., когда вышел новый закон, действующий и до сих пор. "С этого времени сословие адвокатов", говорит Дюшен: "возродилось в том виде, в каком существовало с незапамятных времен во Франции. Но французские традиции не были тщательно соблюдены. При истолковании и применении закона в непредусмотренных случаях обычаи бельгийской адвокатуры и национальные нравы оказывали свое влияние"*(1039). Тем не менее бельгийская адвокатура, нормированная декретом 1810 г., законом 1836 г. и некоторыми дополнительными постановлениями, представляет полное сходство с французской не только в общих принципах, но и в громадном большинстве второстепенных деталей. В виду этого, мы считаем лишним распространяться об ее организации, так как пришлось бы только повторить еще раз все то, что было сказано относительно Франции.
_ 2. Голландия
В течение многих веков Голландия и Бельгия составляли одно государство и жили общей политической жизнью. Разделившись в XVII веке, та и другая сохранили прежнее сходство во многих отношениях и, между прочим, в организации адвокатуры. Только в последнее время Голландия вступила на новый путь.
В 1876 г. были уничтожены поверенные при кассационном суде. Исполнение их обязанностей было предоставлено подобно тому, как во Франции, адвокатам, внесенным в список при этом суде. Вслед за тем возникла мысль о совершенном уничтожении института поверенных и о слиянии правозаступничества с судебным представительством в лице сословия адвокатов. Но за выходом в отставку министра юстиции, этот план не был приведен в исполнение. Новый министр задался той же целью, но пошел по другому пути. Не уничтожая поверенных сразу, он предложил ряд мер, которые с течением времени должны были привести к такому же результату. С этой целью был издан 23 апреля 1879 года закон, который дозволил совмещение обязанностей адвоката и поверенного и запретил прием в число поверенных лиц, не получивших высшего юридического образования, но оставил за практикующими поверенными без высшего образования право продолжать свою деятельность. Таким образом, когда поверенные последнего разряда постепенно вымрут, то останутся только адвокаты-поверенные, т. е., другими словами, голландская адвокатура примет такой же вид, какой имеют германская, австрийская и русская.
Проект закона 1879 г. встретил сильную оппозицию в обеих палатах. Противники его возражали: 1) что новый закон лишит адвоката ее независимости, так как он уравнивает адвоката с поверенным; 2) что он не принесет существенной выгоды тяжущимся; 3) что смешение функций адвокатов и поверенных вредно отзовется и на достоинстве адвокатуры, и на отправлении правосудия. Защитники закона на это возражали, что в Голландии институт поверенных не имел того значения, какое он имеет во Франции, так как в Голландии все дело ведет, в сущности, адвокат, являющийся хозяином тяжбы, а поверенный представляет собой только подчиненного помощника, излишнего для отправления правосудия, ненужного для адвоката и обременительного для тяжущегося. Сообразно с изменением характера адвокатуры произошла перемена и в вопросе о гонораре. Адвокаты должны по окончании разбора дела представлять суду счет судебных издержек и следуемого им гонорара. В противном случае размер тех и других определяется судом.
В том же 1879 году (13 июня) появился другой закон, преобразовавший сословные учреждения. Прежде дисциплинарные советы назначались судом по представлению сословия, теперь же их избрание предоставлено всецело самому сословию*(1040).
_ 3. Италия
Организация адвокатуры, определенная законами Юстиниана, продолжала держаться в средневековых итальянских городах с большими или меньшими изменениями. В Милане, Парме, Венеции, Мантуе и других городах, существовали самоуправляющиеся коллегии адвокатов*(1041). Профессиональная деятельность их, благодаря политическим условиям, а также господству тайного, инквизиционного процесса и широкому развитию пытки, не могла процветать*(1042). Значительно улучшилось положение адвокатов в XVI и XVII веках. Особое значение имели они в Неаполе и Венеци. По словам Склописа, во всех выдающихся событиях неаполитанской истории адвокаты играли первенствующую роль*(1043). "Все юноши" говорит Цанарделли: "жаждавшие славы и богатства, предавались занятию законами, которое приносит семьям величайшую честь и пользу, и старались добиться известности в адвокатуре, откуда они часто переходили на высшие должности магистратуры"*(1044). Судебное красноречие достигало в это время высшего совершенства. Знаменитейшим оратором был Франческо д'Андреа, которого современники называли своим Периклом. Его окружала целая толпа других ораторов: Фреччиа, Витульяно, Караччиоло, Какаче, Бискарди, Молес*(1045).
Таким же блестящим положением пользовалась адвокатура в Венеции. Она считалась благородной профессией и привлекала к себе всех знатных и богатых граждан. "Я видел", говорит Гольдони в своих "Мемуарах"; "что в Венеции не было более выгодной и пользующейся уважением профессии, чем адвокатура. Знатный венецианец, патриций республики, который считал бы унизительным быть негоциантом, банкиром, нотариусом, доктором и профессором университета, берется за профессию адвоката, занимается ею и называет других адвокатов собратьями"*(1046). Для оказания бесплатной юридической защиты бедным в Венеции существовали особые "благородные адвокаты тюрем" (avvocati nobilli delle prigione). Они избирались ежемесячно верховным советом в количестве двух, а десять других адвокатов из числа более известных должны были, в случае надобности, оказывать им содействие. Отказываться от этой обязанности запрещалось под страхом исключения из сословия*(1047). Судебное красноречие было развито в Венеции меньше, чем в Неаполе, вследствие того, что, с одной стороны, продолжительность судебных прений ограничивалась определенным временем, а с другой стороны, потому, что венецианские адвокаты предпочитали импровизацию тщательной обработке речей*(1048).
В XVIII веке, несмотря на неблагоприятные условия, каковы: политическая раздробленность Италии на мелкие государства, абсолютный образ правления в этих государствах, стеснявший свободу слова, преобладание в процессе тайного следственного принципа вместе с формальной системой доказательств, несмотря на все это, итальянский гений, как выражается Цанарделли "нашел возможность представить удивительные образцы судебного красноречия"*(1049). Среди адвокатов этого времени первое место занимают: Джандоменико Романьози, который по словам того же автора, был велик в философии, велик в математике, в естествоведении, истории, статистике, но еще более велик в юриспруденции*(1050); затем Марокко, которому было поручено составление уголовного кодекса для кантона Тичино, болоньезец Маньяни, сведущий и красноречивый адвокат, избранный впоследствии президентом Цизальпинской республики, и Пелегрино Росси "один из высочайших умов нашего века"*(1051).
В нынешнем веке наибольшим блеском и почетом пользовалась неаполитанская адвокатура*(1052), выставившая целый ряд замечательных ораторов, каковы Чианчи, Серра, Лауриа, Борелли, Поерио. Из среды тосканской адвокатуры вышел известный криминалист Карминьяни*(1053).
Организация адвокатуры до 1874 г. была не совсем одинакова в отдельных провинциях Италии, составлявших раньше независимые государства: в одних наряду с адвокатами существовали поверенные*(1054), в других обе функции исполняли адвокаты. Закон 1874 года ввел однообразное устройство во всем королевстве, существующее и по настоящее время. Постановления этого закона требуют подробного рассмотрения*(1055).
Правозаступничество и судебное представительство. В современной Италии наряду с адвокатами (avvocati) существуют поверенные (procuratori), так что на первый взгляд может показаться, что закон 1874 года принял французскую систему. Но на самом деле это далеко не так. Хотя правозаступничество предоставлено сословию адвокатов, а судебное представительство - классу поверенных, однако закон дозволяет совмещение обеих функций в руках одних и тех же лиц и даже поощряет его. Так, отправлять обе функции могут не только лица, которые выполнили условия, требуемые для каждой из них (ст. 2), но и адвокаты, практикующие более двух лет (ст. 40), а также поверенные, имеющие степень доктора прав и практикующие не менее шести лет (ст. 9). Таким образом, одним правозаступничеством занимаются только начинающие адвокаты в течение первых двух лет практики, а одним судебным представительством поверенные, не имеющие докторского диплома, а из имеющих его только те, которые практикуют менее шести лет. Все остальные адвокаты и поверенные являются вместе и правозаступниками и представителями.
В виду этого, господствующая теперь в Италии система имеет мало общего с французской. Ее нельзя даже признать смешанной, существовавшей до реформы 1878 г. в некоторых государствах Германии (Брауншвейге, Ганновере и рейнских провинциях Пруссии). В самом деле, при смешанной системе адвокаты и адвокаты-поверенные составляли все-таки два отдельные класса, из которых первый не подвергался никаким ограничениям, а второй был локализирован и ограничен комплектом. Между тем, в Италии адвокаты и адвокаты-поверенные составляют в сущности один класс, так как каждый адвокат через два года после внесения в список приобретает право исполнять обязанности поверенного. Если еще принять во внимание, что и поверенным дозволено после шести лет практики вести уголовные защиты в судах присяжных (ст. 55), то нельзя не прийти к заключению, что итальянская система - просто замаскированная германская.
Коллегии. При каждом коллегиальном суде 1 или 2 инстанции состоит коллегия адвокатов. Если число практикующих при данном суде адвокатов меньше 15, то они вносятся в список ближайшей коллегии. В тех городах, где находятся апелляционные суды вместе с судами первой инстанции, все адвокаты вносятся в список при апелляционном суде (ст. 4).
Допущение к профессии. Для того, чтобы быть внесенным в список адвокатов, необходимо: 1) иметь диплом доктора прав, 2) отбыть двухлетний стаж и 3) выдержать теоретикопрактический экзамен (ст. 8). Стаж заключается в занятии судебной практикой при адвокате или посещении судебных заседаний и удостоверяется свидетельством, выдаваемым в первом случае адвокатом, а во втором судом*(1056). Экзамен производится особой комиссией составляемой ежегодно из следующих лиц: члена апелляционного суда, прокурора, председателя совета адвокатского сословия и двух членов этого совета (ст. 8). Помимо того, могут быть вносимы в списки адвокатов без стажа и экзамена чины судебного ведомства, вышедшие в отставку и прослужившие не менее двух лет, профессора юриспруденции, состоящие на службе не менее пяти лет, и поверенные, имеющие докторский диплом и практиковавшие не менее шести лет (ст. 9). Внесение в список производится советом коллегии (ст. 10). На постановление совета может быть принесена жалоба как кандидатом, так и прокуратурой в апелляционный суд, а затем и кассация в указанных законом случаях (ст. 11).
Права и обязанности. Адвокаты, внесенные в список при каком-либо суде, имеют право вести дела во всех судах первой и второй инстанции (ст. 14), но практикой в кассационных судах могут заниматься только те адвокаты, которые практикуют не менее пяти лет, а также профессора юридических наук (ст. 15). Таким образом, профессора находятся в более выгодном положении, чем адвокаты, и могут выступать в кассационных судах, даже не прослужив предварительно пяти лет, что требуется от них для права практиковать в судах 1 и 2 инстанции (ст. 9). Такое привилегированное положение объясняется тем, что в кассационных судах речь идет не о решении дела по существу, а о надзоре за правильным толкованием судами закона и соблюдением форм производства, и, потому, от адвокатов требуется в таких случаях не практическая опытность, а научное знание.
Сословные учреждения. Каждая коллегия адвокатов избирается ежегодно по абсолютному большинству голосов (ст. 18) совет из 5 членов, если в коллегии не больше 30 адвокатов, из 7, если их не более 50, из 10, если их от 50 до 100, и из 15, если более 100 (ст. 17). Совет избирает из своей среды председателя, секретаря и казначея (ст. 19). Членами совета могут быть адвокаты, имеющие не менее 30 лет и практикующие более 5 лет или служившие по судебному ведомству в течение такого же времени (ст. 20). Члены совета избираются на два года, но ежегодно половина их выходит из состава и замещается новыми (ст. 21).
Обязанности совета коллегии состоят в том, чтобы: 1) заботиться о поддержании достоинства и независимости сословия, 2) наказывать в дисциплинарном порядке проступки адвокатов, 3) разрешать недоразумения и споры адвокатов с клиентами и между собой и 5) заведовать имущественными делами коллегии (ст. 24). Совет может налагать следующие дисциплинарные наказания: 1) предостережения; 2) выговор; 3) запрещение практики на время не свыше полугода и 4) исключение из списка. На постановления совета допускаются апелляции и кассации в указанном раньше порядке (ст. 31). Дисциплинарное производство построено по французскому образцу*(1057).
Предметом дисциплинарного преследования могут быть злоупотребления и проступки адвокатов при исполнении ими профессиональных обязанностей, но никак не политические сочинения и речи (ст. 25).
Особая статья представляет советам коллегий право издавать внутренние распоряжения "относительно всего, что может возвысить достоинство и значение сословия" (ст. 33).
Несовместимость. Закон признает адвокатуру несовместимой с должностью нотариуса, занятиями агентурой и маклерством и со всякого рода платной государственной службой, кроме профессуры на юридических факультетах и должностей секретаря коммерческого суда и секретаря общины (ст. 13).
Защита бедных. До 1865 года в Италии существовал институт "адвокатов для бедных" (avocati dei poveri). В 1865 году был издан новый закон, который организовал защиту лиц, пользующихся правом бедности, по французскому образцу*(1058). Некоторые постановления этого закона были изменены в 1880 году с целью уменьшить число лиц, претендующих на бесплатное ведение дел*(1059).
Гонорар. Итальянское законодательство не определяет, к какому виду обязательств относится договор между адвокатом и клиентом. Вследствие этого, на практике встречается разногласие: некоторые видят в указанном договоре мандат, другие личный наем, третьи, подобно французским авторам, особый договор sui generis. Господствующим мнением, принятым большинством судов, является второе, по которому отношения между адвокатами и клиентами рассматриваются, как личный наем*(1060). Сообразно с таким взглядом, адвокатам предоставлено право предъявлять иски о гонораре. Обыкновенно адвокат по окончании процесса подает тому суду, в котором разбиралось данное дело*(1061), счет, и суд проверяет его, принимая во внимание важность дела, а также количество труда и времени, потраченного адвокатом*(1062). Адвокат и клиент могут, кроме того, обращаться для мирного разрешения споров о гонораре к совету сословия*(1063). Гонорар поверенных определяется по таксе*(1064), и так как лицо, исполняющее в одном и том же деле обязанности, как адвоката, так и поверенного, не может требовать двойного гонорара, то гонорар адвокатов в большинстве случаев тоже соразмеряется с нею*(1065).
Коллегии поверенных. Внутренняя организация института поверенных в общих чертах совершенно схожа с
организацией адвокатуры. Главное различие между той и другой заключается в следующем. Поверенные локализированы, т. е. они должны иметь местожительство в округе того суда, при котором они внесены в список, и только в этом суде могут вести дела. Исключение сделано для поверенных апелляционного суда, имеющих право выступать в судах 1 и 2 инстанции, которые находятся в том же городе, где и апелляционный суд (ст. 37). Далее, поверенные могут быть только итальянские подданные, между тем как для адвокатов это условие необязательно. Напротив, адвокаты-иностранцы могут даже не жить в Италии и в то же время все-таки быть внесенными в список какой-нибудь коллегии*(1066). Для принятия в число поверенных тоже необходимо юридическое образование, но в меньшем объеме: нужно прослушать в университете курс гражданского, уголовного и коммерческого права, гражданского и уголовного процесса и выдержать установленные экзамены. Стаж продолжается два года и отбывается при практикующем поверенном, а теоретико-практический экзамен производится в той же комиссии, которая экзаменует адвокатов (ст. 39). Ввиду того, что участие поверенных в процессе признано законом обязательным для гражданских коллегиальных судов первой и второй инстанции*(1067), поверенные имеют право отказываться от дел только по законным причинам (ст. 47) и могут избирать себе двух или даже трех заместителей из числа своих товарищей*(1068), которым передают ведение порученных дел, в случае невозможности вести их лично (ст. 44, 45). Поверенным предписывается иметь реестровые книги, в которые вносились бы по порядку порученные дела и счеты с клиентами. Во всем остальном, начиная от ведения списков и кончая порядком составления советов и дисциплинарным производством, к поверенным применяются постановления адвокатского устава.
Совмещение функций. Те адвокаты и поверенные, которые совмещают в себе функции правозаступничества и судебного представительства, заносятся в список адвокатов и поверенных (ст. 3), подлежат дисциплинарной власти обеих коллегий, и в случае исключения из списка одной, исключаются также из списка другой (ст. 29, 51).
Внутреннее состояние. В настоящее время в Италии чувствуется страшное переполнение в адвокатуре. В 1881 году, напр., число всех адвокатов, поверенных и адвокатовповеренных простиралось до 17,649 чел. что при народонаселении в 18 миллионов 1 адвокат приходился приблизительно на 1,000 челов*(1069).
Неизменным спутником переполнения является деморализация. "Конечно", говорит Чикотти: "там и сям появляются от времени до времени соревнователи и продолжатели О'Коннеля, Питта, Макинтоша, Беррье, Дюпэна, Мишеля, Пагано, Поэрио, Никколини, красноречие которых, блестящее и могучее,превосходнейший род искусства,- осуществляет высокий идеал истины и справедливости и приобретает силу от благородства сердца, служащего убежищем для угнетенных, и от алмазной совести, о которую разбиваются низкие инстинкты и обыденные страсти. Но эти избранные, которые, исполняя высокую миссию и отправляя любимую профессию, плетутся позади удивляющегося народа, служат в большинстве случаев вывеской, прикрывающей товар, и прозябают в бедности, как прозябал Романьози и не один Романьози. Товаром же являются контрабандисты юстиции, нижтожные торгаши, для которых правосудие - клей, суд - инструмент, профессия - ремесло, и единственный идеал - клиент. Новые гномы втайне занимаются добыванием золота, и ничто не может остановить их. Это те сказочные пигмеи, которые взбираются на плечи великана, чтобы казаться выше, или, бессознательно соединяясь для одной цели, схватывают его за ноги, чтобы опрокинуть на землю*(1070). Деятельность этих "пигмеев" Чикотти рисует весьма, даже, может быть, слишком мрачными красками. "Адвокаты", говорит он: "умножаются в геометрической пропорции, а число клиентов не возрастает, а уменьшается в арифметической. Отсюда легко понять, что борьба за существование, конкуренция принимают самые разнообразные, нередко отвратительные формы. Каждый день измышляются и применяются новые способы, новые уловки, новые военные хитрости; все пускается в оборот: злоба, ум, гнев, имущество и даже совесть... Начинается охота за клиентами, охота постоянная, упорная, неумолимая... Как все гири стремятся к центру земли, так к другому центру тяжести, который называется клиентом, стремятся со всех сторон адвокаты, и если пути в царство небесное неисчислимы, то смею сказать, что пути, которые ведут адвокаты к сердцу клиента, еще немного более, чем неисчислимы"*(1071). Сословные советы не в состоянии положить предела злоупотреблениям по той причине, что в больших центрах, где число адвокатов чрезмерно велико, советы не имеют возможности бдительно наблюдать за членами сословия, а в маленьких центрах этот надзор обратился в фикцию, вследствие различных низких соображений, эгоизма и отсутствия гражданского мужества"*(1072). Отношения адвокатуры к магистратуре, в виду отсутствия внутренней связи между ними и явных недостатков в среде адвокатского сословия, крайне неестественны: с одной стороны "замечается неуважение и высокомерие, а с другой раболепство". Другие авторы тоже свидетельствуют, что адвокатура не пользуется общественным уважением в современной Италии*(1073).
_ 4. Испания и Португалия
Современная организация испанской адвокатуры основывается на законе 1870 г., Уставе гражданского судопроизводства 1881 г. и некоторых специальных указах. Адвокаты (Abogados, Letrados) являются только правозаступниками; судебное же представительство принадлежит поверенным (Procuradores). Совмещение обеих функций не допускается. Адвокаты пользуются сословной организацией, которая подобно тому, как и во Франции, возникла и развилась на практике без всякого содействия законодательства. Еще в 1595 году*(1074) мадридские адвокаты образовали ассоциацию, преследовавшую вначале чисто религиозные и благотворительные, цели а затем обратившуюся в самоуправляющуюся коллегию*(1075). Чтобы иметь право заниматься адвокатурой, необходимо быть совершеннолетним, окончить университет со степенью кандидата прав, уплатить причитающийся сбор и быть внесенным в список одной из коллегий*(1076). Число адвокатов не ограничено комплектом*(1077), но деятельность их локализирована, хотя им предоставлено право приписываться к нескольким коллегиям сразу, уплачивая следуемые взносы*(1078).
Перед допущением к профессии они должны принимать присягу в том, что будут охранять монархическое устройство, соблюдать верность королю и исполнять добросовестно и законно все обязанности, налагаемые на них законами и правительственными распоряжениями*(1079). Внесение в список зависит от совета коллегии (Junta de gobierno de los Colegios), который может отказывать в этом по следующим причинам: 1) если кандидат исключен из другой коллегии, 2) если он понес какое-нибудь наказание по судебному решению, 3) если он подвергался временному запрещению практики или 4) если он уличен в дурном поведении.
На решения совета можно апеллировать в высшую судебную инстанцию*(1080). Дисциплинарный надзор принадлежит, с одной стороны, судам, а с другой - самим коллегиям. Испанское законодательство пытается установить точную границу между сферами компетенции обеих властей. Судам предоставлено право привлекать адвокатов к дисциплинарной ответственности в следующих случаях: 1) когда они в подаваемых судам бумагах явно нарушат предписания устава гражданского судопроизводства; 2) если они уклонятся в бумагах или устных речах от уважения к суду; 3) если при защите клиента будут относиться грубо к своим товарищам, и 4) когда будучи призваны к порядку при устной защите, окажут неповиновение председателю суда*(1081). Остальные проступки адвокатов подлежат дисциплинарному суду советов коллегии, которые должны "наблюдать за поведением адвокатов при отправлении ими своей благородной профессии (noble profesion)"*(1082) и имеют право делать предостережения и выговоры, а также запрещать практику на время не свыше полугода*(1083).
Адвокаты пользуются монополией правозаступничества: никто, кроме них, не имеет права заниматься им*(1084). Кроме того, тяжущиеся не могут вести гражданских дел в общих судебных учреждениях без содействия адвокатов*(1085).
За ведение дела адвокаты имеют право требовать вознаграждения от клиентов или их поверенных, представляя суду подробный счет и принося присягу в том, что им еще не уплочено*(1086). Суд проверяет счет, причем, в случае надобности выслушивает мнение коллегии адвокатов*(1087). Дела лиц, пользующихся правом бедности, адвокаты должны вести безвозмездно*(1088).
Порядок назначения бесплатных защитников весьма сложен. Адвокаты могут отказываться от ведения бесплатных дел, если считают их неосновательными (insostenibile), но должны заявлять об этом суду, который спрашивает мнения адвокатской коллегии и затем или назначает другого адвоката, который уже не может отказаться, или же, признав дело неосновательным, лишает тяжущегося права бедности*(1089). Адвокатам присвоен особый костюм, сходный с французским*(1090). Во время заседаний они говорят с покрытой головой*(1091).
Организация института поверенных в общих чертах одинакова с организацией адвокатуры. Разница заключается только в следующем. Во-первых, от них требуется не окончание университета, а выдержание экзамена в комиссии, состоящей из члена суда, адвоката, профессора юриспруденции, председателя и секретаря коллегии поверенных*(1092). Во-вторых, в отличие от адвокатов они должны представлять денежный залог*(1093). В-третьих, отношения между клиентами и поверенными, а потому и ответственность последних основывается на договоре доверенности*(1094). В-четвертых, обязанности поверенных заключаются в хозяйстве по делу и сообщении адвокату всех документов и справок, необходимых для защиты дела*(1095). Впятых, они не могут состоять при нескольких судах сразу*(1096). В-шестых, их гонорар определяется таксой*(1097). Во всех остальных отношениях обе профессии уравнены*(1098).
Участие поверенных в гражданском процессе так же обязательно, как и участие адвокатов. Поэтому в делах, разбирающихся в общих судебных учреждениях, каждый тяжущийся должен иметь и адвоката, и поверенного*(1099).
В Португалии с давних пор существовала адвокатура, организованная по римскому образцу императорского периода с той разницей, что наряду с адвокатами действовали поверенные*(1100). Такая же приблизительно организация удерживалась и по настоящее время. Особенностью ее является то обстоятельство, что отношения между клиентами и адвокатами основываются на договоре доверенности*(1101). В уголовном процессе практикуется в широких размерах защита по назначению суда*(1102). В 1887 г. был выработан новый проект организации судебных учреждений и, между прочим, адвокатуры, но, сколько нам известно, он еще не получил утверждения*(1103).
_ 5. Швейцария
В Швейцарии нет общего адвокатского устава. Каждый кантон имеет особую организацию адвокатуры. Мы рассмотрим законодательные постановления по этому предмету некоторых важнейших кантонов.
В Женевском кантоне до 1834 года правозаступничество было отделено от судебного представительства. Закон 1834 г. предоставил обе функции адвокатам и запретил назначение новых поверенных. Для допущения к адвокатуре требовалось высшее юридическое образование и практическая подготовка, время которой не было определено. Дисциплинарная власть принадлежала судам. Гонорар определялся таксой*(1104). В 1836 г. продолжительность стажа определена в 2, а в некоторых случаях в 3 года и созданы сословные учреждения по французскому образцу того времени с дисциплинарным советом и председателем*(1105). Новейший закон 1878 года учредил для дисциплинарного надзора за адвокатами особую комиссию в числе 19 членов,- из которых только трое избираются адвокатами, а остальные назначаются различными судами и государственным советом*(1106).
В Невшателе адвокаты состоят, на основании закона 1884 года, при кантональном суде и подлежат его дисциплинарной власти. Они должны удовлетворять следующим условиям: 1) обладать политическими и гражданскими правами, 2) иметь степень лиценциата прав невшательской академии или выдержать экзамен и 3) отбыть полугодичный стаж при адвокате*(1107).
В кантоне Во (Vaud) на основании закона 1880 г., правозаступничество и судебное представительство принадлежат адвокатам. Гонорар определяется таксой, по которой за составление судебных бумаг полагается от 2 до 80 франков, а за устную защиту от 10 до 50 франков. Счеты, составляемые адвокатами, подвергаются, по требованию клиента, проверке судом. Дисциплинарная власть принадлежит кантональному суду. Сословных учреждений нет*(1108).
В Тюрговии организация адвокатуры, по закону 1880 г., основана на таких же принципах. К адвокатуре допускаются лица, получившие высшее юридическое образование или выдержавшие экзамен; дисциплинарная власть принадлежит судам; гонорар определяется таксой*(1109).
В кантоне Аппенцелле (Appenzell) адвокатуры не существовало до 1880 года. Только в этом году она была введена по образцу адвокатуры других швейцарских кантонов*(1110).
Кантоны Валэ (Valais) и Фрейбург (Freibourgh) обладают несколько иной организацией адвокатуры в том смысле, что здесь наряду с адвокатами существуют поверенные. В Фрейбурге дисциплинарная власть принадлежит как и в Женеве, особой комиссии из 5 членов*(1111).
Из изложенных постановлений видно, что по вопросу об организации адвокатуры современная Швейцария находится в таком же приблизительно положении, в каком была Германия до реформы 1878 года.
_ 6. Венгрия
Организация венгерской адвокатуры определена Особым уставом 1874 года*(1112). Основные положения его мало чем отличаются от австрийского закона 1868 года.
Адвокатура признается свободной профессией, для допущения к которой требуется высшее юридическое образование, выдержание двух экзаменов (теоретического и практического) и трехлетний стаж. Удовлетворяющему всем этим условиям может быть отказано в допущении только по причинам, указанным в законе. Допущение выражается во внесении имени кандидата в список какойлибо камеры. Заведование внутренними делами сословия и отправление дисциплинарной власти находится в руках адвокатской камеры и ее органов: председателя и совета. Камера состоит из всех внесенных в ее список адвокатов. Председатель и совет в количестве восьми членов избираются камерой на три года. Адвокаты совмещают в своем лице правозаступников и представителей сторон. Они пользуются монопольным правом ведения дел во всех судах государства, и лица, которые, не принадлежа к числу их, станут профессионально заниматься адвокатурой, подвергаются сначала денежному штрафу, а при повторении - аресту до 3 месяцев (_ 39). Размер гонорара определяется соглашением. Дисциплинарная власть принадлежит в первой инстанции особому дисциплинарному суду, состоящему из председателя камеры и четырех членов совета, а во второй инстанции - верховному суду (_ 75).
Как на особенность венгерского устава можно указать на ст. 52, провозглашающую, что "адвокат при защите своих клиентов пользуется полной свободой речи", и на ст. 73, по которой "при незначительных проступках совет камеры может, по выслушании адвоката, но без обычного дисциплинарного производства сделать ему предостережение". Адвокат обязуется хранить вверенные ему клиентами тайны, не может вести дел обеих тяжущихся сторон сразу, бросать клиента и переходить на сторону противника или склоняться на подкуп*(1113).
_ 7. Босния и Герцеговина
Австрийское правительство издало в 1883 году особый адвокатский устав для Боснии и Герцеговины*(1114). Рассматривая его, мы видим, что он обнаруживает большое сходство с адвокатскими уставами дореформенной Германии. Кандидаты не допускаются к адвокатуре, а назначаются (ernannt werden) министерством, которое "определяет, в какие округи и в каком числе могут быть назначены адвокаты" (_ 2). Таким образом, адвокатура не признается свободной профессией. От кандидатов требуется высшее юридическое образование, выдержание двух экзаменов и трехлетний стаж. Адвокаты совмещают в своем лице правозаступников и представителей и могут вести дела перед всеми судами страны (_ 17).
Гонорар определяется судом, сообразно с важностью дела, ценностью оказанных услуг, особой старательностью при защите, количеством потраченного времени и имущественным положением клиента (_ 26).
Дисциплинарная власть принадлежит всецело судам ("185"_ 33, 39). Никаких сословных учреждений нет. Наказания заключаются в письменном выговоре, штрафе до 1000 гульденов и смещении с должности (Entstzung). Апелляция не допускается (_ 42). Верховный суд может без дисциплинарного производства воспретить адвокату практику: 1) если уголовный суд приговорил его к тюремному заключению, или если против него возбуждено обвинение в краже, злоупотреблении доверием или обмане; 2) если он подвергнут предварительному аресту или личному задержанию за долги, и 3) если он лишается правоспособности (_ 45). Адвокаты пользуются монопольным правом ведения дел, и уличные ходатаи подвергаются по дисциплинарному производству штрафу до 200 флоринов или аресту до 6 недель (52- 54).
_ 8. Скандинавские государства
В Швейцарии адвокатура совершенно неорганизована. На основании старинного закона 1736 года, заниматься ею могут все "честные, не опороченные и умные люди". Адвокаты предоставляют собой таких же ходатаев по делам, какие существовали в дореформенной России. Никаких сословных учреждений нет, хотя, впрочем, часть адвокатов образовала союз, имеющий целью наблюдение за внутренней дисциплиной в среде сословия*(1115).
Более организованный вид имеет адвокатура в Норвегии. Законами 1848 и 1857 года установлено два разряда адвокатов. Одни, имеющие право практиковать при судах низшей инстанции, подвергаются предварительно государственному экзамену. Другие допускаются к высшим судам, но для этого должны выдержать отлично первый экзамен, заниматься практикой в течение трех лет в качестве низших адвокатов и выдержать второй экзамен. Ни сословных учреждений с дисциплинарной властью, ни таксы, ни отдельного института поверенных нет. В 1889 г. в Норвегии было всего-навсего 63 адвоката высшей инстанции и 567 низшей*(1116).
В Дании адвокаты разделены на три группы, соответственно трем судебным инстанциям (первой, апелляционной и кассационной), из которых каждая обладает отдельным классом адвокатов. Правозаступничество совмещено с судебным представительством. Допущение к адвокатуре зависит от министра юстиции. Все желающие заниматься профессией должны получить высшее юридическое образование, отбыть трехлетний стаж и выдержать государственный экзамен, который может быть полным и неполным. Сообразно с родом экзамена, а также с отметкой, полученной на нем, кандидаты распределяются по трем указанным выше группам. Ни сословных учреждений, ни таксы нет. Закон 1879 года дал право адвокатам получать за ведение дел по назначению гонорар из казны в размере, определяемом судом*(1117). Во всей Дании насчитывалось в 1889 году 20 адвокатов первого класса, 233 второго и 477 третьего*(1118).
_ 9. Турция
Правозаступничество издавна находилось в Турции, как было уже замечено раньше (см. введение, _ 2), в руках так называемых муфтиев. Но в 1876 г. правительство создало адвокатуру по европейскому образцу. Адвокаты разделяются на три разряда: одни могут выступать перед всеми судами, другие перед судами первой и второй инстанции, а третьи только перед судами первой инстанции. От каждого кандидата в адвокатуру требуется высшее юридическое образование, причем лица, получившие его не в Константинополе, а заграницей, подвергаются проверочному испытанию. Правозаступничество совмещено с судебным представительством. Гонорар определяется таксой и может быть требуем по суду. Ежегодно адвокаты должны брать у особой комиссии свидетельства на право ведения дел. Дисциплинарная власть принадлежит совету, состоящему из председателя, вицепредседателя и четырех членов. Все они избираются адвокатами из своей среды, причем ежегодно половина их выходит в отставку.
В Турции, как известно, существуют наряду с оттоманскими судами, также консульские суды, разбирающие дела между иностранцами, и смешанные, которые состоят из трех турецких судей и двух иностранных заседателей (assesseurs) и ведают тяжбы между туземцами и иностранцами. При обоего рода судах функционируют адвокаты-иностранцы, имеющие право вести дела также и в коммерческих судах. В 1870 г. они образовали ассоциацию под названием "общества константинопольских адвокатов" и издали устав, определяющий их обязанности и правила профессии*(1119).
_ 10. Сербия
Организация сербской адвокатуры основывается на законах 1865 и 1871 гг. Для допущения к профессии требуются следующие условия: сербское подданство, 25-летний возраст, юридическое образование, двухлетний стаж при суде или адвокате и выдержание государственного экзамена. Допущение зависит от министра юстиции. Адвокаты приписываются к отдельным судебным округам, но могут выступать во всех судах. Они не пользуются монополией, так как каждое лицо может принимать на себя чужие дела в следующих случаях: 1) если не получает вознаграждения и не занимается адвокатурой профессионально, или 2) если число адвокатов при данном суде не превышает двух. Особого класса поверенных нет. Гонорар определяется таксой. Дисциплинарная власть принадлежит председателям суда, министру юстиции и дисциплинарному суду, состоящему из 7 членов судебной магистратуры, которые назначаются правительством. Отношения между адвокатами и клиентами основываются на договоре доверенности. Закон перечисляет, подобно германскому уставу, те случаи, когда адвокат должен отказываться от поручаемого дела, и когда он может делать это*(1120).
_ 11. Болгария и Румыния
Закон 28 декабря 1888 года предоставляет право заниматься адвокатурой: 1) юристам, 2) бывшим министрам; 3) лицам, состоявшим в должностях магистратуры в течение 4 лет или 4) бывшим адвокатами до издания этого закона в продолжении такого же периода времени. Те адвокаты, которые практиковали до издания закона в течение 3 лет, получают название поверенных и могут вести дела в мировых судах, а по апелляции и в общих судебных учреждениях первой инстанции. Чтобы сделать адвокатами и получить право практиковать при всех судах, они должны выдержать особый экзамен в комиссии при апелляционном суде*(1121).
В Румынии адвокаты могут вести дела только в апелляционных судах. В делах, разбирающихся судами первой инстанции, их участие не допускается*(1122).
_ 12. Греция
Адвокатура Греции организована по германскому образцу. Адвокаты назначаются королем по представлению министра и выслушании главного прокурора. От желающих заниматься профессией требуются: 25-летний возраст, выдержание государственного экзамена и годичный стаж. Адвокаты исполняют функции правозаступников и судебных представителей. Они пользуются монополией ведения дел, ограничены комплектом и локализированы. Дисциплинарный надзор принадлежит судам. Гонорар определяется по таксе. Адвокаты обязаны иметь шнуровые книги и вести счеты. От предлагаемых им дел они могут отказываться только в случае их неправоты или незаконности*(1123).
_ 13. Соединенные штаты
Адвокатура в Соединенных штатах чрезвычайно походит на русский институт частных поверенных. Хотя условия для допущения к профессии не совсем одинаковы в отдельных штатах, но, в общем, они могут быть сведены к следующим пунктам: 1) совершеннолетию (21 год); 2) выдержанию государственного экзамена; 3) удостоверению нравственного поведения и 4) принятию присяги. Правозаступничество соединено с судебным представительством, хотя прежде в некоторых штатах, а, равным образом, при верховном суде существовали наряду с адвокатами (counsellors) поверенные (attorneys). В 1848 г., был предложен проект о введении абсолютной свободы адвокатуры, т. е. о предоставлении каждому гражданину права защищать чужие дела. Но он не был осуществлен*(1124).
Адвокатура не ограничена комплектом и не локализирована. Подданный одного штата может быть принят в адвокаты в другом. К практике при верховном суде допускаются адвокаты, практиковавшие не менее трех лет при судах своего штата.
Дисциплинарная власть принадлежит судам, которые могут налагать следующие наказания: выговор, штраф, уплату издержек и убытков, понесенных клиентом, временное запрещение практики и исключение из списка.
Адвокаты пользуются некоторыми привилегиями: они не могут быть арестованы, когда исполняют свои обязанности, т. е., идут в суд, находятся там или возвращаются (eundo, morando, redeundo); они пользуются полной свободой речи и не могут быть привлекаемы к уголовной ответственности за то, что говорят по поводу разбираемого дела, "как бы ложны, позорящи и злостны ни были их слова"*(1125). Им запрещается вести сразу дела обеих тяжущихся сторон, приводить в исполнение решение по тому делу, которое они вели в суде, покупать тяжбу, принимать на себя поручительство. Отношения между адвокатами и поверенными определяются договором доверенности. Адвокаты подвергаются имущественной ответственности пред клиентами за понесенные последними убытки вследствие их грубой небрежности (gross negligence), невежества или неумелого ведения дела. Гонорар обусловливается по договору, на основании которого адвокат может предъявлять к клиенту иск. В случае отсутствия договора, размер вознаграждения определяется судом, сообразно с качеством адвоката, степенью ответственности, количеством затраченного труда и ценностью тяжбы*(1126).
Одной из отличительных особенностей адвокатуры Соединенных Штатов является допущение к профессии женщин, удовлетворяющих требуемых законом условиям. Они могут практиковать даже при верховном суде*(1127).
В некоторых штатах существуют сословные учреждения. Так, закон 1871 года соединил нью-йоркских адвокатов в одну самоуправляющуюся коллегию с той целью, чтобы она "поддерживала честь и достоинство профессии, содействовала отправлению правосудия и наблюдала за добрыми отношениями между членами сословия". Коллегия избирает председателя, двух вицепредседателей, двух секретарей, казначея, исполнительную комиссию, заведующую делами сословия, и комиссию для разрешения просьб о допушении к адвокатуре. Кандидаты, признанные последней комиссией годными, баллотируются общим собранием коллегии, созываемым каждый месяц за исключением июля, августа и сентября. В случае избрания они должны подписать статуты коллегии,- иначе их считают отказавшимися от профессии. Коллегия обладает дисциплинарной властью над своими членами и может за дурное поведение при исполнении обязанностей или в сношениях с сословием запрещать им практику и даже исключать из своей среды. В последнем случае требуется большинство двух третей голосов коллегии*(1128).
Американская адвокатура имеет блестящую историю. В конце прошлого и начале нынешнего века из ее среды вышло много замечательных судебных ораторов и политических деятелей. "Она, - говорит Гельброннер, - дала народу людей, способных ко всякому роду деятельности и воодушевленных священным огнем юности и патриотизма"*(1129). Таковы были: Оттис, оставивший должность прокурора, чтобы предаться защите тех, кого правительство незаконно предавало суду, Джеферсон и Гамильтон, выдающиеся государственные деятели, Адамс, Мадисон, Руш, Буханан, Эдуард Ливингстон, Дуан, Вирш, достигшие высших должностей, и многие другие*(1130). "Эти знаменитые адвокаты", замечает Гельброннер: "не имели преемников с тех пор, как красноречию пришлось приноравливаться к извращенному вкусу необразованной демократии. Красноречию противны избирательные комиссии на железных дорогах, где кандидаты, которыми нередко бывают адвокаты, ораторствуют на расстоянии пятидесяти лье в течение десяти или двенадцати дней подряд в аудиториях, жаждущих звучных слов, грубых выходок против личностей и напыщенных общих мест"*(1131). Другую причину упадка адвокатуры нужно видеть в том, что адвокаты исполняют обязанности поверенных. "Действительно знающие и образованные адвокаты, - говорит Титманн, - в сравнении с числом посредственных и зачастую более счастливых рутинеров представляет собой большую редкость"*(1132). Следствием этого является, по мнению того же автора, деморализация сословия, выражающаяся в массе разного рода злоупотреблений. Гельброннер, в свою очередь, свидетельствует, что "отсутствие особого класса поверенных, которое кажется некоторым желательным упрощением, привело к гибельным результатам. Американские нравы не всегда утруждают себя разборчивостью, необходимой для того, чтобы возвысить адвоката над простым маклером; юркость принимает слишком большое участие в их успехах. Без внутренней дисциплины, без профессиональных правил, адвокатура подвержена очень многим опасностям"*(1133).
_ 14. Бразилия
Начиная с 1843 года, в Бразилии стали появляться добровольные ассоциации адвокатов. Правительство не только поощряло их и утверждало издаваемые ими статуты, но и предоставило их членам разные льготы и привилегии. В 1866 г. министр юстиции составил проект адвокатского устава, но он не был принят, так что адвокатура до сих пор не получила правильной и однообразной организации. Закон 1880 г. дал всем адвокатам право вести дела в верховном суде (Conseil d'Etat), при котором раньше состояли особые адвокаты*(1134).
_ 15. Мексика и Перу
В обоих государствах адвокатура организована почти одинаково. Правозаступничество предоставлено адвокатам, а судебное представительство поверенным. Но те и другие подчинены надзору судов. Гонорар определяется предварительным соглашением, при отсутствии которого вступает в действие такса. Судебные бумаги, за исключением некоторых маловажных, должны быть подаваемы обязательно за подписью адвоката подобно тому, как это принято в Испании*(1135).
_ 16. Канада
Для допущения к адвокатуре требуется выдержание экзамена, стаж в течение четырех лет, если кандидат окончил университет, и в течение пяти, если не окончил, и выдержание второго экзамена. Все адвокаты и поверенные составляют одну коллегию, которая распадается на шесть отделений или секций по округам главных городов Канады. Каждое отделение избирает дисциплинарный совет и председателя. Апелляционной инстанцией служит общий совет квебекской коллегии, состоящий из председателей коллегии и депутатов, избираемых по одному каждым отделением. Совет имеет право издавать правила профессии, устанавливать порядок экзаменов, контролировать списки отделений и издавать таксы для гонорара. Экзамены производятся особой комиссией, избираемой советами отделений. Система дисциплинарных наказаний, а также постановления о несовместимости построены по французскому образцу. Но гонорар подлежит взысканию по суду*(1136).
_ 17. Египет
При Александрийском апелляционном суде, компетенция которого простирается на весь Египет, состоит коллегия адвокатов, образованная по французскому образцу. Членами ее могут быть лица, получившие высшее юридическое образование. Они пользуются монополией ведения дел в апелляционном суде. В судах первой инстанции может выступать каждое лицо, имеющее доверенность тяжущегося, хотя на практике громадное большинство дел поручается тем же адвокатам. Особого класса поверенных не существует. Его обязанности исполняются самими адвокатами*(1137).
Заключение
Таковы судьбы адвокатуры. Возникая почти одновременно с судом на низших ступенях культуры и проходя чрез разнообразные фазы развития, она достигает полного расцвета в цивилизованных государствах западной Европы. Первичной формой ее является повсюду родственная или соседняя адвокатура; мы ее нашли и у некультурных народов, и в Греции, и в Риме, и даже в древней Англии, Германии и России. Постепенно из рук родных, соседей и друзей, адвокатура переходит к посторонним лицам и обращается в профессию. Такой переход произошел в полуцивилизованных государствах; он начался, но не успел закончиться вполне в Греции; он совершился в Риме и во всех остальных цивилизованных странах. Обратившись в профессию, адвокатура в течение долгого времени остается совершенно неорганизованной, доступной для всех и каждого сферой деятельности. Но с развитием государственной жизни и усложнением юридического строя начинается ее организация. В республиканском Риме законодательная деятельность коснулась только немногих сторон профессии. Признавая ее абсолютно свободной, римское право определило отрицательные условия для допущения к ней и разрешило вопрос о гонораре. Организация республиканской адвокатуры покоилась на следующих принципах: отделении правозаступничества от судебного представительства, абсолютной свободе профессии и относительной безвозмездности ее. С изменением формы правления, изменилось и положение адвокатуры. Место только что указанных принципов заняли другие, прямо противоположные им. Правозаступничество слилось с судебным представительством; профессия из свободной стала замкнутой; полная независимость сменилась подчиненностью судебно-административной власти, и гонорар из добровольного приношения обратился в вознаграждение, подлежащее требованию посредством суда.
В таком виде адвокатура перешла во Францию. Но там ждала ее иная судьба. Попав на благоприятную почву, она уже в средние века стряхнула с себя бремя отягощавшего ее судебного представительства и развила тот дух независимости и солидарности, который впоследствии дал ей возможность подняться на недосягаемую дотоле высоту. В течение средних веков принципами ее организации были: отделение правозаступничества от судебного представительства, относительная свобода профессии, тесная связь с магистратурой, дисциплинарная зависимость от судов и римская система определения гонорара. Новое время произвело изменение в двух последних принципах, заменив из сословной организацией и относительной безвозмездностью.
Зародыш адвокатуры был перенесен из Рима и в другие страны Европы. В Англии и Бельгии он быстро привился и принес приблизительно такие же плоды, как во Франции: все три государства выработали одинаковую форму организации адвокатуры.
Менее благоприятную почву представляли германские земли. В продолжение всех средних веков адвокатура была лишена в них всякой организации. Затем, из абсолютно свободной профессии она подобно тому, как и в Риме, обратилась в регламентированную во всех отношениях деятельность. Совмещение правозаступничества с представительством, замкнутость профессии, дисциплинарная подчиненность судам и определение гонорара по таксе,- вот принципы, выработанные германской и австрийской адвокатурой в новое время. XIX век произвел изменение в трех из них: замкнутость заменил относительной свободой, дисциплинарную власть передал сословию, а в вопрос о гонораре, сверх таксы, допустил взаимное соглашение.
В России, как и в других славянских землях, адвокатура возникла в связи с судебным представительством и до самого последнего времени таилась под его прикрытием в лице ходатаев по делам. Только в наши дни создана официальная адвокатура, организованная на тех же принципах, как и австро-германская.
Остальные цивилизованные государства, по принятым ими системам организации адвокатуры, распадаются на две неравные по числу группы: меньшая из них, в которую входят Испания, часть Швейцарии и некоторые другие страны, примыкают к Англии, Франции и Бельгии, а большую составляют все остальные страны, примыкающие к Австрии, Германии и России.
Из изложенного видно, что судьбы судебного представительства тесно связаны с судьбами адвокатуры: в течение многовековой исторической жизни цивилизованных государств оно то существовало наряду с правозаступничеством и независимо от него, то сливалось с ним.
Его возникновение относится к более позднему периоду времени, чем появление правозаступничества. На низших ступенях юридического развития неограниченно господствует принцип личной явки. Мы его нашли и у нецивилизованных народов, и в Древней Греции, и Риме, и даже в государствах нового мира (Франции, Англии, Германии и России). В силу жизненной потребности и с большим развитием гражданского оборота, судебное представительство стало допускаться сначала в отдельных случаях, а затем все в более и более широких размерах. Тем не менее, ни в древних культурных государствах, каковы Египет и Индия, ни в Греции, ни даже в Риме, не успела выработаться какая-либо организация судебного представительства. В одних странах (Египте, Греции) профессионального представительства вовсе не было; в других (Индии, Риме) оно вскоре по возникновении слилось с правозаступничеством и прекратило самостоятельно существование. Только в некоторых из цивилизованных государств нового мира (Франции, Англии, Бельгии, Испании и др.) оно сохранило свою самостоятельность вплоть до настоящего времени и вылилось в форму отдельного от адвокатуры института поверенных.
Организация его основывается во Франции и Бельгии на принципах замкнутости профессии (с комплектом, локализацией и внесением залога), определения гонорара по таксе и сословного самоуправления в связи с дисциплинарным надзором судов. В Англии и Испании не установлено комплекта; остальные же принципы приняты почти без изменений. Во всех этих государствах адвокаты стоят во всех отношениях несравненно выше поверенных: как по образованию (от поверенных не требуется университетского диплома), так и по обширности сферы деятельности, так и по объему профессиональных прав и привилегий. Адвокатура считается благородной профессией и служит рассадницей государственных и общественных деятелей. Она находится в тесной связи с наукой, литературой и ораторским искусством. Все, что есть ремесленного в процессе, что не требует ни особых познаний, ни высших качеств ума и души, передано в руки поверенных, которые представляют собой дельцов низшего разряда, погруженных в чисто практические занятия, чуждых науке и литературе, чернорабочих процесса, не имеющих доступа к блестящей карьере, открытой для адвокатов.
Таким образом, история выработала две основные формы организации адвокатуры, которые заслуживают названия: первая - англо-французской системы, а вторая - австрогерманской. Всматриваясь ближе в их отличительные черты, мы замечаем, что каждой из них соответствуют особые, друг другу противоположные типы адвокатов. Чтобы сделать это различие более наглядным, сопоставим обе формы организации.
Англо-французская система основывается на отделении правозаступничества от судебного представительства. Сообразно с этим, адвокаты первого типа - только правозаступники и больше ничего. Они занимаются юридической консультацией и устной защитой на суде. Поприще их деятельности - рабочий кабинет и зала суда. Вся мелкая, черновая работа, связанная с ходатайством по делу, собиранием справок, подачей судебных бумаг и приведением решений в исполнение, лежит на обязанности поверенных. Не обремененные этой хлопотливой, в большинстве случаев чисто механической работой, адвокаты имеют возможность и время заниматься наукой, литературой и ораторским искусством. Они много читают, изучают и пишут.
В австро-германской системе правозаступничество совмещено с судебным представительством. Адвокаты второго типа не только ораторы и юристы, но и практические дельцы. Они действуют всюду: в зале суда, в канцелярии судебного пристава, в аукционной камере и в жилище должника. Они несравненно более обременены занятиями и, раз погрузившись в ежедневную сутолоку ходатайства по делам, не имеют ни охоты, ни времени продолжать свое образование и разрабатывать научные или литературные вопросы.
Англо-французская система построена на принципе относительной безвозмездности профессии. Адвокаты ее типа считают девизом своей деятельности полнейшее бескорыстие в том смысле, что не имеют права ни требовать гонорара судом, ни заключать условий о нем, ни даже делать клиенту каких бы то ни было намеков на этот счет. Подобно тому, как доктора обязаны оказывать врачебную помощь независимо от того, когда и сколько они получат за свои труды, так и адвокатам предписывается принимать дела, обращая внимание только на правоту или неправоту их и не соображаясь с имущественным положением клиента. Богач и бедняк, знатный вельможа и простой чернорабочий, должны быть равны перед лицом адвоката, как они равны пред лицом закона и суда. Если их требования справедливы, если их права нарушены незаконно, он должен защищать их с одинаковым рвением и мужеством все равно, будет ли его труд щедро оплачен или останется без всякого вознаграждения. Подобно врачу, он беспрекословно принимает тот гонорар, какой ему предложит благодарный клиент, и отказ от защиты вследствие неуплаты гонорара или по причине незначительности его составляет нарушение профессионального долга и подлежит дисциплинарному наказанию.
Австро-германская система видит в адвокатах наемных поверенных тяжущихся и рассматривает гонорар, как эквивалент оказываемых ими услуг. Адвокатам дозволено заключать условия о нем и требовать уплаты его судом. Они имеют право отказываться от дела единственно потому, что не сошлись с клиентом в условиях. Имея в виду количество получаемой выгоды, они могут открыто предпочитать богатых клиентов бедным и самое верное и важное дело оставлять без защиты, если у клиента нет требуемой ими суммы денег.
Англо-французская система установила тесную связь между адвокатурой и магистратурой. Адвокаты имеют пред собой в перспективе блестящую карьеру. Цель стремлений каждого из них состоит в том, чтобы, выдвинувшись своими талантами и знаниями на поприще адвокатуры, открыть себе дорогу к высшим судебным и административным должностям в государстве. Французский адвокат мечтает о того судьи, портфеле министра и даже жезле президента республики. Воображению английского адвоката рисуется кресло члена верховного суда или печать государственного канцлера.
Австро-германская система закрыла своим адвокатам путь к подобной карьере. В очень редких случаях им удается переходить в магистратуру и почти никогда не случается достигать чего-либо высшего на поприще государственной службы. Единственная цель, которая поставлена им самим законом, и к которой они стремятся по мере своих сил и способностей, это денежная выгода. Их идеал - закончить свою карьеру с солидным капиталом в кармане.
Адвокаты первого типа не поверенные сторон, а только юридические помощники их. Они смотрят на себя, как на служителей правосудия и уполномоченных общества; они стоят выше тяжущихся и пользуются такими привилегиями при исполнении своих профессиональных обязанностей, какие не предоставлены самими тяжущимися. Они имеют право говорить на суде все, что считают нужным в интересах дела и, подобно народным представителям в парламенте, не могут быть подвергаемы уголовному преследованию за свои слова. Равным образом, они не отвечают пред клиентами за правильность и добросовестность своих советов. В обоих случаях они подлежат ответственности только в дисциплинарном порядке. Они получают и возвращают документы без всяких квитанций и расписок, и если ссылаются в суде на какие-нибудь факты, удостоверяемые документами, то им верят на слово, не контролируя их утверждений. Словом, их всюду сопровождает предположение, что они безусловно честны, бескорыстны и добросовестны, пока противное не доказано в каждом данном случае неоспоримыми фактами.
Адвокаты второго типа являются на суде представителями своих клиентов и, притом, представителями наемными. Поэтому, их права в сущности тождественны с правами самих тяжущихся. За свои речи они могут быть привлекаемы к уголовной ответственности оскорбленными лицами; за небрежность и промахи по незнанию или ошибке они подлежат гражданской ответственности пред своими клиентами, в качестве их поверенных; они обязаны вести деловые книги для записывания получаемых документов и счетов с клиентами; на суде их утверждения и ссылки имеют не больше веса, чем если бы их делали сами тяжущиеся. Словом, в качестве наемников сторон, непосредственно заинтересованных в исходе дела и преследующих чисто материальные цели, они имеют за собой презумпцию пристрастия и одностороннего отношения к делу.
Вот четыре основных пункта различия между обеими рассматриваемыми формами организации адвокатуры и обоими типами адвокатов. Но из них вытекает целый ряд других второстепенных отличий.
Адвокаты первого типа считают унизительным для себя исполнять роль поверенных, а потому не позволяют себе заниматься никаким другим родом деятельности, носящим одинаковый характер с судебным представительством,каковы, например, агентура, маклерство, управление чужими имуществами и делами и в особенности торговля.
Адвокаты второго типа, само собой разумеется, не видят ничего предосудительного в таких занятиях, так как они ежедневно исполняют однородные поручения своих клиентов, и потому не стесняются принимать на себя обязанности агентов, маклеров, управляющих и даже содержать торговые заведения.
От адвокатов первого типа требуется вместе с абсолютным бескорыстием высшая степень щепетильности и деликатности в профессиональной деятельности. Им запрещено употребление каких бы то ни было приемов, направленных к приобретению и расширению практики. Для них считается предосудительной не только реклама, но даже всякое самое отдаленное подобие ее. Они не могут ни печатать объявлений в газетах, ни иметь табличек у ворот, ни даже наклеивать визитных карточек на двери своих квартир. Вы можете целую неделю ходить по улицам Парижа и все-таки не откроете никакого следа существования адвокатуры, за исключением разве того, что некоторые улицы названы именами знаменитейших ее представителей.
Адвокаты второго типа держатся иных взглядов. Признавая свои адвокатские услуги товаром, который продается в обмен на денежные ценности, они не видят причины, почему им нужно обладать большей щепетильностью, чем другие лица, живущие своим трудом. Поэтому, они небрезгуют рекламой, употребляют таблички и прибегают к помощи газетных объявлений. Гуляя по улицам германских и австрийских городов, вы постоянно встречаете на воротах домов вывески адвокатских канцелярий, нисколько не уступающих ни по величине, ни по характеру вывескам портных и сапожников. Ле-Беркье рассказывает даже со слов одного из своих коллег, что в Швейцарии адвокаты, не довольствуясь табличками, прибегают, с целью сделать объявления более наглядными, к помощи живописи и вешают у своих дверей изображения, вроде тех, какие употребляются цирюльниками и табачными торговцами*(1138).
Адвокаты первого типа совершают нарушения правил своей профессии и подвергаются за это дисциплинарным наказаниям. Рассматривая эти нарушения*(1139), можно убедиться, что они касаются, главным образом, или постановлений о гонораре и клиентуре (заключение условий о вознаграждении, требование его, прямое или косвенное, отказ от защиты вследствие неуплаты его, различные способы саморекламирования, заключение условий с поверенными, должностными лицами и маклерами о приискании клиентов и т. п.), или занятия недозволенными родами деятельности (агентурой, управлением чужими делами, торговлей и т. д.). Важнейшие из этих проступков (например, требование гонорара судом, занятие торговлей и комиссионерством) влекут за собой исключение из сословия.
Адвокатам второго типа неизвестны эти нарушения просто потому, что все подобные действия не запрещены им ни законом, ни правилами профессии. Они не только могут, но и имеют полное право заключать условия о гонораре, предъявлять иски о нем, заниматься агентурой, торговлей и т. д. Таким образом, адвокат первого типа должен систематически совершать профессиональные преступления, чтобы уподобиться адвокатам второго типа. Но они тоже совершают проступки и не реже, чем адвокаты первого типа, только проступки совершенно иного рода: злоупотребление доверием клиентов, присвоение и растрата вверенных им капиталов, обман, мошенничество,- словом, все имущественные преступления, неизвестные адвокатам первого типа уже в виду того, что они не входят ни в какие денежные отношения с клиентами, а предоставляют это всецело поверенным.
Наконец, в государствах, принявших англо-французскую систему, адвокатура пользуется высоким уважением общества. Она считается благородной, либеральной профессией, а звание адвоката не менее почетным, чем звание судьи, прокурора, профессора и врача.
Наоборот, при австро-германской системе адвокатура, соединясь с судебным представительством, приобрела характер ремесла. Она считается не почетным, а только прибыльным занятием, и общество относится к ней с меньшим уважением, чем к другим отраслям умственного труда.
Теперь сам собою возникает последний вопрос, долженствующий представить индуктивный результат всей первой части нашего исследования,именно: каковы основные причины, обусловившие появление обоих типов адвокатов, и чем вызвано столь резкое различие между ними?
Состояние адвокатуры зависит от совокупности следующих причин: характера народа, общих социально-политических условий, системы судоустройства и судопроизводства и, наконец, принципов организации профессии.
Характер народа не может играть в рассматриваемом вопросе большой роли: германцы, австрийцы и русские, хотя, быть может, и менее способны к адвокатуре, чем французы, бельгийцы и англичане, однако насчитывают в своей среде немало талантливых и знающих юристов, могущих, если не блистать красноречием, то, во всяком случае, быть хорошими адвокатами.
Общие политико-социальные условия, несомненно, отражались на положении адвокатуры в ту или другую эпоху. Но, во-первых, они были подвержены частным изменениям, так что не могли оказывать постоянного влияния в одном направлении и обусловливать выработку определенного типа адвокатуры: французская адвокатура, например, процветала и при феодальных порядках, и под господством абсолютного монархизма, и во времена революции, и при свободном режиме республики; а вовторых, в настоящее время они приблизительно одинаковы во всех цивилизованных государствах Европы.
То же самое относится к системам судоустройства и судопроизводства, господствовавшим в разные эпохи в разных странах: германская адвокатура почти также прозябает при современном гласном и устном производстве, как прозябала при тайном и письменном процессе дореформенного периода, и, наоборот, французская процветала в дореволюционный период, несмотря на отсутствие формальной защиты в уголовном процессе.
Отсюда ясно, что выработка того или другого типа адвокатуры должна зависеть от иных причин, а именно от принципов организации ее. И, действительно, к такому выводу мы пришли при исследовании причин состояния адвокатуры, в отдельных странах (см. гл. III, _ 7, гл. IV, _ 4, гл. V, _ 5, гл. VI, _ 2).
В англо-французской системе с давних пор господствуют следующие принципы: отделение правозаступничества от судебного представительства, относительная свобода профессии, тесная связь с магистратурой, сословная организация и относительная безвозмездность профессии. Вот, следовательно, причины, вызвавшие к жизни первый тип адвокатуры.
Обращаясь затем к принципам, господствующим в австрогерманской системе и сравнивая их с этими принципами, мы видим, что два из них, именно относительная свобода профессии и сословная организация, общи обеим системам, а три остальные различны. В них-то, значит, заключается искомая нами причина коренного различия между обоими типами адвокатов. Каковы же они? Совмещение правозаступничества и судебного представительства взамен отделения их, отсутствие связи с магистратурой вместо наличности ее и эквивалентная возмездность взамен относительной безвозмездности.
Итак, индуктивным путем мы открыли, что появление более высокого в нравственном отношении типа адвокатов, т. е. другими словами, сравнительное процветание профессии зависит, главным образом, от господства в ее организации тех пяти принципов, которые приняты англо-французской системой, и что, вдобавок, отсутствие трех из них (отделения правозаступничества от судебного представительства, связи с магистратурой и относительной безвозмездности) способно привести адвокатуру к упадку, несмотря на относительную свободу профессии и сословную организацию.
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Введение
До сих пор мы говорили о том, какова была организация адвокатуры в прошлом, и в каком положении она находится в настоящее время. Теперь нам предстоит решить вопрос, какою она должна быть. Для этого необходимо точно установить понятие адвокатуры, определить задачи ее деятельности и затем отыскать наиболее соответствующую и целесообразную форму организации. Если результаты, которые мы получим таким путем, совпадут с добытыми нами в первой части настоящего сочинения, то мы будем обладать наилучшей гарантией истинности наших заключений, какая только возможна в области социальных наук.
_ 1. Юридическая природа адвокатуры
В первой части нашего сочинения (см. введ. _ 1) мы уже дали предварительное определение адвокатуры. Мы видели, что под адвокатурой в тесном, научном смысле слова понимается правозаступничество, т. е. юридическая помощь, оказываемая специалистами-правоведами своим согражданам, и что адвокатурой в обширном смысле обозначается правозаступничество вместе с судебным представительством. В виду того, что правозаступничество и судебное представительство - два особые института, могущие существовать и существующие в некоторых странах независимо друг от друга, мы будем рассматривать их порознь и понимать слово "адвокатура" исключительно в тесном смысле.
И так, адвокатура есть правозаступничество, т. е. оказание гражданам юридической помощи подобно тому, как врачебное искусство - оказывание медицинское помощи. Но давая такое определение адвокатуры, мы обозначили только ее бытовую природу, житейскую роль и не коснулись ее юридического характера, так как не сказали, к какой отрасли права,- публичного или частного,относится эта деятельность. Теперь нам нужно рассмотреть ее специально с юридической точки зрения.
С первого же взгляда ясно, что такая либеральная профессия, как врачебное искусство, педагогия, литература и т. д., не имеют юридического характера. Их деятельность относится к тем сферам жизни, которые стоять совершенно особняком от правовой и только в немногих пунктах соприкасаются с нею. Медик, оказывающий помощь больным, литератор, обсуждающий явления жизни, педагог, воспитывающий детей, архитектор, возводящий строение, действуют в пределах своих специальных сфер и лишь тогда затрагивают область права, когда нарушают уголовный закон. Совсем в ином положении находится адвокатура. В качестве правозаступника, адвокат не только постоянно и исключительно вращается в сфере права, но и защищая права граждан на суде, происходит в соприкосновении с органами государственной власти. Другими словами, правозаступничество - институт юридический. А если это так, то спрашивается, к какой именно области права он должен быть отнесен? Чтобы дать ответ на этот вопрос, необходимо рассмотреть роль адвокатуры на суде. Начнем с уголовного процесса. "История, - говорит г. Муравьев, - указывает на две основные формы уголовного преследования: частную, когда преследование это производится частным лицом, реально пострадавшим от преступления и преследующим его единственно в личном своем интересе, для возмещения своей обиды или восстановления своего нарушенного права, и публичную, когда отвлеченным, идеальным субъектом преследования выступает общество или государство, действующее во имя общего блага и общих, страдающих от преступления интересов, носителем которых оно является по самой природе своей. Это последнее, публичное преследование, смотря по непосредственному своему субъекту, может быть народное, когда каждый гражданин, как таковой, пользуется юридическим правом и несет нравственную обязанность преследовать в общем интересе всякое преступление, совершенно независимо от личного к нему отношения, или же официальное, должностное, когда преследование преступлений делается правом и юридической обязанностью назначенных государством должностных лиц. Наконец, официальное преследование, в свою очередь, может быть отправляемо через различных органов или субъектов и различными способами: так, оно вверяется тому же судье-инквиренту, который в своем лице совмещает все функции уголовного процесса, т. е. следователя, обвинителя, защитника и судьи, произносящего приговор; или же уголовное преследование возлагается на особое, призванное к тому государственное учреждение, отдельное от судебной власти в тесном смысле и носящее название прокуратуры, в качестве представителя и поборника репрессивных интересов государства перед этой, ни от кого, кроме закона и судейской совести, независящей властью"*(1140). Последняя форма организации признана наукой наиболее правильной и господствует во всех цивилизованных государствах Европы. Таким образом, в настоящее время преследование за преступления возбуждается почти во всех случаях не потерпевшим, а органом публичного обвинения - прокуратурой, деятельность которой совершенно поглощает деятельность частного обвинителя. Другими словами, государство взяло под свою опеку и покровительство терпящих от преступлений частных лиц и само сделалось истцом в лице прокурора, являющегося его уполномоченным или, как говорят в Германии, поверенным (Staatsanwalt).
Ответчиком в уголовном процессе служит обвиняемый или подсудимый.
Пока роль истца исполняется, как это бывает на первых ступенях юридического развития у каждого народа и как практиковалось в большинстве случаев в Англии вплоть до 1879 года, самим потерпевшим с помощью его родных, друзей и наемных юристов, до тех пор обвиняемый находится в разных условиях борьбы с обвинителем и может довольствоваться такими же средствами защиты. Но когда потерпевший приобретает себе союзника в лице государства, то является вопрос: можно ли предоставить обвиняемого, слабого, робкого и неопытного индивидуума, собственным силам в борьбе с всемогущим, обладающим всеми средствами преследования и обвинения государством? В состоянии ли он сам предотвратить возможность ошибки, противодействовать злоупотреблениям, воспользоваться всеми предоставленными ему законом способами защиты?
"Даже люди, могущие защищать других", справедливо заметил Фейербах: "не всегда годны отстаивать самих себя по той же причине, как искуснейший врач поручает иногда свое лечение собрату". "По-видимому. - говорит проф. Фойницкий, - подсудимый, зная лучше других обстоятельства дела и будучи наиболее заинтересован в оправдательном исходе его, вполне способен вести свою защиту. Действительность далеко не подтверждает этого предположения. Знают обстоятельства дела те подсудимые, которые виновны; невинным они неизвестны. Страх наказания и позор преследования, а нередко самая обстановка суда и присутствие посторонних, волнуют и расстраивают их до такой степени, что они теряют хладнокровие и самообладание; незнание существа и форм производства побуждает их ссылаться на обстоятельства, не имеющие никакого отношения к делу, и умалчивать об обстоятельствах, которые они считают неважными, но которые имеют для дела существенное значение. Незнание законов лишает их возможности ограждать свои права и бороться против тонких юридических построений. К этому присоединяется, что подсудимый, даже невинный, нередко желает наказания,- для того ли, чтобы, приняв на себя вину, освободить от ответственности другое лицо, или же от отчаяния, от несчастий или душевного расстройства. Приняв во внимание все эти обстоятельства, легко видеть, что подсудимый одними своими силами не может на направленный против него обвинительный тезис предъявить суду всех возражений, необходимых для правильного решения дела; притом, чем менее он подготовлен к обвинению, т. е. чем более он невинен, тем менее способен бороться с ним. Без преувеличения, поэтому можно сказать, что процесс, где обвиняемый поставлен лицом к лицу против обвинителя, вооруженного всесильной помощью государства, недостоин имени судебного разбирательства; он превращается в травлю"*(1141).
Но кто же должен оказать защиту обвиняемому, кто обязан взять его под свое покровительство? Быть может, само государство? Оно является в данном случае его противником и врагом. Частные лица: родные, друзья, наемные помощники? Никто из них не в состоянии представить собой надлежащего противовеса всемогущему государству, так как каждый из них такая же ничтожная единица, как сам обвиняемый. Остается одно: взять его под охрану должно общество, понимая под обществом всю совокупность граждан, составляющих население данного государства*(1142). И в самом деле, хотя государство охраняя правовой порядок, действует в интересах общественного блага, хотя оно вместе со своим правом постановляет, по блестящему выражению Иеринга, "прочный скелет и железную обшивку" для целей, достигаемых обществом, тем не менее, с другой стороны, оно преследует в лице обвиняемого одного из членов этого самого общества. Если права обвиняемого будут несправедливо нарушены, если он пострадает невинно или понесет несоразмерное наказание, то для всего общества, в лице всех его членов, возникнет опасность очутиться в таком же положении и подвергнуться столь же несправедливому нарушения прав. "Если,- говорит Беррье,- важно, чтобы бдительность магистратов предохраняла силой закона общество от проступков, угрожающих его спокойствию, и чтобы справедливое наказание постигало виновников злодеяний и преступлений, то не менее важно для безопасности всех, чтобы несправедливые обвинения отвергались, чтобы человека не признавали виновным только потому, что он обвиняем, чтобы он был энергично защищаем против ошибок, увлечений, незнания и пристрастия этих судей магистратов или присяжных"*(1143). В силу этого, общество для собственного своего блага, для охраны своих прав, должно брать под свою защиту обвиняемых, как государство берет потерпевших, и отрядит для участия в процессе особого уполномоченного, подобного уполномоченному государства - прокурору. Таким уполномоченным представителем общества на суде уголовном является правозаступник или адвокат.
Переходим к роли адвокатуры в гражданском процессе, построенном, как требует наука, на состязательных началах. Истцом и ответчиком являются здесь частные лица; государство же в лице своих органов, судебных учреждений, исполняет обязанности третейского судьи. Каждая из состязающихся сторон преследует свои частные интересы; поэтому, их усмотрению предоставляется начинать процесс, прекращать его в любой стадии производства, мириться с противником и отказываться от своих требований. Государство не имеет основания вмешиваться в их деятельность, оно должно только гарантировать им возможность добиться признания своих прав путем суда, если они того захотят. Другими словами, для государства, как для третейского судьи, безразлично, которая из двух спорящих сторон одержит верх, и победит ли она вследствие того, что действительно права, или потому, что противная сторона не хотела или не умела защищаться. Государству важно только,- как заметил проф. Малинин,- восстановить спокойное правоотношение, а заботиться о том, в чью пользу послужить такое правоотношение, это дело не государства, а тяжущихся"*(1144).
Иначе относится к этому общество. Гражданский процесс, как мастерски показано Иерингом, представляет собой ничто иное, как легальную борьбу за право, в которой заинтересованы не только тяжущиеся стороны, но и все общество, в лице всех своих членов. В самом деле, весь правовой порядок держится на нормах объективного или абстрактного права. Эти нормы служат основанием для конкретных, субъективных прав частных лиц. "Однако",справедливо замечает Иеринг: "конкретное право не только получает силу и жизнь от абстрактного, но и возвышает их ему. Сущность права заключается в его применении на практике. Правовая норма, которая никогда не применяется, не имеет права на такое название; она - недействующая пружина, которая не работает в машине права, и которую можно вынуть, не произведя никакой перемены. Это положение имеет полную силу для всех отраслей права, для государственного права так же, как для уголовного и гражданского. И в то время, как применение публичного и уголовного права возложено в форме обязанности на орган государственной власти, осуществление гражданского права предоставлено в виде права всецело свободной инициативы и самодеятельности частных лиц. Но как в первом случае оно зависит от того, что государственные учреждения и чиновники исполняют свою обязанность, так во втором случае оттого, что частные лица осуществляют свои права". Отсюда понятно, что, добиваясь признания своего права, частное лицо тем самым поддерживает весь правовой порядок и содействует применению закона. Наоборот, отказываясь от восстановления своего нарушенного права, оно уподобляется воину, убегающему с поля битвы. "Если",продолжает тот же автор: - "сражается тысяча человек, то удаление одного может быть незаметным, но если сотня, если даже целые сотни покидают знамена, то положение тех, которые остались, становится все сомнительнее, вся тяжесть защиты падает на них одних. В этой картине я, как мне кажется, представил наглядным образом истинную сущность дела. И в области частного права идет такая борьба права против неправа, общая борьба, в которой все должны стойко держаться друг друга,- национальная работа,- и каждый, кто бежит, совершает измену общему делу, так как он придает силу врагу, увеличивая его отвагу и дерзость". На этом основании Иеринг приходит к выводу, что "защита подвергнувшегося нападению права представляет собой для частного лица долг не только относительно самого себя, но и относительно всего общества"*(1145).
А если это так, если для общества важно, чтобы каждый его член энергично защищал свои права, если даже добровольное уклонение от борьбы за право вредно отражается на нем, то тем более заинтересовано оно в том, чтобы правая сторона одержала верх в процессе, и чтобы никакие посторонние обстоятельства не мешали торжеству ее. Поэтому, если правый тяжущийся проигрывает дело только потому, что его противник опытнее, способнее, богаче или влиятельнее, то вместе с побежденной стороной поражается все общество. Всеми членами его овладевает опасение, что и они могут попасть в такое же положение, и что правам их грозит необеспеченность и незащитимость в случае нарушения. "Свобода в оборотах, нравственность народа и мир в семействах",- как верно заметил Миттермайер,- "зависят от убеждения частных лиц в справедливом и быстром окончании процессов", а это убеждение подрывается всякий раз, когда первая сторона проигрывает дело.
Ввиду таких обстоятельств общество должно для собственного своего блага оказывать с своей стороны поддержку правым тяжущимся и помогать им в процессуальной борьбе за право. Достигнув этого, оно может тем же способом, как и в уголовном процессе, именно дав правому тяжущемуся помощника в лице своего уполномоченного, которым опять-таки является адвокат. В тех же случаях, когда до судебного разбирательства нельзя наверное решить, которая из сторон права, общество должно дать своих уполномоченных каждой из них с тем, чтобы они следили за справедливым решением дела и не допускали нарушения прав тяжущихся.
Итак, и в уголовном, и в гражданском процессе правозаступник действует в качестве уполномоченного общества и в интересах его. Поэтому, адвокатура представляет собой не заместительницу тяжущихся, как субъектов процесса, а фактор правосудия и элемент судебной организации, являясь, таким образом, институтом той ветви публичного права, которая носит название судебного или процессуального.
Мысль об общественном значении и публично-правовом характере адвокатуры не нова. Во многих сочинениях, посвященных адвокатуре, говорится, что адвокат - "общественный деятель"*(1146), что его профессия - "общественная должность"*(1147) (offentliches Amt, fonction publique) и "институт публичного права"*(1148). Некоторые авторы даже доходили до признания ее представительницей общества. Так, Пришль говорит: "ничего нет более подходящего и глубже продуманного относительно того положения, на какое должен претендовать адвокат, чем знаменитые слова Каррэ (Les lois de l'organisation de la competence, Paris, 1826, I, 391): "если судья на своем трибунале кажется мне облеченным королевской властью, воздающим правосудие народу, адвокат при исполнении своих обязанностей представляется мне, в свою очередь,- уполномоченным всего этого народа, требующим правосудия для одного из его членов. Что такое судья? Голос государя. Что такое адвокат? Голос народа"*(1149).
Однако все эти замечания высказывались мимоходом, в отрывочной форме, не получая должного развития и почти не влияя на соображения авторов относительно организации адвокатуры. Впрочем, этому нельзя особенно удивляться, так как самое понятие "общества" получило определенный смысл только в недавнее время.
Впервые Фридман обстоятельно и последовательно развил мысль, что адвокат ведет защиту в уголовном процессе - не в качестве частного лица, помогающего тяжущемуся в силу договора с ним, а в качестве уполномоченного общества (Gesellschaftsanwalt), отправляющего как бы служебную обязанность. К этому сочинению мы и отсылаем читателей, которые не удовлетворились бы нашим изложением*(1150). На русском языке имеется по данному вопросу интересная монография проф. Фойницкого, не раз уже цитированная нами. Но и Фридман и проф. Фойницкий ограничиваются рассмотрением одного уголовного процесса. Что же касается гражданского, то, сколько нам известно, никто еще не высказывал мнения, что и здесь адвокаты действуют в качестве уполномоченных общества.
Весьма близок к такому пониманию был г. Пальховский. "Мы сказали, - говорит он, - что адвокатура не составляет, подобно суду, органа государственного права, и что она не принадлежит также к институтам частного (гражданского) права". Г. Пальховскому следовало бы остановиться на этом и сказать: "значит она должна быть органом общества и институтом общественного права". Но вместо этого он продолжает: "адвокат может быть только представителем науки на суде, органом, связующим эти две категории прав, служа в то же время лишь высшим научным интересам"*(1151). Но разве наука связывает частное лицо с государством, гражданское право с государственным? Вовсе нет, таким посредствующим звеном является общество. Помимо того, хотя адвокат, действительно, представитель науки, специалист в правоведении, тем не менее, не в этом его отличительная черта, так как судьи и прокуроры тоже специалистыправоведы. Ошибка г. Пальховского заключается в том, что он принял бытовую природу адвокатуры за юридическую и сопоставил между собой, выражаясь математическим языком, несоизмеримые величины. Именно государство, право, суд понятия юридические, а наука (в общем смысле) не имеет никакого юридического характера. Сравнивать и противопоставлять их друг другу все равно, что отыскивать отношение между геометрической фигурой шара и запахом апельсина. Хотя адвокат - человек науки, но это обстоятельство также мало определяет юридический характер адвокатуры, как шарообразная форма апельсина - его запах. Будучи последовательно проведено, мнение г. Пальховского привело бы к совершенно несообразным выводам. Так напр., если адвокат - представитель науки, знания, а прокурор - представитель государства, то уголовный процесс является состязанием между наукой и государством, или иначе, если адвокат служит органом знания, то прокурор, в качестве его противника, олицетворяет собой невежество.
Тем не менее за г. Пальховским остается та заслуга, что он отверг коренное заблуждение авторов, которые рассматривают адвокатуру с частно-правной точки зрения, и указал на необходимость другого взгляда. Правда, сам он не разрешил этой задачи и впал в ошибку. Но ошибка, как сказал Мильтон,- вырабатывающаяся истина.
Воззрение на адвокатуру, как на представительницу общества, вытекает, как мы только что показали, из самой сущности уголовного и гражданского процессов, рассматриваемых в отвлеченной форме, и из характера отношений к ним государства и общества. Однако некоторым читателям наше изложение, быть может, покажется недостаточно убедительным. "К чему", могут заметить они: "эти юридические тонкости? Чьим бы уполномоченным ни был адвокат, во всяком случае он защищает на суде права частных лиц. Следовательно, будем ли мы смотреть на него, как на представителя общества или просто как на наемного помощника тяжущегося, его роль на суде от этого нисколько не изменится".
Это возражение, кажущееся на первый взгляд довольно веским, основывается на предположении, что интерес частного лица всегда совпадает с интересами общества, и что поэтому, адвокат, отстаивая право отдельного лица, тем самым служит всему обществу. Во многих случаях это совершенно справедливо. Но принципиально между общественным интересом и частным существует целая пропасть.
Начнем с уголовного процесса. Каждый подсудимый заинтересован в том, чтобы быть оправданным и избежать наказания. Но для общества важно, с одной стороны, чтобы невинный не понес незаслуженно кары, а с другой, чтобы виновный не избег ее, так как и то и другое одинаково опасно для общественного порядка. Следовательно, интересы подсудимого и общества в данном случае не совпадают, а значит, и задача адвоката будет изменяться, смотря по тому, в чьем интересе он будет действовать: если он помощник подсудимого, то он должен употребить все средства, чтобы оправдать его, хотя бы он этого не заслуживал; если же он уполномоченный общества, то его обязанность защищать преступника лишь постольку, поскольку этого требуют интересы общества, т. е. поскольку представляется опасность, чтобы он не пострадал невинно или несоразмерно вине. Другими словами, в первом случае адвокат наемный "обелитель", продажный "bravo" предлагающий оружие своего знания и таланта в защиту нарушителей общественного порядка, пособник и укрыватель преступника, враг правосудия, государства и общества. Во втором случае он орган общества, блюститель общественного интереса, слуга правосудия, союзник и помощник суда.
То же самое может быть сказано и относительно гражданского процесса. Каждая из тянущихся сторон стремится выиграть дело. Но для общества важно, чтобы восторжествовала та из них, которая права. Признав адвокатуру служением частным лицам, мы обратим адвоката в наемного софиста, готового защищать правого и неправого, смотря по тому, кто больше даст, имеющего в виду торжество своего клиента, а не истины, играющего роль попеременно то союзника, то врага правосудия, а потому деятеля, опасного для государства и общества. наоборот, если считать его уполномоченным общества, то он приобретает характер служителя правосудия, "советника стороны, помощника тех, кто нуждается в помощи, контролера над судьями, вечно бодрствующего защитника угнетенных, истолкователя закона" (Миттермайер).
Из этого сопоставления видно, как велика разница между обоими взглядами на адвокатуру, и как важно определение юридической природы. Но не останавливаясь на этом, мы пойдем еще дальше и скажем, что только признание адвокатов уполномоченными представителями общества, а не наемными пособниками частных лиц, дает адвокатуре право на существование, и что только с этой точки зрения может быть доказана ее необходимость. В самом деле, всегда находились и находятся теперь писатели, утверждающие, что адвокатура не только излишний, но даже прямо вредный продукт, и что было бы лучше, если бы ее вовсе не существовало. Так, например, известно, что Платон в своем идеальном обществе не отвел места адвокатам*(1152). Точно также Томас Мор изгнал их из Утопии. "Они не имеют адвокатов", говорит он о жителях Утопии: "так как считают их классом таких людей, которые придают ложный вид делам и извращают законы; поэтому, они считают лучшим, чтобы каждый защищал свое дело лично и доверял его судье, подобно тому, как в других странах клиент доверяет его адвокату. Таким способом они вместе и устраняют много проволочек и с большей достоверностью находят истину"*(1153). Равным образом и Бентам писал, что "счастлив был бы тот народ, который имел бы законы, доступные для всех по простоте своей, когда бы каждый из граждан сам мог бы вести тяжбу на суде так же, как ведет и другие свои дела"*(1154). В первой части нашего сочинения мы не раз встречали осуществление этих мыслей в разные эпохи и у разных народов. Мы видели, что такими же точно соображениями руководствовались, по свидетельству Диодора Сицилийского, древние египтяне, запретив участие адвокатов в процессе, и что во многих государствах Европы при господстве тайного инквизиционного производства роль адвокатуры была до крайности стеснена, в особенности в уголовных делах и, притом, в силу опасений, подобных тем, которые писал Томас Мор. Хотя такие ограничения уже отвергнуты и осуждены наукой, тем не менее до настоящего времени можно встретить многих лиц, держащихся отрицательного взгляда на адвокатуру. Так, один немецкий автор говорит: "обыкновенно сопоставляют судью, прокурора и адвоката, как однородные понятия. Ничего не может быть ошибочнее этого воззрения: судья и прокурор стремятся к праву, адвокат же к деньгам". Подобное мнение высказано в нашей литературе гг. И. С-вым и Е. Марковым. "Самый возвышенный идеал гражданской адвокатуры", восклицает первый из них: "есть ее уничтожение". "Адвокатура есть своего рода организованное пособничество неправде", утверждает другой: "она служит только как бы отводным каналом для позывов беспринципной корысти, бродящих в каждом обществе"*(1155). Оба указанные автора основываются на одних и тех же соображениях. По словам г. С-ва, в каждом гражданском деле одна из тяжущихся сторон не права и находится в заблуждении вследствие "незнания законов, или говоря общее, недостаточности юридического развития или ослепления личными интересами". Такое заблуждение вполне извинительно. Но если тяжущиеся избирают себе адвокатов, то у последних "не может уже существовать ни той, ни другой причины к заблуждению; в огромном большинстве случаев, следовательно, один из них непременно будет сознательно защищать неправое дело". Далее, "положение бедного лишает его возможности предоставить адвокату значительное вознаграждение, тогда как богатый в силах хорошо заплатить ему". Вследствие этого, права богатого пользуются при существовании адвокатуры лучшей охраной. Эти же мысли только в более резкой форме высказаны и г. Марковым: "адвокат - циник по необходимости и потому, что стоит за все, он не стоит ни за что, ни во что не верит и, поэтому, готов верить, во что угодно... Каждая сторона имеет своего адвоката, и каждый адвокат старается изо всех сил оправдать своего клиента и обвинить противника. Стало быть, во всяком деле, в числе адвокатов, есть уже непременно и несомненно, по крайней мере, один сознательный пособник неправде... Адвокатура дает собою пример цинического прелюбодеяния мысли... Адвокатура помогает богатому притеснять бедного. Тут нет никакого парадокса, и как ни вертите вопрос, вы его не выкинете из этого определения. О судьях, как учреждении, этого, например, сказать невозможно. Судьи применяют законы ко всем и чаще защищают обиженного, чем содействуют его обиде. Материальное положение их не зависит от угоды сильному и вообще стоит вне всякой связи с характером их решений. Судья получает одинаковое жалованье и одинаковую долю почета, оправдает ли он или обвинит более состоятельную сторону... Даже прокуратура представляет из себя силу несравненно более нравственную, чем адвокатура... Она действует не из побуждения личной выгоды для себя самой, а в исполнение своей обязанности пред обществом... Ничего подобного нет в адвокатуре. Адвокатура бросается спасать обвиняемого от каторги не потому, что он прав, не потому, что она имеет своим призванием спасать невинных: она бросается на зов силы, на звон рубля... С точки зрения обыкновенной человеческой нравственности и с точки зрения права, лишение последнего достояния одинаково заслуживает нашего заступничества, как в размерах 10 р., так и в размерах 10 миллионов. Судьи и законы наши основаны именно на этом принципе. Поэтому, учреждение, имеющее своим призванием совершенно противоположный образ действий, не может иметь ничего общего ни с судом, ни с законом. По характеру своему, оно должно быть причислено к категории тех общественных явлений, которые являются постоянными нарушителями общественной правды, и против которых именно общество вооружается судом и законом. Адвокатура есть своего рода организованное пособничество неправде".
Произнося столь жестокий приговор над адвокатурой, оба автора, очевидно, исходят из предположения, что адвокаты - наемные пособники частных лиц, помогающие им в борьбе с государством (в уголовном процессе) или с другими частными лицами (в гражданских делах). Хотя их мнение не осталось без возражения и вызвало обстоятельную и во многом справедливую критику со стороны г. Платонова*(1156), тем не менее с принципиальной точки зрения правда на их стороне. Вполне соглашаясь с г. Платоновым, что существование адвокатуры в некоторых отношениях полезно для правосудия и частных лиц, мы тем не менее присоединяемся к мнению гг. С-ва и Маркова и полагаем, что если рассматривать ее, как наемную служительницу интересам частных лиц, то она является институтом противообщественным и безнравственным. Конечно, в действительно многие адвокаты могут быть честными людьми и содействовать правильному отправлению правосудия. Но дело не в том, а в принципиальном вопросе, именно в том, что если видеть в адвокатуре просто наемную помощницу частных лиц, то она приобретает презумпцию "организованного пособничества неправде" на пользу богатых и во вред бедным, презумпцию, которая будет сопровождать каждого представителя профессии, и которую ему придется опровергать своими поступками. Общественное мнение станет относиться к адвокату так же, как, например, наше законодательство относится к движимым вещам. Подобно ст. 534 X тома, гласящей, что "движимые вещи почитаются собственностью того, кто ими владеет, доколе противное не будет доказано", какоенибудь постановление кодекса общественного мнения будет заключать в себе следующее правило: "всякий адвокат почитается софистом, готовым защищать за деньги кого угодно и что угодно, пока своим образом действия не докажет противного". Едва ли кто-нибудь решится отрицать, что подобное воззрение усвоено уже значительной частью русского общества.
Совсем в другом свете представляется вопрос о необходимости адвокатуры, если рассматривать ее, как представительницу общества на суде. При таком взгляде все возражения относительно ее безнравственности, беспринципности и противообщественности падают сами собой. Она приобретает одинаковое значение с судом и прокуратурой и становится наряду с ними жрицей правосудия, служительницей общества и государства, а ее члены получают такую же презумпцию честности и бескорыстия, какую имеют за собой судьи и прокуроры.
Но достаточно признать адвокатов уполномоченными общества; нужно создать такую организацию их профессий, которая бы давала им возможность отправлять свою высокую миссию. В противном случае теория разойдется с практикой, служение обществу и правосудию останется на бумаге, а в жизни будет защита частных интересов и преследование личной наживы.
_ 2. Задачи организации адвокатуры
Итак, адвокатура - представительница общества на суде. Какова же должна быть ее организация?
С первого же взгляда ясно, что правильнее всего было бы организовать ее в виде общественной службы, по аналогии с государственной службой. Адвокат служит обществу подобно тому, как судьи и прокуроры - государству, а, следовательно, наряду с чинами прокуратуры и судебной магистратуры, должен был бы быть создан персонал общественной адвокатуры с той только разницей, что назначение, контроль, содержание, награда и повышение чинов адвокатуры зависели бы не от государства, а от общества.
Такова была бы самая нормальная, естественная организация. Но она невозможна по той причине, что общество не имеет самостоятельного, независимого от государства юридического существования, и что в то время, как у государства есть в лице правительства свой орган власти, который делает возможным бюрократическое устройство прокуратуры и суда, общество лишено такого органа, а потому и не в состоянии дать адвокатуре аналогичного устройства.
Ввиду этого, адвокатура должна быть организована какнибудь иначе, и, само собой разумеется, что из всех возможных форм устройства наилучшим будет та, которая ближе всего подходит к нормальной и совмещает в себе ее отличительные черты. К определению этих черт мы и обратимся.
Адвокат в своей профессиональной деятельности приходит в соприкосновение с тремя категориями лиц: клиентами, прокуратурой и судьями. Если бы он состоял на службе непосредственно у самого общества и получал содержание от него, то он находился бы в таком же независимом положении относительно клиентов, в каком находится прокурор относительно потерпевших.
Далее, выступая на уголовном суде в качестве уполномоченного общества, адвокат пользовался бы одинаковыми правами и привилегиями с прокурором, так как оба они были бы чиновниками, хотя различных ведомств. Равным образом, он был бы совершенно независим от суда, подчиняясь только органам общественной, а не государственной власти.
Итак, независимость от клиентов и суда и равноправность с прокуратурой,- вот основные черты организации адвокатуры в виде общественной службы.
Посмотрим теперь, какое значение имеют они для правильного отправления правосудия. Едва ли нужно подробно распространяться о том, насколько важна независимость адвокатов от клиентов. Выше мы уже указывали на результаты, к которым может привести воззрение на адвокатов, как на помощников частных лиц, а не представителей общества. Из рыцарей правосудия, ломающих свои копья на процессуальном турнире во имя прекрасной царицы его - справедливости, они обращаются в наемных солдат, готовых служить любому властелину и сражаться за кого и за что угодно, лишь бы им было хорошо заплачено. Точно также мы видели, что все возражения, которые приводятся против адвокатуры, построены именно на том предположении, что она служит не обществу, а частным лицам. Но для того, чтобы служить обществу, адвокат должен быть независим от клиентов. Только тогда он в состоянии рассматривать их требования сквозь призму общественного интереса и защищать их права лишь постольку, поскольку они заслуживают защиты с общественной точки зрения. Только тогда он не будет материально заинтересован в исходе дела, не имеет повода добиваться, во что бы то ни стало, торжества своего клиента и употреблять для этого недостойные и противозаконные средства. Словом, только тогда можно будет сказать, что он, подобно судье и прокурору, жрец Фемиды, а не Маммона.
Из этого видно, что адвокаты должны быть поставлены в такое положение относительно тяжущихся и подсудимых, в каком находятся прокуроры относительно потерпевших, т. е., говоря иначе, что отношения между адвокатами и клиентами должны быть признаны не частноправовыми, основанными на взаимном доверии, а публичноправовыми, вытекающими из общественно-служебных обязанностей адвокатуры.
Взглянем теперь на отношения адвокатуры к прокуратуре и суду.
Как уже было замечено, в уголовных делах защитник должен составлять противовес обвинителю. Суд является беспристрастным зрителем борьбы между уполномоченным государства - прокурором и представителем общества - адвокатом. Чтобы эта борьба была правильной, обе стороны должны находиться в одинаковых условиях и обладать одинаковыми средствами защиты и нападения. Другими словами, необходима полная равноправность их, т. е. независимость прокуратуры и адвокатуры как друг от друга, так и от суда. В противном случае один из факторов правосудия будет обладать преимуществами над другим, будет господствовать над ним в качестве начальствующего или контролирующего органа власти. Справедливость этого положения давно уже признана для отношений между магистратурой и прокуратурой, и повсюду в цивилизованных государствах обвинительная власть строго отделена от судебной и совершенно независима от нее. Но по отношению к адвокатуре доныне многие держатся противоположного взгляда, считая нужным ставить ее в прямую подчиненность судам. При таком порядке вещей органы обвинения пользуются лучшим положением, чем органы защиты: прокурор видит в судьях посторонних ему и не имеющих над ним никакой власти лиц; для адвоката, наоборот, они представляют собой в некотором роде начальников. Первый может мужественно исполнять свой долг, не боясь, что возбудит неудовольствие суда; второй должен соблюдать большую осторожность, помня, что он действует пред учреждением, имеющим право налагать на него дисциплинарные наказания. Такое положение не может быть признано нормальным и желательным. "Когда начинается борьба между обвинителем и защитников",- говорит Беррье: - "оружие должно быть равно с обеих сторон. В варварскую эпоху судебных поединков дворянин, вызвавший на дуэль крестьянина, должен был являться пешком со щитом и с палкой, а если он приезжал верхом и с вооруженным дворянином, у него отнимали его лошадь и оружие, он оставался в рубахе и был обязан сражаться в таком виде с крестьянином*(1157). Это беспристрастное применение примитивного равенства в борьбе в то время, когда невинность выражалась победой, указывает на долю справедливости в те грубые эпохи, на инстинкт правосудия, на потребность в истине, чего мы не находим во фразеологии новейших писателей, которые хотят снабдить одного из бойцов судебной арены большею властью, дать ему больше свободы, внушить судьям борьбы больше уважения к его убеждениям и словам, чем сколько дается его противнику"*(1158).
Такая же независимость требуется для адвоката относительно суда и в гражданском процессе. "Только вполне независимый человек,- справедливо замечает Пришль, - в состоянии выступать перед высшей государственной властью, которую отправляет суд, для восстановления нарушенного правового порядка или для предотвращения грозящего неправа с беспощадной отвагой, которой всегда требуется борьба за право, и потому-то к его голове так идет украшающая ее шапка, этот символ свободного человека, который был общ как римлянам, так и германцам: - потому что он служил внешним выражением того, что защитник должен отправлять высокую и благородную миссию, общественную обязанность, теснейшим образом связанную с отысканием права, а не приносить просьбу за себя и за свою личность. От деятельности полусвободного или неравноправного с судом адвоката, который, подобно просителю, стоит со шляпой в руке пред судьей, наперед нельзя ждать никакой пользы"*(1159). Сверх того, адвокатура служит органом общественного контроля над деятельностью суда. Защищая права тяжущихся, она противодействует злоупотреблениям и пристрастному отношению к делу со стороны судей и следит за правильным отправлением правосудия. Отсюда ясно, что если поставить ее в зависимость от судов, то контроль над ними будет так же невозможен, как надзор какого-нибудь чиновника за своим непосредственным начальством.
Из сказанного ясно, что только та организация адвокатуры может быть признана вполне соответствующей, которая в состоянии обставить профессию условиями, гарантирующими ей независимость от клиентов и суда, а также равноправность с прокуратурой. Вместе с тем, кроме этих юридических качеств, каждая организация должна, само собой разумеется, гарантировать и некоторые нравственные, именно те, которые требуются от других факторов правосудия,- прокуратуры и суда: мужество, бескорыстие и честность при исполнении обязанностей*(1160).
Каким же путем должны мы идти, определяя принципы этой организации? Самым естественным, несомненно, будет тот, которого мы держались бы, если бы излагали организацию адвокатуры в виде общественной службы. В таком случае мы начали бы с вопроса о принятии на службу, затем перешли бы к организации дисциплинарного надзора, к правам и преимуществам по службе, к окладам содержания и закончили бы определением сферы деятельности адвокатов. Так как в жизни адвокатура всюду существует в виде либеральной профессии, то будет целесообразно означить перечисленные выше рубрики другими общепринятыми по отношению к адвокатуре терминами. Именно, вместо "принятия на службу" мы будем говорить "допущение к профессии" и первую главу назовем: "свобода профессии"; "организацию дисциплинарного надзора" заменим более кратким термином "внутренняя организация"; "права и преимущества по службе" означим "связью с магистратурой", так как это единственная форма, в которой они выражаются на практике; взамен "окладов содержания" употребим слово "гонорар", и, наконец, "определение сферы деятельности" сведем к уяснению "отношений между адвокатурой и судебным представительством". Таким образом, мы получим пять глав. Шестую и седьмую главу нужно будет посвятить изложению деталей организации адвокатуры и судебного представительства, а в восьмой применить добытые нами выводы к вопросу о реформе адвокатуры в России.
_ 3. Необходимость и задачи судебного представительства
Второй элемент адвокатуры в обширном смысле - судебное представительство - находится в ином положении сравнительно с правозаступничеством. В введении к первой части (_ 1) было уже сказано, что судебное представительство есть "замена в процессе тяжущегося другим лицом, при которой все последствия судебной деятельности представителя падают непосредственно на тяжущегося", и что основная цель этого института заключается в том, чтобы устранить неудобство личного ведения дела.
Тяжущиеся не всегда в состоянии заниматься хождением по своим судебным делам. Не только отсутствие процессуальной дееспособности, обусловливаемое малолетством или умопомешательством, не только болезни и дряхлый возраст, но и тысячи других обстоятельств, каковы, например, отдаленность местожительства, служебные обязанности, занятия более важными делами, даже просто робость и непривычка говорить публично, делают личную явку невозможной, затруднительной или неудобной. Чем более развивается гражданский оборот, тем значительнее становится число таких препятствий, и можно по справедливости сказать, что в современных цивилизованных государствах существование судебного представительства является насущной необходимостью. Что касается юридической природы его, то, будучи одним из видов того института гражданского права, который называется представительством, оно носит частноправовой характер, и отношения между судебными представителями и клиентами основываются на договоре доверенности.
Различные по своей природе, правозаступничество и судебное представительство точно также не сходны и по задачам своей деятельности.
Прежде всего, правозаступник только помогает тяжущемуся, являясь уполномоченным общества. Судебный представитель, напротив, заменяет личность тяжущегося, отождествляется вполне с нею и с ее интересами. Другими словами, первый - только патрон и покровитель стороны, а второй - ее процессуальный двойник.
Далее, в уголовном процессе, как мы видели, правозаступничество играет в высшей степени важную роль: оно - фактор правосудия, равный прокуратуре и стоящий независимо от суда. Что же касается судебного представительства, то, по общему правилу, оно здесь вовсе недопустимо.
В интересах раскрытия материальной истины чрезвычайно важно присутствие на суде уголовном самого обвиняемого. Его объяснения, тон его речи и манера держаться на суде, отношение к показаниям свидетелей и экспертов, все это может служить материалом для судей при постановлении приговора. В силу этого замена подсудимого посторонним, уполномоченным им лицом может быть дозволяема только в виде изъятия для маловажных дел. Так например, по нашему праву заочные приговоры допускаются только по проступкам, за которые положено наказание не свыше ареста. В остальных случаях требуется личная явка*(1161).
Далее, допустимость правозаступничества в гражданских делах оправдывается не столько нуждами тяжущихся, сколько соображениями общественной пользы и интересами правосудия. Совсем не то с судебным представительством. Общество ничуть не заинтересовано в том, чтобы вместо тяжущихся являлись на суд их представители,- предполагая, разумеется, что эти представители не будут вместе с тем специалистамиюристами, т. е. правозаступниками; государство же и суд, напротив, склонны требовать, по крайней мере, в важнейших случаях личных действий сторон*(1162).
Отсюда ясно капитальное различие между внутренней природой правозаступничества и судебного представительства, а вследствие этого и между задачами их. В то время, как первое необходимо не только для граждан, но и в интересах общества, государства и суда, и содействуя отправлению правосудия, является институтом публичного права, второе вызвано к жизни потребностями частных лиц, существует для их удобства и, имея ввиду только служение частным интересам, носит исключительно частноправовой характер.
_ 4. Предположения правильной организации адвокатуры
Намереваясь исследовать вопрос, как должна быть организована адвокатура, мы, другими словами, имеем в виду представить идеал организации. Но идеал может существовать только при идеальных условиях. Положение адвокатуры зависит, с одной стороны, от общего культурного и политического состояния данной страны в известную эпоху, а с другой стороны, от системы судоустройства и судопроизводства, принятой в ней. Само собой понятно, что в странах с малоразвитым юридическим бытом, где царит не право, не закон, а произвол деспота, как например, в Турции и Персии, адвокатура не может подняться на надлежащую высоту по той простой причине, что где нет права, там нет места и для правозаступничества. Точно также не требует доказательств и то положение, что если в данном государстве все общество нравственно испорченно, если оно погрязло в пороках, если всюду царит корыстолюбие и жажда легкой наживы, как например, было в Риме в эпоху цезаризма, то сословие адвокатов, представляя собой часть социального целого, не в состоянии уберечься от общей участи, как бы хороша ни была его внешняя организация. Поэтому, говоря о желательной организации адвокатуры, мы будем предполагать, что имеем дело с благоприятными политикосоциальными и с народом среднего нравственного уровня, способным наполнять сословие адвокатов лицами честными и добросовестными.
С другой стороны, важное значение для развития адвокатуры имеет система судоустройства и судопроизводства, господствующая в данной стране. Роль адвоката в гражданском процессе, построенном на принципах письменности и негласности, очевидно, не та, что в устном и гласном процессе. Равным образом, тайный следственный уголовный процесс до крайности суживает круг обязанностей адвокатуры, тогда как принципы гласности и состязательности предоставляют ей широкое поле деятельности. Исследование основных принципов судоустройства и судопроизводства, конечно, выходит за пределы нашей задачи. Мы можем только наметить здесь основные черты той системы, которая считается наиболее правильной.
Прежде всего, нам нужно коснуться вопроса о судебном персонале, правильная организация которого является необходимым условием независимости и беспристрастия правосудия. Наука выработала следующие основные требования, которым должна удовлетворять судебная организация: 1) отделение судебной власти от административной, 2) несменяемость судей, 3) юридическое образование их и 4) материальная обеспеченность.
Далее, в уголовных судах должно быть отведено возможно широкое место участию присяжных в виду того, что, по признанию науки, эта форма суда представляет собой самую совершенную из всех существующих.
Переходя к вопросу о судопроизводстве, нужно заметить, что как в уголовном, так и в гражданском процессе желательно господство принципов гласности, устности и состязательности. Доказательство этого положения не входит в задачу нашего труда, да и к тому же было бы излишне для лиц, сколько-нибудь знакомых с теорией и историей судопроизводства. Нам нужно только указать, какое значение имеют указанные принципы для адвокатуры.
Сущность следственного принципа заключается в том, что обязанности обвинителя, защитника и судьи соединены в одном лице,- в лице судьи. Отсюда ясно, что адвокатуре нечего делать в процессе, построенном на строго следственных началах. Только в состязательном процессе, где суд является беспристрастным зрителем борьбы сторон, для адвокатов, как уполномоченных представителей общества, открывается широкое поприще деятельности.
Затем, тайной судопроизводство, связанное обыкновенно с письменностью, сводит роль адвоката к сочинительству судебных бумаг и дает ему возможность легко запутывать и затягивать дела с помощью различных недомолвок, кляузных уверток, обнаружение которых весьма затруднительно вследствие покрывающей их процессуальной тайны. "На опыте оказалось", говорит Миттермайер: "что прежнее (письменное) судопроизводство в Германии было всего удобнее для того, чтобы поколебать честность не совсем твердого адвоката, проволочить процесс и воспрепятствовать открытию истины, если это было неблагоприятно для клиента. Самый формализм в представлении последовательно известных письменных записок в определенном порядке и общие правила об употреблении известных средств дают возможность злоупотреблений, именно позволяют отказываться от фактов, на которые ссылается противник, или дает на эти факты такой неясный, двусмысленный и уклончивый ответ, что судья не знает, как понимать его"*(1163).
При гласности и устности, напротив, каждое действие защитника, каждое слово, произносимое им в качестве судебного оратора, открыто для контроля судебных властей и, что еще важнее, общественного мнения и его органа - печати. "Устное производство", замечает тот же автор: "лучше всего способствует образованию сословия адвокатов, которое может способному юристу дать хороший пример, внушить ему энтузиазм к своему признанию и заслужить общее уважение; в то же время это производство (если им завидует президент достаточно образованный, искусный и беспристрастный) препятствует неосновательному отпирательству, хитрому искажению истины, представлению возражений, которые имеют в виду только проволочку, и интригам, и адвокат, который пытался бы обратиться к этим недостойным средствам, будет сейчас остановлен"*(1164).
Итак, приступая к исследованию принципов организации адвокатуры, мы будем выходить из того предположения, что имеем дело с благоприятными социально-культурными условиями, с правильным судопроизводством и основанном на принципах устности, гласности и состязательности судопроизводством.
Глава I. Свобода профессии
Занятие адвокатурой может быть дозволено всем дееспособным лицам, обладающим некоторыми отрицательными качествами (например не принадлежащим к духовенству, не исключенным из службы и т. д.) или же только тем из них, которые удовлетворяют известным положительным требованиям, каковы юридическое образование, практическая подготовка, выдержание экзамена и т. п. В первом случае мы имеем дело с абсолютной свободой профессии, а во втором - с относительной. Но возможен еще третий случай, когда доступ к адвокатуре открыт даже не для всех выполнивших положительные условия, а лишь для определенного количества их в каждой отдельной местности. Такая система, отличительными чертами которой являются комплект и локализация, носит название несвободной или замкнутой (geschlossene).
_ 1. Абсолютная свобода
На низших ступенях юридического развития общества адвокатура всегда представляет собой абсолютно свободную профессию. Подобное явление мы наблюдаем во всех некультурных и полукультурных государствах, в древнейшие эпохи истории цивилизованных народов, в дореформенной России и даже в некоторых из современных стран Европы (Швеции).
Но государства с развитым и сложным юридическим бытом не допускают абсолютной свободы профессии. И это вполне понятно. Правозаступник, играя роль фактора правосудия и помощника суда, должен обладать целым рядом качеств: быть независимым от суда и прокуратуры, стоять наравне с ними, отличаться бескорыстием и мужеством. Возможно ли предположить, что каждое дееспособное лицо удовлетворяет этим требованиям? Возможно ли допускать к исполнению обязанностей правозаступника всякого, не удостоверившись предварительно, насколько он годен для такой высокой и трудной задачи? Не каждый встречный может быть судьей и прокурором. На каком же основании однородные функции правозаступничества могут оставаться без всякой гарантии надлежащего исполнения их? Напротив, адвокатура, подобно суду, институт публичного права; она - элемент судебного устройства. Если же это так, то не может быть никакого сомнения в том, что государство во избежание возможных злоупотреблений должно обставить деятельность адвокатов известными гарантиями, должно придать им ту или другую организацию. Но разве может быть речь о какой бы то ни было организации при абсолютной свободе профессии, когда каждое лицо имеет право исполнять адвокатские обязанности, и когда, следовательно, не будет существовать особого сословия адвокатов?
Сторонников абсолютной свободы адвокатуры немного. Среди них первое место следует отвести Бентаму. В своем сочинении "О судоустройстве" он предлагает разделить адвокатуру на два вида: уголовную, т. е. ведущую уголовные защиты, и гражданскую, причем первую организовать в форме государственной службы, по аналогии с прокуратурой, а вторую признать абсолютносвободной профессией. О целесообразности такого раздвоения будет сказано ниже (см. гл. II _ 3). Теперь же мы ограничимся рассмотрением доводов, приводимых Бентамом в пользу последней части своего проекта*(1165).
Первый довод его заключается в следующем: "из положения, что каждый имеет право ходатайствовать по своему делу или поручать ходатайство лицу, им же выбранному, можно вывести прямое заключение, что обязанности стряпчего и адвоката могут быть принятым всеми без различия".
Следуя этому приему, можно было бы сказать: "так как каждый может лечить себя сам или поручать лечение другому лицу, то медицинской профессией могут заниматься все без исключения граждане". Неправильность такого вывода очевидна. Из того, что кто-нибудь имеет право поручать совершение известных действий другому лицу, вовсе не следует, чтобы каждый мог принимать на себя совершение их: если я имею право избирать гласных, то это еще не значит, что все могут быть избираемыми. Чтобы сделать ошибку Бентама более ясной, мы представим его рассуждение в виде силлогизма. Он дает нам заключение ("всякий имеет право исполнять обязанности адвоката") и одну посылку ("тяжущийся может поручать ведение своего дела любому лицу по своему выбору"). Отыскав по правилам формальной логики вторую посылку, мы получим такой силлогизм: большая посылка, опущенная Бентамом: кто избран тяжущимся, тот имеет право вести его дело; малая посылка: тяжущийся, может избирать любое лицо; заключение: следовательно, любое лицо имеет право быть адвокатом.
Из этого видно, что в заключении повторяется другими словами содержание первой посылки, т. е. иначе говоря, что молчаливо допущенное Бентамом положение представляет собой именно то, которое требовалось доказать (petitio principii).
Второй довод: принятие в сословие адвокатов всех желающих лиц после предварительного испытания и с известным разбором "не представляет достаточного ручательства честности и нравственного развития, так как самые важные недостатки адвоката не выказываются в начале его карьеры, а развиваются только впоследствии, по мере представляющихся случаев искушения". Допустим, что это так. Но разве помимо вступительных "испытаний" нет других средств, чтобы поддержать нравственность адвокатского сословия? А принципы организации ее? А дисциплинарный надзор? А корпоративное устройство?
Третий довод: "необходимое последствие законной монополии состоит в увеличении издержек, сопряженных с делами всякого рода, в необходимости платить ходатаям даже в тех случаях, когда нет надобности в их помощи, в исключении помощи добровольной; наконец, в постановлении тяжущихся в постоянную зависимость и в причинении им постоянных беспокойств".
Чтобы надлежащим образом понять эти возражения Бентама, надо принять во внимание, что он исходит из предположения об обязательном участии адвокатов в процессе и недопустимости личного ведения дел своими тяжущимися*(1166). Если отбросить это предположение, как не относящееся к сущности вопроса, то соображения об "увеличении издержек" и необходимости платить адвокатам даже без всякой надобности в них, "зависимости от последних" и "беспокойстве, причиняемом ими" отпадут сами собой. Останется только "исключение помощи добровольной". Но это соображение слишком мелко и ничтожно, чтобы иметь какое-нибудь значение в принципиальном вопросе.
Четвертый довод: "монополия образует между адвокатами связь, которая дает этому сословию такую силу и такое влияние, какими не пользуется никакая другая корпорация. Сословие юристов имеет одни общие интересы, диаметрально противоположные интересам тяжущихся. В Англии это зло доведено до высшей степени, потому что здесь сословие адвокатов нераздельно связано с сословием судей... И судья, и адвокат дружно поддерживает злоупотребления, из которых один извлекал выгоду, а другой извлекает. Судья, обогатившись, благодаря недостаткам законодательства, не решится отнять средства к тому же у тех, которые вступают на его прежнее поприще. Ему и в голову не приходит нападать на систему, которой он, главным образом, одолжен своим значением, и с которой он сжился. От судьи (а, следовательно, тем более от адвоката) нельзя ожидать преобразования законодательства".
Этот довод Бентами имеет значение только по отношению к его родине, где адвокаты и судьи составляют одно сословие. Но подобная организация не может быть признана желательной и вряд ли когда-либо будет существовать в других государствах*(1167). Впрочем, даже относительно самой Англии мнение Бентама односторонне: не столько интересами судебноадвокатского сословия, сколько характером целого народа объясняется хаотическое состояние английского законодательства.
Другие защитники абсолютной свободы профессии, какими были, например, деятели первой французской революции, опирались в своем мнении на политико-экономический принцип свободы ремесла и промышленности. Отождествляя адвокатуру со всякой иной ремесленной деятельностью, они полагали, что в интересах ее процветания необходимо уничтожить монополию и сделать возможным доступ к ней всем желающим*(1168). Но они упустили из виду три обстоятельства. Во-первых, адвокатура представляет собой не механическое ремесло, вроде столярного или портняжеского, а либеральную профессию, требующую, подобно медицине, педагогии и т. п., высокого умственного и нравственного ценза. Во-вторых, профессия адвокатов, как справедливо заметил на съезде германских юристов Виссеринг, не может быть рассматриваема с одной экономической точки зрения, так как она представляет собой элемент судебной организации, и вопрос об ее устройстве относится не к политической экономии, а к юридической политике*(1169). Наконец, втретьих, абсолютная свобода адвокатуры все-таки привела бы на практике к образованию особого класса лиц, чувствующих себя наиболее способными к профессии и сделавших ее своим специальным занятием. Такой процесс выделения правозаступничества в особую профессию мы наблюдали в истории всех тех государств, где адвокатура появилась и развилась самостоятельно и независимо от иноземного влияния: в Риме, Германии, Бельгии, России и др. Подобный же процесс совершается в современной Швеции, где, несмотря на абсолютную свободу профессии, успел образоваться отдельный класс адвокатов, самопроизвольно сплотившихся в одну ассоциацию. Но если рано или поздно сословие адвокатов должно возникнуть*(1170), то несравненно лучше и целесообразнее сразу создать его и обставить наибольшими гарантиями для того, чтобы правосудие имело в лице адвокатов надежных союзников, а тяжущиеся - опытных и добросовестных руководителей.
Неоспоримая очевидность этих доводов признана повсюду на западе Европы, и ни в одном из прочитанных и просмотренных нами сочинений иностранных авторовспециалистов нам не приходилось встречать противоположного взгляда. Но в нашей журналистике раздаются голоса, если и не в защиту абсолютной свободы адвокатуры, то в пользу дозволения заниматься адвокатурой наряду с присяжными поверенными всем дееспособным лицам. "К чему", говорят некоторые: "предоставлять адвокатам монополию ведения дел, и на каком основании лишать тяжущихся права поручать свои дела тому, кому они больше верят, все равно, принадлежит ли он к сословию адвокатов или нет*(1171)?"
Это возражение основано на явном недоразумении. В самом деле, что такое монополия вообще и в чем заключается ее вред? Под монополией разумеется предоставление одному или нескольким лицам (физическим или юридическим) исключительного права на занятие какою-нибудь отраслью деятельности, как например, фабрикацией игральных карт, судоходством в определенном районе и т. п. Монополия представляет собой прямую противоположность свободной конкуренции, и вред ее в том именно и заключается, что она устраняет конкуренцию со всеми ее благодетельными последствиями. Но разве может быть речь о монополии в таких профессиях, как адвокатская, медицинская, педагогическая, в том случае, если доступ к ним открыт для всех лиц, обладающих требуемыми качествами? Разве "монополия" адвокатов и врачей устраняет конкуренцию между ними? Нисколько. Опыт западной Европы показывает, что конкуренция в среде адвокатуры может дойти до крайних пределов жестокой борьбы за существование, несмотря на предоставленную им "монополию". Недопущение к занятию адвокатурой всех желающих лиц не уничтожает конкуренции, а только ограничивает число конкурентов и улучшает качество их. И это вполне естественно и разумно. Всякий согласится с тем, что приписывает рецепты может только тот, кто доказал надлежащим образом свои познания в медицине, а преподавать науки в учебных заведениях только тот, кто сам изучил их. На каком же основании судебную защиту, обязанность не менее, если не более, трудную и требующую специальной подготовки, делать доступной для всякого, кто мнит себя способным к ней? Конечно, нельзя отрицать, что тяжущиеся в некоторых случаях могут чувствовать большее доверие к хорошо известному им частному лицу, чем к незаконному адвокату. Точно также иной раз частное лицо может вести защиту с большим успехом, чем адвокат, в силу своего знакомства с особенными обстоятельствами данного дела или в силу его специального характера*(1172). Но предоставлять из-за этого каждому желающему право вести чужие дела невозможно по двум причинам. Во-первых, это поведет к образованию так называемых "уличных" адвокатов, т. е. таких профессиональных защитников, как и адвокаты, но только не обладающих нравственным и умственным цензом последних. Такое явление наблюдается, как мы видели, у нас и в Германии. Вовторых, если тяжущиеся предпочитают адвокату частное лицо, то это в большинстве случаев происходит не в силу каких-либо положительных преимуществ последнего, а просто потому, что они считают его более способным на такие извороты и подвохи с целью выиграть процесс, на какие не пойдет ни один адвокат. Некоторые западноевропейские законодательства обратили внимание на эти соображения и избрали средний путь. Так, французский устав уголовного судопроизводства дозволяет подсудимому избирать себе на суде присяжных защитника из своих родных или друзей, но каждый раз с разрешения председателя суда*(1173). Германский закон, тоже допуская такое требование, требует, кроме того, чтобы в помощь защитнику, не принадлежащему к числу адвокатов или преподавателей юриспруденции в высших учебных заведениях, суд назначал одного из адвокатов*(35). Эти постановления заслуживают полного сочувствия, так как они в достаточной мере обеспечивают интересы тяжущихся в тех чрезвычайно редких случаях, когда замена адвоката посторонним лицом является полезной для подсудимого, и так как в то же время они предотвращают опасность появления профессиональных "защитников с улицы".
Но есть одно обстоятельство, которое делает иногда допущение к адвокатуре всех дееспособных лиц не только извинительным, но даже необходимым: это - недостаток настоящих адвокатов. В таком положении была Россия после реформы 1864 года, и составители судебных уставов, ясно понимавшие значение так называемой адвокатской монополии*(1175), все-таки принуждены были отказаться от нее в силу необходимости.
За исключением подобных случаев, неограниченное допущение к адвокатуре всех желающих не оправдывается никакими сколько-нибудь основательными соображениями и противоречит существу правозаступничества, как институт публичного права и элемента судебной организации.
_ 2. Относительная свобода
Устранив абсолютную свободу профессии, мы переходим к относительной. При этой системе к адвокатуре допускаются не все желающие, а только те из них, которые обладают положительными условиями, определенными в законе.
Все писатели согласны с тем, что адвокатура требует, с одной стороны, теоретической и практической подготовки, а с другой стороны, известного нравственного ценза. В соответствующем отделе (см. гл. VI) об этих двух условиях будет сказано подробнее. Теперь же нам нужно только рассмотреть сравнительные достоинства и недостатки относительной свободы адвокатуры.
В пользу ее могут быть выставлены следующие соображения.
Государство, допуская к занятию адвокатурой только тех лиц, которые обладают высоким умственным и нравственным цензом, гарантирует в одинаковой мере как правильное отправление правосудия, так и интересы частных лиц. Судьи могут быть уверены, что деятельность адвокатов не будет идти в разрезе с требованиями справедливости и государственного порядка, а тяжущиеся будут видеть в лице своих патронов - добросовестных, честных и знающих руководителей. При таком порядке вещей станет невозможным и образование класса уличных ходатаев,- одной из самых пагубных язв юридического строя*(1176).
Далее, относительная свобода, предоставляя доступ к профессии всем, кто чувствует в себе способности к ней и выполнил предварительные требования, открывает широкое поприще для талантливых и знающих юристов. Она не ставит никаких искусственных преград лицам, желающим посвятить себя адвокатуре и, поэтому, будет иметь самое благотворное влияние на развитие и процветание профессии. Молодые люди, начиная карьеру, будут, по выражению Миттермайера, "знать, что их успех зависит не от милости какого-нибудь покровителя, не от прихоти какого-нибудь боязливого министерского чиновника, но от собственного таланта и усердия"*(1177). Это сознание служит самым лучшим побудительным мотивом к ревностному занятию избранным родом деятельности.
В то же время относительная свобода влечет за собой неограниченную конкуренцию в среде адвокатов, а конкуренция заставляет их относиться с большею внимательностью и добросовестностью к своим обязанностям. Между ними является соревнование на благородном поприще правозаступничества. Они стараются превзойти друг друга знаниями, честностью, усердием для того, чтобы приобрести доверие клиентов и расширить практику, служащую основанием благосостояния каждого из них*(1178).
С другой стороны, конкуренция удешевляет адвокатский труд и делает юридическую защиту более доступной для небогатых тяжущихся. Это удешевление является естественным результатом политико-экономического закона, по которому при одинаковом спросе цены уменьшаются с увеличением предложения. Если в данной стране много адвокатов, если конкуренция между ними сильно развита, то тяжущемуся нетрудно найти в себе защитника за недорогую плату*(1179).
Наконец, свобода профессии является единственным средством против наблюдаемого почти во всех государствах переполнения сословия юристов, так как она дает возможность каждому из них добиться принятия в адвокаты*(1180).
Опыт тех стран, где принята относительная свобода правозаступничества (Франция, Англия, Бельгия, Испания), как нельзя лучше подтверждает все указанные доводы. В этих странах адвокатура стала убежищем для всех талантов и рассадником выдающихся деятелей на всех поприщах юридической практики.
Противники относительной свободы адвокатуры приводят в сущности одно только возражение, весьма, впрочем, важное. Они указывают на то, что неограниченный доступ к профессии влечет за собой переполнение сословия и чрезмерную конкуренцию среди ее членов. Результатом этого является деморализация адвокатуры. Не будучи в состоянии добывать средства к жизни честным трудом, адвокаты принуждены прибегать к разным более или менее предосудительным способам: обходам закона, кляузничеству и т. п. Вместе с тем они должны предаваться посторонним занятиям: участвовать в промышленных и коммерческих предприятиях, принимать на себя всякого рода агентуры, маклерские обязанности и т. п. Словом, они уклоняются от своего истинного призвания, загрязняют и опошляют свою профессию. В примере такого печального положения вещей ссылаются на Германию, Австрию и Италию*(1181).
Это соображение в высшей степени важно, так как оно основывается на действительно наблюдаемом повсюду факте - переполнении адвокатского сословия. Оно-то именно привело к мысли заменить относительносвободную адвокатуру - замкнутой. Но прежде чем рассмотреть, от чего зависит переполнение и как его устранить, мы сделаем оценку замкнутой системы.
_ 3. Замкнутая профессия
Как уже было сказано, основными чертами замкнутой адвокатуры служат комплект и локализация, причем та и другая меры, хотя обыкновенно соединяются вместе, но могут существовать и отдельно. Так напр., германские адвокаты локализованы, но не ограничены комплектом. Наоборот, число адвокатов может быть определено для каждого округа или даже для каждого суда, а сфера деятельности их не стеснена никакими искусственными границами. По этой причине, а также ввиду практического удобства, мы рассмотрим отдельно сначала комплект, а затем локализацию.
Комплект. Установление комплекта адвокатов,- все равно будет ли оно сделано для отдельных округов или даже для каждого суда, представляет выгоды в двух отношениях.
Во-первых, адвокатуре не грозит переполнение и все связанные с ним пагубные последствия. Умеренная конкуренция не повлечет за собой ожесточенной борьбы за существование. Пользуясь большею материальной обеспеченностью, адвокаты будут в состоянии идти прямым путем честности и деликатности. Язвы пролетариата и деморализации не пристанут к сословию, и отправление правосудия не подвергнется гибельному влиянию нравственной заразы*(1182).
Во-вторых, комплект установит нормальное отношение между спросом на правозаступничество и предложением его. Число адвокатов будет соответствовать потребности публики в адвокатуре. Отсюда произойдут одинаково выгодные последствия, как для страны, которая не будет оплачивать содержание излишнего количества адвокатов, так и для самих адвокатов, так как на долю каждого из них придется более значительная часть капитала, затрачиваемого страной на юридическую помощь*(1183).
Против этих двух доводов выставляются три возражения.
Установление комплекта уменьшает, но не уничтожает конкуренции, а потому не обеспечивает вполне материального благосостояния адвокатуры. Заработок адвокатов по-прежнему будет неопределенным и неравномерным: ведь адвокаты не перестанут различаться между собой по степени талантливости, обширности знаний и красноречию. Наиболее одаренные в этом отношении будут завалены работой, а их менее счастливые конкуренты, как бы мало ни было число их, могут сидеть совершенно без практики. "Нам известно", говорит Миттермайер: "что в одном городе при суде было 8 адвокатов, из них большая часть получала малый доход; приехал молодой адвокат, отличившийся защитой обвиняемых, и получил вскоре очень большую практику"*(1184). Если бы среди этих адвокатов было еще 2-3 таких же талантливых, как приехавший, то они захватили бы всю практику в свои руки, а прочие их коллеги остались бы почти без вкуса хлеба.
Таким образом, первый довод в пользу комплекта не выдерживает критики. Еще менее состоятелен второй. Конечно, было бы весьма полезно, чтобы число адвокатов соответствовало потребности общества в юридической защите. Но возможно ли хотя приблизительно измерить эту потребность? Единственным указателем могут служить здесь статистические сведения о числе дел, производившихся в данном суде при участии поверенных. Такой способ определения потребности публики в юридической защите равносилен, по справедливому замечанию Рудольфа Гнейста, тому "как если бы какоенибудь медицинское ведомство вздумало распределять докторов, сообразно с цифрой смертности в каждом округе, в то время, как речь идет о потребности живущих"*(1185). Не всякое дело доходит до судебного разбирательства, да и число процессов не представляется неизменно постоянным в каждой данной местности. Многие дела, быть может, не начинаются просто потому, что тяжущиеся не доверяют адвокатам, живущим в их округе. "Если теперь", продолжает тот же автор: "при каком-либо суде три адвоката имеют посредственную практику, то можно ли на этом основании отрицать, что при свободной конкуренции шесть адвокатов будут получать большие доходы, в том случае именно, когда конкуренция привлечет в это место более доступных, усердных, способных адвокатов? Возможно даже, что и три теперешние адвоката очутятся в лучшем положении, если три молодые конкурента присоединятся к ним, станут побуждать к большему усердию, приучать публику к адвокатской помощи... Здесь также вполне применима та простая истина, что во всех учреждениях, которые предназначены для потребности публики, только спрос может определить размер этой потребности".
Помимо того, что выгоды, представляемые комплектом, оказывается мнимыми, она имеет еще одно чрезвычайно важное неудобство, именно он преграждает доступ к профессии талантливым людям. В самом деле, желающему поступить в адвокаты придется ждать вакансий, т. е., другими словами, терять целые годы, выжидая пока ктонибудь из штатных адвокатов умрет или выйдет из сословия. В результате может оказаться, что даровитые юристы должны будут бездействовать или переходить в другую сферу деятельности в то время, как десятки бездарностей, тоже, быть может, не имея практики, будут занимать штатные места*(1186).
Ввиду таких обстоятельства ограничение числа адвокатов комплектом должно быть признано нежелательным.
Смешанная система. Но если комплект не в состоянии установить вредных последствий относительной свободы профессии, то, быть может, сделать это способна смешанная система, какая существовала в императорском Риме? Не будет ли целесообразно предоставить доступ к адвокатуре всем удовлетворяющим законным условиям, но с тем, чтобы практика при низших судах принадлежала всем им без изъятия, а при высших судах состояло определенное число штатных адвокатов*(1187)? Нетрудно заметить, что эта система имеет только одно преимущество: она не ставит искусственной преграды талантливым юристам, желающим посвятить себя адвокатуре. В остальных отношениях она совмещает в себе недостатки, присущие обеим противоположным системам, именно: штатная адвокатура подвержена всем невыгодным последствиям комплекта, а сверхштатная не избавлена от опасностей переполнения.
Локализация. Другим средством против чрезмерной конкуренции считают локализацию. По словам ее защитников, она представляет следующие удобства.
Если деятельность каждого адвоката приурочена к определенному округу или суду, то конкуренция среди сословия хоть в общем и не уменьшается, но все-таки распределяется равномернее. Практика каждого округа или суда разделяется только между несколькими приписанными там адвокатами, и конкуренции со стороны отдельных коллег им нечего бояться*(1188).
Затем, локализация обеспечивает интересы тяжущихся, так как, доверяя адвокату важные документы и деньги, они не будут бояться, что он переселится в другое место и захватит с собой все, что они ему дали*(1189).
В то же время она облегчает тяжущимся приискание адвоката, так как приписанные при данном суде или округе адвокаты должны иметь места жительство по близости*(1190).
Далее, благодаря локализации судам легче отправлять дисциплинарный надзор над адвокатами ввиду того, что они действуют постоянно пред одними и теми же судьями*(1191).
Наконец, если деятельность адвокатов ограничивается одним определенным судом, то совпадение заседаний по делам, которые поручены им, не будет столь частным, как без локализации. В некоторых странах, например, в Германии, где адвокатура все-таки отчасти локализована, раздаются жалобы на частные отсрочки разбора дела, происходящие вследствие того, что адвокаты не являются в заседания, будучи заняты в других судах*(1192). Это неудобство может быть устранено только самой строгой локализацией адвокатуры.
Против этих доводов возражают:
Локализация устраняет конкуренцию между адвокатами, состоящими при разных судах; но адвокаты одного и того же суда конкурируют между собой по-прежнему. Если еще принять во внимание, что число их не ограничивается комплектом, то опасность переполнения ничуть не уменьшается. Таким образом, первый довод в пользу локализации оказывается совершенно призрачным, что засвидетельствовано и опытом современной Германии (см. ч. 1, гл. V, _ 5).
Таким же характером отличается и второй довод. Локализация гарантирует клиентов от внезапного переселения адвокатов в другой округ, но она не в состоянии поставить никакой преграды тем из них, которые вознамерились бы присвоить и растратить врученные им деньги или бежать с ними за границу. Помимо того, при определении правозаступничества от судебного представительства, считаемом нами необходимым (см. ниже гл. V), подобные гарантии совершенно излишни. Адвокаты не могут ничего растрачивать просто потому, что они не входят ни в какие денежныесношения с клиентами и не принимают от них на хранение никаких сумм: все это дело поверенных. В таком положении находится вопрос об ответственности адвокатов во Франции, Англии и Бельгии. С другой стороны, опыт современной Германии, как мы видели, доказывает, что локализация не предотвращает присвоения и растраты адвокатами чужих денег (см. ч. 1, гл. V, _ 5).
Третий довод, именно легкость приискания адвокатов, имел бы значение в том случае, если бы число адвокатов было в данной стране недостаточно. Но так как локализация имеет в виду устранить как раз обратное явление - переполнение, то о трудности приискания адвоката не может быть и речи.
Так же несостоятельны и два последние довода. Локализация облегчает суду дисциплинарный надзор за адвокатами. Пусть так. Но вопрос в том, насколько желательно и полезно предоставление дисциплинарной власти над сословием адвокатов судам. Как мы уже видели, вопрос этот решается в отрицательном смысле, а потому и с этой точки зрения локализация не имеет опоры. Далее, совпадение заседаний разных судов, конечно, не будет иметь значения, если деятельность адвокатов ограничится одним судом; но ведь в каждом суде есть отделения, есть департаменты гражданские и уголовные. Следовательно, даже при самой строгой локализации совпадение заседаний возможно и даже неизбежно.
Помимо того, что локализация не представляет приписываемых ей выгод, она противоречит сущности правозаступничества. На каком основании заключать деятельность правозаступника в чисто искусственные рамки? Разве адвокат, способный вести процесс в одном суде, не в состоянии сделать этого в другом? Напротив, адвокатура, как и всякая либеральная профессия, не должна иметь территориальных границ. Не дико ли было предписать доктору или архитектору заниматься своей профессией только в определенном городе или в данном округе? "Кто однажды признан мастером своего искусства" - говорит Рамдор: - "тот имеет за себя предположение, что он всюду сумеет хорошо защитить правое дело"*(1193). Даже более. "Территория адвоката - это земной шар", как выразился один французский писатель*(1194). И действительно, те государства, где правозаступничество существует в своем чистом виде, не только не ставят никаких искусственных границ для деятельности своих адвокатов, но и позволяют выступать в своих судах чужеземным адвокатам. Французские адвокаты ведут дела в бельгийских и швейцарских судах, а иностранные адвокаты допускаются к произнесению речей во французских судах, и еще недавно в Париже выступал один русский присяжный поверенный. "Различие положительных законодательств",справедливо замечает Пришль: - "в отдельных странах не может быть противопоставлено принципиальному признанию того, что правозаступничество заключает в себе слишком много общечеловеческого и универсального, чтобы оно могло быть ограничено пределами родного государства, а тем менее пределами отдельного округа"*(1195). Правозаступнику, изучившему общие принципы права, легко ознакомиться с положительным законодательством каждого данного государства по интересующему его вопросу. Гражданское и уголовное право цивилизованных государств различаются между собой в частностях, но основные положения их одинаковы: теория или наука гражданского права так же едина, как и наука уголовного права.
Локализация, наконец, вредит интересам тяжущихся, так как ограничивает их выбор определенным кругом адвокатов. "Нередко",- говорит Рамдор:- кто-либо питает особенное доверие к адвокату, живущему в отдаленной местности: оно внушено ему славой или долгим знакомством. Жестоко было бы в таком случае навязывать ему чужого, менее известного адвоката". Кроме того, местные адвокаты могут состоять между собой и с судьями в каких-либо особых, слишком дружеских или же, наоборот, чересчур враждебных отношениях, а потому,как замечает тот же автор,- "принуждение поручать дела лицам, находящимся между собой в таких отношениях, вредно для добросовестной защиты сторон и для беспристрастия в отправлении правосудия"*(1196).
Локализация имела бы смысл вообще только в том случае, если бы участие адвокатов было признано обязательным в процессе (Advocatenzwang). Тогда закон, требуя, чтобы тяжущиеся непременно поручали дела адвокатам, должен был бы облегчить им посредством локализации приискание защитников. Такой порядок существует в Германии для гражданских дел в коллегиальных судах, и потому локализация представляется там естественным явлением. Но так как обязательность участия адвокатов в процессе вовсе не желательна (см. ниже гл. VI), то локализация теряет последнюю точку опоры.
Совместная система. Ни комплект, ни локализация, взятые порознь, не представляют гарантии против переполнения и чрезмерной конкуренции. Но, быть может, совмещение их способно привести к более удовлетворительным результатам?
Комплект ограничивает конкуренцию по числу, а локализация по месту. Но и соединенное действие обеих мер не гарантирует материальной обеспеченности всех членов сословия. Легко может случиться, что, например, из 20 адвокатов данного округа 2-3 наиболее талантливые будут завалены делами, 5-6 будут иметь порядочную практику, а остальные десять сидеть почти без занятий. Притом, допуская, что каждый адвокат будет иметь всетаки более шансов на материальный успех, мы не должны забывать всех неудобств, связанных с комплектом и локализацией и далеко перевешивающих выгоды их. Ввиду этого, совместная система тоже не может быть признана желательным средством против переполнения.
_ 4. Средства против переполнения
Убедившись, что замкнутая система адвокатуры не в состоянии оправдать тех ожиданий, какие возлагаются на нее ее защитниками, мы должны снова возвратиться к вопросу: каким образом может быть устранено переполнение сословия адвокатов со всеми его печальными последствиями. Чтобы повлиять на какое-нибудь явление, необходимо отыскать его причину. В чем же заключается причина переполнения адвокатуры? "В относительной свободе ее",- говорят нам. Совершенно верно. Но это только ближайшая, а не основная, главная причина. В самом деле, если в данной стране мало юристов, то сословие адвокатов не переполнится и при свободном доступе к профессии. Отсюда очевидно, что переполнение адвокатуры представляет собой результат переполнения сословия юристов вообще, которое, в свою очередь, зависит от чрезмерного наплыва учащихся на юридические факультеты.
Если мы сделаем еще один шаг назад и примем во внимание, что такой же наплыв замечается и в других либеральных профессиях (особенно медицинской), что он не вызван какими-либо временными или побочными причинами, и, что, следовательно, он является результатом свободной конкуренции в области умственного труда, то мы придем к первоисточнику зла. Если же это так, то единственным радикальным средством против переполнения как адвокатуры, так и других свободных профессий,- было бы изменение всего современного культурного строя и регламентация всех отраслей умственного труда.
Но так как подобная мера не только невозможна в настоящее время, но и вообще была бы пагубной для цивилизации и прогресса, то, оставив мысль о коренном уничтожении зла, нужно только прибегнуть к паллиативным мерам. Однако, хотя они и возможны, зато сопряжены с значительными неудобствами и могут содействовать не уничтожению зла, а только перемещению его из одной области в другую. Так, замкнутая система адвокатуры в состоянии уменьшить переполнение сословия. Но, во-первых, она приведет к целому ряду указанных выше нежелательных и не менее переполнения пагубных для адвокатуры последствий (преграждение доступа молодым талантам, вред для интересов тяжущихся), а, во-вторых, она увеличит число не имеющих никаких занятий юристов (кандидатов в магистратуру и адвокатуру) и создаст особый класс юридических пролетариев. Таким образом, взамен переполнения сословия адвокатов явится переполнение сословия юристов вообще.
Другая мера, которую можно было бы предложить, состоит в ограничении числа лиц, поступающих на юридические факультеты. С первого же взгляда видно, к каким последствиям она приведет: сословие юристов уменьшится, но зато учащаяся молодежь нахлынет на другие факультеты и наводнит и без того уже переполненные профессии врачей, архитекторов, литераторов, учителей и т. д.
Наконец, третье средство, это - ограничение доступа на все факультеты или, что все равно, увеличение строгости экзаменов в средних учебных заведениях. Хотя оно и более действительно, чем два первые, но оно поведет за собой, во-первых, переутомление учащихся, а, во-вторых, устранение от высшего образования лиц, хотя бы и талантливых, но не обладающих филологическими способностями, которые, главным образом, требуются при современной системе среднего образования.
Итак, переполнение профессий является, по-видимому, необходимым злом, которого в настоящее время нельзя избежать никоим образом.
К счастью, адвокатура находится в несравненно лучшем положении, чем другие свободные профессии: она обладает средством против переполнения. В самом деле, переполнение опасно не само по себе, а в силу называемой им деморализации сословия. Следовательно, вред переполнения будет устранен, если мы найдем способ удержать сословие от нравственного падения. Такой способ существует. Он заключается в организации сословия адвокатов, цель которой в том и состоит, чтобы создать такие условия для деятельности адвокатов, которые гарантировали бы их знания, честность и добросовестность. Отыскание этих условий составляет задачу последующих глав настоящего сочинения.
Итак, по вопросу о свободе адвокатуры мы пришли к тому мнению, которого держится громадное большинство авторов, писавших об адвокатуре, именно к необходимости организовать ее в виде относительно свободной профессии.
_ 5. Свобода судебного представительства
Судебное представительство может быть, подобно правозаступничеству, организовано трояким образом: в виде абсолютно свободной профессии, или же относительно свободной, или, наконец, замкнутой.
Какая из этих систем наиболее соответствует сущности и задачам рассматриваемого института? Судебное представительство имеет целью избавить тяжущегося от личного ходатайства по делу. Оно не фактор правосудия и не помощник суда, но существует только для удобства тяжущихся, и от лиц, выступающих в роли представителей, не требуется тех высоких нравственных и умственных качеств, какие необходимы для правозаступника.
Ввиду таких соображений, казалось бы, что дозволение каждому желающему замещать тяжущихся в процессе вполне соответствовало бы частноправовому характеру этого института. Если всякое дееспособное лицо может являться представителем другого при заключении какойлибо юридической сделки, например, при совершении арендного договора или купчей крепости, то почему же не допустить его и к ходатайству по судебному делу уполномочившей его на это стороны?
Однако некоторые обстоятельства побуждают нас отвергнуть такой вывод.
Судебное представительство, как учит история, должно рано или поздно обратиться в профессиональное занятие: хождение по чужим делам становится таким же ремеслом для особого разряда лиц, каким посредничество при заключении торговых сделок или страховых операций служит для маклеров и агентов. Спрашивается, можно ли оставить это ремесло без всякой организации, предоставив право заниматься им каждому желающему? Ни в каком случае.
Деятельность представителей - деятельность судебная; они посредники между тяжущимися и судом; они приходят в соприкосновение с органами правосудия, затрагивают не только интересы частных лиц, но и интересы правосудия, а следовательно, государства.
Допустите к занятию судебным представительством всех дееспособных лиц, без всякого разбора, без всяких гарантий. Что выйдет из этого? Образуется класс ремесленников, не обладающих никаким нравственным и умственным цензом и преследующим только материальные выгоды. Заинтересованные как в количестве дел, попадающих к ним в руки, так и в исходе их, они направят все свои усилия к тому, чтобы ловить клиентов, возбуждать, затягивать и выигрывать тяжбы, нисколько не стесняясь, разумеется, в выборе средств для этого. Судебное представительство станет достоянием шайки кляузников и ябедников, которые в качестве посредников между судом и сторонами будут всячески затемнять истину, тормозить и направлять на ложный путь отправление правосудия в угоду богатым тяжущимся и во вред бедным. Что такой результат неизбежен, это блистательно доказано многовековым опытом дореформенной России, где судебное представительство служило ремеслом ходатаев по делам (см. ч. 1, гл. VII, _ 1).
Но если его нельзя оставить без всякой организации, т. е. если оно не может быть абсолютно свободной профессией, то не будет ли вполне подходящим сделать его, как и правозаступничество, относительно свободной?
В пользу этой системы приводятся, как мы видели, четыре довода. Рассмотрим их в применении к судебному представительству.
"Нравственный и умственный ценз, требуемый при относительной свободе профессии, гарантирует в одинаковой мере, как интересы частных лиц, так и правильное отправление правосудия".
"Относительная свобода открывает широкое поприще для развития талантов".
"Она влечет за собой неограниченную конкуренцию со всеми ее благодетельными последствиями - в смысле добросовестного выполнения обязанностей и удешевления адвокатского труда".
"Она является средством против переполнения сословия юристов".
С первого же взгляда ясно, что три последние довода не имеют никакого отношения к судебному представительству: талантливые люди не соблазнятся этим ремеслом, не требующим высших качеств ума и души; конкуренция не приведет к более добросовестному исполнению профессиональных обязанностей, так как залог успеха судебного представителя как раз в противоположных качествах; наконец, представительство само по себе не имеет ничего общего с наукой права, и юристы не станут заниматься им, как бы переполнено ни было их сословие. Только один первый довод сохраняет свою силу и для настоящего случая. Но так как умственный и нравственный ценз не является специфическим признаком относительной свободы профессии, а существует и при замкнутой системе, то этот довод не может иметь решающего значения при выборе той или другой формы организации.
В то время, как доводы в пользу относительной свободы профессии не имеют значения в применении к судебному представительству, возражения против нее остаются в полной силе и в этом отношении.
Эти возражения сводятся в сущности к одному пункту - переполнению сословия. Но если неограниченный доступ к профессии грозит переполнением, чрезмерной конкуренцией и деморализацией для обладающих высоким нравственным и умственным цензом правозаступников, то еще большую степень опасности представляет он для стоящего во всех отношениях ниже класса судебных представителей. И в самом деле, опыт Англии, где принята относительная свобода профессии поверенных, показывает, какие пагубные плоды может принести такая система, как для правосудия, так и для частных лиц (см. ч. I, гл. IV, _ 3).
Остается, следовательно, принять замкнутую систему. Действительно, комплект устранить или, по крайней мере, уменьшить опасность переполнения, а локализация ограничит и распределит конкуренцию равномернее, обеспечит интересы тяжущихся, доверяющих своим представителям важные документы и деньги, даст им возможность легко приискивать надежного поверенного и облегчит надзор суда за деятельностью представителей. Те соображения, которые побудили нас признать замкнутую систему негодной для правозаступничества, утрачивают все свое значение по отношению к судебному представительству. Комплект мало влияет на равномерное распределение практики между правозаступниками, так как практика каждого из них зависит от более или менее высоких личных достоинств и талантов: красноречия, юридических познаний, мужества и т. д. Но эти качества так же излишни для судебного представителя, как и для судебного пристава, нотариуса или биржевого маклера. Далее, потребность публики в правозаступничестве не может быть измерена, хотя бы с приблизительной точностью, а потребность в судебном представительстве легко определить с помощью статистических сведений о числе гражданских дел, производящих ежегодно в данном суде. Наконец, комплект не преградит доступа к профессии талантам просто потому, что таланты не станут заниматься такой чисто-ремесленной деятельностью.
Тоже самое и с локализацией. Будучи связана с комплектом, она в состоянии низвести конкуренцию до минимума. Далее, она гарантирует имущественные интересы тяжущихся от злоупотреблений со стороны поверенных, в особенности, если он последних будет требоваться, как это принято во Франции, внесение денежного залога. Дисциплинарный надзор суда, нежелательный по отношению к правозаступникам, полезен и необходим для представителей. Затем, не соответствуя сущности правозаступничества, деятельности высшего порядка, локализация не противоречит задачам судебного представительства, как ремесленного занятия ходатайством по делам. Наконец, ограничение тяжущихся в выборе представителей не имеет столь важного значения, как стеснение их в выборе правозаступников, ввиду того, что личные таланты, знания и ораторские способности, играющие важную роль в деятельности второго рода, не имеют значения для первой.
Вследствие таких соображений, судебное представительство, в противоположность правозаступничеству, должно быть организовано в виде замкнутой профессии, с комплектом, локализацией и даже денежным залогом.
Глава II. Внутренняя организация
Адвокатура может или не иметь никакой внутренней организации, или же быть организованной по одному из трех типов: именно, в виде 1) государственной службы, 2) сословия, подчиненного дисциплинарной власти администрации или судов и 3) самоуправляющегося сословия.
_ 1. Необходимость организации
Абсолютная неорганизованность сословия адвокатов является в истории спутником абсолютной свободы профессии. Только там, где встречается последняя, можно видеть отсутствие какой бы то ни было организации. И это вполне понятно. При абсолютной свободе профессии, сословие адвокатов в собственном смысле слова еще не существует, так как каждое лицо может выполнять по желанию адвокатские обязанности. П если нет сословия, то и не может быть организации его. Но как только адвокатура становится относительно свободной или замкнутой, тотчас же появляется и внутренняя организация в том или ином виде. История знает один лишь пример совместного существования относительной свободы и полной неорганизованности, пример, искусственно произведенный революционным правительством Франции в 1789 г. и приведший на практике, как мы видели, к самым печальным результатам (см. Ч. Ш, гл. III, _ 3).
Однако, несмотря на это, в принципе нельзя отрицать возможности отсутствия внутренней организации при относительной свободе или даже замкнутости профессии и, потому, представляется нелишним рассмотреть те основания, по которым внутренняя организация должна признаваться необходимым условием для правильного развития профессии.
В литературе часто проводится аналогия между адвокатурой и другими либеральными профессиями, каковы медицинская, архитектурная, литературная и т. п. Поэтому, некоторые читатели будут, может быть, склонны применить ее к настоящему вопросу. "Если другие профессии",- так могут подумать они: - "обходятся без внутренней организации, если врачи, архитекторы, литераторы действуют каждый на свой риск и несут ответственность на основании общих уголовных законов, то для чего же ставить адвокатуру в особое положение и делать для нее изъятие из общих правил?"
Прежде всего, нужно заметить, что ссылка на другие профессии основана на явной ошибке: они вовсе не лишены всякой внутренней организации. Доктора, например, подлежат, по нашему праву, надзору врачебной управы, архитекторы - надзору строительных отделений городских управ и губернских правлений, а литераторы - цензурного ведомства.
Далее, адвокатура, бесспорно, представляет собой либеральную профессию, наравне с врачебным искусством или литературой. Несомненно также, что во многих отношениях она сходна с другими либеральными профессиями. Но не надо забывать и того, что она, принадлежала к одному роду с ними, имеет некоторые видовые отличия, свойственные ей и чуждые им: лев и тигр принадлежит к семейству кошек, но они не кошки.
Одна из главных особенностей адвокатуры состоит, как мы уже замечали, в том, что она служит фактором отправления правосудия, и что, следовательно, в то время, как другие либеральные профессии касаются в большинстве случаев только интересов частных лиц и общества, ее деятельность всегда затрагивает интересы государства. Плохой врач вредит пациенту; неискусный архитектор - собственнику здания, но недобросовестный адвокат наносит вред и частным лицам, и обществу, и государству. Помимо того, недобросовестное отношение к своим обязанностям со стороны врача или архитектора противоречит их собственной выгоде: у плохого доктора никто не будет лечиться, небрежному архитектору никто не поручит постройки дома. Совсем в другом положении находится адвокат. Его недобросовестность пагубна для противной тяжущейся стороны и для правосудия, но она приносит выгоду клиенту. Если доктор или архитектор всецело проникаются интересами своего клиента и употребляют все средства, чтобы удовлетворить его требования, т. е. вылечить болезнь или построить здание, то от этого для частных лиц и для общества не получится ничего, кроме пользы. Но если такого образа действий станет придерживаться адвокат, то результат будет как раз противоположным. В самом деле, тяжущиеся в большинстве случаев имеют в виду только одно: выиграть процесс. Ослепленные пристрастием к своим собственным интересам, они или не сознают своей неправоты, или, если и сознают, то все-таки ставят личную выгоду выше требований справедливости. Поэтому, имея целью, во что бы то ни стало, одержать верх над противником или избегнуть наказания, они склонны требовать от адвоката, чтобы он не был особенно разборчив в средствах ведения дела и, само сбой разумеется, из двух одинаково способных адвокатов готовы отдать предпочтение тому, который будет лучше соблюдать их интересы и меньше заботиться о добросовестности и законности средств. Благодаря такому отношению со стороны большинства тяжущихся, адвокатам выгодно быть недобросовестными, не стесняться в средствах защиты, обходить закон, прибегать к уловкам и кляузам и т. п. "Сочетание наивысшей степени талантливости",- справедливо замечает г. Обнинский: - "с наивысшей степенью недобросовестности всегда содействует успеху адвоката"*(1197). Отсюда ясно коренное различие между адвокатурой и другими либеральными профессиями. В то время, как в последних конкуренция приводит к большей добросовестности при отправлении своих обязанностей, в адвокатуре она стремится развить как раз противоположное качество.
Затем, нужно иметь в виду, что адвокатура, вращаясь постоянно в сфере борьбы нравственного с безнравственным, дозволенного с недозволенным, справедливого с несправедливым, подвержена тысяче таких искушений, которые незнакомы другим профессиям. Честность врача или архитектора грозит испытание только в очень редких случаях, честности адвоката - на каждом шагу. Кто будет предлагать доктору или архитектору вознаграждение за то, чтобы он отнесся недобросовестно к своей обязанности, затянул болезнь пациента, построил дом из плохого материала? Адвокаты же получают подобные предложения чуть ли не каждый день. Выиграть процесс, как бы ни был он не прав с нравственной или юридической точек зрения, и какие бы способы ни пришлось для этого употреблять, а если не выиграть, то хоть затянуть его, отсрочить платежи, увильнуть от взыскания, скрыть имущество от ареста, а в уголовном процессе избегнуть наказания хотя бы с помощью лжесвидетелей и поддельных документов,- вот с какими просьбами обращаются нередко тяжущиеся и подсудимые к адвокату.
Если еще принять во внимание, что проступки врачей, архитекторов и т. п. легко могут быть обнаружены, что для репрессий их достаточно общих уголовных законов, и что, напротив, адвокаты, как специалисты в юриспруденции, лучше, чем кто-либо другой, могут, прикрываясь законными формами, нарушать и обходить предписания права, то станет вполне понятным, что адвокатура в отличие от других либеральных профессий требует особой и, притом, крепкой внутренней организации, которая бы гарантировала честность и добросовестность членов сословия.
Другими словами, необходимо существование особого органа власти, который бы следил за тем, чтобы к адвокатуре допускались лица, обладающие известным нравственным цензом, и в то же время тщательно наблюдал за профессиональной деятельностью практикующих адвокатов.
Смотря по тому, на кого возлагаются функции этого органа, адвокатура может иметь вид: 1) государственной службы, 2) сословия, подчиненного посторонней власти, именно: а) администрации или б) суду и 3) самоуправляющегося сословия.
_ 2. Государственная служба
Адвокатура - представительница общества на суде, и самой правильной организацией ее была бы организация в виде общественной службы (см. введ. _ 2). Уже из одного этого видно, что она ни в каком случае не может быть сделана государственной должностью. Тем не менее, в интересах всестороннего выяснения истины, мы предположим на время, что адвокаты защищают права частных лиц в интересах не общества, а самих этих лиц, и посмотрим, можно ли было бы в таком случае обратить их в чиновников. Соображения, приводимые в пользу такой формы организации, сводятся к четырем пунктам: материальной обеспеченности адвокатов, не заинтересованности в исходе дела, удобстве для тяжущихся о большей действительности правительственного контроля над деятельностью сословия.
Материальная обеспеченность сословия является естественным результатом того обстоятельства, что адвокаты станут получать от правительства постоянное содержание, подобно судьям и прокурорам. Им нечего будет заботиться о завтрашнем дне и опасаться конкуренции со стороны своих коллег. Ни переполнения, ни чрезмерной конкуренции и связанной с нею деморализации,- ничего подобного не будет в адвокатуре, если она сделается государственной службой. Вместе с материальной обеспеченностью явится полная незаинтересованность адвокатов. Получая жалование, а не гонорар за каждое дело, они, по словам Штейна, будут стоять к процессу в таком же независимом отношении, как и судьи*(1198), и, подобно последним, преследовать не денежные выгоды, а интересы правосудия. Отсюда произойдет целый ряд благодетельных последствий. Адвокатам не представит никакой пользы увеличение числа дел. Поэтому, они станут побуждать своих клиентов не к начатию тяжб, а скорее к миролюбивому разрешению их.
Вместе с тем для них потеряет всякое значение исход дел, и потому употребление предосудительных средств с целью выиграть процесс или затянуть его, сделается совершенно излишним для них. Далее, не получая никакого вознаграждения от клиентов, они не будут обращать внимания на имущественное положение последних. Права бедных будут защищаемы ими с таким же усердием, как и права богатых, и отправление правосудия приблизится к идеалу суда "равного для всех" несравненно более, чем оно есть в настоящее время*(1199).
Тяжущиеся тоже очутятся в лучшем положении. Оплачивать адвокатский труд будет казна. Взамен этого она будет взыскивать известные суммы с тяжущихся, проигрывающих дела, и подсудимых, признанных виновными. Таким образом, сторона оказавшаяся правой, а, равным образом, и подсудимый, оправданный по суду, будут свободны от издержек на наем адвоката. Нельзя не признать такого порядка вполне справедливым ввиду того, что нередко недобросовестные истцы и обвинители вводят противную сторону в излишние расходы*(1200).
Наконец,- при бюрократическом устройстве деятельность членов сословия будет находиться под надзором и контролем правительства. Вследствие этого, злоупотребления и нарушения обязанностей со стороны адвокатов окажутся невозможными.
На эти доводы можно возразить следующее.
Если адвокаты станут получать жалованье от правительства, то, конечно, их положение будет вполне обеспечено, и конкуренция между ними совершенно уничтожится. Без сомнения, это приведет ко многим благодетельным результатам. Но, с другой стороны, явятся не менее вредные последствия. Конкуренция один из главных стимулов к деятельности и усовершенствованию. Уничтожьте ее, и адвокатура заглохнет, впадет в застой и апатию. Адвокаты, не чувствуя никакой зависимости от клиентов, перестанут проникаться их интересами, будут относиться к ним с бюрократической халатностью. Они станут стараться не о том, чтобы путем добросовестного исполнения обязанностей приобрести широкую практику, а скорее о том, чтобы иметь меньше дел, так как число их не влияет на размер получаемого ими жалованья. Вместо того, чтобы энергически браться за защиту прав обращающихся к их помощи лиц, они будут советовать им отказываться от своих притязаний или оканчивать дела миром, хотя бы и на выгодных условиях. Результатом этого будет меньшая обеспеченность прав частных лиц, а потому и всего общества.
Против второго довода можно также заметить, что незаинтересованность в исходе дел обоюдоострое оружие. Устраняя мотив к злоупотреблениям, она в то же время уничтожает стимул к усердному исполнению адвокатами профессиональных обязанностей. В самом деле, что может побудить их обнаруживать особую внимательность к требованиям клиентов? Сознание своего долга? На него нельзя полагать особой надежды, так как оно не у всех лиц одинаково развито и зачастую сводится к выполнению только известного минимума обязанностей. Надзор со стороны начальства? Но такая деятельность, как адвокатура, где значительную роль играет личное убеждение адвоката, его талант и знания, менее всякой другой допускает посторонний контроль. Самым главным, самым могущественным стимулом человеческой деятельности всюду и всегда является личный интерес, а он-то играет весьма незначительную роль при бюрократической организации адвокатуры.
"От защитника, получающего постоянное жалованье",говорит Бентам: - "никогда нельзя ожидать усердия и способности адвоката, получающего плату от тяжущегося. Первый хотя и не граждан от опасности потерять место по распоряжению начальства, но, не ожидая никакой особенной выгоды от более усердного и честного труда, будет делать, что нужно для того, чтобы избежать порицания; последний, подстрекаемый страхом и надеждой, не останавливаясь на своих успехах, будет постоянно стараться превзойти самого себя. Чувство долга приводит в движение уже существующие способности; одна надежды в состоянии вызвать новые таланты. Сравните работу невольника с работой свободного человека, и вы увидите разницу между побуждением наказания и побуждением награды"*(1201).
С другой стороны, тяжущиеся, видя в адвокатах совершенно независящих от них чиновников, станут не доверять им. Опыт, сделанный Фридрихом II в Пруссии, несомненно доказал, что этот результат неизбежен (см. ч. I, стр. 243).
Далее, при бюрократической организации издержки тяжущихся, разумеется, уменьшатся. Но, спрашивается, не принесет ли это уменьшение вреда им самим, и не предпочли бы они больше заплатить, чтобы только быть уверенными в усердии адвоката? Положим, что вы имеете гражданское или уголовное дело, которое вам трудно вести без адвокатов, положить также, что, по закону, вы имеет право или нанять себе любого адвоката, или попросить суд, чтобы он вам назначил бесплатного защитника, получающего вознаграждение из казны. Как же вы поступите в этом случае? Нет сомнения, что если вы будете иметь хоть какие-либо средства, чтобы заплатить адвокату, вы изберете себе сами такого, который, по вашему мнению, заслуживает наибольшего доверия по своим знаниям и добросовестности, и что только в случае крайней нужды вы поручите защиту своих прав адвокату, назначенному судом и нисколько не заинтересованному в исходе вашего дела. Таким образом, уменьшение издержек на наем адвоката нежелательно даже для самих тяжущихся.
Наконец, дисциплинарный надзор за адвокатами со стороны правительства был бы весьма желателен, если бы только он был возможен. В самом деле, кому предоставить его? Высшим чинам юридического ведомства, т. е. министру и его товарищам? Они не в состоянии уследить за адвокатами всей страны. Местным судьям? Это значило бы поставить адвокатуру в зависимость от судебной власти, зависимость, как мы видели нежелательную. Прокуратуре? Где же будет тогда равенство между защитой и обвинением, если одна из спорящих сторон будет начальством над другой?
Но кроме того, что выгоды, представляемые бюрократической организацией адвокатуры, связаны с равносильными им неудобствами, существует целый ряд других соображений, окончательно устраняющих возможность подобной формы устройства.
Прежде всего, следует сопоставить понятие чиновничьей службы с понятием правозаступничества. "Государственная должность",- говорит Градовский: - "есть постоянное установление, предназначенное к непрерывному осуществлению определенных целей государства"*(1202). Может ли правозаступничество, в качестве защиты прав частных лиц, быть признано одной из целей государственного управления? Ответ на это был дан еще Рудольфом Гнейстом.
Деятельность правозаступника состоит из трех элементов: ведения гражданских дел, защиты в уголовном процессе и юридической консультации. "Гражданский процесс",говорит Гнейст: - требует умелой защиты прав сторон. Судья является по отношению к излагаемым со знанием дела фактическим и юридическим доводам в роли третейского судья. Но каким образом может быть это изложение прав сторон государственной должностью? Как должна быть постановлена эта должность по отношению к суду: выше его, ниже или наравне с ним, если она не отправляет правительственных функций, а защищает индивидуальные права и интересы? При состязательности гражданского процесса адвокатура в виде государственной должности представляет неразрешимое противоречие. В уголовном процессе защита прав сторон организуется подобным же образом, коль скоро восстановлена состязательная форма обвинительного процесса. Уголовное преследование должно быть в настоящее время ведено знающими право, равными судьям чиновниками. Это обстоятельство обусловливает также необходимость для защиты юридически образованного, равного судейской должности, персонала. Но может ли быть мыслима эта защита в качестве государственной должности, когда она отстаивает индивидуальное право против преследующей государственной власти? В юридической консультации, во всякой посреднической, предотвращающей тяжбу деятельности адвокатура действует опять-таки в качестве защитницы индивидуальных прав и интересов, что при естественном порядке вещей не может быть государственной должностью"*(1203).
Неоспоримость этих соображений станет еще яснее, если их выразить в более резкой форме. В уголовном процессе государство в лице прокуратуры является истцом. Если адвокат не будет государственным чиновником, то государство окажется и ответчиком, т. е. своим собственным противником. В гражданском процессе оно играет роль третейского судьи, беспристрастно решающего дело. Дав своего чиновника для защиты одного из тяжущихся или их обоих, оно станет заинтересованной в деле стороной. наконец, юридическая консультация, так же мало может быть задачей государственного управления, как и медицинская.
К довершению всего, государственная служба сама собой предполагает комплект и локализацию, а, следовательно, влечет за собой все неудобства, связанные с замкнутой системой адвокатуры.
Из сказанного видно, что если даже смотреть на адвокатуру, как на служение интересам частных лиц, а не общества, то и в таком случае организация ее в виде государственной службы представляется совершенно нецелесообразной*(1204).
_ 3. Проекты Бентама и Каррара
Прежде чем перейти к дальнейшему изложению, необходимо рассмотреть два проекта, имеющие отношение к организации адвокатуры в виде государственной службы. Один принадлежит английскому мыслителю Бентаму, другой итальянскому криминалисту Каррара.
В предыдущей главе было уже замечено, что Бентам проводит различие между адвокатурой в гражданских делах и адвокатурой в уголовном процессе. Для первой, как мы видели, он требует абсолютной свободы профессии. Вторую он предлагает организовать в виде государственной службы. Не разбирая пока доводов, приводимых им в пользу последнего предложения, мы сначала остановимся на вопросе, на каком основании Бентам разделяет адвокатуру на две части и каждой из них дает особое устройство. У него мы не находим прямого ответа на этот вопрос. Он только говорит, что "весьма важно, рядом с обвинителем преступника, поставить защитника невинности, не давая первому преимущества перед последним и отделив эти две должности от должности судьи, для полного ограждения его беспристрастия", не прибавляя, однако, отчего обязанности "защитников невинности" не могут быть исполняемы обыкновенными адвокатами. По-видимому, Бентам считал очевидным и не требующим доказательств тот взгляд, что роль адвокатуры совершенно различна в гражданском и уголовном процессах. Но мы показали во введении к настоящей части, что адвокат, в качестве уполномоченного общества, находится в обоих случаях, если не в тождественном, то в аналогичном положении: и здесь, и там он является защитником прав своего клиента во имя и в интересах общества. Ввиду такого единства деятельности предлагаемое Бентамом раздвоение адвокатуры представляется излишним и неосновательным.
Обратимся теперь к соображениям, которые привели его к мысли организовать адвокатуру в виде государственной службы.
Изложив принципы, в которых должна основываться организация судебной власти, Бентам переходит к вопросу об общественном обвинителе (прокуроре) и защитнике и говорит: "эти две общественные должности должны быть устроены согласно образцу, который мы начертали для должности судей: способ избрания, отрешение административным порядком, право представительства, неутомимое занятие службой, запрещение соединять несколько должностей в одном лице, ответственность,все это имеет для них одинаковое значение, за исключением некоторых незначительных оттенков, которые столь очевидны, что об них нет даже надобности говорить". Затем он обосновывает "необходимость разделять эти три должности", доказывает, что "лицу, избравшему одно из этих поприщ, нельзя дозволить переходить на другие" и в заключении говорит: "как общественный обвинитель, так и общественный защитник не должны продавать своих услуг; они составляют достояние общества. Опасно останавливать движение правосудия из-за частных интересов. Дела бедных людей было бы в таком случае часто откладываемы, потому что не были бы во время приготовляемы адвокатом, который время, назначенное для не платящих клиентов, продавал бы тем, которые платят"*(1205).
Отсюда видно, что единственный довод, приводимый Бентамом в пользу своего проекта,- это выгоды, представляемые содержанием адвокатов на жалованье. В предыдущем параграфе мы говорили об этом подробно и приводили мнение самого Бентами, весьма ясно указавшего темные стороны такой системы. Оказывается, следовательно, что Бентам, рекомендуя для уголовных защитников такую организацию, которую признал для адвокатов вообще негодной, сам опроверг себя. Ввиду этого, было бы излишне останавливаться дальше на его проекте.
Каррара сделал предложение другого рода. Признавая необходимым допущение защиты на предварительном следствии и в то же время опасаясь злоупотреблений со стороны адвокатов, он пришел к мысли об устройстве особого органа общественной власти под названием "трибуната защиты". Специальным назначением этого органа должна, по мнению Каррара, служит защита обвиняемых на предварительном следствии и перед камерой предания суду. Трибунат защиты избирается пожизненно народным представительством, получает определенное жалованье, не знает никаких наград и повышений, а равным образом, не имеет права принимать вознаграждение от частных лиц, пользующихся его защитой*(1206).
После всего, что было сказано в предыдущем параграфе, едва ли нужно доказывать, что проект Каррара - мертворожденное детище. Ни от кого не зависящий, пользующийся несменяемостью, не подчиненный ничьему контролю, материально обеспеченный и не побуждаемый к деятельности ни одним из мотивов, которые руководят человеческими поступками, ни денежным расчетом, ни страхом наказания, ни перспективой награды и повышения, такой орган власти не представлял бы никаких решительно гарантий добросовестного и усердного исполнения своих обязанностей. Не будучи заинтересован в этом, он мог бы относиться самым халатным, чисто формальным образом к своему занятию, и не было бы никакой возможности побудить его к иному способу действий. Единственное, на что можно было бы надеяться,- это сознание им своего долга. Нельзя, конечно, отрицать, что существуют отдельные личности, руководящиеся в своих поступках исключительно таким сознанием, но распространять это предположение на всех лиц и основывать на нем организацию целого института значит попросту строить здание на песке*(1207).
_ 4. Дисциплинарная подчиненность администрации и суду
Необходимость отделения судебной власти от административной, по-видимому, создана всеми юристами, что никто, сколько нам известно, не предлагал подчинить сословие адвокатов непосредственному надзору административных властей*(1208), и нигде такая форма организации не была осуществлена на деле. Ввиду этого, было бы излишне подробно доказывать невозможность ее.
Совсем в другом положении находится вопрос о дисциплинарной подчиненности адвокатуры судам. Хотя при нашем воззрении на адвокатов, как на уполномоченных общества, нецелесообразность такого подчинения очевидна (см. введ., _ 2), теме не менее мы опять-таки допустим, в интересах полного исследования вопроса, частноправный взгляд на адвокатуру и разберем доводы за и против.
Указанная форма организации существовала почти во всех государствах: в императорском Риме, в средневековой Франции, в дореформенной Германии, и держится по настоящее время в Соединенных Штатах, Швейцарии, отчасти России и многих других странах. В пользу ее можно привести следующие соображения.
Адвокатура представляет собой элемент судебной организации; она - спица в колесе правосудия. Поэтому, справедливо и целесообразно подчинить ее надзору со стороны тех учреждений, пред которыми она определяет свою деятельность. "В противном случае суды не будут иметь должной власти для руководства судебными заседаниями" и для поддержания надлежащего порядка в них*(1209).
Далее, надзор за адвокатами лучше всего может быть определяем судьями. Кому, как не членам судейских мест, пред которыми действуют адвокаты, знать их проступки и погрешности? Кто лучше судьи может заменить недобросовестное или небрежное отношение адвоката к своим обязанностям?
Предоставление надзора суду гарантирует беспристрастие и справедливость дисциплинарного производства. Судьи не имеют причин скрывать и заминать проступки адвокатов точно так же, как не имеют основания придираться к ним. Усмотрев какое-либо нарушение адвокатом своих обязанностей, они немедленно будут принимать меры к наказанию виновного, не отвлекаясь никакими посторонними соображениями.
Против этого можно возразить следующее:
Если подчинить адвокатуру суду на том основании, что она элемент судебной организации, то с таким же правом следовало бы требовать подчинения ему и прокуратуры. Наоборот, адвокатура, в качестве фактора правосудия, должна быть во всех отношениях равноправна обоим другим факторам. Власть суда над адвокатами должна быть не больше той, какую он имеет над прокуратурой, и предоставлять ему надзор за всею деятельностью и профессиональной жизнью адвокатов, это значит ставить один из факторов правосудия в прямую подчиненность другому и уничтожать независимость адвокатуры, составляющую одно из главных условий ее правильной деятельности.
Далее, суду лучше, чем кому-либо известны проступки адвокатов, надо прибавить, только те, которые совершаются во время заседаний. Что же касается деятельности адвокатов вне стен судебного зала, то она также мало доступна суду, как и любому другому органу посторонней власти. А между тем дисциплинарный надзор должен обнимать всю профессиональную жизнь адвоката, а не ограничиваться одной стороной ее и, притом, стороной, наиболее доступной при гласности процесса для контроля, публики, печати и общественного мнения.
Беспристрастие судей по отношению к адвокатам тоже не может быть гарантировано с полной достоверностью. Те и другие находятся постоянно в деловых сношениях между собой. Трудно ожидать, чтобы между ними никогда не произошло споров и личных столкновений, и, с другой стороны, чтобы между некоторыми членами обоих сословий не установилось дружеских связей. А раз такое явление возможно, то не может быть речи о безусловно нелицеприятном образе действий со стороны судей в вопросах дисциплинарного производства.
Кроме того, спрашивается насколько судьи заинтересованы в надзоре за сословием? Адвокаты для них посторонние лица; поддержание корпоративной чести адвокатуры не имеет для них никакого значения,- что же будет побуждать их к усердному надзору за адвокатами, к преследованию малейших нарушений, способных запятнать достоинство профессии? "Как бы внимательно ни относились судебные места к обязанностям, возложенным на них по надзору за адвокатами", говорит г. Арсеньев: "надзор этот ни в каком случае не может заменить деятельности учреждения, избранного корпорацией адвокатов". В подтверждение этого автор сравнивает положение русской присяжной адвокатуры с положением частной. "Для совета присяжных поверенных рассмотрение просьбы о принятии в сословие и жалоб на присяжных поверенных составляет жизненный вопрос, к правильному разрешению которого направлены все его силы; для суда наблюдение за частными поверенными - только второстепенное, побочное занятие в числе многих других несравненно более важных. Совет, как представитель сословия, прямо заинтересован в том, чтобы в сословие не проникло и чтобы в нем не оставалось ни одного лица, недостойного принадлежать ему; для суда подобного интереса не существует, потому что никакой солидарности между ним и частными ходатаями нет и быть не может. Совет, не ограничиваясь рассмотрением обращаемых к нему жалоб и сообщений, сам возбуждает дисциплинарное производство, как только узнает о поступке присяжного поверенного, позволяющем сомневаться в его добросовестности; суд, обремененный занятиями, едва ли станет увеличивать их обсуждением действий адвоката, совершенных не в присутствии суда и никем не обжалованных. Совет, находясь в постоянном общении со своими избирателями, вырабатывает малопомалу правила, обязательные для сословия, или, по крайней мере, служащие ему руководством; суд, ничем, кроме чисто-формальных отношений, не связанный с ходатаями, не может влиять на них иначе, как мерами карательными, репрессивными, т. е. весьма недостаточными"*(1210).
Cуды не имеют даже достаточного времени для того, чтобы отправлять надзор за деятельностью сословия. У них и помимо этого много занятий, и взваливать на них чуждую их непосредственному призванию работу, значит, с одной стороны, отягощать их излишними трудами, а с другой, делать возможным халатное отношение как к отправлению правосудия, так и к надзору за сословием адвокатов.
Но едва ли не самое главное возражение против предоставления дисциплинарной власти одному суду заключается в том, что при таком порядке вещей делается невозможным выработка сословной чести и профессиональных правил, необходимых для нравственного усовершенствования представителей адвокатуры. Сословие, подлежа дисциплинарной власти чуждого ему органа и не имея права самостоятельно преследовать профессиональные нарушения своих членов, будут представлять собой просто совокупность отдельных лиц, ничем не связанных между собой и лишенных всякой солидарности. Такое явление наблюдается, между прочим, в России, именно в тех округах, где не введено сословное самоуправление.
Ввиду таких соображений, дисциплинарная подчиненность сословия адвокатов суду не может быть признана целесообразной.
_ 5. Сословное самоуправление
Третья возможная форма организации адвокатуры,- это в виде самоуправляющегося сословия с выборными органами управления, обладающими дисциплинарной властью над членами сословия. Такая система господствует в большинстве цивилизованных государств современной Европы: Франции, Бельгии, Германии, Австрии, Италии, Испании и др.
Теоретические доводы в ее пользу состоят в следующем.
Сословное самоуправление гарантирует адвокатуре необходимую ей независимость от судов и администрации в том смысле, что единственным непосредственным начальством над нею служат ее выборные органы, и что дисциплинарным судом является суд товарищей по профессии. "Сословная автономия",- говорит Цанарделли: "всегда считалась действительным средством и надежной гарантией такой независимости"*(1211). Она служит залогом мужественного образа действий представителей адвокатуры при защите прав граждан. Не будучи подчинены судам и администрации, адвокаты могут смело изобличать их злоупотребления и проступки, без боязни навлечь на себя немилость со стороны затронутых лиц. "Врач",- удачно заметил Каррара: - "чтобы победить болезнь, не имеет надобности говорить: имя мне легион, и я имею сотню других с собою. Но адвокат, который хочет побороть злоупотребления какого-либо органа власти, нуждается в союзниках, солидарных с ним"*(1212). "Без корпоративного устройства и самоуправления",справедливо замечает г. Платонов:- "адвокатура теряет значение учреждения, контролирующего суд. Трудно себе представить, чтобы адвокат, подчиненный непосредственно суду, решился открыто и энергически протестовать против такого образа действий последнего, за который члены его могут подлежать дисциплинарной ответственности; а между тем такой контроль, в интересах самого суда, и еще более в интересах правосудия, необходим теперь и будет необходим всегда... Наконец, адвокат при современном порядке судопроизводства, находится в неминуемом столкновении с влиятельными органами публичного обвинения, вынуждается иногда оспаривать законность действий публичных следователей и более или менее значительных чиновников административного ведомства. Очевидно, что честное отправление обязанностей во всех этих случаях значительно облегчается, когда адвокат имеет за собой многочисленное, сильное и независимое общество из людей одного занятия"*(1213).
Сословная организация служит гарантией мужественного исполнения профессиональных обязанностей еще и в другом отношении. Адвокат совершенно иначе относится к защите прав своих клиентов против влиятельных и могущественных противников, если чувствует, что он действует не один, и что за его спиной стоит целое сословие товарищей, способных оказать ему в случае надобности нравственную и даже материальную поддержку*(1214). Необходимость такой поддержки выразилась, между прочим, в обычае, который существовал в старое время во Франции, и согласно с которым адвокат, защищавший какое-либо важное дело, являлся в суд в сопровождении двенадцати старших членов сословия, остававшихся все время в заседании, своим присутствием ободряя оратора и как бы выражая свою солидарность с ним.
Далее, сословие заинтересовано больше, чем кто бы то ни было, в поддержании своей чести. В силу этого, надзор самого сословия за деятельностью членов должен быть признан самым действительным. Он выражается в наблюдении не только за исполнением адвокатами своих юридических, установленных законом обязанностей, но и за соблюдением ими нравственных правил. Non omne quod licet honestum est. "Honestum же для адвокатов",справедливо говорит г. Платонов,- "может создать только корпорация посредством постепенного вырабатывания в своей среде добрых обычаев и взаимного контроля над своими членами"*(1215).
Точно также никто лучше самого сословия не может следить за профессиональной деятельностью своих членов. Находясь между собой в постоянных сношениях то в качестве союзников, то в качестве противников, адвокаты знают, кто среди них уклоняется от своего долга, прибегает к недостойным средствам при защите и вообще своими поступками позорит носимое им звание*(1216).
Противники сословной организации выставляют одно соображение, именно возможность произвола со стороны органов самоуправления. С одной стороны, государство, передав дисциплинарную власть самому сословию и не оставив за собой права контролировать деятельность его, не будет иметь никакой гарантии в том, что проступки адвокатов станут преследоваться с надлежащей энергией и беспристрастием. С другой стороны, частные лица, поручающие защиту своих прав адвокатам, тоже не будут уверен, что в случае каких-либо злоупотреблений со стороны последних они могут получить должное удовлетворение, так как судьями адвокатов являются сами же адвокаты, склонные естественным образом относиться снисходительно к своим товарищам и ставит их интересы выше интересов частных лиц. Наконец, сами адвокаты очутятся в крайне шатком положении, если их судьба попадет всецело в руки суда из товарищей по профессии, которые могут обнаруживать к данному члену сословия личные симпатии или антипатии, находиться с ним в дружеских отношениях или же питать или зависть, как к более счастливому и талантливому конкуренту, отбивающему у них практику*(1217).
Эти соображения чрезвычайно важны и вдобавок неопровержимы. Поэтому, признавая, что сословное самоуправление представляет собой наиболее целесообразную форму организации, так как только оно вполне обеспечивает независимость адвокатуры, мы должны будем в своем месте (см. гл. VI, _ 3) вернуться к вопросу о тех гарантиях против произвола органов самоуправления, которые необходимо установить в интересах государства, частных лиц и самих адвокатов.
_ 6. Внутренняя организация судебного представительства
В предыдущей главе было доказано, что судебное представительство, по существу своему, требует организации в виде замкнутой системы, с комплектом, локализацией и денежным залогом, т. е. другими словами, что для него необходимы еще более строгие гарантии, чем для правозаступничества. Отсюда само собой следует, что если правозаступничество не может обойтись без внутренней организации, то судебное представительство и подано. Но какой вид должна иметь она? Государственная служба решительно не соответствует характеру судебного представительства. Адвокатура все-таки фактор правосудия, равный суду и прокуратуре, но представительство сторон и их интересов на суде, посредничество между тяжущимися и органами власти, являясь не нужным ни для правосудия, ни для государства и будучи только отступлением от общего правила судопроизводства, допущенным исключительно для удобства частных лиц, ни в каком случае не может служить задачей государственного управления. С какой стати государству содержать на свои средства целый штат чиновников для того только, чтобы тяжущиеся могли бесплотно пользоваться их услугами и сваливать на них хлопоты по ведению своих дел? Не следует ли в таком случае обратить в должностных лиц и маклеров по скупке хлеба и найму магазинов? Те доводы, которые приводятся в пользу бюрократической организации адвокатуры, не имеют значения по отношению к судебному представительству: материальная обеспеченность достаточно гарантируется комплектом и локализацией, незаинтересованность в исходе дела вовсе не желательна для судебных представителей просто потому, что они представители именно интересов трудящихся; удобство для бедных тяжущихся не играет большой роли, так как судебное представительство, выражаясь экономическим языком, предмет не первой необходимости, а скорее роскоши, пользоваться которой должны, по общему правилу, только те, кто в состоянии заплатить за нее; наконец, большая действительность правительственного надзора может быть достигнута и другим путем.
Равным образом, и сословная организация в чистом своем виде, т. е. при полном корпоративном самоуправлении, тоже не применима к судебному представительству. В самом деле, главное ее достоинство состоит в том, что она гарантирует независимость сословия от судов и администрации.
Но такая независимость, необходимая для адвокатуры, как фактора правосудия, совершенно излишня для такого частноправного института, как судебное представительство. Отождествляясь с личностью тяжущегося, поверенный стоит по отношению к суду в таком же положении, как и сам тяжущийся, а, следовательно, ни на какие преимущества не может иметь притязания. В противном случае тот тяжущийся, который приглашает поверенного, оказался бы на суде в привилегированном положении сравнительно со своим противником, явившимся лично, а потом принцип процессуальной равноправности сторон был бы нарушен. Другие соображения, касающиеся "корпоративной чести", "заинтересованности сословия в поддержании ее" и т. п., тоже неприложимы к такой профессии, которая представляет собой чисто-ремесленную, маклерскую деятельность и не преследует никаких высших целей.
Остается, следовательно, дисциплинарная подчиненность суду. И, действительно, такая форма организации, непригодная для адвокатуры, вполне соответствует характеру судебного правительства. Поверенные действуют на суде и пред судом; их проступки совершаются на его глазах; чей же надзор может быть желательнее по отношению к ним, как не надзор суда? Правда, они будут подчинены ему. Но разве им нужна та независимость, какая требуется от правозаступников? Далее, беспристрастие суда по отношению к ним не может быть нарушено личными столкновениями, так как подобные столкновения, возможные между адвокатурой и судом, как факторами правосудия, немыслимы между судом и тяжущимися или их процессуальными представителями. Наконец, если суды не в состоянии уследить за проступками, совершаемыми поверенными вне заседания, то в дополнение к дисциплинарной власти судов можно и полезно создать корпоративное самоуправление, разумеется, в более скромных размерах, чем допускается в адвокатуре. Такая организация принята, как мы видели, во Франции, Бельгии и Англии. В своем месте мы поговорим о ней подробнее.
Глава III. Связь с магистратурой
_ 1. Адвокатура и магистратура
Адвокатура может находиться в трояком отношении к магистратуре: 1) составлять единственный и исключительный путь к судебным должностям, 2) быть одним из источников магистратуры и 3) стоять совершенно отдельно от нее, в качестве особого, ничем не связанного с нею сословия. Первая система господствует в Англии, вторая во Франции, третья в Австрии, Германии, России и почти всех остальных государствах.
Принятие той или другой системы зависит от решения принципиального вопроса: должна ли вообще адвокатура быть в связи с магистратурой или нет?
В пользу утвердительного ответа могут быть выставлены три соображения.
Во-первых, такая связь оказывает благодетельное влияние на развитие адвокатуры. Возможность получить на старость почетное и материально обеспеченное место судьи служит стимулом к усердному и честному исполнению профессиональных обязанностей. Имея пред собой столь заманчивую перспективу, адвокат будет прилагать все старания, чтобы выдвинуться своими талантами, знаниями и честностью и приобрести право на эту высокую награду. "Малейшая небрежность, - справедливо говорил еще Мезер,- будет ему вредить в этом отношении; неумелость и лень навлекут на него публичный упрек в небрежности. Он носит на себе печать честного общественного мнения, так как он трудится для своего благосостояния и для своей славы: таким образом, он имеет двойную причину быть усердным. Побуждаемый постоянным соревнованием достигнуть прежде других положенной цели, он нередко будет презирать денежную выгоду и служить только чести, будет стыдиться затягивать до бесконечности мелкие тяжбы или впутывать богатые и влиятельные семьи в ненужные процессы"*(1218).
Каждый труд требует не только материального, но и нравственного поощрения. Судьи и прокуратура получают не одно жалованье, но и повышения; чинам администрации даются, кроме того, знаки отличия, кресты и ордена. Для адвокатуры тоже необходима какая-либо награда за долгое и безупречное служение правосудию, а этой наградой может быть только одно: переход на высшие должности судебной магистратуры. Уничтожьте его, и вы уничтожите единственный благородный стимул к деятельности.
Указанный выше автор вполне справедливо заметил относительно германской адвокатуры: "Устранив адвокатов от высших должностей, лишили их всякой надежды, а вместе с нею лучшего поощрения и, по естественному порядку, всякого рвения показать себя великими и достойными мужами. Наш законодатель оставил таким образом им только путь наживы, который тем опаснее, чем дальше он идет, несопровождаемый честью"*(1219). В своем месте (см. Ч. I, гл. V, _ 5 и гл. VI, _ 2) мы видели, куда привел этот путь германскую и австрийскую адвокатуру. Наоборот, связь с магистратурой была одной из главных причин, обусловливавших бескорыстное и честное служение правосудию со стороны французских и английских адвокатов (см. ч. I, закл.).
Мало того. Такая связь возвысит сословие адвокатов в общественном мнении. На него уже не будут смотреть, как на класс лиц, исключительно преданный низким целям денежной наживы и торгующий своим красноречием и знаниями. Адвокатуры станет не только прибыльным занятием, но и почетным званием. Такое явление мы замечаем в англо-французской системе, где адвокатуры стоит так же высоко в мнении общества, как и магистратура. Наоборот, при австро-германской системе адвокаты, в противоположность всем другим судебным деятелям, представляются обществу в виде класса ремесленников, извлекающих из своей профессии только материальные выгоды.
Во-вторых, связь между адвокатурой и магистратурой полезна не только для первой, но и для второй. Пусть ряды последней будут наполнены лицами, отличавшимися своими способностями, знаниями и честностью на трудном поприще судебной защиты и обладающими громадным опытом в практическом применении законов, и в результате получится качественное улучшение судебного персонала. "Если", продолжает упомянутый выше автор (Мезер): "государство призывает на свою службу адвоката на основании его публичной незапятнанной и не заподозренной репутации и в качестве опытного и надежного человека, то привычным взглядом он будет разглядывать самые запутанные тяжбы, обсуждая их с величайшей легкостью и часто в один час делать больше, чем другие, воспитанные иным образом, могут сделать в течение целых дней и недель. Он будет, не колеблясь, избирать из различных мнений ученых юристов наиболее соответствующее, будет сразу открывать извороты плохих адвокатов и не устрашиться ни пред какой работой, как бы трудна она ни была"*(1220).
В-третьих, при таком порядке вещей не будет места для прискорбных столкновений между чинами судебного ведомства и представителями адвокатуры, столкновений, вредных для правосудия и унижающих достоинство их обоих. Судьи и прокуроры, вышедшие из среды адвокатов, будут смотреть на них как на своих бывших и, может быть, будущих коллег. Отсюда - взаимное уважение и солидарность действий. Исторический опыт доказал это несомненным образом, и мы в соответствующих отделах первой части видели преимущество в этом отношении англо-французской системы пред австро-германской.
В пользу полной обособленности сословия адвокатов от судебной магистратуры приводится, собственно говоря, только одно соображение. Именно, указывают на то, что от судей требуются совершенно не те качества, какое необходимы для адвокатов. В то время как адвокат должен обладать ораторским талантом, умением развивать одну сторону вопроса, устанавливать одну точку зрения на предмет, приспособляя для этой цели фактический материал дела, находчивостью и умением спорить, от судьи требуется беспристрастие, способность обнимать предмет со всех сторон и производить сравнительную оценку доводов за и против*(1221). К этому некоторые еще прибавляют, что адвокат "подавляет свое мнение, подчиняет свою совесть интересам защищаемой им стороны и стремится к торжеству ее, не различая права она или нет, а судьи, свободный от всяких посторонних побуждений, сохраняет невозмутимое беспристрастие к тяжущимся и имеет в виду осуществление справедливости"*(1222). Это возражение, весьма важное с первого взгляда, при ближайшем рассмотрении теряет всю свою силу. В самом деле, адвокат - правозаступник и уполномоченный общества; он защищает не интересы своего клиента, а его права, поскольку они представляются ему достойными защиты. Следовательно, прежде чем принимать защиту какого-либо дела, он сам должен, как заметил еще Квинтилиан*(1223), поставить себя в положение судьи и решить, основательно ли требование его клиента или нет. Только убедясь, что оно основательно, и что доводы в пользу его не могут быть опровергнуты доводами против, он идет в суд, чтобы пред его лицом доказать свое мнение. "Честный адвокат", справедливо замечает Пришль: "принимает и защищает не мнение каждого, кто желает быть защищаемым им, а только то, которое сам считает истинным. Но ведь отстаивать дознаную истину должен также и член-докладчик, и подающий голос судья"*(1224). Таким образом, для адвоката не менее, чем для судьи, необходимо умение беспристрастно осуждать все стороны дела и все доводы за и против, для того, чтобы узнать, какие из них имеюн больше значения. В противном случае он рискует потерпеть жестокое фиаско в заседании суда от своего противника. Адвокат, так сказать, предварительный судья; его кабинет, по выражению одного французского автора (Camus)*(1225) частное судилище. Решив на этом судилище дело в пользу обратившегося к нему клиента, он из судьи обращается в защитника. Тут, действительно, является надобность в красноречии, находчивости, умении спорить и других качествах, излишних для судьи. Отсюда ясно различие между судьей и адвокатом: оно заключается не в том, что они обладают противоположными качествами, а в том, что адвокат должен совмещать в себе качества судьи и еще целый ряд других способностей. Другими словами "хороший адвокат", как заметил один немецкий автор, "будет и хорошим судьей, но отличный судья иной раз совершенно не годится для роли адвоката"*(1226).
Другое выражение против связи адвокатуры с магистратурой, высказанное Бентамом и состоящее, как мы уже говорили, в том, при такой системе образуется сословие, склонное "поддерживать недостатки законодательства, из которых адвокаты извлекают выгоды, а судьи извлекали", относится специально к английской системе, где все высшие судьи назначаются из адвокатов. Но такой способ комплектования магистратуры едва ли может быть принята, по крайней мере, при современном судоустройстве европейских государств, в какой-либо другой стране, кроме Англии. Только здесь вследствие господства судов присяжных, как в уголовных, так и в гражданских делах, число высших судей настолько незначительно, что без труда может быть избираемо исключительно из членов адвокатуры. В других государствах дело стоит совершенно иначе. В то время, как в Англии ежегодно открывается не более 3-4 вакансий на места высших судей, во Франции в тот же период времени открывается от 140 до 180*(1227). Сверх того, институт кандидатов на судебные должности, неизвестный в Англии, широко развить на континенте Европы. Да и теоретически нет основания делать адвокатуру единственным путем к судебным должностям. Если от адвоката и требуются такие же качества, как от судьи, то ведь существует немало лиц, тоже обладающих ими, хотя и неспособных к занятию адвокатурой. К чему же устранять их от судейского звания, если они могут подготовиться к нему и помимо адвокатуры, просто в качестве кандидатов на судебные должности?
Ввиду изложенных соображений, мы приходим к выводу, что адвокатура должна составлять один из источников магистратуры.
В какой форме может быть установлена такая связь, это второстепенный вопрос, разрешение которого зависит от специальных условий судебной организации в каждом отдельном государстве. Теоретически можно только выставить два требованья. Во-первых, для того, чтобы место судьи представляло заманчивую цель для адвокатов, необходимо поставить судей в независимое от администрации и материально обеспеченное положение. В противном случае выдающимся адвокатам не будет никакого расчета менять свою профессию на должность судьи. Идеалом в этом отношении может служить английская система, где высшие судья, избираемые исключительно из адвокатов, пользуются полной независимостью, несменяемостью и получают громадное жалованье, именно, лорд-канцлер около 100 тысяч, а остальные судьи от 40 до 80 тысяч рублей в год. Кроме того, верховная власть, может назначать им после 15 лет службы и в случае неспособности продолжать ее пенсию в размере половины жалованья*(1228). При таких обстоятельствах понятно, что назначение на должность судьи представляет собой заветную мечту английских адвокатов.
Во-вторых, связь между адвокатурой и магистратурой должна быть не случайной, а постоянной. Другими словами, законодателю необходимо не только разрешить назначение судей из числа адвокатов, но и установить обязательность его в известных пределах, предписав, напр., чтобы в составе судебного персонала было не менее одной трети или одной четверти бывших адвокатов. Иначе постановление закона может оказаться мертвой буквой и остаться без применения на практике, как это произошло у нас*(1229).
_ 2. Судебное представительство и магистратура
Те соображения, по которым связь с магистратурой признана нами необходимой для адвокатуры, совершенно неприменимы по отношению к судебному представительству. Имея задачей избавить тяжущегося от личных хлопот по производству дела, служа только частным интересам и не преследуя никаких иных целей, кроме добывания средств к жизни своим ремеслом, поверенный стоит бесконечно ниже членов магистратуры и не может иметь притязания на одинаковое значение и связь с ними.
Адвокат должен быть бескорыстен; поэтому ему необходимо поставить высокую цель, к которой он мог бы стремиться, презирая легкую денежную наживу. Но от судебного представителя так же невозможно требовать бескорыстия, как от маклера для управляющего имением.
Далее, поддержание общественного значения адвокатуры весьма важно; достоинство же судебных представителей имеет не больше значения, чем достоинство судебных приставов или письмоводителей.
Равным образом, допущение поверенных к магистратуре не только бесполезно, но даже вредно для последней: оно отзовется на судейском персонале так же, как отозвалось бы принятие в сословие врачей - фельдшеров.
Наконец, связь с магистратурой излишня и для устранения столкновений между особого рода деятелями, так как судебные представители подчинены непосредственно суду, и никаких столкновений между ними и судьями быть не может.
Однако, несмотря на все это, чтобы не лишать поверенных поощрения за усердное и честное исполнение ими своих обязанностей, было бы полезно дать им после определенного числа лет практики право на занятия низших должностей, не требующих тех высоких умственных и нравственных качеств, какие требуются от адвокатуры и судебной магистратуры, именно должностей судебных приставов и нотариусов.
Глава IV. Гонорар
Вопрос о гонораре принадлежит, по общему признанию, к числу самых трудных, какие только могут возникнуть при организации адвокатуры*(1230). Это зависит от того, что правильное его разрешение должно быть компромиссом между двумя диаметральнопротивоположными требованиями. С одной стороны, адвокат, подобно судье и прокурору, должен быть независим от тяжущихся. С другой стороны, получая вознаграждение от клиентов, он не может не чувствовать материальной зависимости от них. Как примирит это капитальное противоречие? Как совместить зависимость с независимостью? Возможно ли построить мост между этими разделенными целою пропастью берегами?
Вот какая задача предстоит при решении вопроса об адвокатском гонораре, и неудивительно, что каждое из существующих или возможных решений обладает более или менее значительными недостатками. Приступая к исследованию сравнительных преимуществ каждого из них, мы должны заметить, что они могут быть подведены под четыре главные рубрики.
Гонорар может быть: 1) безусловно воспрещен (абсолютная безвозмездность), 2) уплачиваем правительством в виде постоянного жалованья, 3) признан денежным эквивалентом, получаемым адвокатом от клиента за оказанную услугу (эквивалентная возмездность) и 4) рассматриваем как добровольный дар, подносимый клиентом, сообразно со своими средствами (относительная безвозмездность).
Третий случай, в свою очередь, распадается на несколько видов, смотря по тому, каким способом определяется размер гонорара. Так, адвокаты могут получать его: а) по соглашению с клиентами, б) по определению суда, в) по определению совета сословия, г) по таксе и д) по двум или нескольким из этих способов сразу, например, по соглашению, восполняемому в некоторых случаях таксой или определением суда (смешанные системы).
Абсолютная безвозмездность существовала на первых ступенях юридического развития (Иудея, древняя Германия); жалованье адвокаты получали в XVII-XVIII веках в некоторых германских государствах; система эквивалентной возмездности в большинстве континентальных государств, а относительная безвозмездность перешла из республиканского Рима в англо-французскую систему организации адвокатуры и держится в ней по настоящее время. Что касается способов исчисления эквивалента за адвокатский труд, то каждый из них был испробован на практике. Свободное соглашение господствует в России и Австрии; определение судом употреблялось в императорском Риме; определение советом сословия применяется в некоторых случаях почти во всех важнейших государствах Европы; таксы существуют в Швейцарии и Сербии; наконец, смешанные системы всегда преобладали и в настоящее время преобладают в законодательствах.
_ 1. Абсолютная безвозмездность
При полной безвозмездности адвокаты, не получая за свою деятельность вознаграждения от клиентов, стояли бы в совершено независимом отношении к ним. Но не говоря уже о том, что в таком случае они не были бы нисколько заинтересованы в добросовестном отношении к своим обязанностям, абсолютная безвозмездность при современном экономическом и юридическом строе представляется неосуществимой утопией. Основное начало гражданского права гласит, что никто не может обогащаться на чужой счет (aequum est neminem cum alterius detrimento fieri locupletiorem), т. е. употребляя обратный способ выражения, что никто не обязан предоставлять другому даром свое имущество и свои услуги. Адвокаты, отправляя профессиональную деятельность, несомненно оказывают услуги как тяжущимся, как и обществу. Отсюда самой собой следует, что они имеют право на вознаграждение.
Взглянем на этот вопрос с другой стороны и допустим на минуту, что по каким-либо причинам государству все-таки полезно признать адвокатуру безвозмездной. Что сделается с профессией? Она прекратит свое существование. "Если занятия будут лишены вознаграждения",- справедливо говорил римскому императору адвокат Суилий: - "то они заглохнут"*(1231). Однако, несмотря на явную невозможность признания адвокатуры безвозмездной, находятся писатели, не разделяющие этого мнения. Таков, например, известный автор русской брошюры "Безвозмездность в адвокатуре"*(1232). По его мнению, "отсутствие возмездности нисколько не может быть препятствием к появлению профессиональных адвокатов. Ведь видим же мы, что множество лиц состоят членами благотворительных или ученых обществ, множество лиц состоят представителями по самоуправлению. Не получая платы, все эти лица все-таки участвуют в делах, посвящают себя на служение тому или другому делу, так как есть же интерес, кроме добывания средств для существования; то же может быть и по отношению к адвокатской деятельности. Вовсе нет надобности, чтобы из этой деятельности были извлекаемы известные личные выгоды, вовсе нет даже надобности в существовании особого класса живущего на средства лиц, которым приходится судиться. Таким образом, публичная адвокатская деятельность, чтобы идея адвокатуры могла сохраниться вполне в чистом виде, может считаться лишь роскошью, доступной людям не нуждающимся"*(1233).
Едва ли нужно доказывать, что параллель, приводимая анонимным автором между адвокатурой и филантропической или общественной деятельностью по самоуправлению, не выдерживает никакой критики. Вопервых, адвокатура нужна не только в интересах частных лиц, но и для общества и правосудия: она не роскошь, а предмет первой необходимости. Вследствие этого, ее существование нельзя ставить в зависимость от благотворительных прихотей богатых людей. Во-вторых, автор, вероятно, очень мало знаком с характером адвокатского труда, требующего большого напряжения умственных сил и связанного с тяжелой нравственной ответственностью; в противном случае ему не пришло бы в голову ставить на одну доску деятельность адвоката с обязанностями гласного дума и даже с филантропическими затеями какого-нибудь скучающего благотворителя. Можно назвать многих обеспеченных материально лиц, которые занимаются общественными делами, литературой и филантропией, даже медициной, не извлекая из этих занятий никакой выгоды для себя. Но вряд ли найдется человек, который бы из любви к искусству стал бы ходить по судам и защищать чужие интересы. Да если бы даже и нашлись лица, которые согласились бы на это ради славы и почета, то число их во всяком случае было бы не столь значительно, чтобы удовлетворить потребности всех граждан в юридической защите.
Но, спрашивается, какие соображения привели анонимного автора к таким несуразным выводам? Прежде всего, он увлекся ложно понятым примером древнего Рима. "При самом возникновении этого института - в древнем римском праве,- он был понят - или, лучше сказать, он возник в самом чистом виде: отношение адвоката к клиенту предполагалось основанным на дружественном расположении, на сочувствии или сострадании к неблагоприятному положению другого. Первоначально не возникло даже мысли не только о возможности требования платы за заступничество судом, не возникало мысли о возможности условливаться о вознаграждении, тогда и не возникало даже мысли о возможности получения его хотя бы и без предварительного соглашения".
Это утверждение ошибочно. В своем месте (см. ч. 1, стр. 53) было указано, что адвокатура в Риме никогда не была безвозмездной в полном смысле слова. Далее, автор ссылается на то, что "принцип возмездности в адвокатуре порождает такие явления, каких положительно не пришлось бы наблюдать без него". Эти явления следующие: 1 адвокаты берутся за дела, хотя бы чувствовали себя недостаточно подготовленными к ним; 2) принимают на себя такие роли в процессах, которые не соответствуют назначению адвоката (конкурсные дела, бесспорное и исполнительное производство); 3) не стесняются в выборе дел, берясь за сомнительные и безнадежные; 4) желают увеличения процессов и способствуют этому; 5) обирают сколько возможно клиентов и 6) обусловливают уплату гонорара выигрышем дела.
Нетрудно заметить, что все эти возражения, кроме второго, направленного не против возмездности, а против совмещения правозаступничества с судебным представительством, сводятся к одному: неблагоприятному влиянию заинтересованности адвокатов в числе и исходе процессов на них деятельность или, говоря иначе, к невыгодным последствиям материальной зависимости их от клиентов. Не отрицая важности этого довода, мы должны, однако, помнить, что устранять эту зависимость лишением адвокатов всякого возмездия за их труд все равно, что лечить мозговую болезнь отсечением головы. Бескорыстие и заинтересованность - это две противоположные крайности, между которыми нужно лавировать при решении вопроса о гонораре. Но кто совершенно не принимает во внимание одной из них, тот по выражению поэта
Incidit in Scyllam, cupiens vitare Charybdin.
_ 2. Жалование от правительства
Если адвокатский труд не может оставаться без вознаграждения, и если в то же время адвокаты должны стоять в независимом отношении к клиентам, то не будет ли целесообразно, чтобы они получали постоянное содержание от правительства?
Этот вопрос сводится, в сущности, на другой, именно, не следует ли организовать адвокатуру в виде государственной службы, так как жалованье от правительства составляет один из элементов последней. Во второй главе мы рассматривали уже такой способ организации и нашли его нежелательным. Поэтому, считая вопрос о жаловании адвокатов решенным в отрицательном смысле, мы можем перейти к дальнейшему изложению.
Но прежде следует сказать пару слов относительно одной системы, имеющей большое сходство с только что устроенной нами и хотя нигде не принятой, но возможной. Именно, представим себе такой порядок вещей: адвокатура признана относительно свободной профессией; адвокаты не получают от клиентов гонорара, а с тяжущихся взимается вместе с судебными издержками известная пошлина, которая поступают в особую кассу и распределяется адвокатами поровну или же пропорционально числу и качеству веденных каждым из них дел.
Едва ли нужно подробно доказывать несостоятельность такого способа вознаграждения. С первого же взгляда видно, что при распределении общей суммы получится вопиющая несправедливость: ленивый, бездарный и не имеющий дел адвокат будет вознаграждаться одинаково с трудолюбивым, талантливым и обремененным занятиями. Другой способ распределения правильнее, но в сущности он тоже лишен всякого смысла. В самом деле, если каждый адвокат будет получать вознаграждение пропорционально числу веденных им дел, то имеющий много мелких и легких дел окажется в несравненно лучшем положении, чем тот, кто ведет большие и сложные дела. Если же при исчислении вознаграждения будет принимаемо в расчет не только количество, но и качество дел, то на долю каждого адвоката придется приблизительно та сумма, которая поступила в кассу с его клиентов. Но не проще ли, чтобы адвокат получал ее просто от клиентов, не прибегая к посредничеству кассы, являющемуся совершенно излишним перекладыванием из одного кармана в другой?
_ 3. Эквивалентная возмездность
Остаются два решения вопроса о гонораре: признание его денежным эквивалентом за оказываемую в каждом отдельном случае услугу или же приравнение его к добровольному подарку со стороны клиента. Откладывая сравнительную оценку обоих воззрений до следующего параграфа, мы пока примем за истинное первое из них и посмотрим, возможно ли осуществить его на практике. Другими словами, мы предположим, что гонорар, получаемый адвокатом, должен быть таким же денежным эквивалентом его услуг, каким является заработная плата для всех лиц, живущих трудом, начиная с чернорабочих и мастеровых и кончая учителями, архитекторами и литераторами, и разберем, какой из предлагаемых способов оценки адвокатского труда вполне соответствует своей цели. Как уже было сказано, таких способов может пять: а) взаимное соглашение, б) определение судом, в) определение советом сословия, г) такса и д) одновременное применение нескольких из этих способов вместе (смешанные системы).
А. Соглашение
При такой системе определение гонорара предоставляются взаимному соглашению между адвокатом и тяжущимися.
На первый взгляд кажется, что это самое естественное решение вопроса. "Если",- говорит г. Арсеньев: - "писатель, передающий другому лицу право на издание своего сочинения, автор оперы или драмы, уполномачивающий на ее представление дирекцию того или другого театра, берущий на себя преподавание в школе, могут заключать и заключают письменные условия о количестве следующего им за то вознаграждения, то мы не видим причины, по которой заключение таких условий должно было бы считаться предосудительным со стороны адвоката. Отдавая другому, по свободному соглашению с ним, свой труд, свое время, свои силы, он имеет полное право обеспечить себя договором, юридически обязательным"*(1234).
Далее, адвокат знает, сколько труда и времени придется ему употребить на подготовку и защиту дела в суде, и какая сумма будет надлежащим эквивалентом за его услуги. Выдающийся своими способностями, красноречием и знаниями адвокат ценит свой труд выше, чем какой-нибудь его коллега среднего качества и, потому, будет иметь возможность обусловить себе соответствующее своему достоинству вознаграждение.
С другой стороны, никто лучше самого тяжущегося не знает его имущественного положения и не может точнее определить, какую сумму он в состоянии затратить на ведение дела.
Таким образом, договаривающиеся стороны, соблюдая свои интересы, будут вырабатывать такие условия вознаграждения, которые наиболее соответствуют обстоятельствам данного случая.
Однако договорное определение гонорара, представляющееся с первого взгляда вполне правильной системой вознаграждения, оказывается при ближайшем рассмотрении совершенно несоответствующим существу дела.
Прежде всего, аналогия, существующая между адвокатурой и другими либеральными профессиями, не может быть распространена на вопрос о вознаграждении. В самом деле, государство нисколько не заинтересовано в том, чтобы литераторы, композиторы и учители были бескорыстны; для него не имеет значения ни их жадность, ни их умеренность. Они могут, продавая свой труд, торговаться со своими издателями, директорами театров и содержателями школ, сколько душе их угодно. Но от судьи, прокурора и адвоката государство требует бескорыстия и не может дозволить им торговли своими услугами наравне с прочими гражданами, живущими личным трудом. Не менее несостоятелен и второй довод: что адвокат лучше всех может оценить свой труд. Это далеко не так. Вопервых, что должно служить масштабом при оценке, такой чисто интеллектуальной деятельности, как правозаступничество? В какую сумму ценить час труда, употребляемого адвокатом на подготовку, час судебного заседания, в котором он принимает участие? Сколько стоят на наличные деньги его добросовестность, честность. репутация, красноречие, находчивость в споре? Очевидно, что все это такие вещи, которые вообще не поддаются не только точной, но даже приблизительной оценке на деньги, и что сам адвокат не в состоянии произвести ее. Во-вторых, такая оценка, трудная вообще, становится просто невозможной, если условие о гонораре заключается до начала процесса. Сами адвокаты сознаются в этом. "Я со своей стороны",- говорит немецкий адвокат Генле: - "нигде не мог решиться,- и, кажется, с большинством моих коллег было бы то же самое, заключать наперед с защищаемой стороной определенное условие о будущих услугах". Потому-то другой автор и называет договорное определение гонорара до начала деятельности - "тягостной необходимостью"*(1235).
Значение третьего довода, заключающегося в том, что клиент лучше кого-нибудь другого знает свое имущественное положение и, потому, будет предлагать адвокату ту сумму, какую в состоянии заплатить, должно быть в немалой степени ограничено. В самом деле, когда издатель, директор театра или содержатель школы заключают договор с автором, композитором или учителем, они преследуют только свои материальные интересы и могут по своему произволу соглашаться или не соглашаться на предлагаемые им условия, соразмеряя их со своими средствами и с ожидаемой прибылью. В ином положении находится клиент, в особенности, если он является в роли обвиняемого. Он обращается к адвокату не с целью приобрести материальную выгоду, а чтобы спасти свое имущество, свободу, доброе имя, честь и даже жизнь. Он не равноправный контрагент по заключению коммерческой сделки. В минуту отчаяния, он готов пожертвовать всем, готов отдать последнюю рубашку, чтобы только добиться своего спасения. Обратившись к адвокату за помощью вследствие доверия к его добросовестности, талантам и знанию, он нередко видит в нем единственного человека, способного выручить его из беды, и согласиться заплатить, сколько тот просит, лишь бы обеспечить себе его поддержку. "Подсудимый,справедливо замечает проф. Фойницкий,- которому грозит опасность наказания, подобен тяжко больному; для избавления его от такой опасности он готов пожертвовать свыше меры услуги, и получать от него в этот момент какие бы то ни было обязательства, значит употреблять во зло его угнетенное душевное состояние"*(1236). На этом основании еще Квинтилиант весьма метко заметил: "обычай торговаться с тяжущимися сторонами и набавлять цену, смотря по сомнительности дела, свойствен одним морским разбойникам (mos piraticus): такой гнусный торг даже в человеке, не особенно разборчивом, непростителен, а тем более в ораторе, защищающем людей честных и по делам правым"*(1237).
Итак, обе договаривающиеся стороны находятся в ненормальных условиях: одна должна быть бескорыстной, другая действует под влиянием психического принуждения: одна не должна преследовать своих личных интересов, другая не в состоянии заботиться о них. Можно ли при таких обстоятельствах сказать, что "контрагенты, соблюдая свои интересы, будут вырабатывать условия вознаграждения, наиболее соответствующие данному случаю?" Вовсе нет. Эти условия будут определяться, с одной стороны, степенью произвола и жадности адвоката, а с другой стороны большею или меньшей уступчивостью клиента, которая находится в прямой зависимости от степени грозящей ему опасности. Мало того. Если вспомнить общее начало гражданского права, по которому одной из причин недействительности договоров служит психическое принуждение, и принять во внимание, что подсудимые нередко находятся именно в таком состоянии, то окажется, что договоры между адвокатами и клиентами обладают презумпцией недействительности, и что римское право вполне основательно запретило всякие сделки о гонораре до окончания процесса. (См. ч. I, стр. 61).
Отсюда ясно, что договорное определение гонорара можно было бы признать целесообразным только при том предположении, что все адвокаты от природы бескорыстные и деликатные люди. Но так как подобное предположение нелепо, то система вознаграждения по взаимному соглашению не может быть принята ввиду того, что она является, как справедливо заметил еще Рамдор, "источником неотвратимых злоупотреблений и непреоборимых препятствием охранить клиентов от притеснений со стороны адвокатов, а адвокатов от упреков в недозволенном корыстолюбии"*(1238).
Б. Определение судом
Сознание капитальных недостатков определения гонорара по взаимному соглашению привело к мысли предоставить его судам. При такой системе суд, постановляя решение, должен вместе с тем означить сумму, которую адвокат имеет право потребовать с клиента за ведение данного дела. Хотя на практике этот способ определения почти всегда соединялся с другими (с соглашением в Австрии, таксой в дореформенной Германии), но мы должны рассмотреть его отдельно, чтобы лучше оценить свойственные ему достоинства и недостатки. Ввиду этого мы будем предполагать, что суд определяет размер гонорара не по таксе, а по собственному усмотрению и основываясь на обстоятельствах данного случая.
Не трудно заметить, что главным его достоинством является отсутствие произвола со стороны адвоката. Злоупотребления и вымогательства больших гонораров станут невозможными. Вследствие этого, клиенты очутятся в несравненно лучшем положении. Да и для адвокатов, или, по крайней мере для наиболее совестливых из числа их гораздо удобнее сложить с себя тягостную оценку своего труда и передать ее в руки беспристрастных судей. Вообще, суд, видя, с одной стороны, сколько труда и усердия потратил адвокат на защиту своего клиента, а с другой стороны, зная важность и сложность дела и, равным образом, имущественное положение тяжущегося, в состоянии назначить вполне справедливую сумму вознаграждения.
Но против этих доводов можно выставить не менее важные возражения. Подобная система устраняет произвол адвокатов, но взамен его она ставит произвол судей. Если сам адвокат не в состоянии в большинстве случаев сделать справедливую оценку своего труда, то что же сказать о постороннем лице и, притом, обремененном другими, более важными обязанностями? Суд слышит речь адвоката и читает составленные им бумаги. Может ли он по этим данным с точностью измерить количество времени и труда, потраченного на их приготовление? "Кто сам не был адвокатом",- справедливо замечает один автор,- "тот вовсе не знает, трудна ли данная работа или нет"*(1239).
"Определение гонорара",- писал судья Рамдор еще в 1801 г.,- "в сравнении с решением дела всегда останется побочным занятием для суда, и в качестве такого, будет выполняемо небрежно. Вследствие этого, с судебной таксировкой неразлучен вредный для адвоката и для стороны произвол. Труднейшая работа адвоката никогда не доходит до сведения судьи. Что известно ему о том, с каким трудом он и клиент стали понимать друг друга, сколько времени, какое невероятное терпение требовалось для того только, чтобы выведать истинную цель требования, не говоря уже о самом факте... Вы или отдадите судьбу адвоката и сторон в руки одного отдельного судьи, и тогда уменьшение или увеличение гонорара будет зависеть от мягкости или жесткости характера судьи, от хорошего или дурного настроения, нередко от слабости или силы его пищеварительных органов, или же вы допустите апелляцию в высшие инстанции, потребуете доклада от нескольких референтов, совокупные обсуждения всех членов суда. Вы замедлите отправление правосудия и обратите суды в какие-то оценочные комиссии"*(1240).
Помимо того, произвол судей зависит и от других обстоятельств. Первое место среди них занимают личные отношения между адвокатами и судьями, симпатии и антипатии последних, зависит или вражда, питаемая ими к адвокатам.
"Несомненно,- говорит один германский автор о своем отечестве, - что искусный адвокат зарабатывает больше, чем сколько получает жалованья член низшего суда; и эти судебные чиновники часто думают, что они должны трудиться больше адвокатов. Отсюда происходит зависть,- и эти лица стараются дать почувствовать свою власть в такой степени, в какой адвокаты, как им кажется, превосходят их в имущественном отношении... С другой стороны, нельзя отрицать, что судьи, если их решения, и в особенности мотивы оспариваются в апелляционных и кассационных жалобах или, как часто должно случаться, резко критикуются и порицаются, и преимущественно, если это производится публично в печатных статьях, должны проникнуться нерасположением и враждой к адвокатам, и, потому, понятно, что они становятся нерасположенными к целому сословию и стараются удержать адвокатов от жалоб и порицательных критик презрительным обращением с ними, уменьшением гонорара и дисциплинарными наказаниями". Нередко также судьи питают зависть к талантам и славе адвоката. "Если адвокат превосходит судью умом и знаниями, и если однако, первый подчинен последнему, то является почти неизбежным, что последний стремится восстановить равновесие применением своей власти"*(1241).
Таким образом, при определении гонорара судом, адвокатура, представляющая собой один из факторов правосудия, попадает в материальную зависимость от другого фактора - суда. Куда же денется равноправность их? Опыт тех государств, где господствовало судебное определение гонорара, достаточно ясно показал, к каким печальным результатам способно оно привести.
"Если что-нибудь особенно содействовало, - говорит Ганс о германской адвокатуре, - полному подавлению адвокатуры и глубокому ее падению, то несомненно это учреждение, которое должно было сделать адвоката и его имущество совершенно зависимым от произвола и милости судьи и побудить его ставить благорасположение судьи выше добродетели, чести и справедливости... В Германии нет ни одного поденщика, который не мог бы после исполненной работы расчесть свои заработок; но адвокат может в течение целых дней и недель трудиться с напряженным усердием, и произвол судьи лишает его вознаграждения без всякой другой причины, кроме того, что считает его работу бесполезной, и что он не заслужил его одобрения. Кто зависит своей честью и имуществом от другого, тот необходимо должен сделаться рабом этого господина, тот должен все свои старания обратить на приобретение благоволения этого господина, а без такого благоволения, как, увы, показывает опыт, погибать. Требовать от такого адвоката, чтобы он от страха перед силой и превосходством помогал бедным и угнетенным, защищал их даже против своего господина и действовал только по своей присяге и совести, значит побуждать его к исполнению обязанностей, которые не могут быть выполнены без пожертвования честью и имуществом"*(1242).
Далее, суду так же мало известно имущественное положение тяжущегося, как и количество затраченного адвокатом на подготовку дела труда. Суд не имеет ни времени, ни возможности справляться о величине имущества, принадлежащего каждому тяжущемуся, и дохода, получаемого им, тем более, что в большинстве случаев эти вещи никому, кроме самого тяжущегося, неизвестны, в особенности, если он принадлежит к торговому или ремесленному сословию.
Итак, предоставить определение адвокатского гонорара суду значит ставить интересы адвоката и клиента в зависимость от произвола третьего лица, неспособного надлежащим образом оценить ни труда первого, ни имущественного положения последнего, в зависимости, вдобавок, несовместимую с характером адвокатуры, как фактора правосудия, который должен быть независим от другого фактора - суда.
В. Определение советом сословия
Но если не суд, то быть может орган сословного самоуправления в состоянии делать справедливую оценку адвокатского труда и определять размер вознаграждения?
Такая система в чистом виде не встречается нигде, но в качестве дополнительного способа исчисления гонорара применяется почти во всех цивилизованных государствах.
Ее достоинства и недостатки станут ясными, если мы сравним ее с только что разработанной системой.
Совет сословия, состоящий из адвокатов, конечно, лучше судей может оценивать адвокатский труд. Ввиду этого, а также вследствие отсутствия материальной зависимости от суда, интересы и достоинство адвокатов будут вполне обеспечены. Но за то клиенты очутятся в худшем положении. Чем будут они гарантированы, что члены совета не станут оказывать преимущества своим товарищам, которые в свою очередь, могут когда-либо занять их места в совете и отплатить услугой за услугу? Тяжущийся для совета посторонний человек, а адвокат свой. Кто поручится, что совет не приложит стараний, чтобы "порадеть родному человечку"? Уж если поручать определение гонорара третейскому суду, то следовало бы составить его из равного числа представителей обеих сторон, т. е. из адвокатов и тяжущихся поровну, а никак не из одних адвокатов. Иначе окажется, что "овец-то и не спросили". Если даже предположить, что советы во всех случаях будут действовать абсолютно беспристрастно, то и это ведь не может избавить их от нареканий со стороны тяжущихся, а такие нарекания, хотя бы они были и неосновательны, унижают достоинство адвокатуры в общественном мнении. Чтобы устранить это неудобство, можно было бы дозволить апелляцию на постановления совета в подлежащие судебные места. Но в таком случае нужно предположить, что решение суда будет справедливее, а потому гораздо проще предоставить определение гонорара прямо судам.
Несостоятельная теоретически, эта система решительно неосуществима на практике. Мыслимо ли возложить на советы сословия обязанность определять размер гонорара всем членам сословия за все принимаемые или оконченные ими дела? Советы были бы завалены работой, и, наверно, никто из адвокатов не пожелал бы вступить в число членов их, не желая тратить такую массу труда и времени на бесполезное для него занятие.
Если определение гонорара советом и может существовать, то только в виде дополнительного способа, сохраняя, притом, все присущие ему недостатки.
Г. Такса
Третье средство для устранения произвола адвокатов, это установление постоянной таксы или тарифа, подобного тому, каким определяется вознаграждение нотариусов и судебных приставов.
Главное достоинство ее заключается в том, что клиенты гарантированы от вымогательств адвокатов. Имея в руках таксу, они до начала процесса могут определить с приблизительной точностью, сколько им придется заплатить за ведение его, и потому заранее решить, вести ли дело лично или пригласить адвоката.
Далее, адвокат избавлен от неприятных переговоров с клиентами относительно размера вознаграждения. Он знает наперед, сколько получить за данное дело, и если найдет, что размер гонорара не соответствует требующемуся в данном случае труду, то может отказаться от дела.
Наконец, существование таксы делает невозможными недоразумения, споры и пререкания между адвокатом и клиентом, возникающие по окончании дела, и в особенности в случае проигрыша его, и одинаково неприятны для них обоих.
Все эти соображения основываются на молчаливо допускаемом предположении, что можно составить таксу, которая была бы хоть приблизительно справедлива в отдельных случаях. Но такое предположение совершенно ложно. "Все",- справедливо замечает Бешорнер: - "кто размышлял о сущности таксы, пришли к искреннему, неопровержимому убеждению, что такса, удовлетворяющая всем справедливым требованиям, представляет собой проблему, которая никогда не может быть разрешена*(1243). В самом деле, если гонорар - эквивалент за оказанную услугу, то он должен прежде всего соответствовать количеству и качеству труда, затрачиваемого адвокатом в каждом данном случае. Следовательно, задача таксы состоит в том, чтобы, приняв за масштаб этот признак, распределить все дела на группы, сообразно с количеством и качеством требуемого каждой из них адвокатского труда. С первого же взгляда видно, что этого невозможно сделать, так как адвокатский труд не поддается объективному измерению и изменяется в каждом отдельном случае.
Таким образом, составитель таксы принужден поставить в основу ее какой-нибудь другой признак, доступный точному измерению. И, действительно, мы видели, что во всех существующих на практике таксах, каковы германская, русская и некоторые другие, главным масштабом для определения адвокатского гонорара служит цена иска: адвокаты получают определенный процент со всей исковой суммы. К этому основному масштабу прибавляются еще и другие. Так, при одинаковой цене иска гонорар то уменьшается, то увеличивается, сообразно с родом и инстанцией судов (общегражданские и коммерческие, первой инстанции, апелляционные и кассационные), исходом дела, фазисом процесса, на котором оно заканчивается и т. п. Но так как цена иска и все эти побочные обстоятельства не имеют никакого отношения ни к количеству, ни к качеству адвокатского труда, то произвольность таксы, построенной на таких шатких основаниях, очевидна. Без преувеличения можно сказать, что нет двух дел, за исключением, конечно, бесспорных, которые, будучи одинаковы по цене иска и подлежа разбору одной и той же инстанции, требовали бы от адвоката равного количества труда. А между тем, вознаграждение его будет одинаково, все равно приготовлялся ли он к делу в течение целых дней и недель или же импровизировал защитительную речь без всякой подготовки.
Но несправедливая для гражданских дел, такса становится в уголовных делах чистейшим абсурдом. В самом деле, с каким внешним признаком соизмерять величину адвокатского труда? С родом преступления, совершенного подсудимым, защиту которого ведет адвокат? Но редко дело об убийстве представляет меньше трудностей для защитника, чем обвинение в простой краже или личной обиде. В таком случае с тяжестью наказания, грозящего подсудимому? Но и она не имеет никакого отношения к трудности и сложности дела. Как же быть? Русская такса умалчивает совершенно и, конечно, вполне разумно о вознаграждении за уголовные защиты, предоставляя их взаимному соглашению. Германская такса принимает за масштаб гонорара различие инстанций: чем выше инстанция, тем более вознаграждение адвоката. С первого же взгляда видно, что этот масштаб чисто внешний, не имеющий отношения ни к труду адвоката, ни к сложности дела. Отсюда видно, что установление сколько-нибудь справедливой таксы совершенно невозможно, и что существующие на практике таксы основаны на произволе и одинаково невыгодны как для адвокатов, не вознаграждаемых за труды и таланты, так и для клиентов, имущественное положение которых не принимается в расчет.
Д. Смешанные системы
Ни один из разобранных нами способов исчисления адвокатского гонорара не выдерживает критики. Но, быть может, не состоятельные порознь, они окажутся целесообразными, если их соединить вместе? Эта мысль не раз была осуществляема на практике, и до настоящего времени смешанные системы удерживаются на континенте Европы.
Рассмотрим их по порядку.
Римская система. По законам Юстиниана (см. ч. I), адвокатский гонорар определяется двояким образом. Вопервых, адвокаты имели право заключать условия с клиентами, но не до начала процесса, а по окончании судебного следствия. Во-вторых, если такого соглашения не было, то по иску адвоката суд определял гонорар, сообразуясь с родом дела, талантом адвоката, обычаями адвокатуры и важностью судебной инстанции. В обоих случаях размер гонорара не должен был превосходить определенной суммы (500 рублей).
Поскольку при этой системе допускается судебное определение гонорара, поскольку неудовлетворительность ее представляется ясной с первого взгляда. Что же касается второго элемента,- договорного определения, то он в виду своего особого характера требует отдельного рассмотрения.
Говоря выше об определении гонорара по соглашению, мы имели в виду соглашение до начала процесса и убедились, что оно дает широкий простор для произвола со стороны адвоката по отношению к психически угнетенному клиенту. Но очевидно, что после окончания дела положение обеих сторон изменяется. Клиент выходит из тягостного состояния неизвестности и боязни; его судьба свершилась; правосудие произнесло свой приговор. Следовательно, нравственная зависимость от его адвоката прекратилась, и он может вступить в договор с полным сознанием и свободой выбора. С другой стороны, адвокат уже исполнил свою обязанность, уже оказал клиенту услугу. Следовательно, вступление в договор относительно ведения дела для него невозможно, так как это ведение уже закончено им, и он лишен свободы выбора. Ввиду этого, условие, заключаемое после решения дела, представляет собой уже не двустороннее, а одностороннее обязательство, не договор, а последующее признание долга, равносильное тому, как если бы кто-нибудь, заняв деньги на честное слово, впоследствии выдал формальное обязательство. Отсюда ясно, что в то время, как при соглашении до начала процесса клиент находится в зависимости от произвола адвоката, при римской системе, наоборот, адвокат зависит от произвола клиента, который может не только не согласиться на предложенные адвокатом условия, но и просто не дать ему никакого обязательства. Как размер адвокатского гонорара, так и уплата его ставится на благоусмотрение клиента. Если он честен, если он умеет чувствовать признательность и ценить оказываемые ему услуги, то он вознаградит адвоката, как следует.
Таким образом, гонорар, получаемый адвокатом, представляет собой не эквивалент за будущую услугу, а добровольный подарок в благодарность за уже исполненное действие. Сущность подарка нисколько не изменяется от того, имеет ли он вид наличных денег или обязательства, а потому, договорное определение гонорара после процесса тождественно с относительной безвозмездностью, которая будет нами рассмотрена ниже.
Германская система основана на принципе свободного соглашения, восполняемого таксой, определением совета сословия и суд (см. ч. I).
Такса вступает в действие в двух случаях: 1) если не заключено письменного условия, и 2) если клиент, не желая заключать его, требует определения гонорара по таксе. Первый случай имеет мало практического значения, так как при свободе соглашения каждый адвокат предпочтет выговаривать себе большее вознаграждение, чем следует по таксе. Это подтверждается, как мы видели, и опытом. Второй случай имеет еще меньше значения. С первого взгляда ясно, что если клиент не захочет вступать в соглашение о гонораре, а потребует определения его по таксе, то адвокат может согласиться или отказаться, т. е. другими словами, в данном случае тоже будет соглашение.
Определение гонорара советом сословия делается только по требованию клиента, в случае недоразумения между ним и адвокатом, а потому, носит совершенно случайный характер. Точно также суд вмешивается в денежные расчеты между ними по просьбе клиента; но за то он имеет право уменьшать гонорар, даже обусловленный письменным соглашением, если найдет, что адвокат "преступил границу умеренности". Судебное определение должно, таким образом, служить гарантией против произвола адвоката. Но так как "граница умеренности" весьма неопределенное и растяжимое понятие, то ясно, что произвол адвоката сменяется в данном случае не менее произвольным усмотрением суда.
Таким образом, ни основной принцип германской системы - свободное соглашение,- ни поправки, внесенные в него другими тремя принципами, не выдерживают критики.
Русская система мало чем отличается от германской. Основным началом ее служит - письменное соглашение. Если оно не заключено, то гонорар определяется или по таксе, причем споры по этому поводу решает совет присяжных поверенных, или, если такса неприменима к данному делу (например, когда оно не подлежит оценке), то судом. Таким образом, в русском законе не установлено даже той гарантии против произвола адвокатов, какая имеется в германском.
В австрийской системе пока еще нет таксы, хотя последняя уже выработана, и, быть может, будет введена. В остальных отношениях господствуют те же принципы, какие приняты в германской и русской системах: взаимное соглашение, а при отсутствии его определение судом или, по желанию одной из сторон, советом сословия.
В дореформенной Германии (см. стр. 239) господствовали две системы: в Брауншвейге и Ганновере письменное соглашение, восполнявшееся таксой, а в остальных государствах таксы, применяемые судами. Первая система одинакова с австрийской. Вторая еще менее состоятельна, чем первая, так как основывается на двойном произволе: таксы и судебного определения.
Возможные смешанные системы. Четыре принципа (соглашение, определение судом, определение советом и такса) могут быть соединены между собой самым различным образом, причем число всех возможных сочетаний, как учит математика, равняется шестидесяти. Исследование всех их порознь было бы и чересчур утомительно и, к счастью, совершенно излишне, так как наперед можно было сказать, что ни одно из них не будет целесообразным. В самом деле, соединение двух элементов может принести лучшие результаты чем каждый из них взятый порознь, только в том случае, если выгодные стороны и недостатки одного парализуются и вознаграждаются соответствующими достоинствами другого: так кислород и водород, неспособные в отдельности поддерживать органическую жизнь, смешавшись, образуют необходимую для ее развития среду. Но что мы видим в данном случае? Главный недостаток каждого из четырех указанных способов определения размеров гонорара - произвольность. Отсюда понятно, что как бы ни комбинировать их между собой, ничего, кроме произвольности, не может получиться. разница будет только в том, кому достанется главная роль: произволу ли адвокатов, судей, совета сословия или таксы.
Итак, в конце концов, мы приходим к заключению, что ни один из способов определения гонорара, как эквивалента адвокатского труда, не удовлетворяет своей цели.
_ 4. Что такое гонорар?
В предыдущем параграфе мы все время предполагали, что вознаграждение, получаемое адвокатом, должно быть в каждом данном случае точным эквивалентом оказанной им частному лицу услуги. Теперь нам нужно рассмотреть принципиальный вопрос о том, как следовало бы вознаграждать адвокатов, и что такое, в сущности, адвокатский гонорар. Ответа на этот вопрос мы будем искать не в каких-либо побочных обстоятельствах и практических соображениях, а в самой сущности института правозаступничества: только таким путем возможно найти правильное решение. В другом месте (см. ч. II, введ., _ _ 1 и 2) было показано, что правозаступничество - институт публичного права, что оно представляет собой служение обществу, и что адвокаты являются, как в уголовном, так и в гражданском процессе "уполномоченными общества" подобно тому, как прокуроры - представители государства. Отсюда само собой следует, что содержание адвокатов должно взять на себя общество точно так же, как содержание прокуроров принято государством. И в самом деле, чем отличается деятельность адвокатов, если ее рассматривать, как общественное служение, от деятельности прокуратуры. Решительно нечем. Адвокаты защищают индивидуальные права граждан и приносят им пользу.
Но и прокуроры тоже оказывают пользу частным лицам, защищая на суде интересы потерпевших от преступления лиц и преследуя нарушителей их прав. Они являются, таким образом, адвокатами частных обвинителей, и действительно, история учит, что много времени прошло прежде, чем прокуроры из защитников частных лиц обратились в служителей государства и представителей его карательной власти (см. введ., _ 2), и что в Англии вплоть до 1879 года их обязанности исполнялись обыкновенными адвокатами, которые выступали, смотря по обстоятельствам, в защиту то подсудимых, то потерпевших и получали вознаграждение то от первых, то от вторых. Однако такое частноправное воззрение на прокуратуру признано во всех цивилизованных странах ошибочным; прокуратура сделана государственным учреждением, содержится казной, и прокуроры не только не получают вознаграждения от частных лиц, которым оказывают услуги, но и подлежат наказанию, если бы вздумали принять от кого-либо из них простой подарок. Их содержит государство, потому что оно служит прежде всего ему и действует во имя его.
В аналогичном положении должна была бы, собственно говоря, находиться и адвокатура. Правозаступник - представитель общества; он защищает интересы частных лиц, но лишь постольку, поскольку эти интересы заслуживают охраны права, т. е., поскольку они соответствуют общественному благу, а следовательно, действуя во имя общества, он и содержание должен получать от него, а не от отдельных частных лиц, какую бы пользу ни приносила последним его деятельность. Другими словами, самым правильным способом вознаграждения адвокатов было бы, чтобы они состояли на постоянном жалование у общества, как прокуроры состоят на жаловании у государства, и чтобы клиенты могли пользоваться их услугами безвозмездно.
Из этого видно, что предположение, из которого мы исходили в предыдущем параграфе, именно, что гонорар должен представлять собой точный эквивалент оказываемой адвокатом честному лицу услуги, совершенно ложно, так как оно противоречит сущности правозаступничества, как служения обществу, а не частным лицам.
Но каким же образом устроить содержание правозаступничества на общественный счет? Этот вопрос находится в прямой зависимости от другого, именно от того, как организовать адвокатуру в форме "общественной защитительной власти", наряду с государственной обвинительной властью. В своем месте (см. введ., _ 1) мы указывали уже, что такая организация, представляется, по крайней мере, в наши дни невозможной. Поэтому, в настоящее время остается только приискать такой способ вознаграждения, который, наиболее приближаясь к нормальному и не противореча сущности правозаступничества, мог бы быть применен к адвокатуре, организованной в виде относительно свободной, связанной с магистратурой и самоуправляющей профессии.
Такой способ существует: это - относительная безвозмездность.
_ 5. Относительная безвозмездность
Содержание правозащитников должно бы было взять на себя, как мы только что показали, общество подобно тому, как содержание прокуратуры принято государством. Если бы это возможно было осуществить, то спрашивается откуда и каким образом общество почерпало бы необходимые денежные средства? Чтобы ответить на этот вопрос, нужно посмотреть, как поступает в подобном случае государство.
Доходы государства разделяются на промысловые, извлекаемые им из своих имуществ, капиталов и предприятий, в качестве частного юридического лица, и непромысловые или публично-правовые, которые оно взимает с подданных в силу своей верховной власти в виде налогов и пошлин. О промысловых доходах общества не может быть речи в виду того, что общество не существует в виде самостоятельного юридического лица и никаких собственных имуществ и капиталов не имеет. Обложить всех своих членов налогом или взимать с них пошлины за пользование услугами адвокатов оно тоже не в состоянии, так как, с одной стороны, оно не имеет необходимой для этого власти над своими членами, а с другой стороны, подобное взимание требует особой и весьма сложной организации. Остается сделать одно: постановить, чтобы каждое лицо, пользующееся услугами адвоката, уплачивало за это известную пошлину, подобную той, какая платится за пользование государственными учреждениями,административными и судебными, но уплачивало не общественной казне, которой нет, и в настоящее время не может быть, а непосредственно тому адвокату, который оказал данную услугу.
При таком воззрении, гонорар, получаемый адвокатами от клиента, представляет собой замаскированную пошлину за пользование правозаступничеством, как общественным учреждением.
Но если это так, если гонорар пошлина, то он должен удовлетворять всем условиям, требуемым от нее.
Ввиду этого, нам необходимо войти в рассмотрение сущности пошлин.
С теоретической точки зрения не может быть никакого сомнения в том, что единственным вполне справедливым и правильным источником государственного дохода является подоходный налог*(1244). Все же остальные сборы, взимаемые на практике, оправдываются только невозможностью получить необходимые средства из этого источника. Таким образом, и пошлины, т. е. сборы, взимаемые с граждан, пользующихся услугами государственных учреждений, представляют собой не более, как подспорье, без которого в настоящее время нельзя обойтись.
С этой точки зрения они и рассматриваются финансовой наукой, которая, принимая во внимание их второстепенную роль, выставляет три главные требования: 1) чтобы они были умерены и необременительны для граждан; 2) чтобы с бедных лиц они совсем не взимались, и 3) чтобы высота их соразмерялась с количеством труда и времени, затрачиваемых правительственным учреждением на данную услугу, а не с важностью этой услуги. Таковы основные черты научной теории пошлин, установленной впервые Умпфенбахом*(1245).
Из сказанного видно, что эта теория построена на том предположении, что пошлины только побочный, дополняющий налоги источник дохода. Между тем, для нашей цели нужно определить, каким условиям должны бы были удовлетворять пошлины, если бы они являлись единственным источником государственного дохода. Попытаемся сделать это. Как только что было сказано, самой справедливой формой государственных сборов является подоходный налог. Следовательно, если бы государство получало все средства, необходимые для содержания своих учреждений, исключительно из пошлин, то и пошлины должны были бы, прежде всего, в интересах справедливости, удовлетворять тому же условию, как и подоходный налог, т. е. соразмеряться с платежной способностью граждан. Вот первый принцип пошлинного обложения. Согласно с ним, за одно и то же действие органаправительственной власти совершенно неимущие граждане могут ничего не платить, бедные - вносить небольшую плату, а богатые - пропорционально большую.
Однако одного этого принципа недостаточно; необходимо еще найти масштаб для определения размеров пошлины за услуги разного качества и разной ценности. Таким масштабом может служить либо сравнительная важность данной услуги для гражданина, либо количество времени и труда, затрачиваемое органом власти на эту услугу. В господствующей теории пошлин преимущество отдается последнему принципу*(1246). Но так как мы выходим из другого предположения и считаем пошлину единственным источником дохода, то должны принять другое мнение. В самом деле, если пошлина - суррогат подоходного налога, то основным свойством ее должна быть соразмерность платежей способности граждан. А так как количество затрачиваемого времени и труда на данную услугу нисколько не влияет на увеличение этой способности, то, следовательно, не может иметь отношения и к размеру пошлины. И в самом деле, очень важные для граждан услуги могут требовать от органов власти ничтожного труда и незначительного времени, а совершенно неважные - поглощать очень много времени и труда. Так, утверждение духовного завещания или купчей крепости на миллион рублей легко выполнить, между тем как какой-нибудь грошовый процесс из-за неисполнения обязательства крайне запутан и труден для разрешения. Если бы определять пошлины по этому масштабу, то многие граждане не могли бы пользоваться услугами государственных учреждений вследствие громадных издержек, сопряженных с этим. А такой результат вреден, так как государственные учреждения созданы для всех граждан, а не для некоторых. Наоборот, если принять за масштаб важность услуг, то подобное явление не может произойти. Каждая услуга приносит гражданину известную большую или меньшую, материальную или нематериальную пользу и, таким образом, иногда непосредственно увеличивает его платежную способность (напр., присуждение определенной суммы, утверждение в правах наследства и т. п.), в иногда косвенно влияет на его благосостояние (охрана нарушенного права). В обоих случаях гражданин получает от действий правительственного учреждения известную выгоду. Поэтому, вполне справедливо, чтобы взимаемая с него пошлина соразмерялась с этой выгодой.
Применяя эти соображения к адвокатскому гонорару, мы придем к выводу, что в качестве пошлины он должен соразмеряться: 1) с платежной способностью клиента и 2) с важностью для него оказанной адвокатом услуги.
Но, спрашивается, кому же предоставить определение размеров гонорара в каждом отдельном случае. Взаимному соглашению между адвокатом и клиентом? Оно имело бы еще смысл, если бы гонорар был эквивалентом оказанной адвокатом услуги, но так как количество и качество адвокатского труда не имеет никакого значения для определения размеров гонорара, и так как, следовательно, личный интерес адвоката не принимается в расчет, то и заключение каких бы то ни было сделок о гонораре не может быть допустимо. Кроме того, в другом месте мы уже показали, что такие сделки носят на себе презумпцию недействительности, в виду неодинакового положения договаривающихся сторон (см. _ 3, А). Точно также невозможно предоставить определение гонорара суду или совету сословия, так как они не имеют достаточных данных для того, чтобы судить об имущественном положении тяжущихся и важности для них той или другой услуги. Такса того же не в состоянии служить подходящим способом определения гонорара в виду того, что ни платежная способность, ни важность услуг не поддаются точному изменению и не могут быть подведены под заранее установленные рубрики. В самом деле, если бы даже адвокатские услуги были разделены в таксе на группы сообразно с важностью их и было означено, какой процент годового дохода должны уплачивать тяжущиеся, в качестве гонорара, то и тогда пришлось бы в каждом данном случае определять платежную способность клиента и сравнительную важность для него этой услуги, так что такса сама по себе была бы недостаточной. Мало того. Важность услуги для тяжущегося - понятие чисто субъективное, не поддающееся посторонней оценке: для одного выигрыша дела в 100 руб. или освобождение от недельного ареста важнее, чем для другого выигрыш тысячного процесса или избавление от пятилетнего тюремного заключения. Точно также платежная способность зависит не только от количества получаемого дохода, но и от многих других обстоятельств, как-то сословного положения, семейной обстановки, потребностей жизни и т. п., обстоятельств, которые тоже не могут быть точно измерены и выражены в цифрах. В виду этого, составление таксы по указанным двум масштабам решительно невозможно.
Остается, следовательно, предоставить определение размеров гонорара самому клиенту, как единственному лицу, которому известна истинная его платежная способность и субъективная важность оказанной ему услуги. Другими словами, адвокат должен принимать от клиента гонорар в том размере, в каком ему предлагает сам клиент. При таком порядке гонорар принимает внешний вид подарка. Этой системе мы дали название относительной безвозмездности в виду того, что она занимает среднее место между абсолютной безвозмездностью и эквивалентной возмездностью.
Но теперь возникает важный вопрос: как же быть, если клиент оказывается неблагодарным и не дает адвокату никакого вознаграждения?
Чтобы дать правильный ответ на этот вопрос, нужно снова вспомнить, что такое в сущности адвокатский гонорар. Это вознаграждение, следующее адвокату с общества и уплачиваемое ему в виде пошлин самим клиентом. Несомненно, что адвокат, служа обществу, вправе требовать от него вознаграждения за свои труды. Но так как уплата его возложена обществом на отдельные лица, прибегающие к услугам адвоката, то последний имеет право искать этот гонорар с них. Говоря иначе, адвокат мог бы предъявлять иск о гонораре к обществу, а, следовательно, может предъявлять его и к клиенту.
На первый взгляд может показаться, что допущение такого иска противоречит тому положению, что адвокат должен принимать вознаграждение, подносимое клиентом по своему собственному усмотрению, т. е., что гонорар является в некотором роде добровольным подарком. Но на самом деле это не так. В вопросе о гонораре надо различать два элемента: размер и уплату. Если определение размера предоставляется клиенту, то только потому, что клиент лучше кого-либо другого знает свои средства и важность полученной услуги. Но уплата или неуплата гонорара не может быть поставлена в зависимость от его воли в виду того, что гонорар является своего рода пошлиной на содержание правозаступничества, а потому взнос ее обязателен. Мало того. Если государство карает штрафом лиц, уклоняющихся от уплаты пошлин в случаях, когда эта уплата требуется законом, то вполне справедливо, чтобы и недобросовестные клиенты, не вознаградившие совершенно адвоката, подвергались такому же штрафу, который поступал бы в общую кассу адвокатского сословия. Таким путем можно было бы искоренить неблагодарность клиентов.
Адвокату должно быть предоставлено право иска еще в одном случае, именно, когда клиент предлагает вознаграждение, явно несоразмерное своим средствам и важности оказанной услуги, так напр., если миллионер дает такую сумму, какую обыкновенно уплачивают за дела данного рода люди среднего состояния. Недопущение иска о добавочном гонораре дало бы возможность недобросовестным клиентам безнаказанно эксплуатировать труд адвокатов, так как каждый из них мог бы лишить адвоката права на иск, уплатив ему хотя бы самую ничтожную сумму и даже оскорблять его присылкой грошового вознаграждения за самое важное дело.
Определив, когда иск о гонораре допустим, нужно также решить, когда он не может быть допущен. Размер гонорара есть произведение двух факторов: платежей способности клиента и важности оказанной ему услуги. Отсюда ясно, что ели один из факторов равен нулю, то и размер гонорара должен обратиться в нуль. Другими словами, если клиент абсолютно беден, то он имеет право пользоваться услугами адвокатов безвозмездно. Правильность этого вывода не подлежит сомнению, так как если бы даже адвокатов содержало само общество, то и тогда он все-таки не участвовал бы в этом содержании, так как, не имея имущества, не платить бы никакого налога. С другой стороны, адвокат не может требовать гонорара судом, если важность его услуги равна нулю, а это бывает в том случае, когда дело проиграно. Такой порядок должен быть признан вполне справедливым по следующим соображениям. Если бы адвокаты содержались обществом, то размер их вознаграждения точно так же не зависел бы от исхода дел, как и жалование прокуроров. Но адвокаты не имели бы тогда никакого повода браться за неосновательные и заведомо неправые дела. Между тем при организации правозаступничества в виде свободной профессии перспектива денежного заработка может побуждать их к принятию подобного рода процессов. В виду этого, допущение иска о гонораре при проигрыше дела может повлечь за собой неразборчивость при выборе дел, подстрекательство клиентов к неосновательным искам и защиту заведомо виновных и не заслуживающих снисхождения с точки зрения общественного интереса преступников. Кроме того, было бы противно гуманности дозволять адвокатам судебное требование гонорара с клиентов, приговоренных судом к уголовным наказаниям, и отягощать материальными издержками их и без того крайне тяжелое положение. Равным образом, несправедливо было бы принуждать клиента, проигравшего процесс и терпящего, поэтому, материальный ущерб, к уплате гонорара адвокату, который, быть может, побудил его начать дело и тем вовлек в убытки. Правда, во многих случаях проигрыш дела зависит не от незнания или небрежности адвоката, а от других причин, как-то от ошибки суда, от случайно открывшихся новых обстоятельств, представленных противной стороной и неизвестных дотоле доводов и т. п. Но так как в большинстве случаев нет возможности определить степень виновности адвоката в проигрыше дела, то целесообразнее всего предоставить решение этого щекотливого вопроса совести клиента.
Если он убежден в усердии и честности своего адвоката, если он видит, что процесс потерян не по его вине, то он не оставит его трудов без вознаграждения. Но принуждать его к благодарности при неудачном исходе дела было бы несправедливо и нецелесообразно в виду возможных злоупотреблений со стороны адвокатов.
Остается еще решить, кому должно быть предоставлено определение размеров гонорара в случае предъявления иска о нем. Здесь могут быть два способа: или поручить это всецело усмотрению суда с тем, чтобы он предварительно испрашивал мнения совета адвокатского сословия, или же установить таксу. В виду того, что усмотрение суда дало бы простор произволу, и что мнение совета имеет значение только для правильной оценки труда, затраченного адвокатом, и при нашем воззрении на гонорар, не играющего никакой роли, то проще и целесообразнее установить таксу. В гражданских делах она должна соразмеряться с ценою иска, служащей хоть отчасти мерилом важности оказываемых адвокатами услуг, а в уголовных (и не подлежащих оценке) определять минимум и максимум вознаграждения, в пределах которых суд может действовать по своему усмотрению, принимая во внимание имущественное положение клиента и важность услуги. А так как два последние обстоятельства лучше всего известны суду, разбирающему дело, за которое требуется гонорар, то ему должны быть и подсудны такие иски. Разбирательство может быть упрощенным, без вызова сторон, на основании письменного заявления адвоката и по истребовании от клиента объяснений.
Что касается, наконец, бедных тяжущихся, то как мы сказали, они имеют право не платить гонорара. Но отсюда не следует, чтобы каждый адвокат обязан был принимать защиту дел всякого такого клиента, обратившегося к нему. Бедные граждане могут пользоваться беспошлинно адвокатурой, как общественным учреждением, подобно тому, как пользуются государственными учреждениями - судами. Следовательно, принять их права под свою защиту должна вся адвокатура, т. е. все сословие адвокатов, а не единичные члены его. С этой целью необходимо организовать защиту по назначению в таком виде, чтобы лицам, пользующимся на суде правом бедности, давались советом сословия бесплатные защитники. Обязанности таких защитников должны по очереди исполнять все без исключения члены сословия. Тогда тягость этой общественной повинности распределится между ними поровну и не будет обременительна ни для кого из них.
Назначение адвокатов на защиту должно производиться еще в одном случае, именно, когда тяжущийся не может найти себе адвоката. Подобные случаи будут нередки ввиду того, что адвокаты, рискуя лишиться гонорара при проигрыше процесса, станут принимать только вполне правые и верные дела. Для того, чтобы лица, имеющие хотя сомнительные, но все-таки не безнадежные дела, не оставались без защитника, им должно быть предоставлено право просить у совета сословия назначения адвоката, внесши предварительно в сословную кассу определенную сумму. Совет назначает одного из адвокатов по очереди и вручает ему внесенный гонорар за вычетом известного процента в пользу кассы сословия. По окончании дела клиент может предложить адвокату дополнительный гонорар, но адвокат не имеет права требовать его судом, так как клиент уже уплатил пошлину авансом.
В конце концов, мы приходим к следующим результатам. Гонорар представляет собой замаскированную пошлину за пользование правозаступничеством, как общественным учреждением. В силу этого, он должен соразмеряться с платежной способностью клиента и важностью полученной им услуги. Всякие сделки между адвокатом и клиентом относительно вознаграждения недействительны. Адвокат обязан принимать гонорар в том размере, в каком ему предлагает клиент. Если клиент не дает ничего или дает вознаграждение, явно несоразмерное своему имущественному положению и важности полученной услуги, то, в случае выигрыша дела, адвокат имеет право предъявлять иск о гонораре. В таком случае размер его определяется судом по таксе, и, вдобавок, клиент, уклонившийся от платежа, подвергается штрафу.
Прежде чем перейти к рассмотрению доводов и возражений, которые могут быть приведены в пользу относительной безвозмездности и против нее, нужно устранить одно недоразумение. Дело в том, что в первой части настоящего сочинения мы называли относительной безвозмездностью систему, господствующую во Франции, Бельгии и Англии, при которой гонорар рассматривается как почетный дар, подносимый клиентом и не допускающий искового требования. Между тем в настоящее время мы под относительной безвозмездностью понимаем приравнение гонорара к пошлине на содержание правозаступничества, уплата которой обязательна и может быть вынуждена по суду.
Разница между обоими взглядами на гонорар очевидна: она заключается в признании права на иск о гонораре. Как же устранить это явное противоречие? Очень просто. Дело в том, что это различие существует только в теории; на практике же оно не имеет почти никакого значения и вот почему. Хотя иск о гонораре воспрещен в Англии законом, а во Франции и Бельгии сословными правилами профессии, зато адвокаты этих стран имеют другие, косвенные способы, вполне заменяющие им прямое требование. Так, в Англии, по свидетельству Форсита, принадлежащего к сословию адвокатов, "гонорар всегда определяется поверенным и обозначается на оборотной стороне акта, посылаемого барристеру". Так как, по установившемуся обычаю, адвокат не входит в личные сношения с клиентами, а все дела ведутся при участии и посредстве поверенного, то понятно, что адвокат рискует не получить гонорара только в случае недобросовестности поверенного. "Но, конечно",- замечает Форсит: - "он может отклонить принятие дела от поверенного, честность которого кажется ему подозрительной, если гонорар не будет уплачен немедленно"*(1247). Французские адвокаты прибегают к различным способам, чтобы обеспечить себя от недобросовестности клиентов. Прежде всего, за уплатой гонорара адвокату обязан следить поверенный, ведущий дело вместе с ним. Он может вознаградить адвоката из собственных средств, а затем требовать возмещения расходя с клиента. Далее, на практике образовался обычай уплачивать часть гонорара до начала дела, в виде аванса. Наконец, если клиент покидает одного адвоката и обращается к другому, то правила профессии предписывают последнему не принимать дела, не удостоившись сначала, что прежний адвокат удовлетворен вполне*(1248).
В Бельгии уплата гонорара авансом не дозволяется, но за то принято, чтобы клиент оставлял гонорар, в виде залога, у поверенного, который бы после окончания тяжбы передавал его адвокату*(1249). Другие два способа, употребляющиеся во Франции, приняты и в Бельгии.
Таким образом, и в Англии, и во Франции, и в Бельгии гонорар только в теории считается необязательным подарком, а на самом деле клиенты понуждаются к уплате его, хотя и не прямыми, а косвенными способами. Не отсутствие иска о гонораре составляет главную характеристическую черту, отличающую англофранцузскую систему от австро-германской, а непризнание гонорара эквивалентом и запрещение всяких сделок о нем.
Но так как эта же черта составляет сущность предлагаемой нами системы, то мы в праве признать их тождественными и дать им одинаковое название - относительной безвозмездности.
_ 6. Доводы и возражения
В пользу относительной безвозмездности может быть приведен целый ряд соображений.
Прежде всего, из всех разобранных нами способов вознаграждения эта система наиболее подходит к "общественному содержанию" правозаступничества. В самом деле, как мы показали, правильнее всего было бы, чтобы адвокаты состояли на постоянном жалование у общества, и чтобы общество почерпало необходимые для содержания их средства из подоходного налога, который бы уплачивался всеми его членами. Отличительными чертами такой системы служили бы три обстоятельства: 1) расходы на содержание правозаступников несли бы все граждане; 2) несли бы соразмерно своей платежной способности, и 3) количество труда и времени, затрачиваемого адвокатом в каждом данном случае, не имело бы для них никакого значения. Ни одно из этих условий не выполняется рассмотренными нами раньше системами эквивалентного вознаграждения (по соглашению, по определению суда или совета сословия, по таксе и по смешанным способам), так как при них гонорар уплачивается не всеми членами общества, а только некоторыми, платежная способность клиентов почти или вовсе не принимается в расчет, а главную роль играет количество труда и времени, затрачиваемого адвокатом, т. е. как раз тот элемент, который не должен оказывать никакого влияния на размер вознаграждения. Между тем, при относительной безвозмездности не существует только первое условие, а два остальные сохраняют полную силу: адвокат принимает то, что дает клиент, а клиент, разумеется, дает столько, сколько позволяют ему средства, и сообразуясь с большей или меньшей важностью оказанной ему адвокатом услуги, а не с количеством потраченного им труда.
Далее, разбираемая система вполне соответствует понятию правозаступничества, как общественного служения. Что такое адвокат? Уполномоченный общества на суде. Общество берет под охрану тех своих членов, которые в качестве подозреваемых и обвиняемых преследуются карательной властью государства, а равным образом, и тех, которые добиваются осуществления своих справедливых требований в гражданском суде, и дает обоим, в качестве защитников, своих уполномоченных представителей - адвокатов (см. введ., _ 1). Отсюда следует, что каждый гражданин, заслуживающий того, чтобы общество взяло его под свое покровительство, имеет одинаковое право пользоваться услугами правозаступников, все равно, будет ли он богат или беден, знатен и влиятелен или ничтожен по своему положению. Если только его права и интересы могут быть защищаемы с точки зрения общественного блага, адвокат должен принять его дело и приложить все старания, чтобы оно было выиграно. Если суд должен быть правым и равным для всех, если прокуратура обязана преследовать все нарушения уголовного закона, кем бы они ни были произведены, то и адвокатура не имеет права руководствоваться при защите подсудимых какими-либо иными соображениями. Для судьи, прокурора и адвоката не должно быть ни богатых, ни бедных, ни сильных, ни слабых, а только виновные и невинные, правые и неправые. Теперь предположим, что гонорар, получаемый адвокатом, представляет собой денежный эквивалент оказанной им услуги, т. е., что размер его пропорционален количеству труда и времени, затраченных на данную услугу. Что окажется в результате? А то, что бедные лица очутятся в несравненно худшем положении, чем богатые, так как многие адвокатские услуги, которые легко могут быть вознаграждены последними, будут недоступны для первых. Устройство бесплатной защиты по назначению для лиц, пользующихся правом бедности, не в состоянии вполне предотвратить этого результата в виду того, что правом бедности пользуются совершенно неимущие граждане, между тем как есть много лиц, хотя имеющих кое-какие средства, но все-таки бедных и не могущих уплатить адвокату требуемого им при соглашении или следуемого ему по таксе, определению суда или совета сословия эквивалента за оказанную услугу. Таким образом, права бедных граждан будут или оставаться совсем без защиты или защищаться плохими адвокатами, довольствующимися вознаграждением, непропорциональным своему труду; адвокатура же, в лице лучших своих представителей, будет служить богатым, помогая им своими знаниями и талантами притеснять бедных. Совсем в ином виде представляется дело при относительной безвозмездности профессии. Гонорар перестает уже быть эквивалентом адвокатского труда, а приобретает характер подарка, подносимого клиентом, сообразно со своими средствами. При таком порядке, каждый гражданин может пользоваться услугами правозаступников, так как определение размеров гонорара предоставлено ему самому и нисколько не зависит от количества времени и труда, требующего от адвокатов в данном случае. Отсюда понятно, что адвокатура перестает быть наемницей богатства, а становится служением обществу и правосудию.
Затем, следует указать еще на то обстоятельство, что относительная безвозмездность профессии наиболее соответствует требованиям справедливости. Если правозаступничество может быть поставлено, по характеру своей деятельности, наряду с какой-нибудь либеральной профессией, так это с врачебным искусством. И доктор, и правозаступник охраняют драгоценейшие блага человечества: один жизнь и здоровье, другой - жизнь, честь, доброе имя, свободу и имущество. Как же вознаграждается за свои труды врач? Во всех цивилизованных странах вошло в обычай, чтобы врач принимал от пациентов вознаграждение в том размере, в каком они считают возможным предложить ему. И такой обычай вполне справедлив, так как если бы допустить противное и обязать больных уплачивать докторамэквивалент их труда, то бедные люди остались бы без медицинской помощи. Но если пациент, излечившись от болезни, оказывается неблагодарным, то, по всем законодательствам*(1250), врачу предоставлено право иска о гонораре. Равным образом, если пациент уплачивает вознаграждение, явно несоразмерное своим имущественным средствам и важности оказанной ему медицинской помощи, то врач может искать по суду дополнительный гонорар*(1251). Это тоже вполне справедливо, так как, оказывая помощь бедному бесплатно или за малое вознаграждение, врач может требовать, чтобы богатые вознаграждали его и себя, и за бедных. Наоборот, в тех случаях, когда лечение окончилось неудачно, и пациент умер, врач лишается права на иск, хотя и может принять добровольно присланный ему гонорар. Что же касается докторских такс, существующих в некоторых странах, то они определяют только средний размер гонорара и имеют целью служить руководством для пациентов и масштабом для определения гонорара, в случае предъявления иска о нем. Из этого видно, что чувство естественной справедливости привело на практике к той именно системе вознаграждения докторов, которую мы на основании анализа юридической природы правозаступничества предлагаем для адвокатов, и которая принята в тех странах, где правозаступничество существует в чистом виде.
Нельзя также оставить без внимания еще и того обстоятельства, что относительная безвозмездность свободна от недостатка, которым обладают все другие способы определения гонорара. Произвол адвоката при взаимном соглашении крайне опасен для тяжущегося. Произвол судей, совета сословия и неизменного тарифа вредно отражается и на адвокате, и на клиенте. При относительной же безвозмездности, хотя тоже господствует произвол, но произвол клиента, руководимый чувством признательности к правозаступнику, как спасителю его имущества, свободы, чести и даже жизни, и потому представляющийся наименее опасным для адвоката и, разумеется, совершенно безвредным для клиента.
До сих пор мы говорили о преимуществах разбираемой системы с точки зрения общественной пользы. Но если мы взглянем на нее со стороны ее выгодности для самих адвокатов, то придем к не менее благоприятным выводам. Для адвоката, как общественного деятеля, как образованного человека, как участника в отправлении правосудия, стоящего наравне с судьей и прокурором, важно, чтобы вознаграждение, получаемое им за свои труды, во-первых, соответствовало этим трудам, а, вовторых, уплачивалось ему таким способом, который не унижал бы его достоинства. Вот два требования, которым должна удовлетворять система вознаграждения с точки зрения самих адвокатов. Рассматривая различные способы исчисления гонорара, мы легко можем убедиться, что только одна относительная безвозмездность в состоянии выполнить оба эти требования. В самом деле, определение гонорара по взаимному соглашению в материальном отношении чрезвычайно выгодно для адвоката, так как дает широкий простор его усмотрению и позволяет выговаривать себе большие суммы. Но оно не соответствует его личному достоинству, обращая его из служителя правосудия в наемника частного лица, давая повод общественному мнению заподозривать его местность и бескорыстие и ставя его далеко ниже судей и прокуроров, которые своей деятельностью преследуют только осуществление справедливости, а не личный интерес (см. гл. IV, _ 3, А). Определение гонорара судом еще невыгоднее для адвоката: с одной стороны он вознаграждается хуже, чем при свободном соглашении, а с другой стороны, попадает в унизительную материальную зависимость от судей (см. гл. IV, _ 3, Б). Несравненно лучшие результаты могло бы дать определение советом сословия, но оно возможно только в качестве дополнительного способа (см. _ 3, Б). Что касается таксы, то и она устанавливает в большинстве случаев чисто произвольный размер вознаграждения, непропорциональный действительному труду адвоката, и, помимо того, не соответствует достоинству адвокатуры, подвергая его высокой, чисто интеллектуальный и направленный к преследованию важнейшей задачи общежития - осуществлению справедливости труд произвольной оценке по заранее установленному тарифу, наравне с трудом какого-нибудь извозчика или посыльного. Но при относительной безвозмездности профессии, когда адвокат, подобно врачу, получает вознаграждение в виде подарка, и материальный, и нравственный интерес его обеспечивается одинаковым образом. Если неимущие лица не дают ему ничего, а бедные предлагают меньше, чем бы ему следовало, за то богатые с избытком вознаграждают его и себя, и за других. Хороший адвокат находится в таком же положении, как хороший врач: за одну и ту же услугу он получает разное вознаграждение, смотря по имущественному положению клиента, но, в общем, его годовой заработок не только равняется жалованию судьи или прокурора, но и в большинстве случаев далеко превышает его. Что же касается плохих адвокатов, то они должны переменить профессию: их, как и плохих врачей, не спасет от гибели ни такса, ни свободное соглашение о гонораре, ни определение его судом или советом сословия просто потому, что они не будут иметь практики. С другой стороны, относительная безвозмездность наиболее соответствует достоинству адвокатуры, как служения обществу и правосудию. Когда гонорар заранее обусловлен или когда известно, что размер его будет определен по окончании дела судом, советом сословия или по таксе, в зависимости от потраченного адвокатом труда, то в глазах общественного мнения и суда адвокат является наемником тяжущегося, преследующим в своей деятельности непосредственно материальную выгоду. Его старания при защите прав клиента, его красноречие и пафос истолковывается в смысле желания получить возможно больший гонорар. "Судьи и публика,- справедливо замечает Варга,- слишком склонны не доверять его оцениваемым на гульдены и крейцеры словам, и чем больше последние стоят на деньги, тем меньше оказываемое ими влияние. Современное общественное мнение не признает принципа "turpe est lingua empta reos defendere" (постыдно защищать тяжущихся проданным языком) и не требует также никакого закона Цинция; оно дозволяет даже адвокату предварительное вознаграждение подобно тому, как не видит ничего предосудительного в жаловании судей; но чего оно требует от достойного защитника,- это такта, такого образа действий в вопросе о гонораре, чтобы можно было смотреть на алтарь невинности,- стол защитника,- не слыша звяканья кошелька и не вспоминая об обычаях рынка"*(1252). А это возможно только в том случае, если никакие сделки о гонораре между адвокатом и клиентом не допускаются, и если вознаграждение уплачивается ему по окончании процесса в виде подарка и в размере, определяемом самим клиентом сообразно со своими средствами. Тогда оно не служит непосредственной целью деятельности адвоката, а только косвенным результатом ее, сопровождающим оказываемую адвокатом услугу подобно тому, как пошлины сопровождают, но не вызывают услуги государственных учреждений*(1253). Тогда адвокат становится в одинаковое положение с судьей: оба они преследуют осуществление справедливости, оба они взимаютс тяжущихся вознаграждение за свои труды, один - в виде судебных пошлин, другой - в виде гонорара, тоже предоставляющего собой пошлину, но с той разницей, что судья отдает пошлины казне, а потом уже получает часть их обратно в виде жалованья, а адвокат удерживает у себя, так как "общественной казны", куда он должен был бы вносить их, не существует. Словом, тогда адвокат, защищающий дело, еще не зная, получит ли что-нибудь за это, и если получится, то сколько, является в глазах суда и общества человеком, который стремится к раскрытию истины, помогает отправлению правосудия, исполняет публичную обязанность и говорит по совести и убеждению, а не распинается за своего клиента только потому, что должен отработать полученное, обещанное или следуемое ему вознаграждение.
Важное значение такой системы вполне сознано французскими, английскими и бельгийскими адвокатами, справедливо считающими ее залогом "уважения со стороны клиентов и магистратуры" (см. ниже _ 8).
Таковы доводы в пользу относительной безвозмездности.
Перейдем теперь к возражениям.
Все они сводятся к одному: к непрактичности такого способа вознаграждения. С одной стороны, если адвокаты будут воздерживаться от всяких предварительных переговоров относительно гонорара, то они рискуют очутиться в невыгодном материальном положении. Большинство тяжущихся, желая, чтобы издержки по ведению дела были возможно меньше, станет уплачивать им самое незначительное вознаграждение, отговариваясь неимением средств, и адвоката должны будут принимать его, так как проверка заявлений клиентов и затруднительна, и зачастую невозможна.
С другой стороны, адвокаты легко могли бы обходить постановление закона и заключать с клиентами условия, если не письменные, то словесные, и, вдобавок, чтобы гарантировать себя от нарушения таких договоров, стали бы требовать уплаты гонорара вперед. "Французское воззрение, перенесенное на нашу почву" говорит г. Арсеньев: "дало бы следующие результаты: недобросовестные тяжущиеся стали бы постоянно уклоняться от исполнения обещаний, данных ими при начале дела; к вознаграждению за адвокатский труд прибавилось бы нечто вроде страховой премии, т. е. оно возвысилось бы настолько, насколько получение его сделалось бы неверным и затруднительным; это увеличение вознаграждения пало бы всей своей тяжестью на честных тяжущихся, которые платили бы таким образом и за себя, и за других. Присяжные поверенные во многих случаях стали бы требовать уплаты вперед всего условленного вознаграждения или известной части его, затрудняя начатие и ведение дел для небогатых тяжущихся. Отправление правосудия сделалось бы более дорогим и менее доступным, а это, в свою очередь, не могло не уронить адвокатское сословие в глазах общества"*(1254).
Наконец, относительная безвозмездность, при легкости обхода ее, не обеспечивает клиентов от вымогательства адвокатов.
Обращаясь к первому возражению, мы с удивлением замечаем, что при всей своей кажущейся справедливости, оно противоречит данным опыта. В самом деле, если бы оно было верно, если бы относительная безвозмездность профессии не гарантировала в достаточной мере вознаграждения адвокатов за их труды, то французские, английские и бельгийские адвокаты должны были бы находиться в сравнении со своими австрийскими, германскими и русскими коллегами в бедственном материальном положении. Между тем, что мы видим на самом деле? "Нигде",- писал еще 1820 г. немецкий адвокат Ганс: - "не вознаграждается адвокат хуже, чем в Германии, и нигде не получает он своего вознаграждения менее достойным образом. Мы удивляемся, слыша о громадных суммах, которые зарабатывают адвокаты Франции и Англии, и это можно объяснить только тем уважением, которым они пользуются, и прекрасным обычаем, по которому они принимают только добровольный гонорар от клиентов, вознаграждающих, в свою очередь, с большой охотой человека, который публично защищает их дело своим красноречием и знанием. Если мы слышим иной раз, что какой-нибудь немецкий адвокат приобрел себе своей практикой маленькое состояние, то он обязан им, наверное, не своим трудам в качестве адвоката, но таким занятиям, которые вовсе не относятся к адвокатской профессии, как-то, кураторством, управлением имущества, опеками, торговлей и т. д., а чаще всего богатство и состоятельность отдельных немецких адвокатов происходит от приданого их жен и наследств. Настоящая же юридическая практика ведет в нашем отечестве не к богатству, а едва к обыкновенному достатку"*(1255). Слова Ганса, как удостоверяет Пришль, сохранили свою силу и по настоящее время относительно Германии и Австрии*(1256), и за немногими изъятиями в пользу отдельных лиц, могут быть применены и к русским присяжным поверенным. Совсем в ином положении находятся адвокаты Англии, Франции и Бельгии. Еще в средние века, когда германских адвокатов приравнивали к ремесленникам и ставили наряду с банщиками и резниками свиней, Реньо д'Аси зарабатывал ежегодно по 200 тысяч фр., а дю-Брюейль оставил после себя состояние в 15-20 милл. фр. (см. ч. I, стр. 92). В новое время дело нисколько не изменилось. Известно, что Жербье за один процесс получил 300 тыс. фр., Дюводье за другой процесс пожизненную ренту в 40 тыс. фр. в год*(1257), а после смерти Дюпэна старшего осталось имущества на 5 милл. фр.*(1258). Ни один австрийский или германский адвокат, несмотря на все свободные соглашения, таксы, судебные присуждения и понудительные исполнения, не заработал, быть может, даже в течение всей своей жизни такой суммы, какую Жербье, Дюводье и многие другие получали за один процесс, в качестве добровольно подносимого подарка со стороны признательного клиента.
Чем же объяснить это противоречие между тем, что должно было быть по теории, и тем, что есть на самом деле? Прежде всего, противники относительной безвозмездности, исходя из предположения о неблагодарности, свойственной всем людям, забывают, что человеческая природы, как и весь мир, по выражению Гете, "полна противоречий", и что на ряду с неблагодарными встречаются среди людей способные на самую глубокую признательность. Пусть двадцать клиентов окажутся недобросовестными, зато двадцать первый вознаградит адвоката в сто раз больше, чем могли бы вознаградить они все вместе.
Затем, другая психологическая истина гласит, что лучший способ сделать человека заслуживающим доверия,- это выказать доверие к нему: он постарается оправдать и поддержать его. Так поступают наши конвойные солдаты, которые, сопровождая ссыльнокаторжных в Сибирь, освобождают их на честное слово от кандалов и очень редко обманываются в своем доверии*(1259). Точно также известно, что никакие долги не уплачиваются так аккуратно, как "долги чести" - карточные проигрыши. Предоставьте уплатугонорара и определение размера его совести самого клиента, сделайте эту уплату долгом чести, и вы можете быть уверены, что в громадном большинстве случаев ваши труды и заботы будут оценены гораздо лучше и щедрее, чем решились бы сделать вы сами, или чем мог бы сделать самый беспристрастный судья и самая идеальная такса: потому что клиентом будет руководить не только математическое исчисление действительной стоимости ваших заслуг, но и чувство преданности и признательности, не признающее никаких выкладок и расчетов.
Наоборот, если адвокат получает гонорар в качестве не подарка, а денежного эквивалента за услугу, то тяжущемуся неловко предлагать ему какую-либо надбавку сверх следуемой суммы, а адвокату неудобно принимать ее. В самом деле, положим, что Жербье за тот процесс, о котором мы говорили, следовала бы громадная сумма, положим, 5 тыс. франков, все равно по письменному ли соглашению, по таксе или по определению суда и совета сословия. Эти деньги представили бы собой в глазах как адвоката, так и клиента эквивалент труда по ведению дела. Настает минута расплаты; клиент доволен исходом дела и старательностью адвоката; он чувствует благодарность к нему и готов выразить ее прибавкой к следуемой адвокату сумме денег. Но он колеблется, он боится обидеть адвоката; он знает что профессор, дающий уроки его сыну, обиделся бы, если бы ему сверх условленной платы подарили еще сто-двести франков, и что он сам почувствовал бы себя оскорбленным, если бы кто-нибудь предложил ему не заработанные им деньги. Однако он решается попробовать. Но сколько предложил Жербье? "Его труд",- рассуждает он: - "оценен в пять тысяч франков. Если я прибавлю сюда еще тысячу, то это будет по истине царская щедрость". И он подносит Жербье лишнюю тысячу франков. Но само собой понятно, что Жербье, как честный и уважающий себя человек, отказывается принять его порядок. "Адвокаты,- говорит он с чувством оскорбленного достоинства, - берут только то, что им следует за их труды. Получать на водку и на чай мы предоставляем лакеям и извозчикам". Итак, в результате оказалось бы, что вместо добровольного подарка в 300 тысяч франков Жербье получил бы в виде эквивалента всего 5 тысяч и должен был бы поступиться своим достоинством, чтобы принять еще тысячу.
Наконец, если даже допустить, что при относительной безвозмездности клиенты станут слишком часто уклоняться от платежа гонорара или предлагать незначительное вознаграждение, то и в таком случае адвокаты не останутся в беспомощном положении, так как они могут пользоваться иском о гонораре или о дополнительном вознаграждении.
Второе возражение, указывающее на легкость обхода относительной безвозмездности и на возможность словесных договоров о гонораре с требованием уплаты его вперед, не имеет большего значения по двум причинам. Вопервых, нет такого закона, которого нельзя было бы так или иначе нарушить и обойти. Требование гонорара вперед возможно и при письменном соглашении, и при таксе, и при определении судом, так как адвокат, говоря с клиентом с глазу на глаз, всегда в состоянии поставить принятие дела и ведению его в зависимость от предварительной уплаты какой-либо суммы. Но ведь с глазу на глаз можно также безнаказанно нанести личное оскорбление и совершить любое преступление. Однако из-за этого никто не отрицает необходимости законов, ограждающих честь и другие блага граждан. Если бы возможность обхода и нарушения нормы права препятствовала установлению ее, то пришлось бы уничтожить все законодательство. Но для того-то именно и существует карательная власть государства и уголовное право, чтобы следить за осуществлением норм. Подобным же образом гарантией против обходов и нарушений адвокатами правил своей профессии должен быть дисциплинарный надзор за ними. Во-вторых, если даже адвокат будет иной раз указывать клиенту сумму, какую желал бы получить за ведение дела, то в этом еще нельзя видеть большой беды. Лишь бы только всякие договоры между ними и обязательства, выдаваемые клиентом до окончания процесса, были признаны законом недействительными, и требование гонорара вперед запрещено под страхом дисциплинарного наказания, а словесные соглашения, имеющие значение нравственных обязательств и не подлежащие понудительному исполнению, не представляют опасности для клиентов.
Что касается, наконец, третьего возражения, состоящего в том, что относительная безвозмездность не предотвращает возможности вымогательства чрезмерно больших гонораров, то оно тоже устраняется только что приведенными соображениями относительно дисциплинарной ответственности адвокатом. Кроме того, чтобы окончательно обеспечить интересы тяжущихся, необходимо организовать в самых широких размерах защиту по назначению сословия с тем, чтобы, как было уже указано, каждый тяжущийся мог, внесши определенную сумму в кассу сословия, просить о назначении себе защитника (см. выше _ 5). Таким образом, ни одно из возражений против относительной безвозмездности не выдерживает критики.
Итак, вопрос о гонораре решен нами в смысле относительной безвозмездности. В начале настоящей главы мы указали, что правильное решение его должно примирить две противоположные крайности: зависимость адвоката от клиентов с независимостью от них. Относительная безвозмездность, занимая среднее место между абсолютной безвозмездностью и эквивалентной возмездностью и ближе всего подходя к общественному содержанию правозаступников, представляет собой искомый компромисс, так как не уничтожает материальной заинтересованности адвокатов и в то же время ставит их в сравнительно независимое положение от тяжущихся.
_ 7. Гонорар за ведение дел на выезд и за консультацию
До сих пор, говоря о вознаграждении адвокатов, мы предполагали, что оказываемые ими услуги состоят в ведении дел на суде и, притом, в месте их постоянного жительства. Но как быть, если адвокату предлагают защиту в другом городе? С первого же взгляда ясно, что принцип относительной безвозмездности требует в таком случае некоторого ограничения. Покидая место своего постоянного жительства, адвокат несет, во-первых, путевые издержки, а во-вторых, лишается возможности на время отсутствия принимать клиентов. Другими словами, каждый отъезд сопряжен для него с несомненными и нередко значительными расходами и убытками. Поэтому, было бы справедливо, чтобы, принимая такого рода дело, он мог обеспечить себе возвращение предстоящих ему расходов, т. е. потребовать уплаты их вперед или выдачи в обеспечение ее какого-либо обязательства. Но,- как справедливо заметил Массоль, в эту сумму не должен входить гонорар за ведение данного дела. В противном случае, принцип относительной безвозмездности был бы совершенно нарушен и заменен договорным определением, которое противоречит сущности правозаступничества, как общественного служения. Массоль думает даже что адвокат должен выговорить себе только издержки на проезд, не включая сюда предполагаемых убытков вследствие отлучки из дому; но нам кажется, что постановлять такое правило значило бы требовать от адвоката слишком больших жертв, в особенности, если отлучка может продолжаться значительное время и повлиять на уменьшение его практики*(1260).
В ином положении находится вопрос о гонораре за консультацию. Хотя, подавая юридические советы, адвокат является уже не уполномоченным общества, а просто специалистом в науке права, и хотя, таким образом, вознаграждать его должно не все общество, как целое, а только те лица, которые прибегают к его помощи, однако, приняв во внимание, что адвокат, подающий советы, ничем не отличается от прописывающего рецепты врача, и что наиболее справедливой системой вознаграждения врачей повсюду признана относительная безвозмездность, нужно прийти к заключению, что она должна быть применена и к юридической консультации. В виду этого, принцип относительной безвозмездности необходимо оставить в полной силе и без всяких ограничений. Сверх того, для лиц, которые не в состоянии предложить никакого вознаграждения или же, если и в состоянии, то располагают суммой, слишком незначительной и явно несоразмерной требующемуся от адвоката труду по изучению документов, ознакомлению с обстоятельствами дела и т. п., нужно устроить консультационные бюро, где бы адвокаты дежурили по очереди и подавали советы как бесплатно, так и за незначительное вознаграждение.
_ 8. Взгляд на литературу
Относительная безвозмездность, как мы знаем, была принята в республиканском Риме и господствует в настоящее время во Франции, Бельгии и Англии. Но напрасно было бы искать у туземных писателей теоретического обоснования этой системы, вроде того, какое представлено нами. Все они, не касаясь юридической природы правозаступничества, как общественного служения и института публичного права, либо основываются на очевидности того обстоятельства, что адвокатура не может быть продажным ремеслом, либо исходит из чисто правовых соображений о характере отношений между адвокатом и клиентом.
Считаем нелишним привести мнения авторитетнейших писателей по этому вопросу.
Квинтилиан в своем трактате об ораторском искусстве говорит следующее: "кто не знает, что гораздо благороднее и достойнее свободных профессий и величия души, какого мы требует от оратора, не продавать своих услуг и не возвышать важности столь высокого благодеяния? Многие вещи ведь теряют, по-видимому, свое достоинство от того, что за них назначается цена. Это, как говорится, и слепому ясно. Оттого всякий оратор, имеющий необходимые для себя средства (а они не велики), не может требовать вознаграждения за свои труды, не подвергая себя обвинению в корыстолюбии. Но если его домашние дела требуют издержек, превышающих его средства, то по всем законам мудрых, он может принять предложенное ему вознаграждение, так как и Сократу приносили жизненные припасы, а Зенон, Клеанф и Хризипп принимали вознаграждение от своих учеников. Да я и не вижу правильнейшего способа зарабатывать, чем благороднейшим трудом и от тех лиц, которым оказаны важные услуги, и которые были бы недостойны защиты, если бы остались неблагодарными. Такое вознаграждение кажется мне не только справедливым, но даже необходимым, так как труд и время, употребляемые на чужие дела, отнимают возможность приобретать средства иными способами. Но и здесь нужно знать меру и разбирать, от кого, за что и сколько можно получить. Обычай уславливаться с тяжущимися и набавлять цену, смотря по сомнительности дела, свойствен одним морским разбойникам: такой гнусный торг и в человеке, не слишком разборчивом, непростителен, а тем более в ораторе, защищающем людей честных и по делам правым. Он не останется без вознаграждения, и если бы даже сделал одолжение неблагодарному, то пусть лучше погрешит в этом одолженный, а не одолживший. Итак, оратор не должен брать больше, чем сколько достаточно для него и даже, будучи бедным, не принимать ничего в виде вознаграждения, а только в знак благодарности, если он сделал более, чем делают для него. Такие благодеяния не должны ни продаваться, ни пропадать даром"*(1261).
Из приведенного отрывка видно, что Квинтилиан, рассматривая гонорар, как добровольно подносимый клиентом подарок, опирается на очевидность того положения, что для адвоката "честнее, благороднее и достойнее" не продавать своих услуг. То же самое повторяет Форсит. "С самых ранних времен и в каждой стране, где была известна адвокатура", говорит он: "было в обычае считать деятельность адвоката безвозмездной, а вознаграждение, уплачиваемое клиентом, чисто почетным, вытекающим не из законного обязательства, а только из долга признательности. Едва ли можно сомневаться, что это воззрение вызвано и удерживается равным опасением, чтобы профессия не выродилась в низкое и продажное ремесло, так как одна особенность отличает ее от всех других профессий, именно - неодобрение, с каким люди смотрят на предполагаемую готовность принимать и поддерживать доводами любую сторону вопроса. Это обстоятельство столь противно для обыкновенного чувства долга и так пагубно для различия права и неправа, что всегда чувствовалась неохота допустить, чтобы кто-либо имел право продавать за деньги свои интеллектуальные силы безразлично, в защиту ли добродетели или порока"*(1262).
Таким же образом, и Крессон, не входя в подробное рассмотрение вопроса, просто говорит, что "знание, красноречие и честность адвоката не должны быть продаваемы"*(1263).
Едва ли нужно доказывать, что соображения всех трех адвокатов, при всей своей справедливости, не могут служить основанием для принятия относительной безвозмездности профессии. Уже то обстоятельство, что в большинстве государств господствует как раз противоположное воззрение, приравнивающее гонорар адвоката к эквиваленту за оказанные услуги, свидетельствует, насколько они заблуждаются, думая, что безвозмездность адвокатуры очевидная и всеми признанная вещь.
Более подробно, хотя не совсем последовательно, рассуждает Молло, прибавляющий к соображениям указанных авторов доводы с точки зрения частного права.
Доказав, что отношения между адвокатом и клиентом не могут быть определяемы ни договором доверенности, так как адвокат не является представителем тяжущегося, ни договором личного найма, который, по крайней мере, по французскому праву не распространяется на либеральные профессии, он продолжает: "тем не менее я не думаю, что эти отношения лишены всякого законного характера. Я твердо убежден, что они связывают их обязательством или взаимным молчаливым соглашением, хотя бы оно не было ни личным наймом, ни даже (исключая случая бедности) обязательством благотворительности. Это обязательство или безымянный договор, каких существует много, по природе своей, относится к числу тех, которые состоят в оказании с известными жертвами услуги или действия по службе, и которые порождают, по меньшей мере, законную обязанность справедливого возмездия или награды на счет стороны, просившей и получившей услугу или служебное действие"*(1264).
Вслед за тем Молло признает, что адвокат вправе требовать этого вознаграждения по суду на основании "квазиконтракта", состоявшегося между ним и клиентом, "если бы", замечает он: "этому не противилась деликатность его профессии"*(1265). Но в другом месте, противореча себе, он говорит: "мы доказали, что деятельность адвоката не основывается ни на мандате, ни тем более на личном найме в законном смысле этого термина. Гонорар, предлагаемый ему клиентом, представляет собой награду за оказанную услугу, доказательство признательности. Следовательно, он не может допускать ни таксы, ни принуждения"*(1266). Таким образом, Молло, признав раньше, что адвокат вправе требовать гонорара, хотя и не должен делать этого, теперь высказывает как раз противоположное мнение. В дальнейшем изложении Молло запутывается еще больше и вместо того, чтобы доказывать, что гонорар не есть эквивалент услуг адвоката, ополчается против иска о гонораре. "Без сомнения", говорит он: "по действующему праву иск о гонораре дозволен адвокату, и некоторые провинциальные адвокатские коллегии разрешают или терпят его; но известно, что в Париже мы освятили ненарушимое правило нашей древней адвокатуры, по которому всякое судебное требование уплаты гонорара запрещено адвокату под страхом исключения из сословия. Должны ли мы удерживать эту старую традицию, невзирая на некоторое разногласие? Что до меня, то я не колеблюсь ответить утвердительно, так как она в духе и цели ордонанса 1822 г. (ст. 45), подтверждающего все без изъятия старые обычаи, освящая и обобщая обычаи парижской адвокатуры. В ней состоит честь нашей профессии. В ней именно заключается и причина того, что эта профессия не походит ни на какую другую. Посмотрите, в самом деле, каковы будут последствия противоположного мнения. Если вы допустите иск об уплате гонорара, вы глубоко исказите, вы уничтожите функции адвоката; вы превратите их в возмездный мандат или в личный наем; вы подвергнете его требование и, следовательно, его действия, его заслуги, его достоинство, быть может, даже его нравственность, публичному, сомнительному, унизительному обсуждению; вы подвергнете его ответственности, которая будет тем более сурова, что она будет соразмеряться с требуемой платой; вы заставите его выдавать квитанции об уплате гонорара, принимать расписки относительно возвращения документов, подтверждать или даже доказывать его и т. д. Что станется тогда с нашими правилами и нашими прерогативами, с духом приличия и бескорыстия, характеризующих и облагораживающих нашу профессию, дающих ей право на уважение со стороны клиентов и даже самой магистратуры? Это было бы гибелью для профессии*(1267)!"
Приведенные возражения против допустимости иска о гонораре имеют силу только при том предположении, что гонорар представляет собой эквивалент услуги, и что, предъявляя иск, адвокат должен доказать, сколько труда и времени потрачено им на ведение дела. В таком случае, действительно, между ним и клиентом могли бы возникнуть неприятные и уничтожающие его достоинство пререкания. Но при предлагаемом нами порядке разбирательства исков о гонораре ничего подобного не может быть (см. стр. 112). Помимо того, соображения о "достоинстве адвокатуры" и о характере отношений между адвокатом и клиентом с точки зрения частного права не в состоянии служить прочным основанием для признания относительной безвозмездности профессии, и неудивительно, что один почтенный русский автор не удовлетворился объяснением Молло и нашел, что "этот взгляд грешит искусственностью" и проистекает из "фальшивого идеализирования умственного труда"*(1268).
Ошибочного смешения относительной безвозмездности с недопустимостью иска о гонораре избежали Дюшен и Пикар. "Нам кажется трудным", говорят они: "запретить общим правилом и безусловно всякий иск о гонораре под страхом дисциплинарного наказания. Без сомнения, чувство деликатности, побуждающее адвоката лучше отказаться от того, что он заработал, чем оспаривать цену благодарности клиента, делает честь человеку, поступающему так, и корпорации, к которой он принадлежит. Несомненно, более благородно переносить неблагодарность, чем вырывать силой вознаграждение за услугу и подвергать себя несправедливым встречным обвинениям, к которым побуждает недобросовестного человека желание избегнуть платежа своего долга. Но нужно помнить, что не всякому дано осуществлять эти принципы великодушной любви к ближнему, и не следует прибавлять к огорчению того, кто находится в печальной необходимости прибегнуть к правосудию, чтобы понудить забывчивых людей к признательности за свои труды, еще неодобрение его коллег и порицание совета сословия. Брюссельский совет адвокатов формулировал принцип, который должен руководить нами следующим образом: "в виду того, что от адвокатов зависит требовать по суду от клиентов уплаты должного гонорара, их обязанность состоит в том, чтобы начинать и производить это преследование со всею осмотрительностью, какой требуют чувства чести и деликатности, составляющие основу их профессии". Прибавим также к чести адвокатуры нашей страны, что если немилосердное уничтожение подобного иска и казалось ей невозможным, тем не менее стало общесоблюдаемым обычаем воздерживаться от него"*(1269).
Хотя мнение Дюшена и Пикара более правильно, тем неменее и оно не дает теоретического обоснования относительной безвозмездности.
Другие писатели тоже не представляют сколько-нибудь удовлетворительных объяснений на этот счет. Даже Фридман, мастерски разъяснивший общественное значение правозаступничества, не сумел применить этого воззрения к вопросу о гонораре. "Хотя" - замечает он: - "защитник исполняет общественную обязанность, но так как государство не может вознаградить его таким же образом, как обвинителя, то отсюда вытекает обязанность отдельных лиц, прибегающих к защите адвоката, вознаграждать его за труды". Как видно из этих слов, Фридман впал в противоречие с самим собой: он считает адвокатов уполномоченными общества, а между тем содержание их хотел бы возложить не на общество, а на государство. Дальнейшие его рассуждения относятся специально к австрийскому законодательству"*(1270).
Так же поверхностно касается этого вопроса Варга. Приняв французское воззрение на гонорар, как на почетный подарок, а не эквивалент, он продолжает: "это благородное воззрение находит себе полное оправдание в настоящее время и найдет в будущем; однако следствия, выведенные из него парламентскими адвокатами, подвергались вследствие переменившихся обстоятельств жизни различным видоизменениям. Ныне, когда господствуетмнение, что труд не теряет своего благородства вследствие лежащего в его основе стремления к честному заработку, никто не колеблется признать за адвокатом прямое, а, смотря по обстоятельствам, и осуществляемое путем суда право на вознаграждение. Защитник может предоставить определение размера и способа уплаты гонорара своему клиенту и его родным или обозначить свои требования относительно этого до процесса, во время его или после"*(1271). Что касается вопросов, может ли адвокат заключать письменное условие о гонораре, и кто будет определять размеры его в случае предъявления иска, то на них Варга не дает ответа.
Гораздо глубже в суть разбираемого вопроса проникает Пришль. "Отношение правозаступника к стороне",говорит он:"-"~"не может быть подведено ни под одно из определений, взятых из области частного права, а выходит далеко за его пределы: оно вообще представляет собой не юридическое, а нравственное отношение, в силу которого правозаступник помогает клиенту своими юридическими познаниями и опытностью и употребляет все, что есть у него и в нем, чтобы защитить нарушенное индивидуальное право. Это жертвование собственной личностью для спасения чужого имущества чужой чести, свободы и даже жизни представляет собой действие, выходящее далеко за пределы того, что может служить предметом чьего-либо права, или относительно чего мыслимо юридическое обязательство. Если принять, что правозаступник находится в таком же отношении к тяжущемуся, как благотворитель к бедному или врач к больному, то нельзя ни на минуту сомневаться в том, какого названия заслуживал бы его поступок, если бы он, прежде чем согласиться на оказание помощи, пожелал настаивать на заключении договора о гонораре и сделать последнее условием для первого: такой образ действий резко противоречил бы понятию правозаступничества, как профессии, основывающейся на чести и бескорыстии. Напротив, принятие адвокатом подносимого, по свободному побуждению, клиентом гонорара, без сомнения, дозволено, и всюду, где адвокатура является в действительности, а не только по имени почетным званием, выработалось обыкновение уплачивать гонорар вперед без всякого даже упоминания об этом"*(1272). Из этих слов видно, что Пришль, отрицая частноправный характер отношений между адвокатом и клиентом, был близок к истине, но впал в ошибку, так как признал эти отношения не публично-правовыми, а нравственными.
Из всех известных нам авторов наиболее близкое к истине мнение высказал Лашапелль-Монтморо, хотя и он исходит в своих рассуждениях не из юридической природы адвокатуры, а из постановлений римского и французского права и практических соображений. Доказав, что всякие соглашения относительно гонорара должны быть признаваемы недействительными, и что требование гонорара впредь тоже должно быть запрещено, он считает необходимым предоставить адвокатам право иска о гонораре. Недопущение этого иска во Франции привело, по его словам, к косвенным способам понуждения клиента к благодарности, которые иной раз недостаточны, а иной раз более предосудительны, чем прямое судебное требование. "Прибегая к посредничеству авуэ и заставляя его действовать вместо себя, адвокат вредит своему достоинству больше, чем если бы он шел прямо к цели и действовал сам, "один под открытым небом". Скрываясь за подставным лицом, он, напротив, дает повод подозревать своему должнику, что хочет получить больше, чем следует, а третьим лицам,- всегда злорадной публике,- что требует то, чего ему не должны". С другой стороны, "адвокат, который не предъявляет исков о гонораре, и который, чтобы никогда не делать этого, требует определенного выкупа наугад с того, чьи самые важные интересы он должен защищать, лицемер и фанфарон бескорыстия"*(1273). Однако ЛашапелльМонтморо не указывает, кто должен определять размер гонорара в случае предъявления иска. По-видимому, он считает правильной римскую систему.
Такое же точно мнение, как Лашапелль-Монтморо, высказывает и Массоль с точки зрения римского и французского права*(1274).
В заключение следует сказать пару слов относительно взглядов тех писателей, которые придерживаются теории эквивалентной возмездности.
Миттермайер, указав, что "все постановления о таксах, а, равным образом, и судебные определения гонорара - дело произвола", предлагает установить свободное соглашение о гонораре, но никаких положительных доводов не представляет*(1275). Точно также поступает и Рудольф Гнейст, ссылающийся только на то, что "наше время вообще нерасположено ко всем ограничениям промышленного труда"*(1276). Жак просто замечает, что при свободной конкуренции среди адвокатов нет надобности ставить какие-либо преграды договорному определению гонорара*(1277).
Г. Арсеньев обосновывает эту систему соображениями частноправового характера. "Фактически",- говорит он: - "адвокат представляет лицо тяжущегося на суде, действует согласно его указаниям, поддерживает его требования, отстаивает его интересы, получая за это вознаграждение, во многих случаях заранее определенное. Деятельность его совмещает в себе таким образом, все характеристические черты деятельности поверенного, отношения его к клиенту - все характеристические черты отношений между поверенным и доверителем"*(1278). Эти соображения относятся не к адвокатам, в смысле правозаступников и органов общественного служения, а к судебным представителям, действительно являющимся на суде поверенными клиентов. "Нежелание признать эту простую истину",- продолжает тот же автор: - "обусловливается, как нам кажется, фальшивым идеализированием умственного труда, в силу которого материальное вознаграждение, в особенности заранее определенное, считается унизительным для лица трудящегося". Нет, здесь дело не в идеализировании умственного труда, а в том, что правозаступничество институт публичного права, что отношения между адвокатом и клиентом публичноправовые, и что частноправное начало свободного соглашения также неприменимо к ним, как и к отношениям между прокурором и потерпевшим.
Г. Бельза, указав, что адвокат служит не только клиенту, но и обществу, продолжает: "поэтому, он должен, с одной стороны, обращать больше, чем кто-либо другой, внимания на принципы деликатности в денежных отношениях с клиентом, а, с другой стороны, он стоит на одной линии с представителями других либеральных профессий и имеет право не только на вознаграждение за труд, не только на соглашение о вознаграждении, но в крайних случаях и на взыскание его понудительными способами, если не может получить его без тяжбы. Это нам представляется естественным и это мы возводим в принцип"*(1279). В другом месте было уже показано (см. _ 3, А), что аналогия между адвокатурой и другими либеральными профессиями не может быть распространяема на вопрос о гонораре, и что хотя адвокат имеет право получать вознаграждение и требовать его судом, но не может заключать о нем предварительных условий (_ 5). В дальнейшем изложении г. Бельза высказывает мнение, что гонорар должен в каждом данном случае соразмеряться с количеством требуемого от адвоката труда и имущественным положением клиента, но не обосновывает своего мнения теоретически, а только ссылается на постановление польской конституции 1768 г., которое, впрочем, предписывая адвокату "не требовать излишнего вознаграждения, а довольствоваться тем, что дает клиент", очевидно, устанавливает относительную безвозмездность и вовсе не имеет отношения к договорному определению гонорара*(1280).
_ 9. Вознаграждение судебных представителей
Насколько правильное решение вопроса о гонораре трудно по отношению к адвокатуре, настолько оно легко в применении к судебному представительству. В самом деле, существование поверенных не нужно ни для общества, ни для государства, а вызвано исключительно интересами отдельных частных лиц. Отсюда следует, что содержание этого института должно падать на этих лиц. Далее, судебные представители оказывают своей деятельностью услуги тяжущимся, избавляя их от хлопот по ведению дела, а потому вознаграждение, получаемое ими, должно соответствовать количеству затрагиваемого ими труда, т. е., другими словами, быть денежным эквивалентом его.
Каким же способом производить определение размеров этого эквивалента?
Так как отношения между судебными представителями и их клиентами основываются на договоре доверенности, то с первого взгляда можно думать, что и размер гонорара должен быть определяем по взаимному соглашению. Но при ближайшем исследовании такой способ оказывается неподходящим. Дело в том, что судебные представители отличаются от всех других лиц, действующих на основании договора доверенности, как-то разного рода агентов, маклеров, управляющих и т. п., тем, что поприщем их деятельности является суд, и что она затрагивает интересы правосудия. Принимая во внимание, что при современном развитии гражданского оборота большинство тяжущихся не в состоянии вести своих дел лично, а должно прибегать к услугам судебных представителей, и что свободное соглашение о гонораре дало бы возможность последним, в особенности в том случае, когда число их ограничено комплектом, злоупотреблять стесненным положением тяжущихся и вымогать громадные гонорары, чем тормозилось бы отправление правосудия, надо признать, что государство должно поставить преграду произволу судебных представителей и ограничить право свободного соглашения о гонораре. Лучше и проще всего можно достигнуть этого установлением постоянной таксы. И, действительно, не применимая к оценке адвокатского труда (см. _ 3, г), она вполне целесообразна по отношению к судебному представительству. В то время, как интеллектуальный труд адвоката не поддается оценке на деньги, чисто ремесленная деятельность поверенного в большинстве случаев вполне справедливо может быть вознаграждаема по заранее установленному тарифу. Обязанности судебного представителя заключаются в том, чтобы заместить тяжущегося в процессе. Следовательно, в уголовном процессе, где требуется по общему правилу личная явка подсудимого, поверенные могут выступать только по маловажным делам. Для таких дел легко установить справедливую норму вознаграждения. Так, например, у нас она могла бы быть определена в 10 рублей. Что касается гражданских дел, то они распадаются на бесспорные и спорные. Во-первых, деятельность поверенного состоит в том, чтобы написать прошение, явиться в суд, получить исполнительный лист и произвести взыскание. Все эти действия могут быть оценены заранее, сообразно с условиями каждой данной страны. Так, у нас за написание прошения по бесспорному делу, не требующее никакого особенного труда и производимое по установленной законом форме и даже на печатном бланке, можно назначить полтинник; за приготовление копий с него и с документов по 25 к. с листа бумаги; за подачу прошения - полтинник; за явку в заседание - рубль; за получение исполнительного листа - полтинник; за исполнение решения - известный процент с взысканной суммы. Таким же точно образом может быть определено по таксе и вознаграждение поверенного за ведение спорных гражданских дел, именно за явку в суд, подачу бумаг, присутствие на заседании, полученного исполнительного листа и приведение решения в исполнение. Равным образом, нетрудно установить справедливую таксу за внесудебные действия поверенных: мелкую консультацию, составление бумаг, заключение мировых сделок и т. п., причем в некоторых случаях (например, при посредничестве, исполнении не юридических поручений) может быть допущено свободное соглашение, так как интересы правосудия в таких случаях не затрагиваются.
Глава V. Отношение правозаступничества к судебному представительству
Правозаступничество может находиться в трояком отношении к судебному представительству. Оно может быть, во-первых, совершенно отделено от последнего. Такая система господствует, как мы видели, в Англии, Франции и в некоторых других странах (Бельгии, Испании), и мы ее назвали англо-французской. Во-вторых, правозаступничество может быть нераздельно слито с судебным представительством. Эта система принята в Германии, Австрии, России и многих других государствах и заслуживает названия австро-германской. Наконец, правозаступничество может быть соединено с представительством не вполне, а только отчасти. Подобный порядок вещей, который следует назвать смешанной системой, существовал в Ганновере, Брауншвейге и рейнских провинциях Пруссии.
Таким образом, нам нужно решить следующий вопрос: должно ли быть правозаступничество предоставлено одному классу лиц, а судебное представительство другому, или же обе функции могут быть совмещены в руках одних и тех же лиц и, притом, вполне или же только отчасти?
Сначала мы рассмотрим доводы за отделение правозаступничества от судебного представительства, затем доводы против такого отделения или, что все равно, в пользу совмещения обеих функций и в заключение сделаем оценку смешанной системы.
_ 1. Доводы в пользу отделения
Правозаступничество и судебное представительство - два совершенно различные института. Они, как было показано нами во введении к первой части, вызваны к жизни разными потребностями, сферы их деятельности не совпадают и, по существу своему, они не имеют ничего общего между собой.
Правозаступничество - результат специализации знаний. Оно имеет целью оказание помощи гражданам, не обладающим специальными сведениями в области юриспруденции. Правозаступники дают нуждающимся юридические советы и защищают права тяжущихся на суде. Деятельность их аналогична деятельности всякого рода образованных специалистов: докторов, архитекторов, учителей, живописцев и т. п. Кому нужно лечиться, тот обращается к доктору; кто хочет обучать сына немецкому языку, тот приглашает специалиста-учителя; кто решил перестроить дом, тот зовет архитектора; кто имеет дело в суде, тот просит совета у правозаступника.
Судебное представительство, напротив, имеет задачей заместить тяжущегося в процессе, т. е. избавить его от личного ходатайства по своему делу, от явок в суд, от собственноручной подачи разных прошений, жалоб, апелляций, от присутствия на заседаниях и от всех подобных действий, чрезвычайно затруднительных для занятого человека. Тяжущийся обращается к поверенному не потому, что нуждается в помощи специалиста, а потому, что сам не имеет времени, возможности или даже просто охоты ходить по судам. Деятельность поверенного однородна с деятельностью маклеров, агентов и других посредников и представителей, облегчающих заинтересованным лицам совершение всякого рода сделок.
Другими словами, правозаступничество по своей сущности либеральная профессия или свободное искусство, а судебное представительство - ремесло*(1281).
Из этой коренной противоположности между обоими институтами вытекает целый ряд других, в высшей степени важных, отличий.
Правозаступничество, по самой идее своей, предполагает специальное образование. только юрист может оказывать юридическую помощь, как только врач - медицинскую. Но судебный представитель, будет ли то отец, опекун или поверенный, имея задачей избавить тяжущегося от личного хождения по делу, почему-либо невозможного или затруднительного для него, вовсе не должен обладать большей юридической подготовкой, чем сам тяжущийся.
Точно также различны характер и задачи деятельности обоих институтов. Правозаступничество учреждение публичного права, а судебное представительство один из видов частноправного института представительства. Правозаступник - уполномоченный общества, фактор правосудия и помощник суда; поверенный - представитель тяжущегося, его процессуальный двойник.
Далее правозаступник стоит выше тяжущегося; он патрон, т. е. покровитель и защитник, а тот - клиент, т. е. покровительствуемый. Наоборот, судебный представитель находится к клиенту в отношении поверенного к доверителю; для него клиент - принципал, глава.
Все отношения между правозаступником и клиентом, както круг деятельности, зависимость от воли клиента, ответственность пред ним и т. д., определяется по началам публичного права (см. ниже, гл. VI, _ 3). Наоборот, судебный представитель связан с доверителем частноправным договором доверенности или поручения (мандата), и все законные постановления об этом договоре применимы к нему. В силу этого, представитель обязан действовать в пределах данного ему полномочия, отвечает за превышение его, за нерадение и ошибки, тогда как ответственность адвоката такова же, как и каждого должностного лица.
Правозаступник должен быть независим от суда и прокуратуры и стоять рядом с ним, в качестве равноправного им фактора правосудия. Наоборот, тяжущийся, как частное лицо, как проситель, преследующий личные цели, всегда стоит и должен стоять ниже этих двух органов государственной власти. В таком же положении находится и поверенный, являющийся полным представителем тяжущегося.
От правозаступника требуется подобно тому, как от судьи и прокурора, бескорыстие при отправлении своих профессиональных обязанностей. Его идеал - служение правосудию во имя справедливости и закона, а не из-за материальных расчетов. Но можно ли прилагать такие требования к поверенному, имеющему в виду только избавить тяжущегося от хлопот по производству дела и получить, таким образом, какую-нибудь денежную выгоду подобно тому, как маклер получает куртаж за посредничество при заключении сделки?
Из всего сказанного понятно, что совмещение правозаступничества с представительством в руках одного класса лиц приводит к целому ряду неразрешимых противоречий. Оказывается, что такие лица должны обладать в одно и то же время самыми различными и в большинстве случаев прямо противоположными свойствами. Им приходится одновременно быть представителями свободной профессии и ремесленниками, являться на суде уполномоченными общества и вместе с тем наемными заместителями частного лица, быть патронами клиентов и видеть в них принципалов, ни в чем не зависеть от них и находиться в полной зависимости, стоять наравне с судом и прокуратурой и в то же время ниже их, бескорыстно служить общественному благу и преследовать свою личную выгоду.
Достаточно бросить беглый взгляд на это сопоставление, чтобы убедиться, что оба указанные института, так резко различаясь по своей сущности, требуют различной организации. И действительно, мы уже видели, что организация того и другого должна основываться на прямо противоположных принципах. В то время как правозаступничество для своего процветания требует относительной свободы профессии, полного сословного самоуправления, тесной связи с магистратурой и относительной безвозмездности, для судебного представительства необходимы комплект, локализация и внесение залога, дисциплинарная подчиненность судам и определение вознаграждения по таксе, восполняемой соглашением. Сливая оба института вместе, пришлось бы совмещать и принципы их организации или прибегнуть к компромиссу между ними. Но разве можно совместить столь противоположные начала, как свобода профессии и комплект, самоуправление и непосредственная подчиненность судам, относительная безвозмездность и такса? И как найти средний путь между этими, расходящимися в разные стороны, дорогами?
Мало того. Разделение этих функций имеет такое же значение, как и всякое разделение труда. Поверенный принимает на себя хлопоты по делу, мелкую подготовительную работу, а адвокат, избавленный от всего этого, имеет больше времени, чтобы обдумать юридические способы ведения дела и надлежащим образом приготовиться к устной защите. Если взвалить на адвоката всю черновую работу, то он не будет в состоянии посвящать себя всецело своему прямому призванию*(1282).
Благодаря разделению труда, адвокат имеет время и возможность заниматься наукой, следить за ее развитием и даже содействовать ему. Между тем, если заставить его исполнять обязанности поверенного, то механическая, рутинная работа, отнимающая массу времени, и сил, обратит его мало-помалу в простого ремесленника*(1283).
Тем не менее соединение правозаступничества с судебным представительством имело бы, несмотря на коренное различие между ними, некоторый смысл, если бы в каждом процессе требовались обе функции. Но на самом деле этого не бывает. Во-первых, по общему правилу, в уголовном процессе, где правозаступничеству отведено широкое поле, требуется личная явка подсудимого, а потому судебное представительство здесь почти совсем не допускается. Вопервых, есть целый ряд гражданских дел, в которых представительство полезно, а правозаступничество совершенно излишне. Таковы дела, рассматриваемые в порядке бесспорного производства (упрощенного, исполнительного и т. п.). Для того, чтобы получить исполнительный лист по закладной или описать с судебным приставом имущество должника, вовсе не нужно быть ученым юристом. Таким образом, остается только одна группа дел, где правозаступники участвуют вместе с поверенными, именно дела спорные, разбираемые в общем порядке производства и требующие прений сторон. Но, вопервых, эти дела составляют незначительную часть в общей массе гражданских и уголовных процессов, так что из-за них нет основания смешивать столь различные по своему существу функции, как правозаступничество и представительство, а во-вторых, и в этих делах очень легко провести границу между обеими функциями: правозаступник защищает юридическую сторону дел, т. е. формулирует исковое требование или возражение и разрабатывает на суде доказательства, а поверенный, как представитель стороны, принимает на себя все хождение по делу, начиная с собирания материала и кончая исполнением решения.
Но допустим, что совмещение правозаступничества и судебного представительства все-таки желательно в силу каких-либо особых соображений, и что оно не будет связано с чересчур большими неудобствами. Что произойдет тогда?
Ясный ответ на этот вопрос дает нам опыт тех государств, где принята австро-германская система организации адвокатуры. Во-первых, невозможность примирить противоположные требования, которым должна удовлетворять организация каждого из этих институтов, привела на практике к целому ряду нецелесообразных компромиссов, отступлений и обходов. Так, правозаступничество должно быть относительносвободной профессией, а судебное представительство - замкнутой. Стараясь найти выход из этого противоречия, германское законодательство ограничило свободу адвокатуры локализацией, противоречащей сущности правозаступничества, а русское и австрийское приняли относительную свободу, вредную для судебного представительства. Кроме того, ни одно из них не решилось установить внесения залога адвокатами, которое необходимо для обеспечения клиента на случай растраты вверенных им адвокату сумм. Отсюда вышло то, что злоупотребление доверием клиентов, присвоения и растраты их денег, неизвестные во Франции, где ответственность поверенных гарантирована вносимым ими залогом, встречаются нередко в Австрии, Германии и России*(1284). Затем, правозаступничество требует независимости от судов и сословного самоуправления, а судебное представительство - подчиненности судам в связи с корпоративным устройством. Совмещая эти принципы, все континентальные государства дали сословию адвокатов самоуправление, но поставили его в зависимость от судов*(1285). Далее, для правозаступничества нужна относительная безвозмездность профессии, а для представительства свободное соглашение о гонораре в связи с таксой. И вот законодательства австрогерманской системы, не решаясь предписывать адвокатам бескорыстия, неуместного для ремесленников-поверенных, допустили в гонораре соглашение и таксу, несовместимые с характером и задачами правозаступничества. Наконец, они побоялись также установить связь с магистратурой, необходимую для правозаступничества, но невозможную для судебного представительства, опасаясь вводить в состав последней лиц, которые представляют собой наполовину ремесленников и преследуют только материальные цели.
Во-вторых, совмещение правозаступничества с судебным представительством вредно отражается на достоинстве адвокатуры. Правозаступник и судебный представитель - два особые типа судебных деятелей, причем первый из них должен отличаться несравненно высшими качествами, чем второй. Соедините их вместе, и вы получите третий тип, представляющий собой нечто среднее между ними, вроде того, как мулат является срединой между белолицым европейцем и чернокожим негром. Мулат уже не негр, но и не европеец; его кожа не так темна, как у негра, но зато он безвозвратно утратил белизну европейца. Таково же будет положение и адвоката, исполняющего функции правозаступника и судебного представителя. Он станет образованнее, бескорыстнее, независимее, даже быть может, честнее, чем обыкновенный поверенный по ремеслу, но во всех этих отношениях он будет гораздо ниже правозаступника в чистом его виде, без примеси ремесленного элемента и связанных с ним качеств низшего разбора. Что такой результат неизбежен, это доказано историческим опытом и подробно изложено нами в другом месте (см. заключение 1 части). Во Франции, Англии, Бельгии, Испании и некоторых других странах представители адвокатуры (в обширном смысле) распадаются на две расы: белую (адвокаты) и черную (поверенные). Наоборот, в Германии, Австрии, России и большинстве остальных государств профессия находится в руках одной расы - мулатов адвокатуры. Нам не раз уже приходилось отмечать печальные последствия такого смешения (см. стр. 276, 304 и заключ.), и потому, теперь мы можем ограничиться только одним резюме того, что говорилось нами в других местах нашего сочинения, именно, что исполнение правозаступниками обязанностей судебных представителей отвлекает их от истинного призвания, ставит в зависимость от клиентов и судов, уменьшает их бескорыстие и щепетильность в денежных делах, развивает вкусы и привычки, несоответствующие достоинству их профессии, словом, из представителей свободной и благородной профессии, из уполномоченных общества и служителей правосудия стремится обратить в ремесленников, преследующих частные интересы своих клиентов и имеющих в виду только денежную наживу.
Таковы доводы в пользу отделения правозаступничества от судебного представительства. Посмотрим теперь, что говорят против него, и насколько состоятельны эти возражения.
_ 2. Доводы против отделения
Ведение процесса на суде представляет собой единую деятельность, цель которой заключается в том, чтобы доказать на суде справедливость требований клиента. К чему же разделять функции теснейшим образом связанные между собой*(1286)? Если дело сначала попадет в руки поверенного, который собирает фактический материал и доказательства, сочиняет судебные бумаги и вообще распоряжается делом, как хозяин, то не будучи специалистом, он может упустить из виду много важных обстоятельств; между тем адвокат, опираясь на собранный поверенным материал, не в состоянии поправить дела на суде. "Сколько раз",говорит французский адвокат Одилон Гарро: - "мои товарищи и я, приглашенные защищать дело, сожалели о том что не участвовали в предварительной письменной подготовке его"*(1287).
"Есть известная аналогия,- говорит г. Стоянов,- между работой адвоката и профессора. Трудно представить себе, во что бы обратилось университетское преподавание, если бы профессорское сословие отделилось от сословия, положим, ассистентов, которые бы изготовляли, наподобие атторнеев, сокращенные записки или rosume из источников для словесных перфораций почтенных магистров и докторов разных наук. Сравнение это вовсе не так отдаленно, как может показаться с первого раза. И адвокат тоже должен сам исследовать материал своего дела из первых рук, если он желает, чтобы мнения, доводы и заключения его получили устойчивость"*(1288).
Это соображение, которому германские теоретики придавали большую важность, на самом деле не касается сущности вопроса. Во-первых, оно имеет значение только для тех дел, где правозаступники и поверенные действуют совместно, т. е. для гражданских спорных дел, и не относится ко всем прочим. Во-вторых, если предоставление поверенным предварительной подготовки, действительно, нецелесообразно, то это неудобство весьма легко устранить, как мы увидим в своем месте, не полным уничтожением института поверенных, а изменением границ между деятельностью их и адвокатов. Что касается "единства ведения дела", то это пустая фраза. Ведение дела, конечно, требует одного определенного плана защиты или нападения, но самый процесс ведения распадается на несколько независимых стадий. Единство ведения необходимо в том смысле, чтобы от подачи прошения до постановления судом решения одно лицо руководило юридической стороной дела. Но отсюда вовсе не следует, чтобы это лицо само подавало все бумаги, уплачивало пошлины, просило о назначении или отсрочке дела, приводило решение в исполнение, описывало имущество должника и т. п. Все подобные действия, в сущности, не имеют ничего общего с внутренним единством процесса и могут быть предоставлены другому лицу. "Адвокат,справедливо замечает г. Пальховский, - в деле построения и ведения процесса должен играть роль архитектора: ему принадлежит план, ему принадлежит определение юридической устойчивости употребляемого материала, ему принадлежит определить условия юридического равновесия, на его обязанности лежит управлять ходом процессуальных действий, ему принадлежит и последний coup de maitre - речь во время и в заключение прений. Роль же каменщиков и штукатуров, конечно, должны взять на себя другие лица"*(1289).
В связи с первым доводом находится другой, заключающийся в том, что участие поверенных в процессе удваивает издержки производства, ложащиеся тяжелым бременем на тяжущихся*(1290). Подобно первому, он тоже относится только к гражданским спорным делам, так как в бесспорных действуют одни поверенные, а в уголовных одни адвокаты. Однако нет никакого основания предполагать, чтобы и в этих делах издержки производства сколько-нибудь возросли. В самом деле, писатели, выставившие разбираемый довод, исходили из предположения, что гонорар должен определяться по взаимному соглашению. С этой точки зрения они были, разумеется, правы, так как само собой понятно, что наем двух лиц,- адвоката и поверенного,- стоит дороже, чем наем одного адвоката-поверенного. Но если принять во внимание, что при отделении правозаступничества от судебного представительства гонорар поверенных определяется таксой, а адвокаты, подобно врачам, получают вознаграждение в том размере, в каком найдет возможным предложить клиент, то станет ясно, что при такой системе клиенты находятся не только не в худшем, но даже в гораздо лучшем положении. И действительно, опыт показывает, что во Франции издержки тяжущихся на адвокатов и поверенных в общем меньше, чем в Германии, где адвокаты-поверенные получают по соглашению солидные суммы (см. стр. 280). Притом, если в гражданских спорных делах издержки даже немного увеличатся, зато в бесспорных они станут значительно меньше, так как, само собой разумеется, что ведение дел последнего рода поверенными, получающими, вдобавок, вознаграждение по таксе, будет обходиться несравненно дешевле, чем ведение их образованными специалистамиправозаступниками, вознаграждаемыми по соглашению.
Участие двух лиц в процессе, говорят далее, ведет к разделению ответственности*(1291). Клиент не знает, кого винить в неудачном исходе процесса: адвоката или поверенного. Во Франции и в Англии ответственность несет, по общему правилу, поверенный, считающийся хозяином тяжбы, но поверенный легко может снять с себя всякую ответственность, если спросить по данному вопросу совета адвоката, который, в свою очередь, не отвечает ни за небрежность, ни за незнание.
Этот довод тоже имеет значение только для гражданских спорных дел. Но и здесь установление точной границы между деятельностью адвокатов и поверенных может устранить неудобство разделения ответственности.
Опыт показывает, по словам некоторых авторов, что в тех строках, где правозаступничество отделено от представительства, адвокаты легко попадают в тягостную материальную зависимость от поверенных*(1292). Дело в том, что тяжущиеся обращаются раньше к поверенным, которые уже по своему усмотрению делают выбор адвоката и приглашают по большей части такого, с которым состоят в каких-либо особых отношениях.
Этот довод, имеющий, действительно, фактическое основание (см. ч. I, стр. 179 и 217), далеко не так важен, как кажется на первый взгляд. Если во Франции и Англии адвокаты попадают в зависимость от поверенных, то это происходит оттого, что в обеих странах участие поверенных обязательно в гражданском процессе, и что, кроме того, они являются маклерами, агентами и ходатаями по уголовным делам. Будь им предоставлено одно судебное представительство, ничего подобного не могло бы произойти. Адвокаты действовали бы совершенно самостоятельно в уголовном процессе, и некоторая зависимость от поверенных в гражданских спорных делах не имела бы большего значения, в особенности, если бы закон не требовал обязательно участия поверенных в процессе.
Вот все возражения, приводимые против отделения правозаступничества от судебного представительства. Как видно из нашего разбора, ни одно из них не касается сущности вопроса и потому, конечно, не имеет скольконибудь веского значения. Все они направлены против частностей, против некоторых практических неудобств, якобы связанных с разделением обеих функций. Но, как мы показали, эти неудобства легко устранимы. Таким образом, в виду явного и громадного перевеса на стороне доводов в пользу отделения, мы должны прийти к заключению, что правозаступничество должно быть отделено от судебного представительства.
_ 3. Смешанная система
Прежде, чем перейти к дальнейшему изложению, нужно сказать пару слов относительно смешанной системы, которая в прежнее время была принята в нескольких странах. Так например, в Брауншвейге и Ганновере существовали адвокаты и адвокаты-поверенные. Первые были только правозаступниками, а вторые правозаступниками и судебными представителями вместе. Адвокаты давали советы и вели устную защиту; адвокатыповеренные, помимо этих функций, занимались сочинением судебных бумаг и ходатайством по делам. Каждый адвокат-поверенный должен был обладать таким же образовательным цензом, как и адвокат, и не мог отказываться от устной защиты в тех делах, которые вел в качестве поверенного. Адвокатура считалась свободной профессией, а адвокаты-поверенные были ограничены комплектом и локализированы*(1293).
Не трудно заметить, что смешанная система, поскольку она допускает совмещение правозаступничества с судебным представительством в лице адвокатов-поверенных, подлежит тем же возражениям, как и австро-германская система (см. _ 1). Что же касается отличительной особенности ее,- именно отдельного класса адвокатов, то в этом никак нельзя усмотреть какого-либо противовеса коренному недостатку организации. В самом деле, адвокаты-поверенные являются привилегированным сословием, так как обладают более широкими правами и, потому, могут захватить большую часть практики в свои руки. В то же время адвокаты представляют собой нечто вроде сверхштатных правозаступников, к которым тяжущиеся будут обращаться только в редких случаях, предпочитая, естественным образом, поручать свои дела адвокатам-поверенным, которые могут не только вести устную защиту, но и замещать стороны в процессе. Таким образом, класс адвокатов, поставленный в столь ненормальные условия, станет для юристов только переходной ступенью к получению места адвокатаповеренного. Единственный довод, который может быть приведен в пользу смешанной системы, заключается в том, что существование особого класса адвокатов усилит конкуренцию и устранит вредное влияние монополии адвокатов-поверенных*(1294). Но этот довод касается только одной и, притом, второстепенной стороны рассматриваемой системы и потому не имеет большого значения.
_ 4. Взгляд на литературу
Вопрос об отделении правозаступничества от судебного представительства не раз подвергался обсуждению и решался в разном смысле. При очевидном перевесе доводов в пользу отделения, подобное разногласие представляется несколько странным и требует особого рассмотрения. Оно обусловливается, по нашему мнению, двумя главными причинами.
Во-первых, спорившие упускали из виду сущность вопроса и обращали внимание только на не играющие важной роли частности, а, во-вторых, они черпали свои доводы из рассмотрения современного порядка вещей, существующего в разных странах, не допуская, повидимому, мысли, что этот порядок очень легко может быть исправлен и улучшен. В доказательство нашего объяснения мы приведем несколько примеров.
Как было уже сказано в своем месте (см. стр. 258), вопрос о разделении правозаступничества и судебного представительства рассматривался на IV съезде германских юристов. Ни один из референтов и членов съезда, принимавших участие в прениях, не высказался в пользу отделения. Но, просматривая те доводы, которые приводились ими, можно убедиться, что никто из них не пытался сделать анализа юридической природы институтов, подвергавшихся обсуждению. Одни толковали об единстве ведения дела и разделении ответственности, другие об увеличении судебных издержек и зависимости адвокатов от поверенных во Франции, но вопроса о том, что такое по своему существу правозаступничество, и какая пропасть лежит между ним и судебным представительством не коснулся решительно никто.
С такой же узкой точки зрения смотрели на этот предмет Бентам, Миттермайер, а затем и Рудольф Гнейст, который, основываясь на подобных соображениях, полагал, что "возвращение к существовавшему раньше в Германии разделению обеих функций представлялось бы каждому совершенно непонятным"*(1295).
Несравненно шире и правильнее взглянул на указанный вопрос Пришль, и можно только пожалеть, что недостаточно систематическое и слишком страстное изложение заменяют ход его аргументации. Он останавливается, главным образом, на коренном различии между обоими институтами и, не анализируя всех доводов за и против, доказывает только, что для процветания адвокатуры, для поддержания ее достоинства, независимо от бескорыстия необходимо избавить ее от функций судебного представительства*(1296).
Французские и итальянские писатели, отрицающие важность разделения, имеют в виду только порядки своего отечества, при которых адвокаты попадают в зависимость от поверенных и испытывают неудобства от того, что предварительная подготовка дел принадлежит не им*(1297).
В Англии в пользу соединения обеих функций агитировали одни поверенные (см. стр. 222), которым желательно было бы захватить в свои руки всю совокупность процессуальных обязанностей адвокатуры. Но их агитация не имела успеха и вряд ли когда-нибудь будет иметь.
Что касается русских авторов, писавших об адвокатуре, то некоторые из них тоже касались рассматриваемого нами теперь вопроса. Так, профессор Малыцев сделал ясную и полную характеристику правозаступничества и судебного представительства и указал на коренное различие между ними; но личного своего взгляда о разделении их не высказал*(1298). Г. Арсеньев только мимоходом затронул этот вопрос; из некоторых его выражений видно, что он склоняется в пользу совмещения*(1299).
Гораздо полнее и определеннее высказался г. Пальховский. Приведя рассуждение г. Малышева, он говорит следующее: "Понятие, соединяемое нами с адвокатурой, как представительницей знания, науки, не может, да и не должно быть распространено на всех без исключения лиц, которые играют роль представителей сторон при совершении тех или других судебных действий при ведении тех или других исков, при защите тех или других обвиняемых. Вам нужно, например, навести какую-нибудь справку на суде, взять копию с решения, получить исполнительный лист, представить его судебному приставу, получить взысканные деньги, представить ко взысканию просроченную закладную, заемное письмо, вексель, представить к утверждению вполне правильно составленное духовное завещание, просить суд о вводе во владение, быть при вводе, или вам нужно продать дом, купить землю и совершить все установленные законом действия по укреплению и отчуждению недвижимых имуществ, или, наконец, вам необходимо явиться в суд, положим, по обвинению полицией в не очистке ретирадных мест вашего дома,- неужели во всех этих случаях вы непременно должны обращаться к адвокату, как к представителю науки, знания? Неужели вы не можете уполномочить на совершение этих судебных действий всякое лицо, к которому имеете простое, обыкновенное доверие, не основывая последнее ни на обширной эрудиции лица, ни на его высоких нравственных достоинствах? Все эти действия требуют почти исключительно только умения подписать свою фамилию и наличного присутствия в суде; никаких объяснений, никаких рассуждений в данных случаях от поверенного не требуется,- он может пребывать в совершенном молчании, и дело совершится так же хорошо, как если бы его вел первейший правовед в мире... Нет никакого разумного, на серьезных соображениях построенного основания вводить все эти действия в сферу адвокатской деятельности, как исключительную его принадлежность; адвокату тут делать нечего, место его может быть занято всяким"*(1300). На этом основании г. Пальховский предлагает "бесспорные иски, дела по охранительному судопроизводству, по приведению решений в исполнение, а также сношения с нотариатом и мелкие уголовные дела" изъять из ведения адвокатуры и право ходатайства по ним предоставить всем правоспособным лицам. Другими словами, он полагал, что отдельного класса поверенных не должно существовать, а все функции его могут быть исполняемы каждым желающим. Насколько такой порядок вещей желателен и целесообразен, мы уже показали в I главе (см. стр. 49). Что же касается адвокатуры, то ей г. Пальховский оставляет ведение гражданских спорных дел и защиту в уголовном процессе. На первый взгляд может показаться, что его мнение совершенно тождественно с нашим, но на самом деле между ними существует небольшое, но довольно важное различие. Оно заключается в том, что г. Пальховский не допускает в спорных гражданских делах участия поверенных наряду с адвокатами, а считает последних вместе и правозаступниками и представителями сторон. "Что тяжущиеся нуждаются в адвокатах, как в правоведах",- говорит он: - "это не подлежит ни малейшему сомнению, но чтобы они в то же время нуждались еще в представителях - не правоведах или плохих правоведах, какими были римские cognitores, procuratores, или многие из французских avoues, это весьма сомнительно. Всякий гражданский процесс необходимо требует: 1) ясного и совершенно правильного представления о существовании и нарушении права; 2) доказательств в пользу существования и нарушения этого права; 3) представления этих доказательств суду, и 4) защиты своих доводов и опровержения доводов противной стороны перед судом. Это четыре неразрывные периода, через которые проходит гражданский процесс... Предоставить право принимать на себя ведение дел тяжущихся, входить с ними в объяснения, узнавать от них об основаниях тяжбы, повергать юридическому анализу эти основания, собирать доказательства в пользу иска или ответа, наконец, формулировать исковое требование или ответ на него и представить все это суду по принадлежности,- предоставить все это совершить лицу представителя (в смысле французского avoue, английского solicitor'а attorney'я), а лицу защитника (в смысле французского avocat или английского barrister'а, serjent'а at law) предоставить право только давать советы тяжущимся и устно защищать их на суде,- такое деление не может быть названо рациональным. Участие лица, завершающего процесс своею речью, необходимо и в самом начале процесса - и это одинаково как в гражданском, так и в уголовном деле. Судебные прения всегда основываются на предварительно собранном и заготовленном материале, которым в огромном большинстве случаев и обусловливается их успешность или неудача"*(1301). С этими соображениями нельзя не согласиться, и мы уже раньше заметили, что от подачи искового прошения или, все равно, возражения до постановления судом решения юридической стороной дела должно руководить одно лицо. Но ведь и до подачи прошения, и во время производства, и, наконец, после постановления решения может явиться потребность в совершении таких действий, которые не имеют ничего общего с задачами адвокатуры. Так, прежде чем формулировать исковое требование в прошении, зачастую приходится наводить всякого рода справки, брать удостоверения у разных должностных лиц, получать копии нужных бумаг в разных учреждениях, разыскивать место жительства ответчика и свидетелей, убеждаться в достоверности показаний последних, словом, приходится подготовлять фактический материал для процесса. Далее, во время производства дела может понадобиться дополнительное собирание подобного же материала. Наконец, после решения нужно получить исполнительный лист и присутствовать при исполнении по нему. Все подобные действия, как признает, между прочим, и сам г. Пальховский, но только относительно исполнения решения*(1302), не требуют ни того высокого юридического образования, ни тех нравственных качеств, которые являются отличительной чертой правозаступничества, и совершенно не соответствуют его достоинству, как представителя общества на суде. Поэтому, нет никакого основания взваливать на него подобную черновую работу. Исполнять ее должен или сам тяжущийся, или то лицо, которое нанято им для этого, т. е. поверенный.
_ 5. Заключительные замечания
Из изложенного видно, что при нашей системе ведение спорных гражданских дел может происходить по одному из следующих четырех способов: 1) тяжущийся, будучи уверен в своих собственных силах и в правоте своего дела и в то же время имея возможность ходатайствовать лично, не приглашает ни адвоката, ни поверенного; 2) тяжущийся уверен в выигрыше процесса, но не имеет возможности или времени заниматься хождением по делу, а потому, не прибегая к помощи адвоката, нанимает только поверенного; 3) тяжущийся, имея надобность в юридической помощи и желая лично вести дело, приглашает адвоката и действует совместно с ним, без участия поверенного; 4) тяжущийся нуждается в поддержке адвоката и не может вести дела лично, а потому приглашает и адвоката, и поверенного.
Первый случай не требует никаких разъяснений. Второй случай возбуждает вопрос, не станут ли поверенные, выступая без адвокатов, захватывать их функций? По общему началу, принятому во Франции, Англии и других странах, право участия в прениях на суде принадлежит тяжущемуся или его адвокату. Поверенный же должен ограничиваться изложением требования клиента и давать на вопросы суда разъяснения относительно фактической стороны дела. Такой порядок, по нашему мнению, вполне целесообразен, так как, благодаря нему, поверенные лишены возможности совмещать в своем лице обязанности представителей и правозаступников.
Третий случай вызывает другого рода вопрос: кого считать хозяином дела,- адвоката или тяжущегося? Несомненно, самого тяжущегося. Он заинтересованное лицо; он может примириться с противной стороны во всяком положении дела, может отказаться от своего требования, признать справедливость иска противника и т. п. Адвокат только помощник, только юридический советник стороны. Исполнение его советов так же необязательно для тяжущегося, как исполнение предписаний врача для больного. Но как врач, советы которого не исполняются, может отказаться от лечения пациента, так и адвокат, которого не слушает клиент, вправе отклонить от себя защиту дела на суде.
В четвертом случае требует разъяснения аналогичный вопрос об отношении адвоката к поверенному. Здесь дело представляется несколько в ином виде. Поверенный может делать признания, прекращать дело миром и отказываться от иска, если он уполномочен на это стороной, выдающей ему доверенность. Но что касается советов и распоряжений адвоката, принявшего на себя защиту дела, то поверенный должен исполнять их немедленно и беспрекословно под страхом дисциплинарного наказания и имущественной ответственности перед доверителем. В противном случае тяжущиеся не были бы гарантированы от злоупотреблений и небрежности со стороны поверенных.
По поводу предлагаемой нами системы может быть сделано существенное возражение. "Эта система", могут заметить: "вовсе не гарантирует единства ведения процесса, так как легко предположить, что тяжущиеся станут, как это принято во Франции и Англии, обращаться сначала к поверенным, которые, подготовив дело и предъявив иск, будут приглашать адвокатов только для устной защиты на суде". Действительно, это может иногда случиться и даже привести к тому, что тяжущийся потеряет процесс; но против этого также точно нельзя ничего поделать, как нельзя заставить больных обращаться при самом начале болезни к врачу, а не пользоваться до последней крайности советами фельдшера. Если иной тяжущийся будет настолько неблагоразумен, что положится вполне на знания поверенного, то пусть он пеняет на самого себя в случае проигрыша дела. Что же касается адвоката, то, познакомившись с делом и увидев, что оно плохо подготовлено, он может или исправить промахи, если еще есть время и возможность, или же отклонить от себя защиту.
Таким образом, мы пришли к следующему результату. В интересах правосудия, а равным образом, и для процветания адвокатуры необходимо отделить правозаступничество от судебного представительства. Правозаступничество должно принадлежать адвокатам; судебное представительство - поверенным. Обязанности адвокатов состоят в подаче юридических советов и устной защите по уголовным и спорным гражданским делам.
Поверенным принадлежит ходатайство по гражданским делам, причем, в бесспорных самостоятельно, а в спорных с участием адвокатов, и, кроме того, ведение тех маловажных уголовных дел, в которых не требуется личная явка обвиняемого.
Глава VI. Общий план организации адвокатуры
Исследование принципов организации адвокатуры привело нас в предыдущих главах к выводу, что наиболее соответствующими сущности и задачам правозаступничества следует признать относительную свободу профессии, сословное самоуправление, связь с магистратурой, относительную безвозмездность и отделение правозаступничества от судебного представительства. Этот вывод тождествен с тем, к которому мы пришли в первой части настоящего сочинения. Такое совпадение результатов, добытых разными методами, служит наилучшей гарантией истинности их. Теперь нам остается рассмотреть указанные принципы в их взаимодействии и несколько подробнее развить вытекающие из них последствия.
_ 1. Взаимодействие принципов
В _ 2 введения ко II части мы показали, что правозаступники, как представители общественной защитительной власти, должны отличаться следующими качествами: 1) независимостью от клиентов, 2) независимостью от судов и прокуратуры и равноправностью с ними во всех отношениях и 3) мужеством, бескорыстием и честностью при отправлении своей профессии. Представляют ли принятые нами принципы организации необходимые для развития всех этих качеств условия?
Независимость от клиентов гарантируется, во-первых, отделением правозаступничества от судебного представительства, вследствие которого адвокат является не поверенным, а патроном клиента, во-вторых, относительной безвозмездностью профессии, при которой всякие сделки относительно размеров гонорара безусловно возвращаются, и, в-третьих, связью с магистратурой, открывающей адвокатам перспективу почетного и обеспеченного положения в награду за бескорыстное служение правосудию.
Независимость от судов и прокуратуры обеспечивается невмешательством их в сословное самоуправление. Равноправность с ними, основывающаяся на одинаковом умственном и нравственном цензе, делается возможной, благодаря относительной свободе профессии.
Мужество адвокатов при отправлении своих обязанностей имеет оплот в корпоративной организации; бескорыстие обусловливается относительной безвозмездностью и связью с магистратурой, а частность гарантируется как нравственным цензом, так и сословной дисциплиной.
Посмотрим теперь, как влияют принципы организации друг на друга.
Относительная свобода профессии требует от адвокатов умственного и нравственного ценза, открывает поприще для развития талантов, влечет за собой конкуренцию, которая, в свою очередь, улучшает качество адвокатского труда и удешевляет его ценность. Но этот принцип имеет и свою темную сторону, именно - возможность переполнения, а потому чрезмерной конкуренции и деморализации. Сам по себе он не в состоянии поставить преграды злу, так как нравственный и умственный ценз, требуемый для допущения к занятию адвокатурой, еще не представляет вполне надежной гарантии в виду того, что, по справедливому замечанию Бентама, "самые важные недостатки адвоката не выказываются в начале его карьеры, а развиваются только впоследствии, по мере представляющихся случаев искушения" (см. гл. I, _ I). Этато недостаточность относительной свободы восполняется другими принципами организации: сословная дисциплина следит за профессиональной деятельностью адвокатов, связь с магистратурой отвлекает их от преследования одних материальных выгод на путь бескорыстия и чести, отделение правозаступничества от судебного представительства облагораживает профессию, устраняя из нее ремесленный элемент, а относительная безвозмездность предписывает им бескорыстное служение обществу.
Сословное самоуправление гарантирует адвокатуре независимость от судов и прокуратуры, развивает чувство профессиональной чести и создает бдительный надзор со стороны товарищей. Но эти благодетельные результаты могут получиться только при том условии, если отдельные члены адвокатуры или, по крайней мере, значительное большинство их будут люди честные и достойные своего звания. В противном случае от сословного самоуправления адвокатов можно ожидать не лучших плодов, чем от корпоративной организации какой-нибудь шайки воров или червонных валетов. Отсюда ясно, что сама по себе сословная организация не служит гарантией против деморализации адвокатуры, но что она, напротив, может оказаться пагубной без постороннего подспорья. Таким подспорьем служат: относительная свобода профессии, требующая от адвокатов умственного и нравственного ценза и отделение правозаступничества от судебного представительства, которое препятствует им обратиться в практических дельцов и ремесленников, преследующих чисто материальные выгоды. Сверх того, следует заметить, что без последнего принципа невозможно было бы допустить сословное самоуправление в полном объеме, как доказывается опытом Германии, Австрии и России, на том основании, что если адвокаты исполняют обязанности поверенных, то они должны находиться под надзором судов, так как судебное представительство, по своей сущности, требует такого надзора (см. гл. II, _ 6).
Связь с магистратурой, имеющая важное значение для правильного развития адвокатуры и возвышения ее достоинства в глазах общества, тоже была бы невозможна без относительной свободы профессии, гарантирующей умственный и нравственный ценз адвокатов, и без отделения правозаступничества от представительства. Благодаря последнему, адвокат перестает быть наемным поверенным, стоящим неизмеримо ниже судей, становится уполномоченным общества и равноправным суду и прокуратуре фактором правосудия. Опыт показывает, что в тех странах, где адвокаты занимаются судебным представительством, общественное мнение, правительство и члены магистратуры смотрят на адвокатов, как на служителей частных интересов тяжущихся, а не правосудию и ставят их ниже судейского и прокурорского персонала, для которого, поэтому, принятие в свою среду адвокатов было бы и неприятно, и обидно.
Относительная безвозмездность, ближе всего подходящий к общественному содержанию правозаступничества и наиболее достойный адвокатов способ вознаграждения, становится практически осуществимой только при связи адвокатуры с магистратурой, открывающей адвокатам, кроме пути наживы,- путь чести, и при отделении правозаступничества от судебного представительства, так как труд адвокатов, если они действуют в качестве поверенных, должен вознаграждаться по таксе, восполняемой взаимным соглашением (см. гл. IV, _ 9).
Наконец, отделение правозаступничества от судебного представительства, без которого адвокатура не в состоянии остаться органом общественного служения и неминуемо обращается в служение интересам частных лиц, само собой предполагает относительную свободу профессии, требующую от правозаступников знания права, и находит себе опору в связи с магистратурой, связи, дающей адвокатуре возможность сохранить свой истинный характер в незапятнанной чистоте.
Таково перекрестное взаимодействие принципов организации. Вдумавшись в него, легко объяснить себе, те два индуктивные вывода, к которым мы пришли в первой части настоящего сочинения, именно, что сравнительное процветание адвокатуры во Франции, Бельгии и Англии зависит от господства в этих трех странах всех пяти указанных принципов, и что упадок адвокатуры в других государствах не мог быть предотвращен ни относительной свободой профессии, ни сословной организацией. Как мы только что видели, оба эти принципа сами по себе не представляют гарантии против деморализации и приносят благотворные результаты только при совместном действии с остальными принципами: отделением правозаступничества от судебного представительства, связи с магистратурой и относительной безвозмездностью.
_ 2. Относительная свобода профессии
Занятие адвокатурой должно быть дозволено, в силу принятой нами системы относительной свободы, всем гражданам, удовлетворяющим известным, заранее установленным в законе условиям. Эти условия могут быть трех родов: юридические, умственные и нравственные.
Что касается первых, то они сводятся к процессуальной дееспособности: только тот, кто имеет право вести свои дела, может принимать на себя и защиту чужих. Это положение настолько ясно, что не нуждается в пояснениях и доказательствах. Из него вытекает, что адвокатурой не могут заниматься: 1) несовершеннолетние, 2) состоящие под опекой по какому бы то ни было поводу (вследствие расточительства, безумия и т. п.), 3) лишенные всех прав состояния, и 4) несостоятельные должники*(1303). Умственные и нравственные условия, обыкновенно называемые цензом, требуют особого рассмотрения.
А. Умственный ценз
Правозаступники должны быть равноправны судьям и прокуратуре. Отсюда следует, что им необходимо обладать такой же подготовкой, как и последние. Эта подготовка распадается на теоретическую и практическую. Относительно первой все писатели и законодательства согласны, что она должна заключаться в высшем юридическом образовании. В ином положении находится вопрос о второй. Прежде всего существует мнение, что практическая подготовка к адвокатуре совершенно излишняя. Так, проф. Гепперт полагает, что юрист, окончивший университет, должен быть немедленно допущен к занятию адвокатурой, подобно тому, как допускаются к практике врачи, учителя и лица духовного звания*(1304). С таким взглядом нельзя согласиться по двум соображениям. Во-первых, если бы врачи, учителя и духовные действительно получали в университетах, подобно юристам, только теоретическое образование, то отсюда следовало бы не то, что юристы должны быть избавлены от всякой практической подготовки, а то, что такую подготовку следует установить и для врачей, и для учителей, и для духовных. Иначе, в каком положении очутились бы граждане, если бы их лечили медики, знакомые с болезнями только по книгам, если бы их детей обучали педагоги, не имеющие понятия о способах преподавания, и если бы им отправляли служение и говорили проповеди богословы, не знающие, куда ступить, и не умеющие сказать связно нескольких слов?
Во-вторых, проф. Гепперт ошибается, думая, что указываемые им категории деятелей не получают практической подготовки. Напротив, медицинские факультеты имеют целью подготовлять именно врачей, и потому немалую роль играют в них практические занятия; а богословы и учителя, для которых практическая подготовка имеет меньше значения, все-таки допускается на службу после предварительных испытаний. Совсем на ином положении находятся адвокаты. Университет дает не только теоретическую подготовку, потому что он имеет в виду образование не адвокатов, а юристов вообще. Поэтому, дозволить занятие адвокатурой всем юристам с университетским образованием, все равно, что дать лицам, окончившим математический факультет, право строить наравне с инженерами мосты и железные дороги.
Таким образом, необходимость практической подготовки очевидна. Почти все законодательства признали это. Но установленные ими системы чрезвычайно разнообразны. Прежде чем разбирать их, мы посмотрим, каким требованиям должна удовлетворять каждая организация подготовки. Для того, чтобы дать на этот вопрос правильный ответ, необходимо точно установить цель, которую должна преследовать подготовка. Каждая деятельность требует от лиц, занимающихся ею, известных качеств. Если их нет на лицо, то они должны быть созданы и развиты, и в этом именно заключается подготовка. От адвокатов требуются, как мы видели в другом месте (см. гл. III, _ 1), с одной стороны, такие же качества, как от судей, т. е. знание законов и умение правильно применять их, а с другой, еще ряд других качеств, специально необходимых для судебной защиты, именно способность развивать в устной речи одну сторону вопроса, находчивость и умение спорить. Отсюда следует, что задача подготовки к адвокатуре состоит в том, чтобы развить в кандидатах все указанные качества. Знание законов как материальных, так и процессуальных и умение применять их, приобретаемое отчасти в университетах, может быть развито посещением судебных заседаний и практическими занятиями при судах. В этом должен состоять первый элемент подготовки к адвокатуре. Диалектические способности могут быть упражняемы и совершенствуемы только одним путем, именно с помощью юридических прений, которые и представляют собой второй элемент подготовки. Оба указанные элемента могут быть совмещены и существовать одновременно. Но несравненно удобнее и целесообразнее разделить их в виду того, что качества первого рода (знание законов и умение применять их) должны служить почвой для развития качеств второго рода (диалектических способностей). Поэтому, наиболее правильны был бы такой порядок: все юристы, окончившие университет и желающие посвятить себя практической деятельности, должны прослужить определенное время в качестве кандидатов на судебные должности, а затем те из них, которые пожелают сделаться адвокатами, обязаны подвергнуться специально-адвокатской подготовке.
Если рассмотреть с этой точки зрения господствующие в цивилизованных государствах системы подготовки к адвокатуре, то окажется. что ни одна из них не удовлетворяет своему назначению. В самом деле, французский и бельгийский стаж с конференциями и собраниями колонн заключает в себе только второй элемент подготовки. Наоборот, в Германии, где от адвокатов требуется такая же подготовка, как и от судей, он совершенно отсутствует. Более правильна австрийская система, страдающая, однако, двумя недостатками: непомерно долгим сроком (7 лет) и отсутствием конференций кандидатов в адвокатуру. Что касается России, то в тех округах, где существуют сословные учреждения, подготовка организована по французскому образцу; в остальных же она почти совсем отсутствует.
Переходя к деталям рекомендуемой нами системы, мы должны заметить, что наиболее правильной организацией кандидатуры на судебные должности представляется та, которая установлена у нас законом 24 дек. 1891 г. и последовавшим за ней циркуляром г. министра юстиции*(1305). Согласно этим постановлениям, кандидаты разделяются на младших и старших. "Младшие кандидаты",- говорится в циркуляре,- "как лица, только что начинающие знакомиться на практике судебным делом, очевидно, не могут без вреда для интересов последнего исполнять самостоятельные и ответственные по службе поручения, а потому и деятельность их, по необходимости, должна быть ограничена занятиями в канцеляриях судебных мест и должностных лиц, имея главнейшей целью не восполнение недостатка в численном составе служащих, а деловое ознакомление кандидатов со службой, подготовление научно-образованных юристов к практической судебной деятельности. Наименьший срок такого подготовления, согласно 409 ст. учр. суд. уст., положен в 1 1/2 года". По прошествии этого срока кандидаты могут приступить к экзамену в комиссии, состоящей из трех членов: председателя суда или его товарища, члены суда и лица прокурорского надзора. Испытание должно носить чисто практический характер, и в циркуляре совершенно справедливо говорится, "что в число предъявляемых на испытании требований полезно включить: 1) устное изложение обстоятельств и хода одного уголовного и одного гражданского дела, с пояснением и группировкой главнейших данных, служащих в пользу оправдания подсудимого или удовлетворения ходатайства истца, или же наоборот, представляющих основание к обвинению или отказу в иске; 2) составление записки с изложением главнейших обстоятельств и хода предложенного дела, как уголовного, так и гражданского; 3) составление по предложенным делам проектов: мотивированного постановления судебного следователя, обвинительного акта, заключения прокурорского надзора и приговора или решения в окончательной форме, и 4) устное изложение соображений и заключения по предложенному вопросу процессуального или материального права.
Лицам, обнаружившим при испытании достаточную подготовленность к самостоятельной судебной деятельности и получившим в том удостоверение от подлежащего судебного места (ст. 409), присваивается звание старшего кандидата на должности по судебному ведомству.".
Получив звание старшего кандидата, молодой юрист может просить о допущении к специальной подготовке в адвокаты. Этого рода подготовка требует организации на иных началах. Развитие диалектических способностей, составляющее ее задачу, достигается двумя способами: упражнением в прениях с товарищами и ведением судебных защит. Само собой понятно, что первый способ должен предшествовать второму. Только те кандидаты, которые привыкли к устному обсуждению юридических вопросов в кругу своих коллег, могут быть допускаемы к защите чужих прав на суде. В силу этого, вторая часть подготовки должна, в свою очередь, распадаться на два периода: в течение первого кандидаты обязаны исключительно заниматься диалектическими упражнениями, а во втором могут уже вести дела в судах, по крайней мере, низших, и принимать бесплатные защиты по назначению суда или совета сословия. Продолжительность первого периода может определить в шесть месяцев с тем, чтобы в течение этого времени кандидат участвовал определенное число раз в юридических диспутах, а продолжительность второго - в один год. Этого времени будет, кажется, вполне достаточно, чтобы кандидаты могли приобрести некоторый навык к публичным прениям. Остальное - уже дело их таланта и вопрос личной пользы. Организация диспутов должна быть сделана по образцу французских конференций. Никаких экзаменов, разумеется, не нужно ввиду того, что государство обязано гарантировать тяжущимся знание и честность адвокатов, а не их ораторские способности, которые не допускают таких испытаний, как знания, и, притом, лучше всего могут быть оценены самой публикой. Можно только, чтобы побудить кандидатов к усердному участию в конференциях, установить такое правило: "за неаккуратное посещение конференций совет сословия имеет право увеличить продолжительность срока подготовки на шесть месяцев, а если кандидат и после этого продолжает небрежно относиться к своим обязанностям, то еще на год".
Но, спрашивается, нельзя ли организовать вторую часть подготовки в виде так называемого личного патроната, принятого в австро-германской системе, именно: не устанавливая никаких конференций, просто предписать, чтобы каждый адвокат имел при себе, в качестве помощника, одного или нескольких кандидатов в адвокатуру и руководил их знаниями? Такая система неудовлетворительна по многим причинам. Во-первых, она не в состоянии заменить конференций, приучающих кандидатов к юридическим прениям. Во-вторых, она налагает тяжкое бремя на адвокатов, заставляя их приискивать занятия для своих помощников и следить за ними. В-третьих, в большинстве случаев она обратится, как засвидетельствовано опытом, в пустую формальность, в особенности в тех случаях, когда помощник приписан к адвокату, имеющему незначительную практику. Ввиду этого, было бы нецелесообразно заменить сословный патронат личным. Тем не менее оба они могут существовать совместно, именно в той комбинации, какая принята во Франции: сословный патронат безусловно обязателен, а личный предоставлен усмотрению самих адвокатов. Те из них, которые имеют обширную практику, могут принимать к себе, в качестве помощников и секретарей, молодых кандидатов, изъявивших желание на это.
Остается затронуть еще один вопрос: в каких случаях срок подготовки может быть сокращен и даже низведен к нулю?
Едва ли можно доказывать, что это возможно только тогда, если данное лицо, в силу прежней своей деятельности, приобрело те качества, развитие которые составляет задачу подготовки. Так как знание права и умение принимать законы достигается исключительно теоретическим изучением и практическими упражнениями, то в адвокатуру могут быть принимаемы, кроме лиц, окончивших университет (или выдержавших университетский экзамен) и затем получивших звание старшего кандидата на судебные должности, также профессора и преподаватели высших учебных заведений по кафедрам гражданского и уголовного права.
Что касается второго экзамена подготовки, то умение говорить публично и диалектические способности могут быть приобретены помимо конференций. Так, чины прокурорского надзора, члены суда и профессора постоянно упражняются в устном изложении юридических вопросов. Поэтому, было бы вполне справедливо освобождать их от специальной подготовки к адвокатуре, если, разумеется, они прослужили в своих должностях столько времени, сколько требуется для этой подготовки от старших кандидатов на судебные должности.
Б. Нравственный ценз
Из равноправности адвокатуры с прокуратурой и судом следует, что все эти три фактора правосудия должны обладать одинаковым нравственным цензом. Во всех цивилизованных государствах от лиц, допускаемых к судебных должностям, требуется незапятнанная репутация. На этом основании не могут быть судьями лица, исключенные из службы по суду, из духовного ведомства, из среды сословий и обществ, к которым они принадлежали, приговоренные к позорящим наказаниям. Эти же категории лиц не должна быть допускаемы и не допускаются, по действующим законодательствам, в сословие адвокатов. Но, быть может, кроме таких отрицательных признаков нравственной безупречности, нужно установить еще какие-либо положительные условия, вроде того, как например, во Франции для внесения в список требуется удостоверение в безукоризненной нравственности, выдаваемое председателями колонн, или в Австрии собирание справок относительно того, насколько кандидат "надежный" человек? При рекомендуемой нами системе подготовки к адвокатуре подобные правила представляются излишними. В самом деле, адвокатура будет наполняться двумя разрядами лиц: во-первых, старшими кандидатами на судебные должности, окончившими успешно стаж, и, во-вторых, профессорами и бывшими членами судебной магистратуры. Если какоелибо лицо первого разряда по своему поведению недостойно быть принятым в адвокаты, то совет сословия должен подвергнуть его дисциплинарному преследованию и исключить из числа кандидатов в адвокатуру. таким образом, уже один тот факт, что кандидат беспрепятственно отбыл срок подготовки, служит доказательством его нравственной благонадежности. Что же касается лиц второго разряда, то профессора, состоящие на государственной службе, и чины судебной магистратуры, вышедшие в отставку по собственному желанию, предполагаются безукоризненными в нравственном отношении, и всякие иные доказательства этого не нужны.
В. Порядок допущения к адвокатуре
Рассмотрев условия, которым должны удовлетворять лица, желающие быть допущенными к занятию адвокатурой, мы должны теперь определить порядок этого допущения. Так как во всех цивилизованных государствах Европы, за исключением Англии, где господствует оригинальная, но, впрочем, неудовлетворительная система (см. ч. I, стр. 214), действует приблизительно одинаковые и, по нашему мнению, вполне целесообразные правила, то, не входя в подробное обсуждение их, можно ограничиться беглым очерком.
Лицо, желающее быть допущенным к подготовке или занятию адвокатурой, подает об этом прошение в совет сословия с приложением необходимых документов. Совет рассматривает их и удовлетворяется, удовлетворяет ли кандидат всем установленным в законе положительным и отрицательным условиям. Относительная свобода профессии, принятая нами, требует, чтобы отказ в допущении мог основываться только на отсутствии одного из этих условий. Поэтому, во избежание произвола со стороны совета сословия, такой отказ должен быть мотивирован и подлежать обжалованию со стороны кандидата. Апелляционной инстанцией может служить или суд, в округе которого действует данный совет, или, еще лучше, центральный верховный суд (у нас сенат), постановления которого уже окончательны.
_ 3. Внутренняя организация
Адвокатура должна быть организована в виде самоуправляющего сословия. Следовательно, нам нужно, прежде всего, рассмотреть устройство органов самоуправления, затем определить объем принадлежащей им дисциплинарной власти над членами сословия, порядок дисциплинарного производства и систему наказаний, установить гарантии против произвола органов самоуправления и в заключение коснуться дисциплинарной власти судов и вмешательства прокуратуры в дела сословия адвокатов.
А. Органы самоуправления. Сущность самоуправления заключается в том, что адвокаты не знают над собой никакой посторонней власти, а подчиняются общей воле своего сословия. Эта общая воля образуется из воли всех членов сословия. Поэтому, самым естественным выражением ее является постановление, принимаемое всем сословием in corpore. Другими словами, главным органом самоуправления является общее собрание адвокатов. Второй орган - это комитет или совета, избираемый на определенное время общим собранием для разрешения текущих дел. Он имеет значение постоянно и непрерывно действующего учреждения. третий орган - председатель совета, считающийся вместе с тем единоличным представителем сословия подобно тому, как городской голова - представитель думы и города. Способы и сроки избрания имеют второстепенное значение. "Хороший личный состав совета, изменяющийся не слишком быстро, но не остающийся и вовсе без перемены - вот",- как справедливо говорит г. Арсеньев: - "необходимое условие для успешной деятельности совета"*(1306). Этому требованию наиболее удовлетворяет германская система выборов, которую и можно рекомендовать в данном отношении.
Несравненно важнее вопрос о сфере компетенции каждого органа самоуправления. Приняв во внимание, что совет и председатель действуют по препоручению общего собрания, которое является единственным выразителем истинной воли сословия, следует признать, что главным начальствующим органом и высшей инстанцией по всем делам, касающихся всего сословия, должно быть общее собрание, и что остальные органы обязаны ему представлять отчеты о своей деятельности.
Избрание дополнительных органов, каковы - секретарь совета, казначей, библиотекарь, может быть производимо советом.
Б. Дисциплинарная власть. Прежде, чем говорить о том, кому следует предоставить дисциплинарную власть, необходимо точно установить понятие ее. Сущность его превосходно разъяснена г. фон-Резоном. "Право наказания, - говорит он:- "принадлежит, по общему правилу, в теперешних цивилизованных обществах, одному государству или, точнее,- главе его, как представителю или олицетворению государственной идеи. Поэтому, и наказания, в техническом смысле этого слова, могут быть наложены лишь теми специальными органами, которые на это уполномочены верховной властью, т. е. судами. Но ежедневный опыт нас убеждает, что помимо государственных наказаний возможна еще карательная деятельность другого рода. Человеческая жизнь не исчерпывается отношениями нашими к государству, подданными которого мы состоим, или в границах которого мы временно находимся. Мы рождаемся членами известной семьи, известного сословия, мы входим в сношения с частными лицами и подчиняемся до некоторой степени их власти; мы становимся членами разных союзов или учреждений; мы поступаем на государственную службу и тем входим в особые отношения к государственной власти и т. д. и т. д. Все эти отношения дают нам известные специальные права, не вытекающие из нашего общегражданского положения, но вместе с тем они и налагают на нас обязанности. Несомненно, что нарушения их должны вызвать реакцию, однако, в виду свойства самих нарушений, может исходить не от государства, а лишь от тех лиц или союзов, против благ которых они были направлены. даже само государство в тех случаях, когда оно имеет дело с нарушением со стороны своих агентов служебного порядка, отказывается от своей карательной функции, т. е. налагает на них взыскания не в общем уголовном порядке, а создает для этой цели особые органы, особое производство и даже отчасти особые взыскания.
Таким образом, рядом с общими преступлениями, наказуемыми государством, в силу принадлежащего ему jus puniendi, существует целая область нарушений, различающихся от них, как самым содержанием защищаемых благ, так и держателем карательного права. нарушения эти известны под названием нарушений дисциплины или нарушений дисциплинарных; право или власть налагать за них взыскания, мы называем властью дисциплинарной, а правила, определяющие объем, условия и способы деятельности этих властей - дисциплинарным правом"*(1307).
Применив эти общие соображения к занимающему нас вопросу, мы придем к следующим выводам. Адвокаты, подобно должностным лицам, могут своей деятельностью нарушать либо общие уголовные законы (напр., совершать убийство, кражу), либо специальные обязанности, налагаемые на них самой их профессией (напр., требовать уплаты гонорара вперед). За деяния первого рода они подлежат преследованию карательной власти государства и наказываются уголовным судом. преследование же проступков второго рода составляет обязанность дисциплинарной власти, которая в силу сословного самоуправления должна быть предоставлена какомунибудь из его органов. Но какому именно? Общему собранию? Это было бы чрезвычайно неудобно ввиду многочисленности членов его и невозможности часто созывать их. Председателю сословия? В таком случае доброе имя, честь и даже вся судьба отдельных членов сословия находились бы в руках одного лица, не связанного никакой ответственностью и не представляющего надежных гарантий беспристрастия. Остается одно из двух: или предоставить дисциплинарную власть совету сословия, или создать новый орган в виде особого "суда чести". Первая система господствует во Франции, Бельгии и у нас, а вторая в Германии и Австрии. Рассматривая их, легко убедиться, что разница между ними только по названию. В самом деле, как советы, так и дисциплинарные суды представляют собой выборные органы, а в Германии суд избирается даже из самих членов совета. Следовательно, принятие той или иной системы не имеет существенного значения. Можно только заметить, что если число членов совета слишком велико, так что частный созыв их затруднителен, то в виду практического удобства полезно учреждать особый суд в составе трех или пяти членов.
Итак, дисциплинарному суду подведомственны профессиональные проступки адвокатов; но, спрашивается, все ли без исключения или только некоторые, и какие именно? Чтобы ответить на это, нужно рассмотреть общий вопрос о границах между уголовной и дисциплинарной властью.
Наукой признано, что уголовному преследованию должны подлежать не только общегражданские преступления, но и некоторые из служебных, т. е. совершаемых при исполнении обязанностей по службе, хотя, впрочем, до сих пор отдельные писатели расходятся в определении признака, по которому следует различать, какие именно служебные проступки должны быть признаны дисциплинарными, а какие уголовными. По мнению некоторых, к области уголовных преступлений относятся умышленные нарушения, а к области дисциплинарных - неосторожные. Другие обращают внимание на то, соединены ли данные проступки с желанием нарушить права государства или частных лиц, или же нет.
Третьи разграничительным признаком считают большую или меньшую тяжесть наказания, положенного за то или иное нарушение. Наиболее правильный взгляд высказал Гельшнер, который различает две группы служебных пропусков: в одну входят противозаконные злоупотребления порученными данному лицу служебными правами, а в другую нарушения внутреннего служебного порядка, не связанные с такими злоупотреблениями. Сообразно с этим, такие проступки судей, как напр. неправосудие, взяточничество, относятся к уголовным, а неявка от отпуска в срок или совершение каких-либо хотя и не противозаконных, но несовместимых с достоинством судейского звания действия, в роде появления в пьяном виде в публичном месте, участие в скандалах и т. п.,- к дисциплинарным. Подобное разграничение вполне естественно, так как в случаях первого рода должностные лица нарушают не только служебный, но и государственный порядок, посягая на вверенные им интересы государства, а в случаях второго рода их проступки касаются одних только служебных отношений. Мнение Гельшнера принято г. фон-Резоном и подробно развито в применении к русскому законодательству.
Приложим эти общие начала к интересующему нас вопросу. Правозаступничество - общественная служба. Следовательно, профессиональные проступки адвокатов представляют собой, в сущности, служебные проступки и мог быть двоякого рода, смотря по тому, заключают ли они в себе злоупотребления профессиональными правами или же нарушение внутреннего порядка профессиональной деятельности. Первые подлежат ведению карательной власти государства и уголовному суду, вторые - дисциплинарной власти сословного самоуправления. Первые должны быть точно определены в уголовном кодексе. Что же касается вторых, то относительно их этого сделать невозможно. "Дисциплинарное деяние",справедливо говорит г. фон-Резон: "представляет собой не нарушение защищаемых государством путем наказаний норм, а нарушение известных специальных обязанностей, порядка, требований нравственности, благопристойности и т. д. Первым нормам можно составить точный список, ибо государство всегда может и даже должно определить, что преступно и наказуемо; поэтому, 1 статья нашего проекта уголовного уложения совершенно правильно определяет, что никто не может быть наказан за деяние, не запрещенное во время его совершения законом уголовным под страхом наказания. Но не так легко поддаются перечислению нормы нравственности и другие нормы, нарушаемые дисциплинарными деяниями, ибо оценка сих деяний и решение вопроса, составляют ли они действительно нарушение указанных норм, в большинстве случаев зависит совершенно от личных взглядов и индивидуальных убеждений, сложившихся под влиянием воспитания, известной среды и т. д. Весьма часто, напр., мы видим, что одни и те же поступки детей в разных семьях вызывают со стороны родителей самую разную оценку; что члены союза разного мнения о том, следует ли деяние товарища признать безнравственным, нарушающим его профессиональные или другие специальные обязанности или нет, и т. д. Поэтому, в сфере дисциплинарного права, по самому существу его, немыслимо составление такого точного списка подлежащих каре деяний, как в уголовном праве, а приходится ограничиться общими, более или менее неопределенными указаниями: родители вправе принимать дисциплинарные меры против детей строптивых и неповинующихся, за порочную жизнь их и за другие явные пороки; мастер имеет в доме своем права хозяина над подмастерьями и учениками, но не должен наказывать без вины их; дворянство имеет право исключить из собраний своих дворянина, который явный и бесчестный поступок всем известен; в общественных собраниях преследуются нарушения порядка, требования вежливости, и, вообще, действия, нетерпимые в образованном обществе; лица судебного ведомства могут быть удалены от должности за противные нравственности или предосудительные поступки, несовместимые с достоинством судебного звания и т. д. Во всех этих и подобных постановлениях встречаются не определение существенных признаков наказуемого деяния, а простая ссылка на нормы нравственности и т. п."*(1308).
Все сказанное имеет полную силу и по отношению к адвокатуре. Это сознано положительными законодательствами, которые, не перечисляя дисциплинарных проступков адвокатов, просто представляют право советам сословия наказывать с дисциплинарном порядке действия адвокатов, которые не соответствуют достоинству их звания. определение и классификация дисциплинарных проступков составляет задачу так называемой адвокатской этики, которая является кодексом правил личного поведения адвокатов при отправлении своих профессиональных обязанностей и вне его. Так как воззрения на задачи адвокатуры и организации ее не во всех странах одинаковы, то вполне понятен тот факт, что такое же различие наблюдается и в правилах профессии. история, выработав два типа адвокатов, вместе с тем создала и две системы адвокатской этики: англофранцузскую и австро-германскую. Мы уже указывали, что первая превосходит вторую как возвышенностью взглядов на деятельность адвокатуры, так и строгостью требований, предъявляемых к нравственности членов профессии. Выше всех в этом отношении стоят французские и бельгийские адвокаты, обладающие в трудах Молло, Лиувилля, Крессона, Дюшена, и Пикара полными сводами своей этики . Затем следуют англичане, хотя и не имеющие подобных писанных кодексов, но выработавшие себе традиции, сходные с французскими и бельгийскими. Что же касается адвокатов австро-германского типа, то совмещение правозаступничества с судебным представительством, понизив общественное значение адвокатуры и повредив ее достоинству, отразилось неблагоприятным образом и на профессиональной этике. Вследствие этого, те поступки, которые считаются французскими адвокатами несоответствующими достоинству профессии и подвергаются дисциплинарному преследованию, как, например, занятия торговлей, агентурой, управлением чужими делами, требование гонорара, употребление табличек, и т. п., не представляют в глазах немецких, австрийских и русских адвокатов ничего предосудительного и совершаются ими со спокойной совестью.
Исследование принципов адвокатской этики выходит за пределы настоящего труда и составим предмет особого сочинения. Но чтобы точнее определить сферы компетентности дисциплинарной власти, полезно будет перечислить те служебные проступки адвокатов, которые подлежат ведению уголовного суда. Для этого нужно посмотреть, какие права предоставлены адвокатам для отправления профессии, и в чем может выразиться злоупотребление ими.
Адвокаты занимаются юридической консультацией и судебной защитой. Другими словами, они имеют, вопервых, право подавать советы и, во-вторых, право производить на суде речи. Что касается первого права, то сразу видно, что никаких подлежащих уголовному преследованию злоупотреблений им не может быть, так право совета не есть власть, допускающая какие-либо превышения. Если адвокат побудит клиента своим советом к совершению преступления или к такому действию, которое принесет клиенту материальный ущерб, то в первом случае он совершит не служебное, а общегражданское преступление и будет подлежать ответственности в качестве подстрекателя или пособника, а во втором случае клиент может искать с него вознаграждения за убытки и требовать дисциплинарного наказания.
В ином положении находится право судебной защиты. Оно допускает злоупотребления двоякого рода: относительно 1) клиентов, 2) участвующих в деле лиц. Рассмотрим их по порядку.
Клиент, поручая защиту своих прав адвокату, знакомит его с обстоятельствами дела и нередко посвящает его в самые интимные подробности своей личной и семейной жизни, знание которых необходимо в интересах защиты, а следовательно, и в интересах правосудия, немыслимого без правильной защиты. Но для того, чтобы клиент мог быть вполне откровенным со своим адвокатом, необходимо дать ему уверенность, что все открытые им обстоятельства будут держаться в строгом секрете и ни в каком случае не получат огласки. Отсюда возникает для адвокатов обязанность так называемой профессиональной тайны, существующей и в других профессиях, каковы медицинская, акушерская, аптекарская, духовная. "Обязательность тайны",- справедливо замечает Фостэн Эли,- "установлена в общем интересе, ее нарушение оскорбляет не только лицо, которое доверило тайну, так как оно лишает профессии, служащей опорой общества, того доверия, которое должно окружать их"*(1309). Ввиду публичного характера этой обязанности, нарушение ее должно быть обложено уголовным наказанием. Так и поступают некоторые действующие законодательства. Французский кодекс наказывает это преступление тюремным заключением от одного до шести месяцев и штрафом от 100 до 500 франков, а германский,- штрафом до 1500 марок или тюремным заключением до трех месяцев*(1310).
Далее, адвокат может совершить другое, еще более важное преступление по отношению к клиенту, именно изменить ему. Эта измена может иметь двоякую форму: или адвокат является в одном и том же процессе советником обеих тяжущихся сторон или, войдя в соглашение с противной стороной, действует во вред своему клиенту. Так как преступление обоего рода нарушают правильное определение правосудия и, потому, являются посягательствами на правовой строй государства, то и они должны подлежать уголовному преследованию. Так и поступило германское законодательство, поместив это преступление в уголовном кодексе и обложив первый вид его тюремным заключением до трех месяцев, а второй - заключением в смирительном доме до пяти лет*(1311). По нашему уложению, измена клиенту наказуется, как мошенничество*(1312). Французский закон, а равным образом и профессиональные правила совершенно умалчивают о втором виде разбираемого преступления. Это обстоятельство свидетельствует, насколько высока нравственность французских адвокатов: ни сами они, ни даже законодатели, иной раз недоверчиво относившиеся к ним, не допускают возможности измены клиенту со стороны какого-нибудь члена адвокатуры. Первый вид измены подлежит дисциплинарному преследованию*(1313).
Наконец, третье нарушение профессиональных обязанностей по отношению к клиентам выражается в форме вымогательства или каких-либо обязательств до окончания процесса, когда клиент находится в нравственной зависимости от адвоката.
Это преступление, по своему характеру, аналогично взяточничеству со стороны судей и прокуроров, так как адвокат, являющийся фактором правосудия, требует за усердие при исполнении своей служебной обязанности особого вознаграждения от тяжущегося. Действующие уголовные законодательства не упоминают о вымогательстве адвокатов. В тех государствах, где господствует договорное определение гонорара, разумеется, не может быть и речи о подобном преступлении. В странах же, принявших относительную безвозмездность, оно наказывается, но только в дисциплинарном порядке.
Переходя к нарушениям адвокатами профессиональных обязанностей относительно других лиц, с которыми они приходят в соприкосновение в своей деятельности, мы можем легко убедиться, что все эти нарушения сводятся к одному типу: оскорблению чести. В самом деле, адвокаты до судебного заседания не входят в непосредственные сношения ни с противниками, ни с их защитниками, ни с судьями, ни с прокурорами, ни с другими участвующими в процессе лицами: они знают только своих клиентов и больше никого. Они не в состоянии даже совершить какого-либо проступка при последствие подаваемых суду состязательных бумаг, так как, не будучи представителями тяжущихся, они не имеют права подписывать этих бумаг, а потому и ответственность за содержащиеся в них оскорбительные выражения падает или на самого тяжущегося, или на его поверенного. Единственный способ, каким они могут нарушить права перечисленных выше лиц, это - нанести им обиду в устной речи на суде.
С первого взгляда кажется, что в таких случаях адвокаты должны подлежать уголовному преследованию, так как они злоупотребляют предоставленной им свободой слова. Но при ближайшем исследовании вопроса следует прийти к другому выводу. Адвокат отправляет общественную обязанность. В интересах вернейшего раскрытия истины на суде ему, как и прокурору, должна быть предоставлена полная свобода слова. А для того, чтобы она была осуществлена на деле, необходимо гарантировать ему безопасность, т. е. дать ему право говорить все, что он считает нужным в интересах защиты, не боясь подвергнуться за это уголовному преследованию. "В каждом почти деле",- говорили мы в другом месте: - "адвокату приходится критиковать показания свидетелей и экспертов, признавать их не заслуживающими уважения, хотя бы даже они были даны под присягой, касаться нравственной подкладки процесса, делать с этой точки зрения характеристику противной стороны и т. п. Весьма легко может случиться, что кто-либо из участвующих в деле лиц оскорбится замечаниями адвоката. Неужели же возможно предоставить каждому из них право привлекать адвоката к ответственности? "В каком положении", - спрашивает "Суд. Газета": - "оказалось бы дело правосудия, если бы все прокуроры, которые громят своими речами подсудимых, знали, что оправданный подсудимый может привлечь их к суду за клевету?" А разве деятельность адвоката не аналогична деятельности прокурора?
Разве он исполняет свои профессиональные обязанности не в интересах правосудия, государства, общества? И если, отправляя свою высокую миссию, он по благородному увлечению при защите чужих прав или даже по какой-либо ошибке уклонится от должного пути, то разве справедливо ввергать его за это в темницу, как злостного клеветника, наравне с заклейменными позором мошенниками, ворами, убийцами и прочими врагами общественного порядка? Но, с другой стороны, нельзя оставить без охраны и чести частных лиц от злоупотреблений свободой речи, и потому некоторые иностранные законодательства (французское, английское, бельгийское, североамериканское), запрещая уголовное преследование адвокатов, дозволяют наказывать их в дисциплинарном порядке*(1314). Не нужно думать, что дисциплинарная ответственность слишком легка, и что интересы частных лиц гарантируются ею недостаточно полно. Нисколько. По французскому закону, например, суд может в дисциплинарном порядке запретить адвокату практику на два месяца, а в случае повторения проступка в том же году - на шесть месяцев".
Виду таких соображений, следует признать, что злоупотребления адвокатами свободной речи должны быть преследуемы исключительно в дисциплинарном порядке.
Итак, в результате исследования профессиональных проступков адвокатов мы приходим к тому заключению, что только три из числа их, именно обнаружение профессиональной тайны, измена клиенту и вымогательство, гонорара могут быть признаны уголовными; все же остальные относятся к дисциплинарным.
В. Порядок производства. На практике существуют две системы дисциплинарного производства: одна принята во Франции, Англии, Бельгии и отчасти России, а другая в Германии и Австрии. Первая отличается простотой и отсутствием формализма и носит, так сказать, частный, семейный характер; вторая же, наоборот, построена всецело по образцу обыкновенного уголовного процесса и мало чем рознится от него. Которую из них следует признать более целесообразной?
Дисциплинарные нарушения представляют собой посягательства н нормы профессиональной этики, т. е. на правила внутреннего порядка служебной деятельности, приличия и благопристойности. Нужно ли производство о них обставлять всеми теми гарантиями, которые соблюдаются в уголовном процессе? Следует ли производить дознание, предварительное следствие, составлять форменный обвинительный акт, устраивать судебное следствие со всеми его атрибутами,- прениями сторон, поверкой доказательств, и т. п. по поводу таких проступков, как напр., употребление факторов для приискания клиентуры, появление в пьяном виде в публичном месте, грубое обращение с тяжущимися или оскорбление словами противника? С первого же взгляда видно, что прилагать к этого рода делам сложные формы уголовного процесса значит делать из мухи слона. Мало того. Уголовный суд имеет задачей точное применение установленных законодателем общих норм к индивидуальным случаям. Дисциплинарный же суд не только применяет правила профессиональной этики, но и создает их, так как они не кодифицированы, да и вообще не поддаются кодификации. Таким образом, он играет роль не только суда, но и законодателя. Отсюда понятно, что его деятельность нельзя стеснять такими формальными рамками, в какие должно быть заключено отправление уголовного правосудия.
Ввиду таких соображений, следует отдать предпочтение англо-французской системе дисциплинарного производства, принятой в настоящее время и у нас в тех округах, где существуют сословные учреждения.
Г. Система наказаний. "Дисциплинарное взыскание",говорит г. фон-Резон: - "как и государственное наказание, есть порицание и осуждение виновного за содеянный им проступок, выражающееся в причинении ему известного физического или нравственного вреда или страдания. Но дисциплинарное взыскание имеет свое собственное специальное содержание, обусловленное характером дисциплинарного деяния, а именно: так как последним нарушается не общегосударственный, а частный правопорядок, то и порицание нарушения не может иметь того авторитетного характера, как порицание, выраженное государством за нарушение защищаемых им норм; напротив, дисциплинарное взыскание является только осуждением частным, кружковым, так сказать, относительным. Поэтому, самые меры взыскания должны иметь тот же частный характер и поражать лишь те блага, которые виновный приобретает, как последствие специальных отношений к данному держателю дисциплинарной власти"*(1315).
Этот принцип получил применение на практике, и почти во всех европейских законодательствах приняты одинаковые постановления. Ввиду этого, мы можем ограничиться только беглыми указаниями, не входя в подробное обсуждение этого вопроса. Самое тяжелое дисциплинарное наказание - исключение из сословия, лишающее адвоката навсегда права заниматься профессией. Само собой разумеется, что оно должно быть налагаемо за наиболее важные проступки, позорящие честь и достоинство сословия. Самым легким взысканием является предостережение, которое должно применяться в тех случаях, когда адвокат совершил незначительный проступок или только покусился на какое-либо нарушение. Между этими двумя пределами находятся еще несколько наказаний, именно выговор, денежный штраф и временное запрещение практики. Применение того или другого из них зависит от дисциплинарного суда, который должен сообразоваться с обстоятельствами каждого данного случая. Общих правил на этот счет нельзя выставить. Можно только заметить, что временное запрещение не должно превышать определенного и, притом, небольшого срока, например, полугода, так как в противном случае оно может фактически обратиться в исключение из сословия, и что денежные штрафы уместны в тех случаях, когда адвокат совершил проступок из корыстных побуждений. Штраф должен поступать в общую кассу сословия.
Д. Гарантии против произвола. Во II главе, рассматривая вопрос о корпоративной организации, мы указали на необходимость установить в интересах государства, клиентов и самих адвокатов гарантию против злоупотреблений и произвола органов сословного самоуправления. Самой естественной гарантией в этом отношении может служить право обжалования постановлений данного органа. Но кто должен исполнять роль апелляционной истины? Здесь следует различать два случая.
Постановления органов самоуправления могут касаться или дисциплинарного надзора за адвокатами, или каких-либо иных интересов сословия (хозяйственных, научных и т. п.). Что касается постановлений второго рода, то нет никакого сомнения в том, что апелляционной инстанцией для них должно служить общее собрание сословия, так как никто лучше его самого не в состоянии соблюсти интересов сословия, и так как ни государство, ни клиенты не могут от этого пострадать в каком бы то ни было отношении. Иначе обстоит дело с дисциплинарными приговорами. Они, в свою очередь, распадаются на две группы: одни относятся к нарушениям профессиональной этики, а другие к тем злоупотреблениям профессиональными права, которыми нарушаются интересы частных лиц, и которые только по исключению отнесены к дисциплинарным проступкам (оскорбление во время прений). Приговоры первой группы не должны подлежать апелляции. Действительно, апелляционной инстанцией мог бы быть или орган посторонней связи или вообще собрание сословия. Но ни то ни другое одинаково нежелательно и нецелесообразно: первое потому что вопросы адвокатской этики разрешались бы учреждением, нисколько не компетентным в них и не заинтересованным в поддержании нравственного достоинства сословия, а второе потому, что приговоры совета сословия представляют больше гарантий правильности и основательности, чем постановления общего собрания. Последнее обстоятельство прекрасно разъяснено г. Арсеньевым в применении к нашему законодательству. "Совет присяжных поверенных",говорит он:"состоит из лиц, избираемых в весьма короткий, годовой срок, и, притом, хорошо известных избирателям. Побуждений, которые могли бы произвести быстрый, резкий разворот в образе мыслей и действии члена совета, нельзя себе представить, потому что никаких выгод от такой перемены он приобрести не может, никаких давлений извне не испытывает, никаким соблазнам не подвергается. Несколько повлиять на него может разве долговременное пользование властью; но возобновление или не возобновление данных ему полномочий совершенно зависит от усмотрения избирателя. Избирая в совет лучших своих членов, сословие не имеет, таким образом, никакого основания не доверять им, стеснять, связывать их какимилибо условиями или обязательствами... "Сосредоточивая судебно-дисциплинарную власть над присяжными поверенными в руках совета", сказано в отчете С.Петербургского Совета за 1870-71 г., законодатель без сомнения руководствовался тем убеждением, что для всестороннего рассмотрения и правильного разрешения судебных дел необходимо коллегиальное учреждение, не слишком многочисленное, постоянно (в течение известного срока) действующее в одном и том же составе и несущее полную нравственную ответственность за свои постановления. Предоставление общим собраниям, многочисленным, случайно составленным и безответственным, права обсуждать во всякое время дисциплинарные постановления совета лишило бы эти постановления необходимого нравственного авторитета и перенесло бы центр тяжести дисциплинарной власти, вопреки намерению законодателя, из совета в общее собрание"*(1316). В силу таких обстоятельств, перепроизводство дисциплинарных дел в общем собрании представляется совершенно нецелесообразным. Но отсюда еще не следует, чтобы приговоры совета сословия было во всех отношениях окончательными. Как мы уже заметили, совет исполняет не только судебную, но и законодательную функцию: он не только налагает наказание за нарушение норм профессиональной этики, но и создает эти нормы. Если в качестве судебного учреждения он действует от общего собрания и не подчиняется его контролю, то только потому, что его приговоры обставлены лучшими гарантиями справедливости и основательности. Но его законодательная деятельность находится в ином положении. Являясь немногочисленной группой членов сословия, совет не может быть признан выразителем убеждений всего сословия. Поэтому его постановления должны подлежать обжалованию в той части, которая касается наказуемости совершенного адвокатами проступка. Тогда общее собрание сословия, не входя в обсуждение фактической стороны данного дела, высказывает только свое мнение относительно того, следует ли считать совершенно обвиняемым деяние профессиональным проступком, а если следует, то соответствует ли ему положенное советом взыскание. Другими словами, по жалобе обвиненного адвоката, общее собрание может: 1) утвердить приговор совета, 2) отменить его совершенно, не признав в поступке адвоката нарушения профессиональной этики, 3) уменьшить меру наказания и 4) увеличить ее.
Само собой разумеется, что обжалование приговоров совета может быть допускаемо только в важнейших случаях, именно, когда ими налагается запрещение практики и исключение из сословия. Иначе отправление дисциплинарного правосудия было бы замедлено и затруднено, так как частый созыв общих собраний адвокатов неудобен.
Обратимся теперь к обжалованию тех приговоров совета, которые относятся к злоупотреблениям адвокатами свободой слова. Так как этими злоупотреблениями нарушаются права частных лиц, и так как преследование их только по исключению изъято из сферы уголовного суда, то необходимо, по крайней мере, создать апелляционную комиссию, которая представляла бы достаточные гарантии беспристрастия как для потерпевших лиц, так и для обвиненных адвокатов. Единственное возможное решение этой задачи состоит в том, чтобы апелляционное производство по таким делам принадлежало какому-нибудь совершенно постороннему органу власти, например, дисциплинарной комиссии, состоящей из членов высшего суда данной страны.
Е. Дисциплинарная власть судов. "Необходимость поддержания порядка в публичных местах и в собраниях,говорит проф. Таганцев, - требует нередко принятия каких-либо особых мер и наложения взыскания на нарушителей спокойствия, не дожидаясь вмешательства судебной власти в общем порядке ответственности"*(1317).
Право принимать такие меры предоставлено и председательствующим в судебных заседаниях по отношению ко всем лицам, которые присутствуют в зале суда, не исключая и защищающих дела адвокатов. Объем этой власти и система взысканий представляют собой вопрос, относящийся к организации профессиональной деятельности адвокатов, а не сословия их, а потому выходит за пределы нашей задачи. Для нас важно только обратить внимание на одно обстоятельство: если адвокатура - фактор правосудия, равноправный прокуратуре, то дисциплинарная власть председателя суда должна быть совершенно одинаково, как над одной, так и над другой. Вот главное требование, которому должно удовлетворять то или иное решение разбираемого вопроса, так как нарушение его вредно отзовется на процессуальной равноправности сторон и, создав привилегию в пользу одной их них, унизить достоинство и уменьшить значение другой*(1318).
Ж. Вмешательство прокуратуры. Многие законодательства, и в числе их даже французское дают прокуратуре право вмешиваться в дисциплинарные дела сословия адвокатов. Такой порядок вещей, помимо того, что противоречит принципу независимости адвокатуры от прокурорского надзора и равноправности с ним, несостоятелен по трем причинам. Во-первых, прокурор является представителем карательной власти государства, а так как круг ее ведения ограничивается нарушениями общих уголовных законов, то ясно, что никакие дисциплинарные проступки, кем бы они ни были совершены, не могут подлежать преследованию со стороны прокурорского надзора. Во-вторых, предмет дисциплинарного производства составляет нарушения правил профессиональной этики, т. е. поступки, несовместные с достоинством звания, требованиями благоприличия, нравственности и т. п., словом, такие деяния, в оценке которых зачастую расходятся сами члены сословия, и в которых постороннее лицо, каким является прокурор, не может быть компетентным судьей. Наконец, в третьих, вмешательство прокурорского надзора унижает достоинство адвокатуры, так как, с одной стороны, указывает на недоверие законодателя к сословию адвокатства, а с другой, возлагает поддержание сословной чести на незаинтересованный в этом посторонний, вдобавок, некомпетентный и даже иной раз враждебнонастроенный орган власти.
С этой точки зрения наибольшего порицания заслуживает германская система (см. ч. I, допускающая в самых широких размерах участие прокуратуры в дисциплинарном преследовании адвокатов.
Но, отрицая в принципе полезность подобного вмешательства, мы должны указать на одно исключение, касающееся тех профессиональных проступков, которые заключают в себе злоупотребление правами, и которые только в силу особых соображений отнесены нами к дисциплинарным. Так как ими нарушаются интересы государства или частных лиц, то будет вполне целесообразно, чтобы относящиеся к ним приговоры совета сословия сообщались прокуратуре и подлежали обжалованию с ее стороны в апелляционную инстанцию, т. е. дисциплинарную комиссию при высшем суде.
Кроме того, не будет отступлением от принципа невмешательства, если все вообще дисциплинарные приговоры станут доводиться до сведения прокуратуры с тем, чтобы она следила за приведением их в исполнение.
_ 4. Дополнительные замечания
Мы рассмотрели в общих чертах относительную свободу профессии и внутреннюю организацию ее. Три остальные принципа (связь с магистратурой, относительная безвозмездность и отделение правозаступничества от судебного представительства) в достаточной степени выяснены нами и не требуют более подробного изложения. Нам остается, следовательно, коснуться нескольких вопросов, разрешение которых хотя и не входит в нашу непосредственную задачу, но будет небесполезно для полноты предлагаемого плана организации адвокатуры.
К числу таких вопросов относятся следующие: несовместимость, имущественная ответственность адвокатов и обязательность участия их в процессе.
А. Несовместимость. Вопрос о том, какие занятия несовместимы с званием адвоката разрешается весьма различно на практике и в литературе*(1319). Но с принятой нами точки зрения на этот счет не может быть двух мнений. В самом деле, если правозаступник - орган общественного служения и фактор правосудия, во всех отношениях равный прокурору и судье, то отсюда следует, во-первых, что он не может занимать никакой иной служебной должности, так как нельзя служить сразу двум господам, а во-вторых, что он не должен предаваться таким посторонним его профессии занятиям, которые считаются предосудительными для судей и прокуроров. Согласно с первым принципом, адвокатура несовместима со всякого рода службой. Исключение составляют почетные и бесплатные должности, а равным образом профессура в виду того, что во всех этих случаях профессиональная независимость адвоката не терпит сколько-нибудь значительного ущерба. Следуя второму принципу, нужно запретить адвокатам занятия торговлей, агентурой, маклерством, судебным представительством и тому подобными видами ремесленной деятельности.
Б. Имущественная ответственность. Выше было говорено об уголовной и дисциплинарной ответственности адвокатов. Теперь необходимо коснуться гражданской. Вопрос заключается в следующем: может ли клиент искать с адвоката вознаграждения за вред и убытки, происшедшие по вине последнего? Он решается весьма просто в тех странах, где правозаступничество совмещено с судебным представительством: отношения между адвокатами и клиентами рассматриваются как основанные на договоре доверенности (в Германии, России) или личного найма (Австрии, Италии), а потому и ответственность адвокатов определяется по общим началам обязательственного права.
Иначе стоит вопрос во Франции и Бельгии: там господствует возвышенное правило, по которому адвокат так же не ответствен за свои советы и речи, если они даны добросовестно, как судья за свои решения, и если своими действиями он причиняет клиенту ущерб, то для него возникает только нравственная обязанность вознаградить клиента. "Примеры такой деликатной честности",замечают Дюшен и Пикар:- "случались нередко"*(1320).
Какое же из этих противоположных воззрений правильнее?
Хотя адвокат не связан с клиентом никаким гражданскоправовым договором, так как отношения между ними носят публично-правовой характер (см. ч. II, стр. 20), тем не менее подавая советы или руководя ходом процесса, адвокат вследствие незнания или небрежности может причинить клиенту материальный ущерб. Несправедливо было бы в таких случаях снимать с него всякую ответственность. Но, с другой стороны, нецелесообразно и давать клиенту право гражданского иска, так как каждый адвокат, проигравший процесс, подвергся бы опасности явиться в роли ответчика по иску своего клиента, а это отразилось бы неблагоприятно на достоинстве адвокатуры, как органа общественного служения. Поэтому, правильнее будет избрать средний путь, по которому идет английское законодательство: не дозволяя предъявлять к адвокатам гражданских исков, оно разрешает привлекать их к дисциплинарной ответственности и, в случае надобности, присуждать в дисциплинарном порядке к возмещению клиентам понесенных убытков (см. ч. I, стр. 217). Апелляционной инстанцией для таких дел должно служить дисциплинарное присутствие высшего суда.
В. Обязательное участие в процессе. Адвокатурой, в тесном смысле слова, называется правозаступничество, а в обширном - как правозаступничество, так и судебное представительство. Поэтому, под выражением "обязательное участие адвокатуры" можно разуметь обязательное участие 1) правозаступников, 2) поверенных и 3) тех и других вместе. В настоящее время речь будет идти только о первой системе.
В уголовном процессе адвокат, в качестве уполномоченного общества, должен составлять противовес прокурору, как представителя карательной власти государства (см. ч. II, стр. 4-7, 20, 21). Отсюда следует, что в интересах общественного блага и правосудия участие адвокатуры желательно во всех тех уголовных делах, где обвинителем является прокуратура, и что в важнейших из этих дел оно должно быть даже признано по закону обязательным. Такой взгляд и усвоен новейшими законодательствами. Французский и австрийский кодекс требуют участия адвокатов на суде присяжных, итальянский - в делах о преступлениях и проступках (но не нарушениях); германский - в имперском суде, на суде присяжных и в окружном суде в тех случаях, когда обвиняемый глух, нем или моложе 16 лет*(1321). Совсем другое нужно сказать о гражданском процессе. Адвокат является здесь тоже уполномоченным общества. Но общество заинтересовано не в том, чтобы каждый тяжущийся имел адвоката, а, напротив, чтобы адвокаты выступали только со стороны правых тяжущихся (см. ч. II, стр. 7-9). Между тем, заставляя граждан обязательно поручать свои дела адвокатам, необходимо будет облегчить им приискание защитников, а для этого постановить, как и было в дореформенной Пруссии (см. ч. I, стр. 245), что адвокаты могут отказываться от ведения дел только по указанным в законе причинам, т. е., другими словами, что им разрешается принимать защиту даже таких процессов, которые представляются им неправыми или сомнительными. Очевидно, что при таком порядке вещей обязанности адвокатуры совершенно извращаются, и из общественного служения она грозит обратиться в "организованное пособничество неправде". Вследствие этого, обязательное участие адвокатов в гражданском процессе должно быть признано несоответствующим задачам адвокатуры. Соображения, приводимые в пользу такой обязательности, будут рассмотрены ниже, в связи с вопросом об участии поверенных в процессе (см. гл. VII, _ 4).
Глава VII. Общий план организации института поверенных
В противоположность адвокатуре, судебное представительство должно быть организовано в виде замкнутой профессии, самоуправляющейся, но в то же время подчиненной дисциплинарному надзору суда и вознаграждаемой по таксе. Это именно те принципы, которые принесли лучшие результаты на практике (см. заключ. I части). Помимо того, с целью поднятия нравственного достоинства поверенных, мы считаем целесообразным открыть им в виде награды за честное исполнение своих обязанностей доступ к низшим должностям по юридическому ведомству, каковы места нотариусов и судебных приставов. Взглянем теперь на взаимодействие этих принципов и начертаем общий план организации института поверенных.
_ 1. Взаимодействие принципов
Судебное представительство требует организации в виде замкнутой профессии. Это значит, что поверенные не только должны обладать известным цензом, но и быть ограничены определенным комплектом, локализованы и обязаны вносить денежный залог. Допущение к профессии лиц, удовлетворяющих известным, установленным в законе требованиям гарантирует знание и нравственные качества поверенных. Комплект уменьшает конкуренцию между ними и, низводя ее в связи с локализацией до минимума, устраняет в значительной мере опасность деморализации. С другой стороны, локализация облегчает судам надзор за деятельностью поверенных и вместе с внесением залога гарантирует интересы клиентов, передающих поверенным важные документы и денежные суммы.
Дисциплинарный надзор суда в связи с корпоративным самоуправлением служит залогом добросовестного исполнения поверенными своих обязанностей. Хорошим побудительным стимулом к этому является связь с низшей магистратурой, заменяющая поверенным повышения и награды по службе.
Наконец, определение гонорара по таксе, вознаграждая их пропорционально затрагиваемому труду, предотвращает возможность вымогательства несоразмерных гонораров.
Словом, совместное действие указанных принципов обставляет профессию условиями, гарантирующими знание, честность и добросовестность ее представителей,все те качества, которые требуются от них в интересах правильного отправления правосудия, и в то же время побуждает их к усердному выполнению своих обязанностей.
_ 2. Замкнутость профессии
Определение комплекта, та или иная форма локализации и назначение размера денежного залога, который должен быть представляем поверенным при допущении к профессии,- все это второстепенные вопросы, разрешение которых зависит от местных условий каждого государства и даже в некоторых случаях - каждой отдельной провинции его. Но вопрос о правилах допущения к профессии имеет общее значение и должен быть рассмотрен здесь.
Итак, каким условиям должны удовлетворять лица, допускаемые к занятию судебным представительством?
Прежде всего, несомненно, что, подобно адвокатам, поверенные должны обладать процессуальной дееспособностью. Этим положением исчерпываются юридические условия.
Далее, умственный или образовательный ценз имеет задачей гарантировать специальные познания поверенных, а потому он находится в зависимости от характера их деятельности. Мы уже говорили (см. стр. 162), что обязанности поверенных сводятся к ведению бесспорных гражданских дел и к ходатайству по гражданским спорным и мелким уголовным процессам. Отсюда видно, что для них вполне достаточно обладать некоторыми чисто практическими сведениями по юриспруденции, именно: быть знакомыми с формами составления судебных бумаг, сроками, порядком исполнения решений и т. п. Для приобретения таких сведений не нужно ни оканчивать университет, ни подвергаться подготовке в качестве кандидатов на судебные должности. Следует только лиц, выставляющих свою кандидатуру на места поверенных, подвергать практическому экзамену, подобному тому, какой существует у нас для нотариусов.
Правда, во Франции (см. ч. I) установлены более строгие требования. Но это обстоятельство объясняется тем, что в обеих странах круг деятельности поверенных значительно шире, чем следовало бы отвести им. Именно, на них возложена там вся письменная подготовка процессов, т. е. сочинение состязательных бумаг, как в спорных, так и в бесспорных, как в гражданских, так и уголовных делах. Такого порядка вещей нельзя признать желательным: сочинение состязательных бумаг вещь настолько важная для процесса и столь тесно связанная с ходом его, что отделять ее от устной защиты и предоставления поверенным значит разрушать необходимое в интересах тяжущихся единство ведения дела (см. стр. 150). Судебная бумага (прошение, возражение, апелляция, кассация, частная жалоба и т. п.) служит, при господстве устности в процессе, тезисом, который развивается в заседании суда, или, еще лучше, программой, которую сторона выполняет своею речью. Отдавать выбор тезиса и составление программы одному лицу, вдобавок, мало компетентному в этом, а развитие тезиса и выполнение программы возлагать на другое лицо - значит ставить в неудобное положение адвоката и подвергать опасности интересы тяжущегося. Юридической стороной спорного гражданского дела от подачи прошения до постановления решения должен руководить адвокат; поверенному же может быть предоставлено только собирание фактического материала, хождение по делу и исполнение решения. Таково общее начало; более же точное определение границы между деятельностью адвокатов и поверенных может быть сделано только сообразно с особыми условиями судоустройства и судопроизводства каждой отдельной страны.
Обращаясь к нравственному цензу, можно только заметить, что те отрицательные условия, которым должны удовлетворять адвокаты, вполне достаточны и для поверенных (см. стр. 173).
В ином положении находится вопрос о самом порядке допущения к профессии в виду того, что число поверенных должно быть ограничено комплектом. Главный вопрос, возникающий здесь, заключается в следующем: кому предоставить назначение кандидата на открывшуюся вакансию?
Если на нее претендуют несколько лиц, удовлетворяющих всем требуемым условиям и могущих внести установленный залог, то для правительства и для суда совершенно безразлично, кто из них попадет на это место. Наоборот, для сословия поверенных важно, чтобы в среду его поступали наиболее достойные лица. Поэтому, было бы целесообразно установить такой порядок. Кандидаты на открывшуюся вакансию должны подать совету сословия заявления и затем подвергнуться баллотировке в общем собрании поверенных. Получивший наибольшее число голосов представляется суду и получает свидетельство на право исполнять обязанности поверенного.
_ 3. Внутренняя организация
Органы самоуправления у сословия поверенных должны быть те же, как и у сословия адвокатов,- именно общее собрание поверенных, постоянный совет и председатель. Равным образом, и взаимное отношение всех этих органов не может быть иным, чем указанное нами (см. предыд. главу). Дисциплинарная власть совета ограничивается теми проступками поверенных, которые заключают в себе нарушение требований профессиональной этики. Общие же преступления, а также профессиональные проступки, состоящие в противозаконном злоупотреблении служебными правами, как то разглашение тайн клиента, измена ему, вымогательство гонорара сверх таксы, присвоение и растрата денег, принадлежащих клиенту и т. п., подлежат уголовному суду.
Что касается порядка дисциплинарного производства и системы взысканий, то нет основания делать какие-либо изменения сравнительно с правилами, установленными в этом отношении для адвокатуры. Но гарантия против произвола органов самоуправления требует иной формы. Апелляционной инстанцией для постановлений совета относительно дел не дисциплинарных, а также для приговоров, касающихся поступков поверенного не при исполнении профессиональных обязанностей, может служить общее собрание сословий поверенных, так как в подобных случаях не затрагиваются интересы государства и частных лиц. Но приговоры относительно нарушения профессиональных обязанностей должны, во-первых, сообщаться прокурорскому надзору, и, во-вторых, подлежать обжалованию с его стороны в дисциплинарное присутствие того суда, при котором состоит данная коллегия поверенных. Кроме того, суд имеет право применять к поверенным дисциплинарные меры, необходимые для поддержания порядка в заседании. Если адвокаты пользуются в этом отношении таким же привилегированным положением, как и прокуроры, то только потому, что они - органы общественного служения и факторы правосудия. Между тем, поверенные просто заместители тяжущихся, их процессуальные двойники, а вследствие этого не могут обладать большими правами, чем сами тяжущиеся.
_ 4. Дополнительные замечания
В дополнение к начертанному плану организации института поверенных нам нужно еще сказать пару слов о несовместимости, имущественной ответственности и обязательном участии поверенных в процессе.
Несовместимость. Правозаступничество как мы видели, несовместимо: 1) со всякого рода службой, способной ограничить профессиональную независимость и 2) с низшими отраслями деятельности, несоответствующими достоинству его. Оба эти принципа применяются, хотя в более умеренной степени, и к судебному представительству. В самом деле, если нет основания особенно заботиться о профессиональной независимости поверенных и опасаться, что они будут занимать должности на государственной службе, просто в виду того, что это и для них было бы неудобно, да и подлежащим начальством зачастую не было бы разрешаемо, тем не менее, во избежание могущих произойти столкновений между профессиональными и служебными обязанностями их и для сохранения института судебного представительства в надлежащей чистоте, полезно воспретить поверенным всякого рода государственную и общественную службу, за исключением, конечно, бесплатных и почетных должностей. То же самое следует сказать и относительно несовместимости второго рода. На первый взгляд кажется, что нет никакого основания не дозволять поверенным занятий маклерством, агентурой, торговлей и т. п., так как все эти отрасли деятельности, по своему характеру, однородны с судебным представительством: сущность всех их заключается в юридическом посредничестве при совершении каких-либо действий. Но отличительной чертой деятельности поверенных служит то обстоятельство, что они являются посредниками не при заключении экономических сделок, а при отправлении правосудия; отправление же правосудия такая вещь, которая должна быть как можно дальше от всего, что носит на себе следы торговли и промысла, так как понятие "торговли", будучи поставлено рядом с понятием "правосудия" весьма легко сливается с ним и обращается в "торговлю правосудием". По этой причине мы не можем согласиться с теми авторами*(1322), которые считают правильной английскую систему организации, при которой канцелярии поверенных представляют собой конторы для исполнения всякого рода нотариальных, комиссионных, маклерских и торговых поручений. Отправление правосудия, повторяем мы, переиначивая слова Буше д'Аржи, сказанные им относительно адвокатуры,такая чистая вещь, что малейшая примесь ее грязнить и портить. Непопулярность института поверенных в Англии и крайне неблагоприятное отношение к нему со стороны общественного мнения (см. ч. I, стр. 222) объясняются, главным образом, именно тем обстоятельством, что поверенные не стеснялись вносить в ходатайство по судебным делам те гешефтмахерские приемы и замашки, которые употреблялись ими в их маклерской, агентурной и комиссионерской деятельности.
Имущественная ответственность. Так как отношения между поверенными и клиентами основываются на договоре доверенности, то имущественная ответственность первых определяется согласно с законными постановлениями об этом договоре, анализ которых составляет предмет гражданского права.
Обязательное участие в процессе. В первой части нашего сочинения мы указывали, что в некоторых государствах, как, напр., во Франции, Италии и Испании, участие поверенных предписано законом для всех дел, разбираемых в общих судебных учреждениях (см. ч. I, стр. 164, 265, 297 и др.). Этот принцип принят австрийским и общегерманским уставами, но так как в двух последних странах правозаступничество совмещено с судебным представительством, то обязательное участие поверенных обратилось здесь в участие адвокатов-поверенных. Рассмотрим сначала французскую систему, а затем австрогерманскую.
С первого взгляда обязательное участие адвокатуры в процессе представляется совершенно непонятным. В самом деле, лишать гражданина права вести лично свои гражданские дела значит просто ограничивать его процессуальную и дееспособность, ставить все население в положение лиц несовершеннолетних, навязывать ему опекунов и подрывать гражданскую свободу*(1323).
"Если,- говорит Бентам,- существует так называемое врожденное право, носящее в себе очевидный характер равенства и справедливости, то это, кажется, есть право самому быть ходатаем в суде по своему делу или прибегать для этого к помощи другого. Зачем принуждать меня отдать мою участь во власть адвоката, если я ни одному из адвокатов не доверяю в такой степени, как самому себе? Зачем заставлять меня покупать себе помощь, которую я надеюсь найти в самом себе, или за которую я почти не в состоянии заплатить*(1324)?"
Доводы, приводимые в пользу обязательного участия поверенных в процессе*(1325), распадаются на две группы: одни касаются выгоды тяжущихся, а другие - публичного интереса.
Для тяжущихся в высшей степени полезно, если их дела ведутся опытными и сведущими в праве людьми. При современной сложности законодательства, формы процесса, установленные для лучшего отправления правосудия, могут обратиться для неопытных тяжущихся в искусственную преграду, мешающую им при малейшей оплошности добиться признания своих прав. Подготовить надлежащим образом дело, воспользоваться всеми процессуальными правами и с успехом вести прения на суде может только опытный в этом человек и специалист в юриспруденции. Кроме того, благодаря участию поверенных в процессе сглаживается природное неравенство между тяжущимися в смысле большей или меньшей опытности, обширности познаний и т. п., так как процесс ведется лицами, получившими одинаковую специальную подготовку.
Не трудно заметить, что все эти соображения, совершенно правильные сами по себе, доказывают только, что участие поверенных в процессе полезно для тяжущихся, но из них вовсе не следует, чтобы оно должно было быть признано обязательным. В гражданском процессе тяжущиеся преследуют осуществление своих частных прав, своих личных выгод. Они могут поступать, как найдут удобным для себя: энергично отстаивать свои права или отказываться от них, бороться с противником до последней возможности или мириться в средине процесса, лично вести защиту или приглашать поверенного. Все это их частное дело, и государство не имеет ни основания, ни надобности навязывать им, во что бы то ни стало, помощников и, вдобавок, еще платных. Если бы государство стало руководствоваться и в других своих действиях частной пользой отдельных граждан, то оно должно было бы предписать им не курить, не употреблять спиртных напитков, рано ложиться спать и в случае малейшего нездоровья призывать врача; все это не менее, если не более полезно для граждан, чем и ведение их гражданских дел специалистами-поверенными.
Из того, что участие поверенных в процессе выгодно для тяжущихся, можно вывести только одно заключение, именно, что государство обязано создать класс лиц, обладающих достаточным умственным и нравственным цензом, чтобы заниматься ведением судебных дел с пользой для граждан и для правосудия. А будут ли тяжущиеся всегда пользоваться их услугами или нет,- это их частное дело, в котором им должна быть предоставлена полная свобода.
Перейдем к доводам в пользу обязательного участия поверенных с точки зрения общественного интереса. Они распадаются на два разряда, смотря потому, касаются ли интересов правосудия или интересов суда.
Во-первых, говорят, благодаря обязательному участию поверенных, предотвращается начатие явно неосновательных и несправедливых дел, которых поверенные не станут принимать. Вследствие этого, недобросовестные тяжущиеся не будут вовлекать противников в излишние расходы по ведению дела, а суд избавится от непроизводительного труда. Далее, при господстве в процессе состязательного принципа, исключающего вмешательство суда в действия сторон, от тяжущихся требуется в интересах правосудия образованность, честность и опытность, так как в противном случае суд вводится в заблуждение и постановляет неправильное решение. Во избежание этого, необходимо предписать, чтобы тяжущиеся действовали при посредстве поверенных, которые удовлетворяют всем указанным качествам.
Во-вторых, обязательное участие поверенных чрезвычайно полезно для самого суда. С одной стороны, оно облегчает работу судей. Тяжущиеся далеко не всегда умеют представлять свои требования и подтверждающие их юридические доказательства в таком виде, чтобы суду было ясно, кто из них прав. НЕ обладая специальными познаниями, они не могут отличать обстоятельств, важных для оценки дела, от тех, которые не имеют никакого значения в этом отношении. Чтобы разобраться в хаосе фактов и доводов, суд должен употребить не мало труда и времени. Между тем, если дело ведется при участии адвокатов, задача суда становится несравненно более легкой: сырой материал дела, подвергшийся предварительно юридической обработке со стороны адвокатов, преподносится ему уже готовой, легко усваиваемой форме; зерна, по выражению Бентама, отделены от плевел; факты классифицированы, доводы за и против расположены в стройной системе, и суду остается только сделать сравнительную оценку их важности. С другой стороны, страстность, запальчивость, которые лично заинтересованные тяжущиеся склонны вносить в прения, а, равным образом, их юридическое невежество не соответствует достоинству суда и важному значению судебного заседания. В этом отношении обязательное участие адвокатуры в процессе является лучшим, если даже не единственным средством удержать надлежащий порядок во время судоговорения.
Обращаясь к оценке этих доводов, заметим, прежде всего, что соображения относительно "удобств для суда" не могут иметь в данном вопросе никакого значения, как справедливо указано еще Бентамом. "Это доказательство",- говорит он: - "основано на начале, которое не решаются высказать откровенно, но которому безмолвно следуют, а именно то, что тяжущиеся созданы для судей, а не судьи для тяжущихся. Пожалуй еще скажут, что главной целью должно быть избавление судей от неприятности выслушивать нескладные объяснения, что люди бедные и несведущие, не владея хорошим слогом, недостойны приблизиться к судье, и что необходимо нанимать ораторов, чтобы сделать для него отправление его обязанностей более приятным и легким. Что же касается до взрывов гнева, которые могут подать повод к непристойным сценам, то ничто не может так удерживать тяжущихся в этом отношении, как присутствие судьи, окруженного многочисленной публикой и облеченного властью, необходимой для воздержания и наказания подобных выходок. По тем же причинам судьи не должны бы были выслушивать свидетелей, потому что эти последние могут обнаруживать такие же недостатки, как и тяжущиеся, и когда им сильно надоедают допросами, могут произвести такие же беспорядки"*(1326).
Гораздо важнее соображения относительно интересов правосудия. Но и они при ближайшем рассмотрении не выдерживают критики. Прежде всего, обязательное участие поверенных в процессе не только не предотвращают начатия неправых дел, но, напротив, скорее способствует ему. В самом деле, если государство требует, чтобы тяжущиеся непременно действовали на суде через представителей, то оно обязано облегчить им приискание их. С этой целью французское и итальянское законодательство дозволяет поверенным отказываться от принятия дел только в особо указанных случаях (см. ч. I, стр. 175 и 369), т. е., другими словами, прямо предписывает им браться за все процессы без всякой разборчивости. Между тем, если участие поверенных необязательно, но закон может не только требовать от них, чтобы они не принимали неправых дел, но и подвергать их, в случае нарушения этого требования, дисциплинарному наказанию. Затем, то обстоятельство, что поверенные образованнее, опытнее и честнее тяжущихся теряет всякое значение, если принять во внимание, что поверенные действуют самостоятельно только в бесспорных делах, где честность и образованность не играет никакой роли, а в спорных не имеют права вести прений, для которых должны приглашать адвоката (см. ч. II).
Таким образом, ни интересы частных лиц, ни интересы правосудия не оправдывают обязательности участия поверенных в процессе. Если оно для кого-нибудь нужно, так только для выгоды самих поверенных и для удобства судей, но ни то, ни другое не может быть принимаемо во внимание, так как отправление правосудия производится для блага граждан, а не поверенных и судей.
В предыдущей главе мы показали, что обязательное участие адвокатов в гражданском процессе нежелательно. Теперь мы пришли к такому же выводу относительно поверенных. Но положение, справедливое для каждого из двух фактов, изъятых порознь, остается таким же и в том случае, если они берутся одновременно. Другими словами, если обязательность участия в процессе нежелательна со стороны адвокатов и поверенных порознь, то она сохраняет тот же характер, когда те и другие действуют в процессе совместно, причем все равно, исполняются ли функции правозаступничества и представительства двумя классами лиц, как в Испании, или же одним, как в Германии и Австрии.
Глава VIII. Реформа адвокатуры в России
Организация русской адвокатуры примыкает, как мы видели в своем месте (см. ч. I, гл. VII, _ 2) к австрогерманской системе и, потому, не соответствует тому идеалу, который начертан нами в предшествующих главах. Проект реформы, выработанный в последнее время и ожидающий утверждения, не в состоянии произвести сколько-нибудь существенной перемены в этом отношении. Действительно, рассматривая его (см. ч. I), мы видели, что он оставляет в силе основные принципы организации и касается только второстепенных частей. В нем говорится о сословной организации, о монополии адвокатов, о подготовке к профессии и т. п. Но ни об относительной безвозмездности, ни об отделении правозаступничества от судебного представительства в нем нет даже и речи, и если проект получит силу закона, то все-таки организация адвокатуры по-прежнему будет примыкать к австрогерманской системе, которая признана нами неправильной. Ввиду этого, не отрицая, что проект содержит в себе много целесообразных постановлений, которые улучшают положение адвокатуры, и что он представляет собой шаг вперед, мы должны, тем не менее, признать его недостаточным. Организация русской адвокатуры нуждается не в усовершенствовании второстепенных деталей, а в коренной реформе. Никакие переделки и надстройки не помогут там, где нужно переменить фундамент. Роль такого фундамента играют те пять принципов, которые господствуют в англо-французской системе, и которые признаны нами необходимыми элементами правильной организации адвокатуры.
Но возможно ли применить их у нас? Мы не колеблемся дать утвердительный ответ. Рассмотрим их по порядку.
Относительная свобода профессии и сословная организация существует уже и теперь; остается только строже и последовательнее провести их. Связь с магистратурой тоже признана законом; надо лишь позаботиться, чтобы она не оставалась мертвой буквой. Для этого можно просто установить, чтобы в окружных судах и палатах определенное число членов избиралось из бывших адвокатов (см. ч. II, стр. 80).
Далее, относительная безвозмездность не может вызвать никаких недоумений. Если она принята у нас по отношению к медицинской профессии, то нет причины думать, что ее нельзя применить к адвокатуре, при том условии, разумеется, что адвокаты избавятся от обязанностей судебного представительства и станут заниматься только юридической консультацией и устной защитой дел на суде. Закон должен будет только, запретив всякие соглашения о гонораре, установить среднюю норму его. Это необходимо сделать в видах предотвращения разного рода недоразумений, могущих возникнуть на практике. Хотя подобной нормировки не существует в тех странах, где принята относительная безвозмездность профессии, тем не менее там средний размер гонорара установился сам собой путем многовекового обычая. У нас же он, в силу необходимости, должен быть сразу создан законодательным путем. Нам кажется, что было бы справедливо и сообразно с современным положением вещей установить такую норму: минимум гонорара за подачу простого совета - 1 руб., за устную защиту в мировых учреждениях (или у земских начальников, городских судей и т. п.) - 10 руб., в окружном и коммерческом судах и палате 15 или 20 руб., а с присяжными или сословными представителями и в Сенате 25 или 30 руб. Эта такса должна иметь такое же значение, как и докторская: ею определяется только средний размер вознаграждения для руководства тяжущимися и вместе с тем означается предел гонорара, меньше которого клиент без согласия адвоката не имеет права платить, а адвокат не обязан принимать. Тогда адвокаты очутятся в таком же положении, в каком находятся в настоящее время врачи. На практике установился обычай не давать доктору за совет меньше рубля. Вы можете, конечно, заплатить, ему и пять, десять, двадцать, сто,- сколько вам угодно, и сколько вы можете по своим средствам. Но если вы предложите ему двугривенный, то он имеет право не принять его и потребовать добавки до рубля. Конечно, порядочный врач поступит так только тогда, когда убежден, что пациент в состоянии заплатить ему нормальный гонорар; в противном случае он или ничего не возьмет, или будет довольствоваться тем, что ему дают. Такого же образа действий обязан придерживаться и порядочный адвокат. Сверг того, если клиент настолько беден, что не в состоянии заплатить даже установленного таксой минимума гонорара и, потому, не может найти себе адвоката, то он должен обратиться в совет сословия с просьбой назначить ему защитника без возмездия, если он пользуется правом бедности, или за пониженное вознаграждение.
Несравненно более сомнений и затруднений создает принятие пятого принципа, отделения правозаступничества от судебного представительства, так как оно коренным образом изменит сферу деятельности адвокатуры и вместе с тем весь ее характер. Как только функции адвокатов будут ограничены юридической консультацией и судебной защитой, большинство представителей профессии, в особенности среднего уровня, очутится в несравненно худшем материальном положении. Наиболее доходные статьи адвокатской практики, как то взыскания по бесспорным обязательствам, вводы во владение и наследство, исполнение решений с описью имущества и аукционными продажами и т. п., все это перейдет к судебным представителям, или поверенным. Вместе с тем адвокаты должны будут отказаться от несовместимых с характером правозаступничества побочных занятий, каковы, напр., участие в конкурсном производстве, служба в правлениях различных торговых и промышленных компаний, агентуры, маклерских обязанностей и т. п.
Этого обстоятельства ни в каком случае нельзя игнорировать. Благодаря ему, отделение правозаступничества от судебного представительства почти неосуществимым в тех странах, где, как, напр., в Германии, Австрии и Италии, сословие адвокатов до того переполнено, что члены его, несмотря на предоставленную им монополию и даже обязательное участие в процессе, не в состоянии жить с одной практики, а принуждены предаваться всяким побочным занятиям. Запретить им такие занятия и сузить сферу деятельности значило бы разорить и пустить по миру сотни адвокатов и их семейств. К счастью, Россия находится в несравненно лучших условиях. Адвокатура у нас не только не переполнена, но даже, по численности, не соответствует потребности населения в юридической защите (см. ч. I). Помимо того, чтобы вознаградить адвокатов за отнятие у них функции судебного представительства и побочных занятий, следует предоставить им, как это сделано всюду на западе Европы, монополию ведения гражданских и уголовных дел в общих судебных учреждениях и признать обязательным участие адвокатуры в уголовном процессе, по меньшей мере, в делах, разбираемых с участием присяжных заседателей.
Что касается контингента будущих правозаступников и судебных представлений, то он уже готов: присяжные поверенные, по своему умственному и нравственному цензу, вполне годны для роли правозаступников, а частным поверенным может быть предоставлено судебное представительство. Такой порядок, помимо всех благодетельных последствий, связанных с отделением правозаступничества от судебного представительства (см. гл. V), принесет еще и ту выгоду, что институт частных поверенных перестанет играть роль язвы, разъедающей наш юридический быт. Если их деятельность ограничится ходатайством по бесспорным делам, исполнением решений и представительством сторон на суде, то те злоупотребления, к которым они прибегают в настоящее время с целью выиграть процесс (см. ч. I, стр. 352, 353), станут в значительной степени невозможными. Равным образом, разделение функций правозаступничества и представительства разрешит жгучий вопрос о национальности в адвокатуре. Проект реформы предполагает ограничить число адвокатов нехристианских исповеданий, т. е., говоря точнее, евреев, десятью процентами. С точки зрения развитых в настоящем труде положений, такое ограничение не выдерживает критики, так как противоречит принципу относительной свободы адвокатуры, по которому к занятию профессией должны быть допускаемы все лица, удовлетворяющие известному юридическому, умственному и нравственному цензу. Ни религия, ни национальность не могут играть в данном вопросе никакой роли, как не играют в медицинской, архитектурной, литературной и других либеральных профессиях. "К какой бы стране и нации кто ни принадлежал, для всех есть место в адвокатуре", так выразил этот принцип французский адвокат Луазель еще в половине XVII века *). "Loisel: Pasquier, 1652, 179." Составители проекта, очевидно, исходят из того положения, что упадок нравственности в современной русской адвокатуре зависит, между прочим, от переполнения ее евреями, которые вносят в отправление своих адвокатских обязанностей тот коммерческий дух гешефтмахерства и стремления к наживе, который является характеристической чертой их в экономической деятельности. Если даже это вполне верно, то и в таком случае процентное ограничение нецелесообразно, вопервых, потому, что оно не уничтожит зла, а только уменьшит его, а во-вторых, потому, что оно, значительно сократив численность адвокатуры, и без того недостаточную и несоответствующую потребности населения, затруднит тяжущимся приискание адвокатов и повысит ценность адвокатского труда. Между тем, отделите правозаступничество от судебного представительства, и незачем будет вводить начала нетерпимости в организацию такого, посвященного служению обществу и человечеству института, каким является адвокатура. В самом деле, если адвокатам будет запрещено заниматься судебным представительством и всеми родственными ему видами деятельности, как то маклерскими обязанностями, агентурой, участием в торговых и промышленных предприятиях и т. п., то само собой понятно, что профессиональная деятельность, ограничиваясь исключительно юридической консультацией и судебными защитами, с одной стороны, станет несравненно более трудной и гораздо менее прибыльной, а с другой, не будет представлять почвы для гешефтмахерских операций. Тогда все лица, обладающие гешефтмахерскими наклонностями и стремлением к наживе, все равно, будут ли это христиане или нехристиане, сами покинут адвокатуру и предпочтут ей более доходные отрасли деятельности: торговлю, промышленность, маклерство и т. д. Адвокатура же, сделавшись более почетной, чем прибыльной профессией станет достоянием людей высшего достоинства, готовых честно и бескорыстно служить обществу и правосудию, отодвигая свои личные выгоды на задний план.
Что такой результат действительно произойдет, и что не наплыв евреев, а совмещение правозаступничества с судебным представительством деморализует адвокатуру, это доказано опытом западной Европы. Евреи одинаково допускают к адвокатуре как во Франции и Бельгии, так и в Германии и Австрии. Но в то время как в первых двух странах, где адвокатура сохранила в чистом виде характер правозаступничества, еврейский вопрос никогда не подымался и не подымается в адвокатуре, в Германии и Австрии раздаются такие же нарекания на разрешающее влияние иудейского элемента, как и у нас *). "Prischl: Advocatur und Anwaltschaft, 451-453."
Итак, по нашему мнению, нет никаких сколько-нибудь серьезных препятствий к коренной реформе русской адвокатуры на указанных нами началах. Мало того. Мы полагаем, что она должна быть произведена безотлагательно и чем скорее, тем лучше. В противном случае будет упущен благоприятный момент: сословие адвокатов умножается с каждым годом, и когда оно переполнится, то отделение правозаступничества от судебного представительства станет так же трудно осуществимым, каким оно является в настоящее время в Германии и Австрии.
Распространяться о деталях предлагаемой реформы и наиболее удобных способах перехода от нынешнего порядка вещей к новому мы считаем преждевременным. В этом представится надобность только в том случае, если развитые в настоящем сочинении взгляды найдут себе признание со стороны компетентных лиц.
Е.В. Васьковский
——————————————————————————————
*(1) "Бэн. Логика общественных наук, 1882, с. 4.
*(2) Милль; Система логики, 1866, II, 527 и сл.
*(3) A. Comte: Cours de philosophie positive, v. IV. 418 ss.
*(4) Милль: Система логики, II, 490 и сл. см. также его "автобиографию" (рус. пер., стр. 221, 222).
*(5) G. C. Lewis: A treatise on the methods of observation and reasoring in polities, 1852.
*(6) Бэн: у. с., 40. См. также сочинения проф. Сергеевича: Задача и методы государственных наук, 1871, 178 и сл. и г. де-Роберти: политикоэкономические этюды, 1869, 192 и сл.
*(7) Милль: Логика, II, 529.
*(8) Оно происходит от латинского корня "advocare, advocatus" (призывать, призванный). Первоначально римляне обозначали именем "адвокатов" - родственников и друзей тяжущегося, которых он просил сопровождать его на суд. Только во времена империи этот термин стал прилагаться к судебным защитникам.
*(9) Устав уголовного судопроизводства, ст. 583 (по продол. 1889 г.).
*(10) Учение о представительстве стало разрабатываться в виде самостоятельного правового института только со времен Савиньи. Прежние писатели рассматривали его по частям в специальных отделах гражданского права. Так, о представительстве по договору они говорили в обязательном праве, представительство в силу закона относили к семейному праву и т. д. Это объясняется, главным образом, тем фактом, что римское право не выработало цельного учения о представительстве. Определения права представительства столь же различны, как и воззрения на сущность его. Те и другие сведены в новейших германских сочинениях. (Hellmann: Die Stellvertretung in Rechtsgeschaften, 1882, I Theil; Mitteis: Die Lehre von der Stellvertretung nach romischem Rechte mit Berucksichtigung des osterreichischen Rechtes, 1885, S. 80 ff.). Самое общее определение дает Барнау (Barnau: Stellvertretung im Strafrecht und Strafprocess, 1890, S. 5): "представительство есть ведение дел за других", но оно настолько широко, что обнимает собой и такие явления, которые не относятся к представительству, как напр., личный наем. Крайне неточно также определение г. Казанцева (Учение о представительстве в гражданском праве, 1879, I, ст. 120): "представительство есть такое юридическое понятие, где (т. е. в понятии?!) одно лицо, имея на основании какого-нибудь правового момента полномочие со стороны другого (представительство возможно и без всякого полномочия, каково напр. negotiorum gestio), заключает юридическую сделку (вернее: производит юридическое воздействие, так как под понятие сиделки не подойдет, напр., ведение на суде чужого процесса) на имя этого другого". Г. Гордон, превосходно разъяснивший идею представительства, говорит: "существо представительства состоит в том, что одно лицо отправляет юридическую деятельность вместо другого", забывая указать, что последствия этой деятельности переходят непосредственно на представляемого. Гордон: Представительство в гражданском праве, 1879, с. 8.
*(11) Гордон: у. с., 7.
*(12) Подобный анализ всех видов представительства сделан в капитальном труде г. Гордона.
*(13) В уголовном праве и процессе представительство допускается только по исключению, так как основным принципом служит здесь личная ответственность: ни совершать преступлений, ни отбывать наказаний через представителя нельзя. Замена одного лица другим может происходить только для возбуждения преследования за некоторые преступления и для ведения неважных процессов. Barnau: I. c., passim.
*(14) "Inst. Just., L. IV, t. X. О том же, Dig. L. III, t. III, f. 1.
*(15) Этот термин мы заимствуем у проф. Малышева. (Курс гражд. судопроизводства. I т., 1874, с. 205.
*(16) Русские авторы обыкновенно называют французских avoues, английских solicitors, итальянских procuratori и т. д. стряпчими, но мы в последующем изложении будем постоянно придерживаться по отношению к судебным представителям всех государств термина "поверенные" по следующим причинам: 1) этот термин ни более, ни менее, как буквальный перевод названий "avoue, procuratore" и т. п.; 2) слово "поверенный" содержит в себе указание на представительство, так как в договоре доверенности (мандата) представитель носит название поверенного; 3) наконец, термин "стряпчий" заимствованный из нашего дореформенного процесса, где он означал помощника прокурора, должностное лицо, совершенно не соответствует понятию судебного представителя западноевропейских государств.
*(17) Иностранные языки выражают это понятие или особыми терминами (le barreau, the bar) или сложными словами (l'orre des avocats, Advocatenstand, l'ordine degli avvocati etc.
*(18) Fiot de la Marche: L'eloge et les devoirs des avocats, 1713, р. 23. A. Liouville: Abrege des regles de la profession d'avocat, 1883, p. 105.
*(19) Husson: De advocato libri quatuor, 1666: Verbo increato eidemque incarnato humani generis, ab origine mundi Patrono nec non apud Patrem usque ad consummationem seculi Advocato...".
*(20) Grellet-Dumazeau: Le Barreau romain, 1858, р. 36. То же говорит и Gans: Von dem Amte der Fursprecher vor Gericht, 1827, S. III.
*(21) Стоянов: История адвокатуры, 1869, с. 2. Там же приведены аналогичные мнения Мерлэна, Дюпэна и др.
*(22) Forsyth: Hortensius, 1879, p. 13.
*(23) Prischl: Advocatur und Anwaltschaft, 1888, S. 1.
*(24) "Стоянов: у. с., с. 19.
*(25) Le Berquier: Le Barreau moderne, 1882, p. 11.
*(26) Forsyth: Hortensius, р. 14.
*(27) Dupin: Profession d'avocat, 1834, p. 18.
*(28) Muller: Allegmeine Ethnographie, 1873, 51.
*(29) Waitz: Anthropologie der Naturvolker, III B. 1862, 309.
*(30) Ratzel: Volkerkunde, 1885, I, 72.
*(31) Спенсер (Основания социологии, 1877, II, II, 606) различает следующие типы политической организации простых обществ: 1) полное отсутствие всякого главы или вождя; 2) главенство случайного характера; 3) неопределенное и неустойчивое главенство и 4) прочное главенство.
*(32) Спенсер; у. с, II, 577. Bastian: Die Rechtsverhaltnisse bei verschieedenen Volkern der Erde, 1872, S. VI.
*(33) Post: (Die Anfange des Staats-und Rechslebens, 1878, s. 244: Der alteste Richter ist unzweifelhaft uberall auf der Erde der geschlechts-genossenschaftliche Hauptling, in dessen Hand Vermogen und Leben aller Seinigen steht.
*(34) Waitz: Anthropologie der Naturvolker, III, 128.
*(35) Спенсер: у. с., II, 584.
*(36) Ratzel; Volkerkunde, 1885, I, 260-266.
*(37) Bastian: Die deutsche Expedition an der Coago-Kuste, 1874, I, 182.
*(38) "Waitz: Anthropologie, II. 156.
*(39) Post: Afrikanische Jurisprudenz, 1887, I, 256.
*(40) Post: ib., 256. Существуют сведения, что в Сьера-Леоне адвокатура была известна еще в XVII веке.
*(41) Reclus: Nouvelle geographie universelle, t. VII, 1882, p. 629. Другие авторы, писавшие о Китае, совершенно не касаются этого вопроса. Даже в таких специальных трудах, как сочинения Плата (Plath: Gesetz und Recht im alten China nach chinesischen Quellen, 1865, или Стаунтона (Staunton: Ta-tzingleu-lee, trad. par Renouard de Sainte Croix, 1812, 2 vls.) нет ни слова об адвокатуре.
*(42) Reclus: Nouv. geogr. univ., t. VII; Rein: Japan nach Reisen und Studien, 1881, 2 Bande; Dalmas: Les Japonais; Венюков: Очерки Японии, 1869; Диксон: Япония; Зибольд: путешествие по Японии и др., а также журнальные статьи: в Вестнике Европы 1870, "186" 7, Revue de deux Mondes 1875, "186" 14, 16, 18, 19 и т. п.
*(43) Торнау: Изложение начал мусульманского законоведения, 1850, с. X прим.
*(44) Hammer: Staatsverfassung und Staatsverwaltung des osmanischen Reichs, 1815, II, 373-378, 390.
*(45) Kohler: Rechtsvergleichende Studien, 1889, 146.
*(46) Mungo Park: Reisen im Innern von Afrika, 1800, 17. Желая похвалить адвокатов мандинго, Мунго Парк замечает, что они "нисколько не уступают европейским адвокатам ни по хитрости, ни по умению запутывать и затягивать дела. (По-видимому, знаменитый путешественник был невысокого мнения об адвокатуре своего отечества). В доказательство Мунго Парк приводит следующий факт. Один туземец убил чужого осла, забравшегося на его поле. Владелец осла предъявил иск о вознаграждении, на который собственник поля отвечал встречным иском о потраве. Благодаря старым адвокатам, это простое дело было так запутано, что, по словам Мунго Парка, после трехдневных прений суд разошелся, не постановив никакого решения.
*(47) Waitz: Anthrop., II, 467.
*(48) Post: Afrik. Jurispr. I, 256.
*(49) Post: ib., 256. Эти факты опровергают мнение проф. Колера, утверждающего, что под господством ислама нигде не возникло особого класса адвокатов. Kohler: Rechtsvergleich. Stud., 147.
*(50) Post: Afrik. Jurispr. I, 256.
*(51) Muller: Allgemeine Ethnographie, 1873, 54-58.
*(52) Duncker: Geschichte des Alterhums, III B., 1879, 157; Bohlen: Das alte Indien, II, B., 1830, 55; Стоянов: Ист. адвок. 1869, 7-10; Kohler: Altindisches Prozessrecht. 1891, 11, 14; Jolly: in d. Zeitschrift der morgenland. Gesellsch. 1890, S. 342.
*(53) Kohler: Altindisches Prozessrecht, 1891, 20.
*(54) Diod. Sic., L I, 75. (***) (ed Muller, 1842).
*(55) Duncker: Geschichte des Alterthums, I, B., 1878, 187.
*(56) Diod Sic. I, 76 (***).
*(57) "У Эрмана (Erman: Aegypten und aegyptysches Leben in Alterthum, I, 189) приведен любопытный процесс грабителей могил. Производство было тайным и инквизиционным, без участия адвокатов.
*(58) Стоянов: ист. адвок., 4, 5.
*(59) Duncker: Gesch. des Alterth. II, 427; Jost Allgemeine Geschichte des Israelitischen Volkes, 1832, I; Michaelis: Mosaisches Recht, 1775; Шариф: Очерк Моисеево.-талмудического права, 1871; Vargha: Vertheidigung in Strafsachen, 1879, 1-16; Стоянов: Ист. адв., 10-19.
*(60) Vargha: I. c., 7.
*(61) Стоянов: Указ. соч.
*(62) Michaelis: I. c., VI B. 124.
*(63) Стоянов, 16; Vargha, 8.
*(64) Dicologos, nicologos, sanigur ets. Michaelis, VI, 123.
*(65) Vargha, 6. Стоянов, 17.
*(66) Bastian: Die Culturlander des alten Amerika, 1878, B. I, 548, B. II, 694; Bertillon: Les races sauvages, 1883, 144; Waitz: Anthropolog., IV, 82.
*(67) Post: Die Anfange des Staats-und Rechtslebens, 1878, 252.
*(68) Aubare: Code anamite, 1865, I, 295; Ta-tzing-leu-lee, trad. par Renouard de Seinte Croix, 1812, II, 169.
*(69) Aubaret: 1 с., I, 298; Staunton: 1 с., I, 199.
*(70) Reclus: Nouv geogr. univ., VII v., 630.
*(71) Подобное извращение понятия представительства встречается и у других малоразвитых народов. Так напр., в Армянском судебнике, составленном в Астрахани во второй половине прошлого века и заключающем в себе наряду с юстиниановыми постановлениями древние армянские обычаи, находятся две следующие статьи: "Ст. 21: если кто предъявит долговую претензию на женщину, то не должно призывать ее в суде, а, объявив прошение истца, понудить ее, чтобы она прислала вместо себя поверенного, и если случится, что будет обвинена сторона женщины, то можно задержать ее поверенного в темнице". "Ст. 22: при задержании его, доверительнице дается знак, чтобы она не выходила со двора до тех пор, пока поверенный ее будет содержаться в темнице. И если она дерзнет нарушить запрещение, то за таковое ослушание взять ее и заключить в темницу, а поверенного освободить". Алексеев: Изложение законоположений, заключающихся в Армянском Судебнике, 1870, 69, 70.
*(72) Kohler: Rechtsvergl. Stud., 147.
*(73) Торнау: Излож. нач. мусульм. законов, 263.
*(74) Kohler: Alting. Proz.-recht, 20. Римляне тоже знали такое "безмолвное поручение" (mandatum tacitum). Ковалевский: Первобытное право, 1886, 62.
*(75) Kohler: ib., 19, 20.
*(76) Baal-rib - dominus litis, т. е. поверенный. Vargha: Die Vertheid. in Strafsach, 6.
*(77) Было ли такое совмещение исконным явлением или же вначале правозаступничество и судебное представительство существовали самостоятельно и только впоследствии соединились вместе, это доныне представляется неразрешенным вопросом.
*(78) Зачатки свободного представительства встречаются также у некоторых инородцев, кочующих в России, как, напр., у калмыков (Леонтович: Калмыцкое право, 1880, 45) и киргизов (Самоквасов: Сборник обычного права сибирских инородцев, 1876, 277), а наемных адвокатов можно найти у туземцев Кавказа (Леонтович: Адаты кавказских горцев, 1882, I, 197), но трудно решить, самостоятельно ли возникли эти институты, или же они представляют результат заимствования.
*(79) Спенсер: Основания социологии, II, 606, 607.
*(80) Duncker: Geschichte des Alterhums, B. V, 1881, 339.
*(81) Иллиада, XVIII, 497-306, пер. Гнедича.
*(82) Cic. Brutus, _ 13: hoc studium non erat commune Graeciae, sed proprium Athenarum. Quis enim aut Augivum oratorem, aut Corintlium, aut Thebanum scit fuisse temporibus illis?
*(83) Как известно спартанцы презирали красноречие. Сic. Brut., "186" 13; Plut. Lycurg., _ 20.
*(84) Arist. rhet. L. I, c. I, "186" 16.
*(85) Perrot: (Rev. de deux Mondes, 15 aout 1871, 850).
*(86) Маколей: Сочин., т. IV, 363.
*(87) Meier und Schonmann, II B., 919, Anm. 438.
*(88) Ouintil. Instit. orat. L. II, _ 75: tum meime scribere litigatoribus quae illi pro se dicerent erat moris: atque ita juriquo non licebat pro altero agere, fraus adhibebatur. Cic. Brut., _ 12.
*(89) Amm. Marcel. Res gestae, L. LXXX, с IV Antiphontem ob defensum negotium omnium primum antiquitas prodidit accepse mercedem. Plut. Vitae X orat., I.
*(90) Le Berquier, 482.
*(91) Из 110 дошедших до нас речей греческих ораторов не более десяти были произнесены самими авторами. Egger, 10.
*(92) В комедии Аристофана "Всадники" выведен некий колбасник, день и ночь зубрящий наизусть написанную для него логографию.
*(93) Число их нередко простиралось до 10. Forsyth, 37. Bohnecke: Demosthenes. Lycurgos, Hyperides und ihr Zeitalter, 1864, 47. Н. Муравьев: Прокурорский надзор, 1889, I, 40.
*(94) Plut. Pericl., _ 10.
*(95) Что этот мотив действительно имел влияние на допущение защитников, видно из некоторых речей, напр. из речи Гиперида за Ликофрона (Bohnecke, I. с., 113).
*(96) Corn. Nep. Milt. Vii, 5: eo tempore aeger erat vulneribus... itaque cum ipse pro se dicere non posset, verba fecit frater ejus Stesagoras.
*(97) Dion. Halic. de Isaeo judic., _ 17. (***)
*(98) Эти лица носят в речах следующие названия: (***)
*(99) (***) (Oratores attici, ed. Bekker, 1823, v. I, 41).
*(100) (***) (Bekker, I, 407).
*(101) (***) (Bekker, ??, 46). Отрывок из речи за Эвмата у Дионисия. Dion. Halic. de Isaeo judic., _ 7: (***)
*(102) (***) (Bekker, II).
*(103) (***) Текст и перевод этой речи помещены в сочинении Bohnecke (Demosthenes, Lycurgos etc., 113). В известном процессе Фрины Гинерид выступил, по-видимому, потому, что был привлечен к ответственности в качестве соучастника. Plut. Vitae X orat., XI. Впрочем, можно также допустить, что он был избран чужестранной Фриной патроном (***) подобно тому, как Аспазия избрала своим патроном Перикла. Meier und Schonmann, II, 765. См. _ 4 настоящей главы.
*(104) (***)
*(105) (***)
*(106) (***) (Oeuvres completes de Demosthene et d'Eschine, ed. Auger, 1820, v. IX).
*(107) (***) (Bekker, III).
*(108) Cic. Brit., 9; Lysias ipsen causis forensibus non versatus..."
*(109) Cic. ib., 8: Isocrates... forensi luce caruit... Плутарх говорит, что Исократ произнес лично, по-видимому, только одну речь. Plut. Vit. X, arat., IV.
*(110) Демосфен начал свою карьеру писанием логографий. Grote: Geschichte Griechenlands, uber von Meissner, 1856, Vi, 217.
*(111) Финлей: Греция под римским владычеством, 1877, 31, 36.
*(112) (***) (Oeuvres completes de Demosthene et d'Eschine, ed. Auger, 1820, III, 330).
*(113) (***) etc. (ib., 336).
*(114) По-видимому, эти законы ввели в заблуждение Boucher d'Argis, Mollot и других писателей, упоминающих о профессиональных правилах греческой адвокатуры.
*(115) Впрочем, некоторые считают тетралогии Антифона просто школьными образцами, написанными им для своих учеников. Perrot (Rev. de 2 Mondes, 1871, N 3, 425).
*(116) Plut. Demosth., _ 15. Интересно, что в последней речи Демосфен задевает самого себя. (***) etc. (ed. Auger, X).
*(117) Cic. Brut., _ 12.
*(118) Bekker, II.
*(119) (***) (Auger, IX).
*(120) (***) (Bekker, III).
*(121) (***) (Auger, X).
*(122) Cic. de orat. I, 45: apud Graecos infimi homines mercedula adducti ministros se praebent in judiciis oratoribus, ii qui apud illos (***) vocantur.
*(123) Plut. Demosth., _ 5.
*(124) Apul. Metam. III: vasculum quoddam in vicem coli graciliter fistulatum, ac per hoc guttatim defluens infusa aqua.
*(125) Желая приостановить течение воды по одному из указанных поводов, оратор обращался к особому прислужнику, стоявшему возле клепсидры со словами: "останови воду" (***). В конце речи, с целью показать, что он не будет больше говорить, оратор произносит: "вылей воду" (***). Примеры: (***) etc.
*(126) Vargha, 25-27. Интересно, что во время французской революции 1789 г. в учредительном собрании было сделано предложение ввести в судах греческую клепсидру в виде песочных часов (sablier de cinq minutes), но учредительное собрание отвергло этот проект. Bredif: Demosthene, 1879, 288, rem.
*(127) Ф. Леонтович: Древнее Хорвато-Далматское законодательство, 1868, I, 146, 147.
*(128) Фрина была обвинена в безбожии. Гиперид, доказывая, что женщина, одаренная богами такой чудной красотой, не может быть неблагодарна им, сорвал с обвиняемой одежду, чтобы в полном блеске обнаружить ее красоту перед судьями. Фрина была оправдана.
*(129) Bredif: Demosthene, 1879, 318.
*(130) Напр. (***) etc.
*(131) Meier und Schonmann, II, 747, 748.
*(132) Ib., 749.
*(133) Ib., 753.
*(134) Ib., 754.
*(135) Ib., 756.
*(136) Le Berquier (Le Barreau moderne, p. 6, 7) ошибочно приписывает другое мнение Grellet-Dumazeau, который хотя и говорит, что патронат - чисто феодальное учреждение (р. 39, 41), и что происхождение адвокатуры, как особой профессии, относится к изданию XII таблиц (р. 51, 129), тем не менее, несколько раз повторяет, что непосредственным источником адвокатуры был патронат (р. 42, 233: nous avons essaye de demontrer que la profession d'avocat etait sortie de l'institution du patronat).
*(137) Dion. Halic. Antiqu. roman I, 78.
*(138) Id., III, 22. Tit. Liv., (I, 26) говорит, что этот процесс происходил перед дуумвирами, а затем по провокации перед народом.
*(139) Dion. Halic., ib., XV, 28, Tit. Liv., III, 44. Впрочем, в процессе Виргинии можно видеть случай судебного представительства "pro libertate" (См. _ 7 настоящей главы). Bethmann-Hollweg: Der Civilprocess des gemeinen Rechts in geschichtlicher Entwickelung, 1864, I B., S, 110, Anm. 5.
*(140) Tit. Liv. III, 58.
*(141) Id., III, 12.
*(142) Dion. Halic., IX, 33: (***).
*(143) Tit. Liv., VIII, 33.
*(144) Niebuhr: Histoire romaine, trad. par Gobbery, 1830, II, 26.
*(145) Dion. Halic., II, 7, 8. Plut. Romul, 12; Grellet-Dumazeau, 36-39.
*(146) Моммсен: Римская история, 1851, 66.
*(147) Ihering: Geist des romischen Rechts, 1866, I, 244.
*(148) Niebuhr: I. c., II, 143; 146, Пухта: История римского права, 1864, 33.
*(149) Фюстель-Куланж: Древнее общество, 1867, 160-163.
*(150) Dion. Halic., II, 10: (***) Niebuhr, II, 25. Ihering (Geist d. rom. R., I, 236): Der erste Ausdruck stellt das Verhaltniss als eine Nachbidung der vaterlichen Gewalt dar, und mit dieser Bezeichung hat die Sprache das Wesen desselben trefflich ausgedruckt.
*(151) Законы XII таблиц налагали самое высшее наказание на патрона, причинившего несправедливость клиенту: patronus si clienti fraudem fecerit sacer esto (t. VIII, fr. 21).
*(152) Фюстель-Куланж, 164, 165.
*(153) Dion. Halic., II, 10: (***) Plut. Romul, 12.
*(154) Dion. Halic. II, 8-10.
*(155) Id., II, 11.
*(156) Муромцев: Гражданское право древнего Рима, 1883, 38, 39. Dig. L. II, t. IV, f. 8.
*(157) Название "клиентов" носили впоследствии также лица, которые толпились вокруг выдающихся деятелей, сопровождая их, когда те шли на форум или в сенат, и пользуясь за то их покровительством. Эти отношения не имели юридического характера. Grellet-Dumazeau, 56.
*(158) Grellet-Dumazeau, 52, 53.
*(159) Dion, Halic., II, 10.
*(160) Cic. de orat., I, 45: senectuti vero celebrandae et ornandae quod honestius potest esse perfugium, quam juris interpretatio?
*(161) Juris consulti, juris prudentes, juris periti.
*(162) Cic. de orat. I, 48: sin autem quaereretur quisnam juris consultus vere nominaretur, eum dicerem, qui legum et consuetudinis ejus, qua privati in civitate uterentur, et ad respondendum et ad agendum et ad cavendum peritus esset...
*(163) Cic. de orat. I, 45: est enim sine dubio domus juriconsulti totius oraculum civitatis. Horat. epist. L. II, V, 103; Romae dulce diu fuit et solemne reclusa Mane domo vigilare, clienti promere jura. Id., Sat. L. I, I, 9: Agricolam laudat juris legumque peritus Sub galli cantum consultor ubi ostia pulsat.
*(164) Cic, de leg. I, 3.
*(165) Пухта: История рим. права, 178.
*(166) Cic. de orat. I, 45.
*(167) Dig. L. L., t. XIII, f. 1, _ 5; Ib. L. I, t. 1, f. 2, _ 35: juris civilis scientiam plurimi et maximi viri professi sunt.
*(168) Juven.: interpres legum sanctissimus...Mart.: juris et aequarum cultor sanctissime legum (X, 37).
*(169) Мэн: Древнее право, 1873, 21.
*(170) Dig. L. I, t. II, f. 2, _ 5: hoc jus, quod sine scripto venit compositum a prudentibus, propria parte aliqua non appellatur... sed communi nomine appellatur jus civile.
*(171) Ib., _ 47.
*(172) Gai, Inst., I, 7.
*(173) Gibbon: Geschichte des Verfalles des romiscen Weltreiches, ubers, von Sporschil, 1843, S. 1535.
*(174) Cic, de orat. I, 45.
*(175) См. _ 7 настоящей главы.
*(176) Terent, Adelph., IV, 5, 649: Amicus quidam me a foro abduxit modo Huc advocatum sibi. Ib. Phormio, II, 1, 313: Inde ibo ad forum atque aliquot mihi Amicos advocado. Ib: Eunuch II, 4, 338; IV, 7, 763. Tit. Lic. III, 44.
*(177) Ascon. ad Cic. divin. in Verrem., c. 4.
*(178) Cic. de Cael., 15; Quintil. Inst. orat. XII, 3; VI, 4.
*(179) Cic. de Cael., 15.
*(180) Cic. de orat. I, 55; I, 45.
*(181) Plin. ep. II, 14: ante memoriam meam ne nobilissimis quidem adolescentibus locus erat nisi aliquo consulari producente. Об адвокатах своего времени (I в. по Р. Х.) Плиний с негодованием замечает: "nunc nec inducuntur sedirrumpunt" (теперь не вводятся, а врываются).
*(182) Dig. L. III, t. I, f. 1, _ 3-8.
*(183) Понятие ходатайства определялось следующим образом: "postulare est desiderium suum, vel amici sui in jure apud eum, qui jurisdictioni praeest, exponere vel alterius desiderio contradicere", т. е., говоря короче, "право искать или отвечать на суде за себя или за своего друга". Ib., f. 2.
*(184) Ib., _ 3.
*(185) Ib., _ 4: si non habebunt advocatum, ego dabo.
*(186) Ib., _ 5.
*(187) Ib.
*(188) Plut. Comp. Lyc. et. Num., 3.
*(189) Dig. ib, _ 5.
*(190) Valer. Max. VII, 3, _ 1; Quintil. I, 1.
*(191) Dig. ib., f. 2, __ 6-11; f. 2-6.
*(192) А также те, "qui corpore suo muliebria passi sunt" (_ 6).
*(193) Cic. de orat. II, 71. Tacit. Ann. VI, 5.
*(194) Tit. Liv. XXXIV. 4.
*(195) Cic. de orat. II, 71.
*(196) Tacit. Ann. XV, 20.
*(197) Grellet-Dumazeau, 117.
*(198) Vargha. 35, Ann. 6.
*(199) Tacit. Ann. XI, 5.
*(200) Grellet-Dumazeau, Стоянов, и мн. др.
*(201) Vargha, 35. Он следует в этом отношении за Цумптом (Zumpt: Der Criminalprocess der romischen Republik, 1871).
*(202) В другом месте Тацит употребляет те же выражения. Если бы речь шла о процессе, уже оконченном, то было бы сказано точнее.
*(203) Cic. Ep. ad. Attic., I, 20. Впрочем, это место допускает иное объяснение. Дело в том, что "друг Цинция", о котором упоминается здесь, был агентом Аттика, и можно предполагать, что Цицерон, принимая подарок вопреки закону Цинция, шутя оправдывал себя разрешением, данным ему агентом Аттика, однофамильцем автора закона.
*(204) Plin. Ep. V, 21.
*(205) Напр. Cic. de office. II, 19: diserti hominis et facile laborantis, quodque in patriis est moribus, multorum causas et non gravate et gratuito defendentis beneficia et patrocinia late patent.
*(206) Grellet-Dumazeau, 128: nous croyons pouvoir conclure contre opinion commune qu'aucun temps le ministere de l''avocat ne fut exerce a titre gratuite.
*(207) Они носили след. названия: palmarium, solatium, merces, honorarium, xenium.
*(208) Tacit. de orat, 38: primus tertio consulate Cn. Pompejus adstinxit imposutque veluti frenos eloquentiae." назначив для речи обвинителя максимум два часа, а для обвиняемого три *). "Vargha, 52.
*(209) Plin. Ep. VI, 2.
*(210) Dig. L. I, t. XVI, f. 9, _ 2: circa advocatos patientem esse proconsulem opportet.
*(211) "Grellet-Dumazeau, 55.
*(212) Ib., c. 21.
*(213) Буасье: Цицерон и его друзья, 1880, 37.
*(214) Cic. pro Cluent., c. 50.
*(215) Cic. in Verrem.
*(216) Plut. Compar. Demosth. et Cic.
*(217) Quintil. Inst. orat. II, 17: nec. Cicero cum se tenebras offudisse judicibus in causa Cluentii gloriatus est, nihil ipse vidit.
*(218) "Cic. pro Cluent., 50.
*(219) Grellet-Dumazeau, 242-244.
*(220) Характеристики всех этих ораторов дает Цицерон в сочинениях: "Brutus", "De oratore" и "Orator". Некоторые сведения можно найти у Квинтилиана. См. также Grellet-Dumazeau. (ch. XV et XVII) и Forsyth (ch. V).
*(221) Dio Cass. LIV, 18.
*(222) Auson. Idyl., 15: Rara gratia clientis:" "Plaut. Paenul.: Si quid bene facias, levior pluma est gratia, Si quid peccatum est, plumbeas iras gerunt."
*(223) Tacit. Ann. XI, 5-7. В речи Суилия говорится о законе Цинция в таких выражениях, как будто он запрещал брать вознаграждение как до, так и после процесса. Но весьма вероятно, что Суилий, получив гонорар от Самия до процесса, имел в виду именно такой способ вознаграждения и не считал добровольных подарков по окончании дела возмездием за адвокатский труд.
*(224) Ib. XI, 7: capiendis pecuniis posuit modum usque ad dena sestertia, quem egressi repetundarum tenerentur.
*(225) Ib. XIII. 5 42.
*(226) Sueton. Nero, 17: cautum, ut litigatores pro patrociniis certam justamque mercedem darent.
*(227) Dig, L.L., t. XIII, f.1, __ 10-12.
*(228) Ib., f. 1: praeses provinciae de mercibus jus dicere solet.
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