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САМОЕ СВЯТОЕ, ЧТО ЕСТЬ У БОГА НА ЗЕМЛЕ

Иммануил Кант и проблемы права 
в современную эпоху

1998





У меня часто возникает впечатление, что Кант так 
же как Бог – устроил мир, все поставил на свои места, 
а мы ничего не поняли, запутали, и вот теперь распутывание 
первоначально нормального и хорошо устроенного дела  
называется историей, в данном случае историей человече-
ской мысли. Нам нужно пройти целую историю, поломать  
голову, чтобы наконец увидеть, понять. А потом смотришь, 
Кант именно это и говорил.

МерабМамардашвили



От автОра

Слова,вынесенныевзаголовокэтойкниги,принадлежатИмма-
нуилуКанту.

Философу.Великомуфилософу.Намойвзгляд,истинномугению
философскоймысли,какихвчеловеческойисториибылосовсемне-
много,единицы.

Впрочем,подобныемоиоценкиисуждениявовсенепретендуют
навсеохватность.Накатегоричностьибезапелляционностьвотно-
шениивсехобластейзнаний,всехчеловеческихдел.

Ното,чтомне,наверное,будетпозволеноутверждатьтвердо(во
всякомслучае–кактезис,достойныйобоснования),–этовыдаю-
щиеся,исключительныепоинтеллектуальнойсилеипрозорливости,
мыслиКантаоправе,оегоместеимиссиивжизнилюдей,вбудущем
общества,вжизниибудущемкаждогочеловека.

Ивоттеперьпришловремясказать:Самым святым, что есть у Бо-
га на земле (напомню,это–слова,вынесенныевзаголовоккниги),
Иммануил Кант назвал право.

Ичтонаиболеепримечательно,мыслиКантаоправе,инапрямую,
икакповодкразмышлениям,кпопыткамнаосновеегоидейрешить
непростыеправовыевопросы,оказалисьввысшейстепенисовре-
менными,ближайшимобразомзатрагивающимисложныеиострые
проблемысегодняшнегодня,сутьиперспективыправовогоразви-
тиявсовременноммире,внашемОтечестве–словом,правовсовре-
меннойэпохе.

Этомуипосвященакнига.
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Глава первая  
правО в мирОздании

1. Спорные и, возможно, неожиданные утверждения

Простые вопросы. – Острая необходимость. – И мы не одиноки. – Горькая 
цена. – А теперь –слово Канту

Простые вопросы. «Право»сейчасувсехнаслуху.Икасаетсяоно
каждогоизнас,чутьлиневсехпроблемистороннашейбурной,за-
частуюнескладной,горькой,суетнойжизни.

Но,спрашивается,–причемздесьмироздание?Инужнолисоот-
носитьэтотвобщем-тообыденныйинститутснекимивысотамиче-
ловеческогобытия–такими,которыеимеютсяввиду,когдаречьза-
ходитостольвысокойматерии–мироздании,т.е.обокружающемнас
мире,озаложенныхвнемтенденцияхинаправленияхразвития,оха-
рактерныхдлянегопроцессах,очеловечествевцелом?

Ведьчтониговори,привсейважностиправовыхвопросовони
понашимкаждодневнымвпечатлениям–уделсамойчтонинаесть
жизненнойпрозы:правонаимущество,назначениепенсий,решение
спораопринадлежностисадовогоучастка,начислениеналогов,по-
рядокнаследования,взысканиештрафов,авпрактическомотноше-
нииитогопрозаичней–сплошныеканцелярскиедела,судебныеза-
седанияипротоколы,бумагиичиновники.Казуистикаибуквоедство.

Иеслидажерасширитьуголзренияипринятьвовниманието,ка-
жется,нынеочевидноедлявсехобстоятельство,чтоправокасается
нетолькожизненнойпрозы,ноитакихважныхвещей,какположе-
ниекаждогочеловекавобщественныхделахи,вособенности,–ро-
лииместавэтихделахвласти,властвующихлиц,тоивэтомслучае,
казалосьбы,неследуетидтивнашихрассужденияхслишкомдалеко.
Издесьможноограничитьсянашим,таксказать,ближайшимбытием
ипростымипредставлениями–обобщественнойсистеме,ееинститу-
тах(какэтодемонстрировалмарксизм–«базис»и«надстройка»–вот
иключковсемсекретамправа,даинетолькоправа).И,сталобыть,
дажеприболееобстоятельномвзгляденаправовыевопросынетнуж-
дыуглублятьсявовсякиефилософскиепремудрости.
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Приэтомнадосразужезаметить,чтоздесьивпоследующем,по-
каособонебудетоговореноиное,подправомимеетсяввидуневооб-
щеобоснованностьиоправданностьтехилииныхпоступковиакций
(этонаиболееширокоепониманиеправа,когдаэтопонятиеобобщен-
ноохватываетвсеегозначения,напримериморальноеправо,ипра-
во-обыкновение,идажетакназываемоеестественноеправо),аправо
какстрогоюридическоеявление–официальныйинститут,наоснове
которогодействуютгосударственнопризнанныеправаиобязанности
лиц,юридическидозволенноеинедозволенное.Тоестьимеетсявви-
дуто,чтоКант(пустьонужесейчас,ссамогоначалаэтогоповество-
вания,скажетсвоеслово)определяеткак«праволюдей,находящихся
под публичными принудительными законами, спомощьюкоторыхмож-
ноопределитькаждомусвоеиоградитьегоотпосягательствкаждого
другого»1.Запомним–определитькаждому«свое»,иэто«свое»дол-
жнобытьогражденоотпосягательствкаждогодругого–вотчтопо
Кантувозможнодостигатьспомощьюправа.

Острая необходимость. Широкийфилософскийвзгляднаэтотпро-
заическийинститут–право–обусловлен,конечноже,потребностя-
минауки,еслионастремитсязанятьдостойноеместовобщейсисте-
мечеловеческихзнанийиоказыватьосновательноевлияниенана-
шужизнь.Даидлялюбогочеловека,существаразумного,поприроде
пытливого,любознательного,постижение,казалосьбы,прозаическо-
гоявления(права),проникновениевеготайны–делостоящее,за-
служивающеевнимания.

Ноестьздесьиостраяпотребностьнашегонынешнегобытия.
Вотобстоятельство,которое,надополагать,еслинеобъяснит,то,

покрайнеймере,подведеткобъяснениюнеобходимоститого,чтобы
прихарактеристикеправаобратитьсяквысокимматериям.

Привсемнашемпочтениикправу,привсехнашихдеклараци-
яхилозунгах,порой–славословияхвадресзаконовиправосу-
дия,вреальныхжизненныхделахкартина–иная.Какбывысо-
конивозносилисьправоиправовойпорядоквстранах,почитаю-
щихсебядемократическимииправовымигосударствами,нет-нет,
ноивэтихстранахправоизакон–зачастуюскрытно,апоройна-
прямую,откровенно–отбрасываютсявсторону,грубонарушают-
ся,попираются.

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1:Трактатыистатьи(1784–
1796).М.,1994.С.281.
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Показательныйпримертому–некоторыеособенностинынеш-
негосостоянияделсправомизаконностьювнашемОтечестве,всо-
временнойРоссии.

Всекакбудтобыговоритзато,чтосовременнаяРоссия,пройдяче-
резнемыслимыеисторическиеиспытания–годыюридическихфаль-
сификаций,анаделе–презрениякзаконамивсемуюридическому,
массовыекровавыерепрессии,беспощадныйтираническийрежим,
геноцидвластейвотношениисобственногонарода–пройдячерез
всеэто,Россиявоистинувыстрадалакрепкоеправокакнерушимую
основужизнилюдей.КаквыстрадалиправонародырядастранЕвро-
пы,пережившиедрамутоталитарныхрежимов.Выстрадалиивомно-
гомреализовалинаделе.Наиболеепоследовательно,намойвзгляд,
родинаКанта–Германия.

Такоекрепкоеправобылопровозглашеновначале1990-хгг.ив
России.Стойпоры,пожалуй,ненайдетсяниодноговажногогосу-
дарственногодокумента,речииливыступленияроссийскогогосу-
дарственногодеятеля,вкоторыхбынепрозвучалигромкиесловао
приверженностиновойРоссииидеаламиценностямправа,требова-
ниямправопорядкаизаконности.Незыблемостьстрогогоправового
порядка–повышенножесткого,вчастности,повопросампривлече-
ниякуголовнойответственности,содержанияподозреваемыхлюдей
подстражей–получилапосвоейсутивысокуюконституционнуюос-
нову–вКонституцииРоссийскойФедерации,принятойвдекабре
1993г.нареферендуме,вфедеральномзаконодательстве.

НопрошловсеголишьполгодапослепринятияКонституции,как
14июня1994г.президентскимуказомвоимяборьбысбандитизмом,
организованнойпреступностьюбылустановленнесоответствующий
конституционнымначалампорядоксодержанияподстражейподо-
зреваемыхвтяжкихпреступленияхлицбезпредъявленияобвинения
до30суток,введенряддругихмер,несогласующихсясдействующим
законодательством1.Кактак?Почему?Накакомоснованиивопрос,
относящийсякстрогозаконодательномуведениюиявляющийсясво-
егородасимволомприверженностигосударствадемократииипра-
ву,получилрешениевдокументе,имеющемподзаконныйхарактер?

И,бытьможет,самоеприскорбное:всвязисизданиемпрезидент-
скогоуказавобщественебылоникакойреакции,ниобщественной,
ниюридической.Хотякакминимумтребовалосьнезамедлительнооб-

1 УказПрезидентаРФот14июня1994г.№1226«Онеотложныхмерахпозащи-
тенаселенияотбандитизмаииныхпроявленийорганизованнойпреступности»//Со-
браниезаконодательстваРоссийскойФедерации(далее–СЗРФ).1994.№8.Ст.804.
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судитьсоздавшуюсяситуациюивслучаепризнанияеенеконституци-
оннойтотчасжеисправитьположение.Небылосколько-нибудьсерь-
езнойреакциисосторонызаконодательныхисудебныхучреждений.
Неотреагировалидолжнымобразомюридическаянаукаиюридиче-
скаяобщественность(лишьвнекоторыхпубликациях,выступлени-
яхпромелькнули,неполучивширокогораспространенияидолжной
оценки,критическиесуждениянекоторыхпредставителейправоза-
щитныхорганизаций,специалистов).

Болеетого.Рядвидныхгосударственныхиюридическихавтори-
тетоввыступиливпечати,нателевидениисоправданиемвновьвве-
денногопорядка.Чегонесделаешьвоимяборьбысподлиннымна-
циональнымбедствием–разнузданнойпреступностью?Прозвучал
дажетакойаргумент:вот,дескать,поторопилисьмыспринятиемно-
войКонституции,надобылосразужезакрепитьподобныйпорядок
вконституционномтекстеинебылобыникакихпроблем.

Абытьможет,иправда,естьинтересыизадачиболеевысокие,бо-
леезначимые,чемскрупулезноеследованиедействующимюридиче-
скимпредписаниям?Темболеееслипереднамикакая-тоюридическая
мелочь:ну,три,пятьднейсодержанияподозреваемыхлицподстражей
безпредъявленияимобвиненияиличутьбольше–двадцать,тридцать
суток,стоитлиэтомупридаватьстольпринципиальноезначение?

И мы не одиноки. Такоеотношениекправу,когдавоимянекихвыс-
шихинтересовиценностейпопираютсяправовыеначала,встречает-
сявмире,скажемтак,нередко.Дажевстранах,вкоторых,казалось
бы,прочноукоренилисьдемократияисовременныйправопорядок.

Вотпример.СоединенныеШтатыАмерики–странасутвердив-
шимисядемократическимстроемиправопорядком,гдефакты,подоб-
ныетем,которыепроизошливРоссиивоимяусиленияборьбыспре-
ступностью,сразубывызвалинациональныйскандал,неисключе-
но–конституционныйкризис.Иименноэтастрана,взявшаянасебя
инициативнуюмиссиюежегоднооцениватьсостояниеделсправами
человекавовсеммире,нетакдавнопровеластремительнуювоенную
акциюпозахватувсоседнеймаленькойстранепрезидента,причаст-
ного,поимеющимсяданным,кмеждународнойторговленаркоти-
ками.Акцию,каквыяснилосьпозже,имеющуюхарактервоенного
действиясприменениемсовременногооружия,повлекшегожертвы
средимирногонаселения.

Издесьвопросы.Кактак?Какиеоснования?Основаниеодно–ре-
шительнаяборьбаснаркобизнесом,сторговлейнаркотиками,из-за
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которыхстрадаетамериканскоенаселение.Есть,оказывается,ивстра-
нахсустоявшимсяправопорядкомнекиевысшиеинтересы,воимяко-
торыхдопустимонесчитатьсяснормамимеждународногоправа,сэле-
ментарнымиправамичеловека(впрочем,заметим,вданнойситуации
вслучаях,когдаэтокасаетсянесобственногонаселениястраны,ана-
селениядругихмаленьких,ввоенномотношениибеззащитныхстран).

Авэтойсвязи–однаизреакцийнавоеннуюакциюСША,относя-
щуюсявновькнашимделам,кпроблемамнашегоОтечества.Наод-
номизфорумов,посвященныхоценкеитоговвойнывЧечне1994–
1996гг.,крупныйвоенныйчиновниксказалпримернотак:ну,чтомы
тутрассусоливаемнасчетвсякихправ,какие-тоинтеллигентскиеахи
иохи,надодействоватьпо-американскирешительнодлянаведения
порядка–действовать(внимание!)так,как,пословамвоенногочи-
на,действуют«старыедемократии».

Горькая цена. Каковажеценатехакций,когдавоимянекихвыс-
шихцелейоказываетсяпопраннымправо?

Смеюутверждатьсбольшойстепеньюопределенности:ниоднаиз
целей,воимякоторойотбрасывалисьправовыеначала,небыладо-
стигнута.Аеслиибылкакой-тоуспех,товременный,скромный,по
большейчастинабумаге.Малотого.Какправило,врезультатепре-
небрежениякправунаступалиновыенеблагоприятные,поройвесь-
манеблагоприятные,последствия.

Так,вчастности,случилосьсуказомот14июня1994г.Каксвиде-
тельствуютданныеборьбыспреступностьювРоссии,усиленияэтой
борьбывсвязиспрактикойпримененияуказанепроизошло.

Зато,судяпонекоторымданным,наступиливсвязисуказомне-
благоприятныепоследствия.Какие?Преждевсегоуказсталсвиде-
тельствомположенияделсправомизаконностьювРоссии,харак-
терасуществующеговроссийскомобществережима.Ибопорядок
длительногосодержанияподозреваемыхлицбезпредъявленияимоб-
винения–этолакмусоваябумажка,проявляющаяпорядкиинравы
полицейскогогосударства,пустьвданномслучаеинаограниченном
участкежизниобщества.

Ноделонетольковэтом(абытьможет,именновэтом).Вапреле
1997г.влиятельнаямеждународнаяправозащитнаяорганизацияопуб-
ликоваладанные,свидетельствующие,поеемнению,отом,чтовпо-
следнеевремявроссийскихмилицейских,следственныхучреждениях
резкоувеличилоськоличествопытоквместахпредварительногозаклю-
чения.Имеждународнаяправозащитнаяорганизациясвязалаэтифак-
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ты,разомопровергающиевсеславословиявотношениивеличиявоб-
ществеправчеловека,сдействиемупомянутогопрезидентскогоуказа.
Ивтакомутверждении–существенныерезоны:длительноесодержа-
ниеподстражейподозреваемыхлицбезпредъявленияимобвинения
развязываетрукидознавательнымучреждениям,даетпростордлятого,
чтобыдобиться«успеха»любойценой,–тенденцияособотревожная
иприскорбнаявотношениироссийскоймилиции,неотличающейся
должнойпрофессиональной,правовойиморальнойкультурой,еще
имеющаяследынравовипорядковсоветскихкарательныхорганов.

Какого-либорасследованиявотношениисказанного,подтвер-
ждающегоилиопровергающегоутверждениямеждународнойорга-
низации,небылопроведено.Ауказ,окоторомшларечь,вскорепод
предлогом«принятияУголовногокодекса»былпризнан«утратив-
шимсилу»1.

Естьвесомыеоснованияполагать,чтовоенныеакциивотношении
другогогосударства,посколькуонинеопираютсянанормыиприн-
ципымеждународно-правовойзаконностииневызываютвсеобщей
негативнойправовойреакции,неизбежновлекуттяжкиенеблагопри-
ятныепоследствия.Онивобстановке«безнаказанности»какбыле-
гализуют,оправдываютсамувозможностьпримененияпрямогона-
силия(приэтомнеоченьсчитаясьсправом)воимянекихвысших
целей.Ипотом,когдамывстречаемсясактамитеррора,беспредела
военщины,практикойрешениягражданскихпроблемвоеннойсилой
ивобщемобоснованнонегодуем,будемпомнитьонашейпричаст-
ностиклегализацииподобныхактов,неизменнооправдываемыхих
инициаторамииисполнителямивысшимицелями.Ипомнитьеще,
чтоправо не прощает. Право мстит за свое попрание.

Иеслиужпошелразговорнаданнуютему,тоестьсмыслдове-
стиегодологическогозавершения.Ныневсечеловечество,заочень
малымисключением,справедливонегодуетвотношенииленинско-
сталинскогогулаговскогобеспредела,тотальноготеррораигеноци-
давотношениисобственногонарода,бесчеловечногоэксперимента
вотношениинародагигантскойстраны–противтого,чтовысокие
принципыиидеалыгуманистическогоправавэтойсвязибылирас-
топтаныкоммунистическойидеологиейипрактикой.Нонельзяни
намигзабывать,чтовсеэто(какисредневековоекатолическоеизу-
верство,гитлеровскийтеррор,иныенадругательстванадчеловеком)
совершалосьвоимянекихвеликихсвятыхцелей,передкоторымидол-

1 СЗРФ.1997.№25.Ст.2898.
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жныбылиотступитьвсякиеформальностииюридическиеформулы;
унас–воимя«правтрудовогонарода»,«всеобщегосчастья»,«свет-
логосчастливогобудущеготрудящихся»–лозунгов,подобаяниемко-
торыхисейчаснаходятсямногиелюди.

А теперь – слово Канту. ПоутверждениюКанта,правовмирозда-
нии,всуществовании,вбытиииразвитиичеловечествапредставляет
собойцель общества, находящегося в гражданском состоянии1.

Кантутверждаетнечтобольшее.Подугломзрениятехмировоз-
зренческихпозиций,окоторыхречь–впереди,гражданскоеустрой-
ство,воплощающееправо,которое«самопосебеестьцель»,состав-
ляет,поКанту,«безусловныйипервейшийдолгвовсехвообщевнеш-
нихотношенияхмеждулюдьми»2.Вдругомместефилософговорито
том,чтоправовыступаетдлялюдейвкачествеих«долгаинадежды»3,
асамооно,право,–это«высшийпринцип,изкоторогодолжныисхо-
дитьвсемаксимы,касающиесяобщества»4,ичтооно,право,призвано
получитьвобществе«верховнуювласть»5.Ну,инапомнюсловаКан-
та,вынесенныевзаголовоккниги,чтоправовтомвиде,вкакомего
представляетфилософ,–этосамоесвятое,чтоестьуБоганаземле6.

Инамвэтойкнигепридетсявернутьсякэтимидругимсуждениям
Кантаиразобратьоснованияисмыслтакихвзглядовфилософанапра-
во,оценитьихосновательностьизначимостьдлялюдей,ипритомвсе
этовсопоставлениисдействительнымиправовымиреалиями,ссо-
стояниемитенденциямиразвитияправавсовременнуюэпоху,ссо-
стояниемиразвитиемправавнашемОтечестве,вРоссии.

Ноободномизположений,вытекающихизвзглядовКанта,не-
обходимосказатьужесейчас.Иначесамапостановкавопросаоправе
вмирозданиипотеряеткакойбытонибылосмысл.

Местоправавсообществелюдейрешающимобразомзависитоттого,
какиецелисложилисьвданномобществе,каковаихиерархия.И,следо-

1 КакполагаетнемецкийфилософБ.Тушлинг,комментирующийфилософскую
сутьсочиненийКанта,последнийвообще«анализируетправокакконечнуюцельче-
ловеческогорода»(Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1:Трактаты
истатьи(1784–1796).С.35).

2 Тамже.С.281.
3 Тамже.С.447.
4 Тамже.С.307.
5 Тамже.С.421.
6 Тамже.С.383.Взаголовкекниги,здесьидалееэтоположение,заисключением

случаевпрямогоцитирования,дановнесколькосокращенномвиде.Втексте:«…самые
святыеиз того, чтоестьуБоганаземле»(курсивмой.–С.А.).
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вательно,относитсялиправовэтойиерархиикверхнейступенькеили
естьболеевысокие,болеезначимыецели,воимякоторыхправоммож-
нопренебречь.Арешениеэтоговопроса,всвоюочередь,обусловлено
общимипредставлениямиобокружающеммире–замкнутолиправо
вкругенашихсуетных,преходящихделилионозанимаетдостойноеме-
стовпроцессахболееширокогосвойства,относящихсякнашемубытию,
кприроднымявлениям,к«замыслу»природы,ковсемучеловеческому
роду,человечеству,абытьможет,икценностямболеевысокогопорядка.

Выходит,иреальноеотношениекправувнашейобщественной
жизни,ивысокиеоценки,данныеправувтрудахКанта,–неслу-
чайны.Ито,идругое–этоотражениеизвестныхмировоззренческих
взглядов.Иеслиглубокиемировоззренческиепредставления,затра-
гивающиеправо,неутвердилисьвобществе,топравопревращается
вподсобныйинструментполитики,атоивразменнуюполитическую
монету,вшироковещательныйлозунг,формальныйпринцип,ското-
рым–кактолько«этопотребуется»–можноинесчитаться.

2. Почему Кант?

Действительно, почему? –Основательность философского подхода. –Эпо-
ха либеральных цивилизаций. –Сила идей. –Основные сочинения. –Концепция: 
суть, система, план.

Действительно, почему? ПочемуименноКантупринадлежитзаслу-
гаформулированияосновополагающихфилософскихположенийпо
праву,дапритомтаких,значениекоторыхнетолькосохранилосьдо
нынешнейпоры,новсвоейистиннойглубинераскрылосьименно
сейчас,всовременнуюэпоху,апорядупунктовустремленовперед,
вбудущее?ВедьКант,пораспространеннымпредставлениям,–это
философ-классик,свершившийвместесдругимикрупнымифилосо-
фами(Гегелем,Шеллингом,Фихте)великийфилософскийпереворот,
затронувшийпреждевсегоисконнуюфилософскуюматерию–область
познания,мироустройства,этики.Иктомуже,чтониговори,Кант–
философизпрошлого:егосочиненияотносятсякпоследнейчетверти
XVIIIв.и,сталобыть,отделеныотнашеговременидвумястолетиями.

Здесьнеобходимоотметитьдварешающихобстоятельства,кото-
рые,повсемданным,определяютвесомостьизначениекантовских
идейпофилософскомуосмыслениюправа.Это,во-первых,основа-
тельностьфилософскогоподходаКантакявлениямдействительности,
средикоторыхдостойноеместонашлосьиправу,и,во-вторых,–то
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обстоятельство,чтотворчествофилософапришлосьнатотперелом-
ныйпериодчеловеческойистории,когдавпередовыхстранах(вЗа-
паднойЕвропе,СевернойАмерике)началсяреальныйиинтенсивный
переходоттрадиционныхклиберальнымцивилизациям.

Основательность философского подхода. Исходныймоментздесьта-
ков.ИммануилКант(1724–1804гг.;родилсяижилвКенигсберге,там
жеписалсвоипроизведения,читаллекциивКенигсбергскомунивер-
ситете)–непростоодинизфилософов-классиков,ародоначальник
философскойреволюции,свершившейсянапорогеивначалеXIXв.
Егоучение–исходныйиповоротныйпунктфилософии,своегоро-
да«коперниковскийпереворот»,которыйпридалфилософиистатус
науки,соответствующийтребованиямновоговремени,икоторыйпо-
зволитоцениватьегоучениекак«одноизнаиболеевыдающихсядо-
стиженийфилософскоймысливдуховномразвитиичеловечества»1.

Центральныйпункттакогопереворота–это,пословамсамогоже
Канта,попытка«изменитьпрежнийспособмышлениявметафизике,
аименносовершитьвнейполнуюреволюцию,следуяпримеругео-
метровиестествоиспытателей»2.

Новыйспособмышления,определяющийсвоеобразиевсейфи-
лософиивкачестветрансцендентальной(обратимвниманиенаэтот
термин–«трансцендентальной»,т.е.выходящейзапределыопыта,
чувственноговосприятия),базируетсянакритическомподходе,когда
основуфилософскогоисследованиядолжнасоставлятькритикапо-
знавательныхспособностейсубъектаиопределенияграницегопозна-
ния3.«Чистыйразум»,сточкизренияКанта,иестьразум,обладающий
«способностьюмыслитьнезависимоотчувственныхданных»4.Вполне
обоснованноприэтомвфилософскойлитератуределаетсяударение
наидееКантаобантиномиях5,котораяпредставляетсобой«открытие

1 Ойзерман Т.И. ЭтикотеологияКантаиеесовременноезначение//Вопросыфи-
лософии.1997.№3.С.106.

2 Кант И. Соч.В6т.М.,1963–1966.Т.3.С.91.
3 Тамже.
4 Ойзерман Т.И. ЭтикотеологияКантаиеесовременноезначение//Вопросыфи-

лософии.1997.№3.С.103.
5 ВсоответствиисидеямиКантаприпознанииявленийокружающегомирапро-

исходитследующее.Когдасубъектмыслитявлениякак«вещивсебе»,то«неожиданно
обнаруживаетсяпротиворечие,неустранимоеобычным,догматическимпутем,таккак
итезис,иантитезисможнодоказатьодинаковояснымиинеопровержимымидоказа-
тельствами,иразум,такимобразом,видитсебявразладессамимсобой–состояние,
радующеескептика,критическогожефилософаповергающеевраздумьеибеспокой-
ство»(Кант И. Соч.В6т.Т.4.Ч.1.С.161).
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Канта,утверждавшее,чтопротиворечиеесть–приизвестныхусло-
виях–совершеннонеизбежноеинеобходимоесостояниеразума»1.

Последовательноеиспользованиекритическогометодапозволило
Кантусоздатьстройноеиосновательноефилософскоеучение,вкото-
ромводнуцепьвыстроилисьикосмогоническиепредставленияопро-
исхожденииСолнечнойсистемы,иПриродавееглубокомпонима-
нии,иРазумвовсехегоопределениях,исообществолюдей,вцентре
которогопредсталЧеловек,иисториячеловеческогорода.Приэтом
Кантговорит:«Еслисуществуетнаука,действительнонужнаячело-
веку,–тоэтота,которойяучу,–аименноподобающимобразомза-
нятьуказанноечеловекуместовмире,–изкоторойможнонаучить-
сятому,какимнадобыть,чтобыбытьчеловеком»2.

СрассматриваемыхпозицийКанту,повсемданным,принадлежитза-
слуганаиболееосновательного,глубокогопониманиямироздания,приро-
ды,разума,человечества,егоистории.ПриэтоммыслиКантаомирозда-
нии,нарядусовсемдругим,обращенывбудущее,внеизбежноевбудущем
раскрытиезадатковчеловека,вмирнуюисчастливуюсудьбучеловече-
скогосообщества.Тусудьбу,котораядолжнареализоватьсявсоответст-
виисидеаламисвободы.Свободалюдей,какпризнановлитературе,по-
священнойтворчествуКанта,иобразует«нерв»всейегофилософии3.

ВфилософииКантадостойноеместоотведеноиправу.Причем
положенияКантаоправе,вплетенныевобщуютканьфилософских
представленийифилософскогопрогноза,рассчитанывконечномсче-
тенаупорядоченную,разумнуюорганизациюжизнилюдей.Тоесть
натуорганизациюжизни,которая–ксчастью–помногимпарамет-
рамвкакой-томереименновсовременнуюэпохуреализуется(или
выступаетввиденастоятельноготребованияиперспективы,когда
складываютсявозможностидляеереализации).

Приведеннымикраткимиположениямиобщегохарактера,казалось
бы,можнобылобыограничиться,–стем,чтобыперейтикосвеще-
ниювзглядовКантаповопросамправаисвязаннымснимипробле-
мамсовременности.Нотутестьодинпункт,относящийсякоценке
правовыхвоззренийфилософа,которыйпривсейнестандартности,
проблематичностипоследующихсужденийрешающимобразомвлия-
етнасамподходкэтимвоззренияминавседальнейшееизложение.
Это–местовзглядовКантаповопросамправавовсемегофилософ-
скомтворчествеиуровень,характерихотработанности.

1 Асмус В.Ф. ИммануилКант.М.,1973.С.257–258.
2 Кант И. Соч.В6т.Т.2.С.206
3 Funke G.VonderAktualitätKants.Bonn,1979.S.17.
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Есливгигантскоммножествелитературы,посвященнойтворче-
ствуКанта,попытатьсявыделитьработыпоправовымвопросам,то
можетсложитьсявпечатлениеовесьмаскромномместеправовойпро-
блематикивеговоззрениях.Э.Ю.Соловьевпишет:«...мненеизвест-
нониоднойосновательнойработы,котораяобсуждалабы«юридиче-
скуюпроспективность»самойкантовскойэтики,ставилабывцентр
вниманиявопросотом,анепредполагаютликантовскиепредставле-
нияоморали(сразуже–вкачественеобходимогодополнения,вка-
чествекоррелята)известныйобразправа»1.Примечательно,чтоисам
Э.Ю.Соловьев,отличающийсятонкимпониманиемправа,говорит,
ипритомсбольшойосторожностью,лишьоб«образеправа»вкан-
товскойэтике,которыйдолженбытьвсеголишь«коррелятом»,ит.д.

Отсутствиедолжноговниманиякправовойпроблематикевтворче-
ствеКантадемонстрирует,скажем,фундаментальнаяработаДж.Реале
иА.Антисериоразвитиизападнойфилософии,вкоторойвперечень
работфилософанепопалоегофундаментальноеисследование«Опо-
говорке...»,ахарактеристикаправовыхвопросоввкантовскомтвор-
чествеотмеченатакимпассажем:«Кантпризнаетгражданскоеправо
вэтикенаосновеодноголишьчувствауважения»2.Можетпоказаться,
чтовысказыванияКантапоправовымвопросамносятпобольшейча-
стипопутный,чутьлинеслучайныйхарактер.Ониглавнымобразом
относятся,принятосчитать,кучениюКантаобэтике.Вкантоведче-
скойлитературевысказаныдажесоображенияотом,чтокантовская
философияправаимеетнекритическийи«догматическийхарактер»
ичтовэтойобласти«Кантутратилтрансцендентальнуюточкузрения»3.

Междутемэто–нетак.ФилософияправаКантазанимаетвего
творческомнаследиисамостоятельноеивысокозначимоеместо,ни-
чутьнеуступающеедругимеговоззрениям.Втомчисле,надодумать,
икантовскойэтике.

Болеетого.Естьвесомыеоснованиядляпредположений,всоот-
ветствиискоторымивзглядыКантаповопросамправавообщедол-
жныполучитьвесьмавысокоепризнаниевкачествеоднойизопреде-
ляющихчастейвсейсистемыегофилософскихвоззрений.

ГерманскийисследовательтворчестваКантаX.Оберервысказал
соображенияотом,чтосамапроблемасвободывозниклауКантапри
разработкевопросовправа.Нокакразпроблемасвободыподуглом

1 Соловьев Э.Ю.И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.М.,1992.С.12.
2 Реале Дж., Антисери Д. Западнаяфилософияотистоковдонашихдней.Кн.3.

СПб.,1996.С.661.
3 Ritter Ch.DerRechtsgedankeKantsnachdenfrühenQuellen.Frankfurta.M.,1971.
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зренияобантиномияхдалатолчоккразработкеидейчистогоразума,
егокритики.Такимобразом,полагаетX.Оберер,именнокантовское
учениеоправебылоисходнымпунктомиконечнойцельювсейего
критическойфилософии1.

Этисоображения,привсейихочевиднойдискуссионности,подтвер-
ждаютсяидругимиданными.Втомчислеитем,что,действительно,как
разнаканунетоговремени,когдаКантобратилсякисследованиямчистого
разума,онужесформулировалвлекциях1780–1782гг.важныеположения
оправе,которые,однако,немоглиполучитьдолжногоразвитиябезоб-
ращениякфундаментальнымфилософскимпроблемам.Атакже–тем,
чтовопросыэтики(врамкахкоторыхтрадиционноосвещалосьправо;
причемуКанта–вкачествезаглавнойчастиметафизикинравов2)не-
изменнооставалисьвпланахегоразработок,непосредственноследую-
щихзавременемзавершенияуказанныхфундаментальныхпроблем3.

Главноежерассматриваемоепредположениенаходитподтвержде-
ниевподробноманализевзглядовКантаповопросамправа(попытка
такогоанализаипредпринятавэтойкниге),свидетельствующихотом,
чтоонвышелнаважнейшиехарактеристикиправанаосновеиссле-
дованийчистогоразума,всегокомплексасвязанныхснимпроблем.

Достаточно,надодумать,данныхивпользудругого,казалосьбы,
такжевесьмадискуссионного,утвержденияX.Оберера,полагающе-
го,чтоКантсчиталфилософиюправанаиболееразработаннойчастью
всейсвоейфилософскойсистемы,онтолькооткладывалнаписание
самостоятельногоиразвернутогоисследованияпофилософииправа
дотехпор,поканесозданыобщиепринципыкритикичистогоразума4.

АвторыотечественноймонографииоКанте,которыепривелитоль-
кочтоуказанныенаучныеисточники,оценилитакойподходX.Обере-
рактворчествуКантаследующимобразом:«СтремлениеОберерарас-
сматриватьфилософиюправавкачествеисходнойточкивсегокрити-
цизмазаслуживаетвнимания.Кантвсамомделеставилвцентрсвоего
философствованиячеловека,аэтогопоследнегопонималкаквырази-
телявысшихцелейприроды,реализуемыхвдвижениичеловеческого
родаковсеобщемублагу.Правокакспособрегулированияэтогодви-

1 Oberer H.ZurFrühgeschichtederKantischenRechtslehre//Kant-Studien(Berlin).1973.
Jg.64.H.1.S.48–102.См.также:Kant:Analysen–Probleme–Kritik/Hrsg.vonHariolf
Oberer.Bd.2.Würzburg,1996.

2 См.:Кант И. Соч.В6т.Т.3.С.109идалее.
3 См.данныеопланахКантавовступительнойстатьеР.Мальтера«Кисториивоз-

никновения«Основоположениякметафизикенравов»и«Критикипрактическогора-
зума»»//Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.3.М.,1997.С.7.

4 Тамже.
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жения,бесспорно,поэтомуявляетсяэлементомкритическойфило-
софии,нонеединственнымитемболеенеглавным»1.

Можетбыть,иверно–«откладывал».Ивсежемнесдается,что
Кант–еслисправедливыизлагаемыевданномместесоображения–
свойзамыселвотношениифилософииправапрактическиреализо-
вал.Нореализовалневвидеособогообширноготрудатипагегелев-
ской«Философииправа»(возможно,трудтакоготипанаписатьон
действительнонеуспел),аввидеоченьточных,скоординированных
междусобойвысказыванийвтрактатахистатьях1780–1790гг.,осо-
бенновстатьяхитрактатах1793–1794гг.,подготовленныхивпрямь
послезавершенияциклакапитальныхтрудовпо«критике...»–кри-
тикечистогоразума,практическогоразума,способностисуждения.

Авэтойсвязивоткакоеещезамечание.Кантвсвоихкапиталь-
ныхтрудах,трактатах,статьяхпоказалсебявкачествеосновательно-
гознатокапроблемправа–иобщих,испециальных,причемпоряду
направленийсопережением,таким,когдасоответствующиекантов-
скиеразработкивышлинатакойуровеньосмысленияправовойдей-
ствительности,которыйтолько-толькосейчасосваиваетсясовремен-
нойправовойнаукой(пониманиенетолькогосударства,ноивсегооб-
ществакак«правового»;такаяхарактеристикавидовзаконов,которая
посутиделазатрагиваетсуществоизначениеобщихдозволенийиза-
претов–проблему,ккоторойпривсейееважностилишьвсамыепо-
следниегодыприкоснулосьсовременноеправоведение).

ДляКантахарактерното,чтонетакужчастовстречаетсяуобщест-
воведов,–тонкоепониманиеправа,своегородапогруженностьвэту
специфическуюсферудействительностиизнаний.Весьмапримеча-
тельно,чтоКантсвободновладеетсложнойспециальнойюридической
терминологией,втомчисле–формуламиримскогоправа–важней-
шимпоказателемкультурычеловечества(хотяпорядуфилософских
проблемонвполнеобоснованнонепошелпопутискоропалительного
словотворчества,апридалнекоторымтерминам,например–«публич-
ности»права,егоопределениювкачестве«государственного»,«граж-
данского»неспециально-юридический,аиной,особыйсмысл,адек-
ватныйфилософскойсутирассматриваемыхпроблем).

Эпоха либеральных цивилизаций. Глубинаиценностьфилософских
взглядовКантанаправообусловленыитем,чтоеготворчествовыпало

1 ФилософияКантаисовременныйидеализм/Подред.И.С.Андреева,Б.Т.Гри-
горьяна. М.,1987.С.227.Последниесловавприведеннойвыдержке–понятно,дань
ортодоксальныммарксистскимвоззрениямоправе.
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напериодсамогокрупногокачественногопереломависториичелове-
чества,когдаисторическаяситуация«взорвалась»иначалсяреальный
иуженеобратимыйпереходоттрадиционныхклиберальнымцивили-
зациям1–переход,ознаменованныйглобальнымреволюционизирую-
щимвлияниемнадуховнуюисоциальнуюжизньлюдейфранцузской
революции2.Влитературесправедливоотмечено,что«безклассиче-
скойбуржуазнойреволюциивоФранцииунемцевнебылобыклас-
сическойбуржуазнойфилософииправа»3.

Сдуховно-мировоззренческойстороныпереходклиберальнымци-
вилизациямипреждевсегофранцузскаяреволюция,другиереволю-
ционныепеременытоговремениобычносвязываются–иэтоспра-
ведливо–сименамивеликихфилософовипросветителейтоговре-
мени–Руссо,Монтескье,Вольтера,Локка.ВотношениижеКанта
широкоехождение,особенновобстановкегосподствамарксистской
идеологии,получилоизречениеМарксаотом,чтофилософиюКанта
можносчитать«немецкой теорией французскойреволюции»4.

Междутемвсовременнойфилософскойлитературеужеотмечено,что
концепцияКантадолжнаставитьсявсоответствиевовсенеснемецкой,
асэпохальной,общеевропейскойполитическойтенденцией5.Сучетом
ранееизложенныхсоображенийестьоснованиесказатьопределеннее:
учениеКанта,втомчислееговзглядынаправо,наполитическоеипра-
вовоеустройствообщества,вполнемогутпретендоватьнато,чтобыони
былипризнаныосновополагающими идеями, заложившими философские ос-
новы либеральных цивилизаций, притом–заложившимиэтиосновывэпоху
которыхпослефранцузскойреволюцииреальновступилочеловечество6.

1 ПообоснованномуутверждениюА.С.Ахиезера,такойпереходпредставляетсобой
общую,глобальную,всеисторическуюзакономерностьразвитиячеловеческогообще-
ства(см.:Ахиезер А.С. Россия:критикаисторическогоопыта.Т.1.М.,1991.С.332–333).

2 ПосправедливомумнениюЮ.Хабермаса,именноФранцияявляетсястраной,ко-
тораявоплотилаглавнуюлиниюсознательногоисторическогоразвития–благодаряре-
волюцииизбраладлямираДемократическуюкультуру,ивследствиеэтого«буржуазные
революции,имевшиеместоранее,аименно:голландская,английская,американская,
толькоблагодаряфранцузскойреволюцииобрелисвойобликвкачестве революций»
(Хабермас Ю. Демократия.Разум.Нравственность.М.,1995.С.62).

3 Кленнер Г. Философско-правовоепросвещениевБерлиневгодыВеликойфран-
цузскойреволюции//Историко-философскийежегодник.1991.М.,1991.С.205.

4 Маркс К., Энгельс Ф.  Соч.Т.1.С.88.
5 См.:Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.С.39.
6 X.Оберерпишет,чтоКантнетолькоиспользовалтерминологиюи«фактуру»пра-

вовыхидейГоббса,Локка,Юма,МонтескьеиособенноРуссо,ноипринялмногиесо-
циально-философскиеидеифранцузскойреволюции(Oberer H.ZurFrühgeschichteder
KantischenRechtslehre//Kant-Studien(Berlin).1973.Jg.64.H.1).
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Издесьдостоинвниманиявоткакоймомент.Еслизнаменитые
просветителисдуховнойсторонывнемалойстепениподготовили
французскуюреволюцию,тоКантужепослереволюции,дактому
жетерриториальноотдаленныйотнеевевропейскомпространстве,
всвоемлегендарном«кенигсбергскомзатворничестве»1осмыслилпо-
следствияреволюциинаосновекритическогометода,«чистыхкате-
горий»,позволившихобрисоватькартинумира,втомчислеипопра-
вовойпроблематике,всоответствииспросвещенческиммировоззре-
ниемвидеальном,истинночеловеческомвиде2.Иименноэто–как
нипарадоксально–исделаловзглядыКантапоправовымвопросам
остроактуальнымивнынешнеевремяканунатретьеготысячелетия–
время,когдаразвитиелиберальныхцивилизацийпотребовалоново-
гоосмысленияипрактическойреализацииидеальныхпредставлений
оправе–правечеловека.

Сила идей. ФилософскиевзглядыКантаоказалисьнастолькоглу-
бокими,основательными,пронзительнымиивместестем–подо-
спевшимиковремени,чтоониужеприжизнифилософаполучили
широкоепризнание(исоответственно–отторжениеуреакционных
круговобщества3).Еголекциивуниверситетепользовалисьнеизмен-
нымуспехом,произведенияКантаприегожизнинеразпереиздава-
лись.МыслиКантаоразуме,оморалиирелигии,овечноммире,са-
матрансцендентальнаяхарактеристикаявлений,ихфилософскийана-
лизв«чистомвиде»сразужеовладелимногимиумамисовременников
(вменьшейстепени,увы,повезлоегоразработкамповопросамправа,
обычнорассматриваемымподугломзрения«этики»;возможно,эти
разработкипростоопередиливремя).

ВпамятилюдейосталсяипрекрасныйчеловеческийобликКан-
та,скромногоумудренногоученого-подвижника,соответствующий

1 ПословамЭ.Ю.Соловьева,«самоего(Канта.–С.А.)легендарное«философское
затворничество»былонечеминым,какпопыткой(ипритомуспешной)оградитьсе-
бяотпрусскогопровинциализмаистатькабинетно открытым поотношениюк«ми-
ровойэпохе»»(Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.С.5).

2 «ЭпохаКанта–эпохаПросвещения,которомуКантпридаетновую,обогащаемую
самокритикойразума,историческуюформу»(Ойзерман Т.И. ЭтикотеологияКантаиее
современноезначение//Вопросыфилософии.1997.№3.С.111).

3 ФилософияКантаещеприегожизнибылавоспринятакаксерьезнаяугрозасред-
невековомурелигиозномумиропониманию.Журнал«Философскийархив»,который
выходилвБерлинев1792–1797гг.,писало«троякойдезорганизации»общественной
жизнивконцеXVIIIв.:политической,связаннойсфранцузскойреволюцией,«телес-
ной»,связаннойсмесмеризмом,ифилософской–кантианством(цит.по:Кантикан-
тианцы.М.,1978.С.98).
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глубиннойсутиегоучения.Образ,бытьможет,особовпечатляющий
изначимыйвнынешнеммире,когданазваниефилософа,оракула,
мыслителянастойчивопретендуютполитическиевожди,правители,
административно-политическиеаппаратныечины.Кантжилпростой,
неполитизированнойжизнью,далекойотвласти,политическихстра-
стей,вождистскихпретензийнато,чтобы«изменитьмир».ГенрихГей-
неписалонем:«Онжилмеханически-размеренной,почтиабстракт-
нойжизньюхолостяканатихой,отдаленнойулочкеКенигсберга...
Вставание,утреннийкофе,писание,чтениелекций,обед,гуляние–
всесвершалосьвопределенныйчас,исоседизналисовершенноточ-
но,чтоначасахполовиначетвертого,когдаИммануилКантвсвоем
серомсюртуке,скамышовойтросточкойвыходилиздомаинаправ-
лялсякмаленькойлиповойаллее...Какойстранныйконтрастмежду
внешнейжизньюэтогочеловекаиегоразрушительноймыслью,со-
крушающеймир»1.ИвотещештрихиличностиКанта,подмеченные
нашимвыдающимсяотечественнымфилософом:«Онбылчеловеком
абсолютнойсветскости,вежливости,обаянияидолга.Многоеонне
говорилизвежливости.Авежливость–этотовнас,безчеговыну-
жденноеобщениепревратилосьбывад»2.

Впрочем–ничутьнеменьшезначатпосравнениюсэтимиидру-
гими,близкимипосодержаниюописаниямижизнифилософаегособ-
ственныеслова,сказанныевзаключениикнигиопрактическомразу-
ме:«Двевещи,–пишетКант,–наполняютдушувсегдановымитем
болеесильнымудивлениемиблагоговением,чемчащеипродолжи-
тельнеемыразмышляемоних,–этозвездное небо надо мной имораль-
ный закон во мне»3.

Конечноже,–иэтосогласуетсяссутьюкантовскихидей–несле-
дуетделатьизКантанекоегоидола,всезнающегооракула.Невсеего
разработки,посвидетельствуспециалистов,доведеныдоконца,точны
исовершенны.Обэтомвкнигетакжепойдетречь.Ктомуже,понятно,
Кантбылсыномсвоеговремени.Иеслитенденциозныинесправедли-
выМарксовыоценкиКантакак«приукрашивающеговыразителяин-
тересовнемецкихбюргеров»,товместестемнадовидетьврядеегосу-
жденийнетолькоприметытогдашнихпорядков(возвеличиваниегла-
выгосударства,узкаятрактовкасвободывыбора,ущербноепонимание
свободысловаидр.),ноиотголоскиконцептуальныхпредставлений
общества,только-толькопорывающегосфеодальнымСредневековь-

1 Цит.по:Баскин Ю.Я. Кант.М.,1984.С.8–9.
2 Мамардашвили М. Кантианскиевариации.М.,1997.С.16.
3 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.3.С.729.
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ем.Одинизтакихотголосков–этопромелькнувшиевотдельныхраз-
работках–пустьтольководной-двух,новсежепромелькнувшие–ха-
рактеристикиправакаксугубозапретительно-ограничительногоинсти-
тута,характеристики,самимжеКантомосновательнопреодолеваемые.

Итут,кстати,нельзянеотметить,чтоестьлюбопытнейшийпример
того,как,начавизложениепроблемовидахзаконовсподобнойтрак-
товки,Кантподнапоромсамойлогикиегожегенеральнойтеоретиче-
скойконцепциивконцеконцовнезаметнопереходитксовременной,
дозволительнойоценкеправа(небезынтересно,чтопримернотакой
жепутьповопросувзаимодополнительностиправаиморалипроделал
всвоейпрекрасноймонографиинауказаннуютемуЭ.Ю.Соловьев1).

Вызываетгорькуюдосадутообстоятельство,чтобогатыйнаучный
потенциалидейКанта,особенноповопросамправа,небылвдолж-
ноймерераскрытвпоследующеевремя,увязансострымипроблема-
миитрудностямиформированияиразвитиялиберальныхцивилиза-
ций(иэтонесмотрянагромаднуюлитературу,посвященнуютворче-
ствуфилософа,егопоследователей,существованиеряданаправлений
ишколнеокантианцев–фрейбургской,марбургской,некоторыхдру-
гих).Правоведы,знакомыестворчествомКантаидажевеличавшие
себя«кантианцами»(такие,какГ.Кельзениегосторонники),ис-
пользовалипобольшейчастинестолькосужденияфилософаопра-
ве,сколькоотдельныеэлементыеготеориипознания2илисвоеобраз-
нотолкуемыеположенияфилософао«форме»и«чистомправе»,буд-
тобыставшиеосновой«чистойтеорииправа».ВоззренияжеКанта
повопросамправавцеломоцениваютсявлитературепоройкак«дог-

1 Завершаясвоюкнигуовзаимодополнительностиправаиморали,Э.Ю.Соловьев
пришелквыводу,который,какпишетсамавтор,«дажевформенамека,смутнойдо-
гадкинеприходил...вголовуприначалеработы»икоторыйпоэтомуавторвысказы-
вает«небезстраха»иввидевопроса:«неявляетсялиэтикаКантавзначительнойсво-
ейчасти(ипреждевсегокакучениеокатегорическомимперативе)вовсенеэтикой,
неаналитикойнравственности,аполноценной теорией правосознания?»(Соловьев Э.Ю. 
И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.С.188–189).Издесьваженнетоль-
ко,абытьможет,инестолькоприведенныйвывод(намойвзгляд,он–точен,иболее
того–дажечересчурсдержан),сколькотообстоятельство,чтосамикантовскиеидеи,
ихтщательныйанализсломалиначальнуюавторскуюустановку.Приходитсяпожа-
леть,чтоэтотвыводавтора,отличающегосятонкимсовременнымпониманиемправа,
несталисходнымпунктомистержнемвсегоисследованияосложной,поройпричуд-
ливойвзаимосвязиправаиморали.

2 АвторвведенияктрудуГ.Кельзена,посвященногопроблемамтеорииправа,
StanlyL.Paulsonуказываетназначениедляправоведениянестолькоправовойфило-
софииКанта,сколькоиспользование«отдельныхчастейиликусочков»еготеориипо-
знания(см.:Paulson Stanley L. Introduction//Kelsen Hans.IntroductiontoProblemsofLegal
Theory.Oxford,1992).



Главапервая.Правовмироздании

27

матика»иливсеголишькак«украшение»классическойтеорииестест-
венногоправа1.Хужетого,дальнейшееразвитиефилософскоймысли,
втомчиследругимифилософами-классиками,внешняяброскостьот-
дельныхфилософскихсистем,ихочарование,доступностьиприемле-
мостьдлянетерпеливыхреволюционеров–всеэтокакбыперекрыло
свободолюбивыеидеиКанта,отодвинулоихнаобочинупопулярной
философско-политическоймысли,дажевкаком-тосмыслеотбро-
силоихвпрошлое.Ипоройпревратилов«основоположников»ряда
либеральныхконструкциймыслителейболеепозднеговремени,еще
раз«открывших»идеи,разработанныеКантом(например,идеипра-
вовогогосударства,посутиделаповторяющиевсуженномварианте
взглядыфилософао«правовомобществе»).

ЖесткоицелеустремленнопотрудилисьпоумалениюученияКан-
таидеологиортодоксальногомарксизма,прозорливоусмотревшие
вкантовскихидеяхгрознуюопасностьдлякоммунистическойдок-
трины2,хотяисредисторонниковмарксизма(впрочем,объявленных
марксистскимиортодоксами«ревизионистами»)былииестьученые,
отдававшиедолжноезаслугамоснователяфилософскойреволюции3.

НотакилииначесилаидейКантаоказаласьвсеженастолькозначи-
тельной,чтоивнеблагоприятныхусловиях,вобстановкеэйфории,вы-
званнойиллюзиямисоциалистическихученийиперспективойблизких
радикальныхреволюций,ужесовторойполовиныXIXв.(бытьможет,
какреакциячеловеческогодуханавсплескрадикально-революционных

1 Paulson Stanley L. Introduction//Kelsen Hans.IntroductiontoProblemsofLegalThe-
ory.Oxford,1992.

2 ВследзарядомдискредитирующихвысказыванийвадресКантаМаркса,Ленина,
опиравшихсянапримитивныесхемы«идеализм–материализм»,втомженаправлении
действовалиислужителиофициальноймарксистскойнауки,пытавшиесянанестиуда-
рыпоглавнымдостижениямкантовскоймысли,например,повопросамчеловека,его
уникальностиивысокогостатуса.«ФилософииКанта,–писал,например,глашатай
официальнойсоветскойфилософииА.М.Деборин,–чуждыосновыгуманизма,она
являетсяидеологическимоправданиембесчувственногоотношениякчеловеку...Она
пустаибездушна»(Деборин А.М. Социально-политическиеученияновогоиновейше-
говремени.М.,1958.С.231–232).

Дажевусловиях,когдавсоветскойлитературесталиоттенятьсяособенностивзгля-
довКантавкачестве«либерально-буржуазных»с«гуманистическимиинтенциями»,
одновременнонеизменноподчеркивалсяих«абстрактный»,«абстрактно-спекулятив-
ныйхарактеридажеутопизм»(ФилософияКантаисовременныйидеализм/Подред.
И.С.Андреева,Б.Т.Григорьяна. С.221,231).

3 Э.Бернштейнписал,например:«Кант,этоттрансцендентальныйидеалист,фак-
тическибылболеестрогимреалистом,нежелимногиепоследователитакназываемо-
гоестественно-научногоматериализма(Бернштейн Э. Реалистическийиидеалистиче-
скиймоментывсоциализме.Одесса,1906.С.5).
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настроений)произошло«возвращение»ученияКантавпередовую,ли-
беральноориентированнуюмысль,впрогрессивноедуховноефилософ-
ско-политическоеразвитиеобщества–процесс,которыйнеослабелив
последующеевремя.Стойпоры–даипоныне–сталпопулярнымло-
зунг«НазадкКанту».Хотясучетомдальнеперспективнойзначимости
кантовскихидейитогообстоятельства,чтофилософско-политические
разработкипомногимнаправлениямвпослекантовскоевремяфактиче-
скиушливсторону,вомногомоказалисьвтупике,едвалиуместной(во
всякомслучае–повопросамправа)являетсяздесьсамапостановкаво-
проса,выраженнаявслове«назад».Подробнееобэтом–вконцекниги.

Основные сочинения. Общепризнано,чтоосновуистерженьфи-
лософскихвзглядовКантасоставляютегофундаментальныетруды–
«Критики...»(«Критикачистогоразума»–1781г.,«Критикапракти-
ческогоразума»–1788г.,«Критикаспособностисуждения»–1790г.).

Можнолирассматриватьэтисочиненияфилософакакосновуиего
воззренияповопросамправа?Да,вкаких-тоотношенияхможно;ска-
жем,вотношенииегоидеиочистомправе.Естьвуказанныхкрупных
работахотдельныефрагментыисужденияпоправовойпроблематике.

Втожевремяимеютсядостаточныеоснованиядлятого,чтобыосо-
бовыделитьтесочиненияКанта,которыелибоцеликом,взначитель-
нойстепени,либооднойизсущественныхсторонсвоегосодержания
непосредственнопосвященыправу.Итакоевыделениерядасочине-
нийфилософаоказываетсяоправданнымнетольковсилуобъемаиха-
рактерасодержащихсявнихразработокпоправовымвопросам,ноеще
ипотому,чтоэтиразработкивсвоемединствепредставляютсобойце-
лостное,вполнеотработанноеучениеоправе,иболеетого–какуже
отмечалось–повесьмаобоснованнымпредположениямпотребность
ихразработкисталаисходнымпунктомдругихисследованийКанта,об-
разующихосновноймассивегофилософскихвзглядов.

СочиненияКанта,относящиесяквопросамправа,имеюттривре-
менныхисодержательныхслоя.

Преждевсего–этоопубликованнаявконце1980-хгг.записьлекций
Канта,прочитанныхвКенигсбергскомуниверситетев1780–1782гг.1Вэтих
лекцияхсодержитсярядпринципиальносущественныхположенийоб
уважениикправудругихлюдей,очеловеческомпреимуществе«иметь
право»,обобязанностиотстаивать«свое»правоидр.Ихотявлитерату-
ребылавысказанамысльоботсутствиивтупорууКанта«собственно-

1 Кант И. Излекцийпоэтике//Этическаямысль.М.,1988.С.299–332.
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готеоретическогопонятияправа»1,мнекажетсяболееобоснованным
другоепредположение.Полагаю,чтонаоснованиимиропредставле-
ния,рожденногофранцузскойреволюцией,Кантужевлекциях1780–
1782гг.утвердилсяврядеосновополагающихидейпринципиальноно-
вогопониманияправа(о«святости»права,осамостоятельнойегоцен-
ности,онеобходимостиморальныедействия«сводитькправу»2идр.),
которыенетолькопослужилитолчкомкдругимегофундаментальным
исследованиям,ноивболеепоздниегоды–ичтохарактерно,ужепри-
менительнокобъективномуправу–получиликонкретизированноераз-
витие,вылилисьвразвернутое,отработанноеучение.

Следующаяи,намойвзгляд,наиболеезначимаягруппакантовских
работ,втойилииноймерепосвященнаяправу,это–циклтрактатов
истатей,опубликованныйв1784–1795гг.,аименно:

«Идеявсеобщейисториивовсемирно-гражданскомплане»;
«Предполагаемоеначалочеловеческойистории»;
«Опоговорке«Можетбыть,этоиверновтеории,нонегодитсядля

практики»»(сокращенно–«Опоговорке...»);
«Квечномумиру».
Характернаяособенностьуказанныхтрактатовистатей–нетолько

втом,чтовних(особенновпоследнихдвухизупомянутых)философско-
правовыевзглядыКантакакразиразвернутывовполнесложившуюсяце-
лостнуюконцепцию,ноивтомеще,чтоонинапрямуювзаимоувязаны
собщефилософскимипредставлениямиоприроде,ее«замысле»,отранс-
цендентныхсторонахдуховногомира,опрогрессивномобщественномраз-
витии,что,надополагать,ипозволилоподойтикправусфилософскихпо-
зиций,датьемумировоззренческуюхарактеристику.Знаменательно,что
именносейчасиименновРоссии,именноэтимстатьямитрактатамзре-
логоКанта,посвященнымлогикеистории,механизмамобщественного
прогресса,судьбечеловеческогорода,уделяетсявсебольшеевнимание3.

1 Соловьев Э. Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.С.48.Автор,за-
слугакотороговтом,чтоонввелвнаучныйоборотрассматриваемыйпласттворчества
Канта,пишет,придерживаясь,судяповсему,внемалойстепенилиниинаэтическоеоб-
основаниеправа,чтовлекцияхсужденияоправесформулированы«запятьлетдонапи-
саниясобственноэтическогосочинения»ичто«в1780–1782гг.Кантещенерасполагал
собственнымтеоретическимпонятиемправа.Онопиралсянаполуинтуитивноепред-
ставлениеоправахчеловека,воспринятоеобразованнымикругамиЗападнойЕвропыиз
«Декларациинезависимости»(1776)ипервыхконституцийсевероамериканскихштатов».

2 Кант И. Излекцийпоэтике//Этическаямысль.С.247.
3 Гуревич П.С.ИммануилКант.Собраниесочиненийввосьмитомах.Юбилейное

издание1794–1994/Подобщ.ред.А.В.Гулыги.М.,изд-во«Чорро»,1994(впоследую-
щем«Рецензия»)//Вопросыфилософии.1995.№11.С.149–151.
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Итакойещемомент,важныйдляроссийскихисследователейичи-
тателей,–отмеченныетрактатыистатьи(жаль,вихчислонепопала
статья«Религиявпределахтолькоразума»,атакже«Введениевучение
оправе»)собраныводнукнигу,аглавное–представляютновейший
отработанныйпереводснемецкого.Ипритомпредставленывкниге
так,чтонемецкийирусскийтекстыстраницазастраницейданывзри-
мом,поабзацномсопоставлении1.

Ипоследнийпласт,ккоторомуотносится,действительно,повре-
менииправовомусодержаниюпоследнеесочинениеизтворчества
Кантаповопросамправа.Эторазвернутоеисследование,специаль-
нопосвященноеправувеговажнейшихопределениях,–«Метафизи-
ческиеначалаученияоправе»(1797г.).Онопредставляетсобойпер-
вуючастьболееобширноготруда–«Метафизикинравов...»,которое
содержитсявтоме4,ч.1,шеститомногосочинения).

Впрочем,надозаметить,чтопоследнееизуказанныхсочинений
философа,несмотрянаегоназваниеипреимущественноюридиче-
скоесодержание,вменьшейстепени,чемегопредшествующиера-
боты,посвященоконцептуально-философскомувидениюправа,его
разработке,обоснованию–внемэтиразработкивосновномлишьот-
ражены,выраженыприосвещениитрадиционныхюридическихпро-
блем.ВнемКант(заисключением,пожалуй,раздела«Введениевуче-
ниеоправе»)нестолькохарактеризуетфилософскиеосновысвоей
концепции,скольковкакой-томере«вторгается»всодержаниеюри-
дическогопозитивизма,предлагая–вомногоморигинальную–фи-
лософскуюинтерпретациюкатегорийпубличногоичастногоправа
втрадиционномихпонимании2.

Концепция: суть, система, план. ВсочиненияхКанта,вособенности
веготрудах,статьяхитрактатахпервойполовины1790-хгг.,содер-
житсяразработанная,цельнаяфилософскаяконцепцияправа,вко-
торойреализовалисьегопредставленияомироздании,разуме,исто-
риииперспективахразвитиячеловеческогорода,идеалылибераль-
нойцивилизации,выраженныевпринципахфранцузскойреволюции.

1 См.:Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1:Трактатыистатьи
(1784–1796).М.,1994.

2 ФилософскиевзглядыКантаповопросампубличногоичастногоправапроана-
лизированывработахЮ.Я.Баскина(см.:Баскин Ю.Я. Кант.М.,1984.С.21исл.).Этот
анализ,впрочем,требует,по-видимому,дополненийинеисключено–коррективсуче-
томкантовскихположенийочистомправе,придавшихправуи,надодумать,вэтойсвя-
зиегокатегориямвобластичастногоипубличногоправазначениеценностей,связан-
ныхсразумом.
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КонцепцияКантаоправепредставляетсобойинтеллектуально 
мощное, оригинальное философское учение, котороедонастоящеговре-
менивполноймереещенеосмысленовнауке,неполучилодолжно-
гопризнанияиразвития.Оновключаетрядпринципиальноновых,
оригинальных,передовыхидей,наиболееполнораскрывающихсвою
интеллектуальнуюипрактическуюценностьвсовременнуюэпоху.
Этоидеиоправекакпрактическомбытииразума,оправечеловекакак
объективномправе,оправекакцелиобщества,ряддругихположений
философской,теоретической,прикладнойзначимости.Ивэтойсвя-
зиследуетсразужезаметить,чтонекоторыемодныеправовыевоззре-
ния,претендующиена«кантианство»или«неокантианство»,такие,как
«чистаятеория»праваГ.Кельзена1вразличныхеевариациях2,вдей-
ствительностиимеютсучениемКанталишьнекоторыевнешниесов-
падения,апосутисвоейвесьмаивесьмадалекиотнего.

Ноеслифилософско-правовыеидеиКантанеизложенысамимже
авторомводномтруде,несистематизированыим,то,спрашивается,
какимжеобразомможнопредставитьихвцельномвиде,имеющем
иповнешнимпризнакампризнаки«учения»или«теории»?Каково,
еслипоставитьвопроснесколькоиначе,логическоепостроениеэтих
взглядов,выступающихныневвидеотдельныхвысказыванийфило-
софа,рассыпанныхврядеегоработ,трактатов,статей?

ЗдесьнужноиметьввидуособенноститворчестваКанта,отмечен-
ныеМ.Мамардашвили.

Кант–философ,ходмысликоторогопротивитсяееомертвлению
«системами»3,–нерасполагаетсвоиправовыеидеипокакой-тосхе-
ме,онивплетенывизложениеповопросамвсеобщейистории,веч-
ногомираидругимпроблемам.Но,какполагаетМ.Мамардашвили,
вполнеобоснованнопредположить,«чтоуКантаестькакие-тосквоз-
ныетемыиихможновынутьизгоризонтальногоразвертыванияиз-
ложения,соединитьвнекоторыесвязи,сочетанияиразвиватьих»4.

1 ИдеичистойтеорииправаГ.Кельзенаизложеныврядеегофундаментальныхис-
следований,главнымобразомвтаких,как:GeneralTheoryofLawandState(1943),The
CommonTheoryofLaw(1955),WhatisJustice(1957).Анализэтихидейсм.:Cohenand
Cohen'sReadinginJurisprudenceandLegalPhilosophy/PhilipShuchman.Boston;Toronto,
1979.P.173–194.

2 См.:Туманов В.А. Буржуазнаяправоваяидеология.М.,1971.С.371исл.
3 «…Кантпринадлежиткчислутехфилософов,укоторыхнетсистемы»(Мамардашви-

ли М. Кантианскиевариации.М.,1997.С.14).
4 Тамже.С.7.Сказав«развиватьих»,автортутжепоясняет:«Развиватьневмарк-

систскомсмыслеслова,авобычном,какговорятмузыканты–«развиватьтему»,свя-
зываявещи,визложениикакбудтонесвязанные».
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Ивотэтисквозныетемыповопросамправа,когдаониизвлечены
изинойпроблематикиисоединенывместе,обнаруживаютсвоюло-
гикупостиженияправа,егопонятия:

отпониманияместаиназначенияправавнашеммире,егохарак-
теристикикакзвена«замысла»природы,другихегофилософскихха-
рактеристик,иодновременно–

отобъективногоправа–социальногоявления,находящегосявслож-
номипротиворечивомсоотношениисзаконом,

кчистомуправу,
затем–кправучеловека,
инаконец,завершающаяступень–пониманиеправакакцелиоб-

щества(самогосвятого,чтоестьуБоганаземле).

3. Звено в «замысле» природы

Исходное положение. –«Замысел» природы. – Противоречивый разум. – 
Механизм восходящего развития человеческого рода. – Неизбежность права. – 
Тонкости. – Феномен природы

Исходное положение. Каксправедливоотмеченовлитературе,«ан-
титезасвободыиприроды–центральнаяидеяфилософииКанта,пря-
моевыражениепостулируемойеюраздвоенностивсегосуществующе-
гонамирявлений,совокупностькоторыхобразуетприроду,инаего
первооснову–мир«вещейвсебе»,пребывающийпотусторонука-
тегориальныхопределенийприроды»1.

Философскоеобоснованиеправа,пониманиеегонеобходимости
вмирозданческомотношении,егоместаиназначениявжизнилю-
дейидолжновсоответствиисидеямиКантаопиратьсянаэтуанти-
тезу–напониманиетого,чтоправодолжнонайтисвоеобоснование
каквприроде,такивовнутреннемдуховноммиречеловека,который
находится«потусторону»нашихпредставленийоприроде,характер-
ныхдлянеенеумолимыхзакономерностей,причинности.

«Замысел» природы. Антитезасвободыиприроды,рассматривае-
маявкачествеисходногопунктаприфилософскомобоснованиипра-
ва,неозначает,однако,отсутствияглубокойвзаимосвязи,взаимопро-
никновениямеждуними.(Темболеечтонаходиться«потусторону»

1 Ойзерман Т.И. КхарактеристикетрансцендентальногоидеализмаИ.Канта:мета-
физикасвободы//Вопросыфилософии.1996.№6.С.66.
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категориальныхопределенийприродывовсенеозначаетпребывать
внеприродывообще.)

Ведь,поКанту,природанесводитсяквещественно-материально-
му,механическомумируокружающихнасявлений,предметовипро-
цессов.Природа–нечтоболеезначимоеивысокое;онаодухотворе-
на,внейзаложеныначалацелесообразности1–то,чтопопривыч-
нымпредставленияммногихлюдейявляетсяБогом,апонекоторым
современнымвзглядамученыхможетбытьохарактеризовановкаче-
стве«информационногополя»илипростоопределенокакзакономер-
наялогикавразвитииобъективныхпроцессов,связанныхстем,что
возникразум2.Разум и егоноситель–человек, высшеетворениепри-
роды,иявляютсянаиболеевысокимвыражениемэтойодухотворен-
нойцелесообразности,заложеннойвприроде.

Ивот–главныйпункткантовскойхарактеристикиприроды(наи-
болеезначимойдлянас,людей).Вигресвободныхвольлюдей,су-
ществразумных,нодействующихнередкопомотивам,сотканным
«изглупости,детскоготщеславия,ачастоииздетскойзлобыистра-
стикразрушениям»3,вконечномсчетепроявляется«замысел» приро-
ды, ееплан, предусмотрение(Absicht).

Оставимвсторонеответнавопрособоснованияхисмыслеэто-
го«замысла».Толькочтосделанныеравнозначныепосмыслуссылки
на«целесообразность»,«Бога»,«информационноеполе»,«логикураз-
вития,связаннуюсразумом»–всеэтиссылки,каждаявотдельности
иливкаком-тоихсочетании,дают,какмнепредставляется,возмож-
ностькаждомусообразноегомиропониманиюсформулироватьдля
себятакогородаответ.Вовсякомслучае,хотелосьбыобратитьвни-
маниенапоследнююизуказанныхссылок:кольскоровысшимтво-
рениемприродысталразум,топоприроднойженеобходимости,по
логикевещейприродныезадаткичеловека,«направленныенаприме-

1 Кантговорито«великойвсвоемискусствеприроде»,«вмеханическомпроцессе
которойсочевидностьюобнаруживаетсяцелесообразность»(Кант И. Сочинениянане-
мецкомирусскомязыках.Т.1.С.405),авдругомместе–о«путеводнойнитиприро-
ды»,«таинственнымобразомсвязаннойсмудростью»(Тамже.С.107).

2 Впрочем,спозицийавтораэтихстрокуказанные«триварианта»(Бог,«инфор-
мационноеполе»,закономернаялогикаобъективныхпроцессов,связаннаястем,что
возникразумчеловека)означаютпосвоейсутиодно и то же.

3 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.83.Напомню,что
здесьидальшеприссылкахнаэтоизданиеиспользуютсяматериалытакихтрактатов
истатей,как«Идеявсеобщейисториивовсемирно-гражданскомплане»(С.79–123);
«Предполагаемоеначалочеловеческойистории»(С.149–191);«Опоговорке«Может
быть,этоиверновтеории,нонегодитсядляпрактики»»(сокращенно–«Опоговор-
ке...»;С.239–351);«Квечномумиру»(С.353–477).
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нениеегоразума»,«предназначеныктому,чтобыкогда-нибудьполно
ицелесообразноразвиться»1.

Вместестемздесьпринципиальноваженреалистическийподход
кявлениямприроды.Ивэтомотношении–пониманиетого,чтопер-
вичные,первоначальныезадатки,присущиечеловеческойприроде,–
это«задаткиживотностикакживогоорганизма»,которыепроявляются
вприродныхстремленияхксамосохранениюорганизма,поддержанию
иразвитиюфункцийжизнедеятельности,продолжениюрода.Каким
жеобразомвтакихусловияхмогутполноицелесообразнореализовать-
сяприродныезадаткичеловека,связанныесприменениемегоразума?

Противоречивый разум. Центральныйпункт,определяющий«замы-
сел»природыивтожевремяпрепятствиянапутиегореализации,–
это«сам»разум.Разумчеловека.Разумсообразночеловеческойпри-
роде–всвоихсложных,зачастуюполярнопротивоположных,про-
тиворечивыхпроявлениях.

Тут,понятно,нельзяупускатьизполязренияхарактерныедляра-
зумасветлоеивеликое–тонаиболеезначительное,чтопридаетсмысл
человеческойжизни:творчество,способностьпроникатьвтайныпри-
роды,овладеватьприроднымипроцессами.Кант,раскрываямогу-
ществоразума,отмечает,чторазумдлячеловека(«единственногора-
зумногосуществаназемле»)–«этоспособностьрасширятьправила
инамеренияиспользованиявсехсвоихсилзапределамиприродного
инстинкта».Ичтомеждуиллюзиями,воображаемымизаманчивыми
мифами«встаетнеугомонныйразум,неодолимопобуждающийчело-
векакразвитиюзаложенных(внем)способностейинепозволяющий
возвратитьсявсостояниедикостиинаивности,изкоторогоончело-
векавывел»2.Здесьже,ещенаприроднойоснове,формируютсяиза-
даткиличности,способнойвосприниматьуважениекморальнымна-
чаламкаксамодостаточномумотивучеловеческихпоступков.

Норазумсдругойсторонысвоейпротиворечивойсути,находясь
вполепритяжения«задатковживотностикакживогоорганизма»
истолкнувшисьсреалиямибытиялюдей,являетсобойодновремен-
нотемноеинизкое–то,чтооборачиваетсябедамидлячеловека,все-
гочеловеческогорода.

Кант,отдавшиймноготрудавозвеличиваниюианализуразумаего
положительныхсторонипроявлений,втожевремясвязываетслюд-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.85.
2 Тамже.С.85,167.
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скимсвоеволием,коренящимсяв«вольном»использованиисилыра-
зума,порокинашегобытия.Онполагает,чтотяжкиебедывобществе
возникают«из-зазлоупотреблениясобственнымразумом»,«рассмат-
риваемымпростокакорудиедляудовлетворенияразнообразныхсклон-
ностей».Причем«первоеприменениеим(человеком)своегоразумасо-
стояловзлоупотребленииим(дажевопрекиуказаниюприроды)»ичто
«историяприроды, такимобразом,начинаетсясдобра,ибоонаестьдело 
Божье; историясвободы–созла,ибоона–дело человеческое»1.

МыможемнайтиуКантаиболеесуровыевысказывания,втомчис-
леиотом,чтоотдельныйчеловексосвоимразумом«незнаетграниц
своимзамыслам»,склоненк«неограниченнойсвободе»ичто«одно
изсвойствразумавтомисостоит,чтобыспомощьюсилывоображе-
нияискусственновозбуждатьжелания»–до«сладострастия, изко-
торого...мало-помалуизмышляетсяуймалишнихидажепротивоес-
тественныхпотребностей,называемыхроскошью».Человеческийрод,
говоритфилософ,предназначен«господствоватьнадземлей,ноне
скотскинаслаждатьсяирабскислужить»2.

Ноэтовсе–именнопороки(«порокиокультуренногоразума»,–
утверждаетКант3).

МеждутемуКантавсвязис«негативами»,проистекающими–
какидобро–изразума,естьвысказывания,казалосьбы,спокойные,
мягкиеидажепонашиммеркамвчем-тосимпатичные,но–такие,
которыесвидетельствуютнеопороках,аобинойгрознойопасности
длялюдскогорода,овозможнойстрашнойбеде.Потойпричине,го-
воритКант,чтобытиетолкнулочеловека«вобширныймир,гдеего
ожидаетстолькозабот,трудаиневедомыхзол»,внем,человеке,про-
будилось«желаниепопастьврисуемыйсилойеговоображениярай,
гдеонмогбыпребыватьвспокойномбездействииивпостоянной
умиротворенностипредаватьсямечтаниямиливообщетратитьвре-
мяпопусту.Всилуэтогочеловекнередкопопадаетвсостояние«не-
радивостиибездеятельногодовольства»4.ИздесьКантхарактеризу-
етиоцениваетжизньаркадскихпастухов,котораянемаломучислу
людейпредставляетсяпределомземныхмечтаний,–жизнь,напол-
неннуюдобрымсогласием,довольствомивзаимнойлюбовью.«Жи-
вилюди,–пишетКант,–какаркадскиепастухивусловияхполного
согласия,довольстваивзаимнойлюбви,–всеталантыосталисьбы

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.165,191,169.
2 Тамже.С.5,157,183.
3 Тамже.С.169.
4 Тамже.С.93,167.
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навсегдаскрытымивзародыше:люди,стольжекроткие,каковцы,
которыхонипасут,врядлисделалибысвоесуществованиеболеедо-
стойным,чемжизньихдомашнихживотных»1.

Механизм восходящего развития человеческого рода. Вэтойсвязи
вновьзададимсяранееужепоставленнымвопросом:какимобразом,
спрашивается,пристольпротиворечивых,зачастуюпагубныхпрояв-
ленияхразумаиреальныхстремлений,помыслов,поступковлюдей
можетреализоваться«замысел»природы–полноераскрытиезадатков
человека,достижениеимнеобходимогосовершенстваисчастья?Ведь,
посправедливомузамечаниюКанта,«природазахотела»,чтобысвое
счастьеидостижениесовершенствачеловек«самсоздал»,притом–
«исключительноизсамогосебя»и«благодарясобственномуразуму»!2

Ивот,отвечаянауказанныйвопрос,Кантобрисовываетмеханизм
восходящегоразвитиячеловеческогорода,механизмчеловеческого
прогресса,вкоторомдостойноеместоизанимаетправо.

Этотмеханизм,какследуетизподробныхобъясненийКанта(сам
философтерминологическинеобозначаетрассматриваемыеимпро-
цессывкачестве«механизма»истрогонерасчленяетих),вкаких-то
сторонахеготрактовкитребуеткорректив,дополнений,оннебесспо-
рен.Ноипологикевещей,ипофактамреальнойжизнитакогорода
механизмвосходящегоразвитиячеловеческогородапредставляется
посвоейсутиоптимальным,бытьможет,врамкахпроцессов,проис-
ходящихвприроде,единственновозможным.

Здесь–три основныхзвена.
Остановимсяпоканадвухпервых.
Звенопервое. Этоналичиевобществе(котороеКантназывает–за-

помнимэто!–«всеобщимправовымгражданскимобществом»,аего
создание–наиболее значительной«проблемойдлячеловеческогоро-
да»)величайшей свободы.

Длячегоженужнаэтасвобода,даеще–величайшая?Длянасла-
жденияею?Длявольногожития?Дляничемнесвязанныхпоступков
посвоемуусмотрению,дляпроизвольногодействования?Вчем-то–
да,дляэтого.НорассужденияКантанаэтотсчетпосвоемусуществу
иные;они–воистинупарадоксальны.

Второе звено.«...Наличествуетвеличайшаясвобода,–говоритКанто
свободевправовомгражданскомобществе,–азначит, и постоянный ан-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.93.
2 Тамже.С.87.
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тагонизм между всеми его членами»1 (курсивмой.–С.А.). Неблагостный
мир,недоброесогласиеиблагодушие,аименнопостоянныйантагонизм
(поинымкантовскимформулировкам–«раздор»,«необщительнаяоб-
щительность»,возникающиеизпротиводействиянаклонностейлюдей
другдругу).Иэтотпостоянныйантагонизм–непростосуроваяправда
нашейлюдскойжизни,втомчислеразноплоскостныхпроявленийразу-
ма,нопреждевсегонеизбежноеследствиеширокойсвободыирешаю-
щийфактор,активнаясила,котораявконечномсчетевсложномчело-
веческомбытиииопределяетвосходящееразвитиечеловеческогорода.

Нужнозаметить(итут,намойвзгляд,главныйпунктввоззрениях
Канта,требующийкорректив),чтопостоянныйантагонизм–неедин-
ственнаяиневсегдарешающаясила,определяющаячеловеческийпро-
гресс.Ключевоезначениездесьимеютсамипосебепозитивныесто-
роныразума,человеческогодуха,свободыкактаковой–танаиболее
глубокаясторонадуховногомирачеловека,котораянаходится«поту
сторону»понятийоприроде.Даисамоположениеоб«антагонизме»
нуждаетсяневпримитивной,невдоктринерски-классовой,ортодок-
сальномарксистской,авширокойинтерпретации,когда–ипритом
применительнокопределяющимэкономико-социальныминститу-
там,власти,собственностиит.д.–«антагонизм»вобществевыража-
етсявтакихестественныхявлениях,каксоревнование,конкуренция,
соперничество,состязание,разногласия,борьбазалидерствоидр.

Ивсежеантагонизмвовсехсвоихвыражениях–этоименноанта-
гонизм,явлениесуровое,трудное,жесткое,вызывающееулюдейна-
пряжение,тревожнуюзаботу.Людивусловияхантагонизма,«необщи-
тельнойобщительности»,вынужденысоздаватьсебеположение«под
влияниемчестолюбия,властолюбияиликорыстолюбия»2.

Но в этом как раз и кроется суть дела! Иначе,безтакогонапряжения
сил,котороеможетвызватьтолькопостоянныйантагонизмвуказан-
ныхранеепроявлениях(конкуренция,состязаниеидр.),несправить-
сясостихией«окультуренныхпороков»,состремлениемкбеззабот-
ной,неотягощеннойтрудностямижизниинеокунутьсяватмосферу
постоянного,нередкоизнурительноготруда.

Кантвэтойсвязивосклицает:«...дабудетблагословеннаприрода
занеуживчивость,зазавистливоесоперничающеетщеславие,зане-
насытнуюжаждуобладатьилижегосподствовать!Безнихвсепревос-
ходныечеловеческиезадаткиосталисьбынавсегданеразвитыми.Че-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.95.
2 Тамже.С.93.
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ловекхочетсогласия,ноприродалучшезнает,чтохорошодлячело-
веческогорода:онахочетраздора.Онхочетжитьспокойноивсвое
удовольствие,априродахочет,чтобыонвышелизсостояниянеради-
востиибездеятельногодовольстваиокунулсявработуитрудности»1.

Какэтонипарадоксально,поКанту,именнотакиеобычноосу-
ждаемыевобществекачества,какчестолюбие,властолюбие,корысто-
любие(также,какинеуживчивость,соперничающеетщеславие,жажда
обладать),пробуждая«всесилычеловека»,даваяимпульсы«кновому
напряжениюсил»,открываютпутькпроцессам,когда«начинают-
сяпервыеистинныешагиотгрубостиккультуре,которая...состоит
вобщественнойценностичеловека»2.Движениеобществаотсогласия
всугубоприродном,даже«патологическом»значениик«моральному
целому».Хорошобынамвсемосновательноразобратьсявкачествах
человека,которыемыподчасбезовсякогоразбораосуждаем3(ивчаст-
ности,помимовсегопрочего,понятьверноемнениеКантанасчетто-
го,чтонаиболееотвратительными,безоговорочнонизменнымика-
чествамилюдейявляются–неблагодарность,зависть,злорадство4).

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.93.
2 Канттутжепродолжает:«...здесьпостепенноразвиваютсявсеталанты,форми-

руетсявкуси,благодаряпродолжающемусяпросвещению,устанавливаетсяначалодля
утвержденияобразамыслей,которыйсовременемможетпревратитьгрубуюприрод-
нуюсклонностькнравственномуразличениювопределенныепрактическиепринципы
ипреобразоватьтакимобразом,наконец, патологически-вынужденное согласиекжиз-
нивобществев моральное целое».

3 Здесьуместносделатьдвакраткихзамечаниявсвязискантовскиманализомче-
ловеческихкачеств.

Первое. ПоКанту,обстановкаантагонизма,противодействиянаклонностейотдель-
ныхлюдейдругдругу«предоставляетразумусвободнуюигру»издесьотрицательные
наклонностилюдей,изкоторыхвырастаетзлое,разум«подчиняетсебеивместозлого,
самосебяразрушающего,делаетгосподствующимдоброе,которое,еслиужоноесть,
вдальнейшемподдерживаетсясамособой»(Кант И. Сочинениянанемецкомирус-
скомязыках.Т.1.С.347).

Второе. Этото,очемуженачатразговорвтексте.Сучетомразличноговлияния
человеческихкачествнажизненныепроцессыестьоснованияпереосмыслитьобыч-
нопринятуюодноплановоотрицательнуюоценкутакихотмеченныхКантомкачеств
людей,какчестолюбие,властолюбие,корыстолюбие,тщеславиеидр.Здесьповсем
данным–какивдругихслучаях–решающеезначениеимеют«мера»ито,чтообыч-
нопринятосчитать«злоупотреблениями»и«крайностями».Срассматриваемыхпози-
цийдолжнапривлечьвниманиебезусловнонегативнаяивполнесправедливая,какмне
представляется,оценкаКантомрядакачествлюдей,окоторыхбудетсказанодальше.

4 Кантсправедливоутверждает:«Самымиужаснымитремяпороками,которыемы
можемрассматриватьвсевместеикоторыевоплощаютподлейшиеизлейшиенаши
устремления,являются:неблагодарность,завистьизлорадство.Когдажеонидостига-
ютсвоейвысшейстепени,топревращаютсявдьявольскиепороки»(Кант И. Излек-
цийпоэтике//Этическаямысль1988.С.328).
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Однако–стоп!Скажуещераз:привсехразноплоскостныхзначе-
нияхотрицательныхчеловеческихкачествнадовсеженеупускатьиз
полязрения,чтоантагонизмостаетсяантагонизмом,раздор–раздо-
ромит.д.Ичтоэтикачества,привсейихважностидлячеловеческо-
гопрогресса,неизбежнопорождаютзло1,ивообщеобстановкапо-
стоянногоантагонизма,необщительнойобщительности«грозитоб-
ществуразъединением»,«многимибедствиями»2,аеслипродолжить
мысльКанта–нарастающимхаосом,беспределом,войнойвсехпро-
тиввсех,новымваломсамыхпагубныхокультуренныхпороков.Ка-
кимжеобразомустранитьилихотябыблокировать,локализоватьпо-
добныепоследствия,аещелучшеприпомощиразума«злое»обратить
в«доброе»3,ивтожевремянаправитьэнергиюпостоянногоантаго-
низмадляреализации«замысла»природы,длядвиженияобщества
к«моральномуцелому»?

Тутнадоприпомнить,чтовпредшествующемизложенииречьшла
толькоопервыхдвухзвеньяхвосходящегоразвитиячеловеческогоро-
да(овеличайшейсвободеиопостоянномантагонизме).Междутем
естьещеитретьезвено...

Неизбежность права. Указавнато,чтовобществедолжнанали-
чествоватьвеличайшаясвобода(азначит,ипостоянныйантагонизм
междучленамиобщества),Канттутжедобавляет:да,свобода,но–
тогда,когдасамымточнымобразомопределеныисохраняютсягра-
ницыэтойсвободы,причем–втоймере,вкакойонамоглабысоче-
татьсясосвободойдругих4.

Приведенноеположениеихарактеризуеттретье звеновцепитех
процессов,которыемогутбытьназваны«замыслом»природыиот-
несеныкмеханизмуреализацииэтого«замысла».Вобществе,предо-
ставляющемегочленамширокуюсвободу,чтооткрываетпростордля
постоянногоантагонизмамеждуегочленами,самым точным образом 
определяются и сохраняются границы свободы.

Ивоттут–самыйважныйдлядальнейшегорассказатезис.В об-
ществе существует только одно единственное образование, которое 
способно оптимальным образом выполнить задачу по определению и со-

1 Кантотмечаетприэтом:«...основаниезлогонаходитсяневкаком-либообъекте,
которыйопределяет произволчерезсклонность...атольковправиле,котороепроизвол
устанавливаетсебе(!!!)дляприменениясвоейсвободы...»(Кант И. Соч.Т.4.Ч.2.С.22).

2 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.91–93.
3 Тамже.С.347.
4 Тамже.С.95.
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хранению границ свободы (иктомуже–обеспечитьеесочетаниесо
«свободойдругих»,т.е.наначалахвсеобщностииравновесностисо
свободойдругих).

Это– п р а в о.
Недаром,характеризуятакоеобщество,Кантименуетегонетоль-

ко«гражданским»,нои«правовым» ивотношениитакогообщества
говоритименнооб«основаннойназаконесвободе»1.Свободаже,не
основаннаяназаконе,свободавнеправа,это,поКанту,свобода–
«беззаконная»,«безрассудная»,«дикая»,«животная»,«варварская».

Итак,получается(еслиподвестинекоторыйитогизложенному),
чтоправоненечтовторостепенное,вторичное,необязательнонуж-
ноевжизнисообществалюдей.

Вдействительности,втоймере,вкакойвмироздании,вприроде
закономеренразуминеотделимаяотнегосвободаносителяразума–
человека,втойжесамоймередляприродыичеловечествазакономер-
но право. Ибо правоявляетсянеобходимымэлементомсамогомеха-
низмасуществованияиразвитиялюдей,ихсообщества–элементом,
которыйспособенпреодолеватьнегативныесторонысвободы(азна-
чит,иразума),аглавное–обеспечиватьоптимальноефункциониро-
ваниеусловийистимулов,приводящихкпоступательному,прогрес-
сивномуразвитиючеловеческогорода.

Ивыходит,еслиобществовсилусвоегоестественногопредназна-
чения,«замысла»природыидетпопути–пустьмедленного,зигзаго-
образного,сжертвамиипотерями–новсежеидетпопутивосходя-
щегоразвития,топравовмеханизмеэтогоразвития–обязательное, 
существенно важное звено. Звено,безкоторогочеловеческийпрогресс
невозможенвпринципе,поопределению.

Обществобезправаилиобществосущербным,иллюзорнымпра-
вом(тем,котороеслужитоднойлишьвласти,своекорыстнымгруппо-
выминтересам)–обществобесперспективное,обреченное.Мыеще
вернемсякэтойпроблеме,когдаводнойизцентральныхглавизло-
жениеподведетнаскодномуизитоговыхположений–опонимании
правакакцеливобществе(глава5).

Тонкости. Необходимосказатьнесколькословодостоинствахпри-
веденнойвышеформулы,характеризующейглавныефункцииина-
значениеправав восходящемразвитиичеловеческогорода,–«опре-
делениеисохранениеграниц»свободы.

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.387.
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Впрежнихпереводах1цитируемоекантовскоеположениесформу-
лировановиномсловесномвыражении,аименно–«точноеопреде-
лениеиобеспечениесвободы».Вновейшихизданиях–имеетсяввиду
первыйтомСочиненийнанемецкомирусскомязыках(1994г.)–оно,
какмывидели,замененонаформулировку,всоответствиискоторой
речьидетуженеосамойсвободе,алишьоееграницах,оихсамом
точномопределениии–чтонеменееважно–сохранении.Хотя,опи-
раясьнатакуютрактовку(ипридаваявэтойсвязисоответствующую
ориентациювсейпроблеме),Кантговоритдальшеио«подчинении
свободывнешнимзаконам»2.Ноэтовсежене«определениесвобо-
ды»–формулаоченьковарная,соответствующая,кстатисказать,по-
рядкамтоталитарныхрежимов,гдепартийно-государственнаявласть
действительно«определяетсвободу»,предоставляяеелюдямвстрого
регламентированных,произвольноопределяемыхдозах.

Постановкажевопросао«границахсвободы»точкавточкусовпа-
даетсосновнойкантовскоймысльюопредназначенииправа–«опре-
делитькаждомусвоеиоградитьегоотпосягательствкаждогодруго-
го»,когдацентромправовогорегулированиястановитсяопределяе-
моеправомизащищаемоезакономсвое.

Итакаяещетонкостьформулировкивеесовременномпереводе.
Вформулировкетеперьобовсемэтомговоритсянекакодолженство-
вании,акакореальном(«самымточнымобразомопределеныисохра-
няются»),т.е.отом,чтофактически,наделедолжнобытьосущест-
влено,реализовано,стать,повыражениюШеллинга,близкомупосу-
тисуждениямКанта,«второйприродой»3.

Ивотещезамечание,котороепослужитмостикомкпоследующе-
муматериалу,втомчислекматериалуследующейглавы.Представ-
ляетсянапервыйвзгляднеожиданным,чтоактивнуюсилуразвития
общества–антагонизм–Кантназывает«причинойегозаконосооб-
разногопорядка»4.Причиной?Почему?

Думается,вотпочему.Длятогочтобыправомогло«определятькаж-
домусвоеиограждатьегоотпосягательствкаждогодругого»,онов си-
туации постоянного антагонизма (обратимнаэтотпунктвнимание!)
должнообладатьсильными свойствами–регулятивнымиособенно-
стями,инструментамиимеханизмами,которыепозволяютсправить-
сястакойситуацией,наполненнойвраждой,раздорамиижесткими

1 См.,например:Кант И.. Соч.В6т.Т.6.С.12–13.
2 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.95.
3 Шеллинг И. Соч.Т.1.М.,1987.С.91.
4 Кант И.Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.91.
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столкновениями.Этоиопределяетналичиеуправатакогонабораре-
гулятивныхсвойствиоснованнойнанихсилы,мощи,которыевко-
нечномсчетеиобеспечиваютпоступательное,истинночеловеческое
развитиеобщества.

Феномен природы. Право–явлениеизжизниобщества,т.е.соци-
альноеявление.Вместестемправоможнорассматриватьикакявле-
ниеприроды.Характеристикаправакакфеноменаприродывытекает
изизложенногоранее–изтого,чтоправопредставляетсобойнеоб-
ходимоеиважноезвеновмеханизмепроцессов,выражающих«замы-
сел»природы–восходящееразвитиечеловеческогорода.

Ноестьздесьиболеепрямыеи,возможно,неменеезначимыесто-
ронырассматриваемойхарактеристикиправа.

Ивданномслучаеисходныепунктыпоследующегоанализавомно-
гомзаданыКантом.

Освещаяместоизначениеправаприсозданиигосударства,Кант
говориторазрешимостиэтойпроблемыипоясняет:«Ведьделоидет
неоморальномулучшениилюдей,атолькоомеханизмеприроды»1.
ПорядувопросовКантиспользуетприведенноевыражениеиподру-
гимправовымвопросам,рассматривая,вчастности,самодействие
правакак«механизмприроды».Ивтакойхарактеристикеможетбыть
обнаруженонетолькоотражениеоднойизособенностейраннебуржу-
азногопросветительскогомышления2,ноипредположениеотом,что
корниправанаходятсяворганикечеловека,вего,еслиугодно,био-
социальнойприроде.

Внимательноприсмотримсясэтойточкизренияктакимсужде-
ниямфилософа:«привсейзлонамеренностичеловеческойприроды»
«почитание,которое(насловахпокрайнеймере)каждоегосударство
проявляеткпонятиюправа,всежедоказывает,чтовчеловекееще
имеютсязначительные,хотявременамиидремлющие,моральныеза-
даткитого,чтобысправитьсякогда-нибудьсозлымпринципомвсе-
бе...».Инесколькодальше:правительствосвоейсилой,пишетКант,
«ставитпреградупроявлениюпротивныхзаконусклонностей,чрез-
вычайноспособствуяразвитиюморальныхзадатковнепосредствен-

1 Кант И.Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.419–421.
2 «Полаганиеидеальноговкачествеприродного–обычнаяпроцедурараннебуржу-

азногопросветительскогомышления...НоянезнаюдругогомыслителяНовоговреме-
ни,которыйбытакпрямо,такрешительноибезапелляционнопревращалвприродное
свойстволюдейсамоихгражданскоеправомочие»(Соловьев Э.Ю. И.Кант: взаимодо-
полнительностьморалииправа.С.157).
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ногоуважениякправу».Инаконец:«Людитакжемаломогутизбе-
жатьпонятияправавсвоихчастныхотношениях,какивпубличных»1.

Итак,право,поКанту,–этонечтонеотвратимое,неизбежноедля
человека–то,чегонельзяизбежать.Иучеловекаестьморальныеза-
датки,т.е.нечтоисходное,чтообусловливаетнепосредственное(имен-
но–непосредственное!)уважениекправу.

Еслисправедливомнениеотом,чтовфилософскихразмышлениях
Кантанашломестопредположениеоглубокихбиосоциальныхкорнях
права(принципиальноважныхдляобоснованиявысокогоместаправа
вжизниобщества,его«органичности»длялюдейиотсюда–егосвя-
тостидлячеловека),томожноещеводномпунктеувидетьсовремен-
ностькантовскойправовойтеории.

Именносейчас,внашевремя,всеболееутверждаютсявнаучном
миреданныеобиосоциальныхпредпосылкахповедениялюдей.Посве-
дениямэтологии(наукиоповедении,нравахживотныхвестественных
условиях),вчеловекезаложенынетолькобиологическиепрограммы,
предопределяющиевозможностьегоантисоциальногоповедения,но
и«другиеинстинктивныепрограммы,такжезаложенныевчеловеке:же-
ланиебытьсвободным,потребностьиметьсобственность(включаязем-
лю,дом,семью),запретубивать,грабить,отнимать,притеснятьслабых»2.

Думается,естьвесомыеоснованияполагать,чтоощущениеправа,
стойкоеприродноеуважениекнемутаитсявсамыхглубокихбиосо-
циальныхкорняхлюдейипосвоейсилеизначимостинеменееор-
ганично,чемчувствосвоейсобственностиистремлениексвободе.
Ведьощущениеособью«своего»меставбиосоциальнойиерархиче-
скойорганизациисообществаживотных,«своей»монополиинасам-
куилина«своих»детенышей,«своей»роливсовместнойохотеивоз-
можностинаполучениедоливдобыче–этовсенечтоиное,какпер-
вичныезачаткитого,чтопозженаязыкелюдейполучилоимя«право».
Даивообще,«своясобственность»и«свобода»,ккоторойуживотных
(возможно,померестановлениярассудка,первичныхэлементовразу-
ма)возникаетнеодолимоестремление,этотожевопределенныхсво-
ихсторонахраскрываетсякак«право»,вовсякомслучае–первичные
зачатки,предпосылкикнему.

Ивоткакоймоментпредставляетсяздесьсущественноважным.Ес-
ливернопредположениеотом,чтоглубокиеприродныепредпосыл-
киправакроютсявэтойсамойпервичной«свободе»,проявляющейся

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.389,447.
2 Дольник В. Непослушноедитябиосферы.М.,1994.С.169.
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набиосоциальномуровне,тонадовидеть,чтоуженатаком,уходящем
вглубиныприроднойжизниуровнепредпосылкиправаразветвляют-
сявдвухплоскостях.Это:

во-первых(чтоимеетвмире«социальныхживотных»доминирующее
значение),–«свобода»исоответствующие«права»особей–звеньевиерар-
хическойорганизации–верховногоиерарха(вожакастаи),избранных
имсамок,«приближенных»идальше–внизпоиерархическойлестнице;

во-вторых(чтовмире«социальныхживотных»можетбытьобозна-
ченовсеголишькакнамечающаясявозможность)–«свобода»каж-
дойособиорганизованногосообщества,допустим,«право»наравное
получениекакой-точастидобычисовместнойохотыилидобытыхсо-
обществомприродныхплодов.

Возможно,именнотут,вразветвляющихсябиосоциальныхпред-
посылкахправа,кроютсяистокиорганическиразногопостроения
правовойматерии,которыезатемпроявилисьвпубличномичаст-
номправеикоторыепо-разномуповлиялинавозникновениеираз-
витиеправа,еготиповисемей,нахарактер,направленияиперспек-
тивыправовогопрогресса.

4. Другие определения и характеристики

Дефиниции. – Устранение оснований для зла, других бед. – Обитель свобо-
ды. – «Свое». – Другие характеристики

Дефиниции. Имеютсядостаточныеоснованияутверждать,чтосфор-
мулированноеКантомположение,характеризующеесмыслиназна-
чениеправа,–«определениеисохранениеграницсвободы»–явля-
етсяглавнымсредидругиханалогичныхположенийидефиниций.

Главным–потому,чтоуказанноеположениераскрываетмиссию
прававобщейцепипроцессов,выражающихсуществованиеиразви-
тиечеловеческогорода.Авэтойсвязи–ещеипотому,чтоименно
оноявляетсяосновойилипредпосылкойдругихдефиниций,кото-
рыетакжемогутбытьотнесеныкфилософскомуосмыслениюправа.

Кчислутакихдефиницийотносятся,вчастности,характеристи-
киправавкачестве:

формы,устраняющейоснованиядлязла,другихбед;
цивилизованнойобителисвободы,способаеепереводавактив-

ностьлюдей;
институтацивилизации,закрепляющегоиохраняющегодлякаж-

доголица«свое».
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Устранение оснований для зла, других бед. Важнаясторонапонима-
нияправазаключаетсявтом,чтонаегооснове,егомощиоказывает-
сявозможнымеслинеликвидировать,топокрайнеймерелокализо-
вать,свестикминимумубедыипороки,неизбежныевобществе«ве-
личайшейсвободы»и«постоянногоантагонизма».

Достойноспециальноговниманиятообстоятельство,чторассмат-
риваемоеположение,вытекающееизкантовскойфилософии,раскры-
тофилософом,неимеющим,скажемтак,заметнойсклонностикпра-
вовойпроблематикекактаковой,М.Мамардашвили.

Рассматриваязначениеформывкантовскойее трактовке(обэтом–
речьвпереди,глава3),М.Мамардашвилиобращаетвниманиеназна-
чение«форма»длярешениясоциальныхпроблем.Онговорит:«Даже
когдавмиреимеетместонесправедливость,угнетение,неравенство
людей,извлечениеоднимвыгодыизнесчастногоположениядругих,–
аэтоестьиэтобудет,–неэтимнужнозаниматься.ДляКантаглав-
ное,чтобыв форме небылооснованийдляугнетенияинесчастьядру-
гихлюдей».Тоесть«небылооснованийдлязлаинесправедливости.
Поэтому,–заключаетМ.Мамардашвили,–Кантсторонникправа
именновэтомпростомсмысле»1.

Да,воттакой«простойсмысл»права(переднамиодинизнемно-
гихслучаев,когданашзамечательныйсоотечественник-философза-
трагивает,изатрагиваетвпоразительноточномопределении,право-
вуюматерию).Ноименноэтот«простойсмысл»ираскрываетодну
изсущественныхсторонпредназначенияэтогопрозаическогообра-
зования–права,егосутькакцелиобщества.Ибовнашейнесвятой,
грешнойжизниупомянутаямиссияправа–недаватьоснованийдля
злаинесправедливости,угнетенияинесчастьялюдей–делодляна-
шеголюдскогосообществаисключительнойважности.М.Мамарда-
швилипоясняет:«Мыконечныесущества,идажееслибыунасбыло
идеальное,божественноеправо,мынемоглибыэтоправоосущест-
вить.Втомчислепотому,чтобудутдействоватьненашипобуждения
инамерения,аформа.Вотобэтойформеинужнозаботиться»2.

Намещепредстоитобратитьсякприведенным(иснимисвязан-
ным)суждениямМ.Мамардашвили.Асейчас,пожалуй,достаточно
отметитьодно.Право–толькоправо!–именнопотомуотносится
ктакомуинститутуцивилизации,которыйспособенвыполнятьука-
заннуювысокуюмиссиювобществе–недаватьоснованиядлязла,

1 Мамардашвили М. Кантианскиевариации.С.90.
2 Тамже.



Самоесвятое,чтоестьуБоганаземле

46

другихбед,чтосегопомощьюопределяютсяисохраняютсяграни-
цысвободы.Теграницы,закоторымивсфересвободыторжествуют
зло,несправедливость,многиедругиебедывнашейлюдскойжизни.

Обитель свободы. Ноэтижеобстоятельстваозначают,чтоправо
посвоемуисходному,первородномуназначениювусловияхцивили-
зациипризванобытьобителью свободы человека. Врассматриваемом
отношениивполнеобоснованноговоритьоправе свободы человека,
притом–оправеприрожденном,естественном.«Такоеправосвобо-
ды,–говоритКант,–принадлежитчленуобщностикакчеловеку»1.

Приэтомопределениеисохранениеприпомощиправаграницсво-
боды–вовсенеограничениесвободывобщепринятомегопонимании,
т.е.всмыслеущемления,урезания,отобраниячего-тоисконного2.На-
против,определениеисохранениеграницсвободыэтоиестьпосути
делаеезакономерное,естественноебытие,формасуществования,без
ивнекоторойсвободапревращаетсявсвоюпротивоположность–ан-
тисвободу,бесконтрольныйпроизволисвоеволие.Кантговориттак:
природадалачеловеку«свободу,атакжеразумдляограниченияэтой
свободыисключительноеесобственнойвсеобщейиименновнешней
закономерностью,котораяназываетсягражданскимправом»3(вдан-
номслучаетермин«гражданскоеправо»употребляется,судяпокон-
тексту,невсмыслеотдельнойотраслиправа,авсмыслеправа граж-
данского общества).

Впрочем,приведенныеположения–едвалинуждаютсявподроб-
номразборе:ониочевидны,самисобойследуютизсуществапробле-
мы.Ненужныздесьоговорки(скажем,отом,чторечьидетобиде-
альномсоотношении,характерномдляправовогообщества;пригос-
подстветираническихполитическихрежимовутверждается«право
власти»,прикоторомсвободалюдейприпомощиюридическихуста-
новленийипорядковдействительноограничивается).Иэтасторона
проблемывполнеочевидна.

Ноестьтутвопрос,которыйдолженпривлечьвниманиеико-
торыйвданнойработенеобходимохотябыобозначить.Егосуть
втом,чтоправопредставляетсобойнепростообитель,«простран-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.287.
2 ПредставляетинтересследующеесуждениеКантаоб«ограничениях»свободы

правом:«…всякоеправозаключаетсятольков ограничениисвободывсякогодругого
темусловием,чтоонасовместимапонекоторомуобщемузаконусмоейсвободой...»
(Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.291).

3 Тамже.С.175.
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ство»свободы,атакойинститутцивилизации,которыйспособен
обращать (переводить) свободу людей в их творческую, созидатель-
ную активность.

Ужесамопосебетообстоятельство,чтоправо(впринципе,поопре-
делению)недаетоснованийдлязла,другихбедвлюдскойжизни,са-
мопосебенаправляет энергиюсвободывсферутворчества,созида-
тельнойактивности.Вовсякомслучаедаетусловия,предпосылкидля
такойееориентации.Этомужеспособствуютмногообразныеюриди-
ческиеинституты,принадлежащейихотработанности,всфереграж-
данскогоправа,трудовогоправа,другихотраслей.

«Свое». Смыслиназначениеправа,втомчислеивпереводесво-
бодывплоскостьсозидательной,творческойактивностилюдей,во
многомраскрываетсячерезкатегорию,которуюкраткоможнообо-
значитьсловом«свое».

Обэтомранееужеупоминалось.Определениеисохранениегра-
ницсвободывобществесостоитневустановлении(вовсякомслу-
чае–далеконетольковустановлении)некихбарьеров,закреп-
ляющихиохранительныхмеханизмов.Дляправа–потомуоно
и«право»–характернодругое,такжеотмеченноеКантом.Это–
определениекаждому«свое»иегоограждениеотпосягательствкаж-
догодругого.

Судяповсему,именноздеськроетсяважнейшаясторона,элемент
самойсутиправа.Тотэлемент,которыйсвидетельствует:право(наря-
дуссобственностью,свободойивсочетаниисними)–явление, пре-
дельно близкое для человека, «родное» для него.

Этотэлементсталскладыватьсяужевдальнейбиосоциальнойпре-
дысториичеловечества.Ужетогдаприпомощиприродныхмеханиз-
мов,характерныхдляжизни«организованныхживотных»,происхо-
дилотвердоеприродноезакреплениезаособью«своего»иегоогра-
ждениеотпосягательствдругихособей.

Вусловияхцивилизациирассматриваемыйэлементраскрылся
вопределяющейкатегорииправовойсистемы–всубъективных юриди-
ческих правах. Именночерезэтукатегорию–«свое»–право(вомно-
гомчерезвзаимодействиесоднопорядковымисоциальнымикатего-
риями,преждевсего–ссобственностью)проникаетвсамыенедра
механизмов,определяющихповедениелюдей,–вобластьинтересов
иволичеловека.

Такимобразом,Кант,намойвзгляд,нетолькосвязываетправо
сфеноменомсвободывеереальномиморальномзначенииидействии,
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ноиформулируетположения,которыепозволяютидтидальше,–уви-
детьвправетуегооснову,котораяотноситсяксамомусокровенному
изначимомувжизнилюдей.Это–самсмысл существованиячелове-
ка,которыйвнемалоймереираскрываетсявслове«свое»икоторый
хотянеотделимоткатегориисвободы,нонесводитсякней.«Свое»
можетбытьохарактеризованокакбытие автономного человека, реа-
лизацияегоиндивидуальности, утверждениевсеготого,чтообеспечи-
вает и охраняет его свободу и самостоятельность (собственность,ста-
тус,права).Тоестьвсеготого,чтоподэтико-психологическимуглом
зренияпроявляетсяввидеэгоизма (взависимостиотуровнякульту-
ры–тогрубого,агрессивного,то–христианскиоблагороженного),
нопосодержательнымсоциальныммеркамнесетвсебеимпульсыче-
ловеческойэнергии,активности,творчества.

Припомощисубъективныхюридическихправ«свое»вэтико-пси-
хологическомотношениипереключаетсяво«внешнеесвое»,когда
вступаетвдействиесложныйюридическийинструментарий,ком-
плексюридическихмеханизмов.Кантсучетомэтоготакиозаглавил
одинизпараграфов«Метафизическихначалоправе»–«Иметьчто-то
внешнеесвоим можнолишьвправовомсостоянииприналичиивла-
сти,устанавливающейпубличныезаконы,т.е.вгражданскомсостоя-
нии»1.Любопытенврассматриваемомотношенииивзглядфилософа
надоговор,поегословампредставляющийсобой«актобъединенно-
гопроизволадвухлиц,посредствомкотороговообщесвое одногопе-
реходиткдругому»2.

Другие характеристики. ВновьобращаяськтворчествуКанта,сле-
дуетотметить,чтологикапониманияправа,опирающаясянадости-
женияфилософскоймысли,неможетисчерпыватьсяиспользованием
однихлишьидейфилософа,напрямуюотносящихсякправу.Влоги-
кеправопониманиясущественнуюрольиграютиобщаяфилософская
концепция,иразработкаотдельныхфрагментовдействительности,
жизниобщества,истории.

ИвэтойплоскостифилософияКантадаетнемалооснованийдля
размышлений.Наиболееосновательнымиздесьявляютсякантов-
скиеидеи,приводящие,помнениюавтораэтихстрок,кхарактери-
стикеправакак:

регулятора,рассчитанногонаконфликтнуюсреду;
копилкивечного.
1 Кант И. Соч.Т.4.Ч.2.С.167.
2 Тамже.С.185.
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Регулятор, рассчитанный на конфликтную среду. Существеннаяосо-
бенностьправакаксоциальногорегуляторазаключаетсявтом,что
этотрегуляторизначальнорассчитаннаобщество,вкоторомутвер-
ждаются«величайшаясвобода»и«постоянныйантагонизм»,и,сле-
довательно,наконфликтнуюсредуисоответственноэтомустроится
так,чтобырегулироватьповедениелюдейвусловияхстолкновений,
противоборств,конфликтныхситуаций.

Всяорганикаправа,построениеправовойматериивцеломта-
ковы,чтоонипризванывмаксимальнойстепенипреодолеватьне-
гативныестороны«постоянногоантагонизма»иобеспечивать,при
минимальныхпотерях,развертываниеегопозитивногопотенциа-
ла.Тоестьдобиватьсятакогоположениявжизниобщества,когдабы
врезультатедействияправовыхинститутовоказывалосьвозможным
преодолеватьсамуюоструюконфликтнуюситуацию,обеспечивать
нормальноефункционированиесоциальныхинститутовипроцедур,
ставитьнаконфликтнойситуацииправозначную«точку»ивтожевре-
мя–гаситьсамиэтиконфликты,достигатьвозможногоприданном
положениивещейдоброгомираисогласия.

Достаточноподрассматриваемымугломзренияпроанализировать
основныеотраслииинститутыправастрансразвитойдемократиче-
скойиюридическойкультурой,чтобыубедитьсявтом,чтосамопо-
строениеверховныхоргановвласти,характерадминистративныхпро-
цедур,функционированиеправоохранительныхивособенностипра-
восудныхучреждений–всеэти,какимногиедругие,юридические
институциитаковы,что«рассчитанностьнавозможныйконфликт»
проходитчерезихсодержаниекраснойнитью.Впрочем,ивобще-
ствахсавторитарнойвластью,сослабой,неразвитойюридической
культуройправовыеинституции(пустьисрасчетомнаприоритетав-
торитарнойволиправителя)вомногомустремленынато,чтобыре-
шатьконфликты,ирешатьтак,чтобывсамыхсложныхситуациях
прозвучалвкачестве«последнегослова»голосдействующихюриди-
ческихустановлений.

Копилка вечного. «Замысел»природы,направленныйнапримене-
ниеразумачеловека,восходитковсемуроду,кчеловечеству,кисто-
рическискладывающимсячеловеческимцивилизациям.Отдельные
жеиндивиды,сих«игройввеличие»,сомногимиэгоистическимина-
клонностями,«незнаютграницсвоимзамыслам».Здесьнужныопыт,
упражнения,обучение,дляреализациикоторыхмалооднойкраткой
жизничеловека.Ипоэтомутребуетсянеобозримыйрядлюдей,поко-
лений,таксказать,человеческихособей,которые«передавалибыод-
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надругойсвоизнания,чтобы,наконец,довестиихзародышивнашем
родедотакойступениразвития,котораяполностьюсоответствовала
бызамыслуприроды»1.

Ивот–выводы,вытекающиеизвкратцеизложенныхразмыш-
ленийКанта.Это–выводыовысокойзначимоститехсоциальных
институтов,объективированныхобразованийдуховнойжизни,ко-
торыеаккумулируют,фиксируютипередаютизпоколениявпоко-
ление,делают«вечными»накапливаемыелюдьмиопытизнания.
Издесьнарядустакимиобщепризнаннымисоциальнымиинсти-
тутами,какнаукаиискусство,повсемданнымсущественное,еще
недооцененноезначениепринадлежитправу,егообъективирован-
нымформам.

Ведьправо,выраженноевегообъективированныхформах(законо-
дательныхдокументах,иныхисторическихпамятниках,выводахпрак-
тики,общепризнанныхсентенцияхправоведов),имеетрядважных,
вчем-тоуникальныхдостоинстввнакапливаниидостиженийразума
иопыта–своегорода«копилкивечного».

Правовегонаиболеевысокихдостижениях–того,чтоможетбыть
названо«чистымправом»,–прямойпродуктразума,чтонаиболее
выразительнопродемонстрировалидревнеримскиеюристы–твор-
цынаиболеезначимыхправовыхценностей,вошедшихвмировую
юридическуюкультуру.Притомэтотакая«копилка»,котораянепо-
средственнообращенакпрактическойдеятельностилюдей,кпрак-
тикеихсложныхвзаимоотношений,конфликтов,оптимальныхспо-
собовихрешения.Иплюсктомуещеправо–явлениенепрерывное
вовремени,безостановокдлящееся:какойбыобликнипринимала
даннаяобщественнаясистема,онанеможетобойтисьбезюриди-
ческихформивэтойсвязи–безвосприятияопытаидостижений
прошлого(пустьдаже,какэтобыловсоветскомобществе,восприя-
тияформального,поройвцеляхфальсификации,прикрытиятира-
ническихпорядков).

Такаяхарактеристикаправа,как«копилкавечного»требует,по-
мимопрочего,повышенноговниманиякпроблемамправовойкуль-
туры.Достижениянаукипоследнеговременипоэтойпроблематике2
могутбытьобогащеныновымигранями,вытекающимиизкраткоиз-
ложенныхфилософскихположений,преждевсего–тех,которыееще
двастолетиятомуназадбылиобоснованыКантом.

1 Кант И.Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.87.
2 См.:Семитко А.П. Развитиеправовойкультурыкакправовойпрогресс.Екате-

ринбург,1996.
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5. «По ту сторону» представлений о природе:  
духовный мир человека и право

Иная плоскость. –Многогранный духовный мир человека. – Территории пра-
ва и морали. –Путь в область внешней свободы.

Иная плоскость. Обоснованиеправа«черезприроду»(т.е.вкаче-
ственеобходимогозвена«замысла»природы),привсей,надопола-
гать,строгойлогичноститакогообоснования,отдаетхолодомсурово-
сти,жесткости,железнойпричинности,природнойнеотвратимости,
неотделимостиотчеловеческихбед,пороков.Иеслиограничиться
толькотакой,«природной»плоскостьюмирозданческогообоснова-
нияправа,тооно(право),пожалуй,врядлимоглобыполучитьвысо-
коепризнаниевжизнилюдей.Даисамосодержаниеправавразные
эпохиивразныхрегионах,егоподвижность,соответствиеилинесо-
ответствиеизвестнымкритериям–свидетельствотого,чтоздесь«ра-
ботают»нетолькоприроднаянеотвратимость,причинность.Добавим
сюданашевозвышенное,поройтрепетноеотношениекэтомуфено-
менуокружающегонасмира.

Вотпочемустольважнойпредставляетсяинаяплоскостьрассмат-
риваемойпроблемы,когдасообразнокантовскойантитезеприроды
исвободыследуетобратитьсяккатегориям«потусторону»представ-
ленийоприроде,которыенаходятсвоевыражениевдуховноммире
человека,еговнутреннейсвободе.

Именноздесь,вэтойзаприроднойплоскости,правоиможетпо-
лучитьмирозданческийстатус,объясняющийвозможностьиоправ-
данностьегохарактеристикивкачествесвятогоначалавнашейлюд-
скойжизни.Подробнееобовсемэтом–впоследующихглавахкни-
ги.Асейчас–некоторыеотправныеположения,которыеопираются
навзглядыКанта.

Многогранный духовный мир человека. Какужеотмечалось,вду-
ховноммиречеловека,сутьюистержнемкоторогоявляетсяразум,
немалослоевисторон,такжеидущихотприроды,чувственноговос-
приятиядействительности,«задатковживотностичеловекакакживого
существа».Иэто,нарядусовсемприроднонеобходимым,чувствен-
ноприятнымилипатологическинеотвратимым,можетприизвест-
ныхусловияхстатьтакжеиисточникомпороковчеловека,негатив-
ныхсторонегодуховногомира–того,чтоКантназывает«пороками
окультуренногоразума».



Самоесвятое,чтоестьуБоганаземле

52

Ноестьвдуховноммиречеловекаграни,относящиесякначалам
«потусторону»категорийприроды,запределаминепосредственно
чувственноговосприятия.Кант,пословамМ.Мамардашвили,«вы-
явилвневременной,тоестьнезависимыйотсменысостояний,отпро-
гресса,отзнания,внемыслительныйхарактерсамойбытийнойосно-
вычеловеческогосуществования»1исвязываетстакогороданачалами
трансцендентальныеидеичистогоразума:произволасвободы,бес-
смертия,Бога.Они,надополагать,сутьтеженачала,которыеопре-
деляюти«замысел»природы(они,иобэтомупоминалось,могутбыть
сопряженыс«Богом»,«информационнымполем»,инымиоднопоряд-
ковымикатегориями),нокоторыетутпроявляютсянепосредственно,
прямовдуховноммиречеловека.

Следуетсогласитьсясвысказаннымвлитературемнениемотом,
чтонапервоеместосредиуказанныхкатегорий,находящихся«поту
строну»представленийоприродевсамихглубинахдуховногомира
человека,должнабытьсвобода человека. Свобода,какэтонистран-
нопрозвучит,всмыслепроизвола, т.е.свободывыбора,свободыво-
ли,или–способностиставитьлюбыецелипередсвободойчеловека.

КаксправедливоотметилТ.И.Ойзерман,«уКантаотсутствует
стольхарактерное,например,дляГегеля,противопоставлениесво-
бодыипроизвола.ПроизволтрактуетсяКантомвосновномположи-
тельнокакпроизвольноедействие.Сэтойточкизрениясвободаво-
липредполагаетпроизвол,включаетеговсебя,посколькуонаневоз-
можнабезсвободывыбора»2.ИменновтакомключепонимаетКант
понятиепроизвола,когдаводномизопределенийправапишет:«Пра-
во–этосовокупностьусловий,прикоторыхпроизволодного(лица)
совместимспроизволомдругогосточкизрениявсеобщегозаконасво-
боды»3.Или–приопределенииличногоправа:«...владениепроизво-
ломдругогокакспособностьпозаконамсвободыопределятьэтотпро-
изволмоимпроизволомктомуилииномудействию»4.

Запомнимэтокантовскоепониманиесвободы–свободывсмысле
свободногопроизвола(резкоотличающеесяотинойиктомужеши-

1 Мамардашвили М. Кантианскиевариации.С.55.
2 Ойзерман Т.И. КхарактеристикетрансцендентальногоидеализмаИ.Канта:ме-

тафизикасвободы//Вопросыфилософии.1996.№6.С.71.Вместестемавторзаме-
чает,что«понятиепроизволауКантадалеконеоднозначно.Кантразграничиваетсво-
бодный произвол, определяемыйчистымразумом,ипроизвол,которыйвбольшейили
меньшеймереподверженвоздействиюэмпирическогоразума,эмоциям,различного
родасклонностям»(Тамже).

3 Кант И. Соч.Т.4.Ч.2.С.139.
4 Тамже.С.184.
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рокораспространеннойтрактовки«произвола»внегативномзначе-
нии,произволакакбезнравственногоусмотрения,противозаконно-
госвоеволия,продиктованныхэмпирическимипричинами):свобода
всмыслепроизвола–понятие,котороепредставляетсявесьмаваж-
нымприрассмотренииправовыхвопросов.

Территории права и морали. Сначала–положение,котороеявляется
крайнесущественным,ключевымдлявсегопоследующегоизложения.

Этопредельночеткоеразличениесвободы(произвола)вовнеш-
нихотношенияхлюдейисвободы(произвола)человекавегодухов-
номмире.

Отмечаяосновныечертыправа(посколькуегопонятие«относит-
сяксоответствующейэтомуправуобязательности»),Кантвкачестве
первойизтакихчертотмечает,чтоправо«касаетсялишьвнешних,
ипритомпрактических,отношениймеждулицами,посколькуихпо-
ступкикакдействиямогутиметь(непосредственноеилиопосредство-
ванное)влияниедругнадруга»1.Правосэтойточкизренияохватыва-
етсвободу(произвол)людейименновобластивнешнихотношений.

Итак,переднамиввысшейстепенисущественноеположение,которое
постояннонужноиметьввидуприрассмотрениивсехправовыхвопро-
сов,–территорией права является область внешних отношений, свобода 
(произвол) в действиях людей, которые могут иметь влияние друг на друга.

Адуховныймирчеловека?Егосвобода(произвол)вэтойобласти?
Здесьуже–царствонравственногозакона,которыйсвободнаямораль-
наяволясамасебесоздаетилидобровольнопринимает.Т.И.Ойзер-
ман,сославшисьнасловаКантаоволе,подчиненнойзаконам(«сво-
боднаяволяиволя,подчиненнаязаконам,этоодноитоже»2),пояс-
няет:«Разумеется,здесьимеютсяввидузаконынравственности:лишь
подчинениеэтимзаконамсовместимосдействительнойсвободойво-
ли»3.Приэтом,пословамКанта,«нельзяотрицать,чтозначениенрав-
ственногозаконадотакойстепенишироко,чтоонимеетсилунетоль-
кодлялюдей,нодлявсехразумных существ вообще»4.

1 Кантприведеннуюособенностьправаобозначаеткакегочертуномеродин
(«во-первых»)идобавляетсразуже:«Во-вторых,понятиеправаозначаетнеотноше-
ниепроизволакжеланию(следовательно,кчистойпотребности)другого(лица),как
этоимеетместовблагодетельныхилижестокосердныхпоступках,алишьотношение
кпроизволу другого(лица)»(Кант И.Соч.Т.4.Ч.2.С.139).

2 Кант И.Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.3.С.179–181.
3 Ойзерман Т.И. КхарактеристикетрансцендентальногоидеализмаИ.Канта:мета-

физикасвободы//Вопросыфилософии.1996.№6.С.70.
4 Кант И.Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.3.С.105.
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Конечно,моралькасаетсятакжевнешнихпоступков,внешней
свободычеловека.Новосновномвсеже–втойстепени,вкакойво
внешнихдействияхпроявляетсяморальчеловека,доминирование
вегоповеденииморальныхпринциповиидеалов.Сэтихпозиций
собственной, исконной территорией морали является внутренний мир 
человека, его свобода (произвол) во внутренней духовной жизни1. Имен-
ноздесьформируетсянравственнаяличностьиименноздесьспособ-
ностьвосприниматьуважениекморальнымпринципамиидеаламвы-
ступаетвкачествесамогопосебедостаточногомотиваповеденияче-
ловека,авэтойсвязи–нравственныхмаксим,императивовиличной
ответственностичеловека.Словом,какразвданнойобластиреали-
зуетсястремлениеКантавозвысить«человеканадсамимсобой(как
частьючувственновоспринимаемогомира)»2.

Дваобстоятельстваприэтомдостойныособоговнимания.
Первое. Моральныепринципыиидеалывовнутреннеммирече-

ловекаприобретаюткатегорическийхарактер.Вовсенеслучайнопо-
этомуКантприхарактеристикеморалидовольночастоиспользует
термин«закон»идаже«законодательство».Это,вчастности,следует
иметьввиду,когдаречьидетоширокоизвестномичастоиспользуе-
момкантовскомположенииотом,чтовсе«видели,чточеловексво-
имдолгомпривязанкзаконам,нонедогадывались,чтоонподчинен
только своему собственному и,однакоже,всеобщему законодательству
ичтоонобязандействовать,толькосообразуясьсосвоейсобственной
волей,всеобщезаконодательной,однакосогласноцелиприроды»3.На-
дозаметить,чтоподчасэтомуположениюнеобоснованнопридается
весьмаширокоезначение(распространяетсяина«законодательство»
встрогомюридическомзначении),т.е.безучетаего«территориаль-
ной»относимоститолькокдуховномумиручеловека.

Второе. Всвязистем,чтомногогранностьдуховногомирачелове-
кавыражаетсяивразнородностиегоморальныхпринциповиидеа-
лов,представляетсяпринципиальноважнымособовыделитьтеизних,
которыеотносятсякглубокимначалам,высшимдуховнымидеалам,
ксвободе(произволу)«потусторону»представленийоприроде.Фи-

1 ПомнениюА.К.Судакова,«дажетакназываемыеобязанностипередсамимсо-
боюмогутбытьпоследовательнопредставленылишькакобязанностипередтойзако-
нодательнойвластьюморальногоМира,силойидействиемкоторойдостоинствонрав-
ственнойсвободывчеловекепоставленовышевсякойнеразумнойприродывмире»
(Судаков А.К. Любовькжизниизапретсамоубийствавкантианскойметафизикенра-
вов//Вопросыфилософии.1996.№8.С.54).

2 Кант И.Соч.Т.4.Ч.1.С.413.
3 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.3.С.179–181.
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лософскаяпозицияКантапоэтомувопросупредстаетвовсейсвоей
исключительнойважности.

Верно,конечно,что«есливыпосмотритерассужденияКантаотом,
чтопервичновчеловеке,злоилидобро,считатьличеловеческоесу-
ществопоприродедобрымилизлым,тоувидите,чтоКантпроходит
покраюпропастиэтойнеразрешимойпроблемы»1.Ноэтапроблема
действительнонеразрешимаилиразрешимавпользузла,еслибрать
духовныймирсовременногочеловекавполномобъеме,вовсейего
многогранности,когдаосновныеегопластыобусловленыприродой,
чувственнымивосприятиямиокружающейдействительности.

Новплоскоститрансцендентных(внечувственных)начал–начал
чистогоразумавдуховноммиречеловеканапервоеместовыступают
такиедуховныеначала,какдоброи совесть. Точносказано:«Человек,
посколькуоннетолькоэмпирическийиндивидуум,ноитрансцен-
дентальныйсубъект,неподверженнеобходимостии,следовательно,
свободен.Илишьвэтомкачестве,т.е.всвоейтрансцендентальности,
человеквыступаеткакразумное,разумнодействующее,нравственное,
свободноесущество»2.

Мывнашемпостсоветскомотечестве,оглушенные«диалектиче-
скимматериализмом»,такдосихпоринепоняли,чтобезучетаглубо-
кихдуховныхосновнашейжизни,находящихся«потусторону»пред-
ставленийоприроде,ниокакойдействительнойсвободеличности,
свободеволи,правчеловека,ответственностииличнойвиненеможет
бытьиречи.Иеслиужискатьвысокий,истинночеловеческийсмысл
врелигии,тоегонужновидетьневритуальныхцеремонияхимифах,
авглубокихтрансцендентныхначалахнашегодуховногомира,по-
нятькоторые,возможно,являетсясамойтруднойисамойвеликойза-
дачейфилософии.Впрочем,втожевремянужнонеупускатьизполя
зренияинегативныесторонысредневековыхортодоксальнорелиги-
озныхвосприятийитрактовок«добра»и«совести»,которыевысту-
паливкачествеосновыпатерналистскогосознанияиобразажизни.

Путь в область внешней свободы. Атеперьвопрос:наскольковсеже
краткоизложенныеположенияоглубокихдуховных,моральныхос-
новахдуховногомирачеловека(темболее–положения,несомнен-

1 Мамардашвили М. Кантианскиевариации.С.86.Итутжеавторзамечает:«...как
философымыможемпонять,чтосклонностикдобрувнатуральномсмыслеэтогосло-
ванеможетбыть».

2 Ойзерман Т.И.КхарактеристикетрансцендентальногоидеализмаИ.Канта:мета-
физикасвободы//Вопросыфилософии.1996.№6.С.67.
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но,спорные,влюбомслучаетребующиеосмысления,отработки,не
длявсехприемлемыевообще)имеютзначениедляпониманияправа,
втомчисле–дляпониманияправавсовременнуюэпоху?Ведь–что
ниговори–удел(территория)права–этообластьвнешнихотноше-
ний,внешнейсвободылюдей,котораяпобольшейчастиопосредо-
ванносвязанасморальнойжизньючеловека.

Преждевсего–гипотеза.Допустимопредположить,чтологика
мыслипопроблемеглубокихпредпосылокправаможетпойтидальше
признанияегоизвестныхбиосоциальныхкорней.Ведьсвободачело-
века(«величайшаясвобода»),конечноже,–нетольконеобходимое
звеновосходящегоразвитиячеловеческогорода.Свободаисамапо
себесамодостаточнаявеликаяценность,уходящаязапределысуро-
войпрагматики,опыта,чувственноговосприятия,словом,вобласть
«сверхчувственногомира».Нопризнаниеэтогоодновременноознача-
ет–пустьпокапостатусугипотезы,чтоиправопосвоейсутиможет
бытьотнесенонетолькокглубинноприроднымявлениям,ноикка-
тегориямтрансцендентальногохарактера.Впрочем,этотвопростре-
буетособойитщательнойнаучнойпроработки.

Вданнойжеработе–всеголишьнекаязаявкаинамекответанапо-
ставленныйвышевопрос–соображениевоткакогопорядка.

ВстатьеТ.И.Ойзермана,посвященнойкантовскимидеямоме-
тафизикесвободы,обращеновниманиенато,что«отправнымпунк-
том»философииправавкантовскомпониманииисториичеловече-
стваявляется«противопоставлениесвободнойморальнойволи,со-
гласующейсяснравственнымзаконом,т.е.сзаконом,которыйона
самасоздает(илидобровольнопринимает),ибеззаконной,чуждой
нравственноймотивациивнешнейсвободы...»1.Верное,основатель-
ноесоображение.Кэтомунадобыдобавить,пожалуй,лишьто,что
«беззаконность»внешнейсвободы(покритериямнравственныхза-
конов)или«чуждость»ееимпосвоеймотивациитребуетпологике
историичеловечестватого,чтобывжизньобществавступилиполо-
жительныезаконыиливнешнее,публичноеправо,обладающеемощ-
нойсоциальнойсилой.

Ивотздесь,отмечаякачественноеразличиеисторической(миро-
зданческой)миссииправавплоскости«замысла»природыивсвязи
сдуховныммиромчеловека,надовместестемвидеть,чтообеэтипло-
скостинаходятсявглубокойвнутреннейсвязи.Иэтасвязьнесводит-

1 Ойзерман Т.И.КхарактеристикетрансцендентальногоидеализмаИ.Канта:мета-
физикасвободы//Вопросыфилософии.1996.№6.С.74.
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сякодномулишьтрадиционнопонимаемомувзаимовлияниюправа
иморали(чистовнешниминевсегдакорректнымхарактеристикам)
идажекболееосновательнойсторонеихфункционирования–ких
взаимодополнительности(философскиглубокойиплодотворнойха-
рактеристике).

Самоесущественное,чтовнемалойстепениопределяетместоина-
значениеправавжизниисудьбечеловеческогорода,–втом,чтопо-
зитивное право способно дать опору для возвращения людям, притом 
в области внешней свободы, на «землю», в грешный мир, где теряется 
нравственная мотивация поступков, – тем не менее дает опору для воз-
вращения и сюда нравственных законов, обогащенных разумом1. Возвра-
щения,надообратитьвнимание,невразвернутом,содержательном
виде,аввидеопорывжесткоммиревнешнихотношений,новсеже
хотябытакимпутемоткрываетпутьктакомувозвращению.Возмож-
но,именнотут,вданнойстороневзаимосвязиморалииправа,могут
бытьнайденытесущественныесторонымиссииправавобществе,ко-
торыеотносятсякдействительнойсвободечеловека2,причем–уже
притакомвосприятииипонимании«добра»и«совести»,когдаони–
вполедействияправа–уженеявляютсяосновойпатерналистского
познанияиобразажизни.

1 Отмеченныеособенностисоотношенияправаимораливихкантовскомпони-
маниинедостаточноучитываютсявлитературе.Высказан,вчастности,такойвзгляд
наотличиекантовскойэтикиотученияКантаоправе.«Впервой,–пишетX.Обе-
рер,–речьидеттолькоопозитивномпонятиисвободынравственнойавтономии,
авученииоправеречьидеттолькоонегативномпонятиисвободывсмыслеотсут-
ствияпринужденияотпобуждающейчувственностииузаконенностиеевнешнего
употребления»(Oberer H.ZurFrühgeschichtederKantischenRechtslehre//Kant-Studien
(Berlin).1973.Jg.64.H.1.S.48).Междутем,надополагать,учениеКантаоправеохва-
тываетсвободуивеепозитивномзначенииинетольковсмысле«узаконенностиее
внешнегоупотребления».Право,какбудетпоказановпоследующемизложении,–
этоглавнаяопорадлясвободычеловекавовсехеепозитивныхпроявленияхвмире
внешних,практическихотношений.

2 Знаменательно,чтодажевобстановкесложногоотношениякКанту,харак-
терногодлясоветскогообщества,притомсоссылкойнасловафилософао«возвы-
шенномхарактеренашегособственногосверхчувственногосуществования»(Соч.
Т.4.Ч.1.С.415),былопризнаноидажекак-тоувязаносидеямикоммунизма,что
спозицииКанта«моралииэтикепринадлежитособаярольввозвышениичелове-
ка,вотстаиванииеговысокогопредназначенияидостоинства»(Кантикантиан-
цы.М.,1978.С.332).
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Глава втОрая  
закОн и правО

1. Объективное право: понятие, соотношение с законом

Кант: единство закона и права. – От «морально-правовых» категорий – 
к объективному праву. – Право в гражданском обществе. – Право как институ-
ционное образование; его качества и свойства. – Сила права. – Научные трак-
товки. – Исходный пункт

Кант: единство закона и права.Всвоихосновныхпроизведени-
ях,вкоторыхсформулированыпринципиальныеположенияопра-
ве(трактатыистатьи1784–1795гг.,сочинениеометафизических
началахученияоправе1797г.),Кантпридаетзакону–поКанту,
«внешнему»,«принудительному»,«публичному»закону–подчерк-
нутоповышенноезначение.Неупустимизполязрения–именно
«внешнему»,«принудительному»,«публичному»,т.е.законувсмысле
официальногодокумента,конституирующегоисодержащегоправо
встрогоюридическомзначении.Ибослово«закон»можетисполь-
зоваться(идействительноиспользовалосьфилософом)внесколь-
кихсмысловыхзначениях–ивобщефилософском,охватывающем
вобластиприродыначалапричинности,ивсмыслеморальногоза-
кона(даже,какмывидели,«законодательства»вморальнойсфе-
ре),инаконец,вотздесь–собщегражданским,политико-юриди-
ческимзвучанием.

Болеетого,изтекстауказанныхвышесочиненийсовсейопреде-
ленностьюследует,чтоКантвидитвзаконеиправеорганическое един-
ство. Этотвыводследуетнетолькоизтогообстоятельства,чтоКант
(напомню–незаурядныйзнатокспециальнойюридическойпробле-
матикиитерминологии)используеткактождественные,взаимоза-
меняемые,соднойстороны,выражения–«внешнийзакон»,«при-
нудительныйзакон»,«публичныйзакон»,асдругой–«внешнеепра-
во»,«принудительноеправо»,«публичноеправо».Указанныйвывод
вытекаетиизсуществапроблем,ихпостановки,решения:вслучаях,
когдаКантговоритоправе,онобычнототчасжеупоминаетозаконе
(«этоправолюдей,находящихсяподпубличнымипринудительными
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законами»1),априопределениизаконассылаетсянаправо(«публич-
ныйзакон,определяющийдлявсех,чтоимпоправудолжнобытьдо-
зволеноилинедозволено»2).

Конечно,дляКанта,каквидноизанализатекстовегосочине-
ний,предельноясноразличиемеждуправомизаконом.Причемкак
состороныспециальныхюридическихзнаний(одно,закон,–доку-
мент,конституирующийисодержащийправо;другое,право,–осо-
быйсоциальныйфеномен,определяющийдозволенноеинедозво-
ленноевобществе),такиспринципиальныхфилософскихпозиций.
Неслучайноводнойизсвоихработонпишето«правовомзаконе»3,
авдругих–озаконах,рожденных«капризом»или«изворотливойси-
лой»4, илиозаконах«статутарных»,отличныхотзаконов,вытекаю-
щих«изпонятийвнешнегоправа»5.

ТемнеменеедоминирующаялинияврассужденияхКанта–этоне-
раздельность,единствозаконаиправа(одинизмножестваприме-
ров–«совокупностьзаконов,нуждающихсявобнародованиидлято-
го,чтобысоздатьправовоесостояние,естьпубличное право»6, другой
пример–«публичноеправо(врамкахобщности)естьнечтоиное,
какдействительное...исоединенноесвластьюзаконодательство...»7).

Какможнообъяснитьэто?Ведьиспользованиеуказанныхпонятий
итерминов–проблемавообще-тотривиальная,казалосьбы,незаслу-
живающаясколько-нибудьсерьезноговниманиясфилософскихпози-
ций.Непустяшныелимелочиздесь?Темболее,когдарассматриваются
фундаментальныеидеитеориифилософскогопорядка.Ну,использовал
терминизодногоряда,затемваналогичнойситуациитерминиздруго-
горядапонятийюриспруденции,потомвновьвернулсякпрежнейтер-
минологии;чегоужтам?Чтотутважного?Стоитлиизвсегоэтогоде-
латькакие-товыводы,относящиесякфилософскомувидениюправа?

Стоит!Иделоздесьнетольковчистотетерминологииизспециаль-
нойобластидеятельностиизнаний,аввещахсущественных,прин-
ципиальных.Причем–таких,которыесвязанынесфилософским
возвеличиваниемданныхюридическогопозитивизма(начтоустре-
милась«чистаятеорияправа»Г.Кельзенаегосторонников),аспоис-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.М.,1994.С.281.
2 Тамже.С.297.
3 Кант И. Соч.В6т.М.,1963–1966.Т.4.Ч.2.С.233.
4 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.315.
5 Кант И. Соч.Т.4.Ч.2.С.233.
6 Тамже.С.231.
7 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.291.
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комиснепростымпроцессомформированияосновополагающихидей
повопросамправа,принадлежащих,помнениюавтораэтихстрок,
ктомунаиболеекрупному,значительному,чтоможетбытьпоставле-
новзаслугувеликомуфилософу.

Длятогочтобыразобратьсясрассматриваемымкомплексомво-
просов,необходимо,какговорится,«вернутьсяназад»ктомувремени,
когдабылинаписаныпроизведения,вкоторыхоттеняетсязначение
«внешних»,«принудительных»,«публичных»законов,иприглядеть-
сякпостановкеправовыхпроблемвлекцияхКантавКенигсбергском
университетев1780–1782гг.

От «морально-правовых» категорий – к объективному праву. Хоте-
лосьбыещеразсказатьотом,чтоужевкенигсбергскихлекцияхсо-
держалисьважнейшиеидеи,которыелегливосновуконцепцииКан-
таопринципиальноновомпониманииправа.

Казалосьбы,можносказатьдажебольшее.Напервыйвзглядпред-
ставляется,чтонекоторыеположенияфилософа,сформулированные
влекциях,настолькоосновательны,чтоонимогутбытьбезкаких-ли-
бокоррективкактаковые(вполне«готовые»,ктомужевесьмаори-
гинальные,сильныелозунгиипризывы)использованывнашейсего-
дняшнейдействительности.Вчем-тоэтоивпрямьтак.

Вотосновноеизтакихположений.
«Высшейсреди...обязанностей,–говоритКант,–являетсяглубо-

коеуважениеправадругихлюдей.Нашдолгсостоитвтом,чтобыглу-
бокоуважатьправодругихикаксвятынюценитьего.Вовсеммиренет
ничегоболеесвятого,чемправодругихлюдей.Ононеприкосновенно
инерушимо.Проклятиетому,ктоущемляетправодругихитопчетего
ногами!Правочеловекадолжнообеспечиватьемубезопасность,оно
сильнеевсякогооружияинадежнеевсехстен»1.

Отсюда–другиеположенияКанта(вкавычках–переводЭ.Ю.Со-
ловьева),втомчислеотом,что«каждыйчеловекобязанотстаиватьсвое
право»иследить,чтобыдругиенетопталиегоногами.Он«недолжен
отказыватьсяотчеловеческогопреимущества«иметьправо»,аобязан
такдолгоотстаиватьего,кактолькоможет,потомучто,«отказываясь
отсвоегоправа,онотказываетсяиотправаназыватьсячеловеком»2.

1 Кант И. Излекцийпоэтике//Этическаямысль.М.,1988.С.306.
2 Вотещеблизкиепосмыслуположения:«Еслибылюдизахотелидействоватьлишь

подоброте,тонесуществовалобымоегоитвоего...тогданесталбыстаратьсячто-ни-
будьприобретать,полагалсябынадобротудругих»(Кант И. Излекцийпоэтике.Эти-
ческаямысль.С.308).Иеще:«...людивтрудедолжныпроявлятьзаботуосвоемсчастье
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Вприведенныхсужденияхисовременныйюристнайдетмысли
оправовыхпринципах,отвечающихсамымпередовымвзглядамнапра-
вонынешнейэпохи(«праводругих»–неприкосновенноинерушимо;
онообеспечиваетбезопасностьчеловеку;недопустимоотказыватьсяот
«своегоправа»).НоестьвсежеввысказыванияхКанта,несомненновер-
ныхиточныхпосвоейсути,нечтотакое,чтонастораживает.Чтоэто?

Пожалуй,то,чтоздесьибытие,иреализацияправовыхпринци-
повостаютсяподэгидойморали,решающимобразомзависятотнее.

Правда,Кантужесделалвкенигсбергскихлекцияхсущественный
шагвобоснованиесобственнойзначимостииценностиправа,несвя-
занныхсморалью.Ихотяпопринятойвтупоруфилософскойтради-
ции,вомногомсохранившейсядонашихдней,онпродолжаетосвеще-
ниеправавжесткихрамкахэтики,веголекцияхвесьмаощутимотказ
отсугубоэтическогоуглазрения,вовсякомслучае–отсредневеково-
христианскойидеологиипатерналистскогосострадания,егопримата
надсправедливостью,отприоритетаблаготворительностипередюри-
дическойрациональностью.ВлекцияхположениеКанта«иметьпра-
во»предстаеткакчеловеческоепреимущество,апоступкииздобро-
ты–какдействия,которыенадлежит«сводитькправу».«Кант,–пи-
шетЭ.Ю.Соловьев,–былмыслителем,которыйрешительнеелюбого
другогоморалистаXVIIв.отстаивалпримат справедливости над состра-
данием», ипотомуего«лекции1780–1782гг.–это,всущности,настоя-
щийманифестпротивсострадательнойчастнойблаготворительности»1.

ИвсежеКантсообразногосподствующейфилософскойтрадиции
претворениевжизньвысокихправовыхпринциповставилвзависи-
мостьнеотсилысамогоправаидейственностиюридическихмеха-
низмов,аотморальныхначал–«высшейсредиобязанностей»,угро-
зыутраты«праваназыватьсячеловеком»–оттого,чтовсовременной
литературесправедливооцененокакпостулат«общегражданского,де-
мократическогорыцарства»2.

АвэтойсвязивоткакуюгипотезуологикеразвитияидейКанта
повопросамправа(именногипотезу,предположение,непретендую-
щуюнакатегоричность)хотелосьбывысказать.Именнопотому,что
Кантвлекциях1780–1782гг.сформулировалпередовыеправовые
принципы,ихавторуужевтовремястановилосьвсеболееиболее

икаждыйдолженуважатьправодругих.Следовательно,всеморалистыиучителядол-
жнынастолько,насколькоэтовозможно,представлятьдействияиздобротыкакдейст-
вияподолгуисводитьихкправу»(Тамже).Запомним–сводить их к праву!

1 Соловьев  Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.М.,1992.С.52.
2 Тамже.С.50–51.
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очевидным,чтотакогородапринципынемогутобрестиреальность
припомощиоднихлишьморальныхначал(дажетаких,действитель-
новажных,какпризнание«правдругихлюдейсвятыней»ипровоз-
глашениетого,что«вовсеммиренетничегоболеесвятого,чемправо
другихлюдей»).Даивжизнинарождающиесялиберальныецивили-
зации,буржуазныереволюции,формированиепарламентарнойдемо-
кратииисвободногоконкурентногорынкатребовалигосподствавоб-
ществепередовыхюридическихпринциповинорм,необремененных
постулатамивомногомнеопределенной,уходящейвпрошлоеморали.
Азначит–понимания«собственнойплоти»права,самостоятельного
статуса.Иотсюда–признанияегособственнойсамодостаточнойсилы
иназначения,необходимостивозвышения«собственных»юридиче-
скихмеханизмовисредств,припомощикоторыхправоутверждается
иреализуетсявобществе,темболее–вобществе,гденаличествуют
«величайшаясвобода»и«постоянныеантагонизмы».

Вэтойсвязивдополнениекужевысказаннымсоображениямвот-
ношениидругойгипотезы(осложномпутиразвитиятворчестваКанта
вообще),по-видимому,проясняетсяответнавопрос,почему,опреде-
ливвпорядкепостановкивесьмаосновательныеидеиоправе,Кант
затемобращаетсякпроблемамразумаидозавершениясвоихиссле-
дованийпоэтойпроблематикенеформулируетвокончательном,от-
работанномвиде–ввидецельногофилософско-правовогосочине-
ния–своиправовыевоззрения.Дапотому,какследуетизпоследую-
щихкантовскихработ,чтоименновразуме,его«чистоте»исилеон
увиделперспективупониманиясамихоснов,глубокойсутиправа.

Витогедопустимопредположить,чтоименновконце1780-хивосо-
бенностивпервойполовине1790-хгг.,т.е.ктомувремени,когдавос-
новномужеполучилизавершениеисследованияКантаоразуме(чи-
стом,практическом,способностисуждения),ипоявилисьтрактаты
истатьи–«Опоговорке...»,«Квечномумиру»,вкоторыхбылиизло-
женывсвязисострымивопросамидействительностивполнесформи-
ровавшиесякантовскиеидеиоправе.Причемкардинальноеразвитие
этихидейпроизошловдвухглавныхнаправлениях.

Во-первых,вобретенииученияоправесвоего,самостоятельно-
го высокозначимого статуса (неменеезначимого,чемстатусэтики)1.

1 Приэтомприуказаниинаотдельные«философскиеучения»нужноиметьввиду
отмеченноеМ.К.Мамардашвили«свойствотеоретическойфилософии»,которая«не
подразделяетсянакакие-тоспециализацииилиобласти.Философскийакт,еслионвы-
полняется–токактотальныйакт,неразделимыйна«специализации»»(Мамардашви-
ли М.Кантианскиевариации.М.,1997.С.273).
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И,во-вторых,впризнаниитого,чтосамыевысокиеправовыеприн-
ципыиправалюдейлишьтогдастанутреальными,когдаонивысту-
пятвкачествекатегорий объективного права (неслучайновприведен-
ныхсужденияхфилософа,содержащихсявлекциях,ужепромелькну-
ловыражение–«правочеловека»,которое«сильнеевсякогооружия
инадежнеевсехстен»).Аобъективноеправо,иливинойсловесной
формулировке–«внешнееправо»,или«позитивноеправо»,естьта-
коесоциальноеявление,точнее–такойсоциальныйинститут,кото-
рыйвнутренне,органическинеотделимотзакона.

Впоследнемизприведенныхположенийикроетсяответнавопрос:
почемувсвоихосновныхпроизведениях,затрагивающихвопросыпра-
ва,Канттаккрепкосвязываетмеждусобойзакониправо,дажепри-
менениемсоответствующейтерминологииоттеняетихглубокоеедин-
ство(иплюсктому,делаетпонятным,почемусразумомКантсоот-
носитименнообъективноеправо)?Впрочем,преждечемпродолжить
этутему,ещедвазамечания:одно–исторического,адругое–специ-
ально-юридическогопорядка.

Систорическойстороныважнообратитьвниманиенато,чторе-
альныепроцессывжизниобществвXIX–XXвв.поутверждениюцен-
ностейлиберальныхцивилизацийвпринципепроделалитотжепуть,
чтои,попредположениюавтораэтихстрок,прошлоразвитиекантов-
скихидейпоправу.Известно,чтолозунгииправовыепринципыВе-
ликойфранцузскойреволюцииоприрожденных,естественныхправах
исвободахчеловекасамипосебе(привсейреволюционнойэйфории,
величиипровозглашенныхморальныхначал)ещедолгиедесятилетия
нестановилисьживой,политико-социальнойреальностью.Хужето-
го,подприкрытиемэтихлозунговипринциповсвершалиськрова-
выеделаякобинскойдиктатуры,проходилиистребительныевойны,
утверждалисьреакционныеполитическиережимы.Илишьподна-
поромтребованийсамойжизни–увы,каквсегда,восновномутрат
иневосполнимыхпотерь–сталоприходитьосознаниетого,чтоза-
мечательныелозунгииправовыепринципынуждаютсявюридиче-
скомвозвышении–вихвоплощениивкатегорияхобъективногопра-
ва,нераздельносвязанныхсзаконом(вэтом,помимоиного,состо-
ялсмыслпрошедшегонапорогеXXвека«возрожденияестественного
права»,вчем–икакразсакцентомнарользакона–существенную
рольсыгралироссийскиеправоведы-либералы)1.Темнеменеетолько,

1 См.:Кистяковский Б.А.Социальныенаукииправо:Очеркипометодологиисо-
циальныхнаукиобщейтеорииправа.М.,1916.С.508.
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пожалуй,ужасытоталитарныхрежимовсерединыXXвека,связанных
снимичудовищно-кровавыхпоследствийдлялюдей,всегочеловече-
ствапривеликтому,чтолишьпослеВтороймировойвойны,кконцу
1940-х–началу1950-хгг.,неотъемлемыеприрожденныеправачело-
векастали«общепризнанными»,началиприобретатьнепосредствен-
ноеюридико-регулятивноезначениеипосутиобретатькачествока-
тегорийобъективногоправа.

Разъяснениепоспециально-юридическомувопросу,вобщем-то,
элементарное,многимизвестное,новсежетребующееобщегоиеди-
ногопонимания,предельнострогойфиксации.

Речьидетотом,чтослово«право»можетупотреблятьсянетолько
вюридическоминеюридическомзначениях(сравним–«уголовное
право»и«моральныеправа»),ноивюридическойобластитакжеиме-
етдваосновныхзначения,вкакой-томереотражающихиспользова-
ниеданногословавомножественномиединственномчисле–«права»
и«право».Водномслучае(«права»)имеютсяввидуюридическиевоз-
можностиотдельныхлиц,техилииныхсубъектов–граждан,органи-
зацийит.д.Вовторомслучае–внимание!–слово«право»обозначает
побольшейчастиособоеявлениеврамкахобществавцелом–«рос-
сийскоеправо»,«уголовноеправо»,«наследственноеправо».

Вюриспруденциинаэтотсчетсложиласьособаятерминология.
«Право»впервомизуказанныхзначенийименуетсясубъективным пра-
вом, посколькуречьидетоюридическихвозможностяхсубъектов,от-
дельныхлиц.Втакомжезначенииможноговоритьоморальныхпра-
вах,корпоративныхправах,правах-обычаяхит.д.Вовторомжеслучае
употребляетсяинойтермин–объективное право, т.е.особоеобъектив-
носуществующееобразование,состоящееизпринципов,норм.При-
том–такихпринципов,норм,которыевнашихусловияхвыражены
взаконах(неслучайновыражения«российскоеправо»и«российское
законодательство»большинствомлюдейвоспринимаютсякактожде-
ственные,равнозначные).

Таквот,вприведенныхранеевыдержкахизлекцийКантаформу-
лируемыеимправовыепринципыкасаютсявосновномсубъективных 
юридическихправ,которыеосвященыморальнымиобязанностями.

Нокогдавтехжевыдержкахфилософупоминаето«правечело-
века»,тоздесьужепромелькнулообъективное право –нормативное
объективированноеобразование,тесносвязанноесзаконом.Тообъ-
ективное(или–внешнее,позитивное,публичное)право,наоснове
которогоопределенныевозможностилицстановятсяполновесными
сюридическойсторонысубъективнымиправами.Именноздесьрас-
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крываетсясмыслкантовскоговыражения–«всякоеправозависитот
закона»1.Иименноздесь,напочвеобъективногоправа,субъектив-
ныеправаобретаюткачествореальности,возможностиприпомощи
юридическихмеханизмовреальноиточновоплотитьсявжизнь,да-
жебезопорынаморальныеначала.Объективноеправо,вомногомпо
признакусвязисзаконом,впоследующемиоказалосьвцентревни-
манияКанта,притомкакявлениевысокогосоциальногозначения–
целиобщества.

Право в гражданском обществе. Единствоправаизакона,выра-
женноевобъективномправе,–этонеихтождество.Онопредполага-
етсложное,нередкопротиворечивоесоотношениемеждуними,при
которомвозможны,например,«правовые»или«неправовые»законы.

Но,какбытонибыло,этоединствоимеетглубокийсоциальный
смысл,раскрывающийсамосуществованиеправакакявлениясоци-
альнойреальности,авконечномсчете–егоместоиназначениевжиз-
нилюдей.Сутьделавтом,чтокакразприпомощизаконовкакофици-
альныхнормативныхдокументовпроисходитформированиеифунк-
ционированиеобъективногоправа–особогои,надосразусказать,
мощногосоциальногофеномена,способногорешатьтакиежизнен-
ныезадачи,относящиесякразличнымсторонамжизниикцелиоб-
щества,которыенеподсилуникакомуиномусоциальномуинституту.

Сэтойточкизренияследуетпризнатьповерхностным,неотвечаю-
щимприродерассматриваемыхявленийбытующийвзгляд,всоответст-
виискоторымзаконы,какивседругиеисточникиправа(подзаконные
нормативныеакты,прецеденты,имеющиеюридико-нормативноезна-
чение,идр.),–это,дескать,тольконекаявнешняяформаправа,всего
лишь«носитель»правовыхнорм–уделюридическогопозитивизма,
низшего,помнениюрядаученых,классаюридическихдисциплин.

Междутемвправовойлитературедавноужепоказано,чтозако-
ны,другиенормативныеакты,нарядусфункциейисточникаправа,
впервуюочередьимеютправоустановительное,правотворческоезна-
чение2.Именноприпомощизаконов,другихупомянутых«форм»из-
вестныемысли,идеи,положения,имеющиесубъективныйхарактер,
возводятсянауровеньобъективнойреальности,воплощаютсяглав-

1 Кантпишет:«Публичныйзакон,определяющийдлявсех,чтоимпоправудолжно
бытьдозволеноилинедозволено,естьактпубличнойволи,откоторойисходитвсякое
право...»(Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.297).

2 См.:Мицкевич А.В. АктывысшихоргановСоветскогогосударства.М.,1967; Он же. 
Правотворческоезначениенормативныхактов//Советскоегосударствоиправо.1965.
№11.С.49–57;Общаятеориясоветскогоправа.М.,1966.С.136.
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нымобразомприпомощиофициальныхдокументоввобъективиро-
ванноминституционномобразовании–вобъективномправе,ста-
новящимсяводинрядсдругимиинституционнымиобразованиями
общества–государством,религиознымиинститутами,объективи-
рованнымиформамидуховнойжизни,науки,искусства.Болеетого,
какбудетрассказановпоследующем,«форма»веекантовскомпони-
манииимеетопределяющеезначениедлявсейсовокупностиоснов-
ныхособенностейправа.Ведьотформывеекантовскомпонимании,
пословамМ.Мамардашвили,«зависитвсеостальноевмире»1.Аза-
кон,поегожесловам,«естьодинизклассическихслучаевформы»2–
именнотойформы,котораяхарактеризуетправо«впростомсмысле»,
т.е.какобразование,направленноенаисключениеизжизнилюдейзла
инесправедливости,угнетенияинесчастья.

Вотношенииправа(какивотношениииныхявлений,имеющих
посвоейосновеидеальное,духовноеоснование)такойэффектдо-
стигаетсявпроцессеисторическогоразвития–главнымобразомпри
помощиписьменнойформызаконов.Какверноотмеченовсовре-
меннойфилософскойлитературе,«письмо...являетсянекимзначи-
мымрубежом:благодаряписьменнойфиксациисовокупностьзна-
ковдостигаеттого,чтоможноназватьсемантическойавтономией,
тоестьнезависимойотрассказчика,отслушателей,наконец,откон-
кретныхусловийпродуцирования»3.«Семантическаяавтономия»,
выраженнаявписьменнойформезаконов,ипозволяетправувозвы-
ситьсявобществе,объективироваться,статьнезависимымотвнеш-
нихусловийилюбыхсубъектов,втомчислеоттворцовюридических
установлений.Бытиеправакакособогоинезависимогоинституци-
онногообразованияподкрепляетсятем,чтосегосуществованием
иреализациейсопряженофункционированиецелойсистемыгосу-
дарственныхучреждений4,атакжеегореальностьювпрактических
делах,приеговоплощениивжизнь5.

Здесьуместноещеразобратитьвниманиенато,чтоправо(«внеш-
нее»,«принудительное»,«публичное»)принадлежиткразрядуявле-

1 Мамардашвили М. Кантианскиевариации.С.90.
2 Тамже.С.93.
3 Рикер П. Герменевтика.Этика.Политика.М.,1995.С.7–8.
4 Ершов Ю.Г. Философияправа(материалылекций).Екатеринбург,1995.
5 Кантпридаетзначение«объективнойреальности»дажечистымпринципамправа.

Онпишет:«Мынеизбежнопридемк...повергающимвотчаяниевыводам,еслинедопу-
стим,чточистыепринципыправаимеютобъективнуюреальность,т.е.еслинедопустим
ихосуществимость»(Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.459).
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ний,которые–иКантэтучертуправавыделяетвкачествеегозаглав-
нойособенности,особенности«номеродин»–касаютсяневнутренне-
го,духовногомиралюдей,авнешних, практических отношений между 
лицами, посколькуихпоступкикакдействиямогутиметь(непосред-
ственноеилиопосредствованное)влияниедругнадруга.Тоестьправо
относитсяктойсторонежизнилюдей,которуюможноназвать«внеш-
нейсвободой»(или–несвободой)человека1.

Всвоемединениисзакономправо–иименнокакинституцион-
ноеобразование,взаимосвязанноесгосударством,другимисоциаль-
но-политическимиидуховнымиинститутами,–являетсясоставной
частьюгражданскогообщества,призванногореализоватьеговаж-
нейшиефункции,преждевсего–функции«сильного»,непрерывно
действующегосоциальногорегулятора.Всовременнойлитературе
справедливоотмечено,чтосогласноКанту«толькообъединениесво-
бодыизаконаспринуждениемконституируетправовоегосударство,
илиреспублику...»2.

Впрочем,здесьтребуетсяболееподробныйанализ,касающийся
некоторыхспециальныхиктомужеотвлеченныхпроблемюриди-
ческойнауки,излагаемыхдальшевнесколькосокращенном,уплот-
ненномвиде.

Право как институционное образование; его качества и свойства. 
Возведениеправавособоеинституционноеобразованиеисториче-
скиоказалосьнеобходимымпологикежизни(иэтоподтверждается
генезисомидейКанта)потому,чтоименноправоввидеобъективиро-
ванногоинституционногообразования,т.е.благодаряегоорганиче-
скомуединствусзаконом,становитсяносителемособыхсоциально-
юридическихкачествисвойств,придающихемузначительнуюмощь,
неведомуюдругимявлениямиинститутам.

Каковыэтикачестваисвойства?

1 «Понятиевнешнегоправа,–пишетКант,–вообщеполностьювытекаетизпо-
нятиясвободы вовнешнихотношенияхмеждулюдьми»(Кант И. Сочинениянанемец-
комирусскомязыках.Т.1.С.281).

2 Ойзерман Т.И. КхарактеристикетрансцендентальногоидеализмаИ.Канта:ме-
тафизикасвободы//Вопросыфилософии.1996.№6.С.75.Отмечаяэтообстоятель-
ство,Т.И.Ойзермануказываетнато,что«правомизбиратьпредставительнуювласть
Кантнаделяетлишь«самостоятельных»граждан,ккоторымоннеотноситлицнаем-
ноготрудаиженщин».«Вэтомсмысле»,продолжаетон,можносогласитьсясмнением
Э.Ю.Соловьеваотом,чтоуКантанетпонятияправовогогосударства.Да,действитель-
но,«вэтомсмысле»–можносогласиться.Нонеболее.УКантаестьфилософскаяос-
новаидеи правовогогосударстваидаженечтоболееважного–идеи правового общества.
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Признаваяизвестнуюусловностьтакогородаградации(«качества»,
помыслиавтора,–этовнутренние,органическиехарактеристики
правакакособогосоциальногообразования;«свойства»–внешние
ихпроявлениявпроцессефункционированияобъективногоправа),
воткакиекраткиеположенияможносформулироватьнаэтотсчет.

Средикачеств права преждевсегообращаетнасебявниманиеего
всеобщность (качество,котороеивисториинауки,вфилософиипра-
вавсегдавыдвигалосьнапервыйплан)–возможностьохватаправом
припомощизаконоввсегонаселениястраны,всехявленийипроцес-
сов,принадлежащихкобластивнешних,практическихотношений,
внешнейсвободычеловекаиподдающихсяюридическомурегулиро-
ванию.Этокачествовпрактическойжизнинаходитвыражениевнор-
мативности,очемещеречьвпереди.

Особоговниманиязаслуживаетдругоекачествоправа,которое
можноназватьравновесностью. Оноявляетсяреализациейтогозало-
женноговправеначала,котороевыраженовформуле–«равнаяме-
ра».Эта«равнаямера»,или«правовоеравенство»1,несводимаякодной
лишьнормативности,означаетнацеленностьправаутвердитьвжизни
людейпринципэквивалентности,равногонесенияприравныхуслови-
яхбремениответственности,приоритетадоговорногометодавовзаи-
моотношенияхсубъектов,состязательностиивдругихюридических
категориях.ИменнообэтомкачествепишетКант,когдавотношении
устанавливаемогозакономправовогосостоянияутверждает,чтодля
этогосостоянияхарактерно«равенстводействияипротиводействия
взаимноограничиваемогопроизволалюдейсообразносвсеобщим
закономсвободы(каковоесостояниеиназываетсягражданским)»2.

Насколькоэтокачествоправаможнопризнатьдлянегоисконным,
органичным?Э.Ю.Соловьев,ссылаясьнаКанта,пишет:«В«Метафи-
зикенравов»Кантнаталкиваетсянареальностьпростейшихправоот-
ношений,нафеноменэквивалентности,«равновесности»,известный
практикеправовогорегулированияконфликтовссамыхдревнихвре-
мен.Ивзаслугуемукаканалитикуправовогосознаниянадопоста-
витьто,чтоонвобщем-тодостаточноясновидитвнеэтичностьдан-
ногофеномена.«Равновесность»понимаетсяимскореекакправило
чистогоразума,привлеченногокрешениюпруденциальныхпроблем,
анекакпринципразумапрактического»3.Сэтойточкизренияедва
лиможнопризнатьоправданнойтрадиционнуюдляфилософииправа

1 См.:Нерсесянц В.С. Философияправа:Учебникдлявузов.М.,1997.С.490.
2 Кант И.Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.291.
3 Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.С.188.
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попыткувсежесвязатьтакогорода«внеэтичныйфеномен»сегообос-
нованиемспозицийморали1.Вдействительностисоотношениемеж-
дурассматриваемымикатегориямиздесьиное,обратноеобщеприня-
тому:исконноедляправакачестворавновесностиможнорассматри-
ватьвкачествепредпосылки,вомногомопределяющейморальный
принципсправедливости.

Обращаяськсвойствам права, реализующимегофункциирегу-
лятораповедениялюдейвовнешних,практическихотношениях,
важносредиэтихсвойстввыделитьосновныеименновпрактиче-
скойжизни.Это:

нормативность (общеобязательная,всеобщая,т.е.реализующаяего
качествовсеобщности)–действиеправакакнормативнойсистемы,
состоящейизнормативныхпринциповипредписаний,правилпове-
денияобщегохарактера,распространяющихсянавсякогоикаждого,
налюбойкруглицвданномгосударстве,атакжеспособностьправа
всоответствииспредписаниямизаконаохватитьпофиксированным
признакамлюбойкругявленийипроцессов;

определенность по содержанию –способностьправа(главнымоб-
разомприпомощиписьменныхнормативныхдокументов–законов,
иныхисточниковправа)предельноточнофиксироватьвформали-
зованномвиденеобходимыестороныигранивнешнегоповедения
лиц,ихпоступков,деталииподробностиповедения,поступков,втом
числе–«самымточнымобразомопределятьграницы»внешнейсво-
боды.Этосвойствоправаивпрошломиныненередкосучетомзна-
чениядляправаегописьменнойформыобозначалосьиобозначает-
сякак«формальнаяопределенность»,иэто–такжеоправданно,хо-
тяболееточно,каквсеболеевыясняетсявнастоящеевремя,делать
ударениененаформальноммоменте,аименнонасамойопределен-
ностисодержания;

гарантированность действия права, его реализации принудительной 
силой государства –самыйдейственныйинструмент(насколькоэто
возможновгражданскомобществе),позволяющийобществуилилич-
ностиприпомощиюридическихмеханизмов«настоятьнасвоем»,до-
битьсяреальногорезультата,обозначенногоправом.

1 Автор,продолжаяприведеннуювтекстемысль,пишет:«ОдновременноКантдо-
гадываетсяотом,чтоправоотношениямогутполучитьразвитиеидостигнутьчистоты
лишьприналичииправовогопорядка.Последнийжеподдаетсядостаточноубедитель-
номуморальномуобоснованию»(Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьмо-
ралииправа.С.188.).Нодело-токакразвтом,чтовданномслучае–посколькуречь
идеторавновесности–никакого«моральногообоснования»инетребуется.
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Понятно,краткоизложенныеособенностиобъективногоправа,
егокачествисвойств,нуждаютсявпояснениях,инемалых.Ноихха-
рактеристику,дабынеуйтидалековсторонуоттемыработы,придет-
сяпокаоставитьвсжатомвиде.Важнейшиеизнихбудутвизвестной
мереконкретизированывходепоследующегорассмотрениявопросов.

Сила права. Благодарясвоимсвойствам,поистине–уникальным,
объективноеправо(вбирающеевсебято,чтообычнопонимаетсяпод
«силойзакона»)оказываетсяспособнымрешатьмногиекрупныезада-
чигражданскогообщества,относящиесякважнейшимсторонамего
жизни–экономической,политической,культурной.

Идействительно,какойещеинститутгражданскогообществаспо-
собенразом,поединомуобразцу,всеохватноинанеопределенноевре-
мявпередотрегулироватьобщественныепорядкииотношения?Есть
лиещедругоенормативноеобразование,котороеможетстрого,точно,
понеобходимостидодеталей,домелочей,определитьдолжноепове-
дениелиц?Иктомужеюридическиепринципыинормыпосвоейос-
новеобязательныдлявсехи,еслиэтотребуется,обеспечиваютсянаи-
болеемогущественнойсилойвобществе–властно-принудительной
мощьюгосударства.Вэтойсвязиестьоснованияполагать,чтопорой
вневольновозникающемпредположении,всоответствийскоторым
объективноеправо–крупнейшее«социальноеизобретение»челове-
чества,совершенноеприеговступлениивэруцивилизации,нетни
гранапроизвольногодопуска(другойвопрос:смоглилилюдиикак,
вкакихцеляхиспользоватьпотенциалэтого«изобретения»).

Правда,силаправа–этовнемалойстепенисилагосударства,так-
жепосвоимпотенциямключевое«цивилизационноеоткрытие»чело-
вечества(ивовсенеслучайно,какмыувидим,Кантделаетударение
натакихособенностях«внешнегоправа»,как«принудительность»,
«публичность»,«государственность»,суверенность).Новсежеправо–
особая сила.Институт,обладающиймощнойсоциальной энергетикой.

Иделонетольковтом,чтовправовойматериивластно-государ-
ственнаядеятельностьцивилизуется–особенновсвязисразумом
игуманистическимичертамиправа(очемречь–впереди).Делоеще
ивтом,чтовобъективномправевелика«собственнаясила»,непри-
сущаявластно-государственнойдеятельностикактаковой,–прежде
всегосила,раскрывающаясявважнейшихсторонахеговсеобщно-
сти,равновесности,аотсюда–всеобщейнормативности,способно-
стипредельноточноистрогофиксироватьдолжноеивозможноепо-
ведениелюдей.
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Силеправапосвященомногоеизпоследующегоизложениявэтой
книге,ближайшимобразом–завершающийразделэтойглавы,вко-
торомправорассматриваетсякак«регулятор».

Асейчас,пожалуй,достаточновновьпредоставитьсловоКантуи,
помимовсегоиного,сновойстороныподкрепитьвзглядфилософа
навысокоезначениеправавжизнилюдей.

ПоКанту,правопредставляетсобойантиподнасилию–единствен-
ноесредство,способноепротивостоятьэтомустрашному,неподатли-
вомузлу.Поэтомунеобходимостьправа,помнениюКанта,происте-
каетнетолькоизпотребностиопределитьграницысвободы,ноииз
надобностипротивостоятьнасилию:«Насилие,которомуподвергает-
сянародсовсехсторон,ипроистекающиеизнегобедствиязаставля-
ютеговконцеконцовприйтикрешениюподчинитьсятомуприну-
ждению,котороесамразумпредписываетемукаксредство,аименно
подчинитьсяпубличнымзаконамиперейтикгосударственно-граж-
данскому устройству...»1

ЕщевыразительнеемнениеКантаосредстве,способномпротиво-
стоятьсамомуужасному,кажется,непреодолимомубедствию–вой-
не.Онпишет:«Противэтого(войны)нетникакогосредства,кроме
международногоправа,основанногонапубличныхиопирающихся
насилузаконах,которымдолжноподчинитьсякаждоегосударство(по
аналогиисгражданскимилигосударственнымправомдляотдельных
лиц)...»2Примечательно,чтоКантвприведенномположениигово-
ритнеомеждународномправекакосвоеобразнойобластиправовых
феноменов,аотом,чтовбольшеймерехарактернодлявнутригосу-
дарственногоправа–права,«основанногонапубличныхиопираю-
щихсянасилузаконах»,идолжнобытьсвойственновтойилииной
меретакжемеждународномуправу–характернаячертаправа,ккото-
ройприрассмотренииправачеловеканамещепредстоитвернуться.

Знаменательно,чтоуказанныеантиподыправа(инасилие,ивой-
на)требуютразвертыванияинститутов,характерныхдляправа,–пре-
ждевсегоправосудия,судебнойсистемы.Ведьсмыслправавомно-
гомсостоитвтом,чтобыреализоватьпредназначениецивилизации–
исключитьизжизнилюдей«правосилы».Исключитьпутемсоздания
судебнойсистемы,решениякоторойобладают«силойзакона»икото-
раяуправомоченанато,чтобытоилииноелицо«объявлятьправым
илинеправым»итемсамымрешать,«начьейсторонеправо».Иначе,

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.343.
2 Тамже.С.349.
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есливобщественеутвердитсясудебнаясистема,по-прежнемубудет
торжествоватьвойнаилиже«судбожий»,который,какпоказываетис-
тория,наделеподчас,какэтопроисходиловСредневековье,опять-
такиоборачивается«правомсилы»1.

Итакойещемомент,достойныйвнимания.Правоспособновы-
полнитьсвоюмиссию(втомчислесвоюмиссиюкакцеливобществе),
дажевтакойгипотетическойобстановке,когдабывесьнарод,подо-
пущениюКанта,«состоялбыиздьяволов(еслитолькоониобладают
рассудком)».Ивэтомслучаевозможнотак«направитьстолкновение
немирныхустремленийиндивидов,образующихнарод,чтобыониса-
мизаставилидругдругаподчинитьсяпринудительнымзаконамита-
кимобразомнеобходимоосуществилисостояниемира,вкоторомза-
коныимеютсилу».И,сталобыть,тогда«припомощиэгоистических
склонностей,которыеестественнымобразомтакжевнешнепротиво-
действуютдругдругу,разумможетиспользоватьмеханизмприроды
каксредстводлятого,чтобыосуществитьсвоюсобственнуюцель–
предписаниеправа...»2.Ивновьпримечательноеобстоятельство:Кант
именновотношениикрайненеблагоприятнойдляправаситуации–
применительнокобстановке«обществадьяволов»делаетужеранее
упомянутыйвыводперспективногомировоззренческогозначения–
выводотом,что«природанеодолимохочет, чтобыправополучило
вконцеконцовверховнуювласть»3;темболее,чтосопоройнапра-
вовходепоследующегоразвитияоказываетсявозможнымпреобра-
зовать«патологически-вынужденноесогласие»в«моральноецелое»4.

Приведенныесоображенияосилеправа,органическиединого
спринудительнымизаконами(объективнымправом),какразиобъ-
ясняют–еслисогласитьсясизложеннойранеегипотезойогенезисе
взглядовКанта–топовышенноевнимание,котороефилософссере-
дины1780-хгг.сталуделятьвопросамобъективногоправа,получив-
шимвеговоззренияхстатусвысокозначимогоисамостоятельногоуче-
ния,выведенногопоглавномусвоемусодержаниюизобщегоучения
оморали,изэтики.Иобъясняютдажетообстоятельство,чтоименно

1 Кантпишет:«…войнаестьпечальное,вынужденноесредствовестественномсо-
стоянии(когданетникакойсудебнойинстанции,приговоркоторойимелбысилузако-
на)утвердитьсвоиправасилой,когданиоднаизстороннеможетбытьобъявленане-
правой(таккакэтоужепредполагаетсудебноерешение)илишьисход войны(подобно
тому,какэтоимеетместовтакназываемомсудебожьем)решает,начьейсторонепра-
во»(Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.365–367).

2 Тамже.С.421.
3 Тамже.
4 Тамже.С.93.
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сложностьпроблемысвободы,рассматриваемойсквозьпризмупра-
вовойпроблематики,сталатолчкомккритическойфилософиипово-
просамразума,другимфундаментальнымфилософскимвопросам.

Научные трактовки. Принаучномосвещениисвязизаконаипра-
ванеобходимоисходитьизтого,чтоэтасвязь–какследуетизкан-
товскогоученияоправе–имеетосновательноефилософское,мето-
дологическоезначение.

Втожевремянадовидеть,чтоорганическоеединениеправаиза-
конапротиворечивопосутиизначимости.Ипоэтомувнаучныхтрак-
товкахподаннойпроблемеследуетснеобходимойстрогостьюфикси-
роватьнетольконеобходимое,историческиисоциальнопозитивное,
чтохарактеризуеторганическоеединствозаконаиправа,ноито,что
выражаетсвойственныеейнегативныестороны,еслиугодно–пороки.

Такогородасоциальныепороки,точнее–ихвозможность,таят-
сяужевтомобстоятельстве,чтосамипосебепубличные,принуди-
тельныезаконы,припомощикоторыхконституируетсяобъективное
(внешнее)право,–этопродуктгосударственной,публичнойвласти–
власти,покантовскомувыражению,«необоримой»1,чтовомногом
ипредопределяетвозможностьизданиявнешнихзаконовпоодному
лишь«капризу»илиподнапором«изворотливойсилы»–положение
вещей,сполнапережитоеивчем-тоещепереживаемоенашимОте-
чеством.

Именноотсюдапроистекаетвозможностьнарядусправовыми зако-
нами, правовым законодательством2 такжеинеправовых законов (и,ста-
лобыть,возможность,какэтонипарадоксальнозвучит,«неправово-
гоправа»,внешнегоправа–несправедливого,неправедного,неотве-
чающеговысокимтребованиямгуманистическогоправопонимания3).
Отсюдаже–доминированиевобщественноммнении,внауке,прак-
тическихделахпублично-правовыхкатегорийипублично-правового
мышления,соответствующихпублично-правовыхценностейикуль-
туры,втомчислеитех,которыепритираническихрежимах,неразви-

1 ПословамКанта,«свобода при ее подчинении внешним законам внаибольшейсте-
пенисвязанаснеоборимойвластью»(Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязы-
ках.Т.1.С.95).

2 Тамже.С.375.ВдругомместеКантговорито«законодательстве,первоначально
основанномнаправе»(Тамже.С.437).

3 Обэтомпарадоксальномсоциальномявлении–«неправовомправе»,иливиной
словеснойинтерпретации–«имитационномправе»,«видимостиправа»,характери-
зующемсложныеповоротыразвитияправавсовременнуюэпоху,–вэтойкнигебудет
рассказаноивдальнейшем.
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тыхполитическихобразованияхнегативнотрансформируютвсюсо-
циально-правовуюжизньобщества.

Нопривсемпритомглубокаясвязьзаконаиправаостаетсякрайне
необходимой,высокозначимойвжизнилюдей.Она–вовсенеповод
длясозданиянекойфилософииюридическогопозитивизма–«чистой
теории»прававдухеГ.Кельзена,егосторонниковипоследователей.
Она–неизбежная,неимеющаяальтернативосноваконституирования
правакакобъективногоидажемирозданческогосоциальногоинсти-
тута,которыйобладаетмощнойсилойивпроцессеразвитиякоторо-
гопригосподстведемократическихигуманистическихначалвжизни
обществаправореальноутверждаетсявкачествецели,высшейвласти
вобщественнойжизни.

Вюридическойнаукенашейстраныполучилораспространениевоз-
зрение,основанноенаразработкахрядавидныхправоведов(Д.А.Кери-
мова,В.С.Нерсесянца,В.А.Тумановаидр.),опринципиальноважном
разграничении«права»и«закона»1.Надовидеть,чтотакоежесткоераз-
граничениеимелосущественныйпозитивныйсмыслвусловияхсовет-
скогообщества,когдаотрицалосьсуществованиеестественногоправа
(хотямарксистскаядогмаобэкономическомбазисеиправе,несмотря
навсезаверенияиногосвойства,–всеголишь,строгоговоря,своеобраз-
ныйвариантперенесеннойнасоциальнуюжизньестественно-правовой
концепциивееупрощенной,вульгарно-экономическойинтерпретации).
Втакихусловиях,надополагать,противоположение«действительного
права»исуществующего«советскогозакона»отвечалореальномупо-
ложениюделидемократическимустремлениям,зреющимвобстанов-
кетоталитарногосоветскогостроя.Оправданнойбылаикритикатого
крайнеговариантабытующеговсоветскихусловияхюридическогопо-
зитивизма(котороговтупору–пустьискоррективами,оговорками–
придерживался авторэтойкниги),всоответствиискоторым«право»по
сутиделасводилоськнормамдействующихнормативныхактов.

Носледуетдумать,чтоситуацияпорассматриваемойпроблеме
резкоизмениласьвсвязисовсебольшимпризнаниемвнашейнауке,
освобождающейсяотортодоксальныхдогм,категорииестественного
права.Ивесьмазнаменательнымприэтомявляетсято,что,какипо
рядудругихвопросовправовойтеории,сутьиперспективаразработ-
киданнойпроблемывновьсогласуютсясидеямиКанта.

ВедьКант,какмывидели,жестконепротивополагаетзаконправу
(пониманиеразличиймеждунимидействительнонеобходимо,ведь«за-

1 См.,вчастности:Нерсесянц В.С. Философияправа:Учебникдлявузов.С.10исл.
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кон»,какииныенормативныеакты,–всеголишьофициальныйдоку-
мент,конституирующийисодержащийюридическиенормыипринци-
пы).ДляКантарешающеезначениеимеетразграничениеестественного
праваивнешнегопубличногозаконакаквыражениявсеобщейволи,апо
рядупунктов–разграничениеидажепротивоположениеобъективно-
гоправа(прававгражданскомобществе)и«естественногосостояния».

Иважно,чтосоотношениездесьсовсемдругое–фундаментальное,
болеетонкое,взаимнозначащее,нежелиразведение«права»и«зако-
на»,работающеевосновномвпределахправовойматериииливосо-
бойсоциально-политическойситуации(какэтобылохарактернодля
советскогообщества).

Впрочем,есливнимательноприглядетьсякуказанным,казалось
бы,стольнесовместимымтеоретическимпостроениям(одноизко-
торых«разводит»закониправо,адругоеих«сводит»),топривнима-
тельноманализевыясняется,чтопроблемаздесь–внемалойстепени
терминологическая.Прииспользованиитерминов«право»и«закон»
дискутирующиеавторынередковкладываютсвойсмысл–одниавторы
подсловом«закон»понималивосновномнормативныйюридический
документ,адругие–всеобъективноеправо,выраженноевзаконе.

Впервомслучаекакой-либосложнойпроблемыпосуществунет
никакой:еслизакон–этонормативныйюридическийдокумент,то
хочешьнехочешьприходитсянарядусправомкакявлениемсвободы
признаватьналичиеидействующегообъективногоправа(называе-
мого«позитивным»,«внешним»ит.д.).Именно–права,скоторым
связаныправалюдей,юридическаяпрактика,законностьидр.,–сло-
вом,всереальносуществующееправовоебытие.Позиции,которую,
какбылопоказано,последовательноотстаивалКант,придерживались
инеизменнопридерживаются«стихийныекантианцы»–юристы,дея-
тельностькоторыхсопряженасреальнофункционирующимправом.

Вовторомжеслучае,придостаточножестком«разведении»ука-
занныхкатегорий–«права»и«закона»,всяреальнаяправоваяпро-
блематикасосредоточиваетсявокругширокоинетрадиционнопони-
маемого«закона»,а«право»оказываетсядалекимотреальнойжизни
феноменомсвободы.

Нынеже,когдакатегорияиначалаестественногоправанаходят
средироссийскихправоведоввсебольшеепризнание,оказывается,
чторазныеавторыпосутиделаговорятободномитомже.И«право»,
отграничиваемоеот«закона»,иестественноеправо,отграничиваемое
отпозитивногоправа,одинаково–пустьиснекоторымивариация-
ми–трактуютсякакфеноменсвободы.
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Видимо,здесьнужносближатьпозиции.Нетратитьсилынавзаи-
моизничтожениевнауке(печальное,труднопреодолимое,въевшееся
вкровьиплотьнаследиесоветскойэпохи),асостремлениемквзаим-
номупониманиюнайтиобщиеточкивнаучныхтрактовках,достоин-
ствакаждойизних1,идвигатьсявперед.

Исходный пункт. Естьсущественныймоментвразработкесовре-
меннойправовойтеории,ккоторомухотелосьбыпривлечьвнимание.

Положенияоборганическомединствезаконаиправа–неконеч-
наяхарактеристикаправа,незавершающиеегоопределения.Этипо-
ложения–результатвыводов,вытекающихизтойсторонымироздан-
ческойхарактеристикиправа,котораяограничиваетсявосновномего
рольюкакзвена«замысла»природы.Такогородаположения,понят-
но,–важныйэтаппониманияправа,весьмасущественныйдляреше-
нияцелогорядаключевыхюридическихвопросов.Ивсежеуказан-
ныеположенияподугломзренияпостиженияглубинправа,егосути
ипредназначениявобществе–тольконачальный,отправнойпункт.
Необходимый,важный,нотолько начальный, отправной.

Именнотак–насколькоэтоможносудитьпокантовскимпроиз-
ведениям–понималлогикупостижениясутииоценкипредназначе-
нияправаКант.

Право,поКанту,–этообъективноеправовгосударстве–право
людей,находящихсяподэгидойпубличногопринудительногозако-
на2.Но,оставаясьсоциальнымфеноменом,обладающимрядомсамо-
достаточныхивысокозначимыхкачествисвойств(ненуждающихся
вморальномобосновании),правовместестемсвязаносвысокимина-
чаламиразума,высокимитрансцендентныминачаламиморали,кото-
рыеоночерезсвою«материю»–пустьтольковвиде«опоры»–спо-
собновернутьлюдямвобластиихвнешних,практическихотношений.

Иименноотправа, единого с публичным (принудительным) зако-
ном, тянетсянитьилогикакантовскоймысли.Сначала–кпублич-

1 Отмечаясильныеислабыестороныразличныхтеоретическихвоззрений,втомчис-
леаналитическойюриспруденции,В.С.Нерсесянцвернозамечает:«...каждоеизних(при
всехсвоихнедостатках,спорноститехилииныхположенийит.д.)выполнилосвоюосо-
буюфункциюврамкахспецифическогоразделениянаучно-юридическоготруда,внесло
свойвкладвпроцессмодернизациииобогащенияюридическоймысли...»(Нерсесянц В.С. 
Юриспруденция:Введениевкурсобщейтеорииправаигосударства.М.,1998.С.118).

2 Виндельбандубедительнопоказал,чтоуКанта«философияправаиэтикачет-
коразграничены»ичто«дляКантаправовсобственномсмыслесловавозможнолишь
внутригосударстваичерезегопосредство»(Виндельбанд В. ОтКантадоНицше.М.,
1998.С.144–145).
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ному, государственному праву, в томособомсмысле,которыйпридает
этимтерминамфилософ.Азатем–кдругим,болееглубокимхарак-
теристикамиоценкам.

2. Право и закон в жизни общества

Подсказки из исторической дали. –Право в обществе –«публичное право». –
Правовое состояние.– Человек. Подданный. Гражданин

Подсказки из исторической дали. Представляетсясущественнымеще
разсказатьотом,чтодлякантовскойправовойфилософииорганиче-
скоеединствозаконаиправа–этопринципиальныйиисходныйпункт
анализаэтогосложногосоциальногоиодновременноприродногояв-
ления.ИосвещениеправасэтихпозицийотличаетсяуКантатем,что
философомиспользуютсятакиехарактеристикиобъективногоправа,
которые(бытьможет,из-занегативногоотношениякюридическому
позитивизму)осталисьвнаукенезамеченными,по-видимому,пони-
маютсякакнестрогоеиспользованиепринятойтерминологииилида-
женеоправданная«уступка»традиционнойюриспруденции1.Нопосу-
тидела–такиехарактеристики,которые–смеюутверждать–имеют
длянаучнойпроработкиправаизвестнуюперспективуимогутбыть
суспехомиспользованысовременнымправоведением.

Ктаким«кантовским»характеристикамправаотносятся:
–определениеобъективногоправакакпубличного (ивэтойсвязи–

государственного, такого,котороедолжнобытьвгосударствеодно);
–рассмотрениеправачерезустанавливаемоеимприпомощиза-

конаправовое состояние;
–выделениесредиэлементовстатусалица(гражданина)состоя-

ниеподданного.

Право в обществе – «публичное право». Весьмапримечательно,что
Кантприрассмотренииправавжизнилюдейнарядусопределения-
ми«принудительноеправо»или«принудительныйзакон»постоянно
используеттакжевыражение«публичноеправо»(«закон»).

1 ВоднойизпервыхпубликацийлекцийМ.К.Мамардашвили«Кантианскиевариа-
ции»,отметивнеобходимостьтого,чтобы«всамойформенебылооснованийдлязлаине-
справедливости»,философ,казалосьбы,неожиданноговорит:«Поэтомускажем,Кант–
правовик.Вкакомсмысле?Авотвэтомпростомсмысле»(Квинтэсссенция:Философ-
скийальманах.М.,1992.С.154).Вболеепозднихизданияхэтоместоизложенотак,чтобы
тень«правовика»непаланафилософскийстатусмыслителя:«ПоэтомуКантсторонник
праваименновэтомпростомсмысле»(Мамардашвили М. Кантианскиевариации.С.90).



Самоесвятое,чтоестьуБоганаземле

78

Здесьуместновспомнитьследующиедваположенияфилософа,
накоторыеранееужеделалисьссылки.Первое–отом,чтообъеди-
нениелюдейвгражданскоеустройствосамопосебеестьцельи«со-
ставляетбезусловныйипервейшийдолг»вовсехвнешнихотношени-
ях;итакогородацель–«этоправо людей,находящихсяподпубличны-
ми принудительными законами, спомощьюкоторыхможноопределить
каждомусвоеиоградитьегоотпосягательствкаждогодругого»1.Ивто-
роеположение–«право (кактаковое)естьограничениесвободыкаж-
догоусловиемеесогласиясосвободойкаждогодругого,насколькоэто
возможноповсеобщемузакону;правожепубличное естьсовокупность
внешних законов, которыеделаютвозможнымтакоевсеобщеесогласие»2.

ВкакомжезначенииКантупотребляеттермин«публичное»?Мо-
жетбыть,втом,котороепридалиэтомусловуюриспруденция,юри-
дическаянаука,когдаразграничиваютсядвеобширныесферыправо-
вогорегулирования–публичноеправоичастноеправо?

Нет.Кант,демонстрируятонкоезнаниеюриспруденции,еесвое-
образнойлексикииутвердившихсяформул,всежевсвязисотсут-
ствиеминыхсловесныхэквивалентовиспользует,казалосьбы,сугубо
юридическийтермин–«публичноеправо»(инекоторыедругие,соот-
носимыепосодержанию;обэтомдальше)виномсмысле,нежелиэто
принятовклассическойюриспруденции.Смысле,которыйвыражает
не столькоданныеипонятийныйаппаратправоведениякакспециаль-
нойнаукипрагматическойнаправленности,сколькотозначение,ко-
тороеобусловленонеобходимостьюосвещенияособенностямиправа
вобществеивытекающимотсюдафилософско-социологическим,го-
сударствоведческимподходомкправовымявлениям.Тоестьтак,как
понимаетсясвойство«публичности»вфилософииивгосударствове-
денииприрассмотрениигосударственнойвласти3.

«Публичное»вданномслучаеозначаеткачественнуюхарактеристи-
куправавусловияхцивилизации,т.е.принадлежностьправакгосудар-
ственно-организованнойжизниобщества–черта,подробноосвещае-
маявнаукевотношениигосударства,нодосихпорне«замечаемая»
вотношенииправа.Словом,здесьдалаосебезнатьоднаизособен-
ностейтворчестваКанта,состоящаявтом,что«терминыуКантача-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.281.
2 Тамже.С.283.
3 Какэтопринятосчитатьвтеории,термин«публичное»прирассмотрениигосу-

дарственнойвластиозначает,чтоэтаразновидностьсоциальнойвластиотноситсяко
всемуобществу,ковсемународу(«публике»),выступаетотименивсегообщества,наро-
даиимеет«публичную»основудлясвоейдеятельности–казенныеимущества,налоги.
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стошатки,носмыслыихчетки,ипоэтомутеилииныесловаупотреб-
ляютсянеслучайно.Авотформальногоопределениянет.Кантчасто
пользуетсязаимствованнымтермином...»1.

Сталобыть,пораподанномувопросувнестикоррективывпоня-
тийныйаппаратюридическойнауки.Ипомимовсегоиного–при-
знать,чтоичастноеправовтрадиционномдляюриспруденциипо-
нимании,т.е.правоваясферачастныхлиц,отделеннаяотгосударст-
веннойвласти,подуказаннымвышегосударствоведческимуглом
зрения–итолькоподтакимугломзрения–всегда(череззакон,юрис-
дикционныерешения)имеетпубличныйхарактерилипубличныймо-
мент.Безпубличногомоментачастноеправо–неправовообще.Все
дело–вмерепубличностиинастроенностипубличногозакона,его
нацеленностинато,чтобыоградитьчастнуюсферуотпроизволавла-
стииодновременно–нато,чтобыпридатьрегулятивномуинструмен-
тариюэтойсферывсежестрогоюридическийхарактер.

Нужновзятьназаметкуито,чтовуказанномобщесоциологиче-
ском,государствоведческомзначенииобъективноеправоможетбыть
названотакже«государственным», чтовнекоторыхслучаяхКантиде-
лает2.Ноиздесьэтоттерминупотребляетсяопять-такиневтрадици-
онном,невспециально-юридическомсмысле,принятомвюриспру-
денции.Вданномслучаеневсмыслеособойотраслинациональной
системыправа,которуювкачестветерминологическогоаналогаины-
невсечащеименуют«конституционнымправом»,автолькочтоот-
меченномзначении.Взначенииправа(объективногоправа),сущест-
вующеговгосударственно-организованномобществе,когдапризнак
«государственности»накладываетсвоюпечатьнавеськомплекссу-
ществующихправовыхинститутов,егоособенностей3.

Правда,вданномслучаеоснованийдлявнесениякаких-либокор-
рективвсложившиесянаучныепредставлениянет:новаяпостановка

1 Мамардашвили М. Кантианскиевариации.С.130.
2 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.329идр.
3 Такоеже–каки«государственноеправо»–своеобразноезначениеприобщесо-

циальной,философскойхарактеристикеправапридаетКантитермину«частноепра-
во»–регулятивныминститутам,существовавшимвдогосударственномобществе(ра-
нееобэтомужеупоминалось).

Атообстоятельство,чтоКантвовсехэтихслучаяхвидит,чтоуказанныепонятияис-
пользуютсясообразнофилософскомуконтекстуневтрадиционноюридическомсмыс-
ле,подтверждаетсяхотябытем,чтоприупоминаниикобычнопринятомувюриспру-
денциизначениютакогородатерминовфилософдобавляет:«государственноеправо
дляотдельных лиц»,«гражданскоеправодляотдельных лиц»(Кант И. Сочинениянане-
мецкомирусскомязыках.Т.1.С.349идр.;выделеномной.–С.А.).
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вопроса,«подсказанная»Кантом,вполнеисчерпываетсятем,чтодей-
ствующееправорассматривается–какигосударство–вкачестве«пуб-
личного»образования–характеристики,охватывающейимоментпри-
надлежностиобъективногоправакобластигосударственнойжизни.

Авотпоещеоднойизчертправакакявленияпубличногопорядка,
отмеченнойКантом,подобныекоррективывполнеуместны.Этота
чертаобъективногоправа,котораявыражаетегосуверенностьвгосу-
дарственно-организованномобществе–тообстоятельство,чтовдан-
номгосударстве«правокаквыражениевсеобщейволиможетбыть
толькоодно...»1.Дляобъективногоправасэтойточкизренияоказы-
ваетсявполнеприемлемымиполезнымегоопределение–какигосу-
дарства–вкачествесуверенного нормативногообразования.

Вэтомотношенииважнаисугубопрактическаясторонадела,свя-
заннаяскатегориейзаконности(правозаконности),предполагающей,
нарядусдругимипринципамиитребованиями,уникальныйстатус
объективногоправавгосударстве,всоответствиискоторымтоль-
ко и исключительно объективное право (анетребованияестественного
права,морали,темболеепартийные,иныеидеологическиекритерии)
сточкизренияпоследовательноправовойорганизацииобществамо-
жет быть государственно признаваемой основой и единственным крите-
рием для определения правомерного и неправомерного, юридически дозво-
ленного и юридически недозволенного поведения или состояния в обществе.

Правовое состояние. Ещеодначертаобъективногоправа,отмечен-
наяКантом,должнапривлечьвниманиесовременнойюридической
науки.Речьидетотомнепосредственномсоциально-правовомзначе-
нии,котороепринадлежитпубличнымзаконамвобществе.Публич-
ныезаконы,какполагаетКант,призванывводить в общество и поддер-
живать в нем правовое состояние. Определяяпубличноеправо(вука-
занномранеезначении)иподчеркивая,чтооно«естьнечтоиное,как
действительное...соединенноесвластьюзаконодательство»,Кантда-
леепишет:«...законодательство,всилукотороговсепринадлежащие
кодномународукакподданныенаходятсявопределенномправовом
состояниивообще»2.

Напервыйвзглядэтовыражение–«правовоесостояние»–может
бытьоцененокаквсеголишьдополнительноепояснение,конкрети-
зирующееужеизвестныйсловесныйоборот,термин–право,чутьли

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.289.
2 Тамже.С.291.
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нетавтология.Ноэтонетак.Внаукеужедавнозамеченосуществова-
ниеособогоклассаюридическихявлений–«состояний»(например,
прирассмотренииразновидностейюридическихфактов1,особенно-
стейобщихправоотношений,врамкахкоторыхсуществуютправо-
способностьидееспособность2).

Но,судяповсему,имеютсядостаточныеоснованиядлятого,что-
бысделатьиболееосновательныйвывод.Смыслобъективногоправа
втомисостоит,чтопри помощи публичных законов в обществе между 
людьми воцаряется особое состояние, которое и называется «правовым». 
Этоособоесостояние(атмосфера,«поле»,среда),вкоторомнаходят-
сялюдиивсеобщество,одновременноможетбытьохарактеризовано
какважнейший компонент гражданского общества.

Реальноезначениетакогосостояниясостоитвтом,чтовсеграж-
данеивсеобщество(дальшеследуетпродолжениевышеприведен-
нойвыдержкиизсочиненийКанта)находятся«всостоянииравен-
ствадействияипротиводействиявзаимноограничиваемогопроизво-
лалюдейсообразносвсеобщимзакономсвободы(каковоесостояние
иназываетсягражданским)»,причемвсеграждане«вэтомсостоянии
совершенноодинаково имеютприрожденное право (т.е.принадлежащее
имдосовершениякакогобытонибылоправовогодействия)прину-
ждатькаждого,чтобыприменениеегосвободыпостояннооставалось
вграницахсогласиясмоейсвободой»3.

Сбольшойвыразительностьюособенностиправовогосостояния,
характерногодлягражданскогообщества,вырисовываютсяприсопо-
ставленииегостемсостояниемвотношенияхмеждулюдьми,кото-
роеКантназывает«естественным»,доцивилизационным.Помнению
Канта,человек,вступивв«гражданскоеправовоесостояние»,«темса-
мым»«ужедаетдругомутребуемуюгарантию(припосредствевысшей
инстанции,имеющейвластьнадобоими)».«Человекже,–продолжа-
етКант,–(илинарод)вестественномсостояниилишаетменяэтой
гарантиии,живярядомсомной,нарушаетмоеправоужесамимэтим

1 См.,вчастности:Стальгевич А.К. Некоторыевопросытеориисоциалистических
правовыхотношений//Советскоегосударствоиправо.1957.№2.С.31;Толстой Ю.К. 
Ктеорииправоотношения.Изд-воЛГУ,1959.С.14,идр.

2 См.:Проблемытеорииправа.Т.1.Свердловск,1972.С.274.Вкниге,вчастно-
сти,говорится,чтообщерегулятивныеправоотношения,опосредствующиеправоспо-
собностьидееспособность,«этонеконкретныесвязимеждунеопределеннымилица-
ми,аспецифическое состояние, в котором находится данный субъект и которое опреде-
ляет его положение по отношению ко всем другим лицам».

3 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.291.
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состоянием,еслинеделом...тобеззаконностьюсвоегосостояния...
этойбеззаконностьюонпостоянноугрожаетмне»1.

Естественноесостояние,сталобыть,поКанту,–этоспозиций
гражданскогообществасостояниебеззаконности,точнее–состояние
«свободыотзакона»(доправовое,внеправовое),т.е.состояниепотен-
циальногоправонарушенияилиугрозыправонарушения,угрожаю-
щее(отсутствиемгарантииправа)другимлюдям–тем,ктовуслови-
яхгражданскогообществанаходитсяподзащитойпубличногопри-
нудительногозакона.

Иещеодинсущественныймомент.Посвоейпервичнойоснове
естественноеправолюдей–иэтомногократноподчеркиваетКант–
представляетсобой«правосвободы»,которое,однако,вдоцивилиза-
ционном,естественномсостояниизачастуюоборачиваетсябескон-
трольнымпроизволом,расправой,господствомголойсилы.Ноколь
скорочеловекоказалсявобществе,гдегосподствуетпубличныйза-
кон,егоестественноеправосвободынеизбежнодолжнопроходитьче-
рез«правовоесостояние»–найтиинституционное,юридическизна-
чимоевыражение2.

Инаконец,ещеоднамысльКанта,котораяповсемданнымиме-
етключевоезначениедляразработкикатегории«правовоесостоя-
ние»(авперспективедляхарактеристикиназначенияправавообще).
Она,правда,высказанавсвязисмеждународнымправом.Но,судя
повсему,имеетобщеезначение.Это–мысльотом,чтововзаимоот-
ношенияхмеждугосударствами,вчеловеческомобщежитиидолжна
бытьориентациянаправо(международноеправо)«какнасостоя-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.373.
2 Наверное,естькакое-топромежуточное,переходноесостояниеотбесправия(ес-

тественногосостояния)ксостояниюгражданскогообществасгосподствомивсеобщим
действиемпринудительногозакона.По-видимому,вгодыпереходаотСредневековья
кбуржуазномуобществуещесохранялисьотголоскисвойственныхдляСредневековья
нравов.Нотакилииначе,поКанту,ивовремявойныдолжныбытьграницы,инедопу-
стиматакаяостраяикрайняявраждебность,котораясделалабыневозможнымвзаимное
довериевбудущем,«иначенельзязаключитьмиривраждебныедействияпревратятся
вистребительнуювойну».Сэтихпозиций,отдающихнравамитогдашнеговремени,но
содержащихиздравыемысли,Кантдажекак-тооправдываетвойну.«Ведьвойнаесть
печальноевынужденноесредствовестественномсостоянии(когданетникакойсудеб-
нойинстанции,приговоркоторойимелбысилузакона)утвердитьсвоиправасилой,
когданиоднаиз стороннеможетбытьобъявленанеправой(таккакэтопредполагает
судебноерешение)илишьисходвойны...решает,начьейсторонеправо.«Истребитель-
нуюжевойну,–завершаетсвоирассужденияфилософ,–вкотороймогутбытьуничто-
женыобестороны,авместеснимиивсякоеправо...»,«непозволительнодопускатьдаже
вмыслях»(см.:Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.365–367).



Глававторая.Закониправо

83

ние,вкоторомтолькоимогутдолжнымобразомразвитьсячеловече-
скиеспособности,делающиенашроддостойнымлюбви»1.Обратим
вниманиенаслова–«толькоимогутдолжнымобразомразвиться»!
Причем–именночеловеческиеспособностивысшейпробы,высо-
кихблагородныхкачеств,иборечьидетоспособностяхикачествах,
которыеделаютчеловечестводостойнымлюбви.Выходит,поКанту,
именноправопризванобытьнаиболееблагоприятнойсредой(«по-
лем»,атмосферойивэтомсмысле–опорой)дляоптимистической
историческойперспективывразвитиичеловеческогорода,челове-
чества.Вдальнейшемнамещепридетсявернутьсякэтомуположе-
ниювеликогофилософа.

Человек. Подданный. Гражданин. Длясовременнойюридической
науки(ипрактики)немалыйинтереспредставляютмыслиКантаотрех 
качествах, вкоторыхчеловеквыступаеткаксубъектправа.

Продолжаяосвещениедействиязаконовчерезкатегорию«состоя-
ние»–правовое,гражданское,Кантначинаетхарактеристикустатуса
людейкаксубъектовправасуказаниянато,чтогражданскоесостояние
(рассматриваемое«толькокаксостояниеправовое»)основанонасле-
дующихтрехаприорныхпринципах–свобода; равенство; самостоя-
тельность2. Неупустимизполязрениятообстоятельство,чтофило-
соф,всущности,воспринялввидеюридическихпринциповглавные
лозунгифранцузскойреволюции,илиее«пароли»,имеющие«над-
национальноезначение»3,одновременно–и,намойвзгляд,вполне
основательно–«подправив»одинизних(эмоциональноэтическое
«братство»заменилнаболеесоциальноиюридическескизначимое–
«самостоятельность»4).Новданномместедлянасповышенныйин-
тереспредставляеткантовская«увязка»указанныхправовыхначалсо
статусомсубъектовправа.

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.331.
2 Тамже.С.283.
3 Клиннер Г.Философско-правовоепросвещениевБерлиневгодыФранцузской

революции//Историко-философскийежегодник.М.,1991.С.212.
4 Т.И.ОйзерманобъясняетзаменуКантомвзнаменитойтроицелозунговфран-

цузскойреволюции(свобода,равенствоибратство)последнегоизних–братства–
на«самостоятельность»тем,что«изначальноезло,присущееприроделюдей,несовме-
стимоспризнаниемихбратства»,атакжетем,что«именносамостоятельностьтакже,
какиравенствогражданпередзакономстановятсясущностнымихарактеристиками
человеческойсвободы»,что«расширяетпространствогражданскойсвободы»(Ойзер-
ман Т.И. КхарактеристикетрансцендентальногоидеализмаИ.Канта:метафизикасво-
боды//Вопросыфилософии.1996.№6.С.76).
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ПоКанту,этитриправовыеначалакакаприорныепринципыграж-
данскогосостояниясоотносятсяссубъектамивтакихихкачествах:

свободакаждогочленаобществакакчеловека;
равенствочеловекаскаждымдругимкакподданного;
самостоятельностькаждогочленаобществакакгражданина.
Извсеготогоюридическизначимого,чтоследуетизтакойпоста-

новкивопросаосубъектахправа(адиапазонэтогоюридическизна-
чимоговелик–ивтеоретическом,ивпрактическомотношениях),
представляетсяважнымпровестианализправовогоположениясубъ-
екта права как подданного.

Напервыйвзглядможетсложитьсявпечатление,чтообособление
этого«качества»субъектаправа–всеголишьнекаяданьуходящим
впрошлоесредневеково-монархическимпорядкамипредставлени-
ям(когдасостояние«подданного»,ане«гражданина»выступаловка-
честведоминирующегоначалаегостатуса).Чтож,всамомтермине
«подданный»какой-тоотзвуктогдашнейэпохиприсутствует1.Иэтим
непреминуливоспользоватьсяегокритики-марксистыортодоксаль-
ноготолка.Меринг,нестрашасьтого,чтобыизвратитьмысльКанта,
писал:«Измученнымлюдям,вопившимовосстановлениисвоихправ,
Кантвсамойжесткойформепроповедовал...преждевсегодолгпод-
данноговсегдабытьверным,преданнымипослушнымначальству»2.

Нокогдатаграньправовогоположенияличности,котораявыра-
женавтермине«подданный»,сочетаетсяспреимущественнымуда-
рениемнаположениелицакакчеловекаигражданина,темболеепод
угломзренияравенствалиц,тообнаруживаютсявесьмапозитивные
стороныданнойгражданственно-правовойконструкции.

Преждевсего,положениелицакак«подданного»концентрирован-
ноижестковыделяетнеобходимость членов общества строго и безуслов-
но подчиняться законам действующего права. «Всякий,ктонаходит-
сяпод законом,естьвгосударствеподданный,сталобыть,подчинен
принудительномуправунаравнесовсемиостальнымичленамиобщ-
ности...»3,–пишетКант.Выделениевстатуселицабезусловнойобя-
занностиподчинятьсязаконуобусловленонетолькотем,чтозабве-
ниеилиигнорированиеэтойстороныправовогоположениялицрезко

1 ИтакогородаотзвукиестьврассужденияхКанта,когда,например,онсвязывает
положение«подданного»справамиглавыгосударства,характеризуетравенствовсвя-
зисполом(женщины),ссословнойструктуройобщества,снаемнымтрудом(Кант И. 
Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.287–289идр.).

2 Меринг Ф.Настражемарксизма.М.;Л.,1927.С.107.
3 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.287.
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иболезненнодаетосебезнатьвсовременнойдействительности,осо-
бенно–вроссийской,ноглавнымобразомтем,чтодругиеэлементы
статуса–положениелицакакчеловекаигражданина,сориентирован-
ноенаправачеловека,–невыдвигаютвкачествеприоритетнойнеоб-
ходимостибезусловноеподчинениетребованиямдействующегоправа.

Словнет,термин«подданный»(ктомужепоисторическойтради-
циисоотносящийсясимперативнойвластью,привилегированнымпо-
ложениемавторитарногоправителя)кактаковойедвалиможетбыть
принятвсовременномдемократическомобществе.Новинойсло-
веснойперефразировке(например,«подданныйзакона»)илиином
словесномэквивалентетакойэлементстатусачеловекаигражданина
представляетсяввысшейстепенинеобходимымдажевсамомразви-
томлиберально-демократическомобществе.

Итакогородаподходявляетсятемболееоправданным,чтосообраз-
нокантовскимидеямсмыслрассматриваемойгражданственно-право-
войконструкциизаключенвутверждениивобществедействительного 
правового равенства. Кант,который,поубеждениюавтораэтихстрок,
долженбытьпризнанмыслителем,давшимнаиболееглубокоефило-
софскоеобоснованиесовременномулиберализму(обэтом–дальше),
твердопроводиллиниюнато,чтоважнейшеезавоеваниелиберальных
цивилизаций–равенствочеловекаигражданина–этосовершенное 
правовоеравенство, притомравенстволюдейименнокакподданных,
т.е.людей,безусловноподчиненныхпубличнымзаконам.Иодновре-
менно–не имеющих никаких юридических привилегий.

Иеще–оченьсущественное.Совершенноеправовоеравенство
людейвключает активные элементы (момент,досихпорнеоценен-
ныйнаукой).Такихэлементовдва.

Во-первых,каждыйчленобществакакподданныйимеетпоот-
ношениюккаждомудругомуодинаковые«принудительныеправа»,
т.е.,посовременнойюридическойтерминологии,равнуюмеруюри-
дических притязаний –возможностьчерезсистемупритязанийпри-
вестивдействиесистемугосударственногопринуждениядляреали-
зацииизащитысвоегоправа.

Во-вторых,говорясловамиКанта,«каждыйчленобщностидолжен
иметьвозможностьдостигнутьвнейкаждойступенитогоилииного
состояния(доступногодляподданного),которойонспособендостиг-
нутьблагодарясвоемуталанту,прилежаниюиудаче»1(этуформулу–
«благодарясвоемуталанту,прилежаниюиудаче»Кантповторяетне-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.289.
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сколькораз.Действительно,прекраснаяформуладляобразажизни
вусловияхлиберальнойцивилизацииилиобщества,утверждающе-
гоееценности).

Затрагиваявкратцедругиеположениякантовскогоанализасубъ-
ектовправа,следует,пожалуй,сказатьотом,чтодостоинспециаль-
ноговниманиясамподходфилософакположениюлицвкачестве
«человека»ивкачестве«гражданина».Здесьтакжедаетосебезнать
юридико-философскаякорректировкаКантомлозунговфранцуз-
скойреволюции,объявившейкаконечтоединомо«правахчелове-
каигражданина».

Ведьтольковнынешнююпору,вовторойполовинеXXв.,вкон-
ституционнойпрактикепередовыхдемократическихстран(главным
образом–Европы,даитопослекошмарасталинскогоигитлеров-
скогорежимов)наметиласьтенденциявыделенияосновныхфунда-
ментальныхправчеловека–тех,которые,пословамфилософа,ска-
заннымзадвастолетиядонынешнеговремени,выступаюткак«пра-
васвободы»икоторые«принадлежатчленуобщностикакчеловеку»1,
апосвоейустремленностинацеленыназащитучеловекаотпроизво-
лавласти.Приходитсявновьивновьговоритьотом,насколькопро-
игралаперваявРоссиидемократическаяКонституция1993г.,когда
вопрекипредварительнымнаработкам,содержащимсявпервыхеева-
риантах,вконечномсчетефундаментальныеправанетольконеста-
лиреальной,недекларативнойосновойвсегопостроенияконститу-
ции,нооказались–какивовременапервыхбуржуазныхреволюций
(иещеболее–всоветскоевремя)–перемешаннымисовсемобшир-
нымкомплексоммногообразных«прависвободчеловекаигражда-
нина»,включаясоциально-экономическиеправа.

Чтожекасаетсяпринципа,накоторомстроитсястатусграждани-
на,–самостоятельности (напомню–заменившегоформулу«брат-
ство»),хотелосьбыобратитьвниманиенато,что,поКанту,этотприн-
ципсводитсяктому,чтогражданевключаются«вчислозаконодате-
лей»2.Мысльвпринципеосновательная(недаромфилософуделяет
столькоместавесьмасложномуобоснованиютого,чтокаждыйграж-
даниндолженбытьзаконодателем3).Вместестемприэтомобосно-
вании,какмнепредставляется,Кантвсеженеучелтого,чтоименно
здесьможетбытьреализованадорогаядлянегоидеяотом,чточело-
векпризванбыть«длясамогосебязаконодателем»–вданномслучае

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.287.
2 Тамже.С.295.
3 Тамже.С.297–299.
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нетольковдуховной,этическойсфере.Ведьключевойстерженьса-
мостоятельностигражданинавправовойобластираскрываетсявчаст-
номправе(втрадиционно-юридическомпониманииэтоготермина),
в возможностисамому,своейволейивсвоеминтересе,устанавли-
ватьюридическиобязательныеположения.Увы,тольковгодсмерти
Канта,в1804г.,светувиделфранцузскийГражданскийкодекс–ве-
ликоесвершениечеловеческогодухаикультуры,соединившееценно-
стиантичностисценностямисовременныхлиберальныхцивилизаций
ивомногомобогатившеесодержаниеинаправлениядемократическо-
горазвитиячеловечества.Кодекс,которыйинаполнилобщуюформу-
лу–«самостоятельность»–богатымсоциальнымиправовымсмыс-
лом,выраженнымвначалахавтономиичеловека,свободнойчастной
собственности,свободедоговоров.

3. Законность («законосообразность»)

Достоинство формулы. –Сложности. –От «законосообразности»к пра-
возаконности

Достоинство формулы. Изидей,обосновывающихорганическое
единствозаконаиправа(привсейсложностиипротиворечивостиих
соотношения),вытекаетценностьположенийозаконности вобще-
стве,смыслиназначениееетребований. Даисамавозможностькон-
струированияподобнойформулы.Ибопри«разъединении»закона
иправалогикасоотношенияэтихявленийнаправляетмысльвобрат-
нуюсторону–наоправданностьипризнаниеюридическизначимой
«правомерности»такихпоступковиситуаций,которыенесогласу-
ютсясдействующимзаконом(ноотвечаютнекоему«праву»,сущест-
вующемупомимозакона),итакимобразомобескровливает,лишает
какого-либосмысласамуконструкциюзаконности,еетребований.

Втехразделахсвоегоправовогоучения,вкоторыхКантстрогопри-
держиваетсясвоейжеидеиоединствезаконаиправа,онпосутиде-
лаисповедуетпринципабсолютности законности, недопустимостиее
нарушениянипокаким,казалосьбы,вполнеоправданнымпричинам,
темболее–покапризуправителяилиподдавлениемизворотливой
силы1.Вопрекимоднойвтовремясредидемократических,прогрес-
сивныхкруговконцепциибезусловногонародногосуверенитета,до-
пустимостинасильственногосвержениянародомнеугодногоправи-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.375,447идр.
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теляпутемвосстания1Кантпишет,чтосвергатьправителяпутемвос-
стания«делаетненадежнымвсякоеправовоеустройствоиприводит
ксостояниюполногобеззакония(status naturalis),гдевсякоеправопо
меньшеймереперестаетиметьдействие...»2.Обстоятельство,тысячи
разподтвержденноевжизни,нокажется,ниединогоразанеостано-
вившеерадикальнонастроенныхдеятелейнавсеновыеиновые«вос-
стания»и«революции».

ВтожевремявсочиненияхКантаповопросамзаконности,ееаб-
солютностиобнаруживаетсянепоследовательность,ипритом–про-
шузапомнитьэтотмомент!–втоймере,вкакойфилософнеосвобо-
дилсяещеотэтическогоконтекста–трактовкивопросовправапод
угломзрениякатегорийморали.

Наиболеенаглядноэтанепоследовательностьдалаосебезнать
втомместерассужденийфилософа,когдаонподпредлогом«пустой
тавтологии»(кстати,весьманеубедительнодоказанной)выступает
противопределения,согласнокоторому«правовая(сталобыть,внеш-
няя)свободаестьправомочиеделатьчтоугодно,еслитольконенару-
шатьчьего-либоправа».Кантснацеленностьюнауглублениеприве-
денногоопределения(нофактическиразрушаявданномместеидею
законности)говорит:«Дефинициямоейвнешней(правовой)свобо-
дыдолжна,скорее,гласитьтак:этасвободаестьправомочиенепови-
новатьсяникакимвнешнимзаконам,крометех,накоторыеямогбы
датьсвоесогласие»3.

Нечтоблизкоепосмыслу,новсежеболееумеренно,соглядкой
назаконностьивыдвигаявэтойсвязиконструктивнуюидеюо«пра-
вовойзависимости»,Кантутверждаетпосмыслунечтоблизкоеивот-
ношенииравенства:«Внешнее(правовое)равенствовгосударствеесть
такоеотношениеегограждан,когдакаждыйможетобязатькчему-ли-
бодругогоюридически,толькоеслионсамподчиняетсязакону,тре-
бующему,чтобыиегомоглиобязатьтакимжеобразом»4.

Нетслов,втоймере,вкакойприведенныесуждениямоглибыбыть
отнесенык«закону»и«законодательству»вморальномсмыслеика-

1 Попыткаразборатакогородаситуациипредпринятаавторомэтихстроквкниге:
Философияправа.М.,1997.С.104–106.

2 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.315.Революциями
же,когдаихосуществляетсамаприрода,следует,полагаетКант,«пользоватьсянедля
оправданияещебольшего угнетения,акакпризывомприродыктому,чтобыпутемос-
новательнойреформыосуществитьединственнопрочноеправовоеустройство,осно-
ванноенапринципахсвободы»(Тамже.С.439).

3 Тамже.С.375.
4 Тамже.
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сатьсявнутреннегодуховногомирачеловека,мысльфилософаневы-
звалабысомнений.Впрочем,ивэтомотношенииКантпридаетмо-
ральнымоценкамчеловеканекийглобальныйхарактер.Онпишет:
«Чтокасаетсямоейсвободы,тодажебожественныезаконы,позна-
ваемыемноютолькоразумом,обязательныдляменялишьпостоль-
ку,посколькуясаммогбыдатьнанихсвоесогласие...»1

ВданномжеслучаеКантпрямоговорито«внешнихзаконах»
иодопустимости«неповиноваться»импосубъективнымсоображе-
ниямморальногопорядка.Темсамымвопрекилогикесвоихжевоз-
зренийонраспространяеткатегориивнутреннего,духовного(«транс-
цендентного»)мирачеловеканаобластьвнешнихотношений,гдезако-
нывстрогоправовомсмыслеимеютсвою,самодостаточнуюивэтом
смыслеабсолютнуюценность.

Втакойнепоследовательностиповопросамзаконности,ееабсолют-
ностинужновидетьсложныйпутьстановленияиразвитияправовых
идейКанта.Впротивовесвысказанномувлитературемнениюотом,
чтоуКантаобнаруживается«юридизацияморали»2,можновысказать
предположениеиногохарактера:дляКантасообразносуществующей
веговремяфилософскойтрадицииссамогоначалаеготворчествада-
валаосебезнать–хотявпоследующемсосвоеобразным,кантовским,
еефилософскимвоплощениемистенденциейнаосвобождениеотпо-
добнойтрадиции–тенденцияморализации права, егопониманияпре-
имущественно под углом зрения морали, верховенства морали и во внешних 
отношениях, аотсюда–признаниямораливкачествевысшегорегуля-
тивногокритериявповедениилюдейидопустимостинесоблюдения
нормдействующегоправапоморальнымсоображениямданноголица.

Она-то,этатенденция,тотам,тоздесьисказываласьвтрактовке
Кантомправовыхвопросов,анынепринаучнойинтерпретацииего
взглядовнашлавыражениевидее«самозаконности»3.Подугломзре-
ниятакогопониманияправанередкотрактуютсяидругие,ранееуже
приведенныесловаКанта,относящиеся–какмывидели–квнут-
реннему,духовномумиручеловека(словаотом,чтолюдинедогады-
вались,чточеловек«подчинентолько своему собственному и,однако
же,всеобщему законодательствуичтоонобязандействовать,только
сообразуясьсосвоейсобственнойволей,всеобщезаконодательной,
однакосогласноцелиприроды»4).

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.375.
2 Нерсесянц В.С.Философияправа:Учебникдлявузов.С.488.
3 См.:Соловьев Э.Ю.И.Кант:взаимодополнительностьморалияправа.С.99идр.
4 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.3.С.179–181.
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Междутемидея«самозаконности»неможетпониматьсякакне-
каяюридическаяреальность,котораянаходитсяводномрядусзако-
ном(«внешним»,«публичным»,т.е.встрогоюридическомзначении)
итемболее–возвышаетсянадним.Посвоейсутиона–категория
тогожеряда,каки«закон»и«законодательство»вморальномсмыс-
ле,изначит–относимаяквнутреннему,духовному(«трансцендент-
ному»)миручеловека,авобластивнешнихотношений–неболее
чемкобластиправосознания.Тоесть–тооснованиемотивациипо-
ступков,котороелишьвусловияхтоталитарныхрежимов(какбыло
присоветскомстрое)можетслужитьнекимоправданиемдляпопра-
ниядействующегозакона,априпоследовательноправовойорганиза-
цииобществанесогласуетсястребованиямииидеаламизаконности.

ОтмечаянепоследовательностьвправовыхвзглядахКантапово-
просамзаконности,важновместестемзафиксироватьтообстоятель-
ство,чтоскаждымшагомегоуглублениявправовуюиэтическуюпро-
блематикувсеболееиболеезаметналиниянапризнаниенаучнойсу-
веренностифилософскогоученияоправе.

Сложности. Средидругихвопросов,вразвернутомвиденепред-
ставленныхвсочиненияхКанта,нозатронутыхим1,апосутипрямо
относящихсякеговоззрениям,необходимосказатьнесколькослово
силеизначенииестественногоправа(всопоставлениисобъективным
правом).Настороженноеотношениенекоторыхправоведовкэтойка-
тегорииобъясняется,по-видимому,тем,чтопризнаниеестественного
права(как-никак–право!)создаетвпечатлениеонемкаконекойаль-
тернативеобъективномуправувобластивнешних,практическихотно-
шений–основаниедлянепосредственногоопределенияюридически
правомерногоиюридическинеправомерногоповедения,что,понят-
ноже,несогласуетсястребованиямизаконности,ееабсолютности.

Чтож,здесьдействительнонужнапредельнаястрогостьвопреде-
лениях.Категорииестественногоправапосвоейисконнойприроде
таковы,чтоонивнашейпрактическойжизни,вовсех«внешних»от-
ношенияхне могут быть непосредственным критерием для определения 
юридически значимого поведения.ПовыражениюКанта,онивыступа-
ютлишьвкачестве«идейразумаиобразцадлянас»2икактаковые,
самипосебе,неотменяютинеумаляютверховенстваправа,моно-

1 ПомнениюРиттера,Кантразвивалсвоюконцепциюправавпостоянныхспорах
страдиционнымиисовременнымиестественно-правовымиучениями(см.:Ritter Ch. 
DerRechtsgedankeKantsnachdenfrühenQuellen.Frankfurta.М.,1991).

2 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.437.
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польногоположениязаконавопределенииюридическидозволенно-
гоинедозволенного.

Тольковсовременнуюэпоху,совторойполовиныXXв.,важней-
шийестественно-правовойинститут,приобретающийвлиберальных
цивилизацияхуникальновысокоесоциальноезначение,–институт
неотъемлемыхправисвободчеловеканачинаетиграть регулятивную
рольвюридическойобласти.Ноито–подобноеюридическоевозвы-
шениеосновныхправисвободчеловекапроисходитпотому,чтоони
получилизакреплениевмеждународно-правовыхдокументах,обрели
качество«общепризнанности»ивсеболееиболеепризнаютсявна-
циональныхзаконодательствах«непосредственнодействующимпра-
вом»(ст.2КонституцииФРГ,ст.18КонституцииРФ).

Даиктомужеэто–лишьначавшийсяпроцесс,которыйидет
струдом,побольшейчасти–путемпризнанияправисвободчелове-
каюрисдикционнымиучреждениямипривынесениирешений.При-
мертомудалаГермания,высшиесудебныеинстанциикоторойв1996–
1997гг.вынеслиприговорывотношениируководящихдеятелейуже
несуществующегогосударства–ГДР,повинных,помнениюсудов,
всмертиперебежчиков,спрямойссылкойнаобщепризнанныепра-
ваисвободычеловека.

Нелегконаходитпризнание(иневсеюридическиетрудностиздесь
действительноустранены)правомерностьсовершениягражданамита-
кихдействий,которыеопираютсянаобщепризнанныеправаисвобо-
дычеловека,нокоторыенесогласуютсяилиневовсемсогласуются
сдействующимзаконодательством.

ВРоссии,казалосьбы,основныеюридическиепрепятствиянаэтот
счетустранены,таккакосновныеправаисвободыконституционно
введенывразряддействующегоправа.ОднакоделаМирзояноваиНи-
китинав1996–1997гг.,связанныеспопыткамипривлечьихкправо-
войответственностизаразглашениеданных,обнародованиекоторых
базируетсянатребованияхправисвободчеловека,свидетельствуюто
сложностисуществующейздесьситуации.Иэтасложностьобуслов-
ленанетолькопротиворечивостьюроссийскойправовойсистемы,
ноифактическойколлизиеймеждусуществующимиправовымиреа-
лиями.Вовсякомслучае,представляется,чтотвердаянеобходимость
фиксацииправоохранительнымиорганамивкаждомслучаенесо-
ответствияпоступковлиц,непосредственноопирающихсянаправа
исвободычеловека,нормамдействующего«писаногоправа»(фик-
сации,надоподчеркнуть,вкачествеюридически неправомерного пове-
дения сточкизрениядействующегоправа)недолжнавлечьвотноше-
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нииэтихлицникакойюридическойответственности,никакихиных
неблагоприятныхправовыхпоследствий.

От «законосообразности» к правозаконности. Хотяидеязаконности,
жесткостьеетребований(привсейнепоследовательностивысказан-
ныхфилософомпоэтомуповодуположений)вытекаютизсамойос-
новыкантовскихвзглядовнаправо,Кантпредпочитаетиспользовать
нетермин«законность»,аиноетерминологическоеобозначение–за-
коносообразность («законосообразныйпорядок»,«законосообразная
свобода»).Чемэтообъяснить?Непростойлиэтословесныйизыск?

Здесь,некасаясьпокасуществапроблемы,необходимозаметить
вотчто.

Формула«законность»отличаетсядостоинствами,ноонаодно-
временно–коварнаяформула.Ведьсамапосебезаконностьозна-
чаеттолькото(иэто,конечноже,впринципе–достоинство),что
непререкаемымипостулатамивжизниобществаявляютсятребова-
ниястрожайшего,неукоснительного,безоговорочногособлюдения
иисполнениявсехпредписанийдействующегозакона,«писаного
права».Какихпредписаний?Далюбых!Лишьбыонисодержались
всуществующихзаконах,иныхправовыхактах–пустьиустарелых,
неотвечающихтребованиямжизни(ибособлюдениеиисполнение
дажетакихпредписанийпринятосчитатьвсеженекоторымплю-
сомпосравнениюсосплошнымбеззаконием,безудержнымпроиз-
волом,анархией).

Отсюда–коварстворассматриваемойформулы.Онанетольковка-
кой-томереоправдываетдажесамоереакционное,антинародное,бес-
человечноезаконодательство,ноиявляетсяусловиемегонавязывания
обществу.Потому-то–казалосьбы,парадокс!–самыеантинародные,
бесчеловечныережимынеизменновыдвигаютлозунг«твердойзакон-
ности»–неуклонногопроведениявжизнь«своих»законов.Ведьгоды
самогострашногокровавогосталинскоготеррораконца1930-хгг.–
этоивремявеличественногопрославления«социалистическойзакон-
ности»,еежесткихтребований.

Трудносказать,виделлиКантвконцеXVIIв.коварствоформу-
лы«законность»(хотявэпохупозднегоСредневековья,абсолютизма
идеязаконности,требованиестрожайшегособлюденияиисполнения
общихзаконов–пустьииздаваемыхмонархическойвластью,–ви-
талаввоздухе,всеболеепризнаваласьнепреложнойиодновремен-
но,надополагать,становилисьочевиднымиеековарство,воздвигае-
мыееюпреградывсвязиснадвигающимисяпеременамивобществе).
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Ното,чтоможноутверждатьтвердо,–этонеобходимостьтого,
чтобыформула,соответствующаяначаламзаконности,отвечалаоб-
щимфилософскимпредставлениям,исповедуемымКантом.Исэтих
позицийкорректнее,понятно,говоритьозаконосообразномпорядке1.
Именно«сообразном»,т.е.опорядке,диктуемомненепосредственно
законами,аиными,естественными,вомногомприродныминачалами,
илишьсообразующемся(непротиворечащем,отвечающем)внешним
законам,формальнымпредписаниямдействующего«писаногоправа».

Такчтовэтомнепривычном,вчем-тонеуклюжемслове(«законо-
сообразность»)можноусмотретьшагктому,чтобыпридатьформу-
леозаконностисодержание,отвечающеетребованиямжизни,логи-
кеперемен,надвигающихсянаобществоприпереходечеловечества
клиберальнымцивилизациям.

Вовсякомслучае,подобноетерминологическоеобозначениесо-
гласуетсяскантовскойидеейоперспективахразвитиячеловеческого
общества.Выражение«законосообразныйпорядок»сэтойточкизре-
ния,по-видимому,еслинесинонимкантовскоймыслиовсеобщем
правовомгражданскомобществе,то,покрайнеймере,–категория,
обозначающаяоднуизегочерт.Дляправовогогражданскогообщества
иного,еслиможнотаквыразиться,инедано:жизньиповедениелю-
дейвтакомобществестроятсянаосновесвободычеловека,иимен-
ноэтоиестьосновапорядкавобществе–порядка,которыйдолжен
толькосообразовыватьсясдействующимизаконами.

Спустяболеечемстолетие,вXXв.,выдающимсямыслителемвоб-
ластилиберальнойтеорииФ.Хайекомбылавыдвинутаидеяправоза-
конности,вполноймересогласующаясяспредставлениямиосовре-
менномразвитомгражданскомобществе,–законности,основаннойне
навсякомилюбомправе,анаправе гуманистическом по своей сути –
таком, которое строится на основе неотъемлемых прав и свобод челове-
ка (идея,какмыувидим,прямообусловленнаяфилософиейКанта).

Сэтойточкизренияположениео«законосообразности»может
бытьохарактеризованокакступеньктакойтрактовкевопросовза-
конности,котораявнынешнеевремявыраженавнаиболеевысо-
койпосвоейинтеллектуальнойиправовойсутиидее–идееправо-
законности2.

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.91,101.
2 Примечательно,чтовидныйфилософ,исследовательтворчестваКантавсвязи

справовойпроблематикой–Э.Ю.Соловьев,соднойлишьопоройнаидеиКантатак-
жеиспользуеткатегориюправозаконности(см.:Соловьев Э.Ю.И.Кант:взаимодопол-
нительностьморалииправа.С.115).
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4. Право – регулятор

Право как «регулятор». –Воспроизводство системы. –Направления регу-
лятивного воздействия.– Обусловленность права фактическими отношения-
ми. –Узкий горизонт

Право как «регулятор». Пораподвестинекоторыйитогхаракте-
ристикеобъективногоправа.Лучшевсегоэтосделать,рассматривая
егомиссию–функциииназначение–вобществе.Миссию,какпо-
пытаетсяпоказатьавтор,изначительную,иограниченную.Новсе–
попорядку.

Еслиобъективноеправо,длякоторогохарактерноединство(ивме-
стестем–противоречивоесоотношение)сзаконом,представляетсо-
боймощнуюсилувобществе,товозникаетинуждаетсявспециаль-
номрассмотрениивопростакогосвойства.Вчемже,спрашивается,
состоитмиссияобъективногоправа–именновкачестве«регулято-
ра»!–каковывэтойплоскостиегофункциииназначение?

Замечусразу,уКантанаэтотсчетнетсколько-нибудьобстоя-
тельныхсуждений(заисключениемнекоторыхподходовиотдель-
ныхположений,которыебудутприведеныдальше).Этовобщем-то
ипонятно.Ипримечательно.Бытиеифункционированиеобъектив-
ногоправаотносятсякпрактикедействияипримененияюридиче-
скихнорм,кдействиюзаконови,сталобыть,кправоведениюкак
специальнойотраслизнаний,преждевсего–кюридическомупози-
тивизму,непосредственнонесвязанному(вовсякомслучае–впро-
шлом)сфилософскимосмыслениемправа.Сточкижезренияфи-
лософскогоосмысленияправаегофункциииназначениекакзвена
«замысла»природывосновномограничиваютсятем,чтооно,пра-
во,определяетисохраняетграницысвободылюдей.

Ктомуже,пожалуй,до1940–1950-хгг.нынешнегостолетиявпра-
воведенииюридико-позитивистскогонаправленияосновательныхоб-
общающихразработокнепроводилось,научныепоискиитрактовки
замыкалисьнапрактикеприменениядействующихзаконов,наана-
литическойпроработкевозникающихздесьвопросов.Существенное
продвижениевпередврассматриваемойобласти,какэтонипарадок-
сально,произошловсоветскомобществе,гдеправоведы,скованные
догмамиофициальноймарксистскойметодологии,искаливыходдля
использованиятворческогопотенциаланаукивряденаправлений,
втомчислеивтакомновом,когданаосновеконкретныхюридико-
позитивистскихданныхвырабатываютсяобобщающиеправовыека-
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тегории,близкиекфилософииправа.Такие,например,какмеханизм
итипыправовогорегулирования,функцииправа,структураправа.

Ивоткакразтакогородакатегорииобщенаучногозначенияимо-
гутбыть,надополагать,снеобходимымикоррективамииспользова-
ныдляхарактеристикимиссииобъективногоправавжизниобщества.
Темболее,чтоитамиздесьпереднамиявленияикатегории,связан-
ныесзаконом.Итамиздесьонисогласуютсясмирозданческойха-
рактеристикойправакакзвена«замысла»природы.

Срассматриваемыхпозицийпринятосчитать,чтоназначениеобъ-
ективногоправавобществесостоитвтом(иэтаформулакакразпо-
лучилаширокоераспространениесредиправоведоввсоветскоевре-
мя),чтобыбытьрегулятором –определять,упорядочиватьиохранять
существующиеобщественныеотношенияипорядки.

Научныеположенияоправекак«регуляторе»могутбытьпризна-
нывполнеконструктивнымииподугломзренияданныхсовременной
науки,нескованнойидеологическимидогмами.Такилииначеобъек-
тивноеправовключаетсявширокийспектрфакторов,определяющих
поведениелюдей(отбиологических,инстинктивныхпрограмм,зало-
женныхприродойвчеловека,довысокозначимыхсоциальныхинте-
ресов,импульсоввысокогодуховногопорядка),–инепосредствен-
но,иприсоединяяськдругимявлениямиинститутам.

Важнотолько,во-первых,неограничиватьсяуказаннойформу-
лойивидеть,чтодажевтойплоскости,когдаправорассматривается
вединствесзаконом(объективноеправо),егомиссиявобществеявля-
етсяболееглубокой,основательной;и,во-вторых,снеобходимойстро-
гостьюочертитьнаправлениярегулятивногоправовоговоздействия.

Воспроизводство системы. Вомногомтакойподходкправу,когда
онорассматриваетсявкачестве«регулятора»,связансутвердившейся
всовременнойнаукетеориейсистем,когдаивсеобщество,иегопод-
разделениянаучноинтерпретируютсякаксложныесоциальныесисте-
мы.Вчастности,спредставлениямиотом,чтосоциальныесистемы
отличаются(илидолжныотличаться)устойчивостью,непрерывностью
существованияидействиявовремени.И,сталобыть,свытекающей
отсюданеобходимостьюналичиявсоциальныхсистемах,втомчисле
ивобществевцелом,особыхмеханизмов,призванныхреализовать
иподдерживатьустойчивостьинепрерывностьфункционирования
взаданныхпараметрахобщества.

Подрассматриваемымугломзрениясуществуютдостаточныеос-
нованияполагать,чтообъективноеправо(икакразвсилуегоорга-
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ническойсвязисзаконом),нарядусдругимиинститутамичеловече-
скойкультуры,иестьтакогородамеханизм.Ведьрассмотренныера-
неесвойстваправа–еговсеобщаянормативность,способностьстрого
фиксироватьвозможноеидолжноеповедениелюдей,наиболеемощ-
но,силойгосударственногопринужденияобеспечиватьего–всеэто
какбыспециально(авозможно,ине«какбы»)приспособленодлято-
го,чтобысложившиесявобществеотношениянадежносохранялись
такими,«какониесть»,ичтобыонивстабильномиустойчивомвиде
функционировалинепрерывнововремени,всегда–«вечно».Причем
этамиссияправазатрагиваетважнейшие,определяющиепараметры
общества,его«заданности»,егоособенностисинформационно-орга-
низационнойстороны,реальностизаложенныхвнемпрограмм,не-
прерывностьихдействия.

Сэтойстороныобъективноеправоипредстаетвкачествеинстру-
мента (механизма) реализации и обеспечения воспроизводства данной 
общественной системы, ее устойчивого состояния в стабильном, непре-
рывно функционирующем виде во времени. Ввоспроизводстведанной
системы,понятно,великвкладидругихподразделенийкультуры.
Новчеловеческойкультуренетиногоинструмента,кромеправа,ко-
торыйбыобеспечивалэтовоспроизводствосинформационно-орга-
низационнойстороны,ипритомнавсеобщей,твердой,постоянной,
непрерывнофункционирующейоснове,важнейшимкомпонентом
которойявляетсятаилиинаямераактивностиучастниковобщест-
венныхотношений.Словом,попринципувсеохватногоинепрерыв-
нодействующегосоциальногоустройства,рассчитанногонаразум-
ныхсуществ–людей.Иблагодаряименноправу,рассматриваемому
вединствесзаконом,достигаетсятакоеположениевещей,когдадан-
наяобщественнаясистеманепрерывно,неменяясвоихкачествиосо-
бенностей,«крутится»и«крутится»взаданномрежимесвоегоинфор-
мационно-организационногопостроения,даиктомуже(видеале)так
еще,чтоегомиссиявобстановке«величайшейсвободы»и«постоян-
ногоантагонизма»сосредоточиваетсянаопределенииисохранении
границсвободылюдей.

Впринципеэтамиссияправавобществеуникальнаи–чтонема-
ловажно–(опять-таки–впринципе)неимеетполитическогоитем
болееидеологическогосодержания.

Вконкретизацииэтойоценкиролиправана«регулятивномуров-
не»могутпомочьнекоторыеопределенияКантаприрассмотрении
имявленийизжизнилюдейвкачестве«механическогоустрой-
ства»–такого«устройства»,зарамкамикоторогоужегосподству-
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етразум1.Болеетого,Кантпрямоговорилонеобходимостиустано-
вить«состояние,которое,подобногражданскомуобщественному
организму,сможетсохранятьсяавтоматически»2,вдругомместе–
онадобности«представитьбеспорядочныйагрегат человеческих
действий,поменьшеймере,вцеломкаксистему»3.

Впрочем,вреальнойжизнирассматриваемаяособенностьправавсе
жетакилииначеприобретаетопределенноеполитико-социальноесо-
держание.Темболее,чтопосвоейсутионаимееткакстабилизирую-
щее,такивэтойсвязитакжеконсервативное (всамомточном,стро-
гомсмыслеслова)значение.Азначит,позволяетнетолькосохранять
вжизнилюдейустойчивые,проверенныежизнью,твердыеначала,но
и–увы–«увековечивать»отжившиеилиизначальнонеразумныепо-
рядкиирежимы,становитьсятруднопреодолимойпреградойнапути
прогрессивногоразвитияобщества–черта,которая,однако,–ипри-
томвпрямойзависимостиотхарактераправовыхустановлений–мо-
жет«обернуться»иположительнымэффектом,очем–речьдальше4.

Конечно,признаниезаправомзначениямеханизмавоспроизвод-
стваданногосоциальногостроя–этоещенедоконцапроработанная
внаукепроблема.Тутнужнатщательнаяпроверкакаксамойэтойидеи,
такивыводовтеоретическогоипрактическогопорядка,изнеевыте-
кающих(втомчислеопределениесоциальнойценностиправа,стра-
тегиизаконодательстваидр.).Нопроблемаявноназрела;влитературе
ужевысказаннаэтотсчетрядзаслуживающихвниманияположений5.

Интереснуютрактовкувоспроизводстваспозицийкантовскойфи-
лософиидаетМ.К.Мамардашвили.Онполагает,что,поКанту,на-
пример,всяпроблемапросвещенияестьпроблема«самоподдержа-
нияразума».Исразупоясняет–«самоподдержания...онтологических

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.105.Сэтойжеточки
зренияприпомнимигипотетическиерассужденияфилософаовозможностисисполь-
зованием«механизмаприроды»достиженияцелейправадажевотношениинарода,«ко-
торыйсостоялбыиздьяволов(еслитолькоониобладаютрассудком)»(Тамже.С.419).

2 Тамже.С.105.
3 Тамже.С.117.
4 Здесьнарядусозначениемправана«регулятивномуровне»,вкачествестабили-

зирующего иконсервативного фактора,раскрываетсятакжеещеоднаегохарактеристи-
ка,требующаявниманиянауки,–егоролькаксвоегородапрогностического института.

5 ПомнениюИ.П.Малиновой,«правонесетвсебеприсущийвсейкультуреинва-
риантобщественногоопосредованиясубъектныхотношений»(Малинова И.П. Филосо-
фияправотворчества.Екатеринбург,1996.С.106).См.такжеразработкиЮ.Г.Ершова,
полагающего,чтоправовыступает«преждевсегокаксистемавоспроизводстваобщих
условийсуществованияобщества,егоустойчивостииупорядоченности»(Ершов Ю.Г. 
Философияправа(материалылекций).Екатеринбург,1995.С.33).
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абстракцийпорядка.Ивэтомсмыслеистинанеестьпроблемасоот-
ветствияилиадеквации(чтоотноситсякзнанию,кзнаково-логиче-
скимструктурамзнания),нопроблемавоспроизводства,илисамопод-
держания,некоторогопорядка»1.Сталобыть,правостакихпозиций
предстает–весьмаинтересныйповоротмысли:поводдляразмыш-
лений!–вкачествеонтологической абстракции порядка. Повсемдан-
ным–конструктивнаяидея,достойнаяобстоятельнойпроработки.

Направления регулятивного воздействия. Подугломзренияуглубле-
нияхарактеристикиправакак«регулятора»(и,следовательно,спризна-
ниемегомиссиикаксредства«воспроизводства»данногосоциального
строя)необходимовместестем,ужесдругойстороны,уточнитьнаправ-
ленияправовогорегулятивноговоздействия.Иначеможнонеоправдан-
новозвеличитьназначениеправана«регулятивномуровне»,предста-
витьего–притомвобликезакона–чутьлиневвиденекоеговсесиль-
ногоинструмента,универсальногосредстварешениявсехжизненных
проблем.Парадоксально,ноименнотакоепредставлениеоправеиза-
коненередкокультивируетсяпритоталитарныхрежимах,беспощадно
попирающихправовеговысокомгуманистическомзначении,ноис-
пользующихкатегории«право»и«закон»дляприкрытияиоправдания
неконтролируемогопартийно-государственногопроизвола.

Вдействительностижеправо,рассматриваемоевединствесзаконом
(объективноеправо),–вовсеневсесильный«регулятор».Егорегуля-
тивноевоздействие,нарядусмиссиейпо«воспроизводству»даннойсо-
циальнойсистемы,ограниченострогоопределенныминаправлениями.

Главныеизнихвытекаютизтогорешающего,чтохарактеризуетис-
торическое(мирозданческое)предназначениеправа–бытьоптималь-
ной формой для самого точного определения и сохранения границ свободы 
людей, причемвтакомпорядке,когдапроисходитсогласованиесво-
бодыданныхлицсосвободойвсех«других».Тоестьвпервуюочередь
неизтого,чтонередкопонимаетсяподсловом«регулировать»,–не
властнонаправлятьпоступкилюдей,ненапрямуюрегламентировать
людскоеповедениеисэтойцельюустанавливатьвобществежесткие
императивныепорядки,нередкоавторитарноготипа(это–миссия,
таксказать,тоталитарногоправа),арассчитыватьпреждевсегонаак-
тивностьисвободнуюинициативучеловека,которыедолжнысуще-
ствоватьисохранятьсявизвестныхграницах.

Необходимоприэтомобратитьвниманиенато,чтодостижениеука-
заннойзадачипредполагаетразвитиеиэффективноефункционирование

1 Мамардашвили М. Кантианскиевариации.С.286.
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всехподразделений,всехотраслейобъективногоправа.Нетолькотех,
которыепреимущественнонаправленынаточноеистрогоефиксиро-
ваниечерезсистемуправиобязанностейграницповедения(конститу-
ционноеправо,гражданскоеправо,рядинститутовадминистративно-
гоитрудовогоправа),новнеменьшеймереитех,которыеобеспечива-
ют«сохранениеграниц»,–охрануизащитуправопорядка,втомчисле
спомощьюмергражданской,административной,уголовнойответствен-
ности,атакжепроцедурипорядкапримененияюридическихсанкций.

Сучетомприведенныхположенийнеобходимоуточнитьположе-
ниеоправекакконсервативном социальномявлении.Да,право–кон-
сервативно.Консервативновтомстрогомзначенииэтогослова,ко-
гдаимеетсяввиду,чтоприпомощизаконовстрогоиточнофиксиру-
ются,закрепляютсянадолговперед,вплотьдоотменыилиизменения
данныхзаконов(«консервируются»),существующиепорядкииотно-
шения.Ноеслиучитыватьсоциальноепредназначениеправа(очем
толькочтоговорилось),тонужновидеть,чтовтакой«консервации»
существующихпорядковиотношенийрешающиммоментомявляет-
сявидеалесохранение и обеспечение свободы, азначит–иперспектива 
динамичного, прогрессивного развития общества.

Инойповоротсобытийиотсюда–инаяоценкадействующегопра-
вавытекаютизтакогоразвитияобщества,когдавнемдоминируютсо-
циально-негативныетенденции,тираническаявласть,силы,проти-
востоящиедемократииигуманизму.Икогдаправо,вопрекисвоему
историческомупредназначению,выступаетввидеправа власти –ком-
плексазаконов,иныхнормативныхдокументов,всейсистемыюриди-
ческихинститутовиучреждений,которыеслужатвластикактаковой,
ачерезнееуказаннымпорядкамиотношениям.Притакомразвитии
исостоянииобществаправостановитсяконсервативнымфакторомво
всехоттенкахэтогомногозначногослова,т.е. силой,увековечивающей
реакциювнравственно-политическомсмысле,отжившиережимы,ав
итоге–препятствиемнапутипрогрессивногоразвитияобщества,де-
мократии,гуманизма,действительнойсвободылюдей.

Вэтойсвязи–однозамечаниепопроблеме,которуювданном
местеещенепришловремяобсуждать,нонеобходимо,покрайней
мере,отметить.

Речьидетвоточем.Вправе,существующемвлюбойобществен-
нойсистеме,нарядуспринципамиинормами,такилииначекасаю-
щимисяправисвободлюдей,ихсамостоятельности,свободногодей-
ствования,–нарядусовсемэтимзначительноеместозанимаютюри-
дическиеустановления,которыезатрагиваюторганизациюсамой
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власти,ееподразделенийиучрежденийвомногихсферахжизниоб-
щества(налоговой,таможенной,государственнойслужбы,обороны,
национальнойбезопасности,пограничнойслужбы,организациипра-
воохранительнойработы,санитарной,противопожарнойинспекции
ит.д.).Именноздесь,вэтихподразделениях,отрасляхправа,потра-
дицииименуемых«публичнымправом»вспециально-юридическом
значенииэтоготерминологическогообозначения,побольшейчасти
находятвыражениенегативные,авторитарныетенденциивдеятель-
ностигосударственнойвласти.

Носутьделаневэтом.Независимооттого,каковы содержа-
ниеивозможнаяоценкатакогородаюридическихустановлений
(пустьдажеитаких,которыесовершеннонеобходимыистроятся
всогласиисдухомправаиправовыхпринципов),следует–хотя
бывпорядкепостановкивопроса–сказатьотом,чтоздесьперед
намивсежеособый, очень своеобразный пласт юридической мате-
рии. Институтыуказанногопрофиля–это,какможнопредполо-
жить,непрямой,непосредственный,ближайшийпродуктпотреб-
ностейобществавправе,аскорее–проникновение в юридическую 
сферу государства, государственно-властных, императивных начал, 
когдалишьиспользуются юридическиеинституты.Издесь,конеч-
ноже,естьсвоиважныеценности;ноони–именноценности госу-
дарства, точнее,бытьможет,юридизированные ценностигосударства
(совсемиплюсамииминусамипоследнего),анеисконноправо-
выеначалаикатегории.Ивместестем–здесьособый юридический 
мир, иная–еслиугодно–юридическаягалактика,сосвоейкуль-
турой,своимикатегориямииприоритетами.Такими,вчастности,
какпорядокидисциплина,субординацияикомпетенция,обязан-
ностииответственность.

Нетслов,такойдифференцированныйподходк«пластам»юриди-
ческойматерии(другойпласт–«частноеправо»втрадиционномюри-
дическомсмысле)совсейочевидностьюнесогласуетсясобыденны-
мивзглядаминаправо,когдамногиелюдисопрягаютснимпреиму-
щественновластную,карательно-административнуюдеятельность.
Несогласуетсяонтакжесутвердившимисяпредставлениямивюри-
дическойнауке,особенно–теми,которыесложилисьнаосновереа-
лий,существовавшихвсоветскомобществе.

Некоторымавторамтакойподход,бытьможет,покажетсяупреч-
нымхотябыпотойпричине,чтоздесь–сточкизренияисконных
правовыхначал–происходитвозвышение(анаделе–вроссийских
условияхвсеголишь–восстановление)категорийиинститутовчаст-
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ногоправа1.Ноотакомподходевсеженеобходимосказатьвпоряд-
кепостановкипроблемы–хотябыпотойпричине,чтоснимсвяза-
наперспективарассмотрениявопросов,относящихсякпониманию
предназначенияправа,егоролииместавжизнилюдей.

Обусловленность права фактическими отношениями. Правовтой
плоскости,вкоторойоновыступаетвкачестве«регулятора»,реально
пребывает,живет,функционируетвгущефактических,поопределе-
ниямКанта–«внешних»,«практических»отношений,являетсядля
нихособой«формой».Ипонятно,взаимодействуясэтимифактиче-
скимиотношениями,правонесетнасебепечать,следытакоговзаи-
модействия,испытываетихвлияние,атакжевлияниетехцелейиза-
дач,которыеставитприрегулированиитехилииныхобщественных
отношенийгосударственнаявласть.

Здесь,повозникающейвэтойобластигруппевопросов,досихпор
сохранилисьсвоегороданаучныемифыидогмы,навеянныепримитив-
нымииложнымифилософскимипредставлениями,идеологическими
фантомами.Особенно–унас,всоветскомипостсоветскомобществе.
Ксожалению,онидажевсовременнойобстановкеРоссии,когдамарк-
систскиеидеологическиеверования,казалосьбы,решительнопреодо-
леваются,внемалоймересохранились,авчем-товсвязисособенно-
стямисовременногороссийскогоправовогоразвития–дажеокрепли.
Некоторыеизтакихнаучныхмифовидогм(о«базисе»,о«предмете»
правовогорегулирования)будутрассмотренывследующейглаве.

Носамапосебеобусловленностьправафактическимиотношения-
ми(атакжецелямиизадачами,преследуемымиприосуществлении
правовогорегулирования)–фактнесомненный,очевидный.Этаоб-
условленность,вчастности,проявляетсявсодержанииправовыхнорм
иинститутов,вформированиивсевозможныхразновидностейюри-
дическихотношений,вихдроблении,разветвлениинавсеновыепод-
виды,когдаособенноститойилиинойразновидности,подвидадан-
ныхюридическихотношений(допустим,подрядаилиарендывграж-
данскомправеилиответственностизакражуимущества)зависятот
«предмета»–своеобразиясоответствующегоучасткаобщественной

1 Горькиефактыздесьужеесть.Стоилотольковконце1991г.появитьсяпублика-
циям,вкоторыхпоследесятилетийкатегорическихзапретовобосновываласьнеобхо-
димостьвосстановлениятеориичастногоправа(видимо,скакими-товозвышенными
акцентаминаэтотсчет),какнекоторыеспециалистывобластипубличногоправа,вы-
членяемого–кстатисказать,именновсвязисупомянутойтеорией–усмотреливовсем
этом«недооценку»публично-правовойсферыправовогорегулирования.
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жизни.Допустим,оттого,осуществляетсялиарендатранспортных
средствилижеарендажилья,произошлаликражадомашнегоскарба
илижекражаоружияизохраняемыхвоенныхскладов.

Нокаковамера,степеньобусловленностиправафактическимиот-
ношениями,целямиизадачами,преследуемымиприюридическом
регулировании?Носитлиэтаобусловленностьтакойхарактер,когда
юридическиеотношенияпредставляютсобойвсеголишь«правовой
слепок»,«юридическуюфотографию»сданногоучасткажизниобще-
ства,данныхфактическихотношений?Илижепереднами–обуслов-
ленностьболеесложногопорядка?Например(еслидопустимаподоб-
наяаналогия),–такая,когдаживыеорганизмы,сформировавшиеся
засвоюдолгуюэволюцию,каким-тообразомреагируютнаизменчи-
вуюсреду,приспосабливаясьиподстраиваясьподееособенности?

Ответнаэтивопросытребуетболееобстоятельногорассмотрения
материиправа,основанийифакторовееформирования(чтовсвое
время,возможно,иподвиглоКантанауглубленноеосмыслениера-
зума,другихфундаментальныхпроблемфилософии).

Ноужесейчасследуетсовсейопределенностьюсказатьотом,что
обусловленностьправафактическимиотношениямиявляетсязначи-
тельной. Посутиделатогигантскоемногообразиеюридическихин-
ститутовиотраслей,которымхарактеризуютсяюридическиесистемы
всовременноммире,особенностран,продвинувшихсяпопутипост-
индустриального,демократическогоразвития,–этоизвестноеотра-
жениефактическихсвязей,своеобразияповеденияихучастников,вы-
раженноговвиде«возможного»и«должного»внормах,институтах,
отрасляхюридическихсистем.

Историяправовогоразвитияпоследнеговременисвидетельствуето
том,чтоподвлияниемфактическихотношенийврядеслучаевпроис-
ходитсвоегорода«юридическаямутация»–известныекачественные
преобразованиявправе.Такие,которыеужесостоялись(формирова-
ниетрудовогоправа,семейногоправа,правасоциальногообеспече-
ния)илипроисходятвсовременныхусловиях(становлениеэкологи-
ческогоправа,информационногоправа,некоторыхдругихподразде-
ленийюридическойсистемы).

Даивпрактическомотношенииформированиеправа,егоинсти-
тутовинормнанынешнемуровнеипринынешнемсостояниизако-
нодательнойдеятельностисводитсяпреимущественнок«переводу»
содержанияфактическихотношений(втомвиде,вкакомонопред-
ставляетсясоставителямзаконов)на«юридическийязык».Иотсюда
работаспециалистовприподготовкепроектовзаконоввсеболеесо-
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средоточиваетсянаиспользованиизнанийэкономического,техниче-
ского,психологическогоииного«неюридического»характера;юриди-
ческиежезнаниявихпрактическизначимомвидепредстаютглавным
образомввидетребованийиприемовюридическойтехники,специ-
фическойправовойлексикиисловесныхоборотов.

Отмечаяобусловленностьправафактическимиотношениями(втом
виде,вкакомэтаобусловленностьпредстаетпривнешнейхаракте-
ристикеправовойдействительности),будемдержатьвпамятитооб-
стоятельство,чтотакогородахарактеристикииоценкиприсущипра-
вуименнокакрегуляторуобщественныхотношений.Тоесть–втом
ракурсе,вкакомоновнастоящеевремяпреимущественнопонимает-
сянапрактикеитрактуетсявправовойтеории.

Узкий горизонт. Правокакэффективный(идажепорядуотноше-
ний–оптимальный,уникальный)регуляторвжизниобщества,спо-
собныйвоспроизводитьданнуюсоциальнуюсистемуиобладающий
рядомвысокозначимыхрегулятивныхсвойств,достойнодостаточно
высокойсоциальнойоценки.

Вэтомотношенииедвалиоправданосдержанное,апоройотри-
цательноеотношениекправу,выполняющемусвоегорода«механи-
ческие»,рутинныеипрозаическиефункциивобществе.Такоесдер-
жанное,авчем-тоиотрицательноеотношениекправузвучитвсу-
жденияхвидногофилософа,когдаонжестковысказываетсяпротив
употреблениясамоготермина«право»«вдухеюридическогопозити-
визма,тоестькакнейтрально-маркировочного«среднеисторическо-
го»выражения...Надоперестать,–говоритфилософ,–приписывать
сакральныйсмыслпонятиямисторическиобусловленногоиистори-
ческинеобходимогоисознатьсявтом,чтоникакаястепеньсоциаль-
нойдетерминированностинеделаетгосподствующеевоззрениепра-
вомерным»1.Естьвэтих,впринципеверных,соображенияхтакая,
поройтрудноразличимаягрань,переступивкоторуюможнодуховно
иэтическивозвеличитьправо,когдаонобудетвовсемвысоковозвы-
шеннымявлением,крометого,чтобы...бытьправом.Правомвнашей
прозаической,рутинной,повседневной,тяжкойипрекраснойжизни.

Даивообщениодинсамый,казалосьбы,абстрактный,несвязан-
ныйспрозойжизнивопроснеможетбытьрешен–какещевдоок-
тябрьскоевремяпоказалироссийскиеправоведы,–еслинеисходить
изфактическихданных,относящихсякфункционированиюправакак

1 Будьлицом:ценностигражданскогообщества.Т.1.Томск,1993.С.188.
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регулятора,т.е.неисходитьизданныхзаконодательстваипрактикиего
применения,–того,чтонаучноосваиваетсяюридическимпозитивиз-
моманалитическойюриспруденцией1.Намещепридетсявзавершаю-
щейглавекнигиболееподробнорассмотретьэтусторонупроблемы.

Вместестемужеранееобращалосьвниманиенато,чтохарактери-
стикаправавегоединениисзаконом–незавершающий,неконечный
пунктегопостижения,атольконачальная,стартоваяегоступень(хотя
исамапосебесущественноважная).Действительно,еслинеидтидаль-
шеосвещенияобъективногоправакакрегулятораобщественныхотно-
шений,тотакойуголзренияужесампосебе«задает»довольноузкиерам-
киегопрактическогодействияисвоеобразиетеоретическоговидения.

Право,рассматриваемоевединствесзаконом,видитсятак,чтона-
шиправовыепредставлениянеидутдальшесугубопрагматического
отношениякюридическимвопросам.Иделонетольковтом,чтопри
такомвиденииправанапервомместев«проблематикеправа»оказы-
ваютсявопросыпреступности,коррупции,уклоненияотзаконов–
всето,чтовнынешнеевремя,иособенновроссийскомобществе,
действительновсеболеетревожитлюдей,население,ночто–увы–
(или–«ксчастью»?)неявляетсяспецифическиправовойпроблема-
тикой.Ичтоотодвигаетназаднийпландействительноострыевопро-
сыправавобществе,темболее–такогообщества,котороеобъявило
себя«демократическим»и«правовым».

Неменееважноито,чтоконцентрациявниманиянаодномлишь
объективномправе,даещесориентациейнажгучиеобщесоциальные
проблемы,резкосуживаетгоризонт егопрактическогоприменения
итеоретическогоосмысления.Наиболеесущественноездесь–то,что
правоприрассматриваемомподходевыступаеттолькокаксредство, по
кантовскомувыражению,как«механическоеустройство».Изначит–
ввидетакогоявления,котороеможетуступить,отойтивсторону,коль
скороэто«требуетсявоимянекихвысшихцелей».Вначалеэтойкниги
ужеговорилось,чтоименнотогдалюдейподстерегаетстрашнаябеда–
тотальноепопраниеправавеговысоком,гуманистическомпонимании.

Ктомужеизначениесамихзаконовврядеслучаевоказываетсяздесь
ограниченным,апоройиущербным,когдаихназначениесводитсякод-
номулишьрегулятивномусредству.Так,например,случилосьсграждан-
скимкодексомвсоветскомобществе.Ведьизвестно,чтогражданские

1 КакподчеркивалБ.А.Кистяковский,«толькодогматическаяюриспруденциясоз-
даетполнотуразработкипонятий,точностьиустойчивостьих»(Кистяковский Б.А. Со-
циальныенаукииправо:Очеркипометодологиисоциальныхнаукиобщаятеорияпра-
ва.М.,1916.С.40).
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законыпризванынетолькостехнико-юридическойсторонырегулиро-
ватьрыночные,имущественныеотношения,ноиопределятьисходные
правовыеначаласвободнойрыночнойэкономики,самиустоиграждан-
скогообщества(равенствоинезависимостьсубъектов,недопустимость
вмешательствавластивчастныеделаидр.)–всето,чтонесетвсебе,как
мыувидим,потенциалчистогоправа.Таквотвведенныйсначаланэпа
ГражданскийкодексРСФСР,которыйпопрямомууказаниюЛенина
приобрелопубличенный,огосударствленныйхарактер,выполнял–ито
вурезанномвиде,вусловияхдоминированиягосударственнойвласти–
однилишьрегулятивныефункцииинесыграл,даинемогсыграть,ка-
кой-либопозитивнойроливформированиигражданскогообщества,сво-
боднойрыночнойэкономикивстранеСоветовитемболее–вовнедре-
ниивысокихдуховныхначалгражданскогообщества.

Увы,историяповторяется.Принятыйвсередине1990-хгг.первый
вРоссииГражданскийкодекс,построенныйнаначалахчастногопра-
ва,послерадостныхвосторговигромогласныхдекларацийотом,что
переднами«экономическаяконституция»,внашиднивсеболееибо-
леетеряетсвоегражданственноеназначениеивновьвсеболеепревра-
щаетсяводнолишь«регулятивноесредство».

Всвязисовсемитолькочтоотмеченнымиобстоятельствамиивоз-
никаетнеобходимостьпреодолеть«узкийгоризонт»объективногопра-
ва(права,единогосзаконом)1.

Ивоттут,запривычным«горизонтом»,вновьнамнапомощьпри-
ходитКант.Инадо,видимо,добавить–неизвестный нашейюриди-
ческойнаукеКант,сопоройнарядидейкоторогооткрываются но-
вые характеристики права, егоособенностикакчистогоправаипра-
вачеловека(гл.3и4).

1 Междутем«зациклинность»привычныхвюридическойнаукепредставленийнапра-
векакрегуляторе,дапритомвего«механическойинтерпретации»,уводитмысльотвыво-
довгуманитарного(идаже–эстетического)порядка,которые,казалосьбы,самисобой
вытекаютизположенийоправекакрегуляторе,вчастности,–средствевоспроизводства
социальногостроя.М.Мамардашвилиговорит:«То,чтосамосебявоспроизводиттак,
чтоявнутриэтогофеноменасогласовансовсемиостальными;тоестьянемогуподумать
иначе,какдумаю,ясразуузнаюсебявкачестветакового,и,во-вторых,вэтомузнавании
уменяестьсознаниесогласованностисовсемидругимиживымисуществами–этоиесть
одновременновысшееблагоили,еслиугодно,конечнаяцельмироздания.Этожеявля-
етсяикрасотой,есливслово«красота»вкладыватьантичныйсмысл.Красота–наглядно
зримаяявленностьистины;истина,котораянаглядноявленаматериальнымрасположе-
нием,естьпрекрасное.Всетритермина–истина,добро,красота–являютсясвойствами
того,чтовследзаКантомяназываюсамоподдержаниемразума...Одновременнокэтому
применимтермин«гармония»–этиобразованияизлучаютгармонию,звучатгармония-
ми»(Мамардашвили М. Кантианскиевариации.С.294–295).
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Глава третья  
ЧистОе правО

1. Предубеждения и императивы жизни

Несколько вступительных слов. –Одна из самых значительных идей во взгля-
дах Канта на право.– Категорический императив: правовые аспекты

Несколько вступительных слов. Самапостановкавопросао«чистом
праве»вызываетпоменьшеймересерьезныесомнения.

Здесьпреждевсегодаетосебезнатьнашеукоренившееся,труд-
нопреодолимоеощущениечуждости,оторванностиотживойжизни
самогопонятия«чистое»вотношенииявленийсоциальнойжизни,
досихпорвоспринимаемоекакнечтотакое,чтооторваноотнаше-
гореальногобытия,нуждлюдей,близкое,скажем,кидеологии«чи-
стогоискусства»,такдолгоистакойяростьюпроклинаемоговсо-
ветскомобществе.

Иплюскэтому–широкораспространенное,ранееужеупомяну-
тоеитоже,пожалуй,прочноутвердившеесямнениеоправекаксфере
сугубопрактического,прикладногопорядка,дактомуже–вомногом
приземленной,связаннойсполитическимиинтересамииполитичес-
койидеологией,несамойпрестижной,обыденнойпрозойжизни.Ис
этойточкизренияпредставляется–что-что,новотправоваяматерия
уженикакнеможетбытьнеким«чистым»фантомом.Вовсякомслу-
чае–вреальных,практическихделах.Темболее,чтоправодействи-
тельнопребываетвсамойгущеобщественнойжизниивомногомоб-
условленофактическимиотношениями.

Непотомулиправоведы(даивнемалоймере–философы)по
большейчастиоставляливстороне,будтобынезамечалирассужде-
нияКантао«чистомправе»?Илиже–какэтосделалрядправове-
дов,приверженцевсугубопозитивистскихвзглядовнаправо–свя-
залиснимисвою«чистуютеорию»,крайниевариантыюридическо-
гонормативизма?

Можетбыть,ивпрямьрассужденияКантаочистомправевсего
лишьигравеликогофилософскогоума,некиеумозрительныезабавы,
никомуненужныезаумныеабстракции,атоиповоддлянекоторых
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правоведовконструироватьсвою«чистуютеорию»,действительнопо
многимпозициямоторваннуюотнашегореальногобытия?1

Одна из самых значительных идей во взглядах Канта на право. Меж-
дутеместьсерьезныеоснованияутверждать,чтоположенияфилосо-
фаочистомправе–этоключевойпункткантовскогоученияопра-
ве,открывшегонаучнуюперспективуегоосновательногофилософ-
скогопонимания,постижениянаиболее«высоких»,решающихего
характеристик.

Есливернысоображенияотом,чтоКант–хотябыпоначалу–об-
ратилсякпредметусвоих«Критик...»(чистомуразуму,практическому
разуму,способностисуждения)потойпричинеилиповоду,чтоэтого
потребоваланеобходимостьосновательноразобратьсясосвободойвсвя-
зисправовымивопросамиистемрасчетом,чтобызатемкэтимвопро-
самвернуться,тонадовидеть,чтоименнотут,видеяхчистогоправа,
икроетсянаиболеезначимыйидействительновнушительныйэффект
отподобного,«зигзагообразного»путивразвитиикантовскихвзглядов.

Важно,чтотакойподходкюридическимвопросам,когдарешаю-
щимпунктомосновательногоихпостиженияявляетсякатегориячи-
стогоправа,прямовписываетсявконтексткантовскойметодологии
критическойфилософии,предполагающийисследованиеявленийвих
собственнойплоти,т.е.так,какэтоитребуетсядлятого,чтобывыве-
стиисследованиенаплоскостьразработоктакдорогихКанту«есте-
ствоиспытателейигеометров».

Вэтойсвязиуместновпостановочномпорядкевысказатьнекото-
рыесоображенияпокантовскойметодологии.Преждевсего–кри-
тическойметодологиивотношенииправа.Но,возможно–сообра-
жения,попредположениюавтораэтихстрок,имеющиеиболееши-
рокоезначение.

Понятие«чистое»вкритическойфилософииКантаобычнорас-
сматриваетсяприменительнок«разуму»(вконтекстеегофундамен-
тальноготруда«Критикачистогоразума»)иподэтимугломзрения
понимаетсякакразум,свободныйотопыта2,чувственныхпобужде-

1 См.:Туманов В.А. Буржуазнаяправоваяидеология.М.,1971.С.209исл.
2 ПомнениюВ.Хесле,«чтобыневозниклоникакихложныхтолкований,надосра-

зужесказать:Кантнеисключает,акакразутверждает,чтогенетическивсякоепозна-
ниепривязанокопыту.Ноизэтогонеследует,чтовтеоретическомпланевсякоепо-
знаниеможнобылосвестикопыту,–вэтомстрогомразличениигенетическогоитео-
ретическизначимогоизмерениязаключаетсяодноизважнейшихнововведенийКанта
посравнениюспредставителямиметафизикираннегоэтапановоговремени»(Хесле В. 
Гениифилософииновоговремени.М.,1992.С.75).
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ний,склонностей,эгоистическихпристрастий,предубеждений(ко-
гда,кстатисказать,разум«оказываетсяобщественнымсознанием,
общественнымразумом»1).

Ночтоимеетсяввидуподпонятием«чистое»,когдаоноупотреб-
ляетсявотношенииправа?Именно–права.Можетбыть,втакомже
значении,какичистыйразум,т.е.право,взятоенезависимоотчув-
ственныхпобуждений,склонностей,опыта?Визвестномсмысле–
да,втакомзначении,вособенностиеслиимеетсяввиду«чувствен-
ное»,выраженноечерезинтересыиволювдействияхвласти,других
лиц,откоторыхзависитправо.Подобныйвзглядужевысказывался
влитературе2.

Деложе,однако,втом,что,поКанту,чистоеправо–этоправо,
рассматриваемоенезависимонетолькоотопыта,чувственныхфак-
торов,ноиот«цели»,«материальногопринципа»,«предмета»,кото-
рый–какмывидели–оказываетсущественноевлияниенаправовую
материю.Впрактическойжизни,говоритКант,прииспользовании
потенциалаправанужноначинатьнесматериальногопринципа,не
сцели,неспоставленнойзадачи,асформальногопринципа,отно-
сящегосякправу(«цельже,–замечаетвскобкахКант,–можетбыть
какойугодно»3).

Здесьдопустимопредположить,чтопереднамитакаясторонакри-
тическойфилософииКанта,котораяпоройвкакой-томереусколь-
заетизполязрения.

Делотутвотвчем.Нередкочутьлиневершинойфилософско-
гомышленияприпостиженииявленийокружающегонасмиравы-
ставляется(внедавнемпрошлом,вобстановкетотальногогосподства
марксистско-ленинско-сталинскихдогм,выставлялсяимперативно)
тезисовзаимосвязиивзаимообусловленностиэтихявлений.Верный
иочевидныйсампосебетакогородатезис,однако,имеетограничен-
ноезначениевотношенииглубиныпознания.Взаимосвязьивзаи-
мообусловленностьявленийприводитктому,чтокаждоеизнихпо-
лучаеткакбыотпечатокотвсехдругих,начинаетнестинасебеследы
другихявлений,находящихсяснимвовзаимосвязи,иэтопривсей
значимоститакойвзаимообусловленностистановитсяодновремен-
нойпреградойкпониманиюсвоеобразияданногоявления,егосамо-

1 Ойзерман Т.И. КхарактеристикетрансцендентальногоидеализмаИ.Канта:мета-
физикасвободы//Вопросыфилософии.1996.№6.С.69.

2 Х.Оберер(Oberer H.ZurFrühgeschichtederKantischenRechtslehre//Kant-Studien
(Berlin).1973.Jg.64.H.1.S.48.

3 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.М.,1994.С.449.
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бытнойприроды(чтовконечномсчетенедаетвозможностивполной
меревыявитьспецификусуществующихздесьвзаимныхотношений
ивзаимообусловленностей).

Поэтомуестьоснованияполагать,чтокритическийметодКан-
та–этоспособмышления,всоответствиискоторымтоилииноеяв-
лениенетолькоберетсянезависимоотопыта,чувственныхфакторов,
ноивообщепредстаетвсвоейсобственнойплоти,в«чистомвиде»,
внетехотпечатков,следов,которыеоставляютнанемдругиеявле-
ния,предметы,процессы.Итакоерассмотрениеявленияв«чистом
виде»,вегособственнойплоти,когдапознавательнаямысльотвле-
каетсяотопутывающихизатеняющихегосвязейивлияний,позво-
ляетпостигнутьегоглубины,егоопределяющиесущностныехарак-
теристикииопределения,азатемужепонятьвсеегосвязииопосре-
дования,решатьдругиемировоззренческиеиприкладныепроблемы
(какэтомыувидимвотношенииправа)1.

Очевидно,такойподход–кажется,единственный,позволяющий
представитьправовкачествесамостоятельнойсущности,независи-
мойотвсеготого,что«примешивается»,вызванопреходящимипо-
требностями,интересами,волевымирешениями,политикой,идео-
логическимиустремлениямиит.д.,и,сталобыть,несводимойни
кчемуиному(воле,интересам,политике,текущейпрактике,идео-
логическимдогмамит.д.).

Именнотогда,надодумать,оказываетсявозможнымперейтитот
«узкийгоризонт»,которыйхарактерендляправа,рассматриваемого
вединствесзаконом(объективногоправа),–горизонтпонимания
права,вомногомсвязанныйспрактикой,опытом,общественными
интересамиипотомузамыкающийсянакачествеправакакрегулятора,
наегорегулятивныхсвойствах,юридическихособенностяхправовой
материи,изучаемыхвосновномюридическимпозитивизмом.Исле-
довательно,оказываетсявозможнымвыйтинатотрубеж,скоторого

1 Этотметод,надополагать,имеетширокие,далекоещенеиспользованныенау-
койвозможности.Втомчисле–иприрассмотрениикоренныхпроблемфилософии.
Авторэтихстроквсвоевремяимелвозможностьубедитьсявэтом,когдаприосвеще-
нииценностиправапопыталсяспредельнойосторожностью(неизбежнойприотсут-
ствиифилософскихпретензийивусловияхвсеохватногодоминированиямарксистско-
гоматериализма)выйтизапределыжесткойдиалектико-материалистическойдогмы
«материя-сознание»и,продолжаяпридерживатьсяизвестныхсоциалистическихдогм,
всежевычленитьвкачестве«чистых»сфермироздания–«Космос»–«Жизнь»–«Ра-
зум»–«Общество»–сферилиуровней,каждаяизкоторыхнесводимакдругойитре-
буетприобилиивзаимосвязейособогонаучногоподхода(Алексеев С.С.Передвыбо-
ром.М.,1990.С.39–50).
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открываетсявозможностьистиннофилософскогопостиженияпра-
ва,еготайн,егоглубокочеловеческогопредназначения,его,можно
предположить,глубокойсокровеннойроливсудьбеибудущемлюд-
скогорода,человечества.

ИкакразпотворчествуКантаможнопроследитьходегомысли:
зафиксировави«отдавдолжное»единствузаконаиправа,онзатем
настойчивообращаетвниманиеначистоеправо,чтоврезультатепо-
следующегоанализаипозволилоохарактеризоватьважнейшиеосо-
бенностиправа,егоприроды.

Вэтойсвязи,помимовсегопрочего,следуетещеразсказатьотом,
чтовнешне,порядумоментовсхожаяскантовскойконцепцией«чи-
стаятеория»праваГ.Кельзенаиегосторонников,несмотрянатер-
минологическиесовпаденияинавсепретензиинафилософскийста-
тус«кантианства»или«неокантианства»,вдействительностиочень
далекаотправовыхвоззренийзнаменитогофилософа.

Упомянутая«чистаятеория»отвлекаетсяприрассмотренииправа
отвсехвнешнихсвязейифакторовдля того, чтобывоимяпоследо-
вательнообъективногоподходазамкнутьсянаоднойлишьюридиче-
скойформе,ктомужепонимаемойввидеоднойлишьюридической
догматики(отсюдазамкнутостьанализаоднимтолько«долженство-
ванием»,многоступенчатой«нормой»1ивседругоевдухекрайнего
юридическогонормативизма)2.

Вотличиеоттакогорода«чистойтеории»Кантприрассмотрении
праваотвлекаетсяотфактическихотношений,чувственныхфакто-
ров,моральныхкритериевповедениядля того, чтобыпостигнуть глу-
бокую духовную суть права, втомчислевсоотнесениистемнравствен-
ным «законом», которыйнаходитсявсамыхнедрах,глубинахдухов-
ной,трансцендентнойприродычеловека(отсюдаширокий,истинно
философскийподходкправу,характеристикаегокакправачелове-
ка,целиобщества).

1 Г.Кельзенпрямоговоритотом,чтоеготеория–это«теория»позитивизма.
См.:Jurisprudence.TextandReadingsonthePhilosophyofLaw.WestPublishing,1973.P.619,
атакже:CohenandCohen'sReadinginJurisprudenceandLegalPhilosophy/PhilipShuch-
man.Boston;Toronto,1979.P.173.

2 Знаменательно,чтовсовременнойюридическойлитературеконкретизирован-
ныйанализвзглядовГ.Кельзенавего,какотмечаютнекоторыеавторы,«дискуссии
сКантом»свидетельствуетотом,что«дискуссия»затрагиваетвосновномнекоторые
положениякантовскойтеориипознания,разработанныев«Критикечистогоразума»,
и«трансцендентальныйаргумент»приобосновании«основнойнормы»поГ.Кельзену
впрогрессивнойирегрессивнойверсиях(см.Paulson Stanley L.Introduction//KelsenHans. 
IntroductiontoProblemsofLegalTheory.Oxford,1992).
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Ну,инаконец,вкачествеизвестногорезюмевотношенииизложен-
ногопорассматриваемомувопросуследуетсовсейопределенностью
сказатьотом,чтоданныйподходкправу–этонестолькоизвестные
императивыкритическойфилософии,скольконепосредственные тре-
бования жизни. Ибобезтакогоподходанетольконевозможнопостиг-
нутьглубокие,сущностныеграниправа,ноиполно,вовсехпотенци-
яхраскрытьсилуправа,рассматриваемоговединствесзаконом,по-
тенциальныевозможностиобъективногоправавнашейсегодняшней
жизни,вбудущемлюдскогосообщества.

Категорический императив: правовые аспекты
ЗначительностьположенийКантаочистомправенаходитподтвер-

ждениевправовыхаспектахцентральнойидеифилософаочеловеке,
егобытииипостулатахповедения–взнаменитомкантовскомкате-
горическомимперативе.

Кантовскийкатегорическийимперативвсвоейклассической(стан-
дартной)формулегласит:поступай только согласно такой максиме, ру-
ководствуясь которой ты вместе с тем можешь пожелать, чтобы она 
во всякое время была всеобщим законом1.

Принятосчитать,чтокантовскийкатегорическийимперативив
своемстандартномвиде,ивдругихформулах,втомчислевформуле
практического императива, названнойвкантоведческойлитературе
формулой«персональности»(поступай так, чтобы ты никогда не от-
носился к человечеству, как в твоем лице, так и в лице всякого другого, 
только как к средству, но всегда в то же время и как к цели2), –вовсех
этихидругихформулахпредставляетсобойэтическуюкатегорию,им-
перативноетребованиеморали.

Да,посвоейосновеиисходнымпредпосылкамсформулирован-
ныйКантомкатегорическийимперативдействительнокоренится
впостулатахобщечеловеческойморали,включаясамуюсутьхри-
стианскойморали,христовыхоткровений,уходитсвоимикорнями
вглубиныдуховнойжизни,находящиеся«потусторону»представ-

1 См.:Кант И.Соч.В6т.М.,1963–1966.Т.4.Ч.1.С.260.Приведеннаявтексте
формулировкаданасуточнениемпереводасоответствующихкантовскихположений
в«Основахметафизикинравственности»,которыйобоснованнопредложенЭ.Ю.Со-
ловьевым(см.:Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.М.,
1992.С.202).Вновейшемизданиикантовскихработуказанноеположениесформули-
рованоследующимобразом–«поступай только по такой максиме, относительно ко-
торой ты в то же время можешь желать, чтобы она стала всеобщим законом» (Кант И. 
Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.3.М.,1997.С.143).

2 См.:КантИ. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.3.С.169.
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ленийоприроде,вкатегориисовести,добра,духовныхосновспра-
ведливости.

Вместестемкантовскийкатегорическийимперативимеетипра-
вовыеаспекты.Онизаключаютсявтом,чтокатегорическийимпера-
тивотноситсятакжеикинойплоскостибытиячеловеческогодуха–
кправосознанию1,аглавное–являетсятакимимперативным«выводом»
изобщечеловеческойморали,которыйтребует права – регулятора
поведениялюдей,отличающегосяналичиемунегонаборауникаль-
ныхисильныхсвойств.

Всамомделе,чтоозначаетключеваячастьформулыкатегори-
ческогоимператива–«пожелать,чтобымаксимаповедения»,ко-
торой,притом«вовсякоевремя»,руководствуетсячеловек,«бы-
лавсеобщимзаконом»?Обратимвнимание–«всеобщимзаконом»
и«вовсякоевремя»!

Конечно,нужноиметьввиду,что«закон»,«законодатель»,«зако-
нодательство»–понятия,которыеимеютнесколькозначений,ичто
оничастоупотреблялисьвкантовскиевременавзначенииморальных
категорий–в«томширокомсоциально-философскомсмысле,кото-
рыйбылхарактерендляполитическойлитературыXVII–XVIIIвв.»2.
АуКантактомуже–всмыслекатегорийдуховногомира,находя-
щихсяпо«тусторону»представленийоприроде,ичеловекделаетиз-
вестныетребованиядлясебятакими,когдаониявляютсявуказанном
смысле«всеобщимзаконодательством».Ипонятно,вобластиморали
пожеланиетого,чтобыданнаямаксимаповедениябылавсеобщимза-
коном,относитсяклюдямкакксубъектамморали.

Новозникаетвопрос:как,какимобразомкатегорическийимпера-
тив,содержащеесявнем«пожелание»проявляютсявобластивнеш-
них,практическихотношенийлюдей?Икак,какимпутемвэтойоб-
ластиможетбытьдостигнутотакоедействиекатегорическогоимпе-
ратива,когдабыонстал«всеобщимзаконом»?

Приответенатакогородавопросыистановитсяочевиднымто
обстоятельство,чтобезправа,егосильныхсвойствкатегорическому

1 Ктакомувыводу–пустьивосторожныхформулировках–приходитЭ.Ю.Со-
ловьев.Онпишет,чтоединствоосновныхформулкатегорическогоимперативаКанта
должновыявляться«нечерезанализнравственногосознаниявширокомсмыслеслова,
ачерезуглублениевполитико-правовое мышление эпохи...»(Соловьев Э.Ю.И.Кант:взаи-
модополнительностьморалииправа.С.106).Болеетого,какужеупоминалось,взаклю-
чениесвоегоисследованияовзаимодополнительностиправаиморалиавтор–пустьив
видевопроса–пишетещеопределеннее,относякантовскоеучениеокатегорическом
императивек«полноценнойтеорииправосознания»(Тамже.С.189).

2 Соловьев Э.Ю.И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.С.108.
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императивувобластивнешнихотношенийнеобойтись.Иначе,без
права,недостигнутьтакогоположения,когдабыскладывающиеся
всоответствиискатегорическимимперативомотношенияимелинор-
мативновсеобщий (непростообщий,аименновсеобщий)характер–
результатвсоциальнойжизни,воптимальномвидедостигаемыйкак
разприпомощиправа.Темболее,чтоКантнастолькотесносвязыва-
етпонятие«всеобщее»вобластивнешнихотношенийлюдейс«пуб-
личнымзаконом»,с«государственнымправом»,т.е.с«правомвго-
сударстве»,чтоправовойсмыслрассматриваемоговыраженияпред-
ставляетсяввысокойстепениопределенным.

Очевиднотакжеито,чтокатегорическийимператив(именно
какимператив, дактомужекатегорический) предполагаетнеобхо-
димостьсуществованияизвестныхинститутов,направленныхнаего
реальноепретворениевжизнь,и,следовательно,необходимостьпри
егопримененииковнешним,практическимотношениямобеспечи-
тельныхмеханизмов,отличающихсянетольковсеобщейнорматив-
ностью,нотакжестрогойопределенностьюинадежнойгарантиро-
ванностью.Плюсктомуеще–такихинститутов,даивообщевсего
регулирования,которыедолжныотличатьсянераздельнойсвязью
регулированиясосвободойисамостоятельностьюлюдей.Исэтих
позиций,возможно,естьоснованияутверждать,чтоименнопосле-
довательноправоваяорганизацияобщества(преимущественнодо-
зволительнойнаправленности)иестьреальноебытие,фактическое
воплощениевобластивнешних,практическихотношениймежду
людьмикатегорическогоимператива.

Правоваяориентациякатегорическогоимперативасвысокойсте-
пеньюочевидностиинаглядностираскрываетсявего«юридическом
продолжении»–томглавномтребованиикправу,котороеКантна-
зывает«всеобщимправовымзаконом»,–поступай внешне так, что-
бы свободное проявление твоего произвола было совместимо со свободой 
каждого, сообразной со всеобщим законом1. Здесьпредставленуже«пол-
ныйнабор»свойствиособенностейправа–истрогоеопределение
адресатовтребований(«каждый»2),искоординированностьпозиций

1 Кант И.Соч.Т.4.Ч.2.С.140.
2 Категорическийимператив,полагаетЭ.Ю.Соловьев,«долженбылбыпоявиться

насветпреждевсеговзначениипринципа автономии (Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимо-
дополнительностьморалииправа.С.99).Жальтолько,чтоэтоверноезамечаниеавтор
связываетсидеей«самозаконности»,тогдакак–и,судяподругимпубликациям,та-
койжепозициипридерживаетсяиЭ.Ю.Соловьев–началаавтономии,раскрываемые
черезличность,–характернаяособенностьименноправакакобъективногофеномена
социальнойдействительности.
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субъектов,характерныхдляправа(«былосовместимо»),исвязанные
сэтимвыраженныевправеначала«меры»и«своего»,устанавливае-
могоизащищаемогопубличнымзаконом.

Нонетолькоправоваяориентациякантовскогокатегорическо-
гоимператива,посамойсвоейсутипредполагающеговобласти
внешнихотношенийнеобходимостьправа,должнапривлечьна-
шевнимание.

Самоеглавное,чтоздесьнужноотметитьичтопредопределило
постановкувопросаокатегорическомимперативевданнойчастира-
боты,–этотообстоятельство,чтопривсехглубокихэтическихкор-
няхкатегорическогоимператива,его,таксказать,целеустремленно-
стикправу,онсам по себе не обусловливает, не предопределяет сам фе-
номен права, его сильные и уникальные свойства.

Моральныепосвоейсодержательнойосновеположениякатего-
рическогоимператива–«пожелай»,«поступайвнешнетак»,«чтобы
было»,дажеположениео«всеобщемзаконе»–всеэтолишьтребу-
ет права,носамопосебеневыводитна«плоскостьправа»какосо-
богоинституционногообразованиявобластивнешнихотношений,
неопределяетсвоеобразиеегосвойств.

Аэтозначит,чтокатегорииэтики,дажетакие–фундаменталь-
ные,которыеотносятсяккантовскомукатегорическомуимперативу,
неспособнычто-тообъяснитьвсамомфеноменеправа.И,значит,для
того,чтобыпонятьправо,объяснитьсутьиприродуэтогоуникаль-
ногоинституционногообразования,нужнопокаотвлечьсяотмора-
ли,откатегорическогоимперативаирассмотретьправокактаковое,
вегособственнойплоти,т.е.в«чистомвиде».

2. Форма и содержание в праве

Слово Канту. – Богатство «формы». – Собственное содержание права, его 
зримое и незримое богатство

Слово Канту. Однаизпримечательных,бросающихсявглазаосо-
бенностейидейКантапоправовымвопросам,предваряющаяегопод-
ходыккатегории«чистоеправо»,состоитвтом,чтофилософнастой-
чиво,безапелляционноирезкоотделяетвправеформуотсодержания.
Приэтомонпишеттак,чтобудтобыбросаетвызовобщепринятым
представлениям,явновызывая«огоньнасебя».И,надосказать,пре-
успелвэтомделе:занимпрочнозакрепилсяярлыкформалиста,от-
рывающегоправоот«живойжизни»(инетольковмарксистскомсо-
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ветскомправоведении,гдевсвязисуказаннойпозициейфилософа
егопридавалиразноснойкритике).Иэто–увы–какразиприве-
локтому,чтовюридическойнауке,дажевразработках,казалосьбы,
философскихпоследователейКантаповопросамправа,всочинени-
яхГ.Кельзенаиегосторонников,иныханалогичныхтечений,значи-
тельныйинтеллектуальныйпотенциал,выраженныйвидеяхчистого
права,внаукетакинебылраскрыт.

ВотнескольковысказыванийКантавотношенииформыисодер-
жаниявправе.

Сначаласамоекраткое:«...толькообщаяволя,даннаяа priori...опре-
деляет,чтотакоеправоулюдей»1.

Болееразвернутое:«Правокаквыражениевсеобщейволиможет
бытьтолькоодноикасаетсятолькоформыправа,анеегоматерии
илиобъекта,накоторыйяимеюправо»2.

Инаконец–откровенное,внесколькоинойплоскости,когдаКант,
отмечая,чтоправо«основываетсянааприорныхпринципах(ведьчто
такоеправо,этомунеможетнаучитьопыт)»,характеризуетправовго-
сударствекак«объективную(практическую)реальность,независимо
отблагаилизла,котороеможетизэтоговозникнуть»3.

Богатство «формы». Преждевсего,сведениетехилииныхявлений
к«форме»нетольконесвидетельствоихущербности,но,напротив,
подугломзрениякритическойфилософииКантапридаетим,этим
явлениям,высокуюстепень,еслитакможновыразиться,содержа-
тельной значимости.

ИбоуКантаприуказаниина«форму»речьидетнеовнешней 
форме, ккоторойвобластиправаотноситсяоднолишьдокумен-
тальное оформление правовыхинститутов,ихфиксациявюриди-
ческихдокументах,иныхзнаковыхсистемах(втакуювнешнюю
формувключаетсядаженевсето,чтовюриспруденцииименуют
«догмойправа»).Форма,поКанту,–категорияфундаментальная,
существующаякакпрактическаяреальностьиимеющаяопреде-
ляющеезначениепоотношениюксодержаниюявлений,предме-
тов,процессов.

Наэтотсчетвесьмаосновательныесоображениявысказаны
М.Мамардашвили,ранеечастичноужеприведенныевкниге(на-
помню,чтовсвязисхарактеристикойформысоотноситсяоднаиз

1 КантИ. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.453.
2 Тамже.С.289.
3 Тамже.С.329.
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сторонпониманияправакаксоциальногообразования,недающе-
го«основанийдлязла,несправедливости,другихбед»).Вотоснов-
ныесформулированныеимположениявотношенииформы:«Фор-
макаквозможностьструктуры,какнечто,чтолежитвобластипол-
ноты,естьдляКантатакоеобразование,отсвойствкоторогозависит
всеостальноевмире.Втомчислесоциальныепроблемы,социаль-
ноеблагочеловека,егонравственноеблагокакконкретного,тоесть
несвятого,существа»1.

И,характеризуявэтойсвязимиссиюправавобществевкачестве
формы,котораяспособнанедаватьоснованиядлязлаинесправед-
ливости2,М.Мамардашвили–примечательныймомент!–привле-
каетвкачествепримераинститутысудаисудопроизводства,когда
уучастниковсудопроизводствасуществуетдажеинстинктправды3:
«Инстинктправды,–пишетавтор,–хотяибудетвголовах,нодей-
ствоватьбудетформа.Лишьонасвоейсодержательностьюможетней-
трализоватьнеизбежныечеловеческиепотуги.Толькоэтоможетскор-
регироватьнеизбежнуюслучайностьтого,честенчеловекилибесче-
стен,глупилиумен»4.

ВэтойсвязиМ.Мамардашвиливысказываетрядсоображений
оправеиправосудии,сутькоторыхсводитсяктомуввысшейстепени
важномудлянашейсегодняшнейжизнивыводу,чтовысокоразвитое
чувствоформыозначаетсуществованиенезависимогоиполновласт-
ногосуда,способногопротивостоятьбеззакониювласти.«Очевидно,–
пишетМ.Мамардашвили,–такоечувствоформы(азаконестьодин
изклассическихслучаевформы)являетсяоченьделикатнымитон-
кимпродуктом,некимгумусом.Людипрекраснопонимают–чтобы
наземлечто-товыросло,нуженкультурныйслойпочвы,нужносоз-
даватьегосантиметрзасантиметром,довольнодолго».И,обращаясь

1 Мамардашвили М. Кантианскиевариации.М.,1997.С.90.
2 Тамже.
3 Авторпишет:«Скажем,существуетопределеннаяформасудопроизводства.Аесли

мыполагаемсяпростонато,чтобудемвоспитыватьпорядочныхичестныхсудей,кото-
рыенеберутвзятки,–тоникогдаправедногоисправедливогосудамыиметьнебудем.
Потомучтопокамыбудемкэтомустремиться,будетдействоватьформа,формальный
элемент.Ибеда,еслионнеразвит,еслиэтосуд,вкоторомнетразделениявластей,ко-
торыйнеотделенотгосударстваввиденезависимогоинститутасудей,суд,которыйне
имеетнезависимойпрокуратуры,гдепрокурор,жертва,адвокатслитывсеводномли-
це(аэтолицовсегданашепобуждение,порыви,каквыражалисьрусскиемыслители
прошлогоиначалаэтоговека,инстинктправды)...»(Мамардашвили М. Кантианские
вариации.С.90–91).

4 Тамже.ПриэтомМ.Мамардашвилизамечает:«Этоощущениеформы–нетоль-
копродуктфилософствования,нопродуктопределенногородакультуры».
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кпримеруПруссии,гдевгодыФридрихаВеликогобылокак-тоска-
зано:«ВПруссииестьещесудьи»,авторговорит:«ИчтобывПрус-
сиивременФридрихаВеликоготакоемоглобытьестественнымобра-
зомсказано,доэтого,очевидно,должнобылопройтиещелетдвести.
Мыжеисейчасподобногоестественнымобразомсказатьнеможем,
намэтопростовголовунепридет.Таксколькожелетнампредстоит,
еслимысегодняначнем?..»1

Итак,сформулированноеКантомположениеотом,чтоправо«ка-
саетсятолькоформы»,имеет совсем иной смысл, чем тот, который как 
будто следует из привычных представлений о «форме» как о нечто внеш-
нем к данному явлению.

Издесь,характеризуяприведенноеранееположениеКанта,надо
видеть,что«материяилипредмет,накоторыйяимеюправо»–это
вообще не право. Это–именноматерияилипредмет,вотношениико-
торого(или–поповодукоторого)действуютюридическиеустанов-
ления,складываетсяюридическаяпрактика.

Саможеправоимеетсвоюматерию–материю права. Иотсюда
следует,чтосилаправакакформы(повыражениюМ.Мамардашви-
ли,«возможностьструктуры»,«нечтоотносящеесякполноте»идр.)–
этосиласобственнойматерииправа,еесобственногосодержания.

ИпосвоейфилософскойсутиидеиКантаоформеисодержании–
это,нарядусмысльюовысокойзначимостиформывообще,идеи
особственной ценности права как особой объективной (практической) 
реальности.

Приходитсякрепкопожалетьотом,чтотакойподходкявлениям
правовойреальности2,открывающийдляправоведения,втомчисле
идляфилософииправа,широкуюивомногихотношенияхплодотвор-
ную,заманчивуюнаучнуюперспективу,неполучилразвития.Напротив,
подобаяниемрядамодныхпослекантовскихфилософскихисоциологи-
ческихучений,претендующихнауниверсальность,мысльисследовате-
лейнередкосразужезамыкаласьнадуховныхиполитическихвысотах,
«перескакивая»черезрутиннуюизаскорузлуююридическуюматерию,
оставляемуюдляюридическойдисциплинывесьманизкогопосложив-
шемусямнениюнауковедческогоуровня–юридическогопозитивизма.

1 Мамардашвили М. Кантианскиевариации.М.,1997.
2 В.С.Нерсесянц,возражаяГегелю,утверждающему,чтоуКантанет«материиза-

кона»,пишет:«...вкантовскомпрактическомразумекакразприсутствует«материя»,
аименно–правовая «материя» (принцип правового равенства), адекватнымвыражением

чегоиявляетсякатегорическийимператив»(Нерсесянц В.С. Философияправа:Учеб-
никдлявузов.М.,1997.С.490).
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Междутемобъективноеправопоотношениюкпредметам,про-
цессам,задачамицелям,которыеоноопосредствует,конечно,мо-
жетбытьохарактеризованокакопределеннаяформа.Ноэту«фор-
му»нельзясводить–какэтополучаетсяприобщем,поройприми-
тивномвзгляденаюридическиереальности–коднимлишь,даик
томуженеочень-то,казалосьбы,нужным,документам,формаль-
нымправилам,формальнымактам,кдругимчутьлинеформально-
канцелярскимбюрократическимвещам,влучшемслучае–просто
кзаконам,кдовольнопростымтребованияминормативамюриди-
ческойтехники.

Представляетсянеобходимымсовсейопределенностьюсказать:
собственная материя права как особая реальность в обществе –это 
значительное, многогранное, сложное по своей органике с о ц и а л ь н о е 
б о г а т с т в о,безпониманияидолжнойоценкикотороговсепо-
следующиенаучныефилософскиеисоциологическиехарактеристи-
килишаютсясвоейосновыиподчаспоэтойпричинепревращаются
воднилишьоколонаучныеспекуляции.

Собственное содержание права, его зримое и незримое богатство. Ав-
торуэтихстрокнедавно,вработепофилософииправа,ужедовелось
сформулироватьвобобщенномвидеосновныечертысобственного
содержанияправа(как«формы»),которое,помногимданным,име-
еттриосновныхграни:

догма права –содержащиесявзаконахиобъективируемыеими
первичные«частицы»правовойматерии–всето,чтоподчасотно-
сятк«законам»:юридическиенормы,субъективныеправаиобязан-
ности,правоприменительныеииныеакты,договорыидр.,выражен-
ныевнихнормативыитребованияюридическойтехники,юридиче-
скогопонятийногоаппаратаилексики;

юридическая структура (вупомянутойработеонабылаобозначе-
накак«правовоесодержание»)–особое,«правовое»построениеча-
стицюридическойматерии,причем–такое,когдареализуетсялоги-
каправаисоответственноэтомуцентромсобственногосодержания
правастановятсятакиечастицыегодогмы,каксубъективныеправа
сгарантиямилибо–придоминированиивластиинеразвитостипра-
ва–юридическиеобязанностиссанкциями,которыедолжныобес-
печиватьисполнениеобязанностей;

правовыеидеи –теинтеллектуальные,духовныеположения,кото-
рыепроникаютвсамуплотьправа,определеннымобразомобъекти-
вируютсявнейиввидеосновополагающихправовыхначал,право-
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выхпринциповвыступаютвкачествецентральногозвенавсейсоб-
ственно-правовойматерии.

Нехотелосьбывновьвозвращатьсякболееподробнойхарактери-
стикеэтихгранейилислоевсобственно-правовойматерии(хотясжа-
тое,тезисноеихизложениекакбудтобытребуетэтого).Некоторые
детализирующиепоясненияужеданывупомянутомвышеиздании1.
Однакото,начемнеобходимоостановитьсявданномместесообраз-
нологикеизложения,–эторассмотрениеособенностейсобственно-
госодержанияправакаксоциального богатства.

Вчемжесостоитэтобогатство?
Есливидетьвправе–какэтобылоотмеченоранее–регулятор

вжизниобщества(воспроизводствосистемы,воздействиенаобще-
ственныеотношения),торядегодостоинствочевиден.Ихарактери-
зуетего,условноговоря,зримоебогатство.

Свойстваобъективногоправа–всеобщаянормативность,воз-
можностьстрогойопределенностипосодержанию,государствен-
наягарантированность–таковы,чтоправопредстаеткаквысоко-
эффективноеи,пожалуй,вусловияхцивилизацииоптимальное,не
имеющееальтернативсоциальное(визвестномсмыследаже–при-
родно-социальное)образование,безкоторогочеловеческоесооб-
ществосмоментасвоегозарожденияобойтисьнеможет.Любоеоб-
щество,вступившеевэруцивилизации,длятогочтобынормально
функционироватьииметьусловиядляразвития,неможетобойтись
беззаконов,безприданияизвестным,строгоопределеннымнорма-
тивамобщеобязательногозначения,причем–такого,когдаэтинор-
мативыприпомощисамоймощнойсилы–государственнойвласти
должныбезусловнопроводитьсявжизнь.Врассматриваемойпло-
скостисвойстваобъективногоправа,раскрываясьчерезписьменную
формуправовыхактовипрактическуюдеятельностьлюдей,придают
емувысокуюстепеньобъективизации,характер«ощутимой»реаль-
ности,институционности2–того,чтохарактернодлясоциального,
новсежесвоегорода(используякантовскоевыражение)«механи-
ческогоустройства».

Ноуправа,рассматриваемогоподугломзренияегособственно-
госодержания(«формы»),естьинезримыедостоинства,причем–

1 См.:Нерсесянц В.С. Философияправа:Учебник.С.35–53.
2 ЗнаменитыйрусскийправоведБ.А.Кистяковскийотмечал,что«реальностьпра-

ва»сродниреальностипроизведенийскульптурыиживописи,ближекнимпосравнению
дажесреальностьюпроизведенийлитературыимузыки(Кистяковский Б.А. Социальные
наукииправо:Очеркипометодологиисоциальныхнаук.С.336).
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такие,которыеотносятсявосновномкинтеллектуальной,духовной
жизнилюдей.

Ведьправодаженауровнеегоюридической«догмы»нельзяпред-
ставлятьввиденекоегослучайногосборищачастицправовойматерии,
хаотическогоскопищанорм,юридическихправиобязанностей,раз-
нообразныхправовыхактов.Всеэти«частицы»представляютсобой
еслинецелостнуюсистему,товсежеопределенноеорганизованное
целое.Иониктомужефункционируюткакзвеньяизвестного«меха-
низма»–механизмаправовогорегулирования,гдеюридическиенор-
мы,праваиобязанности,правовыеактызанимаютстрогоопреде-
ленноеместоивыстраиваютсявстрогоопределенныерегулятивные
иохранительныеблокиилицепи,взаимодействующиемеждусобой
иступенчато,позвеннодействующие.Главноеже–икэтомумомен-
тухотелосьбыпривлечьвнимание–ужездесь,вэтойсухой,«меха-
низменной»юридическойматериидаютосебезнатьважныестороны
духовной, интеллектуальной культуры.

Свойстваправа,стольважныедлясуществованияифункциониро-
ванияобщества,вреальнойжизнидействуютнепросточерезобще-
обязательныенормывообще,праваиобязанностивообще,правовые
актывообще,ачерезнормы,праваиобязанности,акты,которыеот-
личаютсяособым,«своим»своеобразием,специфическимпостроени-
емивсложномпереплетенииобъективныхисубъективныхэлементов
являютсявуказанномвышекачествеплодом ума, интеллектуальных 
усилий правоведов, государственных деятелей, философов –знатоков
юриспруденции,ученых,юристов-практиков.

Малокомуизлюдей,незнакомыхстонкостямиюриспруденции,
это,ксожалению,ведомо.

Хужетого,подчассоздаетсявпечатление,чтомногиелюди(икне-
счастью,некоторыедеятели-юристы)закрываютглазанауказанные
особенностиправа.Темболее,когдаречьидетоправе-регуляторе,«вся-
кихтам»юридическихпремудростях.Гораздоудобнее,иестьшансдаже
прослытьнекимглубокомыслящим,склоннымк«правде-матке»чело-
веком,еслипо-прежнемусетоватьна«неоправданнуюсложность»юри-
дическихформул,на«схоластику»ипризнаваемуюсамимиюристами
«догматику»вобластиправа(пустьвкаком-тоспециальномсмысле,
новсежедогматику!),наоторванныйотжизни«юридическийпозити-
визм».Удобнееипроще,чемпроникнутьвглубинысвоеобразнойпра-
вовойматерии,понятьдостиженияумавэтойсфере,вывереннуюве-
камитерминологию,лексику,ничуть,кстати,неболеесложные,чем
вестественных,техническихидругихгуманитарныхотрасляхзнаний.
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Междутемвсеэти«никчемныепремудрости»(«презумпции»,«пре-
юдиции»,«сервитуты»,«реституции»,«бремядоказывания»,«формальные
преступления»,«состав»ит.д.,ит.п.)–вдействительности,результат
поройнеординарныхрешений,находок,откровений,найденныхвито-
гемноготруднойработырядапоколенийправоведов,юристов-практи-
ков.Постичьвсеэто–делонепростое,невсегдадостигаемоедажевходе
многолетнегоюридическогообучения,бытьможет,инекаждомуданное.

Номогузаверить–тем,ктопостигтонкостизнанийиискусства
юриспруденции,открываетсяцелыйкладезьчеловеческойпремудро-
сти,свершенийума,ивпрямь«писаногоразума»–областьискусных,
нередкоизумительноточных,совершенныхпостроений,конструк-
ций,отличающихсясвоейинтеллектуальнойкрасотой,дляистин-
ных,умудренныхправознатцев–истиннымэстетическимобаянием.

Иэтовсе,напомню,касаетсяименноюридической«схоластики»
и«догматики»,казалосьбы,заумныхюридическихсложностей.

Обосновываемыевышеположенияокажутся,надодумать,ещебо-
лееоправданными,когдамыобратимсякдругимслояммногогранной
материиправа–ктому,чтоназвано«правовойструктурой(содержа-
нием)»и«идеямивправе».

Скажуещераз,чтопод«юридическойструктурой»понимает-
сявидеаленепростопостроениеправовогоматериала,атакаяего
организация,когдасообразноисконнойвнутреннейлогикеправа
(объясняющейэтимологическуюсторонудела–почемуправона-
зывается«правом»)егоактивнымцентром,фокусом,смысломста-
новятсясубъективные права. Ипреждевсего–права,открывающие
просторсвободной,поусмотрению(по«произволу»)деятельности
лиц.Аэтотребуетнетольковесьмазначительной,искуснойзаконо-
творческойиправоприменительнойработы–настройкивсегопра-
вовогоматериалаподуказаннуюцентральнуюкатегорию,ноиво-
площениявправетакжеииного,болеевысокогопластадуховной
культуры.Тогопласта,которыйвыражаетначалавысокогогуманиз-
ма.Служениеправалюдям,человеку.

Ещебольшеоснованийдляподобноговыводаприобращенииквы-
раженнымвюридическойматерииправовымидеям.

Конечно,властныеперсонымогутпредприниматьпопытки,по-
рой–небезуспешные,заложитьвдействующуююридическуюсисте-
мусвоиидеи,обозначаемыевкачестве«правовых»,подчинитьзако-
ны,другиеправовыереалиисвоимстремлениям,нередко–случай-
номупроизволу,инойраз–капризу.Переддействующимправом
вообщемогутневыдвигатьсяникакихидей,чтохарактернодляотно-
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шениякнемуспозицийюридическогопозитивизма,когдаэтапри-
кладнаясфераюридическихзнанийначинаетнеоправданнопретен-
доватьнанекуюуниверсальность,позитивистскуюфилософичность
(хотяздесьнаделе,привыходеюридическогопозитивизмазасвоиор-
ганическиерамки,можетнаступитьпоследствиеодноизсамыхстраш-
ных–незримоеподчинениеправавласти,ееусмотрению).

Нокогдавправе–пустьпостепенно,медленно,согрехами–начи-
наютприобретатьдоминирующеезначениеисконныедляправаидеи 
демократического гуманизма, основанные на верховенстве неотъемлемых 
прав человека, последние,сопоройнацентральноезвено–субъектив-
ныеюридическиеправа,прямосогласуютсяслогикойправаишагзаша-
гомприводяткподлинному«перевороту»вюридическойсистеме,когда
указанныеидеистановятсястержнемвсейправовойматерии.Именно
тогдаскладываетсявовсехсвоиххарактеристикахпринципиальноно-
выйвмировойисторииюридическийфеномен–право человека (право 
людей), который–какполагалКант–являетсяоднимизважнейших
составляющихгражданскогообществаи,визвестномсмысле,«замыс-
ла»природы.Впрочем,подробнееобовсемэтом–дальше.

* * *

Пораподвестинекоторыеитогиранееизложенному.
Главныйпункт,которыйпорассматриваемымвопросамнужно

спредельнойстрогостьюзафиксировать,–этосообразующаясяскан-
товскимиидеяминеобходимостьвидетьвправекактаковом(как«фор-
ме»)своегородасамоценность, самостоятельные суть и смысл, высо-
козначимыйсоциальный,даже–природно-социальный,институт,
отличающийсязначительнымюридическим богатством и–чтонеме-
нееважно–реализациейсилы и богатства духовной, интеллектуаль-
ной культуры.

Вчемжесостоятистокиисиласобственногобогатстваправа«как
формы»,выраженнойвнемкультуры?

3. Истоки права

«Базис» права. –О фактическом содержании и предмете права

«Базис» права. Прирассмотренииистоковправа(прававегособ-
ственнойплоти,т.е.вкачествечистогоправа)приходитсяначинать
спредставлений,имеющихдонастоящеговремениизвестноерас-
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пространениевнауке,вобщественноммнении.Особенно–внашем
Отечестве,вРоссии.

Всоответствииспостулатамиортодоксальногомарксизмавправо-
ведении,безраздельногосподствовавшеговусловияхсоветскогооб-
ществавтечениемногихдесятилетий,исходнойирешающейфило-
софскойосновойдляпониманияправанеизменнобралисьположе-
нияо«базисеинадстройке».Дажесейчас,когдаобщественныенауки
вРоссиивсеболееиболееосвобождаютсяотортодоксальныхдогм,
этиположенияоцениваютсявпредставленияхрядаавторовкакне-
чтоположительное,чтоивновыхусловияхможетбытьвоспринято
отмарксизма.ПризнаниезаслугМарксав обоснованиизависимости
характераобщественногоразвитияисамойсутиинститутовобщества
«отэкономики»(«экономическогобазиса»)вообщедонынешнеговре-
менидовольноширокораспространеновмире.

Междутемположенияо«базисеинадстройке»,втомвиде,вка-
комонибыликанонизированымарксизмом,нуждаются,следует
думать,восновательнойкритическойпроверке,впереосмыслении.
Особенно–сточкизренияпредметаэтойкниги–реальныхпро-
цессов,характерныхдлявозникновения,функционированияираз-
витиятакоговажнейшегоинститутаобществавусловияхцивилиза-
ции,какправо.

Конечно,нетслов,–экономика,экономическоеположение
данногообщества–важный,поройключевойфактор,определяю-
щийреальноесостояниеобщества,самувозможностьиперспекти-
вуегоразвития,аотсюда–содержаниеинаправленностьполитики
вданномобществе,практическихдействийлюдей,условияивоз-
можностиформированиятехилииныхинститутов.Экономика,ее
основыимеханизмы(рыночные,государственно-властные)накла-
дываютсвоюпечатьнаинститутыобщества:демократию,парла-
ментаризм,право,партийнуюсистемуидр.Итакоевлияние,как
этоотмечалосьприрассмотренииправа-регулятора,можетбыть
значительным.

Вместестемнеобходимоспредельнойстрогостьюпроводить
принципиальноеразличиемеждутакимобщимвлияниемэконо-
микинажизньданногообщества,наегосостояниеивозможно-
сти,соднойстороны,асдругой–значениемэкономикивкачестве
фактора, создающего,формирующего его институты. Сутьвопро-
савтом,чтосамиинституты,изкоторыхскладываетсяобщество,
втомчислеправо,формыгосударстваидр.,привсейихзависимо-
стиотвнешнихфакторовиусловий,напрямую,пустьи«вконеч-
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номсчете»,не выводимы изэкономики.Их«появлениенасвет»,их
бытиеневписываютсявтосоотношениемеждуразнообразными
элементамиобщества,когдабыэкономикаввидепроизводствен-
ныхотношенийобразовываланекий«базис»,авсеостальноевжиз-
нилюдей(многообразныеинституты,формыдуховной,нравствен-
ной,интеллектуальнойжизни)составляловсеголишь«надстрой-
ку»надэкономическимбазисом.

Соотношениездесь–исовременнаягуманитарнаямысльвсеболее
иболееутверждаетсявэтом–сложное,основанноенадействиимно-
гихфакторов,втомчиследуховных,нравственных,которыевзаимо-
действуютдругсдругом,поройменяютсяместами,когдаодниизних
возвышаются,другиетеряютсвоюсилу,сходятсосцены.Приэтом
подробноеисследованиеправаподтверждаеттообстоятельство,что
нарядусфакторомпреимущественноэкономическогопорядка(соб-
ственностью)нажизньобществарешающимобразомвлияютещедве
силы–«власть»и«идеи»1.

Иеслиужоправданоутверждать,чтовобществесредимногооб-
разныхфакторов,влияющихнаобщественнуюжизнь,долженвсе
женаличествоватькакой-тоисходный«базис»,тонадовидеть,что
длячеловека,длясообществалюдей–существразумных,подобный
«базис»(вособенности–вотношенииинститутовобщества)следу-
етискатьвразуме,в еговысшихпроявлениях,вразумнойдеятель-
ностилюдей.Инепотомуливозникаетпредположение,чтоКант,
встретившисьснеобходимостьюраскрытьсекретыправа,вполне
оправданнообращаетсяименнокразуму(чистому,практическому,
способностисуждения)и,когдазатемвновьвозвращаетсяквопро-
самправа,именносразумомсвязываетсамоего,права,существо-
ваниеиразвитие?

Еслиэтоверно,товчемтутдело?Невтомли,чтовлияниелюбой
внешнейсилынаповедениечеловека,егообраздействия,поступки
такилииначепроходит«черезегоголову»–егомысль,чувства,дру-
гиестороныдуховнойжизни.Да,отчасти–вэтом.Нонетолькои,
пожалуй,даженестолько.

Сутьделавдругом.Втом,чтоименноврезультатеразумнойдея-
тельностилюдейизвестныеформыэтойдеятельностиобъективиру-
ются,обретаютсамостоятельноеавтономноебытие,отчуждаютсявса-
мостоятельныеинституционныеобразования,т.е.какразстановятся
институтами–процесс,вкоторомсущественнуюрольиграетваж-

1 См.:Проблемытеорииправа.2-е.изд.М.,1995.С.24–27.



Главатретья.Чистоеправо

125

нейшеепроявлениеразума–письменнаяречь,письменность,даю-
щая,поприведенномуранеесвидетельствуРикера,эффект«семанти-
ческойавтономии».Ихотяврезультатеинституализацииизвестных
формчеловеческойдеятельностисложившиесявэтойсвязиинсти-
тутыпосовременнымкритериямиоценкаммогутиметьнегативное,
антисоциальноезначение(скажем,институтыгосударства,выражен-
ныевтираническомрежимевласти),принципиальноважнымдляче-
ловечества,егосудьбыявляетсято,чтосамипосебеэтиинститутыиз-
начальнонесутвсебепозитивныйпотенциалразума.Ичтоименно
втакихинститутахвысшиепроявленияразума,самыезначимыеего
ценностимогутзакрепляться,накапливаться,обогащатьсяиполучать
втакомкачественепрерывноебытиевовременикакфеноменыкуль-
турыдлявсехлюдей,длябудущихпоколений.

Принципиальнаяважностьсуществованияиразвитияинститутов
подугломзрениясодержащегосявнихпотенциаларазумасостоит,по-
мимовсегоиного,втом,чтоименносданнойстороныониспособны
помочьчеловекупротивостоятьтакимисторическизаложеннымвче-
ловекебиосоциальнымпрограммамповедениялюдей(посвоейси-
леиинерцииимеющимпобольшейчастидоминирующеезначение
влюдскихпоступках),какстремлениекгосподствувсистемеиерар-
хии,агрессивность,подавлениеслабого,захватиприсвоениеокру-
жающихпредметов,сфериобъектовгосподства.Именносданной
стороныонивоспринимаютдругиеприродныезадатки–те,которые
выражаютстремлениексвободе,своейсобственности,творчеству,на-
конец,ктому,чтоможетбытьназвано«правом»,уважениемкнему.

Социальным институтом, содержащим и накапливающим позитив-
ный потенциал разума, в условиях цивилизации и является право.

О фактическом содержании и предмете права. Всвязисвопросами,
рассматриваемымивданнойглаве,достойнаспециальногоанализа
проблемапредмета права. Причем–втойеепостановкеиистолко-
вании,которыеутвердилисьвсоветскойюридическойнауке,приоб-
реличутьлинеаксиоматическийхарактерипродолжаютвластвовать
надумамимногихотечественныхюристовпосейдень.

Сначала–некоторыесоображения,относящиесякпредставлени-
ямофактическомсодержанииправа.

Напомню,чтоКант,конструируяпонятиечистогоправа,резкоот-
делялправоотвнешних«предметов»ивнешней«материи».Вэтойпло-
скостиследуетчеткоразграничивать«само»правоитевнешниепред-
меты,внешнююматерию,скоторымиправоимеетдело.Знаменатель-
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ноприэтом,чтоКантпроводитсвоимысли«помаксимуму»иотносит
ктакогорода«предметам»нетолькоприродныеобъекты,вещи,про-
дуктыдеятельностилюдей,ноицели1 (определяемыефилософомкак
явлениялюдскогопроизвола),человеческий опыт2, моральныеосновы 
и критерии поведениялюдейидаже,какбылопоказаноранее,требо-
ваниякантовскогокатегорическогоимператива,имеющеговесьмаот-
четливуюправовуюориентацию.СучетомданныхИсторииитехмета-
морфоз,черезкоторыепрошлоправопритоталитарныхрежимах,втом
числевсоветскомобществе,всоставтакогородавнешнихобъектовна-
довключить,следуялогикерассматриваемогоразграничения,идеологию 
во всех ее разновидностях, анавысокомуровнедемократическогоипра-
вовогоразвитиятакжеисамуполитическуюгосударственнуювласть.

Втожевремянужно,сопоройнафактическийправовойматериал,
отдаватьотчетивтом,чтосоотношениеправаиего«предмета»отли-
чаетсяпротиворечивостьюи,пожалуй,парадоксальностью.Привсей
строгостиприведенногоразграниченияоновреальнойжизнинеустра-
няетсвязиюридическогорегулированиясегообъектами,собщест-
веннымиотношениями(итемболее–сцелями,опытом,моральными
критериямии,вособенности,свластью).Всеэтивнешниепредметы
иявлениявомногихслучаях,инередковесьмаосновательно,влия-
ют–какмывидели–направовоерегулирование,дажевкакой-то
мересказываютсянаегосодержании,оставляютнанемсвой«след»,
становятсянеотделимымиотсодержанияправиобязанностей.Ачто
касаетсяидеологииивласти,тоонидопоследнеговремени(втойили
иноймеретакжеивнастоящеевремя)глубокопроникаливсодержа-
ниеправа,порождаятакиеправовыефантомы,как«правовласти».

Выходит,нарядуссобственнымсодержаниемправа(догмойпра-
ва,особойюридическойструктурой,правовымиидеями)уместного-
воритьтакжеиофактическом содержании права.

Такчтововсехслучаях,независимоотфилософскихподходов
крассматриваемомувопросу,предметправадолженнаходитьсявполе
зренияправовогоаналитика–теоретикаипрактикующегосяюриста.

Неслучайнопоэтомуюридическаянаукавидитвобъектеправ
иобязанностей(вещах,результатахдействий,продуктахдуховного
творчестваидр.)особыйэлементвструктуреправоотношения:отха-
рактераобъектавтойилиинойстепенизависятособенностисодер-
жанияправиобязанностей.

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.449.
2 Тамже.С.329.
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Небезразличныдляюридическогорегулированияиособенности
предметатойилиинойсовокупностинорм–отраслиобъективного
права,т.е.особенноститойилиинойразновидностиопосредствуе-
мыхправомобщественныхотношений.Поэтойпричинеотрасле-
выекодифицированныеактывпервыхжесвоихстатьях,какправи-
ло,определяютсвойпредмет–кругрегулируемыхданнойотраслью
отношений–трудовых,семейных,земельныхит.д.Иэтоимеетне-
малоезначениедляопределениясферыдействияправа,действияоб-
щихиспециальныхнорм,примененияправапоаналогии,решения
рядадругихюридическиважныхвопросов.

Даивообщененадобытьискуснымправоведом,чтобызаметить,
чтосвоеобразиетогоилииного«предмета»определеннымобразом
сказываетсянаюридическихособенностяхсоответствующихнор-
мативныхположений.Однодело,например,вопросыобщейсобст-
венности,складывающиесямеждукомпаньонами,пустьиблизкими
друзьями,адругое–казалосьбы,тежесамыевопросывсемье,где
вотношенияхмеждусупругамидействуетрежимособойразновидно-
стиобщейсобственности–совместнаясобственность.

Носутьпроблемыопредметеправаневналичииизвестноговлия-
нияпредметаправанаособенностиюридическогорегулирования
(здесьявления–очевидные,ипоэтомувопросувзглядыКантану-
ждаютсявкритическомвосприятии,вуточнении),автом,чтовсо-
ветскойюридическойнауке«предмету»былоприданоключевое,ос-
новополагающеезначениевпониманииправавообщеивпервую
очередь–впониманиисвоеобразияосновныхподразделенийпра-
ва–отраслейправа.

Произошлоэтовсоветскомобществевовторойполовине1930-хгг.,
когданачалосьвозвеличиваниеофициальнопропагандируемого«со-
ветскогоправа»ипотребовалосьопределитьсявобстановкетоталь-
ногогосподствакоммунистическойидеологиискореннымиюриди-
ческимипроблемами.

Итогдасообразноидеологическомуклише,настроенномунаутвер-
ждение«простыхистин»вдухемарксистскихпостулатов,даеще–
вусловияхполногоотрицанияделенияправанапубличноеичаст-
ное,официальнымправовымидеологомА.Вышинскимбылопро-
возглашено,чтонадорешительноотказатьсяотвсяких«буржуазных
юридическихпремудростей».Ипоратеперь,поеговещимсловам,
просто-напростоподразделятьпринципиальноновоесоциалистиче-
скоеправо«попредмету»:существуютадминистративныеотношения
ивоттебе–административноеправо,естьсфератрудовыхотноше-
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нийитут–трудовоеправо,победилколхозныйстройипереднами–
колхозноеправо,развиваютсясоциалистическиеимущественныеот-
ношенияиихрегулируетненекоечастноеправо,анашесоветское
гражданскоеправоит.д.

Конечно,следуетещеразсказать:предметрегулирования,какивсе
фактическиеотношения,оказываетвлияниенаособенностиихюри-
дическогорегулирования,втомчислеинаюридическуюспецифику
отраслейправа,влияниеподчас–весьмасущественное.Особенно–
вотношенииотраслей,которыенеявляютсяпрямымвыражением
частногои публичногоправа,т.е.запределамисобственнограждан-
скогоисобственноадминистративногоправа,иливотношенииком-
плексныхотраслей,когдавходесоциальногоиправовогоразвития
происходиласвоегорода«юридическаямутация».Но«предмет»не
являетсяединственным,апоосновнымпластамправовойсистемы–
главным,определяющимфактором,обусловливающимделениеобъ-
ективногоправанаотрасли,атемболее–самуюсуть,природуправа.

Вкакой-томеретакойподход,когдавкачествеисходногоиедин-
ственногооснованияделенияправапоотраслямбылпостатусуидео-
логическойдирективывыдвинут«предмет»,сталреакциейортодок-
сальнойидеологиисталинскойшколынапопытки,идущиевосновном
отпришедшейкконцу1930-хгг.внаукуипреподаваниедореволю-
ционнойправоведческойпрофессуры,возродитьнасоветскойпоч-
вебуржуазныепредставленияо«равенствевправе»,о«юридических
гарантиях»иотвергнутыхреволюциейкатегориях,чтовело(иопасе-
ниянаэтотсчетидеологов-сталинистовбылиоправданы)квозрожде-
ниюидейчастногоипубличногоправа,правовогоограничениявла-
стиидругихнесовместимыхскоммунистическойфилософиейидей.

Положенияо«предмете»,дактомужеещеизображаемыекакрас-
пространенныенаюриспруденциюкатегориимарксистскиевзгляды
обазисеинадстройке,приобреливсоветскойюридическойнаукезна-
чениенекихфундаментальных,непререкаемыхистин,неподлежащих
обсуждению.Ихотябылаочевиднойограниченностьдействительно-
говлияния«предмета»наособенностиюридическогорегулирования1,

1 Исследованиеконкретногоправовогоматериала,втомчислеитого,которыйна-
личествовалвсоветскомправе,свидетельствовалоотом,что«предмет»регулирования
хотяиоказываетизвестноевлияниенаегосодержание,всеженепредставляетсобой
основыдляюридическойспецификиотраслейправа.Такойподходвыгляделприми-
тивнымдажесточкизрениямарксистскихфилософскихпостулатов,еслиужсовсем
неупрощатьих(попримерутого,какэтоделалпорецептам«мичуринскойбиологии»,
скажем,академикЛысенко,«объяснявший»биологическиеособенностиорганизмов–
пеночки,овсаиовсюга–даннымиконкретныхприродныхусловий–тожесвоегоро-



Главатретья.Чистоеправо

129

авторы, концентрирующиесвоиразработкинаспециальныхправовых
вопросах,проводилиихподугломзрения«предмета»1.

Ксожалению,иныне,когдаотечественнаянаукакакбудтобырас-
прощаласьсдогмамисоветскоговременииповопросамправовойси-
стемывозвращаетсякидеямчастногоипубличногоправа,идеологи-
ческигиперболизированныепредставленияо«предмете»даютосебе
знать.Так,нередко–вчемповинениавторэтихстрок–особенно-
стисовременногогражданскогоправа,построенногоначастноправо-
выхначалах,объясняютсяглавнымобразомтем,чтооносложилось
всоответствиистребованиямирыночнойэкономики(подчасчаст-
ноеправовообщеименуют«рыночнымправом»)ичтоименновэтом
качествегражданскоеправосталоисточникомиобительюосновных
устоевправовойкультуры,оказаввтакомотношенииблаготворное
влияниеинапубличноеправо.

Соотношениездесь,какужеотмечалось,другое–болеетонкое,
сложноеидажедраматичное.Ключомкпониманиютакогосоотно-
шенияисталикатегориячистогоправа,потенциалразума,скоторы-
минапрямуюсвязаноформированиеибытиеправа.

4. Чистое право: суть, требования, принципы

Суть и требования. – «Всеобщий правовой закон». – Принципы частного 
и публичного права. –Диспозитивное и обязывающее построение правового ма-
териала. –Другие общие принципы. –Отраслевые начала

Суть и требования. Здесьнасталапорасказатьотомглавном,кчему
вэтойглавеподводилосодержаниерассматриваемыхвопросов,логика
изложения.Втомчисле–о«содержательнойформе»права,оегособ-
ственномсодержании,овыражениивнемдуховной,интеллектуальной

да«предметом»).Потому-топравоведысоветскойпоры,стремящиесякпостижению
юридическихособенностейправовогорегулирования,пыталисьсвязыватьихнепро-
стосданнымиобщественнымиотношениями-–имущественными,административ-
нымиидр.,–асих«глубинной,социально-экономическойсутью»(именнотакихпо-
зицийпридерживалсявтовремяврядеизданийавторэтихстрокприхарактеристике
права,егосистемы,структуры).

1 Именновтакомключестроилисьвтовремяидиссертацияидругиемоиработы
пообщейтеорииправаипотеориигражданскогоправа(втомчисле«Предметсоветско-
госоциалистическогогражданскогоправа»(Свердловск,1959.–УченыетрудыСЮИ.)).
Ихотяэтиработыпочтицеликомбылипосвященыспециальнойюридическойпробле-
матике,теперьявижу,чтоограниченностьиущербностьобщегофилософскогопод-
хода,сориентированногона«предмет»,непозволилисдостаточнойосновательностью
разобратьсяиссугубоюридическимивопросами.
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культуры.Тоестьсказатьотом,какможнопредположить,главномре-
зультатефилософскихразработокКанта,скоторымион«приходит»
кпроблемамправапослемноголетнего,тщательногофилософского
исследованияразума–чистого,практического,способностисуждения.

Этоглавноезаключаетсявотвчем.
Посвоимкореннымособенностямправовыступаетвкачествепро-

дукта разума, авидеалеиприболееширокомуглезрения(ипонят-
но,приреализациивобществевысокойюридическойкультуры,раз-
витостиюридическойсистемы,еесовершенстве)оптимальной формы 
объективного бытия разума в области внешних, практических отноше-
ний, воплощающегосвободу,высокиедуховные,моральныеначала.

Приэтомпонятиечистогоправаявляетсяпродуктомразумавсле-
дующихотношениях.

Во-первых,втом,чтоконструируемоеразумомпредставление
оправепутемлогическихоперациймысленноосвобожденоотвоз-
действияивлиянияопыта,чувственныхфакторов–отвсеготого,что
кнемувреальнойжизни«примешивается»,т.е.отполитическихиэко-
номическихцелей,отклассовой,национальной,инойгрупповойво-
ли,политическихинтересов,диктатавласти,эгоизмаикапризапра-
вителя,требований,вытекающихизпрактическихсоображений,ит.д.

Во-вторых,онопредстаеткак«чистое»такжеипотому,чторазум
воплощаетвэтомпредставлениисмыслправа,егологикуипредна-
значение,обусловленныеегомирозданческойприродой,местомиро-
льювжизнилюдей.

Инаконец,в-третьих(главное!),внемреализуется,находитобъ-
ективированнуюжизньнепросторазум,ачистый разум, егосила,
мощь,богатство,его–можнопредположить–высшеевыражение
вжизнилюдей.

Скажусразу–такого,стерильночистого(дактомуже«дваждыочи-
щенного»),правакакнекойреальнофункционирующейюридической
системывнашейземнойжизнинебыло,нетинебудетникогда.Пра-
вовсегдасуществовалоинеизменнобудетсуществоватьвсложнойсе-
тиэкономических,политических,нравственныхотношений,впере-
плетениисними,вовзаимосвязисидеологиейивластью,атакжепод
воздействиемтакогоразума–разумаконкретныхземныхлюдей,кото-
рый,всвоюочередь,подверженвлиянию,проникновениювнегомно-
гообразныхчувственныхфакторов,страстей,заблуждений,иллюзий.

Даисамвопросотакомправеневозникалинемогвозникнутьдо
того,каквчеловечестве,егобытииназрелаостраянеобходимостьфак-
тическогопереходанародовклиберальнымцивилизациямисложи-
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лисьпредпосылкииусловиядляэтогоперехода.Словом,дотого,как
идеи, дух, идеалы французской революции (атакжепервыешагипокон-
ституированиюдемократическойполитическойсистемывСеверной
АмерикеивЕвропекконцуXVIIIвека)непотребовалитого,чтобы
среди человеческих ценностей в противовес произволу, самочинному гос-
подству власти было возвышено право как институт цивилизации и был 
определен образ (понятие) такого права, которое необходимо для новой, 
либеральной эпохи в истории человечества. Такойобраз,когдадаже
всугубопрактическойжизниподчиненияпринудительнымзаконам
«требуетсамразум»,притом«чистый,а prioriзаконодательныйразум,
непринимающийвсоображениениоднойизэмпирическихцелей»1.

Смеюутверждать,чтотакоеникемконкретнонепоставленноеине
сформулированное«заданиеИстории»ибылореализованоКантом,
обосновавшимпонятие,идеальныйобразчистогоправа.

Сталобыть,чистоеправо–этоневыдумкаидеалиста,непродукт
простогокабинетногосочинительства.Оно,преждевсего,–найден-
ныйфилософомплодИсториииВремени.

Здесь,какужеупоминалось,переднамиэффектсвоегорода«двой-
ногоочищения»:образправа,освобожденныйотчувственныхииных
влияний,выступаетвкачествепродуктаразума,который,всвоюоче-
редь,«очищен».Вэтомотношении«чистоеправо»представляетсо-
бойпосвоейсутиреальное бытие чистого разума, притом–какможно
предположить–чистогоразумавеговысшем выражении, котороевоз-
можновреальной(внешней),практическойжизнилюдей.Срассмат-
риваемойточкизрениячистоеправооказывается«формой»,способ-
ной,авозможно,ипризванной«дать»людямввысшейстепенизна-
чимоедляних,дляихпрактическойжизнидуховноеблаго–реальное 
нормативно-правовое бытие категорического императива.

Насколькотакаяхарактеристикачистогоправапредставляетсясуще-
ственной,можетбытьподтвержденотакимидоводами.Необходимость
разумногорегулированияиразумногоуправлениявобществе,причемта-
кого,когдареализуютсясамыевысокиезначенияразума,вовсевекапри
всехсоциальныхсистемах,политическихрежимахиправителяхвыдвига-
ласьвкачественеизменновысшей,будтобыприданнойвластиреально
осуществляемой.Давжизнивовсевекавсеправителинеизменноизобра-
жалиирекламировалисвоирешениявкачестве«единственноразумных».

Ноникогда,ниприкакихсоциальныхсистемах,политическихре-
жимахиправителях,такаязадачареально,практическинереализова-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.283.
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ласьинемоглабытьреализованнойпоопределению.Ибокакиебыни
предпринималисьусилиядлятого,чтобырегулированиеиуправление
вобществевозвестивранг«разумного»,ононеизбежноподвержено
воздействиючувственныхфакторов,влияниюпеременчивогоопыта,
корыстныхмотивов,страстей,иллюзий,догм.

В реальной, практической жизни людей, общества существует только 
один институт, который в сфере регулирования (управления) способен –
ктому же при наличии многих обязательных условий –сделать разум со-
ответствующим самым высоким показателям, т.е. чистым.

Это– право (котороеисосвоейстороныдолжновыступатьвка-
честве«чистого»).

Ивэтомсвоемкачестве,оставаясьидеальнымобразоминепретен-
дуянато,чтобыстатьнекойидеальнойюридическойсистемой,чистое
правотемнеменеенуждаетсявреализациивходедемократического
иправовогоразвитияобществаввидеосуществлениярядапринци-
пов.Иначеговоря,статьобразцом дляпрактическогодействования.
Кантговорит,чтомыпридемкповергающимвотчаяниевыводам,
«еслинедопустим,чточистыепринципыправаимеютобъективную
реальность,т.е.еслинедопустимихосуществимость»1.

Иначедействительнонеизбежнывесьмагрустныевыводы(«по-
вергающиевотчаяние»).Ибочистоеправокакидеальныйобразвре-
альномцивилизационно-либеральномразвитии–необходимая ипри-
том–ключевая ступень, открывающаяпутькформированиюправо-
вогообщества,его«юридическоговыражения»–правачеловека,что
ипредопределяетвысокоеместоправавнашейжизни.

Чтожепредставляетсобойчистоеправопосвоейприроде,ес-
лионоявляется–хотяинуждающимсявосуществлении–идеаль-
нымобразом?Поизвестнойноменклатуреправовыхявленийоно,по
всемданным,можетбытьохарактеризовановкачествеправосознания. 
Ноправосознаниякакактивнойсилы2,ипритом–особогорода.Та-
кого,основуисуществокоторогообразуютестественные потребно-
стиобщества,еслиугодно,естественное право насовременномэтапе
развитиячеловечества(вспомним,что,посправедливомукантовскому

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.459.
2 См.:Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.М.,1992.

Отметив,чтовправосознаниисодержитсямощный,активныйпотенциал,авторпишет:
«Правосознательныйригоризмнастоятельнонеобходимдлянынепереживаемогона-
миэтапаобщественногообновления.Намойвзгляд,онважнеедажетакихбезуслов-
ноценныхижелательныхустановок,какчуткостьимилосердие.Иниктонеучилему
лучшесоздателятрансцендентальнойэтики»(С.191).
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определению,естественноеправонечтоиное,как«идеяразумаиоб-
разецдлянас»).И значит–правосознания,котороевсоответствии
сособенностямичистогоправа,необходимостьюегореальногоосу-
ществлениявыражаетсявопределенныхпринципах, имеющиххарактер
требований, отреализациикоторыхрешающимобразомзависитнаше
будущее,формированиеиразвитиеправовогогражданскогообщества.

Этитребования,выраженныевчистыхпринципахправа,истанут
предметомдальнейшегорассмотрения.

«Всеобщий правовой закон». Наиболееобщиепринципычистого
праванепосредственно,надополагать,вытекаютизкантовскогока-
тегорическогоимператива,притомвегостандартнойформуле.Если
сообразноэтойформуленеобходимопоступатьтолькопотакоймак-
симе,относительнокоторойтывтожевремяможешьжелать,чтобы
онасталавсеобщимзаконом1,тоотсюдажеснепреложностьюследу-
ет,чтовюридическомпланевобластивнешнихотношенийобщий
(всеобщий)закондолженстроитьсятак,чтобыонбылодинаковдля
всех,вравных,насоразмерныхначалах,наначалахравновесияотме-
рялкаждомумеруегосвободыповедения.

ПриэтомКантипрямоформулируетрядконкретизированныхпо-
ложений,вытекающихизкатегорическогоимператива.Наиболеесу-
щественнымиизнихявляютсяследующиедва.

Первоеположениеназванофилософом«всеобщим правовым зако-
ном» (и,пожалуй,такоетерминологическоеобозначениедляданно-
гослучаяпредпочтительнеедругих),или–категорическимимпера-
тивомчистогопрактическогоразума:«...поступайвнешнетак,чтобы
свободноепроявлениетвоегопроизволабылосовместимососвобо-
дойкаждого,сообразнойсовсеобщимзаконом»2.

Второеположениевыраженовтакойформуле:«Право естьогра-
ничениесвободыкаждогоусловиемсогласияеестакойжесвободой
каждогодругого,насколькоэтовозможноповсеобщемузакону»3.

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.3.С.143.
2 Кант И.Соч.Т.4.Ч.2.С.140.
3 Этавыдержкаизкантовскойработы«Опоговорке...»данавпереводеЭ.Ю.Со-

ловьева(см.:Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.С.171).
Посправедливомумнениюавтора,содержащийсяврядеизданийрусскийпереводэто-
готекстаневполнеточен.

Приэтомавторзамечает:«Этоодинизвеликихдевизовклассическойфилософии
права,иеслибыменяпопросилипривестиодноитолькоодновысказывание,выра-
жающееобщийсмыслцивилизованногоновоевропейскогоправопонимания,япривел
быименноэтислова»(Тамже.С.171–172).
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Смыслвсехэтихвысказыванийвпринципеодин:свободакаждо-
гочеловекадолжна быть совместимой или,чтотожесамое,находить-
ся в согласии сосвободойкаждогодругогочеловека,гражданина,быть
вэтомотношенииодинаковой–«такойже».

Взявназаметку,чтоКант–иэтовесьмапримечательно–гово-
ритонеобходимостисовмещатьсвободуданноголицасосвободой
отдельного,автономногочеловека–«каждого»(«именнокаждого»!),
обратимвниманиенато,чтововсехслучаяхфилософсвязываетта-
коеограничениеилисовмещениесвободынесчеминым,аскатего-
рией,имеющейвоптимальномвыраженииюридическийхарактер,–
совсеобщимзаконом(«всеобщийзакон»–этоуже,надополагать,
еслинеизначально,то,покрайнеймере,посущественнымсвоимчер-
тамилипооптимальнымсвоимхарактеристикам,касающимсяобла-
стивнешнихотношений,–правоваякатегория).Значит,здесьвыра-
жаются,находятсебереальнуюжизньпринципиальныеособенности
права;причемнарядускачеством«всеобщности»также–надодоба-
вить–икачество«равновесности».Даетосебезнатьздесьипризнак
«своего»:совместимостьсвободыданноголицасосвободойкаждого
другогосюридическойсторонынаходитвыражениевреализациина-
чала–«каждомусвое».

КтомужевданномслучаеКантвидитвовсеобщемзаконе,атак-
жевкачестве«равновесности»особенностиправакаксамостоятель-
ногоявления,обладающегосвоейспецификой,особымисвойствами,
своейсамобытнойприродой,характером.Ипотому,возвышаявсе-
общийзакон,Канткакбыоговаривается–да,«совместимость»,«со-
гласие»,новсеже–«насколькоэтовозможноповсеобщемузакону».

Каксущественнаэтаоговорка!
Итутотчетливоразличимотообстоятельство,чтовсеобщийзакон,

выступаясвоегородапродолжениемнапочвеправакатегорического
императива,становитсярезультатоминтеллектуальнойдеятельности
ивэтомотношении–продуктомразума.

Помимовсегоиного,она(вовсякомслучае,вобластивнешних
отношений,сугубоюридическихкатегорий)–свидетельствопри-
знаниятого,чтозакон,объективноеправообладаютсвоимижест-
кимиособенностями,своейнеподвластнойлюбомупроизволупри-
родой,поройнеподатливымисвойствами,скоторымиследуетсчи-
татьсядажетворцувсеобщихзаконов–законодателю,выразителю
всеобщейволи.

Естьздесьсторонапроблемывысокойобщественной,политичес-
койзначимости.Требование«свободы»(ичем«шире»,чем«больше»,
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темлучше)–всегдабылнеизменнымлозунгомкардинальныхпреоб-
разователей,революционеров.Ножизньсвидетельствуетотом,чтоес-
лиреализациятакоготребованиянесопровождаетсяформированием
прочногоправовогоустройства,вкоторомтакилииначереализует-
ся«всеобщийправовойзакон»,товобществеподлозунгамисвободы
воцаряютсятирания,большевистскиепорядки.

Какоереальное,практическоезначение,кромеотмеченныхмомен-
тов,имееттолькочторассмотренныйобщийпринципчистогоправа,
названныйКантом«всеобщимправовымзаконом»,–сэтойстороной
проблемыещепредстоитдополнительноразобратьсявпоследующем.
Асейчас–такойвопрос:исчерпываютсялиприведеннымиположе-
ниямитепринципы,начала,которыемогутбытьотнесеныкчислу
общих,т.е.распространяющихсянаправовцелом?

Ивотздесьхотелосьбывпостановочномпорядкевысказатьпред-
положениеотом,что,возможно,естьоснованиядлятого,чтобыпо-
полнитьсформулированныеКантомположенияо«всеобщемправо-
вомзаконе»(который,действительно,а prioriпродиктованразумом)
некоторымидругимиобщимипринципами,тожебазирующимися
наглавныхустояхчеловеческогобытия–разумеинеразрывносвя-
заннойснимсвободе,–ноужевкакой-томеренапрямую,всамой
юридическойматериисоприкасающимисясправом,сегоисконным
содержанием.

Непретендуянабесспорностьиисчерпывающиехарактеристики,
представляетсявозможнымвысказатьмнениеотом,чтокчислутаких
общихпринциповотносятсяпреждевсегоследующиедва:

во-первых,принципычастногоипубличногоправа;
во-вторых,начала,выражающиедвеглавныесистемыюридическо-

горегулирования,дватипапостроенияправовогоматериала–диспо-
зитивныйиобязывающий.

Принципы частного и публичного права. Сначаланесколькообщих
соображенийочастномипубличномправе,осуществеисмыслета-
когоделения(втрадиционнойюридической,аневфилософской–
какврядеработуКанта,–трактовкеэтойградации1).

Формальныекритериимеждуграницамиэтихдвухправовыхсфер–
поройвесьмазыбкими,подвижными,стертымиреальнойжизнью,за-

1 Напомню,чтовтехслучаях,когдаКантиспользуетвыражения«публичноепра-
во»,«государственноеправо»невфилософском,широкосоциальном,автрадицион-
ном,специальноюридическомзначении ондобавляеткприведеннымвыражениям
слова«праводляотдельных лиц».
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конодательствомиюридическойпрактикой–обрисованыаналитиче-
скойюриспруденциейдовольноосновательноиубедительно(«власть-
подчинение»и«субординация»дляпубличногоправа;«юридическое
равенство»и«координация»длячастногоправа1).

Самоежесущественноезаключаетсявтом,чторассматриваемое
разграничениеимеетфундаментальноедляправазначение,выража-
етлогикуправа,исходныеначалаегопостроения,аотсюда–прин-
ципиальныеегоособенности.Какиеособенности?

Историяправасвидетельствуетотом,чтодолгиевекаюриди-
ческиесистемыДревнегомираимелинеразвитыйхарактер,иэто,
помимоиныхмоментов,выражалоськакразвтом,чтоониотли-
чалисьаморфностьюсвоегосодержания,нерасчлененностьюпо
сферам,–тем,чтоюридическиеустановлениябылипредставлены
вюридическихдокументахипрактикекакнечтоодинаковое,ка-
чественнонеразличимоесправовойстороны.Правовойпрогресс,
идовольноинтенсивный,историческиначался,всущности,лишь
тогда,когдапроизошлозанескольковековдохристианскойэры
структурноеипонятийноеобособлениевнациональныхюридиче-
скихсистемахчастногоипубличногоправа(особовпечатляющее
вправовойсистемеДревнегоРима).Именностойпорыправовые
институтыкакбывыкристаллизовалисьв«чистом»виде,что,надо
полагать,ипозволиловполноймерераскрытьпотенции,заложен-
ныевправе,преждевсегопотенциалчастногоправа–обстоятель-
ство,свидетельствующее,помимовсегоиного,отом,чтонетолько
внауке,ноивреальныхжизненныхотношениях«чистые»явления
ипредметыснаибольшейполнотойобнаруживаютсвоюспецифи-
куивозможности2.

1 Обзорлитературыиразработкупроблемчастногоипубличногоправа–см.:Че-
репахин Б.Б.Квопросуочастномипубличномправе.Иркутск,1926.

2 Идругойпример,ужеблизкийнашемувремени.Ущербностьюридической
системы,существовавшейвсоветскомобществе,состояланетольковеезаидеоло-
гизированномирепрессивномхарактере,ноещеивтом,чтовнейсообразноком-
мунно-большевистскойдогмесуществоваланацеленностьнаизничтожение,полное
искоренениечастногоправавосновныхобластяхобщественнойжизни(напомню
ленинскиеслова–«мыничегочастноговхозяйственепризнаем»).Благодаряэто-
мусоветскоеправоприобрелооднобокопубличныесодержаниеинаправленность,
иэтосталохарактернымдажедлятакой,казалосьбы,исконнойобителичастно-
гоправа,какгражданскоеправо,цивилистика.Частныеже начала(частноеправо
всвоемчистомвиде)сохранилисьвсоветскихусловиях,итоограниченно,только
вобластибытовыхотношений,авосновномонибылизагнанывтеневую,вомно-
гомкриминальнуюэкономику,гдеутратилицивилизованноюридическийхарак-
тер,превратившисьвобыкновениядикого,криминальногорынка-базара(такого
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Ивотздесь,обращаяськфилософскойзначимостиделенияпра-
ванапубличноеичастное,оправданновысказатьпредположение
отом,чтоименновнем,этомделении,скрытыиреализуютсяса-
миосновыипринципыправакакинститутацивилизации,приуго-
товленногоисторией(«провидением»,«замысломприроды»)для
либеральнойэпохивжизнилюдей.Аисходныйпункттакойтрак-
товкиправа,егорасчлененности–этораскрываемыйчерезчаст-
ноеипубличноеправопотенциалрациональной организации жиз-
нилюдей.Такойорганизации,вкоторойреализуютсявысокие на-
чала разума.

Частноеправосэтойточкизрения–этотасфераобъективного
права(права,органическиединогоспубличнымзаконом),вкоторой
непосредственно,ближайшимобразомвоплощаетсявсистемеюри-
дическихинститутов,ачерезнихвобластивнешнихотношенийес-
тественное«правосвободы».Причем–такихинститутов,которые
представляютсобойискусныеиотработанныеправовыепостроения
всфересобственности,гражданскогооборота,свободыдоговора,гра-
жданско-правовыхмерзащитыит.д.

Поэтомуименновцивилистике,вгражданскомправе,преждевсе-
гоиособенновгражданскомправеДревнегоРимавпоруегорасцвета
вI–IIIвекаххристианскойэры(когдавюриспруденциибылосиль-
новлияниевыдающихсяюристов),сталискладываться,кристалли-
зоваться,притомкакбудтобыспонтанно,авдействительностивси-
лумогуществаразуманачалаправа,относящиесяк«равновесности»
юридическихпозицийсубъектов,ихавтономии,преимуществадого-
ворныхначалвюридическомрегулировании(диспозитивность)идр.
Неслучайнопоэтомупозже,всредневековуюпору,римскоечастное
правобыловоспринятокакобительразума,иегоразработкаглосса-
торамивевропейскихуниверситетахдолгоевремярассматривалась
как«правоуниверситетов».

Публичноеправосрассматриваемыхпозиций–этовообще-то
другойюридическиймир,иная«юридическаягалактика»,ипоми-
розданческиммеркам–сферанеменеезначимая,чемсамопосе-
беправо.Посвоейсутионопредставляетсобойпродолжениетак-
жевысокозначимогосоциальногофеномена–публичнойвласти
совсемиеепозитивнымиинегативнымипотенциями,такженахо-
дящимивыражениевдостоинствахправа,хотяииного«качества»–
родаобыкновениявомногомпродолжаютгосподствоватьвРоссииипосле1992г.
вусловияхбудтобысозданной,авчем-тоидействительносозданной,«современ-
нойрыночнойэкономики»).



Самоесвятое,чтоестьуБоганаземле

138

публичного.Этидостоинстваврезультатедемократизацииобщества
реализуютсявпринципахподчиненностивластизакону,юриди-
ческихпроцедурахееосуществления,авболееширокомплане–
впринципахразделениявластей,республиканскойформеправле-
нияи,наконец,–вгосударственномобеспеченииправчеловека.
Такимпутемформыиинститутыиздругой«юридическойгалакти-
ки»какбывтягиваютсявединуююридическуюсистемудемокра-
тическогообщества,становятсясовместимымисчастнымправом
иначинаютвыступатьвнемвкачествеоднопорядковыхивзаимо-
действующихподсистем1.

Такчто,повсемданным,необходиморассматриватьправовую
культуруиправовойпрогрессвобществерасчлененно,дифференци-
рованно.Приизвестнойобщностикультурыипрогрессавсферахпуб-
личногоичастногоправавсежеосновныетенденциииценности,важ-
ныедляобществаиправа,ихразвитияибудущего,изначальноскла-
дываютсяиреализуютсяотдельно,поуказаннымфундаментальным
сферам.Впубличномправе–этотакиекатегориииценности,как
«компетенция»,«дисциплина»,«подчиненность»,«ответственность»;
вчастномправе–«договор»,«диспозитивность»,«защита»,«реститу-
ция».Втожевремявзаимноепроникновениеэтихкатегорийиценно-
стейизоднойсферывдругую(например,конструированиевчастном
правекатегории«ответственность»штрафногохарактераилиприме-
нениевпубличномправеконструкции«договор»)недолжнозасло-
нятьтогорешающегообстоятельства,чтокаждаяизнихимеетсвою
первороднуюобитель,посвоимисходнымсвойствамкоренитсялибо
вестественном«правесвободы»индивида,либововластно-государ-
ственныхначалах,иименнотам,в«своейсфере»,вполноймерераз-
вертывается,получаетадекватноеиинтенсивноеразвитие,ипотому
сучетомособенностейсвоейпервороднойобителииодновременно–

1 Хотелосьбыобратитьвниманиенатакоймомент,которыйвотношениичаст-
ногоправаподробнеебудетрассмотренвпоследующем.Привсейблизостипонятий
«частноеправо»и«гражданскоеправо»(также,какиблизостипонятий«публичное
право»и«административноеправо»)междуниминельзяставитьзнакравенства.Ес-
личастноеипубличноеправовыражаютлогику,исходныеначалапостроенияправа,
тогражданскоеправо(также,какправоадминистративное,трудовое,социального
обеспеченияит.д.)–этоужеотрасльнациональнойюридическойсистемы.Отрасли
жепозитивногоправамогутпо-разномувыражатьтеилииныеисходныеправовые
начала.Например,гражданскоеправо–какэтобыловсоветскомобществе–имело
восновномопубличенныйхарактер.Ноиприпоследовательномвыражениичастно-
правовыхначалвгражданскомправевсегданаличествуютизвестныепублично-пра-
вовыеэлементы,апоройицелыеинституты(например,институтыопеки,регистра-
цииюридическихлицит.д.).
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новыхусловийдолжнырассматриватьсянаукой1,воплощатьсявзако-
нодательствеиприменятьсявюридическойпрактике2.

Послеприведеннойкраткойхарактеристикичастногоипублично-
гоправаобратимсяктемчистымначалам,которыевыраженывэтих
сферахправа.Сферах,которые–скажуещераз–выражаютнекласси-
фикационныекритерииивэтойсвязи–нестолькожесткоформаль-
норазъединенныеучасткиправовыхсистем,сколькоразные,вчем-то
полярные«юридическиемиры»,«галактики»,отличающиесядругот
другавпервуюочередькакразисходнымиправовыминачалами.

Чтоэтозаначала,принципы?Самымобщимобразомнаэтотво-
просможноответитьтак.

Частноправовыеначала,являющиесяосновойчастноправовой
культуры,посвоейсутисводятсяктакомуюридическомупорядку,
всоответствиискоторымотдельное,частноелицовправе самостоя-
тельно, автономно, по своей воле, независимо от усмотрения государст-
венной власти определять юридически значимые условия своего поведе-
ния, аучреждениягосударственнойвласти–какэтонипарадоксаль-
но–обязаныпринудительнойсилойподдерживатьэтуюридическую
значимостьиобеспечиватьрешениевсехспорныхвопросовнезави-
симымсудом.Отсюдавытекаютивседругиепринципы,характерные
длячастногоправа:юридическое равенствосубъектов,иходнопорядко-

1 Здесьуместноитакоеещезамечание.Вотношениинаучныхразработок,совер-
шенныхправоведамивусловияхсоветскогообщества(вних,какужеотмечалось,–не-
малопозитивного,вполнесоответствующегомировомууровнюнауки),нужнопосто-
янноиметьввиду,чтоони–дажевпозитивныхсвоихгранях–сориентированывсе
женапублично-правовуюкультуру.Этиразработки,особеннообобщающегохаракте-
ра,зачастуюнепринимаютвовниманиеданныеиценностичастноправовойкультуры,
которыепомногимфундаментальнымпроблемамправовойтеории(например,дого-
ворнойформыюридическогорегулирования)призваныслужитьотправнымпунктом
научногоанализа.

2 Выскажуздесьвпостановочномпорядкеобщетеоретическоесоображениенавоз-
можнуюи,неисключено,конструктивнуюперспективуразработкипроблемы.

Краткаяхарактеристикачастногоипубличногоправапозволяет,думается,наме-
титьконтурысложного,многозвенногопутидвиженияприродно-социальныхпроцес-
совотприродныхпредпосылоккправу.Этодвижение

отприродныхпредпосылок,которыевыражены,соднойстороны,вобособлении
отдельныхособейиз«социально-биологическогоцелого»,асдругой–вподдержании
иерархическойсистемыподчинения;

черезпоявлениесоответствующихобъективныхтребованийформирование«сво-
его»закрепленияигарантированиязакаждойособью;

кобразованиючастногоипубличногоправа,которыестановятсярезультатомуже
разумноговосприятияиосмысления указанныхтребованийлюдьми(ипотомувысту-
паютподданнымуглом зрениявкачествепродуктаразума).
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вое правовоеположение,доминированиевихвзаимныхотношениях
свободы договора, недопустимость вмешательства кого-либо (ив пер-
вую очередь –власти) вюридическизначимуюавтономиюсубъектов.

Нетруднозаметить,чточастноеправо–этоближайшеевыраже-
ниетого,чтоприменительнокобъективномуправуможетбытьотне-
сенокчистомуправувцелом,втомчислеисточкизрениякатегори-
ческогоимперативапрактическогоразума–«всеобщегоправового
закона».Припоследовательнодемократическомобщественномстрое
этичистыеначала–пустьнапрактикепринеобходимостивсочета-
ниисвластно-императивнымпорядком–представляютсобойнеоб-
ходимыйиважнейшийэлементорганизациижизнилюдей,которая
имеетхарактер«правовогогражданскогообщества».Вотношенииже
фактовисториинельзявновьнесказатьобудивительномфеномене
римскогочастногоправа,котороевнезапамятныедлянасвремена–
дватысячелетиятомуназад,впреддверииивсамомначалехристиан-
скойэры,ужепомногимсвоимхарактеристикам«явилособой»какраз
чистоеправо,чтоипредопределилостольмощноееговлияниенавсе
последующеемировоеправовоеразвитие,навесьправовойпрогресс.

Иныеисходныеначалахарактерныдляпубличногоправа,длясвой-
ственногоемупластаправовойкультуры.Это,обобщенноговоря,–
порядок «власти-подчинения» –порядок,всоответствиискоторымли-
ца, обладающие властью, вправе односторонне и непосредственно, без ка-
ких-либо промежуточных инстанций, определять поведение других лиц 
(подвластных, подданных), исообразноэтомувсясистемавластно-при-
нудительныхучрежденийобязанасилойпринужденияобеспечивать
полнуюиточнуюреализациюприказовикомандвласти,а«вседру-
гие»лицабезусловноимподчиняться.Отсюдавытекаютивседругие
принципыпубличногоправа:различие, разнопорядковостъ правового 
статуса лиц,иерархичность положения и разный объем властных пра-
вомочий увластвующихлиц,наличиесвоей, «ведомственной» юрисдик-
ции, отсутствиеориентациинарешениеспорныхвопросовнезависи-
мымсудом.Помереразвитиядемократии,какужеговорилосьранее,
этипринципыобогащаютсяинститутамивысокогодемократическо-
гопорядка(гарантиямидляграждан,демократическимипроцедура-
миидр.),становятсясовместимымисовсемидругимиподразделе-
ниямигуманистическогоправа,ноэтонеменяетсамусуть,природу
публично-правовыхначал.

Атеперь–одинизсамыхнепростыхдляобоснования(и,кажется,
понимания)пунктовврассматриваемомвопросе,окоторомвобщей
формеужеговорилось.Неследуетсмешивать, отождествлять част-
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ное и публичное право как «чистые» категории, с одной стороны, а с дру-
гой –отрасли объективного права, дажетакиеблизкиекуказаннымка-
тегориям,какгражданскоеиадминистративноеправо.

Да,скажем,административноеправо,нарядусгосударственным
правомвтрадиционно-юридическомзначении,представляетсобой
ближайшееипрямоевоплощениепублично-правовыхначал,ихадек-
ватноепретворениевматерииобъективногоправа.Ноодновременно:

а)административноеправовизвестноймереотражаетвтканиюри-
дическогорегулированиятакжеиособенности«предмета»–построе-
ниеоргановадминистративногоуправления,своеобразиеихсоподчи-
нения,определяемоезаконом,ит.д.;

б)помереразвитиядемократиивданномобществеадминистра-
тивноеправо(аещеболеегосударственноеправовтрадиционномего
понимании)используетопределенныеположения–какэтонипока-
жетсястранным–частногоправа.Внимание–нецивилистики,не
гражданскогоправа,аименно–частногоправа,когдавсоответст-
виистребованиямиразвивающейсядемократииоказываетсянеоб-
ходимымобогатитьипорядки«власти-подчинения»такимиметода-
ми,формами,которыесвоимисточникомимеютобъективированные
началасвободыличности,другихсубъектов.Вэтойсвязиисклады-
ваютсявадминистративномправеинституты,вчем-тосходныесин-
ститутамигражданскогоправа,–институтыадминистративногодо-
говора,процессуальныхгарантийидаже–подведомственностьнеко-
торыхадминистративныхспоровнезависимомусуду.

Весьмасложныевопросывозникаютприрассмотрениисуказан-
ныхпозицийтакойфундаментальнойотраслиобъективногоправа,
какгражданскоеправо.

Здесьпредстоитвнестизначительныекоррективывположения,
которыепрозвучаливрядепубликацийавтораэтихстрок,связанных
спринятиемновогороссийскогогражданскогозаконодательства.Впо-
ложенияотом,чтогражданскоеправо–эторыночная отрасль (увы,
впечатисейчаспроскальзываетисвосторгомпроизносимоевыраже-
ние–рыночная демократия;впрочем,ктознает,бытьможет,дляна-
шейсегодняшнейроссийскойобстановкииверное).

Делонасамомделеобстоитиначе.Гражданскоеправо(цивилисти-
ка)какотрасльнациональнойюридическойсистемы,действительно,
складываетсяиразвиваетсянаосноветребованийрынка,точнее–
имущественныхотношений,формирующихсявусловияхтоварно-ры-
ночнойэкономики.Именно«рынок»,еготребованияобусловливают
необходимостьтого,чтобыправособственностиимелоабсолютный
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характер;способом,определяющимвзаимоотношениямеждусубъек-
тами,былдоговорныйметод;существовалбеспристрастныйинститут
решенияразногласий,споров, конфликтовит.д.–словом,обуслов-
ливаетнеобходимостьсуществованиясферы,гдевопросырешаются
поволеивсоответствиисинтересамиучастниковрыночныхотноше-
ний.Ногражданскоеправопрежде всего ивсе более померепрогресса,
всебольшегоутвержденияразумавреальнойжизни,развитияинсти-
тутовдемократиивыступает в качествепрямого выражения частно-
го права как продукта и высшего проявления разума. Той,скажувновь,
первороднойобителичастноправовыхначал,котораяпервичнореа-
лизуетважнейшуюприродную,естественнуюсторонубиосоциально-
гооснованияправа,коренящейсявсвободечеловека,вегоестествен-
номправесвободы.

Подходякобсуждаемойпроблемеснесколькоболеешироких
позиций,допустимосказатьтак.«Чистаяюридическаяформа»,
представляющаяоцивилизованнуюсвободу(иливдругойобласти
внешнихотношений–иерархическиепорядкиподчинения),мо-
жетсовпадатьс«предметом»,еготребованиями,напримерссуще-
ствующимирыночнымиилиуправленческимиотношениями,амо-
жетинесовпадать.

Вгражданскомправетоидругоевосновномсовпало.Иразвивалось
вовзаимодействииивовзаимномвлиянии.Хотя–неполностьюине
вовсехипостасях.Например,отмеченнымиобстоятельствамиобъяс-
няетсятотобычнотруднопонимаемыйинеуклюжеинтерпретируе-
мыйнаукойфакт,чтогражданскоеправорегулируетличныенеимуще-
ственныеотношения,втомчислете,которыеникакнесвязанысот-
ношениямиимущественными,даипосвоейсутидалекиот«рынка»,
поройнесовместимысним.Отсюдаже–особенностироссийского
Гражданскогокодекса,встатьепервойкоторого,например,прифор-
мулированииосновныхначалгражданскогозаконодательстванаряду
счастноправовымипринципами(«равенством»,«свободойдоговора»,
«автономией»идр.),отвечающимиитребованиямрыночнойэконо-
мики,названпринцип«восстановлениянарушенногосостояния»–
принцип,напрямуюобусловленныйпреимущественноособенностя-
миимущественныхотношенийрыночноготипа.

Такчточастноеправо–непродуктрынка.Агражданскоеправо–
нетолькопродуктрынка,апреждевсего–отрасль-обитель«чистых»
частноправовыхначал,внаибольшеймересовпавшаястребованиями
иусловиямирынка.Ипотомубезотторженияисопротивлениявме-
щающаянормативныеположениярыночногохарактера.
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Вместестемисторииправаизвестныииныесоотношения.Такие,
когда,например,правовыеформы,рожденныечастнымправом,не
воспринимаютиболеетого–отторгаютисопротивляютсянавязы-
ваемомуим«предмету».Вэтомисостоитистиннаядрамасоветского
гражданскогоправа,особенновтойегочасти,котораястроиласьпо
конструкциямГК1922года,воспринявшимчерездореволюционные
проектыдостижениямировойчастноправовойкультуры.Ононахо-
дилосьвнепреодолимомпротиворечии(настойчивосглаживаемом
советскимицивилистами)с«планом»,«приоритетомгосударствен-
нойсобственности»идругимиуправленческими,административны-
миюридическимиреалиямисоветскоговремени,упорновводимыми
официальнойдогмойвсодержаниегражданскогоправакакотрасли
социалистическойправовойсистемы.

Диспозитивное и обязывающее построение правового материала. 
Здесьпереднами–такиекатегории,которыевомногомосновыва-
ютсяначастномипубличномправеидажевоспроизводятихсущест-
венныечерты,нокоторыевсежеимеютсамостоятельноезначение,
представляядваособыхтипапостроенияправовойматерии.Имен-
но–самой правовойматерии,ибовданномслучаеречьидето«чи-
стых»категорияхсугубоюридическогохарактера,одвухтипических
разновидностях,двухобщихмоделяхпостроенияправовогоматериа-
ла,различаемыхвзависимостиоттого,что лежит в основании такой
модели–являетсялиеецентромсубъективное право илиже–юриди-
ческая обязанность.

Первая модель(вееоснове–частноеправо)–дозволителъное и дис-
позитивное построениеправовогоматериала,сутькоторого–впре-
доставлениилицувозможностисамому,своейволейопределятьсвое
поведение,чтооткрываетпростордлядействийлицапосвоемуусмот-
рению,«попроизволу»впозитивномзначенииэтоговыражения.Мо-
дель,логическаясхемапостроенияправовогоматериалавэтомслу-
чаесводитсякдвумэлементам,это–субъективное право + юридиче-
ские гарантии.

Такогородаюридическиегарантиисостояткакввозложениинаиз-
вестныхлицопределенныхобязанностей(допустим,вотношениипра-
васобственности–обязанностивсехсубъектовнесовершатьникаких
действий,нарушающихилиущемляющихправособственника,упра-
вомоченноголица),такивсуммеобеспечительныхсредств,стоящих
настражеправалица(вданномпримере–требованийили«исков»,
направленныхнавозвратвладельцуобъектасобственности,прекра-
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щениедействийпоущемлениюправаидр.,истоящих«заихспиной»
судебных,правоохранительныхучреждений,ихактовидействий,мо-
щипринудительногогосударственноговоздействия).Словом,вследза
указаннымидвумяэлементамитянетсяцепочкаюридическихсредств–
другихобязанностейиправ,правовыхактов,практическихдействий,
призванныхобеспечитьреальностьсубъективногоправа,практиче-
скуювозможностьегореализации.Замечу,чтоименномногообразие
указанныхправ,обязанностей,требований,актовивсехдругихэле-
ментовправовойматерии,связанныхсправовымрегулированием,
иделаетвозможнымидаженеобходимымобозначатьихвсуммарном
видевкачестве«правовогоматериала»–материала,которыйсболь-
шимилименьшимуспехомиспользуетзаконодатель,юрист-практик.

Особойразновидностьюрассматриваемоймоделипостроения
правовогоматериалаявляетсяобщедозволительный тип правового
регулирования.Егосвоеобразиезаключаетсявтом,чтолицоимеет
непростосубъективноеправо,аобщее право(например,правоиметь
всобственностиимуществоисвободнораспоряжатьсяим),когдано-
сительправанесвязанстрогимирамкамивсвоихвозможностях–ему
впринципедозволено«все»поегосвободномуусмотрению.Ноитут
возможностилица,понятно,небеспредельны,итутвсоответствии
соспецификойправаимеютсяизвестныеграницы,характеризую-
щиеусловияобладанияправомиопределенныйкругисключений,
изъятийизобщегоправа(скажем,вобладанииисвободномраспо-
ряжениивотношенииоружия,наркотическихсредств).Последнее
изуказанныхограничений,взятоевместессамимобщимправом,об-
разуетупомянутыйтипрегулирования,которыйобозначаетсявши-
рокоизвестнойформуле:«дозволеновсе,кромепрямозапрещенного
законом».Такимобразом,сообразноэтомутипуправовогорегули-
рованияпервыйэлементрассматриваемоймоделипостроенияпра-
вовогоматериалавсвоюочередьимеетдвучленнуюструктуру–он
состоитизобщегоправа+конкретныезапреты,являющиесяисклю-
чениями,изъятиямиизобщегоправа.

Вторая модель(вееоснове–публичноеправо)–обязывающее,им-
перативное построениеправовогоматериала.Егосуть–вобеспечении
организованности,строгогопорядкавжизниобщества,вовзаимоот-
ношенияхлюдей,вобеспечениинеобходимойобщественнойдисцип-
лины.Ипотомуисходнымпунктомвцепиправовыхсредствявляется
здесьюридическаяобязанность,адвумяглавнымиэлементамирас-
сматриваемоймоделиявляются:правовая обязанность +юридическая 
ответственность. За«спиной»жевторогоизуказанныхэлементовив
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данномслучаевыстраиваетсяцепочкаразнообразныхсредстврегули-
рования,складывающихся–какивпервоймодели–изправ,обязан-
ностей,гарантий,правовыхактов,действийидр.

Здесьтакжеестьособаяразновидность,синхронновзеркальном
соотношенииперекликающаясясобщедозволительнымрегулирова-
нием,–разрешительный тип, находящийвыражениевдругойобще-
известнойформуле:«запрещеновсе,кромепряморазрешенногоза-
коном».Впониманииэтоготипарегулированияиврешениивопро-
совпрактическогопорядкаважнососредоточитьвниманиенестолько
наегоисходномпункте(темболее,чтообщиезапретысамипосебе
немогутбытьоснованиемюридическойответственности),сколько
наисключениях,изъятияхиз«общего»,–натехправах,которыепре-
доставляютсялицамвразрешительномпорядке.Ибоэтотожесубъек-
тивныеправа–ноизначальновсегдастрогоопределенныепосодер-
жаниюиобъектам,авследствиеэтогоотличающиесясущественными
юридическимичертами,теоретическиивпрактическомотношении
немаловажными.

Рассмотренныедвемоделипостроенияправовогоматериала,
ивособенностиобщедозволительныйиразрешительныйтипырегу-
лирования(итоидругоеобрисовановэтойкнигевсамыхобщихчер-
тах1),представляютсобойвюридическомотношенииеще более «чи-
стыеформы»,нежеличастноеипубличноеправо.Они,по-видимому,
вменьшейстепениотражаютприродно-естественнуюосновуправа;
нозатоонизатрагиваютсамоюридическоесуществоправовогорегу-
лирования,имеютуниверсальноезначениедлявсехотраслейправа
идолжныприниматьсявовниманиевлюбомслучаезаконодательной
июридико-практическойработой.

Другие общие принципы. Логикаизложенияувеларассмотрениете-
мыглавывсторонунепростыхспециальныхюридическихпроблем.
Поравернутьсякавторуидеи«чистогоправа»–кКантуиприсмот-
ретьсякдругимположениямфилософа,имеющимотношение–пусть
инепрямое–кэтойидее.

Такиеположения,намойвзгляд,всочиненияхКантаесть.Некото-
рыеизних,представляется,такжеимеютзначениеобщихпринципов.

1 Болееподробноуказанныеюридическиефеноменырассмотренывдругихрабо-
тахавтора:типизированныемоделиправовогорегулирования(названные«системами
правовогорегулирования»)–вкниге«Теорияправа»(М.,1995.С.247–251);общедо-
зволительныйиразрешительныйтипырегулирования–вкниге«Общиедозволения
иобщиезапретывсоветскомправе»(М.,1989).
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Преждевсегодолжныбытьпринятывовниманиетекантовскиепо-
ложения,вкоторыхобосновываетсямысльоправекаквыраженииоб-
щейволилюдей,которуюктомуже«требуетсамразум»,притом«чи-
стый,а prioriзаконодательныйразум,непринимающийвсоображе-
ниениоднойизэмпирическихцелей»1.ИКантотводитвэтойсвязи
многоместавобоснованиетехмеханизмов,которыереально,вжизни
приводилибыктакомуположениювещей,когдабы(издесь–суче-
том«эмпирическихцелей»)складываласьэтасамая«общая»илидаже
«всеобщая»воля.ПространныерассужденияКантанаэтотсчет,рас-
считанныепозамыслунаобоснованиетакогоидеальногопорядка,
когдабыкаждыйзаконвыражалволюкаждогогражданина,заверша-
ютсяинымвыводом–выводомотом,чтодопустимовсеже«доволь-
ствоваться(решением)большинства,какеслибыонобылопринято
пообщемусогласию...»2.

Такойвыводможнобылобыотнестикчастовстречающимсякурь-
езамлогическихобоснований,когдапредположенияразумаопроки-
дываютсягрубойпрозойжизни,иприведенныйвообще-тотриви-
альныйвыводКантаоказалсябывсторонеотосновногопотокаего
идей,еслибынетодополнение,котороевпроцитированномвыска-
зываниимноюбылоопущено.Кант,говоряодопустимостидоволь-
ствоватьсярешениембольшинства«какеслибыонобылопринятопо
общемусогласию»,тутжезавершаетмысль:«...следовательно,пос-
редствомдоговора».

Вотэтассылканадоговорменяетситуацию,таккакобоснован-
ностьпринимаемыхрешенийсвязываетсясконструкциейдого-
вора,формированиеидействиекоторогоуженетребуетвкаждом
случаеиспользованиямеханизмов«общегосогласия».Темболее,
чтовследзаприведеннымиположениямиКантивовсепроясняет
своюмысль.Онпишет,что«общеесогласие»,выраженноевприн-
ципебольшинства,«иестьтотпервоначальный договор, накотором
толькоиможноосноватьгражданское,сталобыть,чистоправо-
вое,устройство»3.

Впоследующемнампридетсяболееобстоятельнорассмотретьидею
первоначальногодоговора(или–общественногодоговора,тутесть
грань,вданномслучае–неоченьсущественная).Сейчасжеважно
отметитьто,чтоидеяпервоначальногодоговораможетбытьохарак-
теризованавкачествееще одного общего принципа, имеющего значение 

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.283.
2 Тамже.С.303.
3 Тамже.
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для признания тех или иных законодательных решений в качестве «чи-
сто правовых»1.

Иещеодинсущественныймомент,относящийсяужекобщефило-
софскимвзглядамКантанаразвитиеобщества.Это–егоидеиопо-
стоянномантагонизмекакнеобходимомзвенепоступательногораз-
витиясообществалюдей.Итепредположения,которыедальшебудут
высказаны,темболееуместны,чтоКантсвоимыслиобантагониз-
мемаксимальноприближаеткправу,когдапишет,чтообязательная
силаизвестныхположенийразумараспространяетсяименноналю-
дей,«свободакаждогоизкоторыхнаходитсявантагонизмесосвобо-
дойдругого»2.

Думается,естьоснованиярассматриватьвкачествеобщегоприн-
ципа,сориентированногона«чистыеюридическиеформы»,тоужера-
нееохарактеризованноеобстоятельство,чтоправовсвязисмеханиз-
мамиобщественногоразвитияпредставляеттакойсоциальныйинсти-
тут,принципыинормыкоторогодолжны быть изначально рассчитаны 
на неизбежность и одновременно –оправданность постоянного антаго-
низма между людьми, на возможность и неизбежность конфликтных си-
туаций, которые должны разрешаться исключительно на основе права 
и исключительно правовыми методами. Насколькоэтиположенияна-
прямую«выходят»наострыепроблемынынешнеговремени(вэко-
номике–проблемыконкурентногорынка,вполитике–политиче-
скогоплюрализма),очевидно,какиочевиднанадобностьспециаль-
нойразработкивозникающихздесьюридическизначимыхвопросов.

Отраслевые начала. Оследующейгруппепринципов,относящих-
сяккатегориичистогоправа,можно,пожалуй,говоритьтольковсу-
губопостановочномпорядке.

Сутьвопросаздесьвотвчем.Рассмотренныеранеепринципыиме-
ютобщийхарактер,т.е.,какможнопредположить,распространяются
направовцелом.Новозникаетпредположение:нетлиподобныхже
принциповнаотраслевомуровне–таких,которыераспространяются
тольконатуилиинуюотрасльправаилигруппуотраслей?

1 Обэтом,собственноговоря,–инетольковужеприведенныхположениях–пря-
мопишетКант,когдаутверждает,чтопервоначальныйдоговор–этовообщенереаль-
ныйфакт(«кактаковойонвообщеневозможен»),а«естьвсего лишь идея разума,кото-
рая,однако,имеетнесомненную(практическую)реальностьвтомименносмысле,что
онналагаетнакаждогозаконодателяобязанностьиздаватьсвоизаконытак,чтобыони
могли исходитьотобъединеннойволицелогонарода»(Кант И. Сочинениянанемец-
комирусскомязыках.Т.1.С.303).

2 Тамже.С.329.
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Известныепредпосылкидлявозможноположительногоответа
наэтопредположениесодержатсявразработкахправоведов,предпри-
нятых–вновьпереднамиужеранееотмеченныйпарадокс!–всовет-
скомобществе.Неудовлетворенностьнемалогочисласоветскихпра-
воведовтем,чтопоофициальнойдогмевсеособенностиправадол-
жнынаходитьобъяснениев«предмете»,находилавыходвтом,чтоих
научныйпоисквсеболеесосредоточивалсянаанализесвоеобразия
«юридическойформы»,обозначаемойвбольшинствеслучаеввкаче-
ствеособого«метода»регулирования–второгопосле«предмета»кри-
териятойилиинойотрасли.Иэтотпоискприводилнетолькоктому,
чтопроисходиловозвращение–пустьивэзоповскомсловесномобли-
чьи–кидеямчастногоипубличногоправа(этокасаетсявосновном
гражданскогоиадминистративногоправа),ноиктому,чтоврамках
указанныхидругихотраслейобнаруживалисьиподвергалисьнаучно-
муосмыслениюихотраслевыеюридическиеособенности.

Ксожалению,этотуникальныйнаучныйпоиск(поиск,неимею-
щийвмировойнаукеподобныханалоговидосеговременипо-должно-
мунеоцененный)небылзавершен.Начавшиесявроссийскомобще-
стведемократическиеирыночныепреобразования,какэтонапервый
взгляднистранно,захлестнулиросткипередовыхнаучныхвзглядов
инымитенденциями–политическимистрастями,стремлениямине-
которыхправоведовсохранить«доброемарксистскоестарое»,адру-
гихправоведов–скорееуподобитьсязападнойюриспруденции,от-
личающейсявнемалойстепенижесткойкоммерциализацией,узкой
практическойспециализациейискепсисомвоправданностиабстракт-
ныхтеоретическихразработок.

Междутемисследованияповопросам«юридическойформы»,про-
веденныесоветскимиправоведами,явилисьнетолькосвоегорода
отдушинойдляученыхвобстановкетяжелойидеологическоймарк-
систской,ленинско-сталинскойтирании,но–каквиднотеперь–
объективнооказалисьтакимипосвоейсутиивперспективе,чтоони
внемалойстепенисообразуютсяснекоторымигранямипередовых
иконструктивныхфилософскихпредставленийоправе,егоместе
ироливсудьбеибудущемчеловечества.Вособенности–стембло-
компередовыхпредставлений,которыйбылнамеченКантомвего
идеечистогоправа.

Снаибольшейвыразительностьюприведенныесоображениямо-
гутбыть,пожалуй,продемонстрированынапримереразработокспе-
циалистовпогражданскомуправу–обителиисходнойфактической
основыуказанныхисследований,«юридическойдогматики».Имен-
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новподобныхразработкахбылипроведеныисследованияпо,каза-
лосьбы,идеологическинейтральнымпроблемам,которыепривели
космыслениютакихчистых (посвоейисходнойоснове)цивилисти-
ческих категорий и принципов, как«юридическоеравенство»,«диспо-
зитивность»,«автономия»идр.,асуммарно–кпониманиююридиче-
скойспецификиметодагражданско-правовогорегулирования1.Опре-
деленныешагипонахождениюсвоего«особогометода»былисделаны
всферетрудовогоправа,семейногоправа,другихотраслей.Онишагза
шагомподводиликмысли,чтокаждаяреальнообособившаясявпра-
вовойсистемеотрасльправаобладаетнекимспецифическимюриди-
ческим режимом регулирования,который,судяповсему,исостоитиз
«чистых»отраслевыхкатегорийипринципов.

Покаобовсемэтомприходитсяговоритьвсугубопостановочном
порядке.Вместестемнужнотвердознать,чтокакразнаданномпу-
тинаучныхисследований,ипритомвусловиях,когдауженетребует-
ся«оглядываться»натотальногосподствующуюсистемукоммунисти-
ческихдогм,могутоткрытьсязначительные,ещенеиспользованные
резервыправоведениякакоднойизвысокозначимыхгуманитарных
наук.И,следовательно,именноздеськроетсяважнейшийпотенциал
правоведения,перспективаиспользованияегоданныхдлярешения
проблем,относящихсяикуглубленнойпроработкеострыхсовремен-
ныхпроблем,икболееширокомукругувопросов–осудьбечелове-
ческогообщества,егобудущего.

5. Понимание и перспективы

Предубеждение, помноженное на сложность. – «Нет ничего практичней хо-
рошей теории». –Необходимая ступень постижения права

Предубеждение, помноженное на сложность. Нетникакойуверен-
ностивтом,чтооснованныенакантовскойфилософииидеичисто-
гоправаполучатсколько-нибудьбыстроеиединодушноепризнание
внаукеивпрактическойжизни.УжедвастолетиямыслиКантанаэтот
счет–пустьинеразвернутыеине«пропущенные»черезспециаль-
нуююридическуюпроблематику–непривлекаливниманияфилосо-
фовиправоведов.Аесликак-тоибылииспользованывправоведении,
то,увы,дляобоснованияфилософскойсамодостаточностикрайних

1 См.:Яковлев В.Ф.Гражданско-правовойметодрегулированияобщественныхот-
ношений.Свердловск,1972.
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вариантовюридическогопозитивизма.Идеичистогоправаипосей
день,наверное,молчаливопричисляютсякнеким,неочень-тозна-
чимымфилософскимпричудамкенигсбергскогозатворникакакне-
кийотзвукегообщепризнанныхидейочистомразуме.

Аздесь,вэтойкниге,кантовскиемыслииоснованныенанихтео-
ретическиевыводыипредположенияусложненыктомужеещеидру-
гим–сведениямиизюриспруденции,имеющими,помнениюмногих
людей,абстрактный,оторванныйотживойжизнисхоластическийха-
рактер.Иплюсктомуеще–усложнения,связанныеструдностями
изложенияивытекающимиотсюдатрудностямивосприятиянового,
непривычногодлянашейнаукиматериала,которыеавтору,понятно,
неудалосьвовсемпреодолеть.

Но,какбытонибыло,отвсеготого,чтосвязаносидеямичистого
права,вконечномсчетеникуданеуйдешь.Икольскороправу,повсем
данным,уготованаосновательнаяперспективаиегодействительная
рольвжизнилюдейбудетнеуклонновозрастать,тонезависимоотна-
шихпредубежденийитрудностейхочешьнехочешьнадовестиупор-
нуюразработкутеоретическихпроблем,связанныхсмиссиейправа,
которойиныне,ивбудущемнетальтернативы.

Вкакихженаправленияхидеичистогоправамогутпроявитьсе-
бя–положительнымобразомсказатьсянареализациипредназначе-
нияправавжизниобщества?

Такихнаправленийдва.Одно–практическогопорядка,связанное
главнымобразомсзаконодательством.Другоенаправление,раскры-
вающеепотенциалидейчистогоправа,–принципиальнотеоретиче-
ского,концептуальногохарактера,относящеесякпостижениюдей-
ствительнойценностиправавжизнилюдей.

«Нет ничего практичней хорошей теории». Напервыйвзглядприве-
денныесловавеликогоученоговобластиестественныхзнанийменьше
всегоотносятсяксфереправа,ещеменее–кпрактическойправовой
деятельности,дажектакойееразновидности,какзаконотворчество.

Всамомделе.Еслидажевидетьвправезначительноеявлениевжиз-
нилюдей,товсежепредставляетсяочевидным,чтотакаясугубопрак-
тическаяработа,какподготовкапроектовзаконов,ихтекстов(дело,
понятно,непростое,предполагающеенеобходимостьнапряженной,
сосредоточеннойработы,использованиеопределеннойсуммыданных
изнаний),требуетпреждевсегопрактическогоопытаиздравогосмыс-
лаикасаетсявпервуюочередьзнанийэкономического,политическо-
гопорядка,данныхпсихологии,этики,этологии.Иеслитутполезна
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«хорошаятеория»,тоэто,казалосьбы,ненекаяправоваяфилософия,
авпервуюочередь–теория,котораябыпомоглаопределитьдействи-
тельныепотребностиобществаичеловека,задачизаконодателя,спо-
собствовалаучетуособенностейрегулируемыхотношений,моральных
предпосылокитребований(всего,кстатисказать,того,что,помне-
ниюКанта,неимеетпринципиальногозначениядлясамогоправа).

Аюридическиезнания?Кольскоросудитьпонекоторымвнеш-
нимприметам,характернымдляпорядковинравовмногочисленных
законодательныхсобранийРоссииконцаXXвека,тоэто–знанияне
очень-тосложные,неотносящиесяквысокойтеории.Ихотяпочти
всечленыфедеральногоирегиональныхзаконотворческихучрежде-
нийчастоупотребляютвыражение«прописатьзакон»(выражение,
ещедва-тригодатомуназадиспользуемоеисключительноправове-
дами-профессионалами,участвовавшимивподготовкезаконопро-
ектов),такое«прописывание»понимается,какправило,втехнико-
юридическомсмысле,всмыслеподгонкитекстовподюридический
стиль,созданиявнешнегоантуражасовременногозаконодательного
документа,влучшемслучае–работыпо устранениюпротиворечий
взаконах,поихсогласованию.

Чтож,верно,законоподготовительнаяработа–делодействитель-
новомногомпрактическое,требующеевладениямногообразными
даннымиизнаниями–экономическими,политическими,психоло-
гическими,порой–сугуботехническими.Нужныитехнико-юриди-
ческиезнания,которыепривсейихсложностинепредставляютсо-
бойвсежедостаточнозначимыхвысотправовойфилософии,тембо-
лее–некойтеории«чистогоправа».

Иясно,чтоникомунепридетвголову,скажем,приступаякподго-
товкепроектазакона,начинатьэтомноготрудноеделосданныхтео-
риифилософскогоуровня,абстрактных,казалосьбы,чутьлиненагра-
низаумногосочинительства,отвлеченныхположенийоб«основном
правовомзаконе»,типахрегулирования,юридическойструктуреио
многомдругом,стольжеабстрактном,отвлеченном.Приподготовке
любогозаконопроектаисходнымиинеизменноглавнымиостаются
требованияифактысамойжизни,запросыпрактическогопорядка,
экономические,политическиерасчетыисоответствующиеданные,
знанияипрогнозынаучногохарактера.

Темнеменееможносвесьмабольшойстепеньюкатегоричности
утверждать,чтоиспользованиенапрактикеданныхправовойфило-
софии,втомчиследанныхтеории«чистогоправа»,этонеобходимый 
и важныйэтап или элемент законоподготовительной работы.Этапили
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элемент,скажуещераз,неисходный,несамыйпервый,новсежесо-
вершеннонеобходимыйиисключительноважный,предопределяю-
щийсамувозможностьтого,чтобыдействующееправодостигловы-
сокогосовременногоуровня.

Конечно,изложенныеположенияобиспользованиинапрактике
данныхфилософскойправовойтеориинеследуетпониматьупрощен-
но,примитивно.Нетак,чтовот,дескать,послеуясненияэкономи-
ческихиморальныхосновпроектируемогозакона«наступаетособый
этап»,когдаследуетсоотнестивозможныевариантыюридическогоре-
шенияназревшихпроблемсположениямивысокойправовойтеории
(можнобезоговороксказать,этогонапрактикеникогданебыло,не
будетиэтогоненадо).

Сутьделавдругом.Втом,чтобыприподготовкезаконопроектов
участвовалииимелиприэтомвесомоесловоспециалисты-правове-
ды,основательнознающиеиумеющиеприменятьнапрактикедан-
ныеправовойфилософии,и,по-видимому,преждевсего–данные
теории«чистогоправа».

Впрочем,ктознает,бытьможет,современемокажетсянеобходи-
мой(ипрактическивозможной)особая экспертиза повопросусоот-
ветствияпроектазаконатребованиям,вытекающимизидеичисто-
гоправа.

Главное–принципиальноважно,чтобыспециалисты-правоведы
вкаждомслучаеподготовкизаконопроектамоглиответить,вчастно-
сти,натакиевопросы.

Неущемляетлипредоставлениесубъективныхправопределенным
лицамсвободудругихлюдей?

Являетсялипроектируемыйзаконодательныйпорядокпосвоей
основечастноправовымилижепублично-правовым?

Есливзаконопроектеговоритсяо«предоставленииправ»,тодоста-
точнылиивесомыливпроектепредусмотренныенаэтотсчетюри-
дическиегарантии?

Еслижеговоритсяобобязанностях,тоследуютлизаэтимдолж-
ныемерыюридическойответственности?

Есливводитсяобщийзапрет,тодостаточнолион«обставлен»усло-
виямииисключениями?

Итакдалее.Требуютсяубедительныеиконкретныеответынавсе
другиевопросы,которыепосвоейсутинеестьвопросы«техники»,
апредставляютсобойприкладнуюсторонуфилософскихпроблем.

Притщательном,углубленноманализепринятыхвРоссиизако-
нов(особеннонарегиональномуровне–вобластях,краях)выясня-
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ется,чтоосновныеихогрехикасаютсявовсеневопросовюридиче-
скойтехникиидаженесогласованностизаконов,втомчисле–соот-
ветствиярегиональныхзаконовфедеральным(хотятакихнедостатков
немало),аотсутствиявомногихизнихосновательнойправовойкуль-
турыи,сталобыть,–учетаданныхвысокойправовойтеории.Весь-
мапоказательнымвэтомотношенииявляетсяявныйнедоучетвзако-
нотворчестветеоретическихположенийочастномипубличномпра-
ве,оюридическойспецификеотраслейправа,типоврегулирования.

Хотязаконодательныеакты,идействующиеипроектируемые,
имеютпобольшейчастикомплексныйхарактер,прирешениилюбо-
гоюридическоговопросасущественноважноссамогоначалаопре-
делить«отраслевуюоснову»намечаемогорешения:отэтого,помимо
иного,зависятадекватность,отработанностьидейственностьвсего
применяемоговданномслучаеюридическогоинструментария,но-
сящегопосвоемусодержаниюотраслевойхарактер.

Возьмунасебярисквысказатьмнениеотом,чтофактическизна-
чимаяграньестьиусамых,казалосьбы,абстрактныхположенийочи-
стомправе–таких,какположенияокантовском«основномправовом
законе».Сэтойточкизрениявозникающиепоройпроблемыприпод-
готовкезаконопроектов,трактуемыеподчаспорубрике«социальных»,
сюридическойсторонызатрагиваютвопросыфилософскогопорядка,
втомчисле–«всеобщийправовойзакон».Они,ксожалению,имен-
новтакомкачествесразуженевычленяютсяинеполучаютдолжно-
горазрешенияпотому,чтонепринимаетсявовниманиепринципи-
ально-юридическаясторонадела.

Такбыло,например,когдаразрабатываласьконструкцияарен-
дыкакспособаприватизации,всоответствиискоторойарендатора-
мистановилисьнетрудовыеколлективы(какприпоследующейофи-
циальнойприватизации),асамостоятельныйсубъект–организация
арендаторов,формируемаяизактивныхработников-трудягданно-
гоколлектива.Приподготовкезаконопроектаобаренде,могузасви-
детельствовать,такинебылпоставленирешенвопрос,относящий-
сякидеефилософского«основногозакона»:неущемляетлипорядок
предоставлениягосударственныхимуществарендаторамизчислара-
ботниковколлективаправам(исвободе)другихчленовколлектива?
Иесли–да,токакововозможноерешениетрудностей,возникающих
приреализациизакона?Иверно–трудностиподобногосвойствавпо-
следующемдействительнобыли.

Можно,пожалуй,утверждать,чтоучастиевзаконоподготовитель-
ныхработахспециалистов-правоведов,владеющихзнаниямивысокой
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правовойтеории,идостойноеавторитетноеихместовтакихработах–
этоверныйпоказательуровняюридическойкультурывданнойстране.
Такимпоказателемявляетсяипризнаниетого,чтокритериемвысокой
классностиюриста-профессионаладолжносчитатьсязнаниеиуме-
ниеприменятьнапрактикетакогородазнания.Азначит,иихразра-
ботанностьвюридическойнауке,атакжесоответствующаяуказан-
нымтребованияморганизацияподготовкиюристов-профессионалов.

Еслиприведенныесоображенияверныдлязаконоподготовитель-
нойработы,тоонитемболеесправедливыдлядеятельностивобласти
государственно-правовойжизниболеевысокогопорядка.

Повсемданным,идеиикатегориичистогоправадолжныбыть
признаныосновополагающимивсложныхпроцессахформирования
иразвитиягосударстваизаконодательства,атакжеприрешенииво-
просовосоответствиипринимаемыхзаконовобщимправовымприн-
ципам.ИКантпоясняет:«Этипринципынестолькозаконы,которые
даетужеобразовавшеесягосударство,сколькозаконы,единственно
наоснованиикоторыхивозможнообразованиегосударствавсоот-
ветствиисисходящимиизчистогоразумапринципамивнешнегоче-
ловеческогоправавообще»1.

Ксожалению,надопризнать,чтоунас,всовременнойРоссии,
внашихмногочисленныхиобширныхрассужденияхо«строительстве
правовогогосударства»,о«правовойреформе»,инеменее–впрак-
тическихдействиях,совершаемыхкакбудтобывэтомнаправлении,
вопросо«принципахчистогоправавообще»даженеставился.И,по-
нятно,впрактическойплоскостинеставитсясейчас,когдавполити-
ческойжизниреанимируютсяавторитарныетенденции.

Необходимая ступень постижения права. Научнымположениямочи-
стомправепринадлежитсущественное,возможно,незаменимоезна-
чениеивфилософском,концептуальномотношении.

Сутьвопроса–втом,чтоэтиположениявплотную подводят кпо-
стижениюистинногосмыслаправа,его,еслиугодно,мирозданческо-
гопредназначениявжизнилюдей,ихсудьбе,ихбудущему.

Ведькантовскиеидеиочистомправе–пустьвкаком-тосмыслеро-
мантизированные,дажесналетоммечты–обращеныктемсторонам
исконнойприродыправа,которыекоренятсявначалахразума,азна-
чит,исвободылюдей.Существокантовскойидеиобосновномправо-
вомзаконевтомисостоит,чтобынаразумнойосновевсоответствии

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.285.
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спринципамивсеобщности,равновесностиреализоватьмеждувсеми
людьминачаласвободы,притом–«величайшейсвободы»,такнуж-
нойлюдяминеобходимойдляпрогрессавобществе.

Таковажесутьдругихидей,которыемогутбытьотнесеныкчи-
стымправовымначалам.Втомчисле–очастномипубличномпра-
ве,одозволительнойструктуреиобобщедозволительномтипеюри-
дическогорегулирования,которыесориентированынасвободноепо-
ведениечеловека.

Подобнаяоценкаположенийочистомправе,возможно,предста-
нетещеболееобоснованной,еслиихрассматриватьподугломзрения
юридическойструктурысобственногосодержанияправа–той,опре-
деляющей,стороныэтойструктуры,когдавкачествецентрасобствен-
ногосодержанияправа,«стягивающего»ксебевсечастицыправо-
войматерии,выступаютсубъективныеправаучастниковобществен-
ныхотношений,причем–права,потерминологииюриспруденции,
«насобственноеповедение»и,сталобыть,открывающиепростордля
активности,творческойсамодеятельностилюдей.

Словом,именноидеичистогоправавыводятнатетеоретические
позиции,скоторыхможетидолжнобытьначаторассмотрениеправа
какправа человека (права людей).
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Глава Четвертая  
правО ЧелОвека

1. Право человека (право людей): идея, основания, аспекты

Постановка проблемы. –Идея. –Требования времени и логика права. –
Аспекты. –«Чистое право» и «право человека». – Идея и ее содержательная 
конкретизация

Постановка проблемы. Заголовокэтойглавы(еслисразунесопрово-
дитьегокомментариями)можетсоздатьошибочноевпечатлениеорас-
сматриваемойвглавепроблеме.Ошибочное–вдвоякомотношении:

во-первых,можетсложитьсяошибочноевпечатлениеосамомпред-
метеглавы–отом,чтопосложившимсянынестереотипамеесодер-
жаниесводитсякхарактеристикегражданскихправлюдей,прависво-
бодчеловека;

и,во-вторых,отом,чтовэтойсвязиречьвглавепойдетоширо-
коизвестных,непрестанноповторяемыхнаразныхуровняхформулах
поповоду«правчеловека»,имеющихнередкосамыйобщий,аподчас
ипростодекларативныйхарактер,идалеконевсегдасообразующих-
сясреальнойдействительностью.

Последнееизуказанныхобстоятельств,замечупопутно,вызывает
оструютревогу,кчемувпоследующемпридетсяещевернуться.Апо-
канеобходимоспециальноиподчеркнутовыделитьвотчто.

Правачеловекавобщепринятомихпонимании–правонажизнь,
правонасвободуслова,правонатворчество,правонасвободуполу-
ченияииспользованиеинформации,правоначастнуюжизньидр.
это–прошучитателявспомнитьсоответствующиепояснениявна-
чалекниги–субъективные права, т.е.возможности,принадлежащие
каждомучеловеку,«прикрепленные»котдельномусубъекту,неотъ-
емлемыеотданнойконкретнойличности.

Здесьже,вэтойглаве,пойдетречьоп р а в е  человека (или–поиной
формулировке–о«правелюдей»)как о явлении объективного права. И,
следовательно,оявлении,котороенаходитсявединении,сложном,про-
тиворечивом,новсежеименновединениисзакономикотороевсилу
этогосуществуетвкачествеобъективнореального,институционного
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образования,обладающегонабором«сильных»качествисвойств,де-
лающихобъективноеправоносителемзначительнойсоциальнойэнер-
гетики,мощнымфакторомвобщественнойжизни,вжизнилюдей.

Ивподтверждениесказанного–ссылканатвердуюпозициюКан-
та.Знатокюридическогокатегориальногоаппаратаитерминологии,
Кантврядеслучаевговоритименнооправахчеловекакакосубъек-
тивныхправах(прямо-такиклассическим,буквавбуквусовпадающим
ссовременнымипредставлениямииссовременнойлексикоймож-
нопризнатьегоположение,когдаонпишетозначении«этихприро-
жденных,необходимопринадлежащихчеловечествуинеотчуждаемых
прав»1).Втожевремяонмногократно,притом–всоответствующем
смысловомконтексте,употребляет,казалосьбы,этужесловесную
формулировку,«правочеловека»,всмыслеобъективногоправаикак
совершенноравнозначноеваналогичныхсмысловыхконтекстахис-
пользуетвыражение«праволюдей»2.

Конечно,нужноотдаватьотчетвтом,чтовозникающеездесьналоже-
ниедругнадруга«двухсмыслов»прииспользованиипосутиделаодно-
гоитогожесловесноговыраженияспочтинезаметнымизменениемдля
читателяилислушателяоднойбуквывслове(«право»и«права»)создает
немалыетрудностивпониманиипроблемы.Ичтовэтойсвязи,возмож-
но,читателюилислушателюпредъявляютсянепосильныетребования–
каждыйразмысленнопреодолеватьпривычныйстереотип.Темболее,что
ивыражение«правочеловека»можетупотреблятьсяивзначениисубъ-
ективногоправа,например,вутверждении–«правособственности–
неотъемлемоеправочеловека»(впрочем,каквидноизпримера,вкаж-
домслучае–снепременнымупоминаниемосодержаниитакогоправа).

Ксожалению,иноговыходаизвозникшейтрудности,кромекак
проситьчитателявсежеделатьусилиепопреодолениюсложившегося
стереотипа,дапочащедаватьповторяющиесяавторскиеразъяснения
иупотреблятьсловесныйаналограссматриваемомупонятию,«право
людей»,поканесуществует.

Идея. Категория«право человека»(«право людей»),рассматривае-
маякакобъективноеправо,принципиальноновая.Онахарактеризует
инуюплоскостьправовойдействительностииеепонимания,нежели
понятие«права человека»,рассматриваемоевзначениисубъективных
прав(хотяпоследнее–важнейшаяиопределяющаяеехарактеристи-
ка).Переднами–определение,фиксирующеепринципиально новое 

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.М.,1994.С.375.
2 Тамже.С.461,475идр.
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качество права в условиях вступивших на историческую сцену и посте-
пенно утверждающихся либеральных цивилизаций1.

Именнотакойподходкправугражданскогообщества,помимовсего
другого,позволяетопределитьглавныенаправленияправовогоразви-
тиявсовременнуюэпохуиодновременноизбежатьупрощений,при-
митива,сугубодекларативныхинтерпретаций(наманертехдеклара-
тивныхопределений,которыенынекоснулисьправчеловека).Суть
категории«право человека»–втом,чтоонахарактеризуетданноеяв-
лениепод углом зрения его органики, его юридической природы и право-
вых особенностей, изначит–чтоособосущественновпрактическом
отношении–подугломзрениятехюридических механизмов и правовых 
средств, которые способны перевести устанавливаемое законом право-
вое положение людей в плоскость социальной реальности.

Причемздесьсамаэтаорганикаправавыступаетввидеправовых
начал,принципов,особенностей,выражающихприроду и логику права 
как мирозданческого явления, т.е.такого,котороевключаетсявпроцесс
развитиячеловечествакаксообществаразумныхсуществизанимает
вэтомпроцессенеобходимое,безальтернатив,место.

Положенияо«правечеловека»–еслинеитоговый,то,вовсяком
случае,одинизитоговыхфилософскихвыводовКантавеговзглядах
направо,находящихсявтомжекомплексеидей,чтоиположенияо
чистомправе,ипрямоподводящихкзавершающимопределениям
иоценкам,которымбудетпосвященаследующаяглавакниги.

Требования времени и логика права. Можноуказатьнадваоснова-
ния,которыевызваликжизниидею«право человека»(здесьидальше
вовсехслучаяхбезкавычекибезповторяющихсяоговорокприведен-
ноевыражениебудетупотреблятьсявзначенииобъективногоправа).

Это–во-первых,требованияновойэпохиразвитиячеловеческо-
гообщества,когдавсоответствиисимпульсамиидухомфранцузской
революцииобозначилсяглобальныйпереходвмиреоттрадицион-
ныхклиберальнымцивилизациям,и,во-вторых,самалогикаправа.

Можноувереннопредположить,чтоименноКант,какниктоизмыс-
лителейтойпоры,уловиливыразилвсоответствующихнаучныхпо-

1 Авторэтихстрокиспользовалвработепофилософииправа(М.,1997)этообоб-
щающеевыражение,настойчивовводимое,насколькомнеизвестно,лишьКантом,–
«правочеловека».Ихотяоновупомянутойработеиполучилонекотороеавторскоеоб-
основание,но,ксожалению,поданномувопросубездолжногосоотнесениясобщими
философскимиположениямиибезразвернутойконстатациикачественнойгранимеж-
ду«правом человека»и«правамичеловека».
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строенияхтоважнейшеетребованиевремени,чтогражданскомуобще-
ству,ккоторомуустремилосвоеразвитиечеловечество,нужнонепросто
право,ановое право, соответствующее требованиям новой эпохи. Ивот
кантовскиеположенияочистомправеиоправечеловекапредставля-
ютсобойответвыдающегосяфилософаназаказИстории.Гражданско-
муобществувусловияхлиберальнойцивилизациитребуетсяюридиче-
скаясистема,сутью,центромисмысломкоторойявляютсяневласть,
ненекиеидеологическиехимеры,а–люди,человек.Всоответствии
сэтимправоновойэпохидолжностатьправомлюдей,правомчеловека.

Конечно–иобэтомвремяотвремениприходитсявновьговорить–
такаянаправленностькантовскихразработокпридаетимидеальный
иромантическийхарактер,поройнекиймечтательныйоттенок.Нотак
какэтиразработкистроятсянафундаментальнойфилософскойоснове,
ониобретаюткачествонаучногопрогноза,идей–обращенныхвбуду-
щее.Итообстоятельство,чтоспустяполтора-двастолетияэтиразработ-
кисталипрямоотвечатьпотребностямвсеболееутверждающегосявсво-
ихлиберальныхценностяхгражданскогообщества,являетсянадежным
свидетельствомтого,насколькоонипосвоемусодержаниюимеютреа-
листическийхарактеридалекиотвсякогородабеспочвенныхутопий.

Темболее,чтоздесьнадоиметьввидуидругоеоснованиеидеи
оправечеловека–логикуправа,скрытыевнем«устремления»ипо-
тенции.Эталогикаправауже«показаласебя»втеххарактеристиках,
которыесвойственныправу,взятомунезависимоотегофактическо-
госодержания,опыта,эмпирическихцелейизадач,–вчистомпра-
ве.Онаже,логикаправа,говорит,чтопредпосылкирассматриваемой
идеизаложенывсамойприродеправа.

Аспекты. Анализприродыправасвидетельствуетотом,чтооновря-
десвоихаспектовможетбытьинтерпретированоиемуисторически
предопределенораскрыватьсяименнокакправучеловека.

Такихаспектовтри.
Первый (общий)–любоеправоесть«праволюдей»втомсмысле,

чтоправопотомуи«право»,чтоегосмыслидействиевообщераскры-
ваютсячерезсубъективныеправа,т.е.черезюридическиевозможно-
стилюдей,ихобъединений,людскихобразований.Правовэтомот-
ношении–институт,изначальнонастроенныйначеловека,еговолю
иповедение.Именнопоэтомусубъектамиправанеизбежновыступа-
ютлюди,«человеки»,которыенеслучайноназваны«физическими
лицами»иподэтимугломзрениятемиреалиямивфизическоммире,
воимякоторыхправосуществует.
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Второй (общедемократический)аспектзаключаетсявтом,что
вюридическихсистемахразличныхтиповиразновидностейпоме-
реразвитияцивилизации,углублениякультурынеизбежновводятся
ограниченияигарантии,призванныеприлюбойсистемевластикак-то
защититьчеловека,личность.Ибоиногоинститута–кромеправа,–
способногонавсеобщих,равновесных,одинаковых(вэтомотноше-
нии–общедемократических)началахреальнозащититьчеловека,не
существует.Потому-тосдревнейшихвременправопочитаетсявка-
чествепотенциальнодемократическогоявлениявжизнилюдей–яв-
ления,свойствакоторого(общеобязательнаянормативность,опре-
деленностьпосодержанию)соответствуюттребованиямдемократии
и,следовательно,такилииначепризваныслужитьчеловеку.Ипото-
му-то,надодобавить,право–кактолькоононачиналодействовать
всоответствиисосвоейисконнойприродойивводитьнеобходимые
ограниченияигарантии–становилось,какправило,неугоднымине
оченьлюбимымдлявластиинститутом.

Третий (либерально-,гуманистически-демократический)аспект
природыправараскрываетсявсовременнуюэпоху.Вусловияхутвер-
ждающихсялиберальныхцивилизацийвсовременномгражданском
обществепроисходитсвоегородапринципиальнаяперенастройка
юридическихсистем,имеющаяхарактеристиннойреволюции(пе-
реворота)вправе–второйинеменеезначительной,чемрезкоевоз-
вышениеправавгодыбуржуазныхреволюций.Каксвидетельствуют
данныеправовогоразвитияпередовыхвдемократическомотношении
стран,начинаяс1950–1960-хгг.демократическоеправонетолькопо
своейнаправленностииотдельнымпроявлениям,ноипосвоемуос-
новномусодержаниюначинаетреальнослужитьчеловеку.Вовсейси-
стемесоциально-политических,правовыхотношенийэтихстранчело-
век,егодостоинствоинеотъемлемыеправашагзашагомстановятся
напервоеместо,начинаютвозвышатьсянадполитическойвластью.

Разумеется,нужновидетьисутьделаиисторическиефактывовсей
ихпротиворечивоймногогранности.Вправе,егоприродеипроявле-
ниях,ивособенностинапервыхфазахегоисторическогоразвития,
доминирующеезначениеимеет«феноменсвободы»,действующий
черезсистемуиерархическивластныхотношений,чтоинаходитсвое
выражениевтомсостоянииюридическихсистем,котороеможетбыть
названо«правомвласти».Юридическиепорядкиздесь–весьмапо-
датливыпередпроизволомносителявластиидажепередкапризомса-
мовластногоправителя.Даистановлениеистинногуманистическо-
гоправадажевпередовыхдемократическихстранах–процесс,судя
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пореальнымфактам,трудный,противоречивый,идущийсоспадами,
далеконевсегданепрерывноипоследовательно.

Итемнеменеевсестороннийанализособенностейправа,егодейст-
вияиисторическогоразвитиядаетоснованиядлятвердоговывода
отом,чтологикаправавыражаетобрисованныйранее«замыселпри-
роды»,сообразнокоторомуправонетольковключаетсявкачестве
необходимогоэлементавмеханизмыпоступательногоразвитияче-
ловеческогорода,ноиимеетсвою,историческипредопределенную
судьбу,наиболеевысокимвыражениемкоторой,возможно,иявля-
етсяправо человека.

Подрассматриваемымугломзренияпредставляютинтереснеко-
торыесоображенияКанта.Отмечаявозможностьподчиненияправа
«произволуправителей»,Кантговоритотакойнеблагоприятнойпер-
спективеименновотношении«правалюдей»1.Неменеезначимосу-
ждениефилософаотом,чтоестьнечтотакое,кчему«разумвнушает
непосредственноеуважение»,–мысль,которуюКантсразужепояс-
няетвследующихсловах–«какововсякоеправочеловека»2.

«Чистое право» и «право человека». Мнеужедоводилосьприводить
утверждениеКантаотом,чтоправодолжно«считатьсясвященным,
какихбыжертвнистоилоэтогосподствующейвласти»,иотом,что
«всейполитикеследуетпреклонитьколенипередправом».Ивотчто
характерно–этоутверждение,атакжесловаотом,чтоздесь«нетсе-
рединыинельзяизмышлятьсреднеепрагматическиобусловленного
права(нечтосреднеемеждуправомипользой)»3,сказаныфилософом
именновотношенииправачеловека.Иэто,повсемданным,объясня-
етсятем,чтоправолюдейкакразивыражаетчистыеправовыенача-
ла,которыепотомуи«чистые»,чтоонинедопускают«нечтосреднее».

Иглавное–еслинаделереализоватьвсето,чтохарактеризуетчи-
стоеправо,то«такое»правонеизбежно,пологикевещейстановится
порядуважнейшихсвоихсторонправомчеловека.Скажем,осуще-
ствлениепринципа,требующегосогласованиясвободыданноголица
сосвободойвсехдругихлиц,–этонечтоиное,какнаправленность
юридическойсистемынаслужениекаждомучеловеку.Такоежезна-
чениеимеетсобственноесодержаниеправа,егоюридическаяструк-
тура,котораявусловияхдемократиинапервоеместовсложнойсети
юридическихотношенийставитчеловекасеговысокимдостоинством

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.475.
2 Тамже.С.331.
3 Тамже.С.461.
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инеотъемлемымиправами.Отмечая,чтооптимальноегосударствен-
ноеустройство(пониманиеподнимреспубликанскогоправления),
нарядусосвоим«чистымисточником»,должновозникнуть«также
изчистогоисточникапонятияправа»1,Кантсвязываеттакоеопти-
мальноеустройствосчеловеком,личностью,сосвободойчленовоб-
ществакаклюдей2.

Вэтойсвязи–такоезамечание,касающеесяуженеидей,аправо-
выхреалий.Тообстоятельство,чтоюридическиесистемыдемократи-
ческиигуманистическиразвитыхстранможноужесейчасопределить
порядучерткакправочеловека,неесть,какмывидели,однолишь
порождениесовременнойэпохи–эпохиразвертываниялиберальных
цивилизаций.Здесь–болеесложныеиглубокиепроцессы.Вусло-
вияхразвертывающихся(повсемпараметрам–экономическим,по-
литическим,духовным)либеральныхцивилизацийправо раскрывает 
свои потенции, заложенные в нем именно как в мирозданческом явлении, 
имеющемвкачествесвоейближайшейприроднойпредосновыесте-
ственное право, преимущественностойегостороны,котораявыража-
етсявтребованиисвободы отдельного индивида.

Сэтойточкизрениячистоеправоиправолюдей–категориивсущ-
ноститождественные,оттеняющиелишьразныестороныодногоито-
гожеявления.Первая–главнымобразомпорядуобщихпринципов
ивотношениисобственногосодержанияюридическойсистемы.Вто-
рая–болееширокая,объемная,ужеснекоторымисоциологически-
миакцентами,главнымобразомсточкизрениявзаимосвязисчело-
веком,егоположениемвправе,сакцентомнато,чтоюридическая
системапризванаслужитьневласти,алюдям3.

Идея и ее содержательная конкретизация. Идеяправачеловека,или,
чтотожесамое,правалюдей,–важнейшеедостижениефилософской
мысли,сформулированноеввидеобщейформулыужевгодыфранцуз-
скойреволюции.Ноименносформулированное,поставленноеКан-
томпреждевсегоипреимущественноввиденастойчивопроводимо-
гоуказанноготерминологическогообозначениявсоответствующем
смысловомконтексте.

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.377.
2 Тамже.С.373.
3 Сталобыть,праволюдейужепредполагает,чтооно–посвоейоснове–«чистое».

Ипоэтомувдальнейшемприосвещениипроблемправадостаточнотерминологически
ограничиватьсяформулой«праволюдей(правочеловека)»,большенеупоминаякаж-
дыйраз,чтоонопосвоейоснове–«чистоеправо».
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Междутемэтаидеяявляетсяфундаментальной,значительной
именнопосвоейсути,содержанию.И,понятно,онанеможетбыть
признанатаковой,еслиприееанализеипрактическомприменении
ограничиватьсяоднимидекларациями,словеснымизаявлениями
иштампами.Темболее,чтосуществование,какужеговорилось,ее
словесногоповторанауровнесубъективныхправ–прав человека,–
частовызывающеесмешениетерминовиотсюдатрудностивихпони-
мании,поучительно,икакраз–потому,чтозамечательноепосвоей
сутиположениевсеболеестановитсядлямногихлюдейивластивсего
лишьрасхожимштампом,аподчасиудобнойкартойвполитических
играх.Словом,положениеоправечеловека(правелюдей)нуждается
всодержательном наполнении –втом,чтобыраскрытьегосущество
вопределенныхипритом–юридическихинститутахипринципах.

Достойновниманиятообстоятельство,чтосущественныешагипо
содержательнойконкретизациирассматриваемойформулытакжесде-
ланыКантом–пооднойизпроблем(первоначальногодоговора)вдо-
вольноразвернутомвиде,подругой(дозволительногоправа)–вви-
деподходакпроблеме.

2. Первоначальный договор

«Первоначальный» и «общественный» договор. –Первоначальный договор и во-
просы юридической практики. –Некоторые конституционные проблемы

«Первоначальный» и «общественный» договор. Новоепонимание
права(какчистогоправа–правалюдей)эпохи,открытойфранцуз-
скойреволюцией,Кантсвязывалсособойидеейразума,названной
импервоначальным договором.

Кантпишет:«Этотдоговор(называемыйcontractus originariusили
pactium sociale)какобъединениевсехособыхичастныхвольвна-
родеводнуобщуюипубличнуюволю(вцеляхчистоправовогоза-
конодательства)»выражаетобщеесогласие,достигнутоепоприн-
ципубольшинства,ипредставляетсобойтоначало,накотором
«толькоиможноосноватьгражданское,сталобыть,чистоправо-
воеустройство»1.

Понятиепервоначальногодоговоравнаучныхисследованияхпо-
ройрассматриваетсявтомжесамомзначении,вкакомвгодыПро-
свещениявидныемыслителитойпоры–Локк,атакжеГоббс,Спи-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.303.
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нозаидр.–понималиобщественный договор1. ДаисамКант,поясняя
своюмысльпринятымилатинскимиформулами,употребляетвыра-
жениеpactium sociale.

Вобщемэтоверно.Итакойподходсвязансозначениемдоговора
вформированиидемократическогоустройстваобщества.Какпоказал
К.Д.Кавелин,вЕвропепослесредневековыхраздоровигосударст-
веннойраздробленности«гражданскийиполитическийбыт,сверху
донизу,былпостроеннадоговорах,насистемевзаимногоуравнове-
шенияправ»2.Аеслипринятьвовниманиесохранившиесятрадиции
древнеримскойправовойкультуры,топроясняетсятаблагоприятная
среда,котораяпредопределиладовольнобыстроестановлениесовре-
менныхправовыхсистем,имеющихдозволительнуюнаправленность,
вдемократическихстранахЕвропы.

Отсюдастановитсяпонятнойидеяпервичностивгосударственно-
правовойжизнидоговорныхначал,основательнопроникшейвнауку.
В.С.Библерполагает,что«извечноидемократичнотолькотосовре-
менноеобщество,котороесохраняетвсвоихкорняхдемократическое
правосвоихгражданзаново,исходно,изначальнопорождатьидого-
ворнозакреплятьсвоисобственныеправовыеструктуры»3.

Новсеже,думается,естьоснованияполагать,чтоКантвкладывал
впонятие«первоначальныйдоговор»свойсмысловойоттенок.

Деловтом,чтонаобщественномдоговорекактаковомвраспро-
страненнойлокковскойеготрактовкеделаетсяударениеименнонаоб-
щественном(всопоставлениисмонархическим)пониманиигосу-
дарственнойвласти,наеенароднойприроде,натребованияхнарод-
ногосуверенитета.УКантажеударениеделаетсянадругом–натом,
чтосообразуетсясеговзглядаминаправо,притом–наобъективное
правоиболеетого–именнонаправолюдей.

Вэтомотношениикантовскиепредставленияопервоначальном
договоресоотносятсянесестественнымсостоянием,по-разному,

1 См.:Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.М.,1992.
С.115.

2 Кавелин К.Д. Нашумственныйстрой:Статьипофилософиирусскойистории
икультуры.М.,1989.С.311.В.К.Кантор,обратившисьвэтойсвязикрусскойистории
иотметив,чтовпериодМосковскойРусивосторжествовало«монгольскоеправоназем-
лю»,упразднившеечастнуюземельнуюсобственность,пишетоботсутствиивроссий-
скихпорядкахсамоговажногодляустановленияцивилизованныхотношений–пред-
ставления«оценностиличности,оценностидругого, овозможности с ним договориться» 
(Кантор В.К. НасилиекакпровокацияцивилизационныхсрывоввРоссии//Вопросы
философии.1995.№5.С.44).

3 Будьлицом:ценностигражданскогообщества.Т.1.Томск,1993.С.18.
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кстатисказать,объясняемымЛокком,ГоббсомиСпинозой,аспри-
рожденнымиправамилюдей.Причем–так,чтоприрожденноепра-
воимеетсвоейосновойсвободу,котораяприсущакаждомучеловеку
всилуегопринадлежностикчеловеческомуроду.

Отсюдавытекаеттапринципиальнаяособенностьправовыхвзглядов
Канта,всоответствиискоторымиименнопервоначальныйдоговор–
этоявлениедействительнопервоначальное. Такое,котороесообщает
объективномуправу,всейдействующейюридическойсистемеправовой 
характер –придаетимкачестводостаточнойправовой легитимности.

УКантанаэтотсчетестьдостаточножесткиевыражения.Харак-
теризуяпервоначальныйдоговорвкачестве«всего лишь идеи разума»,
онвместестемподчеркивает,чтоэтотдоговор,«однако,имеетне-
сомненную(практическую)реальностьвтомименносмысле,чтоон
налагаетнакаждогозаконодателяобязанностьиздаватьсвоизаконы
так,чтобыонимогли исходитьотобъединеннойволицелогонарода»,
выраженнойвпервоначальномдоговоре1.

Врядлисэтойточкизренияможнопризнатьточнымивысказанные
вфилософскойлитературесоображенияотом,чтопервоначальному
договоруКантпридавалморальноезвучание.Э.Ю.Соловьевутвер-
ждает:«Индивиды,согласноКанту,вступаютвдоговорневкачестве
разумно-эгоистических,авкачествеморальныхсуществ»2.Смыслоб-
щественногодоговорапритакомподходесостоитвтом,что«человек
обладаетдостаточнойвнутреннейсилойдлядобровольногообуздания
своих«предпреступных»помыслов»3.Этическаясторонадоговорного
«самообязывания»,конечноже,достойнавнимания,ионавомногом
согласуетсяссамойсутьюфилософииКанта,главнымобразомвглу-
бокодуховной,трансцендентнойеестороне.Новсежесуществопер-
воначального(именно–первоначального)договорасостоитвтом,что
здесьитакимпутемпридаетсяправоваялегитимностьипоследователь-
наяправоваянаправленностьнормативнымустановлениямвобласти
внешнихотношений,претендующимнаутверждениетвердойправо-
законности,вытекающейизсовременногоправа–правачеловека.

Срассматриваемыхпозицийследуетпризнатьсправедливыммне-
ниеЭ.Ю.Соловьева,высказанноевдругойработе.Отмечая(увы,по-
началувновьсизвестнымкреномвсторонуморали),что«кантовский
моральныйиндивид–это,еслиугодно,трансцендентальныйконсти-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.303.
2 Соловьев Э.Ю. Теорияобщественногодоговораикантовскоеморальноеобосно-

ваниеправа//ФилософияКантаисовременность.М.,1974.С.209.
3 Тамже.
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туционалист»,авторзатемобоснованнопишет:«Мынималонепогре-
шимпротивосновногосмыслакатегорическогоимператива,выразив
его«стандартнуюформулу»следующимобразом:«Поступайтак,чтобы
максиматвоегоповедениябыласовместимаспервоначальнымдого-
вором,обеспечивающимсамополитическоесообществолюдейнана-
чалахправозаконности»»1.

НасколькоКантпридаетсущественноеполитико-правовоезначе-
ниепервоначальномудоговору,видноизегослов,когдаонутвержда-
ет,чтобезидеипервоначальногодоговора«нельзямыслитьникакого
праванауправлениенародом»ичтонаидеепервоначальногодогово-
ра«должнобытьосновановсякоеправовоезаконодательствонарода»2.

Первоначальный договор и вопросы юридической практики. Изложен-
ныесоображения,думается,объясняюттообстоятельство,чтоприха-
рактеристикечистыхначалправаидеяпервоначальногодоговорауже
былауказанакакодноизтаких,притом–общих,начал.Отсюдаесть
достаточныеоснованияполагать,чтоивжизни,напрактикеприре-
шениисложных,конфликтныхпроблемвысшимиюрисдикционны-
миучреждениямистраныимеютсянеобходимыеоснованиядлятого,
чтобывидетьвизвестныхреалияхпрошлогоинастоящегозначимые
элементыпервоначальногодоговора,отпризнаниякоторыхзависит
решениеконфликтныхситуаций.

Например,всложных,зыбких,противоречивыхобстоятельствах,
которымибылиотмеченысобытияреформируемойРоссиив1991–
1993гг.,когдараспалсяСоветскийСоюзишложесткоепротивобор-
ствомеждуПрезидентомиВерховнымСоветомРСФСР,казалосьбы,
нетсколько-нибудькрепкихюридическихоснованийдлявыходаиз
конфликтнойситуации.КонституцияРСФСРбылапринятадорас-
падаСоюза,ипотомудействовавшийнаееосновеВерховныйСовет
ипринимаемыеимзаконодательныедокументынеимелидостаточ-
нойлегитимности.Неустойчивымбылоиправовоеположениепрези-
дентскойвласти,сформированнойнанедавнихпотомувременивсе-
народныхвыборах,новсеже–такженаосновенормативныхполо-
женийсоставнойчастиуженесуществующегогосударства.

Новотвконцеапреля1993г.состоялсяреферендумодовериипрези-
дентскойполитикереформ.Иегорезультаты,каквскоресталоясным,
приобрелиболееширокоеправовоезначение,чемпростоодобрение

1 Соловьев Э.Ю.И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.М.,1992.С.115.
2 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.359,375.
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определенногонаправлениявнутреннейполитики.Вовсякомслучае,от-
крытоепротивоборство«двухвластей»вначалеоктября1993г.,кульми-
нациейкоторогосталивооруженныестолкновенияурезиденцииВер-
ховногоСоветаиегоштурмвооруженнымисилами,быловстреченосиз-
вестнойтерпимостьюбольшинствомнаселения.Иэто,надополагать,
взначительнойстепениобъясняетсякакразтем,чтореферендумпосво-
ейсутипредставляетсобойоднуизобщепринятыхформобщественного
(первоначального)договора,результатыкоторогодаютпобедителюиз-
вестныеоснованиядлядействийвкритическихситуацияхсопоройнадо-
стигнутоенареферендумепопринципубольшинствасогласиенаселения.

Ноеслиэтоверно,тотогданеэтолиобстоятельствосталоне-
зримымфономдлятого,чтобыспустягоддлярешениядругогокон-
ституционногоконфликта,связанногосдействиямиправящихкру-
говЧечнипоеегосударственномуобособлению,вновь,итеперьуже
вкрупныхмасштабах,вдействиебылиприведенырегулярныевоору-
женныесилыинатерриторииРоссииначаласьдвухлетняякровавая
бойня.Горькийфакт,которыйдолженстатьпоучительнымуроком
длявсех,ктозаранеенепросчитываетвозможныепоследствиясвоих
акций,относящихсяктакомукрупномусоциальномуинституту,как
первоначальныйдоговорвовсехегоразновидностяхипроявлениях.

Некоторые конституционные проблемы. Идеяпервоначальногодо-
говоратаковапосвоемуправовомузначению,чтоееможнорассмат-
риватьвкачествеосновыконституционногоразвитиястраны.

Кантпоэтомувопросуформулируетсвоемнениесдостаточной
определенностью.Онпишет,чтогражданскоеустройствообщества,
образованноенаосновепервоначальногодоговора,«сточкизрения
праваесть,следовательно,самопосебето,котороепервоначально
лежитвосновевсехвидовгражданскойконституции»1.Такойподход
кпервоначальномудоговору,егоюридическойзначимостинашелпод-
держкуивсовременнойфилософскойлитературе2.

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.375,377.
2 Оконституционномзначениипервоначальногодоговора,«причемвлокковском

еговарианте,оказавшемнаибольшеевлияниенаполитико-юридическиеконцепции
буржуазногоПросвещения»,говоритЭ.Ю.Соловьев,когдапишет,что«первоначаль-
ныйдоговорввариантеЛокка(чегонельзябылоещесказатьниоГоббсе,ниоСпино-
зе)–этополновеснаяконституция»(Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительность
моралииправа.С.115).Верноесуждение!Развечтовыделениеконституционнойзна-
чимостирассматриваемойкатегорииэто–нестолькозаслугаЛокка,которыйделалуда-
рениена«общественной»функциидоговора,сколько–Канта,оттенившегоегофунк-
цию«юридическойпервоначальности».
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Подрассматриваемымугломзрениятакиеинститутыдемократи-
ческойорганизацииобщества,каксвободныевыборыпопринципу
большинства(выборыдепутатовввысшийпредставительныйорган
страны,выборыглавыгосударства),атакжевсенародныереференду-
мы,могутбытьпризнаныформами первоначального договора, имею-
щиминезависимоотхарактераихнормативногозакреплениянепо-
средственноеконституционноезначениенаданномучасткегосудар-
ственно-правовойжизнигражданскогообщества.

Ещебольшеоснованийдлятакогоутверждениявотношениивсе-
народныхреферендумов,накоторыхрешаетсявопросопринятии
конституции(атакже–поправоккней,иныхнепосредственнокон-
ституционныхпроблем).Конституционныереферендумы–право-
войинститут,ближайшимобразомсоответствующийидеепервона-
чальногодоговора.

Втожевремяподанномувопросунеобходимыизвестныеуточнения.
Каксвидетельствуетконституционнаяпрактикарядастран(Фран-

ции,России),референдум,накоторомпринимается проектконсти-
туционногодокументаипроисходитразовая и непосредственная леги-
тимацияпроектавсенароднымголосованием,неможетбытьпризнан
совершеннымибезупречнымвовсехотношенияхмеханизмом,реа-
лизующимидеюпервоначальногодоговора.Ипосоображениямпро-
фессионально-деловогохарактера(непосредственное«всенародное
принятие»сложногоюридическогодокументанеобеспечиваетегоне-
обходимуюотработанность),ипосоображениямюридическойинрав-
ственнойкорректноститакогопринятия(нареферендумевпринципе
невозможнодатьдифференцированнуюоценкумногообразнымпо-
ложениямпроекта).

Оптимальнымвариантомпринятияконституционногодокумента
всоответствиисидеейпервоначальногодоговораявляетсятакойего
механизм,входеирезультатекоторогопроисходитдвойная илидаже
тройная легитимацияпроектавсенароднымголосованием.Потако-
мувариантусначалапроектдокументавырабатываетсявысшимпред-
ставительнымучреждениемстраны,статусдепутатакоторогообре-
теннаосновесвободныхвыборовазатем–вкачествезавершающей
стадиипроисходитодобрение принятогозаконодателямидокумен-
та.Крометого,передзавершающейстадиейцелесообразноещеод-
нозвено–промежуточныйреферендумпонескольким(двум-трем)
наиболееострымвопросамконституционногоустройстваобщества.
Отсутствиенапрактикетакого,казалосьбы,чрезмерноусложненно-
гопорядкаразработкиипринятияконституционногодокументасни-
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жаетуровеньеголегитимнойобоснованности,превращаяреферендум
вспособрешениянаселениемвопросаободобренииилинеодобрении
тойилиинойполитики,аещеболее–руководящегостатусалидера,
сименемкоторогосопрягаетсядокумент,вынесенныйнареферендум.

Отсюда–еслисогласитьсясприведеннымисоображениями–стано-
вятсяпонятнымиистокитехюридическихогреховинеодобрительных
оценоксостороныотдельныхлюдейиспециалистов,которыехарактер-
ныдляотношениякКонституцииРоссии,принятойнареферендуме
1993г.Многоевэтихогрехах(атакжеивотсутствиемногоэтапныхпро-
цедурпринятияконституционногопроекта)объясняетсясложностью
политическойситуациивРоссиитоговремени,вытекающимвэтойсвя-
зивесьмавероятнымпредположениемотом,чтособлюдениеоптималь-
ныхпроцедурвобстановкеполитическогокризисапривелобыкпояв-
лениюещебольшегочислаогреховиминусов,абытьможет,ивообще
отодвинулопринятиедемократическойконституциинанеопределен-
нодолгуюперспективу.Но,какбытонибыло,существующиереалии,
относящиесякдействующейроссийскойКонституции,должныбыть
уроком,поводомкразмышлениямсперспективойнабудущее,когда–
будемверить–вконституционномразвитииРоссиивполноймеререа-
лизуетсявесьполитический,нравственныйиюридическийпотенциал
идеипервоначальногодоговора.

3. Дозволительное право

Рождение идеи. –Анализ философа. –На трудных путях освобождения от 
стереотипов. – Истоки. –Институты.–Общие дозволения и общие запреты. – 
О правовом статусе субъектов. –«Правона право»

Рождение идеи. КэпохеПросвещения–времени,ккоторомуот-
носитсятворчествоКанта,феноменправасуществовалиповсеместно
воспринималсякакгосударственно-властноеобразование,содержащее
главнымобразомобщеобязательныепредписания,запреты,ограничи-
тельныеимперативы.Именновтакомобликепозитивноеправопредста-
лопередлюдьмистойсвоейприродно-естественнойстороны,которая
выражаетвластнуюиерархическуюорганизациюобщественнойжизни,
впредельноймереобнажившейсяидажеобострившейсявусловияхтра-
диционныхцивилизацийфеодальныхтипов,когдадействующиеюри-
дическиеустановленияпривычновоспринималисьдаженевкачестве
«прававласти»,аскорее–«правасильного»идаже«кулачногоправа».
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ЭпохаПросвещения,какивсявозрожденческаякультура,ивне
меньшейстепениреволюционныесобытияконцаXVIIIвекавЕвропе
иСевернойАмерике,т.е.всенарастающиепроцессы,выражающиена-
чалореальногопереходачеловечестваклиберальнымцивилизациям,
потребовалиновогоправаипринципиальноновогоправопонимания.
ЭтоисталопредпосылкойвзглядовКантанаправо.Втомчисле–
предпосылкойдлявыводовоправекакправечеловека.

Носпрашивается,вчемреально,кромеобщейпостановкивопро-
са,непривычноготерминологическогообозначенияиидеипервона-
чальногодоговора,состоиттоновое,чтодолжнобытьхарактерным
дляправавусловияхлиберальныхцивилизаций,новоевсамомприн-
ципеправопонимания?

Ивотздесьмывстречаемсяссамымглавнымпереломомвмире
правовыхявленийиправовыхпредставлений,происшедшихвтовремя
завсючеловеческуюисторию,–спереходом от запретительно-огра-
ничительного права к  д о з в о л и т е л ь н о м у  (дозволяющему) пра-
ву. Исоответственноэтому–спереходомотвиденияправакаксугу-
бовластно-государственногообразованиякеготрактовкекакинсти-
тутасвободыитворческойактивностилюдей.

Осмыслениеэтогоглобальногоперехода,вовсякомслучае–под-
ходовкнему,ивыпалонадолюКанта.

Ичто,бытьможет,самоепримечательноездесь–этото,чтота-
когородакрутойпереходвправопониманииоказалсяуКантастоль
жесложными,пожалуй,дажемучительным,кажется,дажевчем-то
неожиданнымдляавтора(обэтомужеупоминалосьвначалекниги),
каксвязаннаястакимпереходоммногосложнаяломкаправовыхпред-
ставленийвнаукеиюридическойпрактике–долгийпроцесс,про-
должающийсявовсеммиредонастоящеговремени.

Анализ философа. Всочинении«Квечномумиру»(1795г.)Кантдает
развернутыйпрофессиональныйфилософско-правовойанализ,опи-
рающийсянадогмуправа,навытекающуюизнееюридическую логи-
ку. Поводомкэтомуанализусталачастнаяисугубоспециальнаяюри-
дическаяпроблема,затронутаявработе,–обоснованиетого,что«за-
прещение»порассматриваемойвсочиненииситуациикасаетсятолько
способаприобретениявладения,анесамоговладения,котороеосно-
ванохотяненадействующемпозитивномправе,нонаправеобычном.

Ивотвсвязисхарактеристикойправомерностивладенияиспо-
собаегоприобретенияКантобращаетсяксамойсердцевинеправо-
войматерии,коднойизее«тайн»(наукойдосейпорывполноймере
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непостигнутой)–кеетремфундаментальнымэлементам,ее«сгуст-
кам»–запрещениям,предписаниям,дозволениям,рассматривае-
мымподугломзрениязакона,еготрехвидов,обозначенныхимспо-
мощьюспециальнойюридическойтерминологии:предписывающих
(leges praeceptivae),запрещающих(leges prohibitivae),дозволяющих
(leges permissivae).

Указавнаэтитривидазаконов,Кантначинаетанализстого,что
подвергаетсомнениюобоснованностьсуществованиядозволений,
содержащихсявдозволяющихзаконах,какюридическихкатегорий1.
Итакогородакритическийподходосновываетсякакраз–запомним
этотмомент!–нагосподствующейвеговремяидеологииоправекак
правевласти(илидаже«правесильного»,«кулачномправе»),которое
имеетпреимущественнопредписывающее,запретительно-ограничи-
тельноесодержание,ориентированноенапринуждение.Ибобезопо-
рынагосподствующиевтупоруправовыепредставленияпроблемы
трехвидовзаконоввообщенет(самфактвыделениядозволяющихза-
конов,пословамКанта,«самособойдаетсясистематическикласси-
фицирующемуразуму»2).Причем,основываясьнагосподствующих
представлениях,Кант,заметив,что«законывообщезаключаютвсебе
самихоснованиеобъективнойпрактическойнеобходимости»,пускает-
сявсложныерассуждения,оправдываясомненияобобоснованности
существованиядозволенийвобластиправатемнеочень-токоррект-
нымаргументом,согласнокоторомуприихпризнании«дозволяющий 
законсодержалбыпринуждениектомуилииномупоступку,ктому,
кчемуниктопринужденбытьнеможет»3(придозволительномрегу-
лированиивдействительностизаконпризванпреждевсегоне«прину-
ждать»,аопределятьгарантиидлядозволения;принуждениежепри-
меняетсявотношениилиц,нарушающихгарантии).

Атеперьсамоезнаменательное.Кант,подвергнувсначаласомне-
ниюобоснованностьсуществованиядозволенийвобластиправа,все
жевсамомходесвоихрассуждений,рассужденийсложных(намой
взгляд,награнивнутреннейломки),вконцеконцовименносними,
сдозволениями,связываетпоследовательноезаконодательство,все-
общиезаконы–то,что«требуетпонятиезакона».Кантпишетдаже,
чтообоснованностьвыделениядозволенийисоответственно–юри-
дическаяоправданностьформулыодозволяющихзаконах«естьедин-
ственныйнастоящийкритерийпоследовательногозаконодательства,

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.C.369.
2 Тамже.С.371.
3 Тамже.С.369.
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безкотороговсякоетакназываемоеius certumостанетсялишьблагим
намерением.–Впротивномслучае(т.е.безучетаформулыодозво-
ляющемзаконе.–С.А.)мыбудемиметьлишьобщие законы,аневсе-
общие (применимые ковсем случаям),кактоготребует,по-видимо-
му,понятиезакона»1.

Путьрассуждений,проделанныйКантомприформулировании
приведенныхвыводов(даислово«по-видимому»),–пожалуй,лишь
свидетельствотрудности,своегородадраматичностинеотвратимо
наступившейломкисложившихсявфеодальнуюэпохуфундамен-
тальныхпредставленийоправе,принципиальногоизменениявего
понятии.Апосутиделапереднами–поворотныйпунктвсамомсу-
ществеэтогокругапроблем.Еслидозволенияидозволяющиезако-
ныпредставляютсобойединственный критерийпоследовательного
законодательстваилишьпритакомкритериимогутреальносуще-
ствоватьвсеобщиезаконыиименноэтоготребует«понятиезакона»,
то,значит,речьдолжнаидтиокачественноиномправе,резкоотли-
чающемсяотправазапретительно-ограничительногохарактера.Речь
должнаидтиод о з в о л и т е л ь н о м  праве.

На трудных путях освобождения от стереотипов. Характеристикапра-
вавусловияхпереходаклиберальнымцивилизациямвкачестве«до-
зволительного»вовсенеозначаеттого,чтонауровненациональных
юридическихсистемоносплошьсостоитизоднихдозволенийили
чтопоследниевытесняютвседругиекомпонентыправовойматерии.
Навсехэтапахразвитиячеловеческогообществавпринципенеизмен-
нойостаетсяфункцияправапообеспечениюобщественногопоряд-
ка,необходимойобщественнойдисциплины,борьбесправонаруше-
ниями,когда,помимоиныхмоментов,сохраняетсязначениегосудар-
ственногопринуждения,действиекарательныхметодов,сочетаемых
сморальнымипринципамиинормами.Апотомуивусловияхразви-
тогогражданскогообщества,реализациипоследовательнодемократи-
ческихигуманистическихначалвобщественнойжизнизначительное
местовправовойматериизанимаютотраслииинститутыпубличного
права,включаяадминистративноеиуголовноеправо,другиепримы-
кающиекнимподразделенияправовойсистемы.

Положенияодозволительномправеозначаютлишьто,чтовесомое
ивсеболееопределяющееместовдействующихюридическихсистемах
начинаютзаниматьправовыедозволения,втомчислеобщиедозволе-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.C.371.
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ния(онихуКантатожеестьзамечания,обэтом–дальше),атакжето
обстоятельство,чтодозволениячерезвсюсовокупностьсвойственных
иминститутов,способовитиповрегулированияпридаютпринципи-
альноновыйобликправувцелом,сообщаютемучерты«чистогопра-
ва»,делаютдозволительныеначалаведущимиправовымипринципами.

Междутемнеизменноесуществованиевправетогослояправовой
материи,которыйпо-прежнемуимеетпредписывающее,запретитель-
но-ограничительноеназначение,остротавозникающихвэтойсвязи
правовыхисоциальныхпроблем,повышенноевниманиекнимсосто-
роныобщества–всеэтоинынеподдерживаетустойчивыйстереотип,
всоответствиискоторымправо,какираньше,вовсевека,имеетпре-
имущественновластно-запретительную,предписывающуюприроду.

Этотстереотипдовольноосновательноукрепилсявобщественном
мнении,вправосознаниилюдей,внауке–правоведении,филосо-
фии,другихотрасляхзнаний.Здесьприходитсявысказатьсожаление
всвязистем,чтоивзглядыКантанаправонередкоинтерпретируют-
сяикомментируютсявнаукеподугломзрениятакогородастереоти-
па.Аэтокакразинепозволяетувидетьтопринципиальноновое,что
открылосьвпониманииправанапорогеXIXвекаичто,повсемдан-
ным,должнобытьсоотнесеносименемвеликогофилософа.

Так,Ю.Я.Баскин,сопоставляяправовыепредставлениязнаме-
нитогодревнеримскогоправоведаУльпианаиКантаиотмечая,что
Кант,какиУльпиан,определяетсущностьправачерезюридические
обязанности,приводиттакуюсопоставительнуютаблицу1:

Ульпиан Кант
1.Живичестно. Будьчеловеком,действующимпоправу.
2.Невредидругим. Непоступайскем-либонепоправу.
3.Воздайкаждомусвое. Каждомусохранисвое1.

Междутем,сделанноеЮ.Я.Баскинымсопоставлениевовсенесви-
детельствуетотом,чтоКант,какполагаетавтор,«следуетУльпиану»,
акакразобобратном.Отом,чтоКантвесьмарешительнопреодоле-
ваетвековыепредставленияоправекак«обителиобязанностей»,ко-
торыектомуженеотделимыотморальныхкатегорий,характерных
внемалойстепенидлявзглядовдревнеримскихюристовиихпосле-
дователей.ВовзглядахКанта–дажевтомвиде,вкакомониизложе-

1 См.:Баскин Ю.Я.Кант.М.,1984.С.24–25.
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ныЮ.Я.Баскиным,краснойнитьюпроходитмысльосамостоятель-
нойценностисобственноправовыхявлений,когдаопределяетсято
обстоятельство,совершаютсялипоступки«поправу»или«непопра-
ву»,икогда,следовательно,критериемтакойоценкистановятсясубъ-
ективныеправа,позволяющиекаждому«сохранитьсвое».

Некоторыезамечанияпорассматриваемомувопросумогутбытьвы-
сказаныивотношениитрактовкикантовскихвзглядов,предложенных
Э.Ю.Соловьевым–философом,впервыевкантоведении,настолько
мнеизвестно,основательноосветившимэтивзглядыповопросамправа.

Например,автор,характеризуяразвитиефилософииКантаегопо-
следователями,пишет,чтоунеокантианцев«кантовскоеригористи-
ческое«ядолжен»(ich soll)необходимымобразомполагаетнадругом
полюсенеменееэнергичное«мнеможно»(ich darf).Ипроисходит
это,–какполагаетавтор,–именновследствиетого,чтопо«сильной
версии»универсализациимаксимвобластибезоговорочногодолжен-
ствованияоказываютсятолькозапреты(негативныепредписания)
ипритомтолькотакие,которыемогутмыслитьсявкачествеобще-
обязательных,равноприемлемыхдлявсехисоотносимыхсусловия-
мипервоучреждениячеловеческогообщежития»1.

Междутемтакоедвухполюсноесоотнесение«ядолжен»и«мне
можно»происходитневследствиеплюсовиминусоводнойизвер-
сийуниверсализациимаксим,характеризующейэтическуюсторону
проблемы,аподругойпричине–потому,чтоздесь,какивдругих
случаях,уКантаиегопоследователейвсеболееиболеераскрывает-
сяюридическая суть проблемы. Ибодвухполюсноесоотнесениеука-
занныхкатегорий–этоуженечтоиное,какправоотношение,вкото-
ром«мнеможно»представляетсобойсубъективное право, котороекак
праводействительноявляетсяносителемзначительнойсоциальной
энергетикиуправомоченноголица.Впрочем,нетруднозаметить,что
издесь,ивдругихсужденияхЭ.Ю.Соловьевадоминирующейлини-
ейприоценкевзглядовКантаявляетсявсежеакцентнаправоипра-
восознание(жальтолько,чтоавторводномизтаких,весьмаприме-
чательных,высказываниймимоходомобронилсловаобудтобы«уз-
коправоведческихинтересах»философа2).

1 Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.С.143–144.
2 Э.Ю.Соловьевпишет:«Втексте«Метафизикинравов»естьудивительноеме-

сто,свидетельствующееотом,чтоосновныеустановкифрагмента«Освободе»иэссе
«Опоговорке...»продолжалиопределятьвсеузкоправоведческиеинтересыКанта.Вот
каконозвучит:«Подблагомгосударстваподразумеваетсянеблагополучиеграждан
иихсчастье–ведьсчастье(какутверждаетиРуссо)можетвконцеконцовоказаться
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Истоки. Формула«дозволительноеправо»неимелабыникакойре-
альнойценностиили,болеетого,служилабы–какэтонередкослу-
чается–лишьпропагандистскимприкрытиемсовсеминойполити-
киииныхреалий,еслибыона–какиположениеоправечеловека
(правелюдей)вцелом–нешладальшеобщихдекларацийиобъяв-
ленныхнамерений.Или–дажесопровождаласьвремяотвремениза-
конодательнымиакциямивластей,будтобысообразующимисяспо-
добныминамерениями.

Вотпочемупослеконстатациисамойсутиидеиодозволительном
правекакважнейшей,определяющейчертетойюридическойсисте-
мы,котораядолжнаутвердитьсявчеловечествесегопереходомкли-
беральнымцивилизациям,требуетсяуглублениеэтойидеи–рассмот-
рениеееистоков.

Самоесущественноездесь–этопониманиетого,чтоособенности
правачеловекакакпреимущественнодозволительнойюридической
системыстроятсянаначалах естественного права, притом – на нача-
лах той его стороны, которые характеризуютсвободу отдельного, авто-
номного индивида, человека. Аименноэтасторонаестественногопра-
ва–кольскоропониматьеговкантовскомсмысле(всмысле«идеи
разумаиобразцадлянас»)–являетсявмирозданческомотношении,
сточкизрениясущностииназначениячеловеческогобытиянаибо-
лееважной,перспективной,решающейдлябудущеголюдей,всего
человеческогорода.

Долгие-долгиевекавобстановкетрадиционныхцивилизаций–
азиатских,рабовладельческих,феодальных–доминирующеезначе-
ниевобщественнойжизниимелиприродно-социальныетребования,
которыеотражалинеобходимостькорпоративнойорганизованно-
сти,построеннойнавластно-иерархических,авторитарныхначалах,
икоторыевыражалисьвсвободе(произволе)властии,следователь-
но,вправевласти.

Вобстановкежепереходаклиберальнымцивилизацияместествен-
но-природныетребованиясвободыотдельногоиндивида,человека,
заслоненныеидеформированныевпредшествующейисториивласт-

гораздоболееприятнымижеланнымвестественномсостоянииилидажепридеспо-
тическомправлении;подблагомгосударстваподразумеваетсявысшаястепеньсогла-
сованностигосударственногоустройствасправовымипринципами,стремитьсякко-
торойобязываетнасразумчерез некий категорический императив»([Кант И.Соч.]Т. 4.
Ч.2.С.239–240).Совершенноочевидно,–заключаетавтор,–чтоКантговоритздесь
«категорическомимперативеправа»»(Соловьев Э.Ю.И.Кант:взаимодополнительность
моралииправа.С.179).
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но-иерархическими,авторитарныминачалами,приобрелиприори-
тетное,первенствующеезначениевжизнилюдей,какбыпрорвались
вглавныепластыжизнилюдскогосообщества.Они-то,этиистинно
гуманистическиетребованияестественногоправа,ипредопределили
необходимостькореннойсменывехвсамомпостроенииправовыхси-
стем–переходотпреимущественнозапретительно-ограничительной
юридическойсистемыкдозволительномуправу–правусовременно-
гогражданскогообщества.

Институты. Рассмотрениеистоковпринципиальноновогофеномена
влиберальнуюэпоху–правачеловека(правалюдей)призваноуглубить
представленияобэтомфеномене.Вместестемнужновидетьито,ранее
ужеупомянутое,обстоятельство,чтоосуществованииправачеловека
какреальногоявления,вполноймереотвечающегосвоемуназначению
всовременноммире,можноутверждатьлишьтогда,когдавусловиях
развитогогражданскогообществав самой органике действующей юриди-
ческой системы, в ее собственном содержании происходит качественная 
перенастройка. Такаяперенастройка,котораяфактическиделаетпра-
воиссугубоюридическойстороны(втомчисле–вюридическойдог-
матике)принципиально иным, чемправовобстановкегосподствавласт-
но-иерархическихначалворганизацииобщества,–правом,посамо-
мусвоемуюридическомусодержаниюнастроенным,подготовленным
ицелеустремленнымнаслужениечеловеку,людям.

Характеристикаправачеловека(правалюдей)какдозволительно-
гоправапредставляетсобойужеизвестнуюконкретизациюприведен-
ногоположения.Ноееследуетдовестидологическогоконца.Аэто
значит,чтоформированиеибытиеправачеловекакакдозволитель-
ногоправадолжнобытьвыражено,найтисвоюжизньвинститутах, 
т.е.вобъективированныхчереззаконюридическихустановлениях–
внормах,иныхположенияхобъективногоправа,ихструктурныхком-
плексах,механизмах.

Этинормы,ихкомплексы,структурноепостроениеимеханизмы
затрагиваютвсе стороны, все компоненты, образующиеобъективное
право,туилиинуюнациональнуююридическуюсистему.Орядеваж-
нейшихизнихужешларечь,когдаобъективноеправобылосоотне-
сеноскатегориямичистогоправа,авэтойглаве–спринципомпер-
воначальногодоговора.

Напомнюотакихсторонах,компонентах.Это:
частноеправо;
диспозитивноепостроениеправовогоматериала;
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юридическаяструктурасобственногосодержанияправа,харак-
теризующаясятем,чтоцентромправовогорегулированияявляются
субъективныеправа;

общедозволительноерегулирование;
приоритетдоговорногорегулирования,преждевсего–первона-

чальногодоговора.
Переченьэтихинститутов–стоиттолькопровестиобстоятельный

теоретическийанализ–внесомнения,можетбытьсущественнопо-
полнен,втомчисле–указаниемнарядотраслевыхинститутов(ска-
жем,напринципысаморегулированиянамуниципальномуровнепо
конституционномуправуилиодностороннесделочногорегулирова-
ниявгражданскомправе).Нотакойанализужезначительновыходит
зарамкинастоящейработы.Исейчас,пожалуй,можноограничить-
сятем,чтобыотметитьнесколькоузловыхпунктоввсобственномсо-
держанииправа,гдедозволительнаянаправленностьправавуслови-
яхгражданскогообществануждаетсяввоплощенииввидеопределен-
ныхинститутов,механизмоврегулирования.

Вниманиенаукиипрактики,повседанным,должныпривлечь
преждевсегодваизподобныхузловыхпункта(отчасти–потому,что
здесьтакжемогутбытьиспользованыфилософскиесоображенияКан-
та,имеющиеценностьдляюридическойнауки):во-первых,институ-
ты,обеспечивающиевсеобщностьправа,и,во-вторых,юридическое
обеспечениевысокогоправовогостатусачеловека.

Общие дозволения и общие запреты. Сутьвопросапопервомуиз
указанныхпунктов–вотвчем.Дляправа,вособенностидляправа
человека,должнобытьхарактерно–очемужеговорилось–непро-
сторегулированиеприпомощинорм,т.е.общихправил,авсеобщее
регулирование,котороевэтомслучаеизначальноявляетсяодинако-
вым,юридическиравновесным,юридическиравнымдлявсехсубъ-
ектов,всехлюдей.

Нокакдостигнутьтакоговсеобщегорегулирования,когдаоб-
щественныеотношениябесконечноразнообразныисоздатьобщие
правиладлябесчисленногомножестважизненныхслучаев,казалось
бы,невозможно?Развитиечеловеческойкультурыиисторияправа
подсказали,по-видимому,единственныйпутьдлярешениятакой
проблемы:этоповышениеуровнянормативныхобобщений,кото-
роенашловыражениеврядеинститутов–таких,какинститутыти-
пизацииюридическихотношений,общихюридическихконструк-
ций,норм-дефиниций.
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Нынестановитсяочевидным,чтопервостепеннуюрольвповыше-
нииуровнянормативныхобобщенийвправепризвансыгратьинсти-
тутобщих дозволений и общих запретов, исоответственнодватипаре-
гулирования–общедозволительныйиразрешительный(онихранее,
всвязисдругимипроблемами,ужеупоминалось;ихкраткиеформу-
лы–«дозволеновсе,кромепрямозапрещенногозаконом»и«запре-
щеновсе,кромепряморазрешенногозаконом»).

Представляетсянесомненным,чтоправучеловекасообразноего
дозволительнойприродедолжныбытьхарактерныобщиедозволения
иоснованныйнаних–общедозволительныйтипрегулирования.Та-
кие,например,дозволения,каксвободапредпринимательскойдея-
тельности,свободадоговора,общеедозволениеавтономногодоговор-
ногорегулирования.Содержащиесявзаконахисключенияизуказан-
ныхииныхобщихдозволений(такиеисключениявместесобщими
дозволениямииобразуютобщедозволительныйтипрегулирования)
позволяютиздесьреализоватьважнуюособенностьправа–строгую
определенностьрегулированияпосодержанию.

Нокаковавэтомслучаерольвправе(ипреждевсеговдозволи-
тельномправе)общихзапретовиоснованногонанихразрешитель-
ноготипарегулирования(например,общихзапретовнасвободный
оборотнаркотическихвеществ,наиспользованиевнормальнойграж-
данскойжизнибоевогооружия)?Напервыйвзглядможетсложиться
впечатление,чтодлядозволительногоправаони–всеголишь«осо-
быеслучаи»,тожесвоегородаисключенияизобщегодозволительно-
гопостроенияобъективногоправа.

Ноэтонетак.Характерсуществующихздесьинститутовболеесло-
жен,вконечномсчетеионвидеалевпринципепологикечистыхпра-
вовыхначал«выводит»надозволительнуюприродуправа.Ивоткак
разпоэтой,исключительноважнойсторонепроблемыдолжныбыть
принятывовниманиефилософско-правовыесужденияКанта.

Преждевсего,примечателенсамфакттого,чтоКантвсложномпро-
цессепостиженияправа,приведшемеговопрекиисходнымпосылкам
кобоснованиюролидозволяющихзаконовкак«единственногонастоя-
щегокритерияпоследовательногозаконодательства»ивсеобщностиза-
конов,посутиделаговориторазрешительномтиперегулирования,об-
щемзапрете.Тоестьговоритоположенияхизсамыхглубинюридиче-
скойтеории,кпониманиюкоторыхтолько-толькосейчас,спустядва
столетияпослекантовскихработ,подошласовременнаятеорияправа.
Кантпишет:«Запрещающийзаконформулировансампосебе,дозво-
лениежевключаетсявэтотзаконневкачествеограничивающегоусло-
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вия(какэтодолжнобылобыбыть),акакисключение...»1(«исключе-
ние»–свидетельствотого,чтозапретявляетсяобщим).

Нокакпонимать,чтодозволениевзапрещающемзаконе«должно
быть»неисключением,а«ограничивающимусловием»?Вэтомслу-
чае,поясняетКант,дозволениедобавляетсякзапрещающемузакону
«ненаосновепринципа»,ионовследствиеэтоговключаетсяв«фор-
мулузапрещающегозакона»,а«темсамым»запрещающийзаконпре-
вращается«ивзакондозволяющий»2.

Исключительноважный,померкамюридическойтеории–утончен-
ный,ювелирноотточенныйивместестем–философскиперспективный
вывод!Помимовсегоиного,онподводиткмыслиотом,чтообщиеза-
претыиразрешительныйтипрегулированиямогутвполнесовмещаться
сприродойдозволительногоправа.Иэтопроисходиткакразтогда,ко-
гдапротивостоящееобщемузапретудозволениевыступаетневвидеод-
ногоизисключений(«разрешения»;вспомнимобщуюсхемуразреши-
тельноготипарегулирования–«запрещеновсе,кромепряморазрешен-
ногозаконом»),аввидеограничивающегоусловия.Скажем–условия,
всоответствиискоторымобщийзапретнаоборотнаркотическихсредств
неконечен:онустановленпритомусловии,чтосвободныйоборотвсей
суммылекарственныхсредствнаходитсяврежимеобщегодозволения.
Темболее,что,какпоясняетКант,исключенияэто–вообщенеприн-
цип,наосновекоторогодолжностроитьсяюридическоерегулирование:
такихисключенийможетбытьнеопределенноемножество–«добеско-
нечности;ибоздесьдозволениядобавляютсякзаконулишьслучайно,не
наосновепринципа,аврезультатеподысканияподходящихслучаев»3.

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.371.
2 Тамже.
3 Тамже.–Заверяю,чтонедопущупреувеличений,еслизамечу,чтосоображения

Кантаоб«исключениях»иоб«условиях»вотношенииобщихзапретовносятсточ-
кизренияюридическойтеориипоистинефантастическийхарактер.Мне,авторуэтих
строк,занимавшемусявтечениенесколькихлетподробным,сиспользованиемданных
современнойнаукиипрактики,исследованиемобщихдозволенийизапретов(Общие
дозволенияиобщиезапретывсоветскомправе.М.,1989),представляютсясовершен-
нопоразительнымиприведенныесоображенияКантавотношениипроблемы,котораявто
двухсотлетнейдавностивремядаженебылапоставленаюридическойтеорией.Соображе-
ния,которые,могудобавить,существеннорасширяют,казалосьбы,подробныепред-
ставленияпоэтойсложнойпроблеме.Только,пожалуй,темобстоятельством,чтовзгля-
дыКантаповопросамправаопираютсянаосновательноезнаниеюридическойконкре-
тики,аглавное,носятглубокий,истиннофилософскийхарактеринамногоопередили
время,можнообъяснитьтакоеосновательноепроникновениемыслифилософавтон-
костисовременнойюридическойтеории,причемпоматериалам,добытымиобобщен-
нымюридическойнаукойвеепозитивистскомпонимании.
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Аотсюда–ещеодин,кажется,ещеболееосновательныйдляфило-
софииправавывод.Взависимостиоттого,являетсялиобщийзапрет
«конечным»,азначит,вписываетсяонилинетчерез«ограничительное
условие»вобщедозволительноерегулирование,взависимостиотэто-
гоможнопредельноточноустановитьприродудействующегоправа.
Еслизапрет,например,ввидеразрешительногопорядкапроведения
демонстраций,собранийимитингов«конечен»,выраженвобщемза-
претеинеимеетвкачествеусловияобщеедозволениенасвободуде-
мократическихдействий,топереднаминадежноесвидетельствотого,
чтодействующаяюридическаясистемаимеетхарактерправавласти,
чтоисаму-товластьхарактеризуетпоменьшеймерекакавторитарную.

Напротив,еслиразрешительныеэлементывпорядкепроведения
демонстраций,собраний,митингов,связанныеснеобходимостьюсо-
блюдения,допустим,правилуличногодвижения,вводятсяпритом
ограничивающемусловии,чтосуществуетобщеедозволениенасво-
бодудемократическихдействий,тотакогородаразрешительныеэле-
ментыисвязанныеснимизапреты,пустьиобщие,вполнесогласуют-
сясдозволительнойприродойдействующейюридическойсистемы.
Иэто,нарядусовсемдругим,–крепкоесвидетельстводемократич-
ностисуществующихобщественныхпорядковвданнойстране.

О правовом статусе субъектов. Обратимсяковторомуизуказанных
ранееузловыхпунктов,характеризующихинститутыдозволительно-
гоправа.Дозволительнаяприродаобъективногоправапроявляетсяне
только,абытьможет,даженестольковпостроениидействующейпра-
вовойсистемы,вдоминированиивнейтехилииныхтиповиспособов
регулирования,скольковстатусесубъектов,преждевсего–физиче-
скихлиц,граждан,т.е.вихправовомположении–техправовыхпози-
циях,которыеонизанимаютпоотношениюдругкдругу,кгосударству.

ЗдесьимеютсяоснованиявернутьсяктойобозначеннойКантом
трехмернойхарактеристикеправовогоположениясубъектов,всоот-
ветствиискоторойстатуслицавгражданскомобществеопределяет-
сячерезегосвободукакчеловека, равенствокакподданного, самостоя-
тельностькакгражданина1. Ивэтомотношенииещеразобратимвни-
маниенатретьезвено–самостоятельность субъекта как гражданина, 
гдефилософобоснованнопоменялэмоционально-этическийлозунг
французскойреволюции«братство»наболеестрогую,юридически
значимуюкатегорию–«самостоятельность».

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.285–299,379–381идр.
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Продолжаяосвещениеэтогозвенаправовогоположениягражда-
нина,существенноважносказатьотом,чтоименноврамкахегопра-
вовойсамостоятельностииможетбытьреализованоторешающее,что
требуетсядляобеспечениядозволительнойприродыправа,–возвы-
шение правовогостатусагражданина.Стем,чтобыгражданин,отдель-
ный,автономныйиндивидсеговысокимстатусоминеотъемлемыми
правами,занялв соответствии с требованиями гражданского обще-
ства центральное место в общественной жизни, возвысился над властью 
и другими социально-политическими институтами общества в целом.

Каковымеханизмыипутитакоговозвышения?Ответнаэтотво-
проскакбудтобыосложняетсятем,чтоавторобособлениясамостоя-
тельностисредиособыхкачествстатусагражданинасвязываетее,ипо
некоторымформулировкам–чутьлинеисключительно,сучастием
гражданинавзаконотворчестве,с«подачейголосов»1.

ВдействительностижепредставленияКантаосамостоятельности
гражданина–болееосновательны,онизатрагиваютфундаментальные
основыбытиялюдейкаксвободныхличностей,обладающихвысоким
правовымстатусом.Исходныйпункттакойширокойтрактовкисамо-
стоятельностигражданина–втом,чтобыкаждыйчеловек«былсамсебе
господин(sui iuris)и,следовательно,имелкакую-нибудьсобственность»2.

ОсобопримечательновприведенномсужденииКанта–этослово
«следовательно».Выходит,поКанту,именнособственность,обладание
еюделаетчеловека«самимсебегосподином»ипотому«гражданиномго-
сударства»,обладающим,вчастности,правомголосавзаконодательстве.
Причемпустьнеостанетсянезамеченнымито,чторечьидетлишьо«ка-
кой-нибудь»собственности,и,сталобыть,величинасобственностине
определяетобъемправ,уровеньстатусагражданина.Плюсктомувсобст-
венность,покантовскимвоззрениям,входит«всякоеумение,ремесло,
изящноеискусствоилинаука»,дающиесредстваксуществованию3.

Но,какбытонибыло,вгражданскомобществечеловекнепремен-
нодолженбытьносителемсобственности–такой,котораядаетчело-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.297.
2 Тамже.С.297–299.СэтойточкизрениятребуетксебевниманиямысльКантао

том,что«неттакогоправовогодействия(своеголиилидействиядругого),всилукото-
рогочеловекпересталбыбытьсобственникомсебясамого»(Тамже.С.293).

3 Тамже.С.299.Особый,этическийракурсвкантовскомпониманиисобствен-
ностипридаетмысльфилософа–небезынтереснаясточкизрениянынешнегосостоя-
нияделвРоссии–отом,чтособственностьданноголицаохватываетполучениече-
го-тоотдругогосубъекта,но«толькопутемотчуждения  того,чтоемупринадлежит...
следовательно,чтобыоннеслужил (всобственномсмыслеслова)никому,кромеоб-
щества»(Тамже.С.299).
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векусобственнуюопорувжизни,обеспечиваетемусамостоятельное
существование(втомчислеввидеобладанияпрофессиональными
знаниямиинавыками,что,повсемданным,охватываетсяпонятием
«интеллектуальнаясобственность»)икотораявследствиеэтогоста-
витчеловекавположениелица,независимогоотвластии,болеето-
го,способногоприналичиидругихпредпосылокобладатьвотноше-
ниивластиимперативнымипубличнымиправомочиями.

Фундаментальноезначениесобственностидлястатусаграждани-
на,егосамостоятельностивстранахсосложившимисяинститутами
гражданскогообщества–общееместо,самасобойразумеющаясянор-
ма,исходнаяидеядляпризнанияопределяющейфункциивобществе
«среднегокласса».

АвотвотношенииРоссии,нынеструдомвырывающейсяизпут
тоталитарногостроя,приходитсявновьивновьвысказатьсожаление
насчеттого,чтозаписьвпервоначальныхпроектахроссийскойКон-
ституцииособственностикакосновегражданскихправ(«частная
собственность–неотъемлемоеправочеловека»)послечиновничьих
проработокпроектанепосредственнопередконституционнымрефе-
рендумомтакинеувиделасвет.

Впрочем,вреформируемойРоссииестьоснованияидлядругой,не
менеесерьезнойтревоги.Врезультатеширокоразрекламированнойофи-
циальнойприватизациибольшинствороссийскихгражданоказались
по-прежнему,какиприкоммунистическомрежиме,отчужденнымиот
собственности,неимеющими«собственнособственнической»основы
длясвоегонезависимогостатуса,экономическойиправовойсамостоя-
тельности.Этоисталопредпосылкойнетолькобедственногоположения
многихлюдей,униженногоположенияпередчиновникамиисказочно
обогатившимисяноворусскимибогатеями,ноипозорногодляобщества
явления,когдачутьлинецентральнымфокусомсоциальнойиправовой
жизнисталапроблема«неполучения»зарплатыипенсий(ичутьлине
великимподвигомвластейих«выплатавкакие-тоотдаленныесроки»).

Иещеодинмомент,вотношениикантовскихвоззренийостату-
сегражданина,необходимостиеговозвышениявгражданскомобще-
стве.Это–топоистиневеликоезначение,котороепридаетКантпри
оценкеположениячеловекавобществечеловеческомудостоинству.
Поегопредставлениям,нужнодостигнутьтакогоположения,чтобы
правительствосчитало«длясамогосебяполезнымобращатьсясчело-
веком...сообразноегодостоинству»1.

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.147.
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Достоинствосэтихпозиций–этовообщекатегориямировоззрен-
ческогопорядка.Кантпишет:«Похоже,природабольшерассчитыва-
ланаего(человека)разумноесамоуважение, нежелинаегоблагополу-
чие»;«кажется,–продолжаетфилософ,–чтоприродазаботиласьне
отом,чтобычеловекхорошожил,аотом,чтобывследствиеглубоко-
гопреобразованиясамогосебя,благодарясвоемуповедениюонстал
достоинжизнииблагополучия».Итакаяжемысль:главное,поКан-
ту,нето,какстатьсчастливым,ато–как«статьдостойнымсчастья»1.

Ивновьприходитсяговоритьотом,чтофилософскиепредставле-
нияодостоинствечеловекаи,сталобыть,оместедостоинствавста-
тусечеловекапоявилисьнасветснемалымопережениемвовремени.
Толькоспустяболеечемполторастолетия,после1950-хгодоввкон-
ституцияхидругихзаконахпередовыхдемократическихстранзапись
одостоинствечеловекасталанедежурнойформулой,используемой
приконстатациикритериевправонарушений(например,призащи-
течести,недопущенияпытокит.д.),аисходнойнормативно-гумани-
стическойосновойпризнаниязачеловекомвсейсуммынеотъемлемых
прав–основополагающейнормойвсоставенормоправахисвободах
человека.Примертому–КонституцияГермании.

Попыткиконструированияконституционноготекставтакогоро-
данаправлениивРоссии,увы,опять-такинеувенчалисьуспехом.Со-
ответствующиеположения,содержащиесявпервоначальныхпроек-
тах,несохранилисьвокончательномварианте:записьодостоинстве
человека,какивбылыевремена,оказаласьсоединеннойсоднимиз
правонарушений–недопустимостьюпыток.Что,впрочем(какэто
рассказывалосьвначалекниги),несталопрепятствиемдляподобных
отвратительныхявленийнапрактике,когдареализовалиськардиналь-
ныемерывборьбесорганизованнойпреступностью.

«Право на право». Несколькословободномпредположении,тре-
бующемикритическойпроверки,априпризнании,понятноже,до-
работки.

Речьидетвоточем.Еслифеноменправаимеетглубокиеприрод-
ныекорни,то,повсейвидимости,однимизегоестественныхвыра-
женийвусловияхцивилизациистановится«правонаправо»,реали-
зуемоеглавнымобразомвчувствеправа,втребованияхправосудно-
горешения,вдругихконституционныхправахвобластиюстиции,
правосудия.

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.89,251.
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Наиболееяркоеизних–правочеловеканарешениеконфликтной
ситуации,вкоторойоказалсячеловек,вправосудномпорядке.Реше-
ния–невсемогущимчиновником,невердиктомобщественногомне-
ния,ненекимвысокимсобранием,аименносудом–независимым,
компетентным,обладающимдостаточнымиправомочиями,притом
встрогопроцессуальномпорядкессоблюдениемвсехзаконныхга-
рантийдляучастниковпроцесса.

Отказоттакогоправа,отегоиспользованиянетолькоупречен
вморальномотношении(иобэтом,вспомним,прямоговорилКант
всвоихлекцияхвКенигсбергскомуниверситетев1780–1782гг.),но
исущественноподрываетсамиосновыправовогостатусаграждани-
на,лишаетегоистинноправовогозначения.Когда,скажем,вРоссии
всвязисвооруженнымисобытиями1991и1993годовбылиосвобо-
жденыизпредварительногозаключениявидныеихучастники,азаве-
денныеюридическиеделапрекращенынаоснове«амнистии»,тоэто
стало,помимовсегоиного,свидетельствомпокорностипострадав-
шихлюдейперед«милостьюсилы»,апосуществу–прямымпопра-
ниемидейверховенстваправавобществе.Отрадновсеже,чтоодин
изучастниковуказанныхсобытий(Варенников)отказалсяот«амни-
стии»,потребовалсудаивусловияхсоблюдениянадлежащихсудеб-
ныхпроцедурдобилсяположительногодлясебярешения.Иэтот,
пустьиединичный,факт–независимоотнашегоотношенияксу-
ществутакогорешенияиличностиучастникаэтойакции–подтвер-
дилоблагораживающеезначениеиюридическуюзначимостьправо-
судныхначалвжизниобщества,весомостьконструированиякатего-
рии«правонаправо».

Такое«правонаправо»выражает,надополагать,важнейшиесто-
роныназначенияправавжизнилюдей,егокачествакакправачело-
века–самувозможностьутвердитьсвоевысокоеположениевобще-
стве,отстоятькаждымсвоечеловеческоедостоинство,иметьнадеж-
ноеубежищеотпроизвола,самодурствачиновников.

Всвязисрассматриваемойкатегориеймогутбытьвпорядкеобсу-
жденияобозначеныиновыеподходыкрешениюрядасущественных
теоретическихпроблемвобластиправа.Какужеупоминалось,«право
направо»уходитсвоимикорнями,можнообоснованнопредположить,
вбиосоциальноепрошлоечеловека,вприродныеосновыестественно-
гоправаивэтойплоскостивыражаетсявпервородномчувстве права.

А еслиэтоверно,то,возможно,чувствоправаимеетопережающую
функциювцепиявленийправовойдействительности:ононеотраже-
ниеиследствиедействующегоправа,какэтопринятосчитать(хотя
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известноевлияние,идущееотюридическихреалий,здесьналичест-
вует),анаоборот–исконноедлячеловекаправовое чувство предше-
ствует и во многом предопределяет позитивное право.

Сэтойжеточкизрения(ивсвязисней)естьоснованиядляпри-
знаниявесьмаупрощеннымвзгляда,всоответствиискоторымконста-
тируетсяодносторонняяимперативнаязависимостьпозитивногопра-
ваотначалсправедливости.Связьздесь,можнопредположить,более
сложная,двусторонняя.Справедливостьвисходно-цивилизационном
итемболеесовременномпонимании–нетолькопорождениеглубо-
кихтрансцендентальныхначалсовестиидобра,новдовольносуще-
ственныхграняхскладываетсяподвлияниемчувстваправаиутвер-
ждающихсянаегоосновеправовыхпринципов.

Справедливость,возможно,всамойсебенесеткакинтуитивные
ощущенияглубиннойценностиправакакцели,таки–известный
негативныймомент–возвеличенныепредставленияо«равенстве».
Тепредставления,которыеявляютсяотражениемкачестваправакак
«равноймеры»,имеющейвюридическойобластиограниченнорегу-
лятивноезначение,ночерезморальвозводимоевнекийсоциальный
иморальныйабсолют–основуутопическихсоциалистическихиком-
мунистическихвоззрений.

4. От «прав человека» к «праву человека»

В тупике. –От субъективного права к объективному праву – праву 
человека. –Всеобщее правовое общество

В тупике. Стремительный,бурный,будоражащийXXвек–веквзлета
ипадениячеловечества,векчеловеческогогенияикровавогобезумия–
какникакоеиноевремяраскрылистиннуюценностьправчеловека–
этих,ещеразприведусловаКанта,прирожденных, необходимо принадле-
жащих человекуи неотчуждаемых прав. ИменнособытияXXвека,уни-
зившиелюдейбесчеловечнойтираниейипоставившихчеловечество
накрайтотальнойгибели,показали,чтонетиного(кромеправчело-
века)института,представляющегособойпрямоевыражениесвободы
личности,твердойосновыеесуверенности,независимости,противо-
стоящейпроизволувластиинасилию.

Втожевремянадочестнопризнать–ныне,напорогеXXIвека,
идеиправчеловека,ещенедавностольпрестижныеивеличествен-
ные,почитаемыевкачествезнамениСвободы,именновнашевре-
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мя,впоследниегодывсеболееутрачиваютсвойпрестиживлияние
наумыиделалюдей.

Повторяющиесяизоднявденьвовсехсекторахсоциальнойжизни
стереотипныеположения,цитатыизаклинанияпоповоду«правче-
ловека»впредставленияхвсебольшегочислалюдейтеряютсвойис-
тинныйсмысл,реальноезначение,постепеннопереходянауровень
техлозунгов,которыебыливходувусловияхгосподствакоммуни-
стическойидеологии.Кажется,теперьуженикто,вплотьдодеятелей
откровенноавторитарнойполитическойориентации,нестрашится
произноситьподобныелозунгиизаклинания,вноситьихвсвоидек-
ларацииидажеюридическиедокументы,представлятьсебявкаче-
стве«поборника»,атои«гаранта»прависвободчеловека.Заметна
итревожнаятенденцияперехватавластьюправозащитныхорганиза-
ционныхформ–попытоквласти,поройнебезуспешных,создавать
подсвоейэгидойисвоимконтролемучреждения«позащитеправче-
ловека»,чтопризваносоздаватьвластителям,нередковесьмаавтори-
тарноготипа,ореолпоборниковвысшихгуманитарныхценностей.

Причинытакогоположенияделсправамичеловека–многообраз-
ны.Это–иобескровливание,размываниеданнойкатегории,происхо-
дящееврезультатевключениявнееспомощьюмеждународно-право-
выхдокументовинаучныхдекларацийвсеновых«поколений»,вплоть
до«праванасамообразование»,«праванасон»идр.Инастойчивые
усилиядеятелейрядастран,особенновосточных,представитькатего-
риюправчеловекавкачествеявленийсугубо«западныхцивилизаций».

Главнаяжеизпричинсостоитвтом,чтошаблонныеположения
изаклинанияпоправамчеловекапобольшейчасти(вовсякомслу-
чае–вомногихстранах)фактически по главной своей сути, во всей 
своей полноте и реальной значимости не проводятся в жизнь. Риторика
наэтотсчет,какилозунгиприкоммунизме,далеконевсегдасооб-
разуетсясжизненнымиреалиями,аодинизтакихлозунгов,упорно
пропагандируемыйвобстановкебрежневскогонеосталинизма,зву-
чалвунисонтеперешнимдекларациям–«вседлячеловека,вседля
благачеловека».

Условия,путииспособырешениявозникающихздесьпроблем,на-
правленныхнапревращениевжизненнуюреальностьидейоправахче-
ловека,такжемногообразны.Онисопряженысостепеньюутвержде-
ниявобщественачаллиберальнойцивилизации,природой,характером
ичестностьюполитическойвласти,деятельностьюобщественныхпра-
возащитныхорганизаций,действительныхподвижниковправозащит-
ногодела,сомногимидругимифактораминашегосегодняшнегобытия.
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Но,бытьможет,средиэтихразличныхусловий,путейиспособов
тожеестьключевоезвено?

От субъективного права к объективному праву – праву человека. 
Да,издесь,приопределенииусловий,путейиспособовпревраще-
нияправозащитныхлозунговиформулвреальность,естьцентраль-
ныйпункт.Онсостоитвюридическом возвышении правчеловека.Втом,
чтобыидеиправчеловекавоплотить в действующем позитивном пра-
ве ивобществеутвердилось,сталонезыблемымиосновополагающим
п р а в о  человека.

Вновьприходитсянапоминатьобазбучныхположенияхнауки.
Правачеловекавобщераспространенномихпонимании–этосубъек-
тивные права,т.е.возможностиконкретнойличности,субъекта.Бо-
леетого,ивантичности,идажевэпохуПросвещенияонивпринципе
неимелиюридическогохарактера,выступаливкачественекоегоду-
ховногоначала,требованийестественногоправа,имеющихпреиму-
щественноидеологическое,гражданственное,моральноезначение.

ТолькоссерединыXXвекаобщественнаязначимостьэтойкатего-
рииинеобходимостьеереализациисталинастолькозначительными,
чтоправачеловекаполучаютобщеепризнание,аотсюдашагзаша-
гом–июридическоезначение.Онивполномасштабномвидезакреп-
ляютсявмеждународныхдокументах,конституциях,другихвнутри-
государственныхзаконах.Азатем–ужеближекнынешнемувреме-
ни–постепенноначинаютобретатьипрямоеюридическоедействие.

Последнееизуказанныхобстоятельствнетолькоимеетсуществен-
ноепрактическоезначение,связанноесфактическойреализациейправ
исвободчеловека,ноипредставляетсобойкрупныйшагвихюриди-
ческомвозвышении–шагктому,чтобыначалсяпроцесспреобразо-
ванияматерииправа,егоперенастройкаиз«прававласти»в«право
человека».Такоепреобразованиеобусловленосюридическойсторо-
нытем,чтопрямоеюридическоедействиеправчеловекаозначаетих
непосредственноепризнаниеправосуднымиучреждениями–судом,
изначит–вступлениев«работу»другихзвеньевюридическойсисте-
мы,когдапостепенно,звенозазвеномначинает«работать»объектив-
ноеправовцелом.

Право человека,такимобразом,вкачествесвоейосновыисути
включаетсубъективныеправа человека,которыекакбыраспростра-
няютнаобъективноеправосвоюдуховнуюсилуикоторыесосвоей
сторонысамивыступаютужевлонеиподэгидойобъективногоправа.
Ипотому–они,субъективныеправачеловека,нетолькостановятся
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критерием,своегородакамертономпостроенияинастройкивсегосо-
держанияюридическойсистемы,всехееподразделений(втомчисле
итех,которыенаправленынаобеспечениепорядкаиорганизованно-
стивобщественнойжизни),нотакже–чтонеменеесущественно–
становятсяюридическими субъективными правами и,сталобыть,осна-
щеннымиюридическимисредствамиимеханизмамипоихреализации.

Этотпроцессюридическоговозвышенияправчеловека,когдаони
наращивают«юридическуюплоть»ивсеболеевыступаютвкачестве
субъективныхюридическихправ,тольконачалсявмире.Дажевпе-
редовыхдемократическиразвитыхстранах(таких,какГермания)сде-
ланывэтомнаправлениитолькопервыешаги,окоторыхранееуже
упоминалось.

Вцеломтакогородаперенастройкаюридическойсистемы,осу-
ществимаявовсемсвоемобъемеприуспешномпретворениивжизнь
идеаловлиберальнойцивилизации,поконечнымитогамбудетозна-
чатькачественный переворот вмиреправовыхявлений,когдареаль-
но,фактически,ипритом–вовполнеразвернувшемсявиде,ивой-
детвжизньлюдейневедомыйранееюридическийфеномен–право 
человека, окоторомдвестилеттомуназадпрозорливосказалКант.

Хотяпроцессстановленияправачеловека,повсемданным,ока-
жетсясложнымидолгим,ужесейчасразличимыосновныевехиэто-
гопроцесса.По-видимому,наиболеекрупными,поворотнымисреди
нихокажутсяследующиетри.Это:

в о - п е р в ы х,такоепостроениепозитивногоправа,когдапутем
целенаправленногозаконодательствакатегориисубъективныхправ
человекабудетподчинен весь основной нормативный материал нацио-
нальнойправовойсистемы(именнотакойкурс–судяпофактиче-
скимданным–взятвдемократическипередовыхстранах,вконсти-
туцияхкоторыхзаглавное,определяющееместозанимаютнорматив-
ныеположенияобосновныхправахчеловека;вКонституцииРоссии
аналогичноеположениезаписановст.18);

в о - в т о р ы х,созданиенезависимой системы правосудия, способ-
ной и настроенной на то, чтобы противостоять любым акциям учре-
ждений исполнительной и законодательной власти, несогласующимся
сконституцией,основнымиправамиисвободамичеловека;

в - т р е т ь и х,фактическое,немедленноеирезкоереагирование
судебнойсистемы(реагирование,приотсутствиииныхоснований,–
посвоейинициативе),авследзаней–всегогосударстванавсе слу-
чаи, когда –пусть и в юридической форме –происходят на деле наруше-
ния основных прав человека.
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Всеобщее правовое общество. Правочеловека–этоправограждан-
скогообщества.Ивотчтопримечательно.Рассматриваяформирова-
ниепоследнегокак«величайшуюпроблемудлячеловеческогорода»,
Кантопределяетегокаквсеобщее правовоегражданскоеобщество1.
Ночтозначит«всеобщее»?

Преждевсего,понятното,чтоправовыеигражданскиеначалавта-
комобществедолжныраспространятьсянавсеосновныестороныего
жизни(ииметьвэтомотношении«тотальное»,сталобыть,всеобщее
значение).Ноделонетольковэтом.

Характеризуяразвитиечеловечества«вовсемирно-гражданском
плане»,Кантсвязывалсозданиеисуществованиесовершенногограж-
данскогоустройстваданногообществассостояниеммеждународных
дел,сутверждениемзаконосообразногопорядкаивовнешнихсвязях
междугосударствами2.Именно–законосообразного!Тоесть–вприн-
ципетакогоже,какойдолженгосподствоватьивнутриобщества3.

Насколькоэтасторонагражданскогоустройствапредставляласьсу-
щественнойдляКанта,виднохотябыизтого,чтоименновплоско-
стимеждународныхделоносвещаетважнейшиедостоинстваправа.
Рассматриваяподэтимугломзренияпроблемымира(основнаяра-
ботапоэтойпроблеме–«Квечномумиру»1795г.),Кантговоритоб
«уважениипонятиюправа,котороеоднотолькомоглобыутвердить
навечномир»4.

Вместестемздесь,намойвзгляд,можетбытьотмеченаидругая
сторонапроблемы.Реализация идеалов права (и,возможно,преждевсе-
го–тех,которыеотносятсяксубъективнымправамчеловека)должна
нетолькополучатьфактическуюжизньчерезмеханизмыобъективного
праваданногогосударства,нои,повсемданным,иметь опору в миро-
вом сообществе –вмеждународномправе,всамомзаконосообразном
порядкевнешнихсвязейгосударств,аглавное–вобщемсостоянии
ив«настроенности»права,характерномдлямировогосообщества.

1 Кант И.Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.95.
2 Тамже.С.101–115.
3 Важно,чтоКантнетолькопридаетвысокоезначениемеждународномуправу

(всостояниикоторого,поегословам,«толькоимогутдолжнымобразомразвитьсяче-
ловеческиеспособности,делающиенашроддостойнымлюбви»(Кант И.Сочинения
нанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.331)),ноистроитегопообразцувнутригосу-
дарственногоправа.Вовсякомслучае–втойегоплоскости,котораяделаетмеждуна-
родноеправо(«основанноенапубличныхиопирающихсянасилузаконах,которым
должноподчинитьсявсякоегосударство»(Тамже.С.349))всущностиединственным
средством,способнымпротивостоятьвойне.

4 Тамже.С.459.



Самоесвятое,чтоестьуБоганаземле

190

Каковыдоводы,обосновывающиеэтоположение?Дваосновных
соображениядолжныбытьпринятывданномслучаевовнимание.

Первоеизнихзаключаетсявтом,чтоправо–этоуниверсальный 
институт вжизнилюдейнанашейпланете.Ипотомувобстановке
XX–началаXXIв.,сблизившихчерезпоразительнуюпоэффектив-
ностисистемукоммуникацийлюдейвсехстраниконтинентов,есть
основанияутверждатьосуществованиивмиреобщего правового со-
стояния, свого родауровня права, планки и порога правосознания, зада-
ваемыхобщепризнаннымиправовымиценностями,правовойкульту-
ройнаиболееразвитых,продвинутыхпопутямпрогрессастран.Впол-
непонятнопоэтому,чтовстранах,особенно–тех,которыетолько
вступилинапутьформированияправасовременногогражданского
общества,опорнымиточкамидлятакогоправовогоразвитиядолжны
статьнетольковнутренние,существующиевданномобществеусло-
вияиимпульсы,ноитапланкаправовыхценностей,котораяхарак-
тернадлячеловеческогосообществавцелом.

Авэтойсвязи–ивтороесоображение.Существоеговтом,чтоив
современномгражданскомобществестран,ужевомногомосвоивших
ценностилиберальныхцивилизаций,политическаягосударственная
властьостаетсяпотенциальнонаиболеемощнойсоциальнойсилой.
Ипоэтойпричине–какужеотмечалосьвначалекниги–дажевпе-
редовыхподемократическомуразвитиюстранахрецидивынасилия
нет-нетдаипрорываютсявреальномбытии,вполитическойпракти-
ке.Ипорой,увы,так,чтовозвышенныеидеалыправчеловека(права
человека)грубо,вооруженнойсилойпопираются.

Темболеетакоеположениевещей,характеризующеенепростую
конкуренциюнасилияиправа,присущестранам,стремящимсявуско-
ренныхтемпахдостигнутьсовременнойстадииобщецивилизацион-
ногоразвития.Такимстранам,каксовременнаяРоссия,гделибераль-
ныепозамыслуреформыреализуютсячерезинститутыгосударствен-
нойвластиигдеврезультатеэтого,атакжеврезультатебылойсиловой
идеологиидекларируемыеправовыеформыипринципыостаютсяне-
устойчивыми,зыбкими,податливымипередсиловымдавлением.По-
зорРоссии–кроваваябойнявЧечнев1994–1996годах,отмеченная
(официальнонеосужденнымиидажеофициальнонезафиксирован-
ными)грубымимассовыминарушениямиправчеловека,обнажила
реальноесуществороссийскойюридическойсистемы,сохранившей
глубокиеследыкоммунистическойправовойидеологиисеедоминан-
той–возможностьювооруженногонасилияприрешениивнутриго-
сударственныхпроблем.
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Втакойобстановкесамажизньвыдвигаетнеобходимость(согла-
сующуюсяскантовскойидеейвсеобщегохарактерагражданскогооб-
щества)формированиянауровнемировогосообществаинститутов,
обладающихнадлежащийкомпетенциейидостаточнымиимператив-
нымивозможностямидляинициированияиподдержаниявстранах,
вставшихнапутьсовременногоправовогоразвития,правовыхформ,
ориентированныхнаутверждениевреальнойжизнипередовыхпра-
вовыхценностей,идеаловправчеловека(правачеловека).

Речьвданномслучаенеидетобутопических,сомнительныхпро-
ектахсозданиянекоего«всемирногоправительства»илисистемымеж-
государственныхзаконов,равныхпосилезаконамвнутригосудар-
ственным(Кант–авторэтойидеи–указываетинавеликиеопасно-
стиприеереализации).

Реальноезначениеприрешениивозникающихздесьмногослож-
ныхвопросовимелабыпроработкатакихвариантоврешениярассмат-
риваемойпроблемы,всоответствиискоторымиполучилибыразви-
тиеисовершенствованиесистемамеждународныхсудов,призванных
защищатьправачеловека,упрочениеиуглублениеихкомпетенции,
императивнойсилыихрешений.

ПредложенияподанномукругувопросовС.А.Ковалева–истин-
ногоиверногоподвижникавреальномутвержденииидеаловицен-
ностейправадолжныпривлечьвниманиеотечественнойимировой
демократическойобщественности.Ихсмысл–нетольковтом,что
вконцеконцовдолженбытьнайденвыходизситуаций,когдамас-
сированнаяпропагандаиофициальнаяриторика,лукавыеилживые
«правозащитные»акциивластисоздаютнепробиваемуюиллюзию
благополучияприужасающемфактическомсостоянииделпоправам
человека.Ихсмысл–такжеивтом,чтобынеутратитьверу,несой-
тискурса,постигатьнаделеправо,двигатьсякторжеству,верховен-
ствуправавнашейжизни.
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Глава пятая  
правО в жизни и судьбе людей

1. Право как цель

Ценность права как элемента «замысла» природы. – Может быть, и верно – 
«...пусть погибнет мир»? –Другая сторона вопроса. –«Самое святое на земле»

Ценность права как элемента «замысла» природы. Ещевпервойгла-
векнигибылиприведенысловаКанта,свидетельствующиеотом,что
посутиеговоззренийипопрямымутверждениямфилософаправо
представляетсобойконечную цель человеческогорода–высший прин-
цип в жизни людей.

Вернылиэтисуждениявеликогофилософа?
Скажутак–да,верны;иболеетого–онипредставляютсобой,

намойвзгляд,наиболее крупный, значительный вывод философа о жиз-
ни и судьбе людей. Бытьможет,наиболеекрупный,значительныйего
выводвовсейсистемеегофилософскихгуманистическихвзглядов.

ПоКанту,какиповоззрениямвсехмыслителей-гуманистов,пер-
востепенноезначениедлячеловекаимеетон«сам», человек, его сча-
стье, стремление к счастью, к благополучию, к достижениям культу-
ры. Сточкизренияфилософа,длялюдейсчастье–это«всеобщность
всехихэмпирическихцелей»1.Или–каквернозамеченовлитерату-
ре–всоответствиисовзглядамиКантастремлениексчастьюпред-
ставляетсобой«интегральноевыражениеестественныхчеловеческих
склонностей»2.Стольжеосновательныспозицийгуманизмаицели

1 См.:Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.3.М.,1997.С.173–181.
ВместестемКантзамечает:«…содействиесвоемусчастьюникогданеможетбытьне-
посредственнымдолгом,атемболеепринципомвсякогодолга»(Тамже.С.531).

2 См.:Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.М.,1992.С.103.
Идействительно,еслинебытьрабомиллюзийиидеологическиххимер,тосамым

главным,безальтернативноценнымдлякаждогочеловекавегокороткой,наполненной
тяготамииневзгодамижизни,являетсяегоудовлетворениеотжизненныхдел,удовле-
творениевсейсвоейжизнью,благополучнаяиудачнаясудьба,благополучиесемьи,близ-
ких,отсутствиетравмирующихпреградинеоправданныхпотерь–всето,чтоприносит
личноесчастье.Приэтомнеупустимизполязрениятообстоятельство,что,поКанту,
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жизнилюдейвзглядыКантавотношениивсегомногообразияцелей,
«царствацелей»1;культуры,темболее,еслиречьидетоприроде,по-
нимаемойпо-кантовскивкачестве«разумнойприроды»2,когдатоль-
ко«культураможетбытьпоследнейцелью,которуюмыимеемосно-
ваниеприписатьприродевотношениичеловеческогорода»3.

ИименноглубокийгуманизмфилософскихвоззренийКантапред-
определяетеговысокуюоценкуправа,егохарактеристикукакцели
общества,еговысшегопринципа.

Причемтакойподходкоценкеправаоказываетсявполнеобос-
нованным,еслидажерассматриватьправотолькоподугломзрения
«природы»–существенногозвенаее«замысла».Тоестьподтемуглом
зрения,когдаправоспозицийКантакасаетсялишьвнешних,ипри-
томпрактических,отношениймеждулицами,когдавпоступкахлю-
дейчастоисчезают,теряютсянравственныеимперативымотивации
поведения.Икогда,надодобавить,следуетвидетьвправетакойуни-
кальныйинститутцивилизации,которыйспособенпредельноточ-
ноопределитьисохранитьграницывнешнейсвободылюдей,всоот-
ветствиискоторымипринудительнымзакономкаждому«определя-
етсясвое»иэто«свое»ограждаетсяотпосягательствкаждогодругого.

Стакогородапозицийоценкаправакакцелиобщества,еговыс-
шегопринципаоправданна,преждевсего,потому,что,поразъясне-
ниямКанта,правокак«цель,которая...самапосебеестьдолг»,пред-
ставляетсобой«высшееформальноеусловие(conditio sine qua non)вся-
когодругоговнешнегодолга»4.

Ноеслиправо–это«высшееформальноеусловие»всякогодру-
гоговнешнегодолгавобластивнешнихотношений,тоэтоозначает:

«каждыйвправеискатьсвоегосчастьянатомпути,которыйемусамомупредставляет-
сяхорошим»(Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.М.,1994.С.285).

1 Кантврассматриваемомотношенииотводиткультуревысокоеместосредичело-
веческихцелей.Человечество,пишетон,«постоянноидетвпередвотношениикуль-
турыкаксвоейестественнойцели»,издесь,поегоутверждению,«благодаряпровиде-
ниюбудетдостигнутацельвсегочеловеческогородадляосуществленияегоконечного
назначениясвободнымприменениемегосил,насколькоиххватит»(Кант И. Сочине-
ниянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.337,347).

2 См.:Галенко С.П. Кантовскаяметафизикакакобщаятеорияотношения//Исто-
рико-философскийежегодник.М.,1991.С.32.

3 Кант И. Соч.В6т.М.,1963–1966.Т.5.С.464.А.Хеллерпишет:«ПомнениюКан-
та,унасестьоснованияполагать,чтокультураявляетсяконечнойцельюприроды,ибо
именнокультурапозволяетразумномусуществуставитьпередсобойлюбуювозмож-
нуюцельилислужитьей»(Хеллер А. ИммануилКантприглашаетнаобед//Вопросы
философии.1992.№11.С.129).

4 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.281.
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во-первых,чтоничего другого от гражданского общества в целом 
не требуется. Все«другое»,преждевсего–достижениеличногосча-
стья,–этоужеделоглавнымобразомсамогочеловека,егоактивности,
творчества.Конечно,обществопризваносоздатьдлялюдейизвестные
предпосылки,условия,устранитьсуществующиеивозможныепре-
пятствия,стоятьнастражеобщечеловеческихценностей,оказывать
людямпринеобходимостиопределенноегуманитарноесодействие.
Нопослетого,какопределены(наосновевсеобщегоправовогозако-
на)исохраняютсяграницысвободы,главное,отчегозависитдости-
жениесчастья,другихличныхцелейчеловека,–этоегоактивность,
напряженнаятворческаяработа,ответственностьзадело,егоуспех;

иво-вторых,вусловиях,когдавсоответствиистребованиямиграж-
данскогообществакаждомуопределяется«свое»иэто«свое»огражда-
етсяотпосягательствкаждогодругого,человек становится обладате-
лем прочной и твердой опоры для своей активности, творчества, са-
мостоятельной деятельности. Это«свое»принадлежащемправовом
развитии,когдаскладываетсяправочеловека(праволюдей),получает
наосновепубличныхпринудительныхзаконовреальноебытиеввиде
защищаемыхгосударственнойвластьюсубъективныхправ,реализуе-
мыхпринеобходимостигосударственнойвластью.

ВесьматоченвсвоихопределенияхТ.И.Ойзерман,когдапишет:
«Такимобразом,достижениегражданского,управляемогоправовы-
мизаконамиобщества,вкоторомкаждыйгражданинсвободенвгра-
ницах,определяемыхсвободойегосограждан,составляетвысшуюза-
дачучеловечества,решениекоторойсоздаетосновудляразвитиявсех
присущихчеловеческойприродетворческихзадатков»1.

Такимобразом,самфактсуществованияифункционированияпра-
васопряженсосмыслом,сокровеннойсутьюжизничеловеческогоро-
да–возвышением и активизацией человека, личности.

Ксказанномуможнодобавитьидругиехарактеристикиправа,
раскрывающиеегоособенностикакцели.Здесьнадонапомнить,что
именноправовыступаетвкачествеинститутаобщества,вкоторомче-
резкатегориичистогоправавоплощаютсявысшие проявления разума 
в практической жизни людей, преждевсего–требованиякатегориче-
скогоимператива.

Итакойещештрих,которыйвданнойработепредставляетсявоз-
можнымтолькообозначить.ВступлениечеловечествавXIXвекевэпоху

1 Ойзерман Т.И. Кхарактеристикетрансцендентальногоидеализма.И.Канта:ме-
тафизикасвободы//Вопросыфилософии.1996.№6.С.76.
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либеральныхцивилизаций,ознаменовавгигантскийшагчеловечества
впередипородиввеликиеромантическиенадежды,ужевследующем
веке,особенно–кконцуего,обернулосьнарастающимиразочарова-
ниями.Этиразочарованиявнемалойстепенизатронулиинститутыпо-
литическойдемократии,парламентаризма,системысвободныхвыбо-
ров,припомощикоторых(ачаще–подприкрытиемкоторых)вряде
странустанавливалисьдиктаторские,тираническиережимывласти,
поддерживалисьавторитарныеполитическиеструктуры.Ивтакойоб-
становкеразочарований,порожденных,намойвзгляд,неукротимостью
иковарствомвласти,всеболееиболеекрепнетубежденностьовеликом
предназначенииправаивполитическойсфере–втом,что,возможно,
именноправучеловека(правулюдей)исоответствующемуемуправо-
вомугражданскомуустроениюсужденостатьдостойнымпродолжени-
емсовременнойполитическойсистемы,вбирающимизнеевсеполо-
жительноенапоследовательноправовойоснове.

Словом,скакойстороныкпроблемениподходи,логикамысли,
основаннаянаидеяхКанта,возвращаетнаскегоположениюопра-
векакцели.

Вданномместеестьоснованиеещеразвернутьсяккантовскомупо-
ниманию«формы»,котороевомногомпредопределяетсамиподходы
крассмотрениюценностиправа.Приведу–какиранее–сужде-
ниянаэтотсчетМ.Мамардашвили.«Значит,–пишетавтор,–дляКанта
проблеманевтом,чтобыхорошоустроитьжизнь,–должнабытьфор-
ма,такая(внимание!–С.А.), чтобынесодержалавсебеоснованийзла
инесчастья.Невнаснедолжнобытьэтихоснований,авформе.(Ко-
нечно,Кантсегочувствомформыявляетсязавершающейвозрожден-
ческойфигурой,еслияснопонимать,чтотакоеВозрождение)»1.

Ихотяавтортутжеопределяеттакогородаформукак«гражданствен-
ность»или«общественнуюсвязь»,изегожеболееразвернутыхполо-
женийследует,что«законестьодинизклассическихслучаевформы»
и,болеетого,«простойсмыслправа»,поКанту,втомисостоит,что-
бы«всамойформенебылооснованийдлязлаинесправедливости»2.
Даисамагражданственностьилиобщественнаясвязьтребуетотлю-
дейвыполнятьгражданскийдолг,«которыйестьпродуктобъединения
свободныхграждан».Ичтопринципиальноважно–дляних,свобод-
ныхграждан,«свободаявляетсягражданскойобязанностью,свободой
восуществлениисвоихправвобщениисдругимилюдьмиивжизне-

1 Мамардашвили М. Кантианскиевариации.М.,1997.С.93.
2 Тамже.С.90.
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устройстве.Этаидеяиестьто,чтореволюционноотличаетВозрожде-
ниеотпредшествующейсредневековойтеологическойэпохи»1.

Такимобразом,праводлялюдей,ихжизниисудьбы,выступает
икакосновавозвышенияличности,икакопораактивности,творче-
ствачеловека,икакегоубежищеотзлаинесправедливости–гаран-
тиясвободыиограждениеотбед.Другой,равноценнойиравновели-
койпозначимостидлячеловекацели,ккоторойвоимячеловека,его
благополучияисчастья,моглобыстремитьсяобщество,простонет.

Может быть, и верно – «...пусть погибнет мир»?Толькочтовыска-
занныесоображенияоправекакцелиобществамогутбытьдополне-
ныидоводами«отпротивного».Здесьвесьмапоказательныфактиче-
скиеданныеивытекающиеизнихочевидныепредположенияотом,
чтопроисходитсчеловечеством,слюдьми,когдаточнонеопределя-
ютсяинесохраняютсяграницысвободы.Икогдасообразнотакой
брешиворганизациижизнилюдейвсуровыхусловияхземнойжизни
каждомудостаточнострогонеопределяетсяиливовсенеопределяет-
ся«свое»иэто«свое»неограждаетсяотпосягательствкаждогодруго-
го,чтовлечетзасобойкрайненегативныепоследствиявлюбыхсоци-
альныхусловияхинавсехуровняхчеловеческойжизнедеятельности.

Такиенегативныепоследствиявесьмаочевиднынабытовом,жи-
тейскомуровнеивсфереобычныхпроцессовжизнедеятельности.
Это–отсутствиепринедостаточномилиущербномправедолжного
порядкавобщественнойжизни,еедезорганизация,апоройикрайние
еепроявления–анархия,вольница,войнавсехпротиввсех,визвест-
ныхобластях–инегативныепоследствиясовсеминогорода:утрата
активности,бездеятельность,иждивенчество.Последствия–особо
острые,болезненные,разрушительныевобстановке,когдаотсутству-
ютилинеобрелидолжнойсилыдругиефакторы,порождающиести-
мулыкактивнойдеятельности,бремяиответственность,–такие,как
частнаясобственностьвпроизводстве,требованияконкурентнойры-
ночнойэкономики.

Очевиднынегативныепоследствияприотсутствииилинедостат-
кахправатакжеивполитическойобласти.Историческийопытсви-
детельствует,чтовездеивсегдарежимыдиктатурыитиранииторже-
ствоваливусловияхнеразвитыхилиущербныхюридическихсистем.
Или–чтонеменеепагубно–вусловиях,когдасохраняетсянеадек-
ватноеправо,что,кстатисказать,вовсембукетеуказанныхправовых

1 Мамардашвили М. Кантианскиевариации.С.94.
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негативовислучилосьвРоссиивконцеXXвека,втяжкиегодырос-
сийскихреформ.

Но,думается,порассматриваемомувопросуможновысказатьпред-
положение,пустьисизвестнымиинтонациямигиперболы,болеетяж-
когосвойства.

Кантссимпатиейцитировализвестноеизречениедревнеримско-
гоправа–Fiat iustitia, pereat mundus(«Дасвершитсяправосудие,пусть
дажепогибнетмир»).

Иногдаэтойформулепридаетсясугубонравственно-назидательный
смысл.Междутемонаимеетпрямоелогически-содержательноезначе-
ние(егопридерживалсяКант1).Ибоестьнечтоболеестрашноеитраги-
ческое,нежели«простогибель»мира.Это–какможнопредположить–
мирбезправа,гденесвершаетсяинеторжествуетправосудие,–обще-
ство,котороетожевкрайнихвариантахбесправияобреченонагибель,
ногибельвничемнеоправданныхинескончаемыхстраданияхимуче-
нияхлюдей,вызванныххаосомпроизволаивседозволенности.

Вотивыходит,чтоальтернативойправувчеловеческомобществе
вкрайнихвариантахтакогопредположенияявляютсясамыенегатив-
ныепоследствия,бытьможет,гибельчеловеческогообщества,бро-
шенноговбезднубесправия,аотсюда–страданийимучений,вакха-
налиипроизволаинасилия.Обществоправа–общество,нетолько
утратившееважнейшиеопорныепунктыисмыслсвоегосуществова-
ния,ноивставшеенапутьсамоуничтожения.НеслучайноКантго-
ворилотом,что«наибольшаяинаисильнейшаябедакоренитсяско-
реевбесправиилюдей,чемвихнесчастии»2.

Другая сторона вопроса. Прирассмотренииправакакцелиесть
идругаясторонавопроса,неменее(абытьможет,иболее)существен-
ная,чемхарактеристикаценностиправавкачествезвена«замысла»
природы.Это–пониманиеценностиправасточкизрениякатегорий,
находящихся«потусторону»представленийоприроде,выраженных
вдуховноммиречеловека,–трансцендентальныхидейчистогора-
зума:свободы,бессмертия,Бога.Тоестьтоговнутреннегодуховно-
гомирачеловека,вкоторомгосподствуютидеалыивысшиеначала
морали,началадобраисовести,формируетсянравственнаяличность

1 Кантписалвотношенииприведенногоизречения:«Звучитоно,правда,несколь-
ковызывающе,нооноистинноипредставляетсобойсмелоеосновоположениеправа,
отрезающеевсеокольныепути,ккоторымприбегаютковарствоилисила»(Кант И. 
Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.455).

2 Кант И. Излекцийпоэтике//Этическаямысль.М.,1988.С.307.
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и«всвоейтрансцендентальностичеловеквыступаеткакразумное,ра-
зумнодействующее,нравственное,свободноесущество»1.

Привсей(ксчастью,оправданной)сложноститакогоподхода
кдействительности,трудностяхеговосприятиятрадиционныммыш-
лением,надоотдаватьясныйотчетвтом,чтобезучетаглубокихдухов-
ныхосновнашейжизни,находящихся«потусторону»представлений
оприроде,идеисвободыличности,ееприрожденныхнеотъемлемых
прав,личнойответственностииличнойвинелишаютсякаких-либо
оснований.Изначит–отпадаетвозможностьсамойпостановкиво-
просаоправечеловека–правеввысокомдуховномчеловеческом
значении,способномвозвыситьсянадвластью.И–становитсяне-
избежнымвозвратктакимтрактовкамправа,когдаоно–какэтони
страшно–сводитсяккаким-томодификациямкарательнойвласти,
кэлементарнымзаконоположениямосанкцияхдляжуликов,хулига-
новипротивниковсуществующегостроя.

Именноздесьпроявляетсяизначимостьвысокихморальныхначал
иценностейдляреализациижизненныхцелей.Недаромещевлекциях
1780–1782гг.Кантсказал:«Конечноеназначениечеловеческогорода
состоитвнаивысшемморальномсовершенстве,котороедостигается
припомощисвободычеловека,благодарячемучеловекприобретает
способностьквысшемусчастью»2.

Вместестемздесьнарядустойгипотезой,окоторойупоминалось
ранее(о,возможно,трансцендентных,сверхчувственныхкорняхса-
могофеноменаправа),требуетсяизвестныйразворотаргументации,
переводеевинуюплоскостьивоимявсестороннегообоснованияот-
стаиваемыхвданнойработеидейотвлечениеотвозвышенныххарак-
теристикигипотезидажепризнаниенаданномуровнедостаточно
достоверныхзнанийтого,чтоположениевещейвобластиправапри-
земленное,прозаичное,противоречивое–стольжепротиворечивое,
какиприродасамогочеловека.

Вобщем-тотрехзвенныймеханизмобоснованияправакакэлемен-
та«замыслаприроды»(«величайшаясвобода»–«постоянныйантаго-
низм»–«определениеисохранениеграницсвободы»)свидетельствует
отом,чтоправоявляетсяхотяисоциальным,новсежепосвоейос-
новемеханизмомприроды,своегородамеханическимустройством.
Устройствомвпринципе–оченьжестоким,суровым,выраженным
винститутах,опосредствующихэгоистическиеинтересы,устремле-

1 Ойзерман Т.И. КхарактеристикетрансцендентальногоидеализмаИ.Канта:мета-
физикасвободы//Вопросыфилософии.1996.№6.С.67.

2 Кант И. Излекцийпоэтике//Этическаямысль.М.,1990.С.321.
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ния,склонности,страстилюдей,их«немирныестолкновения1,по-
ступки,невсегдаимеющиеморальнуюмотивацию,асформальной
стороны–вформализованныхнормативах,встрогих,математиче-
скоготипалогике,требованияхипроцедурах.

Сэтойточкизрениясаммеханизм«замыслаприроды»посвоей
основе–бездушен:оннаправленнадостижениепрогрессавуслови-
яхпостоянногоантагонизмаигосподстваразумасовсемиегонегати-
вами,всоединениистакимисвойствамичеловека,какчестолюбие,
властолюбие,корыстолюбие.

Темнеменееуказанные,суровыеижесткие,особенностисферы
внешних,практическихотношенийлюдейнетольконеустраняют,но
какразпредопределяюттообстоятельство,чтоименно право являет-
ся–какэтонипарадоксально–образованием, наиболее близким к ду-
ховному миру человека, адекватным, совместимым с ним.

Ибоименноправовземной,прозаическойжизнипризванобыть
носителемчистогоразума,выступатьвкачествеправачеловека.Ипо-
этомуименноправодолжнобыть(приреализациизаложенныхвнем
потенций)нетолькопрочнойитвердойопоройдляактивности,твор-
чества,самостоятельнойдеятельностилюдейна«земле»,всферевнеш-
нихотношений,ноио п о р о й (именно–опорой,неболее,ноине
менеетого)для утверждения во взаимоотношениях между людьми вы-
соких духовных, моральных начал, идеалов, ценностей.

Всферевнешних,практическихотношенийиной,сравнимойпосо-
циальнойсиле,энергетикеиорганике,опорыдляутвержденияиреа-
лизациидуховных,моральныхценностейчеловекасредисоциальных
образованийнесуществует.Дажецерковныеучреждения,привсех

1 Говоряонеобходимостиобеспечениядолжнойорганизованностивобществеда-
жевтойгипотетическойситуации,когданарод«состоялбыиздьяволов»,Кантпишет,
что«делоидетнеоморальномулучшениилюдей,атолькоомеханизмеприроды,от-
носительнокотороготребуетсяузнать,какиспользоватьегоприменительноклюдям,
дабытакнаправитьстолкновениенемирныхустремленийиндивидов,образующихна-
род,чтобыонисамизаставилидругдругаподчинитьсяпринудительнымзаконамита-
кимобразомнеобходимоосуществилисостояниемира,вкоторомзаконыимеютсилу.
Напримередействительносуществующих,ноещеоченьнесовершенноорганизован-
ныхгосударствможновидеть,каквовнешнихсношенияхониужеприближаютсякто-
му,чтопредписываетидеяправа,хотя,конечно,причинаэтомунеглубокаямораль-
ность(какинеотморальностинадоожидатьхорошегогосударственногоустройства,а,
скорее,наоборот,отпоследнего–хорошегоморальноговоспитаниянарода).Изэто-
госледует,чтоприпомощиэгоистическихсклонностей,которыеестественнымобра-
зомтакжевнешнепротиводействуютдругдругу,разумможетиспользоватьмеханизм
природыкаксредстводлятого,чтобыосуществитьсвоюсобственнуюцель–предпи-
саниеправа...»(Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.419–421).
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ихсвязяхсвысокойморалью,стремленииобрестистатус«предста-
вительстваБога»,темнеменееобращенывовнутренниймирчелове-
ка.Ипотому,вчастности,кактолькоихдеятельностьустремляется
всферувнешних,практическихотношенийлюдей,церковныеучре-
ждениянеизменнодействуютчерезправо,юридическиеинституты.

Аотсюда–иещеоднасторонамиссииправасточкизрениякатего-
рий«потусторону»представленийоприроде.Этоегоуникальноезна-
чение,ранееужеупомянутое,состоящеевтом,чтоприпомощипра-
ваоказываетсявозможнымраспространять высокие проявления разу-
ма, трансцендентальные ценности – духовные, моральные начала, идеалы 
на область внешних, практических отношений. Тоесть–создаватьусло-
вия,бытьстартовымпунктом,опоройдлятого,чтобы«возвращать»их
людямвсфереотношений,наполненныхантагонизмами,конфликта-
ми,страстями,суровымиитруднымибуднями.Приэтом–возвращать
этичеловеческиеценностиневвидеодноголишь«милосердия»,«бла-
женнойлюбви»,«сострадания»,другихкатегорийпатерналистскогосо-
знанияитрадиционныхпорядков,аввиде свободы человека, выражен-
ной в субъективных правах и охраняемой публичным законом.

Приэтомследуетучестьобстоятельство,накотороеобратилвни-
маниеМ.Мамардашвили.«ДекартиКант(атакженекоторыефилосо-
фыXXв.,напримерШпенглер),–говоритон,–понималиидеальное,
идеалнекакнечтосуществующеевоценочномотношениичеловека,
акакреальноеявление,событие».Иотсюда–«проблемаценностей
уКанта–этонепроблемаверычеловекавидеалы,высшиеценности.
Речьунегоидетодругом–обучастиичеловекасегоусилиемвре-
альнойжизни,отличнойотнашей,вреальнойжизнинекоторыхон-
тологическихабстракцийпорядкаилитакназываемыхвысших,или
совершенныхобъектов»1.Надозаметитьвэтойсвязи,чтоопределе-
ниеправакак«онтологическойабстракциипорядка»(иливнесколько
иномключе–«высшегоилисовершенногообъекта»)открываетна-
учнуюперспективуосмысленияправавкачествеявленияразумаеще
соднойстороны–абстракции,возведеннойнаонтологическийуро-
вень,иодновременноявлениявжизнилюдей,котороеобладаетпри-
знакамисовершенства.Тоестьосмысленияправавтакихопределе-
ниях,которыевсуммированномипрактическизначимомвидехарак-
теризуютегокакдуховнуюценностьвысшегопорядка.

«Самое святое на земле». Ивот–завершающийпунктхарактери-
стикиправакакцели.

1 Мамардашвили М. Кантианскиевариации.С.276–277.
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ВсочиненияхКанта,затрагивающихвопросыправа,неизменно
присутствуетслово«святое».

Оноужепрозвучаловлекциях1780–1782гг.,прочитанныхвКе-
нигсбергскомуниверситете.«Нашдолг,–говоритКант,–состоит
втом,чтобыглубокоуважатьправодругихикаксвятынючтитьего»1.

Впоследующихсвоихработахфилософврядеслучаевиспользует
указанноеопределениетакжевотношениисубъективныхправ–прав
отдельныхличностей,общностейидажевсегочеловечества(Кант
утверждает,например,чтоотказотпросвещения,«темболеедляпо-
следующихпоколений,означаетнарушениеипопраниесвященных
правчеловечества»).Вместестемтакуювозвышеннуюхарактеристи-
куКантсовременемвсеболеераспространяетнавсюправовуюма-
терию,наобъективноеправо.Этоотноситсяикобобщающемупо-
ложениюотом,что«правочеловекадолжносчитатьсясвященным»2.
Иктомуоценочномуположению,котороесталозаголовкомэтойкни-
ги,–кположениюоправекаксамомсвятом,чтоестьуБоганаземле3.

Весьмапримечательноприэтом,чтововторомизуказанныхпо-
ложенийКантстольвозвышеннооцениваетправовсопоставлениисо
«священностью»власти,правителя.Онутверждает,чтоестьизвестный
резонвсуждениях,всоответствиискоторыми«правитель–намест-
никБога».Почему?Дапотому,чтотакогорода,казалосьбы,славо-
словныесуждениядолжнывызывать«вегодушесмирение»,таккак–
внимание!–вообще-тоон,правитель,«взялнасебямиссиюслишком
тяжелуюдляодногочеловека,аименновзялсяблюстиправолюдей
(самоесвятоеизтого,чтоестьуБоганаземле),иемупостоянносле-
дуетопасатьсячем-либозадетьэтузеницугоспода»4.

Намойвзгляд,былобынеоправданнымпридаватьприведенным
ианалогичнымположениямвсочиненияхКанта–какиегоссылкам
наБога–ортодоксально-религиозныйсмысл.СучетомотношенийКан-
такрелигиознымдогматам(например,кдогматамо«рае»,кобыкнове-
ниям«падатьниц»присовершениирелигиозныхритуалов5)исучетом
предметавысказываний–права,как-никакпосвоейосновепрозаи-
ческого,сугубореалистическогоявлениявжизнилюдей,надопри-

1 Кант И. Излекцийпоэтике//Этическаямысль.М.,1988.С.271.
2 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.141,461.
3 Тамже.С383.
4 Тамже.С.141,461.
5 Кантпишет:«Склонятьколениилипадатьницдажесцельюпоказатьсвоепре-

клонениепереднебеснымисиламипротивночеловеческомудостоинству»(Кант И. 
Соч.Т.4.Ч.2.С.375).
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знать,чтослово«святое»имеетсвой,специфический,по-кантовски
философскийсмысл.

Вкакой-томеретакоетерминологическоеобозначениеценности
права,отражаяособенностиобщепринятойлексикиконцаXVIIIвека,
имеетвкантовскихсужденияхсугубосветское,мирскоезначение.Оно
подэтимугломзренияпризвановыразитьотношение к праву – стать
определяющей категорией, ключевым звеном правосознания людей в граж-
данском обществе. ВедьпосложившемусясконцапозднегоСредне-
вековья(идонашихдней)словоупотреблениюнетдругогословес-
ногосимвола,другоготерминологическогообозначения,кромесло-
ва«святое»,котороебывыражаловысшее,самоевысокоеотношение
ктомуилииномупредмету.Отношение–предельноуважительное,
почтительное,недопускающееникакихисключений.(Показательно,
чтовРоссиидажевпервыегодыпослеОктябрьскогопереворота,ко-
гдаоткрытопровозглашалсяипроводилсявжизньоткровенноатеи-
стическийрежимдиктатурыпролетариата,Ленинговорилотом,что
нужно«свято»соблюдатьзаконыипредписания«советскойвласти».)

Главноеже,чтопредопределилостольвозвышенноеотношение
Кантакправу,–этосамасутьфилософскихвоззренийКанта,егофи-
лософскихидейоправе,окоторыхстольподробноговорилосьвпред-
шествующемизложении.Идей,посвященныхнетолькоправукакзве-
ну«замысла»природы,вчастности,тому,чтоотноситсякглубинным,
природнымкорнямправа,той«путеводнойнитиприроды»,которая
«таинственнымобразомсвязанасмудростью»1.Решающеезначение
ивданномотношенииимеютфилософскиепредставленияКанта
овнутреннем,духовноммиречеловека,находящемся«потусторо-
ну»представленийоприроде,когда–кстатибудетзамечено–Кант
всвязисхарактеристикойприрожденных,необходимопринадлежа-
щихчеловекуинеотчуждаемыхправговоритотом,чтоздесьчеловек
выступает«гражданиномсверхчувственногомира»2.Именновтаком
ключеКантпишетотом,что«человечество внашемлицедолжнобыть
длянассамымсвятым, таккакчеловекестьсубъектморального зако-
на, сталобыть,субъекттого,чтосамопосебесвято»3.

Естьздесьитакаясторонапроблемыболееобщегопорядка,накото-
руюхотелосьбыобратитьвнимание.Намойвзгляд,связываясправом
внутренний,духовный,трансцендентальныймирчеловека,характеризуе-
мыйсообразнопринятойлексикечерезкатегории«бессмертное»,«Бог»,

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.107.
2 Тамже.С.375.
3 Тамже.Т.3.С.645.
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Канттакимпутемснималспоследнихизуказанныхкатегорийналетор-
тодоксально-религиозныхпредставлений.Какужеотмечалосьвсовре-
меннойфилософскойлитературе,темаБогапоявиласьупозднегоКанта
как«темасогласованностимножествачастныхиразнообразных,разно-
родныхзаконов;согласованности,котораяможетбытьприписаналишь
воспроизводствунекоторойпроизводящейосновывсехэтихзаконов»1.
Стакихпозиций,возможно,естьоснованияутверждатьиотом,чтоссыл-
канаБогаприхарактеристикеценностиправапозволяетпридатьпра-
вучеловеказначениесвоегорода«представителя»илиносителяценно-
стей«производящейосновы»духовногомиралюдей(высокихтрансцен-
дентальныхценностей)вобластивнешних,практическихотношений.

Думается,именнотакойподходкценностиправавдостаточной
мереираскрываетположениеоправекак«самомсвятомизтого,что
естьуБоганаземле».

Давообщеужетообстоятельство,чтовсемы,людисовременного
рационалистическоговременисверойвсуровыеипростыеимперативы
постиндустриальногопотребительскогообщества,послекраткогонедо-
умениявсежевоспринимаемформулуоправекакосамом–самом!–
святом,чтоестьуБоганаземле,ужесамоэтообстоятельствоговорит
омногом.Инаверное,покрупномусчету–отом,чтовправе,жестком
регулятивноминституте,изначальноестьнечтотакое,чтоможет быть 
отнесено к духовным началам – высшим выражениям разума и морали.

Оправекаквыраженииипродуктеразумаужеговорилосьприрас-
смотрениичистогоправа.

Атеперьпришловремяхарактеристикиправавегосоотношении
сморалью.Этахарактеристикаипозволит–ивновьсопоройнаряд
идейКанта2–болееконкретизировано,сновых,какнадеетсяавтор,
сторонраскрытьсмыслвыражения,относящегосякправу,–«самое
святоеназемле».

1 Мамардашвили М. Кантианскиевариации.С.151.
2 Возможно,гегелевскаятрактовка«формальногоправа»какболеенизкойступе-

ниразвитияобъективногодухапоотношениюк«нравственности»ик«моральности»
представляетсобойпопыткувсвоеобразномвидепродолжитьилидатьинуюфило-
софскуюинтерпретациюкантовскимразработкамоправекак«священном»явлении.

Еслиэтоверно,тохотелосьбызаметить,чтоидеиКантаостаютсяпосвоейсутине-
превзойденными.Ониточны,ясны,основательны.Онинезамутненытотальнойфи-
лософскойсхемойиневедуткпринижению«закона»вконтекстеформальногоправа,
егопротивоположениюобъективномуправу,егоотбрасываниювсистемеценностей
наболеенизкуюступень.Ксожалению,всоветскомправоведениигегелевскиетрактов-
киправаоказалисьвцентревнимания,иименноони–анеидеиКанта–оказалииз-
вестноевлияниенахарактерфилософскихисследованийвсоветскоевремя,втомчис-
ле–наоценкуценностинаучногоанализаспециальнойюридическойпроблематики.
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Ивэтойсвязи–такоезамечание.Следуетужесейчасвзятьназа-
меткутообстоятельство,что,рассматриваяправокакцель,Кантсвя-
зываеттакуютрактовкуправасдолгом. Болеетого–Кантвидитвосу-
ществлениисостоянияпубличногоправанашулюдскуюнадежду.
«Осуществлениесостоянияпубличногоправа,хотябытольковбес-
конечномприближении,–говоритКант,–естьдолгивместестем
обоснованнаянадежда»1).

Иещеоднозамечание.Извсегопредшествующегоизложениядол-
жнобытьясным,чтоцельюобществаивидеале,ивпрактическомот-
ношениидолжнобытьнесамопосебеправо.Идаже(насовременной
стадиицивилизационногоразвития)несамопосебеправочеловека–
правосовременногогражданскогообщества.Цельобществавконеч-
номсчете–этосовременное правовое устройство, правовое гражданское 
общество, вкоторомнаходятсвоюфактическуюжизнь,реализуются
идеалыиценностиправакак«священного»явлениявжизнилюдей.

2. Право в его соотношении с моралью

Строгое право. –Парадоксальные грани соотношения права и морали. – 
О подходах к морали. – Категория «правовой долг». – Мораль – право – спра-
ведливость–равенство. – Христос и право

Строгое право. Путьпониманиявобщественноммненииивнау-
кевзаимоотношениймеждуправомиморальюоказалсявпредстав-
ленияхлюдейдовольносложным,порой–причудливымспереносом
центратяжеститонаодну,тонадругуюкатегориюидажесдействи-
тельнымииликажущимися«поворотаминазад».

Сдавнихпорвобщественномииндивидуальномсознаниилюдей
утвердилосьпредставлениеоприоритетеморалинадправовымикри-
териямиповедения.Идеалыдобра,взаимопомощи,атакжемораль-
ныеценностиинормы(равногообщественногобремени,родитель-
скойлюбви,уважениякстаршимидр.)почиталиськакнечтоболее
высокоеизначимое,чемформальныеустановлениязакона,судебные
решения,легистскиерассужденияитребованиянеукоснительногосо-
блюдения«буквы».Довольночастоправоподтакимугломзрениярас-
сматривалосьинередкорассматриваетсясейчасвкачествевсеголишь
известного«минимумаморали».

ПодобныепредставленияобрелиглубокиекорнивРоссии.Опре-
деляющуюрольздесьсыгралинетолькоустойчивостьобщинного

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.477.



Главапятая.Правовжизниисудьбелюдей

205

сознанияиобщинного,соборногообразажизни,ноипостулатытой
ветвивосточно-христианскойкультуры,котораяввизантийскомоб-
личьеутвердиласьнароссийскойземлеввидеправославия.Особен-
но–позднегоправославия,слившегосясидеологиейимперскойдер-
жавности.Ихотявсамомнаименованииэтойкультуры,казалосьбы,
присутствует«право»(«православие»),такогорода«право»понималось
ивнемалойстепенипонимаетсяныневкачествеприоритетаиабсо-
лютнойзначимостирелигиозныхканонов,церковныхзаконоположе-
ний,авжитейскихделах–приоритетасовестииверы.

Времяглобальногосдвигависториичеловечества–времяпере-
ходаоттрадиционныхклиберальнымцивилизациям–потребовало
переосмысленияутвердившихсяпредставленийосоотношениипра-
ваиморали,такогопереосмысления,котороеотвечалобыобъектив-
ноназревшимиобъективнопроисходящимпроцессамвозвышения
прававжизниобщества,вжизнилюдей.

Издесь,какипорядудругихпроблем,родоначальникомправовой
концепции,отвечающейтребованиямлиберальныхцивилизаций,стал
Кантсегонауковедческойориентацией,направленнойнапридание
учениюоправесамостоятельного,«суверенного»статуса,на«высво-
бождение»идейоправеиз-подэгидыгосподствующейвтовремяфи-
лософскойтрадиции,изобщихэтическихвоззрений.

Выражениемтакогоповоротавнаучныхвоззренияхнасоотноше-
ниеправаиморалисталаидеястрогого права,представляющаясобой
однуизсторондругой,болееобщейметодологическойкатегории,ра-
нееужеосвещенной,–чистогоправа.

Кант,характеризуявзаимосвязьправаипринуждения,пишет:
«Каквообщеправоимеетсвоимобъектомвнешнююсторонупоступ-
ков,такистрогоеправо,т.е.такое,ккоторомунепримешиваетсяни-
чегоэтического,нетребуетникакихиныхопределяющихоснований
произвола,кромевнешних;ведьименнотогдаоночистоинесмеша-
нонискакиминравственнымипредписаниями»1.

ХотяКантзамечает,чтотакое«строгоеправо»является«правом
вузкомсмыслеслова»2,вдействительностиследовалобысказать,что
оно–правов самом точном, юридическом значении, котороеотвеча-
еттребованиямлиберальной,истинночеловеческойэпохиикоторое
вновьдемонстрируетсилукантовскойфилософии,характерногодля
нееметодологическогоподхода.

1 Кант И.Соч.Т.4.Ч.2.С.141.
2 Тамже.
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«Очищение»праваотвсего,чтокнемупримешивается,–исосто-
роныфактическихотношений,исостороныэтики,нравственных
представлений–позволяетувидетьправовегособственнойплоти,
совсемиегособственнымиособенностями.Иименнопотомупоня-
тиестрогогоправасталооднимизважныхвыводов,характеризующих
итогразвитияидейКантаподанномукругупроблем,–формирова-
ниевысокозначимогосамостоятельногоученияоправе,иотсюдавы-
ступаетвкачествесмысловогоцентраегоправовойконцепции,пред-
определяющегосфилософскойсторонывседругиеегочерты.Оноже,
понятиестрогогоправа,являетсяисходнымпунктомдляпонимания
рядановыхсторонсоотношенияправаиморали.

Знаменательно,чтомыслифилософов,исследовавшихправо
сопоройнаидеиКанта,впоследнеевремясталивсеболееиболее
склонятьсякпризнаниютого,чтокантовскиевоззрениянаправо
«вырываются»изтрадиционнопонимаемойэтики.Существенный
шагвэтомнаправлениисделанЭ.Ю.Соловьевым,который–как
ужеотмечалось–пришелквыводу,чтоэтикаКантавзначительной
своейчастиявляетсяполноценнойтеориейправосознания1.Близ-
киеидеивысказаныидругимиавторами.В.К.Дяблопишет:«Если
кантовскиеформулировкисущностиестественногоправаперевести
насовременныйюридическийязык,тонужноприйтиквыводу,что
естественноеправовконцепцииКантастоитблизкокправосозна-
нию.Всилуэтогооновоздействуетнастатутарноеправокакисточ-
никегопреобразованияиразвития»2.Такогородаподходыкоцен-
кевзглядовКантанаправоиморальнаходятсявконтекстевсебо-
лееутверждающегосявРоссиинаучногонаправления,заложенного
вроссийскойфилософиииправоведении(вчастности,вовзглядах
П.Новгородцева,утверждавшегодажеоб«устранении»Кантомсвя-
зиправаснравственностью3).

Главноежездесь–этореальныеобъективныепроцессыиразвитие
идей,связанныеспереходомчеловечестваклиберальнымцивилиза-
циям.Ведьвсеболееутверждающиесявнастоящеевремякатегории 
«верховенства права», «правления права», «правового государства» – это 
по сути дела и есть представленная в ином словесном, фразеологическом 
обличье мысль о праве как цели общества.

1 Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.С.188.
2 Дябло В.К. УчениеКантаосоотношениинравственностииправа//Вопросытео-

ретическогонаследияИммануилаКанта.Вып.3.Калининград,1978.С.85.
3 См.:Новгородцев П. КантиГегельвихученияхоправеигосударстве:Дватипи-

ческихпостроениявобластифилософииправа.М.,1901.С.112–113.
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Парадоксальные грани соотношения права и морали. Вобществен-
ноймыслипоследнихдесятилетийтакоенаправлениевразвитиинау-
ки,исходнымпунктомкоторогосталопредставлениеострогомпра-
ве,нашловыражениеврядеидей,обосновываемыхвфилософской
июридическойлитературе.

Однаизтакихидей–этомнениеотом,чтоморальиправозанимают
самостоятельноеиравновеликоеположениевсоставесоциальныхме-
ханизмов,опосредствующихобщественныеотношения.Иболеетого–
отом,чтоправовыеначалаиграютврядеслучаевпередовуюроль,нередко
вбольшейстепенисоответствуюттребованиямобщественногопрогресса1.

Врассматриваемомконтекстевфилософскойлитературебылвы-
двинутперспективныйвнаучномотношениивзглядовзаимодополни-
телъности праваиморали.Примечательноприэтом,чтоистокифило-
софскогообоснованиятакоговзглядаибылинайденыименноуКанта2.

Надополагать,однако,чтовнашейнаукеглубинаподходаКан-
такпроблемесоотношенияправаиморали,построенногонавыде-
лениистрогогоправа,ещенеполучиладолжнойоценки.Этотпод-
ходпозволяетнетольковывестиправо(врегулятивнойплоскости)
наодинуровеньсморалью,нои–иэтоглавное!–придатьморали
такоекачество,котороенапервыйвзглядсновавозвышаетморальнад
правомдажебудтобывозвращаетнас«назад»,нокотороев действи-
тельности – и притом, как это ни парадоксально, именно через мораль-
ные идеалы и ценности –качественно возвышает право, сообщает ему 
значение священной категории – цели в жизни человеческого сообщества.

Ноздесьпридетсяобратитьсяксамомуфеноменуморали,отме-
титьнекоторыенаучныеподходыеепониманияспозицийсовремен-
нойнауки.

О подходах к морали. Надополагать,чтокнынешнемувременина-
коплендостаточныйнаучныйипрактическийматериалдлятого,что-
быспозицийболееосновательныхнаучныхпредпосылокподходить
кисследованиюипониманиюморали.

П е р в а я изтакихпредпосылок–этоуровни морали.Вэтойпло-
скостиследуетразличатьмораль:

–нарегулятивномуровне;
–какидеалыиценности,относящиесяквысокомудуховному

миручеловекаипризванныепридаватьвысокийсоциальныйстатус
1 Обоснованиетакогоподходабылопредпринятоиавторомэтихстрок(см.:Тео-

рияправа.2-еизд.М.,С.133исл.).
2 См.:Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.М.,1992.
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определеннымкатегориям,втомчисле–качество«священного»со-
циальногоявления.

Нарегулятивномуровнеправоимораль«работают»каксуверен-
ные,равновеликиерегуляторы,т.е.–каквзаимодополняющиефе-
номены.Функциимораликакрегулятора(какифункцииправа-ре-
гулятора)ограниченыеерегулятивнымназначением.Дляморалиони
сводятсякфункциямкритерия,наосновекоторогоопределяетсяоцен-
касобытийипоступковподугломзрениятакихкатегорий,как:пра-
вильно–неправильно,правда–неправда,хорошее–плохое,доб-
рое–недоброе.

Моральжевкачествеидеаловиценностей–этонетолькокатего-
риивысокого,трансцендентного,духовногомира,законыегодухов-
нойсвободы,ноивэтойсвязи–принципы,призванныепридавать
надлежащийдуховныйранг,духовныйстатустемилиинымявлени-
ямвобластивнешнихотношений,внешнейсвободыипреждевсего–
придаватьимкачество«священного»явления.Отсюдаиследует,что
«священность»прававомногомраскрываетсячерезмораль–мораль,
котораяутверждаетсявгражданскомобществеичерезсвоивысшие
идеалы,ценностивозвышаетправо.Обратимвнимание–незаменя-
етправо,нестановитсяболеевысокимиболеезначимым,чемправо,
критериемприоценкеповедениялюдей,а,напротив,действуякакду-
ховныйфактор,возвышаетобъективноеправо,придаетемунетолько
регулятивную,ноисамуювысокуюдуховнуюзначимость.

Итакойэффектдостигается,какмыувидим,нетолькопутемна-
стойчивыхдеклараций,использованиясоответствующихопределе-
ний,эпитетов,ноипутемвыработкиособыхкатегорий,выражающих
моральнуюоценкуправа.

И–в т о р а я предпосылка,призваннаяопределитьсовремен-
ныенаучныеподходыкморали.Это–различениеморали в тради-
ционном (вчастности–феодальном)обществе и морали в граждан-
ском обществе.

Особенностимораливэтихдвух глобальныхэпохахцивилиза-
ции,двухглавныхпластахчеловеческойкультурывомногомисосто-
ятвсвоеобразиисоотношенияморалисправом.Длягражданского
обществаэтосвоеобразиевыразилосьвкатегории«правовойдолг».

Категория «правовой долг». Приведусначалавыдержкуизсочине-
нияКанта«Квечномумиру»,азатемвходеразборасужденийфило-
софапопытаюсьобосноватьмысльотом,чтоименночерезкатего-
рию«правовойдолг»реализуетсявысшаяморальнаяоценкаправа.
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ВотчтопишетКант:«Илюбовькчеловеку,иуважениекправу лю-
дейестьдолг;первое,однако,толькообусловленный, второеже,на-
против,–безусловный, абсолютноповелевающийдолг;итот,ктоза-
хочетотдатьсяприятномучувствублагосклонности,долженвнача-
леполностьюубедиться,чтоонненарушилэтогодолга».Ивследза
тем:«Политикалегкосоглашаетсясморальювпервомсмысле(сэти-
кой),когдаречьидетотом,чтобыподчинитьправолюдейпроизволу
ихправителей,носморальювовторомзначении(какучениемопра-
ве),передкоторойейследовалобыпреклонитьколена,онанаходит
целесообразнымневходитьвсоглашение,предпочитаяоспаривать
всюеереальностьивсякийдолгистолковыватьлишькакблаговоле-
ние».Издесь,замечаетКант,даетосебезнать«коварствобоящейся
светаполитики»1.

Необходимосразужеобратитьвниманиенато,что,поКанту,ува-
жениекправудлялюдейнепростодолг,адолг–безусловный, абсо-
лютно повелевающий. Болеетого,Кантпротивопоставляетегодол-
гу«любитьчеловека»–одномуизцентральныхпостулатовхристи-
анскойрелигии,рассматриваетеговкачествелишь«обусловленного
долга»–словом,возвышаетдолглюдейвплоскостиправа(вдругом
местеонпрямоназываетего«правовымдолгом»2)даженадважней-
шимрелигиознымначалом,относящимсяксамойсутихристианства.

Почемужеименноправовойдолгимеет,какполагаетКант,без-
условный,абсолютноповелевающийхарактер?Темболее–вуслови-
ях,когдапроисходитразъединениеморалииправа3.

Ивотздесьобретаетглубокийсмыслтообстоятельство,чтокон-
струированиепонятия«правовойдолг»оказываетсявозможнымиоправ-
даннымтольковгражданскомобществе–томобществе,гдевсилу
природыилогикиегоэкономической,политическойидуховнойжиз-
ниправо,раскрываясмысллиберальнойцивилизации,становится
цельюобщественнойжизни.Втомобществе,вкоторомправовозвы-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.475.
2 Тамже.
3 ОтметивпроисшедшеевЕвропе«разведение»моралииправакакфакт,свидетель-

ствующийопреодоленииморальнойнетерпимости(выступавшейвкачестведуховной
санкциинасилия),А.А.Гусейновсчитает,чтотакое«разведение»выразилосьв«воз-
веденииправавморальгосударства»(Гусейнов А.А. Моральнаядемагогиякакформа
апологиинасилия:Материалыконференции«Российско-германскийдиалог:насилие
впосттоталитарныхобществах»//Вопросыфилософии.1995.№5.С.12).Последнее
изприведенныхсужденийтребует,намойвзгляд,известныхкорректив.Оно,думает-
ся,приобрететположительное,ценностноезвучание,если«моральюгосударства»ста-
нетневообщеправо,аправо человека.
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шаетсянадвластью(политикой),ставитвцентробщественнойжиз-
ничеловека,егодостоинство,высшийстатусинеотъемлемыеправа.
Иименнотогдавсфереморалиправоиреализуетсявдолге,имеющем
безусловный,абсолютноповелевающийхарактер.

Выходит,мораль,выраженнаявправовомдолге,естьморальграж-
данскогообщества–высшаямораль,мораль-максима.

Нодолгиевекавчеловеческомсообществевусловияхтрадицион-
ныхцивилизаций,вкоторыхдоминироваливластьиритуальныерели-
гии,господствующееположениеимелаадекватнаяимтрадиционная
мораль,вкоторойпервоеместозанимаютвласть(политика)ириту-
альнаярелигия,вомногомпоглощающиеиправо.Исталобыть,мо-
раль,открывающаяпутьктому,чтобы–пословамКанта–подчи-
нитьправолюдейпроизволуихправителей,когдагосподствуетсточ-
кизрениясовременныхпредставлений–«правовласти».

ИкогдаКантвполнесправедливоговоритотом,что«полити-
кадолжнапреклонитьколенипередправомчеловека»1,топустьне
пройдетмимонашеговнимания,чторечьидетневообщеоправе,ао
«правечеловека».

Инеменеепримечательнотообстоятельство,чтоэтострогое,не-
двусмысленноопределенноевыражениевотношенииполитики(вла-
сти)–«преклонитьколени»–Кантслововсловоприменяетивот-
ношенииморали,выраженнойвправовомдолге,в«ученииоправе»2.

Красноречиваитакаядеталь:сточкизренияКанта(издесьвполне
обоснованной,последовательной),политика,азначит–ивласть,«лег-
косоглашаетсясморалью»,когдаонаосвещаетподчинениеправалю-
дейпроизволуихправителей.Авотпередправомчеловекаиморалью,
выражающейсявправовомдолге(моральюгражданскогообщества),
власть,политикатушуются,робеют,понимая,чтоэто–большая,мо-
гучая,пологикеобществадоминирующаясила–явлениеей,власти,
глубокоорганическичуждое,претендующеенапервенство.Потому-то
вотношении«такойморали»(или«ученияоправе»)политиканеспе-
шит«преклонитьколени»,апереводитделовинуюплоскость–«нахо-
дитцелесообразнымневходитьвсоглашение,предпочитаяоспаривать
всюеереальностьивсякийдолгистолковыватькакблаговоление»3,ко-
гда,поКанту,ираскрываетсяковарство«боящейсясветаполитики».

ВдругомместеКант,вужеприведенномранеекомментариидрев-
неримскойформулы–Fiat iustitia, pereat mundus,–обращаетвнима-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.461.
2 Тамже.С.475.
3 Тамже.
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ниенатакуюграньсоотношенияправаиморали,связаннуюсправо-
вымдолгом.Онпишет,чтополитическиемаксимыдолжныисходить
«изчистогопонятияправовогодолга(издолженствования,принцип
которогоданаprioriчистымразумом)»1.Подчеркивая,такимобра-
зом,приоритетправовыхкатегорийпоотношениюкполитическим,
онпоясняетсутьправовогодолгачерезморальноепонятие«должен-
ствование»,но–такоедолженствование,основукоторогообразует
принцип, данный а prioriчистым разумом. Тоесть–принципчистого
права,высокихчистых правовых начал.

Итеперь–такоесоображение.Однаизтрудныхпроблемжизни
современногообщества,начинаясовременКантаидонашихдней,–
этопроблемавзаимоотношенияполитики(власти)иморали,мораль-
ностьполитики.

Сампосебе«спор»моралииполитики–бесперспективен:поли-
тикаиморальимеютсвоиоснованияобщественнойзначимости,свои
особыенишибытияимогуткаждаяв«своей»сфереснемалымуспе-
хомотстаивать«свойприоритет».

Ноэтот«спор»находитудовлетворительноерешение,кактоль-
ковнеговключаетсяправо,притом–именноправочеловекакак
цельобщества.Втакихусловияхмораль,призваннаяпридаватьсвя-
щенныйхарактерправу,занимаетдолжноевысокоеместопоот-
ношениюквласти,кполитике.Итогда,пословамКанта,«истин-
наяполитиканеможетсделатьшага,заранееневоздавдолжного
морали».Итогдавлюбыхжизненныхперипетиях«правочеловека
должносчитатьсясвященным,какихбыжертвнистоилоэтогос-
подствующейвласти»2.

Достоинупоминанияещеодинштрих,характеризующиймораль-
ностьвласти,политики.Ивновьтолчоккразмышлениямподанно-
мувопросудаютидеиКантаоправе.ДляКанта,какимногихдругих
мыслителейэпохиПросвещения,былиочевидныминегативныесто-
роны,коварствоитяготывласти.Ивытекающаяотсюда–необходи-
мостьумирениявластиидаже–кольскороречьидетоправителекак
«наместникеБога»–смирениявегодуше.

Ивотприобоснованиитакойнеобходимости,когдафилософом
ибылавысказанамысльоправекако«самомсвятом,чтоестьуБо-
ганаземле»,Кант,какужеотмечалось,иговоритонаиболеетяжкой
миссиидляправителя–блюсти право людей3.

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.457.
2 Тамже.С.461.
3 Тамже.С.383.



Самоесвятое,чтоестьуБоганаземле

212

Отсюда–предположение.Невэтойлимиссии–блюстиправо
людей,когданедопустимодаже«чем-либозадеть»состороныправи-
теляэтусвятыню,–надовидетьвысшее предназначение государствен-
ной власти в обществе? Еслиэтопредположениесправедливо,тооно
можетслужитьещеоднимподтверждениемтоговысокогопредназна-
ченияправа,когда«природанеодолимохочет, чтобыправополучило
вконцеконцовверховнуювласть»1.

Иещеодинзнаменательныймомент,выражающийжесткуюпо-
зициюКантавотношениилюдей,попирающихнеотъемлемыепра-
вачеловека.ПообоснованномуутверждениюКанта,нарушениеправ
человека–явлениеотвратительное.Такоенарушение,поегословам,
«естьзлоиимостается,вособенностивпреднамеренномвзаимном
нарушениисамыхсвященныхчеловеческихправ»,«котороенельзя
нененавидеть»2.

Нокакойдолжнабытьреакциянаподобноенарушениеправче-
ловека?Всвоюочередьпричинитьнарушителямзло?Нет,говорит
Кант,признаниенарушенияправчеловекаявлениемотвратитель-
ным«незначитпричинятьлюдямзло,этозначиткакможноменьше
иметьснимидела»3.Да,именнотак.Именнотакойсфилософской,
истинночеловеческой,глубокоморальнойстороныдолжнабытьре-
акциянанарушителейсвященныхправчеловека.Как можномень-
ше иметь дела с нарушителями прав людей. Ипреждевсего,надодо-
бавить,–с властью, котораяпосамомусвоемуназначениюпризвана
утверждатьиохранятьправалюдейкакнезыблемуюсвятыню.Тембо-
лее–свластью,которая,прикрываясвоюдействительнуюсуть,гро-
могласно«провозглашает»своюприверженностьдемократии,правам
исвободамчеловека.

Итак,краткийитогизложенному:вобластивнешнихотношений
вровеньсправом(правомчеловека)какцельюобщества,«рядом»
снимдолженбытьпоставленправовой долг –долгбезусловный,аб-
солютноповелевающий,выражающийвысшийморальныйпринцип
отношениялюдейкправувгражданскомобществе.

Мораль – право – справедливость – равенство. Хотяправоимораль–
самостоятельные,«суверенные»механизмырегуляциииформыдухов-
ности,внашемобщественномсознаниипрочноутвердилисьпредстав-
ления,всоответствиискоторымиестьтакаясторонавовзаимосвязи

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.421.
2 Тамже.С.333.
3 Тамже.
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рассматриваемыхявлений,гдеприоритетбезусловнопринадлежитмо-
рали.Это,поубеждениюмногихлюдей,–значениевобластипра-
ваосновополагающейморальнойкатегории–справедливости.Той
справедливости,котораяхарактеризуетначала«равновесности»впра-
веисоотноситсясегоопределяющимкачеством–бытиемидействием
прававкачестве«равноймеры».

Вэтойсвязинужновидеть,чтораспространенныевобществепред-
ставленияо«равенстве»,возвеличиваемыевсоциалистическихиком-
мунистическихдоктринах,потому,по-видимому,имеютнепрере-
каемыйавторитетнепреложнойаксиомы,чтоосвященыореолом
достоинствправаиморали,ипреждевсего–высокихморальных
принципов,«моральнойсути»принципасправедливости.

Междутемсучетомранееизложенныхположений,втомчисле–
острогомправевкантовскомпониманииэтойкатегории,здесьтре-
буетсяинойподход.

Вдействительности,кольскороне«примешивать»кправумо-
ральныепредставления,реальная и изначальная справедливость в на-
шей людской жизни – это справедливость в праве и через право, дляко-
торогоначала«равновесности»,«равноймеры»являютсяимманент-
ными,органическимикачествами1.Вэтомотношенииправоявляется
единственнымсоциальныминститутом,способным«ввести»равен-
ство.Впрочем,главнымобразом–ввидеравенства всех (каждого) 
перед законом и судом, авсоциальномотношении–установления для 
всех режима равных правовых возможностей2.

1 Э.Ю.Соловьевсправедливопишет:«В«Метафизикенравов»Кантнаталкивает-
сянареальностьпростейшихправоотношений,нафеноменэквивалентности,«равно-
весности»,известнойпрактикеправовогорегулированияконфликтовссамыхдревних
времен.Ивзаслугуемукаканалитикуправовогосознаниянадопоставитьто,чтоон
вобщем-тодостаточноясновидитвнеэтичностьданногофеномена.«Равновесность»
понимаетсяимкакправилочистогоразума,привлеченногокрешениюпруденциаль-
ныхпроблем,анекакпринципразумапрактического.ОдновременноКантдогадыва-
етсяотом,чтоправоотношениямогутполучитьразвитиеидостигнутьчистотылишь
приналичииправовогопорядка.Последнийжеподдаетсядостаточноубедительному
моральномуобоснованию»(Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморали
иправа.С.188).Верные,убедительныесоображения!Едвали,однако,нужнобылопод-
креплятьихпривычнойвлитературессылкойнавозможность«убедительногомораль-
ногообоснования»правовогопорядка.

2 Попроблемамравенстваимеетсяобширнаялитература,вкоторойотчетливомож-
нопроследитьсвоеобразиелиберальных,коммунистических,социал-демократических
подходов.МыслиКантаоравенстве,либеральныепосвоейсути,содержатотзвукиреа-
лийегоэпохи(онполагает,чтоизидеиправовогоравенствавытекаетформула:«каж-
дыйчленобщностидолжениметьвозможностьдостигнутьвнейкаждойступенито-
гоилииногосостояния(доступногодляподданного),которойонспособендостигнуть
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Болеетого,можнопредположить,чтоморальныепредставления
оравенствеисправедливостипредставляютсобой–вовсякомслучае
посвоейоснове–всеголишьидеологизированное,духовноевыраже-
ниекачестваправакак«равноймеры»,равновесности,подкреплен-
ноессовпавшейсэтойреальностьюмечтой-утопиейо«всеобщемра-
венстве».Понятно,такаяпостановкапроблемытребуеткритической
проверки,конкретизации.Ноисходныйпунктпредлагаемогоеюре-
шения–первичностьправакакизначальнойчеловеческойценности
вобластивнешнихотношений–имеет,помоемуубеждению,серь-
езныетеоретическиеиисторико-фактическиеоснования,окоторых
впоследующембудутвысказаныинекоторыедругиесоображения.

Христос и право. Асейчас–гипотеза.
Сутьеевотвчем.Мнекажется,чтовнаукенеобращенодолжно-

говниманиянатоочевидноеобстоятельство,чтоформированиевсе-
ленскогошедевракультуры–римскогочастногоправавегонаибо-
лееразвитыхформах(III–IIвв.дон.э.–II–IIIвв.н.э.)ипоявление
великиххристовыхоткровений-заповедей,положившихначалохри-
стианскойкультурыиморали,–события исторически одномоментные.

Иделоздесьнепростовисторическихсовпадениях.Идаженевта-
ких,лежащихнаповерхности,объясненияходномоментностисобытий
прошлого,какобщностьдостиженийкультурыантичности.Вотно-
шенииодновременного(померкамосновныхисторическихпроцес-
сов)формированияримскогочастногоправаипоявлениядуховных
началхристианскойкультурыиморалиимеются,надополагать,глу-
бокиеоснования,относящиесякутверждениюсамихосновчелове-
ческойцивилизации.

Ведьсвободачеловекавначальныепериодычеловеческойисто-
рии,нарядуспоразительнымисвершениямиумаитворчества,обер-
нуласьвнемалойстепенизлом–произволом,торжествомэгоистиче-
скихустремлений,попраниемэлементарныхправлюдей.Даивласть,
котораякакбудтобыдолжнабылапридатьнеобходимуюорганизован-
ностьжизничеловеческогосообщества,раскрыласьвомногомнрава-
миикультомнасилия,своеволия,доминированиемгрубых,низмен-

благодарясвоемуталанту,прилежаниюиудаче».–КантИ. Сочинениянанемецком
ирусскомязыках.Т.1.С.289).Всвоемрациональномвидеэтимысли,намойвзгляд,
означаютнеобходимостьсозданиядлявсехчленовобществаусловийивозможностей,
благодаряталанту,прилежаниюиудаче,достигнутьуспеха.Иныесоображенияавтора
поэтойпроблеме,нарядусприведеннымивтекстекраткимизамечаниями,см.:Алек-
сеев С.С.Философияправа.М.,1997.С.314–319.
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ныхутех.Ужектомувремени,скоторогоначалосьновоелетосчис-
ление,жизньлюдей,вставшихнапутьцивилизационногоразвития,
всеболееиболеескатываласькбезвыходномутупику,кбесперспек-
тивномуфиналу,которыйиподвелчертусамогосуществованияряда
дохристианскихцивилизацийтойпоры.

Иможнопредположить,чтовтакоекульминационное,критиче-
скоедлячеловеческогородавремяприрода стойстороны,вотноше-
ниикоторойможноговоритьоее«замысле»или«разумности»(или
трансцендентныхначал,находящихся«потусторону»представлений
оприроде?илиБога,илиПровидения?сутьвданномслучае–одна),
включила в жизнь людей две главные силы, способные упорядочить, оци-
вилизовать свободу в практической жизни с помощью ценностей культу-
ры, духовных начал. Такимисилами,какможнопредположить,истали
право,достигшеевысокогоуровняразвития(главнымобразомвоб-
ластивнешнихотношенийлюдей),ихристианская религия илиодно-
порядковыепоморальномусодержаниюрелигиозныесистемы(глав-
нымобразомвотношениидуховно-моральныхначалжизнилюдей).

Еслитакогородагипотезанайдетподтверждение,то,намойвзгляд,
выраженныйвнейподходоткроетвесьмаконструктивнуюмногообе-
щающуюперспективупостиженияосновдуховныхценностей(если
можнотаксказать–ихединогокорня),уходящихвсамуюсутьразу-
ма,свободы,морали.Этотподходможетстатьпредпосылкойдляпо-
ниманияидругихсущественныхсторониперспективразвитиячело-
веческойкультуры,взаимосвязиееразличных,казалосьбы,отдален-
ныхдруготдругаобластей,втомчисле–праваирелигии.

Впрочем,этавзаимосвязьужесейчасможетбытьподтвержденане-
которымиисторическимифактами.Инетолькотакими–противо-
речивыми,неоднозначнымипосвоейсутиипоследствиям,какраз-
витиевопределенныеисторическиепериодыправовыхинститутов
ипринциповврелигиознойформе.Болееосновательноезначение
имеюттакиепопавшиевполезренияученыхвзаимосвязивобласти
культуры,когдаформулыХристовыхоткровений-заповедейсклады-
валисьподвлияниемдостиженийюридическойкультуры(всеобщего
характераюридическихустановлений,личностногохарактерасубъ-
ектовправаидр.).

Приуглубленноманализемогутбыть,возможно,найденыизвест-
ныеассоциацииилисвоегородаперекличкамеждуморальнымиза-
поведямиХристаипередовыми,намойвзгляд,непревзойденными
кантовскимиразработкамиповопросамправа,егоопределениявка-
чествесамогосвятого,чтоестьуБоганаземле.Причем–дажесосто-
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ронысмысловыхобразовилексики.ЕсливХристовыхоткровениях
обоснованиевысокихморальныхначалвомногомреализовалосьчерез
художественнопреподанныеобразы,тоцентральныеидеиповопросам
права–черезлексическийобраз,генетическисвязанныйсрели-
гиознымипредставлениями,–образ«самогосвятогоназемле».

3. Идеи Канта о праве: утопия? прогноз? вехи?

Не кабинетная ли это утопия? –Опережение. –Ориентиры в науке и в прак-
тической деятельности. –Развитие идей. Сложности. –Об основных научных 
выводах (краткое резюме)

Не кабинетная ли это утопия? ВзглядыКантаоправепроизводили
впрошломипроизводяттеперьвпечатлениесугубоумозрительных
построений,оторванныхотжизненныхреалий,политическихстра-
стейиидейныхбитв,происходящихвмире.Внихструдомулавлива-
ютсяпотребноститекущеговремени,злобадня,тежизненныеэконо-
мические,политические,нравственныетребования,которыеобыч-
носчитаютрешающимидлязаконов,права,всейправовойматерии.
ДаисамКантделаетцентральнымзвеномсвоихвзглядовидеючи-
стогоправа–права,понимаемогокакформа,которуюнадлежитрас-
сматриватьвотрывеотреальныхжизненныхотношений,целиюри-
дическогорегулирования,морали.Итутещенекое«правочеловека»,
котороектомужепредстаеткакцельобщественнойжизни,высшая
властьвобществе!

Неозначаетлиэто,чтоправовыевоззренияКантаимеютхарак-
тернекойутопии–дальнихумозрительныхпредположений,абыть
может,ивообщеумственныхизысковкабинетногоученого,кенигс-
бергскогозатворника,воодушевленногоидеямидалекойотнегофран-
цузскойреволюции,новоплотившегоихнанемецкийманер–вза-
умномабстрактномвиде?

Неспасает,казалосьбы,ситуациюинеизменяеттакогородавпе-
чатлениеоправовыхвоззренияхКантаитообстоятельство,чтокак
будтоегоидеинаходятизвестноеподтверждениесейчас,спустядва
столетия,–пустьпокатольковпередовых,демократическиразви-
тыхстранах.Подтверждение–втаких,например,фактах,какпосте-
пенноеприданиенепосредственногоюридическогозначенияправам
человекаи,значит,обретениеимикачестваобъективногоправа,все
большаяпопулярностьпринципа«правленияправа».
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Малоктосвязываеттакогородафактысименемоснователяклас-
сическойнемецкойфилософии:ихпоявлениеипопулярностьпони-
маютсякакнечтосамособойразумеющееся,обусловленноесамойло-
гикойвещей,императивамиобщественногоразвития,общимдухом
либерализма,становящегосянеотъемлемымэлементомобразажизни
вдемократическихстранах.

Опережение. Междутемхотелосьбысделатьударениенатоймыс-
ли,котораяужепрозвучалавначалекниги,–правовыеидеиКанта
являютсянепросто«откликом»нафранцузскуюреволюцию,наее
лозунгиипровозглашенныепринципы,афилософскимвыражением
самойеесути–основы мировоззренческой концепции либеральной эпохи, 
притомпоопределяющемустержнюэтойэпохи–повопросамправа.

Ипоэтомусучетомхарактератехреалий,которыехарактерныдля
общества,котороетолько-толькопорываетспорядкамииценностями
традиционныхцивилизаций(процесс,которыйдействительнорастя-
гиваетсяболеечемнадвастолетия),взглядыКантаоправехарактери-
зуютсятем,чтоустремлены в будущее, к перспективе общественного раз-
вития, к обществу, которое он называет «гражданским» и «правовым».

НеслучайноисамКантсвязываетсвоиидеиоправевосновном
сбудущим,прямоговоритотом,чтоонисвершатсялишь«вконце
концов»,«сбольшимитрудностями»,«медленно»ичтоони–наш
долгиобоснованнаянадежда–«хотябытольковбесконечномпри-
ближении»1.

Сталобыть,абстрактный,устремленныйвбудущееидажероман-
тическивозвышенныйхарактервзглядовКантаоправе–несвиде-
тельствоихутопичности,нечтоблизкоекмечтеифантазии,авсего
лишьотражениесвоеобразияпредмета этих взглядов – особенностей 
права, смысл и предназначение которого в полной мере сможет реализо-
ваться в будущем по мере развития и реальном утверждении в жизни ли-
беральной цивилизации.

А кприведеннымсоображениямнужнодобавитьещеито,что
напомощьКантувреализацииегофилософскойзадачи(очевидно,
наиболеесложнойизтех,котораяпоставилановаяэпохапередгума-
нитарноймыслью)пришлакантовскаяметодология.Такритическая
философия,котораясцельюпостижениядействительнойсущности
исвойствпредметатребуетегорассмотренияв чистом виде, и,следо-
вательно,вотношенииправа–вотвлеченииоттого,чтовнаукеив

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.420,461,477.
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общественноммнениипобольшейчастипочитаетсяопределяющим
дляегопонимания,–отфактическихжизненныхотношенийдоце-
лейрегулированияитакихвысокихкатегорий,какмораль,полити-
ка.Аэтовсвоюочередьприводиткформулированиюцелойцепило-
гическистрогихвыводов,втомчислеоправечеловекакакобъектив-
номправе,оправекакцелиобщества.Строгих,авместестемпорой
непривычныхинеожиданныхдляпринятыхпредставлений,иоттого
усиливающихвпечатление,обихумозрительности.

Но,какбытонибыло,именносоответствиевзглядовКантаоправе
требованиямэпохи,плодотворнаяметодологияивытекающаяотсюда
строгостьвыводов–всеэтопридаетвзглядамфилософаоснователь-
нуюнаучность,убедительность–то,что(вотношениибудущего)но-
ситхарактернаучного прогноза –взглядов,вполнеобоснованновдан-
номслучаеопережающих действительность,фактысегодняшнегодня.

ВотпочемуКант,отдаваяотчетвсложностях,трудностях,посте-
пенностиреализацииеготеоретическихвыводовоправе,столькате-
горическиговоритотом,чтоэтонепременно«будет»,всежеосущест-
вится«вконцеконцов»,чтопереднами«обоснованная»надеждаичто
политике,основаннойнаправе,предназначено«блистать».Ивотпо-
чему,поКанту,реальноеторжествоправа,осуществлениесостояния
публичногоправа–«хотябытольковбесконечномприближении»–
этонашаобоснованнаянадеждаивместестемнашдолг1.

Ну,аготоволисовременноеобщество,нашесознаниевоспринять
идеальныеивчем-торомантическиеидеиКанта?

Вопрос–особоострыйдлянашегороссийского,разрушенного
ипотрясенного,общества.П.С.Гуревичпишет:«Кантпредлагает,
вразумляет,осмысливает.Однакоготоволисовременноепотрясен-
ноесознаниевоспринятьидеальнуюмысль?»2

Кант,какбыпредугадываятакогородасомнения,самотвечает
напоставленныйвопрос.«Неможет,–говоритон,–считатьсяхоро-
шимвыражение:известныйнароднесозрелдлясвободы...Ноприта-
кихпредположенияхсвободаникогдаиненаступит,ибодлянеенель-
зясозревать,еслипредварительноневвестилюдейвусловиясвободы
(надобытьосвобожденным,чтобыиметьвозможностьцелесообразно
пользоватьсясвоимисиламинасвободе).Первыепроявлениясвобо-
долюбиямогут,конечно,оказатьсягрубымииобыкновенносопро-
вождаютсябольшимизатруднениямииопасностями,чемте,прико-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.420,461,477.
2 Гуревич П.С. РецензиянасочиненияКанта//Вопросыфилософии.1995.№11.

С.151.
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торыхвсестоялоещенетолькоподприказаниями,ноиподпопече-
ниемдругих,носозреваютдляразуманеиначе,кактолькочерезсвои
собственныепопытки...»Отдалятьчеловеческоеосвобождение–«это
значитужевторгатьсяврегалиибожества,котороесоздалочеловека
длясвободы.Конечно,гораздоспокойнеегосподствовать...чемпро-
водитьвжизньтакоеосновноеначало.Носправедливоли?»1.

Ориентиры в науке и в практической деятельности. Атеперь–выво-
ды,которыепризваныпродолжитьнекоторыесоображения,выска-
занныеприрассмотрениикатегории«чистоеправо».Правовыеидеи,
вытекающиеизвзглядовКанта,–вовсенеспекулятивныесхемы,
некиеумозрительныетеоретическиепостулаты.Ноонивтожевре-
мя–нетеположения,которыевтомвиде,вкакомихсформулиро-
валфилософ,иныеавторы,предназначеныдля«внедрения»вреаль-
нуюжизнь–внауку,впрактикуюриспруденции.Итемболее–нет
никакихоснованийтакихпониматьииспользовать,чтобыони,при
всейихважности,выступаливкачествеединственногоирешающего
критерияприрешениинаучныхипрактическихвопросов.

Указанныеидеипосвоейсути–этоположениячистогоправа.
«Чистые»втомвысокомсмысле,которыйпридавалэтомупонятию
Кант.Следуетещеразсовсейопределенностьюсказать:всегодняш-
ней,практическойжизни–приподготовкепроектовзаконов,ре-
шенииюридическихдел,приопределенииправовойполитикигосу-
дарства–исходноеирешающеезначениепринадлежитпобольшей
частижесткимэкономическимиполитическимимперативам,требо-
ваниямморальногопорядка,особенностямданнойконкретнойжиз-
неннойситуации,аотсюда–своеобразным,подчасуникальнымре-
шениям,ккоторымприходятлюди,откоторыхзависитсуществование
иразвитиереальныхюридическихфеноменов–законов,постанов-
ленийсудовит.д.

Правовыеидеи,коренящиесявфилософииКанта,претендуют
лишьнато,чтобыопределятьнаучные п о д х о д ы  прирассмотре-
ниилюбыхвопросов,затрагивающихправо.Такиеподходы,всоот-
ветствиискоторыми:

«правовыесоображения»всегда,влюбомслучаедолжныбытьпри-
нятывовнимание;

должнабытьпризнанавесомость,высокозначимостьтаких«право-
выхсоображений»,ихдостойноеместосредииныхоснований–эко-

1 Кант И. Религиявпределахтолькоразума.СПб.,1906.С.198–199.
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номических,политических,моральных,предопределяющихнеобхо-
димостьисодержаниетехилииныхправовыхмер;

следуетпризнатьоправданнойсущественнуюкорректировкуили
дажепризнаниеполнойнесостоятельностиправовыхмер,намечен-
ныхпоэкономическим,политическим,моральнымсоображениям,
втомслучае,еслионинесогласуютсястребованиямисобственно
правовогопорядка.

Конечно,любаясистемаправовыхвзглядов,посколькуонатак
илииначевыражаетценностииособенностиправа,имеетоснова-
ниянато,чтобыееположениярассматривалисьвкачественеобхо-
димогоиважногозвенавнаукеивпрактическойдеятельности.Но
подобныеоснованияправовыхидей,коренящиесявфилософииКан-
та,–особосущественные,приоритетные.Ибоони–какэтообос-
новывалосьвпредшествующихглавах–направленынато,чтобы
правовыступаловкачествеявления разума и свободы, приобрелота-
коесодержание,всоответствиискоторымоносталодлялюдейце-
лью в общественной жизни.

Развитие идей. Сложности. ИдеиКантаоправетаковыпосвоему
философскомусодержанию,чтоониужесамипосебетаятнемалые
резервыдляразвития,дляраскрытияихсутиисмысла(апорой–
икорректировки,постановкииформулированияновыхположений,
длясвоеобразного,возможно,парадоксальногоих«продолжения»)1.
Темболее,чтопривсейсвоейуниверсальности,современностиэти
идеидолжны,разумеется,рассматриватьсясучетомисторического
опыта,преподанногочеловечествуошеломляющейпотемпамипо-
трясениямисториейпоследнихдвухстолетий.Какразтехстолетий,
событиякоторыхкакбудтобынацеленноиспытываликантовские
идеинапрочность,давалиматериалдляихпроверки,данныедляраз-
витияфилософииправа.

Ссожалениемприходитсяпризнать,чтодолжного,отвечающего
требованиямэпохиразвитияидейКантавнаукенесостоялось.Более
того,воззренияКантаповопросамправанеполучилидосеговреме-

1 КакполагаетМ.Мамардашвили,Кантмыслил«сотсветомнезнаемого назнае-
мое.Тознаемое,котороеонизлагает,котороеемуудалосьухватить,всегдаокружено
ореолом,несетнасебеотсветнезнаемого,какого-тооткрытогопространства,итоль-
конафонеивпросветеэтогопространстваоносамоиестьзнаемое,иестькантовская
мысль».Отсюда–«надежданато,чтоеслимывсвязисКантомчто-топодумаемиэто
подуманноенебудетпохоженато,чтонаписаноКантом,товсе-такиподуманноена-
митожеокажетсякантовскоймыслью,потомучтонакантовскоймысливсегдалежит
отсветнезнаемого»(Мамардашвили М. Кантовскиевариации.С.11–12).
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нидажедолжнойоценки,внеобходимой,пустьиминимальной,ме-
реневоспринятынаукой,общественныммнением,невостребованы
практикойправовойжизни.

Междутемпослепережитыхчеловечествомвпоследниедвасто-
летиягигантскихпотрясений,революций,смуты,сломоввжизни
имышлениилюдей,особенноунас,вроссийскомОтечестве,ис-
ходныезадачивфилософииправа,внашихправовыхвоззрениях
состоятпреждевсеговвосстановлениисломанных,поруганныхче-
ловеческих,интеллектуальных,духовныхценностейивэтомотно-
шенииоказываютсяпростымиискромными.Каксправедливоотме-
ченовлитературе,всференашегоправопонимания«неможетбыть
никакогопродвижениявпередбезскромного,ученического,пока-
янногообращениякпопранными,какправило,достаточнодавним
достиженияммировойполитико-юридическойкультуры»1.

Вместестемнарядусреанимацией,восстановлениемвнынешнее
времядостижениймировойполитико-юридическойкультуры,попран-
нымитрагическимиисторическимисобытиямиисломамивмышле-
ниитребуетсятакжеиосмыслениесложныхпроисходящихвмиресо-
циальныхпроцессов.Техпроцессов,узкоидеологическаяинтерпре-
тациякоторыхпрепятствуетразвитию,казалосьбы,давних,апосути
передовыхидейповопросамправа,средикоторыхвыдающеесяместо
принадлежитправовымвоззрениямКанта.

Это–нетолькострогонаучноепониманиепроисходящихвмире
процессов«социализации»,которыебезточнойнаучнойихоценки,
увы,даюткакой-топоводдляподдержкиортодоксально-марксистских
правовыхдоктрин(обэтомприменительнок«коммунизму»–всле-
дующейглаве),но,пожалуй,преждевсего–последовательнонауч-
наяхарактеристикапроцессоввозрожденияиразвитиярядаареалов
цивилизаций,построенныхнаисламской,буддийской,конфуциан-
скойидажевосточно-христианскойкультурах,ихстремленияутвер-
дитьсвой«особыйпуть»развития,втомчислеивотношениитехсто-
ронэтогоразвития,которыекасаютсяправа.

Характерно,чтоименновпоследнеевремя,ипритомсоссылкой
наценностичутьлиневсехупомянутыхкультур,всегромчеприоб-
основаниисвоего«особогопути»раздаютсяголосаонеприемлемо-
стидлятехилииныхстранинародовзападно-христианскоймодели
развития,длякоторойбудтобытолькоихарактеренпутьправа,или–
какнередкоутверждают–«римскогоправа».

1 Соловьев Э.Ю.И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.С.3.
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Междутемпризнаниевтехилииныхвариантах«особогопути»,
вбирающегоценностисоответствующихкультуриареаловциви-
лизации,не устраняет того, что он одновременно не может не быть 
путем права. Или–виномсловесномобозначении–верховенства 
права, отражающегоиособенностиданнойстраны,еекультурыими-
ровыеполитико-юридическиепроцессыидостижения.Ибовтойме-
ре,вкакойдлячеловечестванеизбеженпереходоттрадиционных
клиберальнымцивилизациям,томуилииномуобществупривсем
егосвоеобразииникуданеуйтиотвыдвижениянапередовыесо-
циальныеиправовыепозициичеловека,егоэнергии,творчества,
инициативы,азначит,иегосвободы,утверждениявсоциальной
иправовойжизниегостатусаиправ.Тоестьвсеготого,чтонахо-
дитсвоевыражениевправечеловека,егоинститутахиценностях,
выражающих,помимовсегоиного,иуникальныедостижениярим-
скогоправа.

Делолишь–вдистанции,котораяотделяетстраныинароды,от-
носящиесякупомянутымареаламцивилизацииикультуры,оттого
порогависторическомразвитии,скоторогоначинаетсяинтенсив-
наямодернизацияобщества,егоосновныхподразделенийиподси-
стем,свидетельствующаяопереходеданногообществакцивилиза-
циилиберальноготипа.Фактыпоследнихдесятилетийразвитиястран
Азии,Ю.Америки,другихрегионовподтверждаюттообстоятельство,
чтоэкономическийвзлетрядаизэтихстраннеизменноосновывался
наприведениивдействиеприиспользованиимеханизмоврыночной
экономики«человеческогофактора».Исдругойстороны–трудности
итупикивразвитииэтихстран,кризисы,экономическиепотрясения
последнеговременинеизменносопряженыстемисторонами«особого
пути»,которыенесогласуютсясобщецивилизационнымикритерия-
миитребованиями,втомчисле(апорой–ипреждевсего)–стеми,
которыесвязанысразвитиемправа–правачеловека.

Об основных научных выводах (краткое резюме).Каковыжеглавные,
основанныенакантовскихидеяхнаучныевыводы,которыеприреше-
ниилюбыхвопросов,затрагивающихправо,должныбытьпокрайней
мерепринятывовниманиевнаукеивпрактическойдеятельности?

Еслипопытатьсясформулироватьэтивыводы(подходы)впре-
дельносжатомвиде,тоонимогутбытьпредставленывследующих
пятиположениях.

П е р в о е.Правоведениелишьтогдаобретаетдолжноеположе-
ниевсистеменаук,когдамировоззренческоеосмыслениеправавоз-
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вышаетсядостатуса самостоятельной и самодостаточной сферы зна-
ний, положениякоторойимеютсвоевысокоенауковедческоеипрак-
тическоезначение.

В т о р о е.Привсемразличиимежду«правом»и«законом»право
каквысокозначимоеявлениежизниобществалишьтогдаобретаетсу-
щественную,вомногомуникальнуюсоциальнуюсилуивысокуюче-
ловеческуюзначимость,когдаоносуществует и реализуется в систе-
ме институтов, охватываемых понятиями закона и законности (пра-
возаконности,законосообразности).

Т р е т ь е.Смыслиназначениесобственноправавполноймере
раскрываютсялишьтогда,когдаонорассматриваетсякакчистое пра-
во, т.е. как таковое, в собственной плоти, как бытие разума, независи-
мо от многообразных связей и взаимообусловленностей, характерныхдля
неговэкономической,политической,нравственнойжизниобщества.

Ч е т в е р т о е.Смыслиназначениеправавыражаютсявтом,что
онопоизначальнымсвоимпредпосылкам,тенденциямивысшимпро-
явлениямвыступаетвкачествеправа человека (права людей).

П я т о е.Право(какправочеловека)являетсяцелью общества, 
еговысшим принципом, высшей властью, исоответственноотношение
кправу,уважениекнемудолжнобытьпризнанобезусловнымдолгом
людей–правовым долгом.
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Глава шестая  
правО: химеры и реалии сОвременнОй эпОхи

1. Проклятие коммунизма

Право и судьба человечества. – Пороки идеологии иллюзий, искушения и не-
терпения. – О большевизме. – Коварное равенство. – Собственность: «за» и «про-
тив» человека. – Метаморфозы права

Право и судьба человечества. XXвекпродемонстрировалтообстоя-
тельство,чтопониманиеправа,егодействительноеместоифактиче-
скаярольвисторическихсобытияхприобрелиопределяющее(абыть
может,ирешающее)значениевсудьбечеловечества.

Убедительноеподтверждениеэтому–зависимостьотпонимания
правадвухосновныхтеченийвобщественнойжизни,претендующих
наверховенствовопределениибудущеговразвитииобществаиче-
ловека,–коммунистическогодвиженияилиберализма.Наиболее
жевпечатляющимигорькимурокомдлялюдейсталоздеськрушение
напорогенового,третьеготысячелетияидеологиикоммунизма–ис-
тинногопроклятиячеловечества.

Ивотчтознаменательно.
Ещезамногодесятилетийдотоговремени,каккоммунистическая

идеологиявобликемарксизма(азатем–ленинско-сталинскогоболь-
шевизма)заявилаосебекакнекоеоткровениеиодновременностала
глобальнымнаваждениемиимперативомдляпрактическогодейство-
вания,именноКант–икакразвсвязиспониманиемправа–указал
напорокитогообразамыслиирасчетов,которыезатемиоказались
духовнойпредпосылкоймарксистскогокоммунизма.

Неэталисторонатворчествавеликогофилософасталапричиной
того,чтоКантвоценках«классиковмарксизма»,апослеОктября1917г.
воценкахвождейкоммунизма,официальнойсоветскойфилософии
неполучилдолжногопризнанияи,болеетого,выставлялсявкаче-
ствеидейноговрага?Ведьпомарксистскойдоктринеклассическая
немецкаяфилософиябылапровозглашенадажеоднимиз«источни-
ков»марксизма,анекоторыееевыводыпоройспочтениемиспользо-
валисьвофициальныхдокументахинаучныхтрудах.Здесьже,вотно-
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шенииоснователяклассическойфилософии,такое,елескрываемое,
аподчасиоткрытовраждебноеотношениемарксистскихидеологов!1

Чтож,этувраждебностьможнопонять.Едваливисториифило-
софскойиправовоймыслинайдутсясравнимыестворчествомКанта
примерыстольжечеткихиострыхупреждающихразоблаченийсамих
основобразамысли,внемалойстепенипредопределившихидеологию
марксистскогокоммунизма–идеологиюсоблазнительныхиллюзий,
искушения,нетерпенияи,какследствиеэтого,–тотальногонасилия
ифальсификациидействительности!

Пороки идеологии иллюзий, искушения и нетерпения. Триосновные
идеивтворчествеКанта(внемалойстепенисвязанныеспонимани-
емправа)раскрываютнесостоятельностьпредставленийовозмож-
ностибыстрогонаступленияэрывсеобщегосчастьяиблагополучия.
Тоесть–такогообщественногоустроения,котороевомногомипоро-
дилоидеологиюиллюзий,искушенияинетерпения–марксистскую,
ленинско-сталинскуюдоктрину«научного»социализмаикоммунизма.

П е р в а я изтакихидей–этообоснование несостоятельности и по-
рочности самих представлений о возможности существования некоего 
общества благостной, беззаботной жизни (принципиально,надосра-
зузаметить,несогласующихсяснеизбежножесткимимеханизмами
восходящегоразвитиячеловеческогородаиотсюда–неизбежностью
существованияправа).

ТакоеобоснованиеданоКантомвходекритическогоразборажиз-
ненныхобстоятельств,вызывающихмечтуонеком«рае»,неодолимое
стремлениекнему.ПричемКантотноситэтумечтунетолькокбиб-
лейскимрелигиознымдогмамиверованиям,акобщимусловиямжиз-
нилюдей,покинувшихпривступлениивусловияцивилизации«ма-
теринскоелоно»природы.Цивилизация,самобытиеразумныхсу-

1 Втожевремявлитературеможновстретитьитакой«поворотвсобытиях»,когда
советскиеавторы,притомсоссылкойнатрансцендентальныекантовскиеидеи,при-
числялиКантачутьлинекчислусторонников...коммунизма.Вкниге«Кантиканти-
анцы»(М.:Наука,1978)ееавторыобращаютвниманиенато,чтоуКантаесть«лозунг
борьбызаосвобождениеличности.Кантпостоянноподчеркивает,чтоэтаидея«по-
зволяетнамощущатьвозвышенныйхарактернашегособственногосверхчувственно-
госуществования»(Соч.[В6т.М.,1963–1966.]Т.4.Ч.1.С.415).Сталобыть,морали
иэтикепринадлежитособаярольввозвышениичеловека,вотстаиванииеговысоко-
гопредназначения,достоинства».Идальшеспрямойссылкойнаидеюкоммунизма:
«Самтотфакт,чтоКантпридалэтикетакоебольшоезначение,естьнетолькоегокруп-
ноеоткрытие,ноиисторическоепророчество.Это–прозрение,намноговековопе-
редившеесвоевремя...»(С.332).
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ществ,пословамфилософа,толкнуличеловека«вобширныймир,где
егоожидаетстолькозабот,трудаиневедомыхзол».Ивотвыводоб-
щегозначения.«Впоследствии,–пишетон,–тягостностьжизнивсе
чащебудетпробуждатьвнемжеланиепопастьврисуемыйсилойего
воображениярай,гдеонмогбыпребыватьвспокойномбездействии
ивпостояннойумиротворенностипредаватьсямечтаниямиливооб-
щетратитьвремяпопусту»1.

Нетруднозаметить,насколькоточнотакаяхарактеристика«рая»
соответствуетмарксистскимидомарксистскимпредставлениямо«пол-
номкоммунизме»–«царствесвободы»,вкоторомжизньвсехлюдей
благостнаисчастливаивкоторомвсежизненныеинтересынаходят
удовлетворение«попотребностям»поединымкритериям2;итолько
напервойфазекоммунизма,присоциализме,распределениепродук-
товтрудапроизводитсяпока«потруду».

Теперь–в т о р а я идея,уженапрямуюотносящаясякправу.
Сутьее–втом,чтореальноесчастье для человека вообще нельзя «вве-
сти» законом. ПоКанту,впринципенеосуществимаипорочназада-
ча,которуюставитпередсобойправитель,–«сделатьнародсчастли-
вымкакбыпротивеговоли»3.

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.М.,1994.С.167.
2 ПисательсоветскоговремениВ.Тендряковещевобстановкебезраздельногогос-

подствакоммунистическойидеологиипредпринялдерзкую,мужественнуюпопытку
критикифундаментальныхосновэтойидеологии,описаввоображаемыймирполного
коммунизмапомоделиодногоизоснователейкоммунистическоймечтыТоммазоКам-
панеллывегознаменитом«ГородеСолнца».Вотнесколькоотрывковизрассказаоче-
видцабудтобыужесозданногогородаСолнцаеготворцу,волейписателятожепере-
несенноговпредсказанныймечтателем-коммунистомсолнечныймир.«Тыпредлагал
именнотакижить:сообщаработать,складыватьвсеводинобщийкотел,изнегосооб-
щачерпать».«Идолжностныелицатщательноследят,чтобыниктонеполучилбольше,
чемследует».«Вдумайся,Томазо:способныйтруженик,нежалеющийсебянаработе,
даетобщинемного,арядомснимдругойпонеумелостиилиполениеле-елепошеве-
ливается,отнегомалопользы.Нополучили-тоониодинаковонеобходимое–пищу,
одежду,крышунадголовой...Ивотнашилучшиетруженикипересталинадрываться,
началиподравниватьсяподтех,ктоработализруквонплохо...Внашгородпришлани-
щета.Мыуженемоглининакормитьлюдей,ниодеть,ниотремонтироватьихжилище.
Городпревратилсявсборищебездельников...»Азанищетой«ненависть,ложьивпере-
диникакойнадежды,чтовсеэтокогда-токончится.Когонеохватитужаспередбуду-
щим…Приказвызрелсамсобой:теграждане,которыеподдаютсяложномуужасу,ане
радуютсяцветущейжизни,совершаютсамоетяжкоепреступление».

Чтоэто?Описаниевоображаемогокоммунистическогогорода?Писательтоже«са-
мособой»–отдадимдолжноеему–перешелнаописаниереальнойдействительности,
характернойдлявсехбезисключенийсоциалистическихстран,вознамерившихсяосу-
ществитьнаделекоммунистическуюмечту...

3 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.307.



Главашестая.Право:химерыиреалиисовременнойэпохи

227

Иеслиуж«верховнаявластьиздаетзаконы,направленныепре-
ждевсегонасчастье(обеспеченностьграждан,увеличениенаселения
ит.п.),тоэтонецельустановлениягражданскогоустройства,атолько
средство,пословамфилософа,охранять правовое состояние главным
образомотвнешнихвраговнарода»1.Обратимвнимание–посообра-
жениям,связаннымсохранойправовогосостояниялюдейотвнеш-
нихврагов,дляихстойкости,уверенностивгосударственнойзащи-
те,неболеетого.

Ибодостижение«своего»счастья–этоделокаждогочеловека,его
ума,активности,нацеленностинажизненныйуспех,егоупорства.
Правожепризваносоздатьусловия,средублагоприятствованиядля
беспрепятственного,гарантированногоирезультативногоразверты-
ваниявсехпозитивных,творческихисозидательныхзадатковчелове-
ка,ихоптимальногопретворениявжизньвцеляхжизненногоуспе-
ха,счастьячеловека,егосемьи,близких,сограждан.Иправокакраз
способнотакогородазадачуреальноосуществить.

Инаконец,т р е т ь я идея,которая–пустьпрямоинесформули-
рованная–проходитчерезвсесужденияКанта,затрагивающиепра-
во,закон,организациюидеятельностьвласти.Этообщеезначение
вгражданскомобществеправового – именноправового!–принужде-
ния («принудительного публичного закона»), противополагаемого наси-
лию. Ивытекающаяотсюданедопустимостьиспользованиянасилия
прирешенииполитическихииныхпроблемвжизниобщества.Более
того,общеезначениедлялюдейправовогопринужденияКантпря-
мосвязываетснеобходимостьюпротивостоятьнасилию.Онпишет:
«Насилие,которомуподвергаетсянародсовсехсторон,ипроисте-
кающиеизнегобедствиязаставляютеговконцеконцовприйтикре-
шениюподчинитьсятомупринуждению,котороесамразумпредпи-
сываетемукаксредство,аименноподчинитьсяпубличнымзаконам
иперейтикгосударственно-гражданскому устройству»2.

НасколькоэтотпунктсущественввоззренияхКанта(инасколь-
коонвтожевремянесовместимсреволюционнойдоктринойорто-
доксальныхмарксистов,уповающихнанасилиекакна«повивальную
бабкуистории»)видноизотношенияфилософакреволюции,кото-
раявееортодоксальныхвариантах,связанныхснасильственнымза-
хватомполитическойвласти,разрушаетсамосостояниепубличного

1 Болеетого,Кантподробнообосновываетмысльотом,чтозаконы,направлен-
ныенавведениесчастья,–зло(Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.
Т.1.С.317–323).

2 Тамже.С.343.
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права,законности,приводиткобстановке,прикоторойвоцаряется
«правосилы»1.

ВесьмахарактернаврассматриваемойплоскостипозицияКантавот-
ношенииреволюциивееестественно-правовыхвариантах,т.е.вотно-
шениитакогокачественногопреобразованияжизниобщества,которого
требуютходилогикаобщественногоразвития–словом,самаприрода.
Такогородареволюциями,полагаетКант,«следуетпользоваться».Но–
пользоваться«какпризывомприродыктому,чтобыпутемоснователь-
нойреформыосуществитьединственнопрочноеправовоеустройство,
основанноенапринципахсвободы»1.Запомнимэтумысльфилософа
отакомединственнопрочномправовомустройстве,осуществляемом
путемосновательнойреформы:онаважнадляпониманияперспекти-
выразвитиягражданскогообщества.

Асейчас–воточем.ФилософияКантасталанетольконаучным
предупреждениемвотношенииреволюционнойидеологии,искушаю-
щейлюдейперспективойскорогонаступленияэрывсеобщегобезмя-
тежногосчастья,ноирядомсвоихразработок–невсегда,впрочем,
развернутых,поройтольконамеченных–затронуланесостоятельность
важнейшихпостулатовсоциалистическихикоммунистическихвоззре-
ний.Главныеизних–принциправенстваипроблемысобственности.

Нопреждечемобратитьсякэтимпостулатамсоциалистических
икоммунистическихвоззрений,–краткоободнойизсамыхстраш-
ныхбедXXв.–обольшевизме.

О большевизме. Большевизм–идеологияипрактикакрайнегово-
инственногокрылареволюционногомарксистскогодвижения(пер-
воначально–российскойсоциал-демократическойпартии),идейно
иорганизационнонастроившегосянато,чтобысамымирешительны-
ми,кардинальнымимерами–коль«надо»насилиемивойной–со-
крушитьстройэксплуатациииугнетения,осуществитькоммунисти-

1 Влитературесправедливоотмечено:«Кантдоктринальнонепризнаетреволюций
идовольствуетсятребованием«реформы,сообразнойпринципам».Вместестемонне
отвергаетдействительнойреволюциисвоеговремени–Французской…легитимирует
ееокольнымспособом,объявивсосвоейсхемой–структурнойреформой».Однаиз
крайнихточекберлинскогоПросвещения–«абсолютизациябуржуазногообщества,за-
щитаправа,конструируемогопомеркесправедливости...»Иэто«отвечаловоззрениям,
которыеисповедовалисоставители«Декларацииправчеловекаигражданина».Ненадо
толькозабывать,чтоееутверждениево французскомНациональномсобраниипред-
варялосьштурмомБастилии...»(Кленнер Г. Философско-правовоепросвещениевБер-
линевгодыВеликойфранцузскойреволюции//Историко-философскийежегодник.
1991.М.,1991.С.219–220).
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ческиеидеалы,добитьсявсеобщегосчастьядлялюдей,трудящихся.
Отсюдаосновныеидейныеиорганизационныеустоибольшевизма:на-
сильственныйзахватвластипролетариатомиихсоюзникамивоглаве
спролетарскойпартией,власть,неограниченнаязаконом,–дикта-
турапролетариата,ликвидацияэксплуататорскихклассов,оправдан-
ностьреволюционныхвойн,«мировойпожар»,перманентная,непре-
рывноидущаявовсеммирепобедоноснаяпролетарскаяреволюция.

Характеризуяособенностибольшевизмапоотношениюкправу,
можно,казалосьбы,ограничитьсяуказаниемнато,чтоэторадикаль-
ноевоинственноедвижение,прикрываясьблагороднымиипривлека-
тельнымилозунгами,наделеявляетсяантагонистомправа,основан-
ногонасвободекаждогочеловека,–идеологиейипрактикойпроиз-
волаинасилия,попирающихправолюдейиправозаконность.

Вдействительностисоотношенияздесь–болеесложные.Важней-
шаясторонаихвтом,чтобольшевизмстремитсяпредставитьсебявка-
честведвижения,котороеопираетсянаправо–правовширокомзна-
ченииэтогослова.Право,котороетакжезатрагиваетсвободулюдей.
Носвободунекаждогочеловека,асвободупроизвольныхдействий,ре-
волюции,беспрепятственноговторжениявжизньлюдей,всамиосновы
ихсуществования.Несвязанноекатегорическимимперативом(всеоб-
щимправовымзаконом),такое«широкое»правоневыполняетфункций
определителяиинструментасохраненияграницсвободы,алишьдает
возможностьпредставитьделотак,чтобудтобысуществуетсоциаль-
ноеобоснование,оправданиелюбыхпроизвольныхакцийипоступков.

Сэтойточкизрениябольшевизмпредставляетсобойдвижение,кото-
рое«сочинило»длясебяиприсвоилосебенекоевысшееправо,будтобы
дозволяющееопределеннойгруппелюдей(коммунистам),несчитаясь
сдействующимиюридическимизаконами,творитьслюдьми,совсем
обществомвсе,чтоугодно,лишьбыэтосогласовывалосьсизвестны-
миидеологическимизадачами:разрушатьданноеобщество«дооснова-
ния»,навязыватьобществусочиненнуюимисистемувластииэкономи-
ческихотношений,беспощаднокаратьлюдейиныхвзглядов,сисполь-
зованиемлюбыхсредствдвигатьсяквысшемустрою–кКоммунизму.

Такое,неимеющееграницикакого-либовнешнегоконтроля,
«высшееправо»,выражающеемистические,религиозно-утопиче-
скиеустремлениякоммунизма,ихарактеризуетосновныеособенно-
стибольшевистскойидеологииибольшевистскойпрактики.Втом
числе–беспощадностьбольшевизмапринавязываниилюдямсоци-
альныхпроектов,расчетнасилу,всемогуществовластииатмосферу
ненавистикврагамприосуществленииэтихпроектов,использование
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приборьбесдействительнымиливоображаемымпротивникомлюбых
средствподавленияирепрессий,вплотьдомассовыхубийств,пыток,
ограбления,авэтойсвязитакже–необязательностьзакона,кроме
«своего»,советского,ивообще–презрениек«формальномуправу».

БольшевизмпослеОктября1917г.приобреталвРоссии,вдругихстра-
нахразличныйоблик(открытозаявляемойдиктатуры«рабочихикре-
стьян»,системы«полновластныхсоветов»,«общенароднойдемократии»
ит.д.).Напервыйпланвыступалиразныеегоприметы.Новсегдаивезде
большевизм,неизменноприкрываясьвнешнеблагообразными,обман-
чивымилозунгами,олицетворяетпроклятиекоммунизма,егосуть–гос-
подство в обществе неограниченного произвола, насилия, беспредела, подав-
ление человека, его достоинства и неотъемлемых прав –господство,при-
крываемоеманящимииискушающимилозунгамиинадеждами.

Коварное равенство. Коммунистическийпринциправенства,как
будтобывоспринимающийодинизблагородныхлозунговфранцуз-
скойреволюции(«свобода,равенствоибратство»),реальнонапрак-
тикеобернулсябольшойбедойдлялюдей,длявсегообщества.

ИздесьфилософскиеразработкиКанта,такжесвязанныесправо-
вымивопросами,былитревожнымпредупреждениемпротивкомму-
низма.Ведьравенстволюдей(итакойподходпоследовательнопрове-
денврядесочиненийфилософа)–этосовершенновсеобщееравен-
ство«вправовомотношении»1–равенство в праве. Равенствоперед
закономисудом,равенствовюридическихвозможностяхчеловека,
когдаприотсутствиикаких-либопривилегийукаждогочеловека(по
признакамнациональности,принадлежностиктойилиинойгруппе
населения,квластиит.д.)существуетперспективадостигнутьвысо-
когоположенияблагодарясвоемуталанту,прилежаниюиудаче.

ИКант,помимовсегоиного,даетфилософскоеобоснованиетако-
мусовершенномувсеобщемуравенствувправе,связываяегосравным
положениемвсехлюдейкаксуществразумныхисвытекающейотсюда
недопустимостьюиспользованиячеловека«всеголишькаксредства»
(иэто,помыслифилософа,предполагаетналожениеразумомнаво-
лючеловекаизвестныхограничений,что–внимание!–«длясоздания
обществагораздоболеенеобходимо,чемрасположениеилюбовь»2).
Отсюдаже–пониманиесамойвозможностифактическогонеравен-
ствалюдей,неизбежныйущербвтакомвосприятиисправедливости,

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.287–289.
2 Тамже.С.165.
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когдаправовойпринцип«равноймеры»внашемсознаниинеоправ-
даннораспространяетсянаматериальноеположениечеловека.

Коммунизм,увы,провозгласилравенствотам,гдеегоосуществле-
ниесоблазнительно,нореальноневозможноинапрактикеведетко
многимбедам,–равенство во имя социальной справедливости в матери-
альном положении людей (лишьвременно,напереходныйпериодоста-
вивпринципраспределения«потруду»).Иодновременнокоммунизм
веголенинско-сталинскойтрактовкепровозгласилнеравенство,на-
против,там,гдеоносовершеннонедопустимо,–неравенство в праве 
(разныйдоступквласти,разныйуровеньправ,соднойстороны,«ра-
бочихикрестьян»,«трудящихся»,сдругой–«эксплуататоров»,«не-
трудящихся»,«паразитов»–начало,котороепривсехметаморфозах
лозунговивнешнихдемократическихновацийоставалосьвпринци-
пенеизменнымприсоветскойвластивсоветскомправе).

Какэтонапервыйвзгляднипоразительно(хотяпосуществу–впол-
нелогично),такогородакоммунистическаятрактовкаравенстваинера-
венстванапрактикепривелаточноктемжерезультатам,чтоисамосу-
ществобольшевизма,–квозникновениюсоциальнойсистемыиполи-
тическогорежимабесчеловечнойтирании.Ибонапрактикестремление
коммунистическойвластихотьбыккакой-нибудьреализациииоправ-
даниюлозунгаравенствавположениитрудящихсяозначаловведение
государственно-обязательныхмерпо«уравнению»иотсюдаутратусти-
муловкактивностииинициативыулюдей,порождениеугодничества,
прислужничествапередвластью–всемогущеговладельцажизненных
благ,послужилотолчкомксистематическомуприменениюнасилия
вэкономике,вдругихсферахжизниобщества.Итутжесвоюнегатив-
нуюрольсыгралипринципыорганизацииполитическогорежимакак
«властилюдейтруда»исоциалистическойправовойсистемы,сразуже
узаконившихпривилегированныйслойлюдей–сословиеправителей,
ужеформально–черезсвоихактивистов,коммунистическуюпартию,
еевождей–какбудтобыолицетворяющих«людейтруда»ивсилуэто-
гоуполномоченныхнавсевластноеправление.

Собственность: «за» и «против» человека. Естьещеоднозвеновтвор-
чествеКанта,одновременноотносящеесяиксамимосновамчелове-
ческогобытияикправу,–положения,которыебудтобыбылипри-
уготовленыдляпредупрежденияобопасностикоммунизма.

Это–положенияособственности.
Сутьделавтом,что,поКанту,именнособственностьнеотрывно

связанасположениемчеловека,еговысокимстатусом(и,следуетдо-
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бавить,–стем,чтобыравнаядлявсехюридическаявозможностьдо-
стиженияпутемталанта,упорстваиудачивысокогоположениявоб-
ществестановиласьфактическойреальностью).Ранееужеприводились
сужденияфилософаотом,чтоименнособственностьделаетчеловека
«самимсебегосподином»ипотому«гражданиномгосударства»,обла-
дающимправомголосавзаконодательстве;причемвсоставсобствен-
ностивходиткакимущество,таки«всякоеумение,ремесло,изящное
искусствоилинаука»,дающиесредстваксуществованию1.

Такаясобственность,котораяслужитчеловеку,–эточастная 
собственность. Толькочастнаясобственность(абсолютноеправонаве-
щииинтеллектуальнаясобственность–исключительноеправонане-
материальныеблага)даетееобладателюнаиболееширокиеправаоб-
ладания ивэтойсвязиспособнаоказыватьнанего,наеговолюиин-
тересы,мощноеимногообразноевоздействие.Такоевоздействие,
котороеактивизируетличность,ееактивныйтворческийпотенциал
итакимпутемприноситблагоисамомучеловеку,ивсемусообществу
людей.Вэтихсвоихкачествахчастнаясобственность,хотяиявляется
источникомипоприщемряданегативныхтенденцийисторонвжиз-
нилюдей,вместестемвключается,какиправо,вжесткиемеханиз-
мыпоступательногоразвитияобщества.

Коммунистическаяидеологияувиделавнегативныхсторонахчаст-
нойсобственности,азатемивнейсамойглавноезловчеловеческом
обществе.Ипотому,придаванафемечастнуюсобственность,объяви-
лавкачествеосновысчастливойжизнилюдейсобственностьобщест-
венную,преждевсего–государственную,названнуювконституциях
изаконахсоветскогообщества«всенароднымдостоянием».

Междутемреальнаяжизньсоветскогообщества,вкоторомбыла
осуществленатотальнаянационализациясобственности,показала,что
самапосебеобщественная(ивособенностигосударственная)собст-
венностьнестала–какэтоожидалось–источникомпрогрессивно-
гообщественногоразвития,всеобщегоблагоденствия,а,напротив,
породиламногиебеды,тупики,процессы,ведущиекнарастающему
упадку,разложениювсейобщественнойсистемы.

Почемуэтопроизошло?Каковыпричиныбед,возникающихвусло-
вияхгосподствагосударственнойсобственности?

Дляответанатакогородавопросынеобходимообратитьсякхарак-
теристике(понятно,предельнократкой)понятиясобственности,ее
соотношениясгосударственнойвластью.

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.299.
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Вотнекоторыесоображениянаэтотсчет.
Появлениесобственности–это,повсемданным,одинизклю-

чевых,поворотныхпунктоввисториистановленияиразвитиячело-
вечества.Своегорода–откровение,некий«божийдар»,ниспослан-
ныйлюдям.

Собственностьпосвоейсутипредставляетсобойименнонечто
«собственное»длячеловека.Тоестькакбыраспространениевласти
человекавотношениисвоейсобственнойплоти(иума)навнешние
предметы,которыемогутбытьинструментамиреализацииегоактив-
ности,творчества,производительнойдеятельностиикоторыевследст-
виеэтогообретают(припомощиправа)качествакакбычастисамого
человека–могущественныхопордляпродолженияиинтенсифика-
цииегодеятельностикакразумногосущества.Такимипредметами,
аврезультате«эффектасобственности»какбычастицамисамойпло-
тиидухачеловекасталисначалавещи,апотом–объективированные
«свершенияразума»:объективированныепроявленияавторства,изо-
бретательства,профессиональныхнавыковиумения.

Приэтомвоткакоймоментприхарактеристикесобственности
необходимопринятьвовнимание.Довольночастосоциальноезна-
чениесобственностипонимаетсятак,чтоприпомощиюридических
правомочий–владения,пользования,распоряженияпредметами–
ееносительполучаетнаиболееширокиевозможностиобладанияэти-
мипредметами.

Да,широкое,наиболееполноеобладаниевещами,благами,их«зна-
ками»–существеннаясторонапониманиясобственности.Ивсеже
это–тольковнешнееусловиеивыражениевластичеловеканадвеща-
ми,другимипредметами.Значениежесобственностивжизниобще-
ства,особенно–вэкономике,несводитсяктакомуобладанию.Оно
болеемногогранноивесомо.Благодарятому,чтодлясобственности
характерноширокое,наиболееполноеобладаниечеловекомвещами,
инымипредметами,самопосебетребующеесвоегоупроченияида-
жесвоегородаэкспансиипонаращиваниюсвоегообъемаидинами-
ки,собственностьстановитсяфакторомответственностичеловеказа
ееиспользование,судьбу,источникомодногоизнаиболеемощных
стимуловпредельноинтенсивной,настроеннойнарискдеятельно-
сти,импульсом,толкающимнек«проеданию»доходов,акихобрат-
номувложениювпроизводство.

Понятно,чтособственностьвовсемобъемесвоихкачествидосто-
инств(впрочем,инегативных,противоречивыхсторонжизнедеятель-
ности–корыстолюбия,вещевогоэгоизма,страстикнакопительству,
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ксокровищамидр.)–эточастнаясобственность,т.е.собственность
человека,конкретноголица,полноеобладаниекотороговещами,
инымипредметаминапрямуюсоприкасается,контактируетсегово-
лей,интересами.

Государственнаяжесобственность–явлениесточкизренияосо-
бенностейичертсобственностиэфемерное,вчеловеческомотноше-
нии–безликое,неперсонифицированное,«выходящее»лишьнаво-
люиинтересычиновников,властвующихлиц.Ипотомувизвестном
смысле–мутант,противоестественныйгибридтого,чтовыражает
известныесторонывластисобственника,иодновременнотого,что
свойственнопроизволугосударственнойвласти.Вгосударственной
собственностиотпадаютрешающиедостоинствасобственностикак
фактораответственностиистимулированияиостаетсятаеечерта,
котораявыражаетнаиболееполное,абсолютноеобладаниепредме-
тамииблагамии,следовательно,притотальнойнационализацииот-
крываетвозможностьгосударственнойбюрократическойсистемеосу-
ществлятьбесконтрольнуюдеятельностьпопроизвольномураспоря-
жениюматериальнымииинтеллектуальнымибогатствамиобщества.
Словом–какразтачертасобственности,котораявусловияхгоспод-
ствакоммунистическогорежимаи«требуется»дляосуществленияши-
рокомасштабныхсоциальныхпроектов–созданиявбыстрыхтемпах
коммунизма–обществавсеобщегосчастья.

Изприведеннойкраткойхарактеристикигосударственнойсобст-
венностиследует,чтоонасамапосебенеизбежнопредполагаетмощ-
ноеиспользованиевласти,созданиенебывалойпомасштабамивсе-
могуществубюрократическойадминистративнойчиновничьейсисте-
мы,безкоторой«всенародноедостояние»неможетнисуществовать,
нифункционировать.Длянеестановитсянеизбежнымприменение–
взаменестественныхстимулов,ранеепорождаемыхчастнойсобствен-
ностью,–систематическогопринужденияктруду;когдатрудстано-
витсянаодномполюсерабским,крепостническим,анадругом–ад-
министративно-командным,надсмотрщическим.

Вцелом,врамкахвсегоогосударствленногохозяйствапроисхо-
дитформированиесвоеобразной,по-своемууникальной,властно-
организационнойинфраструктурысобственности,обнажившейся
вРоссииприприватизации(финансовыепотокиизгосударственной
казны,бюджета;плюс–точкиопорывовластныхорганах;плюс–
обретениеприродныхресурсовчерез«приватизацию»предприятий
добывающихотраслей).Ивсеэто–нарядускоррупцией,казнокрад-
ством,вобстановке,когдаширокораспространяетсяпаразитизм,рас-
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тратность,брошенностьобъектов,нерадивостьибезответственность
вхозяйственныхделах.

Еслипринятьвовниманиеэтиорганическиепорокигосударст-
веннойсобственности,тосамоеесозданиевкачествеосновывсе-
гонародногохозяйства,вездесущегоначалавсейжизниобщества–
этопоистинепреступлениекоммунизмапередлюдьмииИсторией.
Еемногодесятилетнеесуществование–национальнаябеданашего
Отечества.Иктомуже–бедаиреформируемогороссийскогообще-
ства,когдаипосле«приватизации»(ваучерногораспределениячасти
государственныхимуществ,формальногоакционирования)сохраня-
ютсяпочтивсеосновныезвеньяееинфраструктурыиотсюда–всезло
государственнойсобственности,основныесвойственныеейпороки.

Вэтойсвязиследуетзаметить,чтодовольнопопулярныйныне
лозунг«многообразиясобственности»,когдагосударственнаясобст-
венностьставитсяводинрядсчастной,–ложен,коварен.Государ-
ственнаясобственностьизначально,поопределению–органически
порочна,неэффективна,растратна,бременемложитсянаобщество.
Онаможетбытьоправданалишьобщественнойнеобходимостью,ко-
гдаобществонамеренновоимяустраненияиной,болеекрупнойна-
циональнойбеды,другой,иначенерешаемойпотребностиидетнаиз-
вестныежертвы.Еепороки,неэффективныепоследствиямогутбыть
смягченытем,чтоврежимипорядокеефункционированиямогутбыть
«привиты»,всегдаснемалымипотерями,отдельныеформыиинсти-
туты,развившиесявусловияхчастнособственническихотношений
(самоокупаемость,хозрасчет,оперативноеуправление,хозяйственное
ведение).Нотолько–смягчены,неболее.Примечательно,чтоипо-
слесплошногоакционирования,проведенноговРоссииподфлагом
«приватизации»,формальноакционированныепредприятия–ничуть
неменьше,чемпредприятия,находящиесянастатусехозяйственного
ведения,–фактическитакиосталисьпребыватьвтомреальномре-
жиме,которыйхарактерендлягосударственнойсобственности(раз-
ветолькооказалисьразвязаннымирукиу«директоров»,дасамипред-
приятиясталибеспрепятственнымобъектомдляигрворотилномен-
клатурногофинансовогокапитала).

Возвращаяськвопросуогосударственнойсобственностикакявле-
ниюкоммунистическойсистемы,небудемупускатьизполязренияте
крупныенегативные,посутитрагическиепоследствия,которыенасту-
пиливРоссииврезультатеупорногоеенасаждениявнародноехозяй-
ство,вовсесферыжизни,ееиспользованиявоимяутопическихцелей,
формированияиупроченияпорядковкоммунистическоговсевластия.
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ВедьименнонаосновегосударственнойсобственностивРоссии
усилиямитираническогорежимабылосозданоискусственное,мили-
таризованное,маложизнеспособноедлямирныхусловий,террористи-
ческое,уродливоеобщество,названное«социалистическим».Этооб-
ществоотличалосьнекоторымипривлекательнымисторонами(«поря-
док»,гарантированиеминимальныхблагдлянаселения,привилегии
длянауки,образования,способностьбыстроймобилизацииресурсов
исил),выполнилофантастическуюзадачу–созданиегигантскогово-
енно-промышленногокомплекса-колосса,несчитаясьсжертвами,
обеспечиловвоенно-экономическомотношениипобедувВеликой
Отечественнойвойне1941–1945гг.

Нокоммунистическоеобщество–общество«социализма»непро-
шлоиспытаниямирноговремени,оказалосьбесперспективнымвпост-
индустриальныйпериодэкономическогоразвития,вмирныхусловиях
всеболееобнаруживалосвоиорганическиепорокиивтакойобстанов-
кераскрылосвоюсуть–полнойнесовместимостисобщиминаправ-
лениямимировогоразвития,стребованиямилиберальныхцивилиза-
ций,стем,чтовцентрежизнисамоуправляющегосяобществадолжен
статьчеловексеговысокимдостоинствоминеотъемлемымиправами,
сегоправомнасобственнуюсудьбуисвоесчастье.

Аконечныйитогбесчеловечногоэкспериментавгромаднойстра-
не,определяющимэлементомкоторогосталагосударственнаясобст-
венность,ееиспользованиевутопическихцелях,действительнотра-
гичен.Первыешагиреформподемократизациисоветскогообщества,
начавшиесяссередины1980-хгг.,завершилиськначалу1990гг.устра-
нениемнаиболеежестоких,принудительных,репрессивныхустоев
коммунистическойтираническойсистемы,мерамипоразгосударст-
влениюэкономики,введениеминститутовдуховнойсвободы.Тоесть
витоге–устранениемвсеготого,начем«держалось»искусственное
общество«социализма»,егооснова–государственнаясобственность.
Итогда,лишившисьсвоихнасильственныхустоев,российскоеобще-
ство,деформированноеиискореженноекоммунизмом,предсталокак
разрушенное общество.Общество,находящееся в обстановке тоталь-
ной разрухи, катастрофы.

Метаморфозы права. Коммунизм,нашедшийсвоереальноевопло-
щениевсоветскойэкономическойисоциально-политическойсисте-
ме,наложилсвоюпечатьинаправо.Вчемэтонашловыражение?

Преждевсего,нормыиинститутысоветскогоправа,всеегоот-
расли,объявленные«советскими»,«социалистическими»,посвоему
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содержаниюбылиприспособленыкобслуживаниюэкономических
иполитическихпорядковкоммунизма.Иделонетольковтом,что
всоветскомправесущественноеместозанималинормативныеполо-
жения,утверждавшиеверховенствогосударственнойсобственности,
приоритетпартийногоруководства,возможностьвнесудебныхрепрес-
сий,упрощенныепроцессуальныенормывотношении«врагов»ит.д.,
новнеменьшейстепениивтом,чтосамоправовыполняловусловиях
коммунистическоготираническогорежимаусеченныефункции–вы-
ступаловкачествеодноголишь«регулятора»,дапритомтакого,кото-
рыйимелузкоидеологическуюокраскуиявлялсяпосвоемусуществу
«правомвласти».Словом,дажепосравнениюсправомцарскойРос-
сии,котороепослесудебнойреформы1864г.(ивособенностивна-
чалеXXв.)началовбиратьлиберальныеценности,советскоеправо
врассматриваемойплоскостиоказалосьисторическиотброшенным
впрошлое,вразрядидеологизированныхюридическихсистемтради-
ционныхтираническихобществ.

Однакобылобынеоправданнымупрощатьпроблемуиограничивать-
сяуказаниемнатолькочтоотмеченную,вполнеочевиднуюособенность
советскогоправа.Действительноесоотношениеипереплетениеразлич-
ныхотношенийиэлементоввсфересоветскогоправакудасложнее.

Самоесущественноездесь–этодоминированиевсоветскомоб-
ществесвоегородавысшего права (еслиугодно–суперправа –такого
вездесущегоиабсолютногосподствующегорегулятора,которыйбыл
выраженвмарксистской,ленинско-сталинскойидеологиикомму-
низма,вначалахбольшевизма.Такоевысшееправоносилосообраз-
ноюридическимканонамнезримыйхарактер,оновыражалосьвпар-
тийныхдокументахи,хотянередкопроводилосьнапрактикечерез
законы,иныенормативныеакты,побольшейчастивсежедейство-
валокактаковое–черезканонизированныеилиоткрытопроизволь-
ныесужденияиоценкируководящихинстанций,партийныхвождей,
партийныхлидеровразличногоранга.Посвоемухарактеруономожет
быть,пожалуй,определенокаксвоеобразное,ложнопонятоеиискус-
ственносозданное«естественноеправо»,сконструированноеиузур-
пированноеопределеннойгруппойлюдей(коммунистами,ихвождя-
ми)ипроводимоевжизньвкачественепосредственнорегулирующе-
гоипритом–верховногорегулирующегоначала.

Ивотвсоотношениистакимсуперправомофициальнаяюриди-
ческаясистема,выраженнаявзаконодательныхииныхнорматив-
ныхактах,деятельностисудов,прокуратурыидр.,игралаподсобную
роль.Онанебылатемединственным(«одним»)встранепубличным
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правом,наосновекотороготолькоидолжныопределятьсяправомер-
ностьилинеправомерностьповедения,выноситьсясудами,другими
компетентнымиучреждениямиюридическиобязательныерешения,–
единственнымоснованиемдлявластнойгосударственнойдеятельно-
сти,дляприменениягосударственно-принудительныхмер.

Даипосвоемусодержаниюсоветскоеправобылодалекооттого,
чтобыхотькак-нибудьреализоватьглубокогуманистическиеначала
(поКанту,началачистогоправаиправачеловека),втомчисле–кан-
товскийвсеобщийправовойзакон(направленный,напомню,насо-
вместимостьсвободыкаждоголицасосвободойвсехдругихлиц),ипо-
томуононивчемнеустранялоюридическоенеравенствосубъектов
права,нивчем,нивсамоймалостинепрепятствовало«свободе»–
произволу,своеволию,вольнымфантазиям–высшихпартийныхин-
станцийигосударственныхвластныхучрежденийприосуществлении
партийнойкоммунистическойполитики.Значениеофициальносуще-
ствующейюридическойсистемы(нарядуссугубоделовойпрактикой,
спроведениемюридическиупорядочивающихпринципов)сводилось
всежевосновномктому,чтобы«юридическилегализовать»партий-
ныерешения,постулатыкоммунистическойбольшевистскойидеоло-
гии,придаватьимвидимость,лоскишармнекоегодемократическо-
гоправа,нетолькопокаким-товнешнимприметамилексикесоот-
ветствующегомировымстандартам,нобудтобыпревосходящегоих,
атакжеподименем«социалистическойзаконности»обеспечиватьбез-
условноеподчинениевсехлюдей«порядкуидисциплине»,выражаю-
щихпартийныедирективыипроизвольныегосударственныерешения.

Вэтойсвязи–ещеодначертасоветскогоправа.Этоеголживость,
фальсификацияимдействительности,правоподобноеукрашатель-
ствоюридическихдокументов.Посколькуреальноеипритомвысшее
регулированиежизнисоветскогообществапосвоейосновеосущест-
влялосьзафасадомофициальнойюридическойсистемы,оказывалось
возможнымиспользоватьпоследнюювпропагандистскихцелях,на-
шпиговыватьзаконодательныеактыюридическипрестижнымифор-
мулировками(«правотрудящихся»,«волянарода»,«правовыегаран-
тии»,«ответственностьзавину»ит.д.),аотсюдаивнешне,пословес-
нымформулировкамвводитьбольшевистскуюидеологиювкакие-то
юридическиерамки.Советскоеправос1930-хгг.представлялособой
существенноезвеновтойграндиознойсистеместалинскойфальси-
фикациидействительности,котораяпосвоейглубокойорганической
связиоказаласьнеотделимойотчудовищногоБольшоготеррора,по-
разившеговтовремясоветскоеобщество.
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Вместестем,обращаявниманиенапорокисоветскогоправакак
частикоммунистическойсоциальнойсистемы,надовидетьиегопро-
тиворечивость,разноплановость.Втомчисле–отражениевнем(пусть
вомногомстерминологической,технико-юридическойсторон)из-
вестныхроссийскихправовыхтрадиций,существованиеивсоветской
законодательнойсистеменемалогочислаобщеправовыхустановлений
вобластиуголовнойответственности,судебныхпроцедурит.д.,реа-
лизациювзаконах,впрактикесудов,другихправоохранительныхор-
гановтехнико-юридическихрекомендацийправовойнауки.

Такогородаобщеправовые,идеологическинейтральныеэлемен-
тысоветскогоправаслужилифактическойпредпосылкойдля«вне-
идеологической»(хотяиприкрываемойтерминологическимици-
татныммарксистскимкамуфляжем)исследовательскойипрепода-
вательскойработывобластиправоведениявусловияхсоветского
общества.Онижесталиисходнымпунктомвтомсложном,тяжком,
мучительномпроцессепреобразованиясоветскогоправаисоветско-
гоправоведения,которыйначалсявРоссиивконце1980-х–начале
1990-хгг.исвеликимтрудомидетвнынешнеевремя.

2. Либерализм и право: непроходящие ценности и утраты

Потери. –Кант: фундаментальные либеральные ценности. –Наслоения. –
Экономические реформы в России и либеральные взгляды. –Новые потери. –
Пока не поздно

Потери. Вступлениечеловечествавэпохулиберальныхцивилиза-
цийтребуеттого,чтобыидеалысвободы,самостоятельностиидосто-
инстваличностиполучаливсебольшеепризнание,становилисьвысо-
козначимымиинепререкаемымипостулатамивсознаниилюдей,все
глубжеосваивалисьтеорией,прикладнымиотраслямизнаний,вы-
ступаливжизничеловекаиобществавкачествевысшихценностей.

Ведьтеоретическиеположенияипублицистическиелозунгино-
воговременибылинетолькосвершениямивеликихумов,ноитре-
бованиямиэпохи.Каксправедливоотмеченовлитературе,«вXVI–
XVIIIвв.вЗападнойЕвропесовершилсявеликийцивилизационный
переворот»,произошласменанадформационныхпосвоемузначению
«типовсоциальности»1,когдаважнейшейчертойновойсоциальности
становитсяосознаниедостоинствачеловека,«свободного,рациональ-

1 Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.М.,1992.С.19.
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ногоирационализирующегодействия»1.Новаяэпохавызвалакжиз-
нилюдейновойгенерации–людейэкономическогодела,рожденных
возрожденческойкультуройитребованиямикапитализмавусловиях
наступающейлиберальнойцивилизации.Э.Ю.Соловьевприводит
наэтотсчетсловаМ.Вебера,полагающего,чтоздесьмывстретились
с«людьмисярковыраженнымиэтическимикачествами,людьми,про-
шедшимисуровуюжизненнуюшколу,осмотрительнымиирешитель-
нымиодновременно,людьмисдержаннымиисмелыми,уверенными
иупорными–людьмиспринципами»2.

Вместестемвдействительностидалеконевсепроизошлоипро-
исходиттак,какэтого«требуетэпоха».

Исама«свобода»,современреволюционныхбурьивойнXVIII–
XIXвв.,вомногомобернуласькровавымякобинством,террором
ианархическимразгуломидонастоящеговременивоспринимается
немалымчисломлюдейввиденекойвольницы,просторадлялюбого
произволаипреступности.Даисловаосвободе,оеевеличии,ивпрямь
получившиеширокоераспространение,отчастогокместуинекместу
употребления,отихчастойнесовместностисфактамижизнипревра-
тилисьвкакой-тоштамп,словесныйфарс,расхожую,ничегонезна-
чащуюформулу,потерявшуюсвоеизначальноеистинноезначение.

Такогороданеблагоприятныепоследствиязатронулииобщест-
венноедвижениеидостижениемысли,связанныесосвободойлю-
дей,ееидеаламииценностями,–либерализм. Втомчисле–либера-
лизмвРоссии.Иособогорько,чтоименновРоссии,вобществе,где
стратегияпеременостронуждаетсявтом,чтобыэтипеременыстрои-
лисьвсоответствииссовременнымнаправлениемразвитияцивили-
заций,стенденциямипереходачеловеческогообществакцивилиза-
циямлиберальноготипаи,значит,спониманиемипрограммамипо
реальномувоплощениювжизньосновательныхиистинныхлибераль-
ныхценностей.

Болеетого,именновсовременнойРоссиинаметилисьтакие«по-
вороты»вистолкованииипрактическихшагахпореализацииидей
либерализма,которыевызываюттревогуили,поменьшеймере,тре-
буютсерьезного,непредвзятогокритическогоосмысления.

Речьприэтом,разумеется,идетнеосамоприсвоениистранной,
явноавторитарноориентированной,партиейназвания«либерально-
демократическаяпартия»(обстоятельство,которое,увы,невстретило

1 Мотрошилова Н.В. Социально-историческиекорниизмененийклассическойфи-
лософии.М.,1990.С.66–67.

2 Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.С.24.
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жесткогопротестасостороныроссийскойдемократическойобщест-
венности):тутявнопричиныирасчеты,оченьдалекиеотнормальной
жизниоткрытогогражданскогообщества.Речь–отомпонимании
либерализма,котороепродиктованоофициальнопровозглашенным
курсомгосударственнойвластина«рыночныереформы»икотороево
многомутратилосвязьнепосредственносчеловеком,сегораскрепо-
щением,возвышениемеголичности,подъемомактивности,аотсю-
да–исправом.

Кант: фундаментальные либеральные ценности.Вобщепринятых
представленияхтеориясовременноголиберализмаредкосвязывается
сименемКанта.МеждутемименноКантупринадлежитзаслугавы-
работкиисходныхположений,характеризующихсамиосновы,прин-
ципысвободылюдейвобществеи–чтонеменеесущественно–не-
раздельностьсвободыиправа.Иэтовполнезакономерносогласуется
стем,чтоименнонаКантавыпал«заказИстории»поразработкеми-
ровоззренческихоснованийлиберальныхцивилизаций.

Главноездесь–этовыработкаКантомтогоположения,котороебез
каких-либопреувеличенийможетбытьназваноклассическойформу-
лойлиберализма,указывающейнасамусутьконцепциисвободыче-
ловека.

Вотэтаформула:«…никто, –пишетКант,–не может принудить 
меня быть счастливым так, как он хочет (так, как он представляет 
себе благополучие других людей); каждый вправе искать своего счастья 
на том пути, который ему самому представляется хорошим, если толь-
ко он этим не наносит ущерба свободе других стремиться к подобной це-
ли – свободе, совместимой по некоторому возможному всеобщему зако-
ну со свободой каждого другого... (выделеномной.–С.А.)»1.

Этамысль–«вправесам»(«толькосам»),отдающаябезусловный
приоритетправуиответственностизарешениесвоихдел,своейсудьбы
«самому»человеку,–являетсянаиболеесущественной,основопола-
гающейидеейвпоследовательнойтеориилиберализма.ЕеКантповто-
ряетмногократно,вразличныхвариациях,связываяснеюиразвитие
производства,ихарактервзаимоотношенийчеловекасгосударством,
иперспективуразвитияобщества,иегооптимальнуюорганизацию.
Ивэтомжеключефилософопределяетосновноенаправлениеобще-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.285.Вдругомместе
Кантпишет:«Когдагражданинупрепятствуютстроитьсвоеблагополучиелюбым,им
самимвыбраннымспособом,совместимымсосвободойдругих,тосдерживаютжизне-
способностьвсегопроизводства»(Тамже.С.113).
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ственногоразвитиявновуюэпоху–развитиекультурысвободы,обес-
печениесвободыличности,еераскрепощение,возвышениееестату-
са,достоинства,неотъемлемыхправ–направление,котороевомно-
гомиобусловливаетприданиеправу(правучеловека)значенияцели
иобщества,еевысшегопринципа.

Именнотут,вэтомпункте,нужновидетьтоткоренной,харак-
терныйдляпереходаклиберальнымцивилизациямпереломвсамой
философиижизнилюдей,всегообщества,которыйименновэпоху
Просвещениянашелвыражениевпереходеотидеологиипатернализ-
ма,прощенияиоднойлишьлюбвикчеловеку,кегораскрепощению
ивозвышению,кразвитиюкультурысвободы.Подэтимугломзре-
ниядостойнавниманияоценкаКантомстольмодной,ивпрошлом,
иныне,идеиотеческогоправлениямудрымисправедливымправи-
телем,будтобысоответствующейлиберальнымидеалам.Кантпишет:
«Правление,котороезижделосьбынапринципеблаговолениянаро-
ду,подобномблаговолениюотца своимдетям,иначеговоря,правле-
ние отеческое (imperium paternale),прикоторомподданные,какнесо-
вершеннолетние,неспособныеразличить,чтодлянихнаделеполез-
но,ачтовредно,принужденыоставатьсясугубопассивными,ожидая
отглавыгосударствасуждениеотом,какимнадлежит бытьсчастли-
выми,ипредоставляяэтосуждениеегомилостивомусоизволению,–
такоеправлениеестьвеличайшийдеспотизм, какойтолькоможносе-
бепредставить(такоеустройство,прикоторомуничтожаетсявсякая
свободаподданных,неимеющихвтакомслучаеникакихправ)»1.

Наосноветакого–оченьстрогого,пожалуй,дажещепетильно-
го–пониманиясвободычеловека,еекультурыКантформулирует
рядпринциповлиберализма.Втомчисле–итакое,тоженеразим
повторенноевсвоихсочинениях,положение,всоответствииското-
рымфактическоеблагополучиечеловекадолжнонаходитьсявправо-
вомгражданскомобществевзависимостиотего«таланта,прилежа-
нияиудачи»2.Поегомнению,человекиприневзгодахнеутрачивает
человеческихкачествиперспективысчастья,еслисознает,чтопри-
чинаегонеудачнев«заведомомпреимуществедругих»,нев«непре-
одолимойволедругихлюдей»,«атольковнемсамом(вегоспособно-
стяхилиупорстве)илижевобстоятельствах,которыеонникомуне
можетпоставитьввину»3.

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.285.
2 Тамже.С.289,293,301.
3 Тамже.С.293.
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СредидругихсформулированныхКантомпринциповлиберализ-
ма,соотносящихсясисходныминачаламисвободычеловека,следует
выделитьегоидею,согласнокоторойглавнаяформула–«вправесам»
(«толькосам»)–должнабытьраспространенанавсеобщественное
устройство,егоорганизацию.ПомнениюКанта,«всякультураивсе
искусство,украшающиечеловечество,самыйпрекрасныйобщест-
венныйпорядокявляютсяплодаминеобщительности,котораявсилу
собственнойнеобходимостидолжнасамасебядисциплинировать»1.

Намойвзгляд,ходмыслифилософатаков,чтоонпредопределяет
неизбежныйвывод,всоответствиискоторым«собственнаянеобхо-
димость»,даженеобщительность(постоянныйантагонизм),сама се-
бя дисциплинирует,иэтонеизбежноведетксамоорганизацииобще-
ственнойжизнии,сталобыть,ктому,чтообществодолжностроить-
сяпосвоейосновенаначалахс а м о р е г у л я ц и и.

Саморегулирующееся общество, таким образом, с позиций последо-
вательно либеральной теории и есть, надо полагать, оптимальное по-
строение совместной жизни людей. Оно,повсемданным,нетолько
вмаксимальнойстепенисогласуетсясприроднымипредпосылками
человеческогобытия,снеобходимостьюизвестныхиерархических
началвобщейорганизациижизниитребованиямиличнойсвободы
человека,ноипозволяетрешитьнаиболеесложныежизненныепро-
блемы,ипреждевсего–«проклятую»проблемуумирениявласти,из-
начальноееефункционированиевстрогонеобходимых,ограничен-
ныхпределах,устраняющейсамувозможностьдлягосударственного
произвола.Врассматриваемомотношениисаморегулирующеесяоб-
щество–этоодновременноигражданскоеобществои–чтонеме-
нееважно–«обществоправа»–правовое общество, вкоторомправо
ипризванобытьцельюобщества,еговысшимпринципом.

Всложном,противоречивомразвитиилиберальнойтеорииееис-
ходноезвено–пониманиебезусловногоприоритетаправаиответст-
венностисамогочеловеказасвоюсудьбу–неизменнооставалось,
вовсякомслучаевсужденияхвыдающихсяпредставителейлиберализ-
ма,наиболееважной,ключевойидеей.Примечательно,например,что
одинизкрупныхмыслителейсовременностиФ.Хайек,немалосде-
лавшийдля«рыночнойинтерпретации»либеральнойтеории,втоже

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.97.Втомженаправ-
ленииидутмыслифилософа,когдаонпишет,чтодляправительства«вусловияхсвобо-
дынетнималейшейнадобностизаботитьсяобобщественномспокойствииисогласии.
Людисамивыберутсяпостепенноизневежества,еслитолькониктонебудетумышлен-
ноудерживатьихвэтомсостоянии»(Тамже.С.143–145).
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время,ипритомворганическойсвязисправом,справозаконностью,
подчеркиваетнеобходимостьуваженияличностикактаковойиотсю-
дапризнания«абсолютногоприоритетавзглядовипристрастийкаж-
догочеловекавегособственнойсфередеятельности»1.

По-видимому,своегородасверхзадачейвлиберальнойтеории,
ееразвитиидолжноостатьсябережноеотношениекееисходному,
базисномуоснованию–ксвободечеловека,авэтойсвязи–кутвер-
ждениюиобогащениюкультурысвободыличности.

Сэтихпозиций,повсемданным,надлежитрассматриватьивоз-
можнуюперспективувосприятиялиберальнойтеориейизвестных
социалистическихидей.Ведькрахидеологиикоммунизмавовсене
означаетутратыценностиистинносоциалистическихпредставлений
олюдскойсолидарности,взаимопомощи,другихкатегориях,выра-
женныхвпростойчеловеческойморали,повторяющихсявовсехпро-
писяхрелигиозныхучений,враннехристианскихканонах.Посвоей
сутиэтипредставленияносятхарактер,вполнеотвечающийтребова-
ниямикультуресвободыличности.Вседелолишьвтом,чтобыпри
восприятииуказанныхпредставлениймыбывновьнесоскользнули
напутьутопийинебылибызаслоненыитемболее–потеряныисход-
ные,фундаментальныелиберальныеценности,относящиесяксвобо-
дечеловека,кегоабсолютному,безусловномуправу«самому»решать
своидела,своюсудьбу.

Иодно–вобщемкурьезное–сцеплениеобстоятельств(впрочем,
давшеенеожиданныйэффектвначальнойфазереформвРоссии).
Всилутого,чтовпервыегодысвоейтворческойдеятельностиМаркс
несовсемещеотошелотлиберальныхпредставлений,внекоторые
произведения,втомчислев«Манифесткоммунистическойпартии»,
попалоисконнолиберальноеположение,неимеющееникакойсвязи
ссущностьюэтойрадикальнореволюционнойдоктрины,–«свобода
каждогоявляетсяусловиемсвободывсех».Курьез–втом,чтовны-
нешнеевремя,когдареволюционнаядоктринамарксизмаобнаружила
передвсеммиромполнуюсвоюнесостоятельность,своюантичелове-
ческую,террористическуюприроду,приверженцыкоммунистических
взглядовнеожиданнопридалиэтому,случайнопопавшемувмарксист-
скиекатехизисылиберальномуположениюзначениечутьлине«ос-
новополагающейсути»всейдоктрины.Идругойкурьез–втом,что
вгодыперемен,начавшихсявовторойполовине1980-хгг.,этожепо-
ложение,выдаваемоеза«марксистское»,позволилодажевобстанов-

1 Новыймир.1991.№7.С.183.



Главашестая.Право:химерыиреалиисовременнойэпохи

245

кевездесущегогосподствакоммунистическойидеологииначатьосу-
ществлениенекоторыхистиннолиберальныхмер(например,путем
кооперации,арендныхотношенийвобластиприватизациигосударст-
веннойсобственности)–мер,которыепосвоейзначимостисточки
зренияисходныхлиберальныхценностейнамногопревосходятмно-
гоедругое,чтовпоследующемвофициальномпорядкебылоназвано
«кардинальными»и«либеральными»реформамивэкономике.

Наслоения. РазвитиелиберальнойтеориивXIX–XXвв.,наряду
суглублениемконцептуальныхидей,характеризуетсяпоявлением
итакихпредставлений,которыеповлеклизасобойодносторонние,
порядуданных–ошибочныеориентациивтеорииинапрактике.

Однаизних–этоужеупомянутаяранее«рыночнаяориентация»
либерализма.

Еепредпосылкизакономерны,посвоейсутивполнеоправданны.
Развивающаясяиндустриальнаяипостиндустриальнаякапитали-
стическаяэкономикавусловияхнарастающегонаучно-техническо-
гопрогресса(иктомужессерединыXXв.впротивостоянииспла-
новойэкономикойкоммунизма)выдвинула«рынок»вкачествесво-
егородасмысловогоузладинамичных,постоянномодернизируемых
экономическихотношений,построенныхначастнойсобственности.
«Рынок»вэтихотношенияхпредсталнетолькокакпоказательэффек-
тивностиэкономики(М.Фридмен),ноглавнымобразомкаквыраже-
ниевсеобщихчертэкономическогоповедениявсвободномобществе,
накоторомосновываютсяопределенныеэкономическиеисоциаль-
ныеинституты(Ф.Хайек).

Внемалоймереоправданноитообстоятельство,чтовкапитали-
стическихстранахсразвитойпостиндустриальнойрыночнойинфра-
структуройвниманиелиберальноймыслисосредоточилосьнаин-
ститутахсвободы макроэкономического уровня,впитавшейвтойили
инойстепениэлементыгосударственногокапитализма,–акционер-
ныхобществах,свободыбанковскогокапитала,денежнойикредит-
нойполитикивгосударствеит.д.Оправданно–хотя,по-видимому,
невполне–хотябыпотойпричине,чтосвободачеловекавразвитых
демократическихстранахслиберально-демократическойполитичес-
койиправовойсистемамипоследлительногоисложногоисториче-
скогоразвитияужеутвердиласьна«микроуровне»вотношенииче-
ловека,егостатусаиправ–инетольковконституционномпорядке,
законах,функционированииправосудия,ноинапрактике,всамом
образежизнилюдей,всегообщества.
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Ксожалению,вполнеоправданноевниманиекрыночнойпробле-
матикесоздалоунемалогочислалюдейодностороннеевпечатление
либеральнойтеориивцелом–отом,что«рынок»вообщесталцент-
ромлиберализма.Вплотьдотого,чтосовременныеполитическиеин-
ститутырассматриваютсянекоторымиспециалистамикакинституты
«рыночнойдемократии».

Аэтонетолькопридалочутьлинекоммерческийоттеноквсемде-
мократическимкатегориям(притомвусловиях,когдадалеконевсе
социальныепроблемывообще–воспитания,гражданственности,об-
учения–могутбытьрешенырыночнымиметодами),ноизаслонило
главнуюлиберальнуюценность–свободуавтономногочеловека,его
статус,достоинство,неотъемлемыеправа.Тоестьзаслонилоключе-
вуюпроблемужизни,неменееоструюиныне,когдавзаменгосподства
государственнойвластивотношенииличностивсеболееугрожающие
позицииначинаетзаниматьдиктатгосподствующихолигархических
группкрупногофинансовогокапитала.Иззоныповышенноговнима-
ниявтакойобстановкесталоускользатьиправо,котороеврутинной
суетевобщемблагополучнойжизнисовременныхдемократических
государстввсеболеепредставляетсявкачествепривычногоидажеар-
хаичногообразования–некоегосамособойразумеющегосяблагост-
ногонаследиядальнегопрошлого.

Другаяодносторонняяориентациявтрактовкелиберальнойтео-
риитакжеимеетреальныеоснования.Это–негативныестороныпро-
мышленной,индустриальнойипостиндустриальнойкапиталистиче-
скойэкономики,ведущиекомногимбедам,порой–кразрушитель-
ным,катастрофическимпоследствиям.

Ведьсамапосебеэтаэкономика,основаннаянаимперативахэконо-
мическойсвободы,привсехимпульсахитенденцияхксамоорганиза-
ции,неспособнапредотвратитьтакиестороныеефункционирования,
какдоминированиеэкономическогоэгоизма,пренебрежениекдухов-
ным,этическимкритериямповедения,попраниеинтересовэкологии,
апорой–ихаоспроизвола,беспределпреступности.Тоесть–всето,
чтодаетдовольновесомыефактическиеоснованиядляжесткойсоциа-
листическойкритикилиберальныхвоззренийибудтобыисторической
оправданностикоммунизмаидажеегомессианскогопредназначения.

Отсюда–такаятрансформациялиберальныхвоззрений,когда
сконцаXIXв.появилисьтечениянеолиберализма,реформаторского
идажесоциалистическоголиберализма(втомчисле–теориисоли-
даризма,христианскойдемократии,неоконсервативизмаидеи«про-
рейнского»капитализма).Отсюдаже–идеяконсенсуса»,представ-
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ляющаясобоймодифицированныепредставленияобобщественном
договоре,необходимостирешениямногихпроблемвжизниобщества
наосновеобщественныхинтересовисогласия.

Идеяконсенсусавопределенноймересогласуетсяслиберальными
идеаламииценностями.Согласуется–втоймере,вкакойидеякон-
сенсусаотрицаетуниверсальныйхарактеррыночныхметодовиобос-
новываетзначительностьдуховных,нравственныхпринциповвжизни
людей,плодотворныйхарактервэтомотношениидеятельностинегосу-
дарственныхобщественныхобразований,социальнуюгосударственную
помощьнетрудоспособнымималотрудоспособнымслоямнаселения.

Но,увы,этаидея,особенновXXв.,нашлатакоевыражениевнео-
либеральныхпросоциалистическихвоззрениях,всоответствииско-
торымилиберализмбудтобынеисключаетпрямоговмешательства
государственнойвластивхозяйственнуюжизнь,государственную
императивнуюдеятельностьпоуравнениюдоходовнаселения,нара-
щиваниюуровняобщегосоциальногообеспечениявсегонаселения.

Незатрагиваятойстороныидеиконсенсуса,котораякасаетсясо-
циалистическихвзглядов(онихранееужебылосказановсвязивха-
рактеристикойкоммунизма),необходимообратитьвниманиевот
начто.Вызываетсерьезнуюозабоченностьподспуднаяидейнаяна-
строенностьвтакогородаобоснованияхролигосударствавэкономи-
ке.Сутьютакойнастроенностиявляетсявозвеличивание государствен-
ной власти,еебудтобынезаменимой и благородной миссии даже в тех 
сферах жизни общества, которые должны строиться на принципах сво-
боды человека.

Благодатнойпочвойдлятакойнастроенностипослужилисобытия
вкапиталистическоммире,когдасообразнокейнсианскимразработ-
камгосударственноевмешательствовэкономическуюжизнькапита-
листическогообществаполучилоширокоепризнаниевкачествепана-
цеиприрешениимногосложныхзадачвыходаизВеликойдепрессии,
проблемвоенногоипослевоенноговремени.Благодатнымифактами
подобногожероданекоторыеполитикииспециалистысчитаютвзлет
экономикивпоследнеевремяврядестранАзиииЮжнойАмерики,
гдегосподствоавторитарных,военно-полицейскихрежимов(таких,
какрежимвоеннойдиктатурывЧили,утвердившийсяпосленасиль-
ственногопереворота)рассматриваетсявкачествеосновысовремен-
ногоэкономическогоблагополучияэтихстран.

Приэтом,однако,малоктообращаетвниманиенато,чтопози-
тивнаяхарактеристикавмешательствагосударствавэкономическую
жизнь(притомвсовременнойрыночнойэкономике–всегдавдози-
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рованныхобъемах)оправданналишьпостольку,посколькуэтовме-
шательствовсежесочетаетсясиспользованием«человеческогофак-
тора»врыночныхмеханизмах,аглавное–перекрываетотрицатель-
ныесвойстваипоследствиятакогогосударственноговмешательства,
посколькуононоситвынужденный характер,представляетсобой«вы-
нужденное зло» –касаетсяположениявещейиситуаций,изкоторых
нет иного выхода, кромекакпривестивдействиеаппаратпринуди-
тельногогосударственноговоздействия.

Неслучайнопоэтомувомногихзападныхстранах,исповедующих
либеральноемировоззрение,приотпаденииостройнеобходимости
принудительныегосударственныемерыпостепенносвертывались,за-
менялисьинституционнымиирегулятивнымиформамиобществен-
нойсамодеятельностиичастнойинициативы.Аналогичныепроцес-
сыхарактерныдляупомянутыхранеестранАзиииЮжнойАмерики,
гдемиссиявоенно-полицейскихрежимовявляетсясовсеминой,чем
этонередкопредставляется(оналишьраскрылапредпосылкиипо-
тенции,ужесуществующиевобществе),аглавное–онавездесоеди-
няласьслиниейнапонижение«уровнявласти»вобществе,развити-
емлиберальныхценностейвовсехсферахжизниобщества.

Нужнотвердознать:императивнаягосударственнаядеятельность,
основаннаянапринудительнойсилеипотомусвязаннаяспостоян-
нымчиновничьимиполицейскимаппаратом,имеетизначальнопре-
имущественноположительноезначениетогда,когдаонаосновывает-
сянавыборных, представительных учреждениях и по своему содержа-
нию выражается прежде всего в установлении законов –общих правил 
поведения, определяющих для всех дозволенное и недозволенное.А также,
понятно,–тогда,когдаонанауправленческомуровнесводитсякод-
номулишьточномуискрупулезномуисполнениюисоблюдениюза-
конов,например,вборьбесправонарушениями,впроцессуальной
деятельностипорешениюконфликтов.

Нокактолькоуправленческаядеятельностькакбыменяетсяме-
стамисзаконодательной,приобретаетвгосударственнойжизниприо-
ритетноезначение,начинаетвыражатьсяво«вмешательстве»,пред-
полагающемвозможностьусмотрения (иособенно–всферахжизни,
которыедолжныбытьоснованынасвободелюдей),онастановится
поприщемдляадминистративногосвоеволия,чиновничьегопроиз-
вола,другихбед,неотвратимонеотделимыхотбюрократии,отимпе-
ративно-властныхдействийвотношениичеловека.Тоесть–выра-
жениемвсеготого,чтовлучшемслучаеможетбытьобозначенокак
«неизбежноезло»,апоглавнымсвоимчертамдолжнобытьохаракте-
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ризовановкачествепроявленийтирании,господствавозвеличенной
власти,государственногопроизволаи–чтоособотрагично–попра-
ния исходного базиса либерализма –свободы человека (илитакойреали-
зацииегосвободы,когдаоназагоняетсявжесткиерамки«соискате-
лярабочегоместа»и«полноправногопотребителя»).

Общимжезнаменателемвсехэтихнаслоенийвлиберальныхвоз-
зренияхявляетсяумаление права, фактическоепринижение,апорой
иполноеотсечениеотнеговтеорииинапрактикетехегосторон
икомпонентов,которыесвязываютправоссамойсутьюсвободыче-
ловека,возвышаютего,превращаютеговправо человека.

Присугубо«рыночнойинтерпретации»либерализмагосподствую-
щиепредставлениясводятэтотвысокозначимыйинститутвжизни
людейкфункциям«регулятора»,преимущественнооформителясу-
ществующихэкономическихисоциальныхотношений,социального
механическогоустройствадляихвоспроизводства.

Ещеболеепагубнымврассматриваемомотношенииявляетсяори-
ентациянекоторыхсовременныхлиберальныхтеченийнавсемогущую
государственнуювласть:вкрайнихсвоихпроявленияхэтитечения,
«забывающие»освоейпервооснове,вообщеотодвигаютправонапе-
рифериюжизниобщества,вновь–какивкоммунистическиевреме-
на–привсехюридическихславословияхфактическирассматрива-
ютеговкачественеоченьнужного,второстепенногоидажепорой
осложняющегореальнуюжизньсоциальногоинститута,отличающе-
госяктомужеизлишнимипретензиямиегослужителей.

Экономические реформы в России и либеральные взгляды. Сейчас,
попрошествииболеечемшестилетпосленачалав1992г.экономиче-
скихреформ,объявленных«кардинальными»иодновременно«либе-
ральными»,вРоссииутвердилсяэкономическийисоциальныйстрой,
вкотором,вопрекирасчетамиожиданиям,восторжествоваланесво-
боднаядинамичнаярыночно-конкурентнаяэкономикасдоминирую-
щимсреднимклассом,асистеманоменклатурно-клановогогосудар-
ственногокапитализмасгосподствующимположениемлидирующих
олигархическихгруппкрупногофинансовогокапитала.Итольковны-
нешнююпору,в1997–1998гг.,когдавсеболееобнаруживаютсяту-
пикивэкономическомисоциальномразвитииобщества,предприни-
маютсянекоторыешаги(«отлучение»представителейолигархических
группотгосударственныхпостов,шагипоразвитиюмелкогопредпри-
нимательства,поперенастройке«акционированныхпредприятий»
натоваропроизводительнуюдеятельностьидр.),которые,поновым
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расчетам,призваныизменитьнынешнееположениедел,сломатьсу-
ществующиетенденции–по-новомуопределитьстратегиюэкономи-
ческогоисоциальногокурса.

Думается,однако,чтодействительноназревшееизменениекурса
социально-экономическогоразвитиясовременногороссийскогооб-
ществасостоитнетолькои,пожалуй,даженестольковтом,чтобы
наметитьипровеститеилииные«шаги»реформированияэкономики
исоциальнойсферы,ориентированныенасвободныйконкурентный
рынокисреднийкласс,сколькопреждевсеговтом,чтобынаконец-то
определитьсяспониманием фундаментальных либеральных ценностей, 
которыенеобходимоутвердитьнароссийскойземле.

Здесьдвакоренныхвопроса.Это,во-первых,оглавномзвенели-
беральныхпреобразованийвобществе,втомчислеивэкономике,
аво-вторых,омереихарактереучастиявтакихпреобразованияхго-
сударственнойвласти.

ВотношениизвеньевэкономическихпреобразованийвРоссиипо-
лучилосьтак,какэтовосновномивытекаетиздоминирования«ры-
ночныхпредставлений»впониманиилиберальныхценностей,при-
чем–таких,которыесосредоточенывокругмакроэкономическихка-
тегорийвихсовременномразвитомвиде(акционерногоибанковского
капитала,денежнойикредитнойполитики).

Ивобщемэтопонятно.Бедственноеэкономическоеположение
страныковремениначалареформ,действительноостраянеобходи-
мостьсоздатьвэкономическойжизнинормальныеденежно-финан-
совыеусловия,дастремлениедобитьсямаксимальнобыстрогоуспеха,
обостренноесложнойполитическойобстановкойиборьбойзавласть,
настроилиинициаторовреформиполитическихлидеровстранынаре-
шительныепреобразовательныемеры.

Втакойобстановкеконца1991–начала1992гг.«шоковая»акция
(внашихусловиях–далеконе«терапия»,аболезненное«хирургиче-
скоевторжение»вживой,пустьиумирающий,экономическийорга-
низм)действительнооказаласьнеизбежноймерой.Отменагосудар-
ственныхдотацийнатоварномрынкеивытекающееотсюда«освобо-
ждение»ценсталитемжесткимдействиемвласти,котороеоткрыло
простор–помакроэкономическимоценкам–длярегулирующих
функций«рубля»,авреальномэкономическомбытии,ксчастью,ока-
залосьитолчкомкактивизацииинициативной,предприимчивойдея-
тельностилюдей.Инетольковобластиденежных,валютныхопера-
ций,ноивнепосредственнохозяйственнойработе–деятельности,
приносящейбыстрыйдоход,впервуюочередь–вторговле.
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Авотдругаяширокомасштабнаявластнаямера–приватизация,
котораяединственномоглараскрепоститьсозидательныйпотенци-
алсобственностиинаэтойосновеоткрытьпростордляактивиза-
цииинициативной,предприимчивойдеятельностилюдейуженепо-
средственновпроизводстве,даласовсемдругойэффект,нежелиэто
предполагалось,будемверить,понаучным,либеральноориентиро-
ваннымрасчетам.

Этамеранетолькозапоздала(пологикерыночныхреформ«осво-
бождениюцен»должнобылобыпредшествоватьпоявлениевзначи-
тельныхмасштабахсобственника-хозяинавпроизводстве).Ионане
тольковновь,какивсоциалистическиевремена,отдавалаутопически-
мирасчетамии,болеетого,неславсебеизвестныегеныбольшевизма
(подогреваемоеразногородаполитическимистрастяминамерение,
отвергаявсе«старое»,решительнойакцией«сверху»,однимброском
путемраспределениячастигосударственногоимуществаповаучерам
исплошногоакционированияпредприятийразомперейтикразвитым
формампроцветающейкапиталистическойэкономики).Но,плюскэто-
му,ивреальнойхозяйственнойжизнитакогородаширокомасштабная
мерасвоейнаправленностьюнавысшиеформыразвитогокапиталисти-
ческогохозяйствования–акционерныеобщества–самапосебеока-
заласьнеспособнойдатьожидаемыйэффектпоактивизациипроизво-
дительнойдеятельностилюдей,деятельностипопроизводствутоваров
иоказаниюуслуг.Темболее,еслипреобразованиепредприятий–как
этослучилосьвнашейстранев1992–1995гг.–проводитсявпорядке
«сплошногоакционирования»,приобретающегопоэтойпричинепо
большейчастиформальныйхарактер.

Ведьакционерныеобществапосамойсвоейприродеисложившим-
сяорганизационно-правовымформамнеявляютсяформойпривати-
зации–способомпереходаот«общенародногодостояния»,являюще-
госячастьюбюрократическойкоммунистическойсистемы,кчастной
собственности.Акционерныеобществапризваныбытьэффективной
организационнойиправовойформойдеятельностиужесуществующих
частныхсобственников,приспособленнойктому,чтобыпривлекать
вобществановыхсобственниковилислужитьлегальнойаренойборь-
бымеждуфинансовымимагнатами,способомконцентрацииакций
врукаходногоизсобственников,ихгруппы(авэтойсвязи–внаших
условиях,каквыяснилосьпозже,способомпополнениягосударствен-
ногобюджетапутем«продажиакций»,принадлежащихгосударству).

Вотпочемупреобразованиепредприятийвакционерныеобще-
ства,преимущественно–открытые,неизбежносвелосьпобольшей
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частиксменевывесок,дактомуеще,чтопрежниегосударственные
управляющие-директорасталибесконтрольнымивладельцамииму-
ществ.Лишьвходедальнейшихкоммерческихпроцессов,связанных
соскупкойакций,какправило,обладателями«большогоденежного
мешка»,наакционированныхпредприятияхпоявляетсядействитель-
ныйхозяин-собственник,впрочем,далеконевсегдапредпринима-
тель-профессионал,подвижник-хозяйственник,заинтересованный
вразвитииимодернизациипроизводства.

Бедароссийскойприватизации1992–1995гг.состоит,крометого,
ивтом,чтопроведенноепо-большевистски,вбыстрыхтемпахсплош-
ноеакционированиегосударственныхпредприятийсопровождалось
свертываниемилидажеполнымупразднениемарендныхикоопера-
тивныхпредприятий–действительнопродуктивныхинститутов,свя-
занныхсформированиемвсамомпроцессехозяйственнойдеятель-
ности,восновномвсферахмалогоисреднегопредпринимательства,
собственников-товаропроизводителей,ноневовсемсоответствую-
щихэталонамвысокоразвитогокапиталистическогохозяйствования.

Но,какбытонибыло,настойчивоепроведениевРоссииуказан-
ныхмерпопреобразованиюэкономики,объявленных«либеральны-
ми»(отчасти–успешных,вобластиприватизации–восновномне-
удачных),отразилосьнапониманиилиберализма,егофундаменталь-
ныхценностей.

НапониманиелиберализмавсвязисреформамивРоссиипо-
влиялоидругоеобстоятельство.Это–высокаястепеньвластно-го-
сударственнойдеятельности,еевозрастающаяинтенсивность.Ведь
всеуказанныеранеепреобразовательныемерыпредставляютсобой
императивныерешенияидействиягосударственнойвласти,крутые
инициативы«сверху».Причем–такиерешенияидействия,которые
ипослеихсовершения–какэтохарактернодлябольшинстваакцио-
нированныхпредприятий–нуждаютсявпродолжающемсяинтен-
сивномгосударственномвоздействии.Думается,вовсенеслучайно
некоторыелиберальнонастроенныедеятеливРоссиинынесделали
своимкумиромвсемогущего«царя»(асредииныхперсонажей,на-
пример,такихавторитарныхправителей,какроссийскийСтолыпин
ичилийскийПиночет).

Чтож,припроведениисерьезныхэкономическихисоциальных
преобразованийвстране,оказавшейсяпослемногодесятилетнегогос-
подствакоммунизмадеформированной,апослеегокрушенияразру-
шенной,безрешительныхакцийгосударственнойвластинеобойтись.
Ноэтиакциидолжныслужитьпервым толчком, всего лишь стартовой 
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фазой такогопоследующегоразвития,котороезатемсопоройнаграж-
данскоезаконодательствоосновываетсянасобственной свободеисоб-
ственной инициативелюдейипоэтомупроисходитсамо,поинтере-
су,инициативеидействиямсамихучастниковэкономическихотно-
шений,непосредственныхпроизводителей.Словом,еслиисходитьиз
фундаментальныхлиберальныхценностей,последующееразвитиепо-
сле«первоготолчка»,стартовойфазы,открывающейгарантирован-
ныйпростордлясобственныхинициативныхдействийлюдей,дол-
жноивобластипроизводствареализоватьсятак,какэтопосле1992г.
произошловобластиторговли.

Увы,вРоссииврезультатенеудачной,хотяивнешнеэффектной,
приватизацииэтогонеслучилось.Вовсякомслучае,неслучилосьвтех
широкихмасштабах,вкакихэтоожидалосьпооптимистическимрас-
четам.Свободаиинициативавэкономическихдействияхоказались
врукахнебольшогослояфинансовойолигархии–главнымобразом
выходцевизбылойпартийно-комсомольскойноменклатуры.Боль-
шинствожеучастниковнепосредственнойхозяйственнойдеятельно-
сти,работниковс«синими»и«белыми»воротничками,такиосталось
наположениипассивныхисполнителей,соискателей«рабочихмест»,
людей,ожидающихнаступленияэрыблагополучия,теперь–состо-
ронынетольковласти,ноифинансовыхмагнатов,иностранныхин-
весторов.Иэто,помимовсегоиного,ещеболееукрепиловобществе
впечатленияолиберализме,основанныенарыночныхкатегориях,
причем–таких,которыеотражаютроссийскиереалии:идоминиро-
ваниемакроэкономическойполитики,игосподствофинансовойоли-
гархии,инравыдикой,базарнойрыночнойстихии,икриминализа-
цияэкономическойжизни.

Новые потери. Всвязисхарактером,направленностьюирезуль-
татамипроводимыхвРоссииэкономическихреформлиберальные
ценности,представленияонихпонесливнашемОтечествепотери.

Самаясущественнаяигорестнаяизтакихпотерь–утрата в пред-
ставлениях людей приоритетного значения главной, исходной категории 
свободы –права и ответственности человека с а м о м у  решать свои 
дела и свою судьбу. Болеетого,приизвестныхпозитивныхсимптомах
вэтойобласти(всежеобщийнастройнасобственнуюактивностьстал
пробиватьсебедорогу)рассматриваемаякатегориявнемаломчисле
случаевинаправленийдеятельностиполучилауродливоевыражение–
вылиласьвстремлениекобогащениюлюбойценой,внеостановимую
маниюкакможноскореенабитькарманыдензнаками,вполноеигно-
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рированиеэтическихидуховныхкритериевповедения,криминальные,
разбойничьинравывбизнесе.Отсюда–деформациявомнениилю-
дейпредставленийолиберальныхценностяхикакследствие–утра-
таверывних,растущеекнимпредубеждение,апоройинеприязнь.

Нетруднозаметить,скользначительноеместосредипричин,вы-
звавшихтакогородапотери,должнобытьотнесенонасчетнеудач
проводимыхвРоссииэкономическихреформ(особенно–привати-
зации).Ипосутидела–насчеттогоофициальнопровозглашенного
курсана«рыночныереформы»,которыйоказалсясвязаннымглавным
образомненепосредственносчеловеком,несегораскрепощением,
возвышениемеголичности,активности,апреждевсегосвластью,го-
сударственнойполитикоймакроэкономическойориентации,совсе-
миеемногосложнымитревожнымихарактеристиками.

Ноедвалидопустимоставитьнаподобнойконстатацииточку(кто-
мужеиона,этаконстатация,понятно,небесспорна).Здесьнеобхо-
димопопытатьсяувидетьболееглубокиеоснованиятрудностейибед,
существующихвреформируемомроссийскомобществе.

Наиболееобщимобразомэтиоснования,намойвзгляд,касаются
самойсути,стержнялиберальнойцивилизации–культуры свободы. 
Тогозвенаобщечеловеческойкультуры,котороеохватываетдухов-
ные,моральные(религиозные)началажизнилюдейикотороенахо-
дитсвоюжизньвправе.

Приэтомвотношениисовременногороссийскогообществатребу-
ютксебеспециальноговниманияпокрайнеймередваобстоятельства.

П е р в о е изних–этоособенностьисторииРоссии,которая,
вотличиеотрядастранЕвропы,не прошлачерез историческую полосу 
Возрождения, неутвердиласьвмноговековомпроцессевегоценно-
стях,сутьюисмысломкоторыхиявляетсякакразкультурасвободы
человека,коренящаясявинтеллектуальномотношениивантичной
философии,античномкультеправа,ивхристианстве,анапракти-
ке–вделовомиспользованиисобственности,риске,обратномвло-
жениидоходовотсобственностивпроизводство.

Ив т о р о е обстоятельство,относящеесякнашейсуровойдей-
ствительности,реалиямпосткоммунистическогообщества,–разру-
шенность всей общественной жизни послемногодесятилетнегокомму-
нистическогогосподства.Этаразрушенностьпоразила,нарядусовсем
другим,однуизнаиболееважныхиодновременноуязвимыхсторон
бытиялюдей–ихсвободу,представленияоней,императивыеереа-
лизации,еекультуру–всето,чтоиранееитеперьвыражаетсяврос-
сийскихусловияхвнравахвольницы,ивтожевремя–настроенапо-
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корность,набезропотнуюготовностьподчинитьсядиктату.Именно
состояниеглубокойразрушенностиобщества,деформированностьвсех
егоинститутов,свидетельствующихоневозможностипростогоихре-
формированиявобщепринятомзначенииэтогопонятия,предпола-
гаетпреждевсегоосторожноеиаккуратноевосстановлениеисходных
элементарныхначалжизнедеятельностилюдей,относящихсявпервую
очередьксобственности,кактивностилюдей,культуреихсвободы.

Выходит,трудностиибеды,связанныесреформамивРоссии,–
неслучайность,неотдельныепросчетывреформаторскихпланахив
ихпроведении.Сутьделавстратегии реформ ивсостоянииобщества,
вегоготовностиквосприятиютехилииныхорганизационныхипра-
вовыхформ,настроюнаселения,участниковхозяйственнойжизни
принятьнамечаемыепреобразования,включитьсявихосуществле-
ние.Азначит,состороныреформаторовивласти–вточномопреде-
ленииглавныхценностей,характеризующихсодержаниеиназначе-
ниеэтихпреобразований.

Внашихроссийскихусловияхздесь,надополагать,потребуется
пересмотр стратегии реформ. Такоепостроениереформаторскихак-
ций,котороевыражалобыихподчинениеглавнойлиберальнойцен-
ности–человеку,егоправуиответственностисамомурешатьсвои
делаисвоюсудьбу.Иименноэтоявляетсяпервейшиминеобходи-
мымусловиемдлятого,чтобывобстановкевходящихвжизньновых
организационныхиэкономическихинститутовначалось «самораз-
витие» –осуществление и развитие экономических и иных отношений 
на основе собственной активности, инициативы, предприимчивости са-
мих участников отношений.

Издесь,независимоотвозможныхоценокреформаторскихакций
впрошлом(втомчислеипоприватизации),очевидно,по-прежнему
острымостаетсявопросовыработке,итеперьуже,сучетомсущест-
вующейсистемыакционерныхобществ,такиххозяйственныхформ
иструктур,которыенацеленынавыработкуиразвитиекультурысво-
боды,способствуютприобщениюлюдейкпроизводительнойсобст-
венности,креализацииеепотенциала,аотсюда–потенциалаини-
циативыисобственнойактивностилюдей.

Подрассматриваемымугломзрениявновьнужносказатьовласти,
овозможностиееиспользованиядлярешенияреформаторскихзадач.
Трудностиреформированияроссийскогообщества,застойвегоэко-
номическомисоциальномразвитии,по-видимому,вновьподталки-
ваюткмыслиобиспользованиивреформаторскихцеляхопытатех
стран(Чили,Испании,Турции,послевоеннойЯпонии),вкоторых
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«сильнаявласть»,т.е.посути–режимыавторитарноготипа,вплоть
дооккупационного,обеспечилапроведениебыстрыхирешительных
либеральныхпреобразований.

Хотелосьбыверить,чтоновыйсоблазнперейтикпроцветанию
однимкардинальнымнатиском,породившийоднуизсамыхстраш-
ныхбедчеловечества–большевизм,незаслонитсуществующихздесь
реалий,проблемитревоги.Дляэтого,нарядусовсемдругим,нужно
видетьположениевещей–ивстранахс«удачными»реформами,ив
нашемОтечестве–таким,какоеоноесть.

Ниводнойизупомянутыхстранссильнойвластью,осуществив-
шихбыстрыелиберальныереформы,не существовало такойстепени–
каквРоссии–разрушенностиобщества,предполагающейнестолько
реформированиесуществующихсоциалистическихинститутов,сколь-
ковосстановлениеэлементарныхусловийжизнедеятельности–пре-
ждевсеговобластиположенияличности,отношенийсобственности.

Вместестемвовсехуказанныхстранах–пустьивразнойстепени
соответствияидеалам–уже существовали отношениячастнойсобст-
венности,теилииныеэлементыкультурысвободы,содержащиеся
вдействующихюридическихустановлениях,принятыхнормахрели-
гиииморали,всамомобразежизнилюдей.

Фактическоеположениевуказанныхстранахвкакой-томеребыло
схожимсположениемсоветскойРоссиивначале1920-хгг.,когдавре-
альномбытиивомногомфактическисохранялисьукладыипорядки
дореволюционноговремени,недоконцаещеразрушенныекоммуни-
стическимрежимом,икогдавэтойсвязипослерешительныхдейст-
вийвласти«повведениюнэпа»,открывшегоизвестныйпростордля
частнойсобственностиипредпринимательства,всчитанныемеся-
цывозобновилосьвобществединамичноеэкономическоеразвитие.

Иеслиужискатьпоучительныедлянаспримеры,тоследовалобы
обратитьвниманиенаопытКитая,привсейегопротиворечивости
ипорядупунктовпринципиальнойнеприемлемости.Ведьпорази-
тельныеуспехиКитаявэкономикебазируютсяненасплошномна-
саждениинакитайскойземлепередовыхэкономическихиправовых
формразвитогокапитализма(дляэтогобылиотведенылишьотдель-
ныеанклавы–«открытыезоны»),ана«человеческомфакторе»–по-
степенном,неторопливомраскрепощениихозяйственнойдеятельно-
стибольшинстванаселения,осуществляемомприпомощитрудовой
частнойсобственности,кооперации,аренды.

Ну,инужновидетьтеопасности,которыетаитвсебенашаотече-
ственнаядержавнаягосударственность.Ведьпривсехшироковеща-
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тельныхдемократическихконституционныхновацияхвнашейотече-
ственнойгосударственности(и«царской»,и«советской»,и«нынешней
демократической»)сидятпоканеистребимыеимпульсыквсевластию,
стремлениедержатьвсвоихрукахвсеився.Этиимпульсыистремле-
ние,каксвидетельствуетпрошлаяпрактика,укореняютсяираспро-
страняютсянавсюжизньобщества,стоиттолькодатьимдополни-
тельноелегальноеоснование,связанноеснамерениемиспользовать
сильнуювластьдлярешения«либеральныхпреобразований».

ТакчтоубережетнасБоготновыхиллюзий!Иотбесовскихсоблаз-
новкардинальныхибыстрыхрешенийиакций,грозящихрецидивами
большевизма!Использованиесильной,действеннойгосударственной
властивцеляхпоследовательногоосуществлениялиберальныхпреоб-
разованийвнашихсложныхотечественныхусловияхдопустимо,на-
дополагать,придвухнепременныхусловиях:

во-первых,прибезусловномсохранениитакогострогообеспечи-
ваемогоуровнядемократическогосостоянияобщества,которыйбы
исключал соскальзывание власти к диктатуре, тирании;

и,во-вторых,притакойнаправленностиимперативныхгосудар-
ственныхпреобразовательныхакций,когдабынапервомместевэко-
номике,социальнойжизниоставалсячеловек,егоинтересыиволя,
икогдабыгосударственныеакциинешлидальшефункций«первого 
толчка», «пускового и страхующего механизма». И,следовательно,когда
быпоследующееэкономическое,социальноеразвитиеосуществляется
в принципе «само» – силой и энергией самих участников хозяйственной, 
социальной жизни, их активностью, инициативой, предприимчивостью.

Пока не поздно. Судьбалиберальныхпозамыслуэкономическихре-
формвРоссииостаетсядонастоящеговремениневполнеопределенной.
Еслиимисужденосбытьсявоптимальномдлялиберальнойцивилиза-
цииварианте(асбытьсяимвконечномсчете–суждено),топроизойдет
это,повседанным,нескоро–станетрезультатоммноготрудногоэко-
номического,политическогоидуховногоразвитияобщества.

Вближайшейжеперспективевозможныдажеизвестноепопятное
движение,усилениеподфлагом«согласияипримирения»проком-
мунистическихэлементовитенденций,или,чтонеменеетревожно,
консервацияподфлагом«стабилизации»строяправящейолигархии
государственногономенклатурногокапитализма,способногопоне-
которомуминимумудаже«улучшитьположение»людей.

Втакойобстановкепредставляетсяввысшейстепениважным,как
говорится,неопоздать,закрепитьпозитивное,зацепиться,утвердить-
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сянаплацдармахиопорныхточках,которые–будемверить–опре-
делятуспехпоследующегодемократическогоразвитияроссийского
общества.

Подобныеплацдармы,опорныеточкисуществуютвовсехсферах
жизнинашегообщества(малоепредпринимательствовэкономике,
антимонопольныепорядки,организациисреднегокласса,политиче-
скиеинститутысамоуправления).

Ивсеженапервоеместосредиэтихплацдармов,опорныхточек,
причемсотрывомотвсегодругого,следуетпоставитьинститут,яв-
ляющийсяпредметомданнойработы,–право.

Почему?Почемунапервоеместосрединеотложныхмерпорефор-
мированиюроссийскогообществасейчасследуетпоставитьправо?

Предельнократко,опускаяпокаиныехарактеристики,наэтотво-
просможноответитьтак.–Потому,чтоправо–активный, действую-
щий социальныйинститут,внемужесодержатсяисходные, важнейшие 
плацдармы, опорные точки н а  п е р с п е к т и в у  (рядположений
действующейКонституции,Гражданскийкодекс,выражающихсво-
бодучеловека,егостатус),исопоройнанихможнонетолькопровоз-
глашатьизвестныеидеииидеалы,ноисиспользованиемдействен-
ныхюридическихмеханизмовактивно их защищать и активно прово-
дить их в жизнь.

Ну,неменеесущественнотакжето,чтоименносправомсвязан
наиболееблагоприятный,оптимальныйпрогнозразвитиясовремен-
нойцивилизации–тасторонапроблемы,окоторойипойдетречь
взаключительнойчастиглавы.

Можетбыть,сейчаснамвсежеповезетинамудастсяпрерватька-
кое-тоневезениеилигорькуютрадицию,которыенеоставляютна-
шеОтечество.Ведь,обращаядальнейшиесуждениякнедавнемупро-
шлому,приходитсятольковновьивновьудивлятьсятому,чтомудрая
мысльчеловечества,еевеликихумови–чтонеменееприскорбно–
несчитающийсяснейпечальныйопытнашейжизнитакничемунас,
людей,досихпорненаучили.ВтомчислеинасвРоссии,непрестан-
нопохваляющихсявеликиминтеллектомидуховностью.

Теперьещеболееотчетливо,чемранее,видно–беды,обрушив-
шиесянароссийскоеобществовгодыперемен,романтическихожи-
данийинадежд,вызванынетолькоэкономическимииорганизацион-
нымипросчетами,всесокрушающейборьбойзавласть,заееовладение
иудержание,ноивнеменьшейстепенитем,чтопривсехширокове-
щательных«правовыхлозунгах»правонезанялодостойногоместавоб-
ществе,несталотвердой,«опережающей»основойпреобразовательных
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мер.Вотихлынулнарастающимпотокомвроссийскуюжизньхаосбес-
крайнейсвободы(поопределениямКанта–безрассудной!дикой!вар-
варской!животной!),правовогобеспредела,тотальнойкриминализации
общественнойжизни.Ипринимаемыев1996–1998гг.мерыпо«наве-
дениюправовогопорядка»,«борьбесорганизованнойпреступностью»,
«борьбескоррупцией»представляютсянетольконедостаточными,по-
рой–жалкими,заранееобреченныминанеудачу,ноитакими,кото-
рыенинайотунезаменяттого,чтодолжностатьнезыблемойосновой
преобразуемогообщества–созданияправовогообщества,общества,
фундаментомистержнемкоторогосталобыправо–правочеловека.

3. Будущее: прочное правовое устройство

Идеал. – Гражданское общество и «правовое устройство». – Составляю-
щие. –Потребность основательной реформы

Идеал. Характеристикаправакакцелиобществакакбудтобыснима-
етсамупостановкувопросаотомидеале,ккоторомудолжныстремиться
людиворганизациисвоейобщественнойжизни.Нынемы,разуверив-
шиесяинеразобманутые,всеболееиболееосвобождаемсяотвсякого
родазаклинанийипосулов,иллюзийихимер,соблазнительныхмоде-
лейисказочныхверованийочеловеческомбудущем.Отомсветломзав-
тра,которое,якобы,самопосебедастлюдямнекий«земнойрай»,«цар-
ствосвободы»,беззаботноесказочноежитиебезбедитягостноготруда.

Да,расчетвбудущемнаправопереводитизвечнуюпроблемуона-
шембудущемвплоскостьстрогойисуровойреальности.Существует
право–самоесвятое,чтоестьуБоганаземле.Естьпубличныезако-
ны,спомощьюкоторыхможноопределитькаждомусвоеиоградить
егоотпосягательствкаждогодругого.Иименнооно,право,создает
единственнонеобходимыеусловияиопорныеточкидлятого,чтобы
черезсвойталант,упорство,трудкаждыйчеловек–инатомпути,ко-
торыйонсамсчитаетдлясебяхорошим,–нашелсвоесчастье.Какой
ещездесьтребуетсяидеал?

Но идеал нужен.
Людямтребуетсянепростоправо(любыеивсякиеюридические

установления),аправо,выраженноевсильныхпубличныхзаконах.
Плюсктому–право,выступающеевкачествевысшегопроявления
разума,иотсюда(иэто–самоеглавное)–право человека. Иприпо-
мнимвэтойсвязи,чтосамоезначительное,чтоопределяетместоина-
значениеправавжизниисудьбечеловеческогорода,–втом,чтопо-
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зитивное право дает твердую опору для возвращения в область внешней 
свободы – на «землю», в грешный мир, где теряется нравственная моти-
вация поступков, –тем не менее твердую опору для возвращения и сюда 
высоких нравственных законов, обогащенных разумом.

Иещеодин,неменеесущественныймомент.Правочеловекадол-
жнореализоваться,найтиреальноебытиевсамойорганизациижиз-
нилюдей,воплотитьсявнемкакправовое устройство.

Такойподходквопросуоправеибудущемкакразихарактерендля
философииКанта.Поегомнению,самаприрода,естественныеначала
жизничеловеканаправляютлюдейк«тому,чтобыпутемоснователь-
нойреформыосуществитьединственнопрочноеправовоеустройство,
основанноенапринципахсвободы»1.

Гражданское общество и «правовое устройство». Ночтоэтотакое–
«правовоеустройство»?

СэпохиПросвещенияполучилораспространениепонятие«граж-
данскоеобщество».Впредставленияхлюдейоновполнеобоснован-
новыступаеткаквыражениеизнакновоговремени,демократическо-
гостроя,новойлиберальнойцивилизации.Не«держава»,не«страна
подданныхмонарху»,аобществограждан,свободныхлюдейсвысо-
кимдостоинствоминеотъемлемымиправами,–воттаорганизация
жизнилюдей,котораяпризванараскрепоститьобщество,определить
инаправитьегоразвитиевсоответствииспринципамисвободы.

Нодостаточнолидляосвещенияновогострояодноголишьпоня-
тия«гражданскоеобщество»?ВедьпоследнеепопринятымвXVIII–
XIXвв.представлениямхарактеризуетпреимущественноотношения
собственности,доминированиевэкономикесвободногорынка,вы-
борностьучрежденийвласти,отсутствиевобщественнойжизнисо-
словийипривилегий.Ненужнылиздеськакие-либоиныедополни-
тельныехарактеристики?Ведьсамопосебегражданское,демократи-
ческоеустройстводалеконевсегдаустраняетвозможностьтирании.
ИэтобылоочевидноещеКанту,когдаонписалотом,чтодажевсе-
мирноегосударственно-гражданскоеустройство–состояниеопасное,
ибоономожетпривести«ксамомуужасномудеспотизму(какэтоне
разслучалосьсчрезмернобольшимигосударствами)»2.

Принятосчитать,чтоответнатакогородавопросыужепозже,
вXIXв.,далатеория«правовогогосударства».Э.Ю.Соловьевпишет:

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.439.
2 Тамже.С.343.
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«ТеорияправовогогосударствапоявиласьвГерманиилишьчерезсо-
рок–пятьдесятлетпослетого,какпрозвучалиСеверо-американская
ифранцузскаяДекларации(онабылаобоснованаК.Т.Вилькером,
К.фонРоттекомиихрадикально-либеральнымипоследователями)»1.

Теорияправовогогосударства–плодусилиймногихфилософов,
государствоведовиполитиковXIX–XXвв.–несомненноедостиже-
ниедемократическоймыслиипрактики.Сконцентрироваввнимание
направовыхсредствахимеханизмахумерениявласти,онасыграласу-
щественнуюрольвразвитииидейдемократическойгосударственно-
стииуженемалодесятилетийявляется«общимместом»вовсехуче-
нияходемократииивдемократическойлексике.

Ивсеже–иэтогонастоятельнотребуетименнонынешнеевремя–
прирассмотрениифункцийиназначенияправаследуетвновь«раз-
вернуться»награжданскоеобщество.Вособенности,кольскороречь
идетосовременномгражданскомобществе.Исообразноэтомупра-
водолжносоотноситьсяненепосредственносгосударством,нопре-
ждевсего–собществомвцелом.Ибовусловияхлиберальныхциви-
лизацийправопризваноохватитьвсестороныобщественнойжизни,
когдаисходноедлянегозначениеимеютфеноменыиинституты,на-
ходящиесязапределамивласти,преждевсегосамчеловек,егополо-
жение,егоприрожденныеправаисвободы,внегосударственныеоб-
разованияиинституты.

ВэтойсвязиТ.И.Ойзерманобращаетвниманиенато,что,со-
гласноКанту,высшейзадачейметафизикинравов(что,по-видимому,
посовременнойнауковедческойградацииравно«философиинрав-
ственности»)являетсянетолькообоснованиенеобходимостиперехода
отестественногосостояниякгражданскомуобществу,ноиустанов-
лениепринциповгражданскогообщества,«основукоторогообразует
право».Иавтортутжепоясняет,используякантовскиеопределения:
«Правоестьсущностноевыражениеусловий,прикоторыхпроизвол
одногочленаобществаможетбытьсовмещенспроизволомкаждого
другогочленаобществаповсеобщемузаконусвободы.Такоесогла-
сованиеволеизъявленийграждандостигаетсялишьпосредствомза-
коносообразногопринуждения,т.е.путемприменениясилы,которое
правомернокаквыражениевсеобщейволи»2.

Вотпочемуболееширокимиболее«насыщенным»содержатель-
нои,значит,болеекорректнойиточнойкатегориейподанномукругу

1 Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.С.166.
2 Ойзерман Т.И. КхарактеристикетрансцендентальногоидеализмаИ.Канта:мета-

физикасвободы//Вопросыфилософии.1996.№6.С.74.
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вопросовявляетсяпонятиеправовое гражданское общество –понятие,
вбирающеевсебя(иктомуже–сосновательныхпозиций)всетопо-
зитивное,чтосодержититеорияправовогогосударства.

Новотчтохарактерно.Казалосьбы,какследуетизизложенного,
предложеннаякорректировкавнаучныхкатегорияхвытекаетизтре-
бованийнынешнеговремени.Ноименнотакаяпостановкавопроса
оправеиобществевпервыевисториифилософской,политической
иправовоймысли,притомнамногораньшеспециальныхразработок
повопросамправовогогосударства,ибыла сформулирована Кантом. 
Определяяособенностиобществанавысшихступеняхегоразвития,
ксозданиюкоторогочеловеческийрод«вынуждаетприрода»,–об-
щества,вкоторомналичествует«величайшаясвобода»,Кантпрямо
называетего«правовымгражданскимобществом»1.

Болеетого.Приосвещениидругихвопросовправаигосударствен-
нойвластифилософзатрагиваетивсеосновныехарактеристикиих
соотношения,которыеразработанытеориейправовогогосударства,
втомчисле–правовыеаспектыпринципаразделениявластей,огра-
ниченность«объема»аппаратнойвласти,безусловноеееподчинение
законуидр.Даивообще–какоеещеобоснованиеидеиправовогого-
сударстватребуетсяпослеужеприведенногоранееутвержденияКанта
о«принципахвнешнегочеловеческогоправа»–техпринципах,«един-
ственнонаоснованиикоторыхивозможнообразованиегосударства»2?

Вэтойсвязи,избегаясоблазнаназватьКантаоснователемтеории
правовогогосударства(хотядляэтогобылибы,намойвзгляд,доста-
точныеоснования),нужновидеть,чтоиздесь,порассматриваемой
группевопросов,Кантнамногоушелвпередоттогоуровняразрабо-
токи,скажемтак,пониманияфункцийипредназначенияправа,ко-
торыебылихарактерныдляеговремениивремениболеепозднихпе-
риодовразвитиягуманитарноймысли3.

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.95.
2 Тамже.С.285.
3 Сэтойточкизренияедвалиможнопризнатьточнымиидостаточнымивысказан-

ныевлитературемненияотом,чтоКантбылвсеголишь«однимизпредшественни-
ковтеориитакназываемогоправовогогосударства»(Баскин Ю.Я. Кант.М.,1984.С.31)
или,разработавэтикоантропологическуюконцепцию,обеспечил«мировоззренческое
обоснованиеидеиправчеловекаиеепоследующееразвертываниевтеориюправового
государства»(Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.С.166).
Вопрекитакогородамнению,сводящемуктому,чтоуКантаналичествуетлишь«ком-
плекспредпосылок»понятияправовогогосударства(Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимо-
дополнительностьморалииправа.С.185),естьоснованияутверждать,чтоКантсделал
внаукенечтобольшее–онзаложилосновупонятия«правовоеобщество».
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Ивотчтосрассматриваемыхпозицийпредставляетсяособосу-
щественным.ПоКанту,самопосебегражданскоеобщество(взятое
вобщемвиде,втомчисле–наначальныхфазахсвоегоразвития)не
требуетбольшего,чемподчинениягражданзакону.Государственно-
гражданскоеустройствообществаиестьорганизацияобщественной
жизни,котораяпорядкомподчинениявсехучастниковобществен-
нойжизнипубличнымзаконамрезкоотделяетегоотпервобытного,
естественногосостояния,гдецарствуетодинлишьничемнеограни-
чиваемыйпроизвол.ИкакразпоэтойпричинеКант,какужеотмеча-
лосьранее,считаетвозможнымобозначатьположениелицвграждан-
скомобщественетольковкачестве«граждан»,ноивкачестве«под-
данных»–лиц,находящихсявподчинениизакону.

Правовое жегражданскоеобщество–этоеговысокаяступеньраз-
вития,длякоторойнедостаточноуказаннойчерты–одноголишьпод-
чиненияподданныхзакону.Рассматриваявопросыфедерации,Кант
отмечает,чтодостижениеобществомправовогоустройстваознача-
етнечтоболееосновательное,«менееопасное»,нежелипростограж-
данскоеобщество,простогосударственно-гражданскоеустройство1.
Понятие «правовое устройство» и призвано отразить высокий уровень 
развития гражданского общества, когда оно становитсятакже и пра-
вовым обществом икогда,следовательно,качествоипредназначение
правабытьцельюобщества,еговысшимпринципомвыражаетсявса-
мойорганизацииобщественнойжизни.

Составляющие. Обратимсятеперьктемсторонамиэлементампра-
вовогоустройствагражданскогообщества,которыепозволяютрас-
сматриватьеговкачестве«единственнопрочного»основанияжизни
людейвсоответствиис«принципамисвободы».

Еслинеуходитьвобластьспекулятивныхпредположенийифан-
тазий,тодолжнобытьочевидным,чтовполноймереэтистороны
иэлементыпрочногоправовогоустройствараскроютсявсамомхо-
деразвитиясовременногогражданскогообщества.Преждевсего–
входеуглубленияиобогащениятехтенденций,которыевразви-
тыхдемократическихстранах,особеннопосле1950–1960гг.,все
болееутверждаютсявгосударственнойжизнииюридическомбы-
тии.Исучетом,надодобавить,трудностейипросчетов,которые
даютосебезнатьвгосударственно-правовойжизнимногихстран,
втомчислеиРоссии.

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.343.
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Ивотздесьпредставляетсяполезнымипоучительнымвновьоб-
ратитьсяктворчествуКанта.Рядегосоображенийивданномслучае
оказываетсякакбыприуготовленнымдлянастоящеговремени(пото-
муэтисоображения,бытьможет,ранеевнашемроссийскомОтечестве
инепривлеклидолжноговнимания),напрямуюсоотноситсяссовре-
меннымипроблемамигосударственно-правовойжизни.

Кчислунаиболеесущественныхизчислатакихсоображенийот-
носятся,намойвзгляд,следующие.

Преждевсего–этомыслиКантаопервоначальном договоре, кото-
рые,возможно,смогутспособствоватьтому,чтобыпридатьболееос-
новательныйсмыслпринципамипрактикесвободныхвыборов,остаю-
щихсяпервостепеннойценностьюивсовременномгражданскомоб-
ществе.Напомню,что,поКанту,наидеепервоначальногодоговора
«толькоиможноосноватьгражданское,сталобыть,чистоправовое
устройство»общества1,–обстоятельство,котороеподводиткзреющей
вжизнинеобходимостисещебольшейнастойчивостьюрассматривать
свободныевыборыкаксоциальноесоглашениеизбирателейсизбран-
нымимидолжностнымлицомсовсемивытекающимиотсюдавывода-
миконцептуальногоипрактическогопорядка.Даивообщедовольно
островсовременныхусловияхзвучатсловаКантаотом,чтобезидеи
первоначальногодоговора,строгогоследованияей«нельзямыслить
никакоеправонауправлениенародом»2.

Вэтойсвязидостойныспециальноговниманияисоображения
Кантаонеизменнопервостепенномзначениивгражданскомобще-
ствепредставительной системы, безкоторойвсовременныхуслови-
яхневозможнопониманиезаконов–пустьисизвестнымииздерж-
ками–каквыраженияобщейволилюдей.Болеетого–понимание
законовкакосновысамогобытияифункционированиягосударства.
Иобэтомнынеприходитсяговоритьсударениемпотому,чтовсвязи
сусложняющимисяпроблемамижизнивиндустриальнуюипостин-
дустриальнуюэпохиукрепилоськакое-тообщеемнениеобезуслов-
номприоритетевгосударственнойиобщественнойжизниглавыгосу-
дарства,правительственныхуправленческихучреждений.Непотому
ли,будтобынапрямуюадресуяськнам,Кантпредупреждает,чтобез
представительнойсистемы«способправленияможетбытьлишь(вни-
мание–«лишь»!–С.А.)деспотическиминасильственным»3.

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.303.
2 Тамже.С.359.
3 Тамже.С.385.
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НеменьшеговниманиязаслуживаютмыслиКантаопринципах раз-
деления властей, которыеужедвастолетиявладеютумамигосударство-
ведовиправоведов.ИздесьКантомоттененытеизэтихпринципов,
которые,кажется,толькосейчасраскрываютсвоюконцептуальную
ипрактическуюзначимость.

Всамомделе–вчемсостоитсуществоэтихпринципов?Посло-
жившимсясовременШ.Монтескьепредставлениямонозаключается
вравновесности«трехвластей»–законодательной,исполнительной,
судебной,вналичиивотношениикаждойизних«сдержек»и«про-
тивовесов»–стем,чтобыниоднаиз«властей»неоказаласьдомини-
рующей,тиранической.

Междутемнынестановитсявсеболееиболееясным,чтосамопо
себе«разделение»властинеустраняетопасностейисложныхпроблем,
отнееисходящих:величинавласти,ееобъемиостротамогутбытьна-
столькозначительными,чтовласть,даже«разделенная»,превращает-
сявсамодовлеющуюгосподствующуюсилу,котораяизначальноис-
ключаетсамувозможностьвозвышенияправаиформированиепра-
вовогообщества.

ИвотдвастолетиятомуназадКант,последовательнопридержива-
ясьобщейтрактовкиразделениявластей1,вместестемособовыделил
тотпринципрассматриваемойтеории,которыйпрямосоответствует
еесутиипредупреждаетвсемогуществовласти.

ПоКанту,государственноеправление(устройство)существует
вдвухосновныхразновидностях–республиканизмилидеспотия.«Рес-
публиканизм, –полагаетфилософ,–естьгосударственныйпринцип
отделенияисполнительнойвласти(правительства)отзаконодатель-
ной;деспотизм–принципсамовластногоисполнениягосударством
законов,которыеоносамосебеустанавливает,такчтопубличнаяво-
лявыступаетвкачествечастнойволиправителя»2.

Словом,принципиальноезначениеимеютнесамипосебе«раз-
деленностьвласти»,«сдержки»и«противовесы»,асамострожайшее
отделениеисполнительнойвласти(правительства)отзаконодатель-
нойивэтойсвязи–недопущениесамовластного исполнения государ-

1 Причемиздесь–чтовесьмазнаменательно–Кантоттеняеттесторонытеории
разделениявластей,которыеотносятсякзакону,кправу.Поегомнению,«тривласти»
подобнытремчастямсиллогизма:большаяпосылка–закон,малаяпосылка–веление
поступатьсогласнозакону,заключение(вывод)–судебноерешение.Путемобъедине-
ниятрехвластей«оникаждомуподданномупредоставляютегоправа»(КантИ. Соч.
В6т.М.,1963–1966.Т.4.Ч.2.С.237).

2 Кант И.Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.381.
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ством законов, которые оно само себе устанавливает. Именноэтозло
(самовластноеисполнениегосударственнымиучреждениями,едино-
личнымииколлективными,законов,которыеонисами себе устанав-
ливают)иявляется–каксвидетельствуетопыт–наиболееразруши-
тельнымявлением,препятствиемнапутитого,чтобыобществоста-
лоправовым.Асточкизрениятеории–наиболеевернымпризнаком
того,чтопереднаминеправогражданскогообщества(правочелове-
ка),анаиболеенизкаяпоградацииисторическогоразвитияиущерб-
наяюридическаясистема–правовласти.

ВтворчествеКантамогутбытьнайденыиположения,свидетель-
ствующиеотом,чтоегомысльсклоняетсякнеобходимости«умень-
шенияобъема»властивобществеисучетомтого,что«невприроде
человекапосвободномуволеизъявлениюослаблятьсвоювласть»1,–
кнеобходимостиименноправовогоустроенияобщества.Ивэтойсвя-
зиособоеиопять-такипровидческоезначениеприобретаютегосу-
ждениеодеспотизмекак«кладбищесвободы»иужесовсемблизкое
кнашейдействительности–суждениеотом,что«сувеличениемсфе-
рыправительственнойвластизаконывсеболееиболеетеряютсвою
силуибездушныйдеспотизм,искоренивзачаткидобра,вконцекон-
цоввпадаетванархию»2.

Потребность основательной реформы. Теперь–последнее,чтосле-
дуетотметитьприхарактеристикепозицииКантаоправовомустрой-
ствегражданскогообщества.Причем–скажуещераз–опрочном
правовомустройстве,основанномнапринципахсвободы.

Это–твердоемнениеКантаотом,чтоединственнымпутемформи-
рованиятакогоправовогоустройстваявляетсяосновательная правовая 
реформа. Сталобыть,реформа,котораянепростоустраняетпросчеты
законодателя,решаетвновьвозникшиевопросы,рассчитананаучет
опытаприменениязаконов,совершенствованиесудебнойсистемы
ирешениедругих,обычнопричисляемыхкреформаторскимакциям
проблемтекущейпрактики,азатрагиваетсамиосновыправа,опре-
деляющиеегохарактеристики.Тоестьреформа,которая–какзаме-
чаетфилософ–означаетправовоеразвитие«дополногопереворота»
(когдаправоваясистема–всоответствиисиспользуемымивэтойра-
ботепонятиями–изсостояния«прававласти»переходитвсостояние
«правачеловека»).

1 Кант И.Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.347.
2 Тамже.С.423.
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Ноэтовсежеименно–реформа, мирноеправовоеразвитие.Лю-
бопытно,чтоКантвидитдвавозможныхнаправлениятакогоразви-
тия.Онпишет:«Оставлятьбезизменениязапятнанноенесправедли-
востьюсостояниепубличногоправадотехпор,покавсесамособой
созреетдополногопереворотаилижеегоразовьютдозрелостимир-
нымиспособами,–этоделодозволяющихзаконовразума»1.

Пафос,смыслэтихрассуждений–недопустимостьреволюцион-
ныхсломовдажевотношенииобъективногоправа,«запятнанногоне-
справедливостью».Главнаяжесилаустранениянесправедливостидей-
ствующейюридическойсистемы–дозволяющие законы разума. Чтоэто?
Видимо–императивныетребования(ивэтомзначении–«законы»)
свободы,проходящиечерезразумипотомуужесодержащиемомент
выбора.Толивсепуститьнасамотек(пустьвсеидет«самособой»до
«полногопереворота»),толицелеустремленноразвиватьюридическую
систему«дозрелости»,но–«мирнымиспособами»,–вотчтодолжно
бытьрешенонаглубокоразумнойосновелюдьми.И,понятно,плюс
кэтомуиподанномувопросуКантчерезформулу«дозволяющиеза-
коныразума»проводитидеюопозитивномправекакобобъективи-
рованном бытии разума вобластивнешних,практическихотношений.

Понятно,такоерешениепредполагаетпоследовательнодемокра-
тическуюорганизациюгражданскогообщества,втомчисле–факти-
ческуюреализациюидеипервоначальногодоговора,принциповна-
родногопредставительства,разделениявластей,«республиканизма»,
отторжениесамойидеидеспотическойвласти.Кантприэтомдопуска-
етитакуюситуацию,когдагосударство«управляетсякакреспублика»
ипридеспотическойверховнойвласти,новсежетолькокакпроме-
жуточнаястадия–«дотехпор,поканародпостепеннонеприобретет
способностивосприниматьчистуюидеюавторитетазакона(какесли
бызаконобладалфизическойсилой)итемсамымокажетсяспособ-
нымквыработкесобственногозаконодательства(первоначальноос-
нованногонаправе)»2.

Темнеменееглавноеприосуществленииосновательнойправовой
реформы,какеемыслитКант,–этозаконыразума(егодозволяющие
требования,императивы).СледуетсогласитьсясКантом,чтосамопра-
водостигаетвысокогоуровняразвитияисовершенства,соответству-
ющегонеобходимостипрочногоправовогоустройствагражданского
общества,лишьтогда,когдапотенциалисилачеловеческогоразума

1 Кант И.Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.439.
2 Тамже.С.437.
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найдутсвоюреализациюисвоюжизньименновправе.Тоесть–то-
гда,когда,покантовскойтерминологии,внемвоплотятсяначалачи-
стогоправаиправочеловека.

Чуть-чутьзабегаявперед,замечу:такаяперспективаоснователь-
нойправовойреформыкасается,какэтонипарадоксально,нестоль-
костран,решающихмногосложныепроблемыовладенияиразвития
правовыхначалгражданскогообщества(хотяитутонадолжнапосто-
янноприниматьсявовнимание),сколькодемократическиразвитых
странс,казалосьбы,полностьюразвитыми,достаточносовершенны-
миюридическимисистемами.Этистраныкакбы«погрязли»втеку-
щихюридическихпроблемах.Развитиеихправовыхсистемидетпо
первомуизуказанныхКантомнаправлений–«самособой».Даиво-
общенынешнеесостояниеправавэтихстранахвидитсянаселением
испециалистамиввидескучной,неоченьзначащейрутиныилида-
же,пометкомувыражениюсовременногофилософа,«концаисто-
рии».Потребностьосновательнойправовойреформы,целеустрем-
леннонаправленнойнаформированиеправакаквыраженияпотен-
циалаисилыразума,наукойвстранахсразвитойдемократической
системойиправовойкультурой–если,разумеется,вернысоображе-
ниянаэтотсчет–досихпор,намойвзгляд,непонятаидажекакна-
учнаязадачанепоставлена.
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Глава седьмая  
рубежи правОпОнимания

1. Реалии. Беды. Ценности

Три реалии – три достоинства и три «беды». – Драма права России. –
Деловые проработки. –Правовой романтизм. – Противоречивые тенден-
ции. – Сила науки и ее ценности

Три реалии – три достоинства и три «беды».Правоведение–такая
отрасльгуманитарныхзнаний,вкоторойскрестились,сплелисьводин
узелразличные,поройполярнопротивоположные,казалосьбы,несо-
вместимыеоднасдругойособенности,черты:ижесткийприкладной
реализм,илогикаматематическоготипа,ислужениенекимидеалам,
нередко–настроенностьнапокорностьвласти,могучимобществен-
нымсилам.Аотсюда–стольнеодинаковыйпрестижправоведения,
стольширокдиапазонегообщественногопризнанияиоценок–от
оценкиправоведениявкачествесугубоприкладнойсферызнанийре-
месленническогоуровнядовозвеличиванияегодовершиныуправ-
ленческогоискусстваиотлитойвзаконченныеформулымудрости.

Самоепоразительное,чтовсеэтиоценки(вовсякомслучае–
впринципе,понекоторымважныммоментам)верны.Издесь,впо-
ниманииособенностейэтойуникальнойотраслизнаний–правоведе-
ния,рядаегосущественныхсторон,намвновьпомогутмыслиКанта.
Носначалавсеже–общиехарактеристикиправоведениякакнауки,
сударениемнатеизегоособенностей,которыеявляютсяфактиче-
скойи,сталобыть,невольнойпредпосылкойегоразличных,порой
добрых,апоройнеоченьдобрых,оценокивэтомотношении–«бед».

Такихособенностей(исоответственно–предпосылок)–три.
П е р в а я  особенность–этоприкладной, прагматический харак-

терправовыхзнаний.И–нетолькопотому,чтоэтигуманитарные
знания(какэтохарактерно,например,дляпсихологии,социологии)
могутбытьвостребованывпрактическойжизни,нопреждевсегопо
главномусвоемуисторическомуисточнику,посвоемуисконномупер-
вичномусодержанию.Правоведение–вообщеоднаизпервыхвисто-
рииспециальныхнауквкомплексегуманитарныхзнаний–выросло
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изпотребностиобслуживатьюридическуюпрактику–изданиеипри-
менениезаконов,атакже–правовоеобучение,подготовкуюристов-
профессионалов.Авэтойсвязиипосвоемусодержаниюправоведение
первоначальносвелосьпреимущественноккомментариямзаконов,
кобобщениюданныхюридическойпрактики,квыработкематериалов
ирекомендаций,которыемоглибытьподспорьемдляюристоввпрак-
тическойдеятельности,дляюристов-педагогов,учащихсявюридиче-
скихучебныхзаведениях.

Итутобнаружиласьспецификаюридическойматерии,еепись-
менноеитерминологическое«опредмечивание»,подчиненностьло-
гическимпринципам,способностьвоплощатьсявлогическиекон-
струкцииматематическистрогогопорядка.Словом,то,чтопридало
юридическимзнаниямнапрагматическомуровневосновномюри-
дико-техническоесодержание,впринципеоднопорядковоессодер-
жаниемвсехдругихтехническихзнаний,данныминауктехнического
профиля.Вэтойсвязиправоведениесдревнейшихвременвыступало
ввидесвоегородаобителиотработаннойсловесностииещеболее–
отработанных,стройных,искусных,порой–утонченныхюридико-
логическихпостроений,обеспечивающихнетольконужнуюпракти-
кеаналитическуюпроработкуправовогоматериала,ноилогическое
обогащениеправа,чтовсвоюочередьпозволялопредставитьправо,
юридическуюдеятельностьинаукувкачестведостиженийумаиин-
теллектуальногоискусства(ичто,надодобавить,хорошосогласуется
совзглядамиКантаначистоеправо).

Отсюдавысокийпрестижюридическойпрофессиииправовых
знанийвдревности,вСредниевека,вплотьдопоследнихвремен.
Иотсюдаже,нарядусдействительнонегативнымиявлениями,край-
ностями–формалистикойиэлементамидогматизма,довольнорас-
пространеннаяупрощенная,апоройсвысокапренебрежительная
оценкаюридическойпрофессиииправовыхзнанийвнынешнюю
пору.Тоесть–вобстановке,когдадругиесферыгуманитарныхнаук
«вырвалисьвперед»–вышлидалекозаграньформально-логической
обработкифактическихданных,обобщенияилогическиепострое-
нияправоведениясталиприповерхностномподходепроизводить
впечатлениевесьмапримитивногоматериала,неочень-тосоответст-
вующего,казалосьбы,высокомуинтеллектуальномууровнюсовре-
меннойнауки.Итакоеотношениекюридическимнаукамещебо-
лееокрепло(итогдасталовзначительнойстепениоправданным),
когдаособенностиюридическойматерии,охватываемыепонятием
«юридическаядогматика»,быливозведенырядомученых-правове-
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довврангнекойсамодостаточнойреальности,нетребующейника-
когоиногообъяснения,кромееевнутреннейлогикииееобуслов-
ленностиволейипризнаниемгосударства(юридическийпозитивизм
вегокрайнихвыражениях,какнекая«философия»).

Чтож,такаяограниченнаятрактовкаправа–этовизвестном
смыслебеда правоведения, вырастающая–какэтонередкобывает–
изегодостоинств.Ибоивсовременнуюпоруемуникуданеуйти
отсвоегопервичногоисконногопредназначения–отаналитиче-
скойпроработкиразнообразногоисложногоправовогоматериала,
отюридическойгерменевтики,необходимостипониманияивыра-
боткиточныхюридическихконструкций,решениядругихмноготруд-
ныхпроблемзаконодательства,юридическойпрактикииправового
обучения.Даиразвитиеюридическихзнанийвовсехподразделени-
яхнауки,втомчислефилософскогохарактера,неможетнеопирать-
сянапервичныйправовойматериал,имеющийктомужебогатый,
покаещедалеконераскрытыйиневсемипонятыйинтеллектуаль-
ныйпотенциал.

Следующая,в т о р а я особенностьправоведениясвязанастем,
чтоправо,законобладаютмощнойсилойвобществе,аэтопривело
ктому,чтоюридическаядеятельностьизнанияизначальнооказались
в зоне интересов власти, попали в зависимость от государства, его ин-
тересов, его политики. Темболее,чтоисамаправоваяматериясуще-
ствуетифункционируетвзависимостиотдеятельностигосударствен-
ныхучреждений,государственнойволи.

Правда,далеконевсеправоведы–этоспециалисты,находящие-
сянаслужбегосударства:определенныеразновидностиюридической
работы,впервуюочередь–адвокатскогопрофиля,относятсяксво-
боднымпрофессиям.Некоторыежевидыюридическойдеятельности,
преждевсего–судейской,призваныиметьикаждодневноподтвер-
ждатьсвойнезависимыйстатус.Даиданные,выводыправоведения
технико-юридическогопорядкаимеютпосвоейосновехарактеробъ-
ективныхнаучныхзнаний–впринципетакойже,какиданныедру-
гихтехническихилигуманитарно-техническихнаук,–и,следователь-
но,самипосебенеимеютполитической(«классовой»)направленно-
сти.Темнеменееюридическаядеятельностьиюридическиезнания,
взятыевцелом,неизбежнооказываютсяскованнымисвоейбольшей
илименьшейпринадлежностьюквласти,самимсвоимпребыванием
вполееетяготения.

Одноизпроявленийрассматриваемойособенностиюридической
деятельностикакразибылоотмеченоКантом.Онговорито«ве-
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личайшемискушении»юриста,ибоонвсилусвоейпринадлежно-
стиквластиможетпользоватьсяоружиемвласти(помифологиче-
скимобразам–«мечом»,вегосоотношениис«судейскимивесами»)
«нетолькодлятого,чтобыоградитьвесыотвсехпостороннихвлия-
ний,ноидлятого,чтобыположитьегоначашу,еслионанезахо-
четопуститься»1.

Понятно,отмеченноепроявлениеюридическойпрофессиональной
деятельностиужеграничитсдеформациейсамихееоснов,спрямым
попраниемправаизаконности.Нооно–убедительноесвидетельство
итого,чтофеномен«принадлежностьквласти»неостаетсядляюри-
дическойработыбесследным,оннакладываетнаюридическуюрабо-
тувцеломроковуюпечать,аотсюда,помимовсегоиного,приотсут-
ствиивубежденияхидеятельностиправоведовнадлежащихфилософ-
скихиморальныхкритериевотражаетсянаособенностяхюридической
работыиюридическихзнаний.Вэтойсвязизнаменательно,что,го-
воряобискушенииюриста,Кантоговаривается:да,искушение,но
искушениевтомслучае,еслион,юрист,одновременновморальном
отношении–нефилософ.

Отсюда–своеобразнаячертаивуказанномранеесмысле–но-
ваябедаправоведения.Это–содержащиесявнем«социальные гены» 
консерватизма, историческая предрасположенность ориентироваться 
на власть, на ее интересы и политику. Нетслов,указанныеособенности
правовойдеятельностиненужноабсолютизировать:померечеловече-
скогопрогрессаздесь,особеннонаучасткахдеятельностиизнаний,не
отягощенныхслужениемвласти,сильныммирасего,всеболеедаюто
себезнатьииныетенденции,которыеимеетввидуиКант,когдави-
дитперспективуюридическойработывеесвязисфилософиейимо-
ральнымикритериями.Нопотому-товданномслучаеиоправданно
говоритьо«беде»–обискушениях,обопасностях,подстерегающих
юристоввпрактическойдеятельностиивнауке.

Наконец,т р е т ь я особенностьправоведениявыражаетсявего
глубокойиактивнойдуховнойсущности,которая,однако,можетобо-
рачиватьсяузкоидеологической, политической направленностью право-
ведения.

ИподанномукругувопросовКантомвысказанысоображения,ко-
торые,надополагать,способствуютпониманиютехкатегорийдухов-
ногопорядка,относящихсяксуществованиюидействиюправа.Сточ-
кизренияКанта,правовгосударстве(напомню,поспецифической

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.М.,1994.С.427.
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терминологиифилософа–«государственноеправо»)всилусвоейпри-
роднойпредопределенностинепосредственносодержится«вразуме»–
образуетдейственныйэлементсознаниячеловека,первичноеправо-
сознание.Болеетого,именновтакомкачестве«правовразуме»ока-
зываетвлияниенажизньлюдей,оно«имеетобязательнуюсилу,стало
быть,объективную(практическую)реальность,независимоотблага
илизла,котороеможетизэтоговозникнуть...».Ипотому,продолжа-
етКант,–«существуеттеория государственногоправа,безсогласия
скоторойнеимеетзначенияникакаяпрактика»1.

Ивотздесьважнообратитьвниманиенато,что«правовразуме»
иещеболее–«теориягосударственногоправа»могутполучитьузко-
идеологическуюнаправленность,опирающуюсянена«чистыйразум»
иненатребованияжизни,анасугубоумозрительные,спекулятивные
илиутопическиепредставления.Этонеразивстречалосьвистории
права,когданациональныесистемыицелыеихсемьиприобретали
направленностьсугубоидеологическогопорядка.Втомчисле–орто-
доксально-религиознуюканоническуюнаправленностьилинаправ-
ленность,выражающуюцелуюсистемуортодоксальныхутопических
догм,преждевсего–коммунистическоготолка.

Издесьмывстречаемсясновойбедойправоведения.Стем,что
ономожетприобретатьузкоидеологическоесодержаниеиориента-
цию.Апотомуивсознаниилюдейонодовольночастовоспринима-
етсянекакобластьчеловеческогодуха,гдепроисходитпоискистины
иутверждаютсячеловеческиеценности,акакслуга определенной идео-
логии, далекойотправдыидействительныхинтересовлюдей,влуч-
шемслучае–выполняющейфункцииподсобнойслужбыкланаюри-
стовиполитиков.

Драма права России. Особенностиправоведениякаксвоеобразной
сферызнанийвполноймереивсамомпрямомсмыслеобернулисьее
бедамивРоссиипослеОктября1917года,когданаобширнойтерри-
ториибылойРоссийскойимпериисилойоружия,беспощадногорево-
люционногофанатизмаивсесокрушающейстихиитолпыутвердился
марксистскийкоммунистическийстрой.

Именновобстановкемарксистскогокоммунистическогорежи-
маправоведениевроссийскомобществеоказалосьсоднейбольше-
вистскогопереворотаподжесткимпрессомкоммунистическихдогм,
апомереупрочениясоветскойвластиисталинскойтрансформации

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.329.
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режима–всеболееиболееподдиктатомвсесильнойпартийно-госу-
дарственнойвласти.

Доминирующееположениес1917–1918годовзанялавРоссииофи-
циальнаядоктрина,разрабатываемаяижесткопроводимаяленинца-
ми-большевиками.Доктрина,которая,сопоройнапринципыипрак-
тику«диктатурыпролетариата»иреволюционногоправосознания,
провозгласилалиниюнарезконегативноеотношениековсемупреж-
немубуржуазному«правовомухламу»и,болеетого,–наоправдание
большевистскогопроизволаинабудтобынеизбежноеприпереходе
квысшемусоциальномустрою–коммунизму«отмираниеправа»во-
обще.Большевизмсэтойточкизрения,какужеговорилось,сталоли-
цетворениемпринциповипрактикивсевластияполитическогорежи-
макоммунизма,историческиоправданногопоортодоксально-марк-
систскимпредставлениям«права»коммунистовкореннымобразом
насильственнопеределыватьжизньлюдейсообразнокоммунистиче-
скимдогмам,аотсюда–иидеологииотрицанияправакакобщеци-
вилизационногоявления.

Малочтоизменилосьвсутимарксистскогоправоведения,когда
вРоссии(принявшейсначала1920-хгг.государственныйоблик«Со-
ветскогоСоюза»)прошлаполосанэпа,азатемутвердилсястройста-
линскойтирании.Онопо-прежнемуоставалосьпредельноидеологи-
зированнойотрасльюзнаний,находящейсяподжесткимконтролем
партийно-государственнойвласти.Вместестемнемаловажното,что
вгодынэпа,«социалистическогостроительства»ипоследующиепе-
риодыправовыенормыиинститутысталивсеширеиспользоваться
вхозяйственнойисоциальнойжизни,иэто(вместесосталинской
трансформациейидеологии)в1930-хгг.повлеклозасобойвофици-
альнойнаукеипропагандесменуоценочныхакцентовисвоегорода
терминологическоепереоформлениедействующегоправаизаконно-
сти,которыесталивозвеличиватьсявкачестве«социалистических».

Советскаяюридическаянаукаещенеполучила(и,возможно,не
скорополучит)достаточнонаучнострогуюивместестемобщепри-
знаннуюоценку.Правоведениевусловияхгосподствакоммунизма–
явлениеуникальное,рядегочертитрадицийсохранилсядонынеш-
нейпоры,невсевнемещепо-настоящемупонято,признанонаукой,
общественныммнениеминекоторыевозможныежесткиеегооценки
(такие,какнаука«юридическиромантизированногореволюционно-
гопроизвола»илипристалинскойтирании–наука«тоталитарного
режима»),привсейсвоейсправедливости,невыражаютвсехегопро-
тиворечивыххарактеристик.
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Возникшиевсвязисоктябрьскимпереворотом1917г.процессы
вроссийскомправоведении–сложны,многоплановы,нестольод-
нолинейны,какэтоследуетизположенийоегоидеологизацииипод-
контрольностивласти.

Нарядустеминегативнымисторонамисоветскогоправоведения,
которыевыражаютсамусутьидеологииипрактикибольшевизма,оно
отражаеттакжеидругиеявления,относящиесякдраме права вРоссии.

Ведьбольшевизм,егоимперативыипрактикавюридическойоб-
ластивошливразящеепротиворечиесначавшимсявXXв.подъемом
праваиправоведениявРоссии,представлявшимсобойобнадеживаю-
щую,возможносамуюобнадеживающую,перспективулиберализации
страны,вомногомещеостающейсявсистемеотношенийабсолютист-
ско-державногострояцарскойимперии.Иоднимизпарадоксальных
проявленийэтойдрамысталотообстоятельство,чтопослеОктября
1917г.вобстановкеидеологическогоотрицанияспозицийбольше-
визмаценностиправавсоветскойРоссиисохранилсяпрестижправа
«вообще»,пониманиенеобходимостиегоиспользованиядлярешения
задач,стоящихпередобществом.

Отсюда–двехарактерныеособенностисоветскойюридической
науки,однуизкоторыхможнократкообозначитьсловамиделовые 
проработки, адругую–правовой романтизм.

Деловые проработки. Характерно,что,привсемрезкоотрицатель-
номотношенииленинцев-большевиковкбуржуазному«правовому
хламу»,практическиспервыхжеднейоктябрьскогопереворота1917г.
законы,другиеправовыеинституты(народныесуды,революционные
трибуналы,декреты)широкоиспользовалисьвжизнисоветскогооб-
щества.Былдажевзяткурснавосприятиевысокихдостиженийюри-
дическойкультурыитехники–таких,как«конституция»,«кодексы».

Вэтомиспользованииправадлярешениягосударственных,эко-
номических,социальныхвопросовтакжевыражаласьидеологическая
направленностьвсегострояжизникоммунистическойсистемы.Ле-
нинпризнавал,чтодекретысоветскойвластипервоначальновообще
небылипредназначеныдляпрактическогоприменения,аслужили
«пропаганде».Даивпоследующемтекстыкодексов,другихзаконов
насыщалисьпропагандистскимилозунгамииидейнымиформулиров-
ками.Такиелозунгииформулировкизвучалинасудебныхпроцессах,
внаучныхизданиях.Иони,какииныесвидетельстваверностиком-
мунистическойидеологии,сталиобязательнымиатрибутамилюбых
изданий,претендующихнато,чтобыбытьпризнанными«наукой».
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Вгодыжесталинскойтираниивсеинститутысоветскогоправаво-
общепреподносилисьввиде«самыхпередовыхвмире»,«высшихдо-
стиженийдемократии»,которыеслужат«интересамтрудящихся»,«делу
строительствавысшегосоциальногостроя–коммунизма».Советское
правоиправоведениевтупорувключалисьтакимпутемвгигантскую
системусталинскихфальсификаций,понеумолимойлогикетотали-
тарныхрежимовнеотделимыхотпорядковкровавогопроизволаина-
силия.Темболее,чтодляэтого–какидляпропагандистскихзадач–
существовализвестныйобъективныйматериал,таккакименновпра-
вовомпорядкезакреплялисьнекоторыеформыгарантий,призванных
всферахприменениятруда,образования,медицинскогоииногооб-
служиваниязакрепитьнекоторыеобщедемократическиетребования,
авпропагандистскомплане–реализовыватьидемонстрировать«до-
стижениясоциализма».

Втожевремясоветскиезаконы,веськомплексюридическихуста-
новленийиформ,особенно–с1920-х–1930-хгг.,оказалисьнацелен-
ныминарешение«деловых»проблемвэкономике,социальнойсфере,
борьбесправонарушениями,деятельностиправоохранительныхучре-
ждений.Причем–так,чтобысоветскоеправонаиболееполноире-
зультативнореализовывалосвоифункциирегулятора:обеспечивало
воспроизводствокоммунистическойсистемы,охранусуществующих
порядков,оптимальноерешениедругихрегулятивныхиохранитель-
ныхзадач,соответствующихпотребностейстроя«социализма».

Аэтопотребовалоотюридическойнауки–пустьипредельноидео-
логизированной–нетолькопропагандистскихславословийидемон-
страцийверностикоммунистическойидеологии,еебудтобыпобед
иторжества,нои деловых проработок –тщательногоизучениявсей
«механики»юридическогорегулирования,структурыправа,типов
извеньевюридическоговоздействия,своеобразияюридическихсвя-
зей,ихэлементовит.д.,ит.п.–всеготого,чтообразуетсложное,мно-
гогранноетехнико-юридическоесодержаниеправа,егоспециальные
юридическиехарактеристики,охватываемыепонятием«догмапра-
ва».Этиделовыепроработкиктомужебылисориентированынаучет
данныхюридическойпрактики,автеоретическомотношении–вка-
кой-томеренаположенияивыводыотечественнойдореволюцион-
нойизарубежнойлитературы.Вцеломтакиеразработкиоказалисьне
толькополезнымивпрактическойжизни,носущественнопродвину-
ливпереднауку,углубилинаучныепредставленияоматерииправаи–
каквыясняетсяныне(сучетомкантовскихположенийочистомпра-
ве)–интеллектуальномегосодержании.
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Ноузостьтакогонаучногоподходакхарактеристикеправасразу
жеотчетливопроявилась,кактолькоправоведывсоветскихуслови-
яхпопыталисьдатьфилософскоеобоснованиеправу.Вобстановке
вездесущегодиктатамарксистскихдогм,поддерживаемогорежимом
вездесущейпартийно-государственнойдиктатуры,подобноеобосно-
ваниепринципиальнонемоглоидтидальшенекоторыхобобщений
юридико-догматическогоматериала(включаявыводысерьезногоин-
теллектуальногопорядка),соединенныхсмарксистскимидогмами.

Вотиформулировалисьвсоветскойюридическойнаукеопреде-
ленияправа,которыесостояли,во-первых,изочевидныхоперацио-
нальныхформулиобщезначимыхвыводовпозитивистскогохарак-
тера,вытекающихизобобщенийправовогоматериала(типа«пра-
во–системаобщеобязательныхформально-определенныхнорм»),
и,во-вторых,издогмортодоксальногомарксизмавихленинско-
сталинскомистолковании(добавлениякпозитивистскимположе-
ниямтакихформулировокидеологическоготолка,как«волягоспод-
ствующегокласса»идр.).

Отсюда–главныйпорокраспространенныхвсоветскойюридиче-
скойнаукеопределенийправа–такойстранныйсимбиозюридиче-
скогопозитивизмаимарксистскихдогм,который(сдобавлениемвы-
держекизпартийныхдокументовивыступленийпартийныхвождей)
сталхарактернойчертойвсейсоветскойюридическойнауки.Иименно
онпредопределилимногиедругиепорокисоветскогоправоведения,
включаяито,чтодлянегохарактерныодносторонниеидеологизиро-
ванныетрактовки,«упущения»и–каквернозамеченоЭ.Ю.Соловь-
евым–«позорныйпробел»,состоящийглавнымобразомвотсутствии
«включенности»вправопониманиекатегорийправчеловека1.

Правовой романтизм. Советскаяправоваянаукасовторойполовины
1950-хгг.пережиласвоеобразнуюполосувсвоемразвитии,вчем-то
похожуюнаобстановкувправоведениивдореволюционноевремя,–
полосуправового романтизма.

Важноприэтомсразужесделатьударениенатом,чтоверавправо,
надеждананеговпятидесятыегоды,какивдореволюционноевре-
мя,овладелиумамилюдей,преждевсегоумамиправоведов,вуслови-
ях,когдавнаукеиобщественноммнениирезковозрословнимание
кправу,аглавное–пониманиеегоособенностейкаксвоеобразного,
уникальногоявлениявжизнилюдей,обладающегозначительнойсо-

1 Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.М.,1992.С.10.
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циальнойсилойи,значит,–возможностямиврешениитрудныхжиз-
ненныхпроблем.

Напервыйвзглядтакойповоротвразвитиисоветскогоправоведе-
нияникакневытекализобщегосостоянияюридическойнаукивсо-
ветскомобществе,изхарактернойдлянеемешаниныюридического
позитивизмаимарксистскихдогм.Вдействительностижепроцес-
сыдвиженияправовоймыслиивтакихнеблагоприятныхусловиях
оказались,какужеотмечалось,болеесложными,многоплановыми,
вчем-тодажеперекликающимисяскрупнымисдвигамивмировой
правовойкультуре,происходящимив1950–1960гг.«Деловыепро-
работки»вюриспруденции,потребовавшиеобстоятельногоиссле-
дованияправовойматерии,сталипостепенноприоткрыватьее«тай-
ны»–механизменныеиструктурныеособенности.Теособенности,
которыехарактеризуютправовуюматериюкаксферустрогихиточ-
ныхреальностей,объективированныхинтеллектуальныхценностей,
предполагаютнепроизвольноеманипулированиезаконамииюриди-
ческойпрактикой,аследование«законамзаконов»,сихсмысловым
центром–правамисубъектов,ихгарантиями.

Какэтонипарадоксально,натакуюнаправленностьразвития
правовоймысли,являющейсяпредосновойправовогоромантизма,
вкакой-томереработалиинегативныесторонысоветскогоправо-
ведения,когдадаетосебезнатьсамалогикаправа.Дажедежурные
обязательныеславословияпоповодумнимыхдостоинствсоциали-
стическогоправазаставляливестиупорныйпоисктехпроявлений
гуманизмаидемократии,которыеимеютотношениекправу,буд-
тобыторжествующемувобществесоциализмаисветлогокоммуни-
стическогобудущего.

И,конечноже,ключевую,досихпорнедооцененнуюрольвраз-
витиипозитивныхпроцессовсоветскогоправоведениясыгралото
обстоятельство,чтовконце1930-хгг.врезультатенемыслимых
изгибовполитическойжизнисоветскогототалитаризмавнауку
ипреподаваниеюридическихзнанийвернулисьдореволюционные
правоведы.Ичтоименночерезнихв1940–1960-егг.благотворное
влияниеотечественнойимировойправовойкультурысталовсе
более–дажевусловияхсталинскихинеосталинских,андропов-
ско-брежневскихпорядков–сказыватьсянасостояниисоветской
юридическойнауки.

Отмеченныепозитивныепроцессывсоветскомправоведении,явив-
шиесяосновойправовогоромантизма,сталисвоегородапредзнамено-
ванием,некимприуготовлениемкгрядущим,неотвратимонаступаю-
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щимпеременам.Можнодажепредположить,чтоисторическаясудьба
России–какивдореволюционное(доОктября1917г.)время–через
этот,казалосьбы,нелогичныйфеномен–правовойромантизмпо-
даланекийзнаковозможнойперспективеблаготворныхпеременне
путемреволюционногонасилия,апутем права. Ивообще,достойно
особоговниманиятообстоятельство,чтототмаячоксвободы,кото-
рыйсосмертьюСталиназасветилвизмученномтоталитаризмомоб-
ществе,выступилпередлюдьмииисториейвобликеправа.

Увы,романтизмиестьромантизм–состояниедушииобществен-
ныхнастроений,неотделимоеотэмоциональнойэйфории,каких-то
иллюзий,возвышенныхрасчетов,далеконевсегдасогласующихся
ссуровойжизнью.Подобныевозвышенные,романтическиерасче-
ты,характерныедляправовогоромантизма,несостоялисьивРос-
сии,причем,казалосьбы,висключительноблагоприятнойистори-
ческойобстановке,когдавовторойполовине1980-хгодовоткрылась
перспективамирнойтрансформации(«перестройки»)тоталитарной
социальнойсистемывсовременноедемократическоеобществоико-
гдапутьправапредставлялсявнаукеиобщественноммненииопти-
мальнымнаправлениемтакойтрансформации.

КрахправовыхиллюзийвРоссиивконце1980-х–начале1990-хгг.,
раздавленныхполитическимистрастями,яростнойборьбойзавласть,
бедственнымположениемстраныиеераспадом,породил–какэточа-
стослучается–явленияобратногопорядка:невериевправо,егоцен-
ности,анапрактикеивнауке–спадомвуровнепониманияправа,
коммерциализациейюриспруденции,сведениемеекнаборупрагма-
тическихположенийирекомендаций.

Тольковнынешнеевремя,кажется,нашанауканачинаетподхо-
дитькпониманиютого,чтоистокинесостоявшихсяправовыхнадежд
внашемОтечествеследуетискатьнетольковтрадицияхипрактике
верховенстваполитическойсилы,новнеменьшеймеретакжеивтом,
чтосамоправо,сложившеесявсоветскомобществе,небылоготово
ксвоеймиссии.Исталобыть–кпониманиютого,чтонынешнеедо-
стояниенашейнауки–теоретическиеположения,связанныес«де-
ловымипроработками»,нуждаетсявнаучном,философскомвозвы-
шении,вегоразвитииввысокую теорию. Тутеорию,философскиеос-
новыкоторойвомногомзаложенывовзглядахКанта1.

1 Рядфилософоввсоветскоевремя(Т.И.Ойзерман,Э.Ю.Соловьевидр.)нафо-
необщегосостоянияправоведенияоказалисьвпониманииправаглубокими,основа-
тельнымиисследователями.Иэтовомногом,намойвзгляд,объясняетсятем,чтоони
всвоихразработкахиоценкахопиралисьнакантовскиеидеиоправе.
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Противоречивые тенденции. Вподтверждениетого,чтосостояние
иразвитиедуховнойжизнивнашеммиреотличается,привсеммно-
гообразииподходовивыводов,всежеизвестнымичертамиединства,
нужноотметитьнекоторыечертысостоянияиразвитияправоведения
вдемократическихстранахЗапада.

Ничутьнепретендуянавсесторонниехарактеристики(здесьтре-
буетсякропотливыйанализсиспользованиемобширныхфактических
данных),представляетсяважнымотметитьдвепротиворечивыеосо-
бенностисовременногоправоведениядемократическихстрансраз-
витойполитическойиправовойкультурой,проявляющиеся,впрочем,
неболеечемтенденции.

Однаизнихзаключаетсявтом,чтосообразнообщемублагосостоя-
ниюпотребительскогообщества,достигнутомууровнюправопорядка
иозабоченностивихсохранениидляправовоймыслимногихстран
характернопревращениелиберальныхправовыхценностейвсамосо-
бойразумеющееся«общееместо»–такиеочевидныереалииипосту-
латы,которыенетребуютникаких-либоутонченныхнаучныхобосно-
ваний,нисколько-нибудьзначительногонаучногоразвития.Ктаким
постулатамотносятсяправовыеидеииправовыекритерииповеде-
ния,относящиесякчастнойсобственности,правамисвободамчело-
века,парламентарнойдемократии,независимомуправосудию.Скла-
дываетсявпечатлениеотом,чтовотношенииэтихидейикритериев
поройпроскальзываютнастроенияравнодушияидажеутрачивается
своегородагражданственнаябдительность–широкоехождениепо-
лучаютрассужденияонеобходимостипреодоления«абсолютизации»
указанныхидейикритериев,потребностиих«ограничения»,больше-
гоучетасоциальныхфакторов,социалистическихначал,–соображе-
ния,ведущиеприпотередолжнойдуховнойщепетильностикпринци-
пиальнойсменемировоззренческихкоординат.Неслучайно,какуже
подмечено,влитературе«понятиеправа(говоряточнее:темастрого-
гоправаиправовогогосударства)впоследниедесятилетияневыдви-
галасьвстранахЗападанапервыйпланкрупныхидлительныхфило-
софскихдискуссий»1.

Другаятенденциявразвитииправовоймысли«благополучных»за-
падныхстранвыражаетобщийнастройрыночнойидеологии–ком-
мерциализациюнауки,еепрямуюподчиненностьпотребностямрын-
каиоплачиваемымзапросамгосударственныхинстанций.Следствием
этойтенденцииявляетсядроблениеюридическихзнаний,концентра-

1 Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.С.15.
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циявниманиянасугубопрактическихвопросахтогоилииногодоволь-
ноузкогоучасткадеятельностиилиправовыхинтересов,нарастающее
смешениеюридическихинеюридических(социологических,психо-
логическихииных)знанийиотсюда–утратаощущенияипонимания
своеобразияправа,егомировоззренческойипрактическойценности.

Итаидругаятенденцииподизвестнымугломзренияозначают
тучертусостоянияиразвитияправоведения,котораяперекликается
саналогичнымилиблизкимявлениемсовременнойотечественной
науки–утратойнаправленностинаучноймыслинавысокуютеорию,
всебольшейприземленностьюнауки,еесугубопрагматическойза-
мкнутостью,измельчанием.

Неозначаетлиэтоявлениевзападноммиреотражениявюриди-
ческойнаукеодногоизнеоченьрадостныхитоговразвитиялибе-
ральныхцивилизаций,названногоФ.Фукуямой«концомистории»?
Темконцом,когда,пословамфилософа,вместодерзновения,идеа-
лизмаимужествавозобладаетэкономическийрасчет,бесконечные
техническиепроблемы,заботаобэкологиииудовлетворениеизощ-
ренныхзапросовпотребителя1?

Еслитакогородаоценкисправедливы,товозникаетпредположение
отом,что,бытьможет,оптимальнымвариантомвозвышенияжизни
людейвсовременноммире,обогащенияеедерзновениемиэнергией
являетсятакоеразвитиеобществаичеловеческогодуха,всоответствии
скоторымправостанетвысшимпринципомвобществе,открывающим
простордляактивностиитворчествачеловека,егосуровой,трудной,
счастливойжизни.Нодляпроверкитакогопредположения,обоснования
ипризнанияоптимальноговариантанашегобудущегонужнакакразвы-
сокаятеория.Втомчисле(авозможно,ипреждевсего)–внаукеправа.

Сила науки и ее ценности. Поранесколькосменитьакцентыпри
характеристикесоветскогоправоведения–сказатьотом,чтона-
рядусорганическимипорокамионосохранилоисконныеценно-
стиюридическойнауки,относящиесякеепервичномуюридико-
техническомуматериалу,кнаучномуосмыслениюэтогоматериала
(т.е.–то,чтопосвоеобразнойтерминологииюриспруденциииме-
нуется«догмойправа»).

Вэтойсвязипришловремяидлятого,чтобысказатьотехтеоретиче-
скихпозицияхвправоведении,которыеделаютударениенаособенно-
стяхправакакнормативногоинституционногообразования.Темболее,

1 Фукуяма Ф. Конецистории?//Вопросыфилософии.1990.№3.С.148.
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чтоэтитеоретическиепозицииивпрошлом,иныненередкопредстав-
ляютсяиоцениваютсявкачестве«узконормативных»взглядов,филосо-
фииюридическогопозитивизма–устаревших,ошибочныхвоззрений,
которымпротивополагаетсясовременноефилософскоевидениеправа.

Такогородапредставленияиоценкивизвестнойстепенисправед-
ливы.Вовсякомслучае–втойстепени,вкакойхарактеристикипра-
вакакнормативногоявлениявыдвигалисьвсоветскойнаукевкаче-
ственекойфилософии,единственновозможныхмировоззренческих
взглядов,«отвечающих»марксистскимпостулатамиисключающих
всеиныеподходыипредставленияоправе.Внеменьшейстепениони
справедливы–притакойвстречавшейсявсоветскойнаукеинтерпре-
тациинормативностиправа(даещеувязываемойсегоклассовойтрак-
товкой),когдадаютосебезнатькрайностиюридическогопозитивиз-
ма,оправдывающегосправовойсторонывсеюридическиеустановле-
ния,исходящиеотгосударстваи,сталобыть,придающиеправусугубо
этатическийхарактер.Словом,онисправедливывтойстепени,вка-
койкачествонормативностиправа(авместеснормативностьюидру-
гиеегосвойства)получаливсоветскойюридическойнаукеидеоло-
гическое,притомвдухеортодоксальногомарксизма,истолкование.

Ноупомянутыепредставленияиоценкинемогутбытьприняты
втомотношении,когдаихкатегорическаябезапелляционностьпри-
водиткотрицанию или принижению первичных и исконных ценностей 
правоведения как науки –данных и обобщений непосредственно правового 
материала, самой материи права, отрицаниюилипринижениюнауч-
нойзначимостивсеготого,чтоотноситсякдогме права –втом,ска-
жуещераз,специфическомсмыслетермина«догма»,которыйпри-
нятвюриспруденции.Авэтойсвязи–икнедооценкепрактического
инаучногозначенияюридическогопозитивизма(посколькуонвысту-
паетневидеологизированномвиде),атакжеосновательногоинтел-
лектуальногосодержанияданныхправоведения.

Еслидажеисходитьизтакихвзглядовоюридическойнауке,когдаде-
лаетсяударениенафилософскомобоснованииправа,нельзянепризнать,
чтопрактическаяпотребностьвлогическойобработкеикомментиро-
ваниидействующегоправа«всегдасопровождалаегоразвитие»1,пусть
приэтомпозитивистскаяюриспруденциявкаких-тосвоихподразделе-
нияхинаизвестныхэтапахразвитияможетбытьопределена«неболее,
чемописательнаянаука,дисциплинанизшеготеоретическогопорядка»2.

1 Туманов В.А. Буржуазнаяправоваяидеология.М.,1971.С.165.
2 Тамже.С.168.
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ЗдесьвновьнамнапомощьприходятразработкиКантаповопро-
самправа.Иподэтимугломзренияследуетсразужеотметитьотсутст-
виедостаточныхоснованийдлявысказанноговфилософскойлитера-
туремнения,согласнокоторому«этическиепонятияКантаглубоко
проникаютвпроблематикумировоззренческогообоснованияправо-
выхнормиобеспечиваютнадежнуюзащитуотлюбыхверсийюриди-
ческогопозитивизма»1.

Вданномслучае–всенаоборот.Иделонетольковтом,чтомиро-
воззренческоеобоснованиеправа,какужеотмечалось,имеетспози-
цийфилософииКантасамостоятельноезначениеипроходитнетолько
черезэтическиепонятия.Вданномслучаесутьдела–втом,чтоимен-
нокантовскиефилософскиеразработкидаютвесьмаглубокоеобос-
нованиеположительнымсторонамюридическогопозитивизма–ис-
ходнымиисконнымценностямюридическойнауки.

Аргументируянеобходимостьфилософскогообоснованияправа
(чтоестьправои«каковвсеобщийкритерий,наоснованиикоторого
можновообщеразличитьправоеинеправое–iustum et iniustum»),Кант
попутноотмечаетдостоинствапрактическойюриспруденции,значе-
ниетехпервичныхюридическихзнаний,которыепозволяютопреде-
лить,«чтоследуетпоправу(quod sit iuris),т.е.чтоговорятилигово-
рилизаконывтомилииномместе»,атакжетообстоятельство,что
указанныеэмпирическиепринципыправовед,получающийхорошее
руководствовотношениизаконов,долженхотябыпоройоставлять,
нооставлять«навремя»2.

Ещеболеесущественно,чтоКант,проделаванализвидовзаконов
(причем,какмывидели,порубрикам,обозначеннымвесьмаутон-
ченнымиданнымипозитивистскойюриспруденции),тутжедаетоб-
основаниесоответствующимзнаниямсосновательныхфилософских
позиций.Онговорито«систематическиклассифицирующемразуме»
и–чтоособознаменательно–отом,чтоформулыздесь«сходнысма-
тематическими»3.Подэтимугломзренияположенияивыводытеории
юридическогопозитивизмаоклассификацияхилогическихособен-
ностяхправовойматерии,ееэлементов–этоиестьвфилософском
отношениисистематическиклассифицирующийразум,которыйдает
строгиеиточныенаучныезнанияматематическоготипа.

Кэтомунужнодобавитьитуграньнаучногозначенияюридиче-
скогопозитивизма,окоторойранееужеговорилось,–философские

1 Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.С.188.
2 Кант И. Соч.В6т.М.,1963–1966.Т.4.Ч.2.С.139.
3 См:Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.371.
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разработкивобластиправатеряютсмысл,превращаютсяводнилишь
умозрительныеспекулятивныеразговоры,еслионисфактической
сторонынепростоопираютсянаданные,раскрытыеиобобщенные
позитивистскойнаукой,ноорганически,непосредственновытека-
ютизтакихданных(атакже–изданныхсоциологииправа).Следо-
вательно,материалыпозитивнойтеориииправовойсоциологии,от
которыхдолжныбытьотсеченылюбыеидеологическиенаслоения,
нетолькоимеютсущественноепрактическоезначение,ноивобла-
стинаукипредставляютсобойнеобходимое звено, ступень вфилософ-
скомосмысленииправа.

Здесьпримечательнотообстоятельство,чтоисамивыводыпози-
тивнойтеориинадостаточновысокомуровненаучныхобобщений
(оструктуреправа,функциях,механизмах,типахправовогорегули-
рованияидр.)приобретаютчертыспециально-юридическойтеории
философскогопорядка.Обращувнимание–некрайностиюридиче-
скогопозитивизма,философскоевозвеличиваниекоторогокакнау-
киизначальноупречно,аегосодержание,егоматериалыивыводы,их
обобщения.Здесьжецелесообразнопринятьвовниманиетакжепо-
тенциалпозитивнойправовойтеории,основанныйнавлияниипра-
ванадругиеинститутыиявлениядуховнойжизни–влиянии,поот-
меченнымранееданным,весьмазначительном1.

Ивэтойсвязи–ободномпредположении,когдалогикакантов-
скихидейподводитквыводам,несформулированнымвтекстахпро-
изведенийфилософа,но–таким,когда,говорясловамиЭ.Ю.Соловь-
ева,естьоснованияпродолжитьмысль«заКанта»2.

1 СэтойточкизренияпредставляетинтереспозицияВ.С.Нерсесянцаотворчестве
Канта,когдаонпишет:«Принцип кантовского морального закона посутиделаявляется
лишь модификацией принципа формально-правового равенства (сеговсеобщностью,не-
зависимостьюиндивидов,свободойихволиит.д.).Иначеговоря,кантовскаяконцеп-
цияморальностиправаимеетправовойсмыслизначимадляфилософииправаимен-
нопотомуипостольку,посколькусамаэта моральность по сути своей юридична».Ав-
торпродолжает:«СвоимморальнымучениемоправеКантморально(ифилософски)
оправдываетивозвышает«материю»ипринципправа,чтоиопределяетеговыдаю-
щийсявкладвфилософиюправа.Нодостигаетсяэтоунегоценой юридизации морали,
принципомикатегорическимимперативомкоторойоказываетсяпринципправа(Нер-
сесянц В.С. Философияправа:Учебникдлявузов.М.,1997.С.489–490).Впрочем,сло-
ваВ.С.Нерсесянцао«цене»–лишьвыражениеширокораспространенногомненияо
приоритетемораливотношенииправа.Впредшествующемизложениибыласделана
попыткаобоснованияиногоподходакданнойпроблеме.

2 Авторговорит–«работатьзаКанта»,но–добавляетон–«разумеется,опираясь
насобственныееготекстыиреализуязаключенные в них возможности» (Соловьев Э.Ю. 
И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.С.93).
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РечьидетобидеяхКантаочистомправе.Еслиэтиидеисправед-
ливы(аонипосвоейоснове,повсемданным–справедливы),тосле-
дуетприоценкеюридическогопозитивизмавспомнить,чтосмысл
идейочистомправезаключаетсявтом,чтоправокакспецифическое
человеческоеобразование–этопродуктразума,аподизвестнымуг-
ломзрения–исамобытиеразумавобластипрактическихотноше-
ний.И,следовательно,научныезнания,непосредственно посвященные
правовымявлениям(аэтоиестьсфераюридическогопозитивизма),
представляютсобойзнания о «бытии разума», о разуме в его практиче-
ском применении в ключевой области жизни людей –вобластивоспро-
изводствасоциальнойсистемы,социальнойрегуляции,вобластиче-
ловеческойсвободы.

Этопредположениеподтверждаетсяхарактеромюридическихклас-
сификаций,юридическихконструкций–ихстрогостью,завершенно-
стью,поройювелирнымизяществом.Недаром–какужеотмечалось
ранее–римскоечастноеправо,выраженныевнемтехнико-юридиче-
ские,конструктивныепостроенияиклассификации(всето,чтоможет
бытьназвано«систематическиклассифицирующимразумом»)сдав-
нихпортакименуют–писаным разумом.

Впрочем,сказанноевыше–неболеечемпредположение,пред-
варительныепостановочныесуждениядляраздумийи,бытьможет,
новогонаучногопрочтенияизвестныхправовыхкатегорий.Ночто
представляетсянесомненным–этосуществованиедостаточныхос-
нованийдлявозвышения сточкизренияинтеллектуальныхградаций
юридических знаний, которыеивплоскостипрагматическихданных
ивыводовнаизвестномуровненаучныхобобщенийграничатсозна-
ниямифилософскогоуровня.

Сэтойточкизрения,надополагать,необходимоипринынешнем
состоянииделвобластигуманитарныхзнанийболеечеткоопределить
статусюридическогопозитивизма–дисциплиныпоградациинема-
логочисласпециалистоввлучшемслучаенизшегонауковедческого
уровня.Здесьтребуетсястрогоразличать«юридическийпозитивизм»
какотрасльюридическихзнанийпрагматическогохарактераи«юри-
дическийпозитивизм»какдисциплину,претендующуюнасамодо-
статочность,напризнаниееекактаковойвкачественекой«филосо-
фии»итемболее–накакую-тоидеологическуюзначимость.Юриди-
ческийпозитивизмпервогородазаслуживаетстольжеуважительной
ивысокойоценки,какилюбаятехнико-прагматическаянаука,имею-
щаявместестембогатоеинтеллектуальноесодержание.Ихарактери-
стикаправоведениядажевплоскоститакогородаюридическогопо-
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зитивизмаи,значит,егоисконногопервичногосодержанияможет
получитьвесьмавысокийнауковедческийстатускакразспозиций
философииКанта,видевшеговчистомправереальноебытиеразума
вобластивнешнихотношений.Чтожекасаетсяюридическогопози-
тивизмавторогорода,замыкающегосяприобъясненииправаиего
мировоззренческомистолкованииоднойлишьего«догмой»,топеред
нами–неболеечемкрайностьнауки,ееиздержки,встречающиеся
влюбойобластизнаний.

2. Перспективы

Впреддверии новой эпохи. –Вперед к Канту. –Подходы. Ключевое звено

В преддверии новой эпохи. Нынеспециалистымногихотраслей
наукиединодушноговорятоприметах,свидетельствующихостреми-
тельномприближенииновойполосыисторическогоразвитиявжиз-
нилюдей.

Помногимприметаммыстоимнапорогетакоговремени,когда
произойдет,нарядусовсемдругим,ирезкоевозвышениеправа.

Чтож,ничегонежданноговтакогородапрогнозе,надополагать,
нет.Послетрудныхидолгихтысячелетийсвоейтрадиционнойисто-
риичеловечествоименновнынешнеевремявышлонатакойотрезок
своегоисторическогоразвития,когдавовсебольшемчислестранре-
альноутверждаютсялиберальныецивилизации.Или,вовсякомслу-
чае,–всложнойборьберазличныхтенденцийисилнарастаютпро-
цессы,предвещающиеихнеизбежное,возможно,скороепришествие.

Обществаже,вкоторыхутверждаютсялиберальныецивилизации,–
этопостиндустриальные,технологическииинформационноразвитые
обществаивнеменьшеймере–обществасвободные,самоуправляю-
щиеся,сутью и стержнем которых становится право.

Именно–право.Ибо,каксвидетельствуютопытилогикажизни,
именноправопозволяетлюдямутвердитьсяввеликихлиберальных
ценностях,справитьсясвырывающейсянапросторсвободой,сделать
свободуввысшемцивилизационномпониманииисходнымначалом
истержнемдостойнойжизнилюдей,обратитьеевчеловеческуюак-
тивность,творчество,свершенияума–основувосходящегоразвития
человеческогорода.

Аэтовсепредполагаетнеобходимость,есливданномслучаеумест-
ноиспользоватьвозвышенныекатегории,н о в о й  э п о х и  в пони-
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мании права –такогоразвития(пожалуй,дажеповоротавразвитии
правовоймысли),котороебывполноймереотвечалопринципиаль-
ноновымпотребностямлиберальныхцивилизаций.

Ужесейчас,думается,вырисовываютсянекоторыенаправления
такогоповоротавпониманииихарактеристикахправа,которыеспо-
собныпреодолетьтрадиционныетрактовкиидатьответнатребова-
ниявремени.Назовутеизних,которые,надополагать,ужеопреде-
лились–понятно,впостановочномпорядке–входерассмотрения
теоретическихпроблемвэтойкниге.

Первоеизтакихнаправлений–этоосвещение права с мировоззрен-
ческих позиций, т.е.егопониманиекакособого мирозданческого явле-
ния –самостоятельного,самобытного,уникальногозвенавпроцессах
бытияиразвитиячеловечества.Причем–такогозвена,котороеиме-
етсвои,незаменимыефункцииисвоепредназначение,несводимое
никкатегориямгосударства,никкатегориямморали,и,бытьможет,
ещеитакого,котороеобладаеткачествамиприродногопосвоимос-
новам(корням)явления.

Другое,обращенноевбудущеенаправлениеразвитияправоведе-
ния–эторазработкатакихнаучныхположений,которые,продолжая
некоторыеидеинаучногопоискасовременнойюридическойнауки,
призваныраскрытьсвойства и возможности права как сильного и дей-
ственного фактора в жизни людей. Причем–такого,который,несмот-
рянавсеметаморфозы,«приговорен»служитьлюдями–чтоособо
существенно–способеносуществить,казалосьбы,невыполнимую
задачу–нетолькопреодолетьнегативныесторонывеличайшегодара
человека–свободы,ноиобратитьеевактивностьчеловека,еготвор-
чество,свершенияума.

Инаконец,ещеоднонаправлениеразвитияправовоймысли,взаи-
мосвязанноесовсемидругимииимеющеедальнююперспективу.
Это–характеристикаправакакфеномена разума и высоких истинно 
человеческих начал. Причем–такихначал(относимыхкчислудухов-
ных,идеальных,даже–божественных),которые,бытьможет,наи-
болееблизкиксамойсутичеловекакаквысшего,великогосоздания
природы,чтоипредопределяетсамувозможностьоценкиправакак
святыни вжизничеловека.

Вперед к Канту.Вутвержденииновогоправопониманиявыдаю-
щаясямиссияпринадлежитфилософииКанта.

Дваосновныхмоментадолжныбытьприэтомпринятывовни-
мание.
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П е р в ы й изнихзаключаетсявтом,что,пожалуй,толькофило-
софскиеидеиКантаповопросамправа(иоднопорядковыеидеиряда
другихмыслителей,втомчисле–российских)настолькосуществен-
ныизначительныпосвоейинтеллектуальнойсилеипрозорливости,
чтоониспособныпереломить ныне существующую, далеко не во всем 
благоприятную и оптимистическую, ситуацию в юридической науке.

Ксожалению,именновнынешнеевремя,когдаобъективнотребуется
возвышениеправа,остропроявилисьидажеокреплитеособенностипра-
воведения,егобеды,которыекакбудтобыдействительнодемонстрируют
егоневысокийнауковедческийуровень,консерватизм,жесткуюзависи-
мостьоттекущихпотребностей,влиянияипрямогоусмотрениягоспод-
ствующихсил,действующейвласти.Иего,правоведения,будтобыогра-
ниченноепредназначение–бытьсовокупностьюпрактическизначимых
данных,посвященныхпреимущественно«оформительским»иинымсу-
губопрагматическимфункциямправаислужениюсильныммирасего.

Здесьвнемалойстепенипроявилисьнегативныестороны«рыноч-
ной»идеологиии«рыночных»нравов,связаннаяснимикоммерциа-
лизациянаукиидаже,привсехположительныхтенденцияхэтихпро-
цессов,нарастающийвалвысокоприбыльныхкоммерческихгумани-
тарно-прагматическихзнаний,впервуюочередь–социологических,
информационных,знанийизразрядасоциальнойпсихологии,соци-
альныхтехнологий.Авболееширокомплане–нашимировоззренче-
скиебеды,неопределенностьвпониманиинаправленийобществен-
ногоразвитиянашегоОтечества.

Здесьже,невсегдапрямо,поройчерезмногиепосредствующие
звенья,насостояниеправоведениясказалосьивлияниенекоторых
модныхфилософскихтечений.Увы,средитакихтеченийсыгралида-
леконевсегдаположительнуюрольинекоторые,подчасидеологиче-
скинацеленоивольнотрактуемые,положениямыслителейизфило-
софскойклассики.Особенно–изфилософииГегеля1.

Гегель–великийфилософ,близкийподухуимногимпозициям
Канту.Онсоздательграндиознойцелостнойфилософскойсистемы–
вершиныдуха,логики,диалектикимысли–системы,вкоторойдо-
стойноеместоотведеноиправу.

Ксожалению,выведенныенавысшейуровеньабстракции,подчас
весьмасвоеобразныегегелевскиефилософскиеположения,имеющие
отношениекправу(об«абстрактномправе»,опревосходящихего«нрав-

1 ПодвлияниемГегеля,пишетX.Риттер,философияКантабылазабытафилосо-
фами(Ritter Ch.DerRechtsgedankeKantsnachdenfrühenQuellen.Frankfurta.M.,1971).
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ственности»и«моральности»,огосударственности),привсейобщности
взглядовфилософов-классиков,оказалисьвсежевинойсистеменауч-
ныхкоординат,нежелиреальныепроцессыиперспективыразвитияпра-
вавусловияхпереходаоттрадиционныхклиберальнымцивилизациям.

Главноеже–идеологическинацеленоивольноинтерпретируемые
категориифилософииГегелясталиизвестнойпредпосылкой,«источ-
ником»,пословамортодоксов-классиковмарксистскойкоммуни-
стическойтеории.Ихочарование,грандиозность,их–пустьивнеш-
няя–перекличкаскардинальнымиреволюционнымиустремлениями
привлекливниманиереволюционныхидеологов.Недаромоснователь
большевизма–Ленин,категорическиотвергавшийКантакакидей-
ноговрага1,ставилпередкоммунистамизадачуштудироватьГегеля.
Ивпрямьпоройгегелевскиеформулыитермины(неидеиосвободе
ипрогрессе,аименноформулыитермины)использовалисьмарксист-
скимиидеологамикакнекийзнакнаучноговеличиямарксизма.До-
статочнобыло,например,вотношениилюбойнелепостипроизнести
сакраментальноеположение–«да,этопротиворечиво,ноэтопротиво-
речиедиалектическое»,какданнаяпроблемапризнаваласьрешенной.

Ивоттакогородатерминологические«отзвуки»философииГеге-
ля,некоторыевырванныеизконтекстаположенияфилософа,взятые
всоединениисортодоксальнымимарксистскимидогмами,внешняя
близостьтогоидругогокнаступающимграндиознымреволюцион-
нымсвершениям–всеэтоспособствовалосозданиютакойблаготвор-
ной«методологическойосновы»,некоегокакбудтовысокозначимого
философскогонастроя,которыйвомногомопределялобщуюнаправ-
ленностьмарксистскихразработокповопросамправа,всоответствии
скоторымиобосновывалисьего«классоваясущность»,егоназначение
какинструмента«классовогогосподства»,его«отмирание»приком-
мунизме.Идажевсовременныхусловиях,когдамарксистскиедогмы
ужеперечеркнутысамойжизньюиобаяниеих,кажется,развеянона-
всегда,подобныйнастройвсеещесохраняетпрестижифактически
влияетнаобщуюатмосферунауки,иэтовсевомногом–благодаря
«именам»,именамГегеляиМаркса2.

1 Знаменательно,чтоВ.Ленин,осуждаяГ.Плеханова,ставитемувпримерГегеля,
которыйнеограничивалсятем,чтоотвергалкантианскиеидеи,а,поегословам,«ис-
правлялКанта»(Ленин В.И.Соч.Т.29.С.161).

2 Влитературеотмечено,чтокризисмарксизманашелвыражение,помимовсего
иного,втом,чтоновоезвучаниеполучилотворчествоКанта,котороемногимиспе-
циалистамибылопротивопоставленоидеямГегеляиМаркса,моданакоторых,поих
свидетельству,осталасьпозади(см.:Суслова Л.А. ФилософияКанта.М.,1988.С.205).
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Приведенныесоображения,бытьможет,иподтвердятвысказан-
ноеранеемнение(относящееся,понятно,нетолькокправоведению
марксистскиидеологизированныхстран)отом,чтопринынешних
реалияхостротребуетсяинтеллектуальнаямощьиглубинамысли
Канта,–стем,чтобыпереломитьсуществующуюситуациювнауке,
вновьподверженнуютрадициямиинерции,исоздатьтакуюобста-
новку,когдабыпередправоведениемоткрылисьперспективыразви-
тия,соответствующиетребованиямсовременнойэпохи,втомчисле–
идляосмыслениянаправленийразвитияобщества.Т.И.Ойзерман
иИ.С.Нарскийпишут:«Освоениеопытакантовскоймысли,причем
нетолькобуквыегоучения,нопреждевсегоегодуха,исключительно
актуальнодлянасименновсовременнойдостаточнодраматической
ситуациипереосмысленияисходныхустановокиосновфилософско-
госознания,поискановыхегопутейиперспектив»1.Понятно,такое
переосмыслениедолжнозатронутьитусторонунашихмировоззрен-
ческихвзглядов,которыеотносятсякобщимнаправлениямикрите-
риямразвитиянашегоОтечества2.

Ив т о р о й момент,которыйпризванраскрытьмиссиюфило-
софииКантавсвязиссовременнымположениемиоптимальны-
миперспективамиразвитияюридическойнауки.Сутьего–втом,
чтоипосуществуделаидеиКантавыводятсовременнуюфилософ-
скуюмысльповопросамправанатотуровень,которыйсоответ-
ствуеттребованиямсовременнойэпохи.Отметив,что«естьиску-
шениепоказатькрасотуполноценнойфилософскоймысли,пусть
даженаивнойдлясовременногослуха,назидательной»,П.С.Гу-
ревичуказываетнаидеиКантаовечноммире,азатемпишеттак:
«Суверенностьличности,мир,свобода...Правокаксредствообес-
печениянезависимостиивозможностистроитьнормальныеотно-
шениямеждулюдьми.Кантотыскиваетуниверсальныевозможно-
стидляосмысленияправчеловекаидляпониманияихзначения
всовременнойцивилизации»3.

Вотивэтойкнигеобозначенныеранеепредположенияоперспек-
тивных,многообещающихнаправленияхразвитияправовоймысли

1 Ойзерман Т.И., Нарский И.С. ТеорияпознанияКанта(Рецензия)//Вопросыфи-
лософии.1994.№2.С.183.

2 П.С.Гуревич,сделавакцентнастатьяхитрактатахзрелогоКанта,посвященных
логикеистории,механизмамобщественногопрогресса,судьбычеловеческогорода,пи-
шет,что«Кант,оказывается,советчикивозвестительлиберальныхценностей,окото-
рыхсегодняговоритсянемало»(Гуревич П.С. РецензиянасочиненияКанта//Вопро-
сыфилософии.1995.№11.С.151).

3 Тамже.
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опираются на идеи Канта, являютсяпопыткой(удачнойилинеудач-
ной–вопросдругой)ихтеоретического формулирования и постановки 
с точки зрения современного состояния науки и перспектив ее развития. 
Выходит,правовыеидеиКантаостросовременны,апорядупунктов
касаютсядажеболеедальнихрубежейразвитиясвободноголибераль-
ногообщества.Ивыходит,сталобыть,чтоидеиКантаповопросам
права,выдвинутыефилософомболеечемдвастолетиятомуназад,не
толькосодержатвсебепервозданнуюсвежестьдухафранцузскойре-
волюции,первогомощногорывкачеловечестваклиберальномустрою
жизни,ноипосвоейсутипредставляютсобойвыводы,рассчитанные 
именно на такой, последовательно либеральный строй жизни в его раз-
витом виде.

Отсюда–соображенияосамомподходектворчествуКанта.
Ужеотмечалось:сконцаXIXв.длясторонниковистиннодемо-

кратическихдвиженийсталипадатьавторитетиобаяниемодныхфи-
лософскихвоззрений,скоторымисвязывалисвойавторитетисудь-
бурадикальныереволюционныетеченияидвижениямыслитого
времени,ивэтойсвязипрозвучализвучитпонынепризыв–«на-
задкКанту».

Новседело-товтом,чторадикальныереволюционныепроекты
иоснованныенанихнасильственныереволюционныеэксперимен-
тыникакогопоступательногодвижениявпереднеозначали,а,на-
против,представлялисобойпопятноедвижениеобщества,катак-
лизмы,сбросывтупик,всторонуотмагистральныхнаправлений
социальногоразвития,вобстановкустагнации,нарастающихка-
тастроф.Ипотому–сучетомсодержанияидейКантаповопросам
права(инетолькоправа),–надополагать,современным,вполне
отвечающимдухувремениследуетпризнатьдругойлозунг–«в п е -
р е д  к  К а н т у!».

ВотчтопишетП.С.Гуревичпорассматриваемомувопросу:«Намли,
гражданамисстрадавшейсяРоссии,стремитьсяназадкКанту?Пара-
докс,однако,втом,чтомы,пожалуй,изрядноприпозднились.Вели-
киереволюции,разрушивустоявшийсяжизненныйуклад,раскрутили
нашуисториюнанескольковитковназад.Идлянас,радеющихосуве-
реннойличности,взыскующихправа,мучающихсявпоискахинтел-
лектуальнойопоры,Кантнепозади.Он–впереди,загоризонтом»1.

Мнепредставляется,чтолозунг–«впередкКанту!»–особозначим
иуместенименнодляправоведов.Тоесть–дляспециалистов,про-

1 Гуревич П.С. РецензиянасочиненияКанта//Вопросыфилософии.1995.№11.С.149.
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фессионаловиэнтузиастовтогоделаизнаний,которые,независимо
отсвоихфилософскихпристрастий,являютсястихийнымикантиан-
цами–приверженцамиверховенстваправа,егонеотделимостиотза-
конаиразумнойсущностнойосновы.Неслучайно,политературным
свидетельствам,истинныйэнтузиазм-откликнапонятиекантовско-
гокатегорическогоимператива,притомотклик«самыйлогичный,са-
мыйвнушительный»,былхарактеренкакраздляпередовыхправове-
довконцаXVIII–началаXIXв.1

Итакойпримечательныйштрих,ещеводномпунктеперекиды-
вающиймостикоткантовскихправовыхвоззренийксовременности.
Еслисудитьнеподекларациям,апосутиидухунаучныхвоззрений,
развитиеидей,оченьблизкихккантовским,получиловисследова-
нияхрусскихправоведовлиберальногонаправления–Б.Чичери-
на,П.Новгородцева,Б.Кистяковского,И.Покровского,С.Гессена,
атакжевразработкахИ.А.Ильина–русскогофилософа,который–
какиКант–показалтонкоеисовременноепонимание,пожалуй,да-
жеощущение правовыхкатегорий.Инепотомулиэтослучилось,что
именноРоссиивееневообразимыхзигзагахиповоротахсоциально-
горазвитиявсежебылоуготовановдооктябрьскоевремя(ибытьмо-
жет,уготованоныне)встатьнапоследовательноправовойпутьобще-
ственногопрогресса?

Подходы. Ключевое звено. Новыерубежиправопонимания,про-
зорливоувиденныеКантом,таковыпосвоейсути,чтоонипредпола-
гаютнеобходимостьдальнейшегоинтенсивногоразвитияюридиче-
скойнауки.И,повсейвидимости,такжеивиных–всопоставлении
стем,чтобылоотмечено,–направлениях.

Возникаетвопрос:нетлиприопределениистартовыхпозицийта-
коготребуемоговременеминаучнойлогикойразвитиянаучныхпод-
ходов,которыепридалиимдействительноинтенсивныйицелеустрем-
ленныйхарактер?

Думается–да,есть.
Первоеизподобныхподходов–этовозвышение теории. Попричи-

нам(оченьразным),окоторыхранееупоминалось,впоследнеевре-
мяещевбольшеймере,чемранее,обнаруживаютсяпрагматическая
направленностьюридическихзнаний,ихвсебольшаявключенность
вобщийстильи«оборот»рыночногопотребительскогообщества.От-
сюдаже–известноепренебрежениевнаукеивобщественноммне-

1 Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.С.79.



Главаседьмая.Рубежиправопонимания

293

ниикобщетеоретическойправовойпроблематике,оценкаеекакне
очень-тонужногообществуилюдямувлечениякабинетныхученых,
оторванныхотживой«юридическойпрактики».

Междутеминогопути,кромерешительногоразвитиявысокой
теории,длярешенияфундаментальныхпроблем,определенныхдля
юридическихзнанийтребованиямисовременнойэпохи,простонет.
Иктознает,бытьможет,именноидеямКантаисоотнесениюих
состройпроблематикойнашеговремениуготованоинынестатьтой
побудительнойосновойкнаучномуэнтузиазмуивоодушевлению
правоведов,какэтовсвоевремяпроизошлонаосновекантовских
идейокатегорическомимперативе.Создаетсявпечатление,чтоны-
не,кажется,возникаютнаэтотсчеттакжеинеобходимыепотреб-
ности.А.Л.Доброхотовзамечает,чтонаЗападетеоретическоеобос-
нованиеправавновьсталоактуальнойпроблемойпопричине,как
утверждаетавтор,«кризисаперепроизводства»,который,поегосло-
вам,«привелкразмываниюпонятияправа»,что«побудилоученых
зановоперечитатьправовыеразработкинемецкогоклассического
идеализма,вкоторыхтеперьвиднынетолькопрограммыбудуще-
го,каконовиделоськлассикам,ноипрообразыдраматическихза-
блужденийXXв.»1.

Вэтойсвязиещеоднасторонавнаучныхподходах.Это–настрой
наопережающее развитие юридическихзнаний.Стем,чтобы,неогра-
ничиваясьобобщениямисуществующегоправовогоматериаланадог-
матическомегоуровнеивытекающимиизтакихобобщенийреко-
мендациями(конечноже,ввысшейстепенинужными,крайнене-
обходимыми),всеже«вырываться»научноймысльювперед,прежде
всего–впониманииценностиипредназначенииправа,егомиссии
всудьбеобщества,человека.

Инаконец–наиболеесложноеитрудноедело,относящеесякса-
мойправовойтеории,–этофилософское осмысление ценности право-
ведения – догмы права, ее философское возвышение.

Такойподходктеоретическойправовойпроблематике,при-
званныйпреодолетьмноговековойразрывмеждуисконнымиюри-
дическимизнаниямиифилософиейправа,уженамеченвнауке.
Онпрослеживаетсявхарактере,всамомметоде,направленности
исодержаниифилософскихразработокКантаповопросамправа.
ОнхарактерендлярусскойправовоймыслиначалаXXв.Извест-

1 Доброхотов А.Л. РецензиянасочиненияИ.Г.Фихте//Вопросыфилософии.1997.
№3.С.154.
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ныешагиврассматриваемомнаправлении(спозитивныминаучны-
мирезультатами)сделанывотечественнойюридическойнаукедаже
вусловияхсоветскоговремени.

Именноздесь,думается,икроетсяк л ю ч е в о е  з в е н о  разви-
тияправовойнауки–ивсовременныхусловияхинаперспективу.

Сейчасстановитсявсеболееочевидным,чтонаучнаяправовая
мысльпо«основнымзапросамэпохи»несможетсколько-нибудьсу-
щественнопродвинутьсявперед,еслипо-прежнемутакиостанутся
пребыватьнадалекойдистанциидруготдруга,соднойстороны,прак-
тическаяюриспруденция(юридическийпозитивизм)–отрасльзна-
нийпопринятымпредставлениямневысокогонауковедческогоуров-
ня,асдругой–философияправа,оперирующаякатегориямивысше-
госмысловогопорядка.

Даисамалогикаправовыхзнанийиперспективаихрезультатив-
ностинедаютиногорешения.Именноправовойматериал,–каза-
лосьбы,такойсухой,формалистичный,анаделеявляющийся«жи-
войжизнью»юриспруденциии,какоказывается,реальнымбытием
разума,–выводитприосновательныхфилософскихподходахкнему
наобобщениявысокогоуровня,вконечномсчете–напонимание
смыслаиназначенияправавжизнилюдей,постижениеегосутикак
самогосвятогоизтого,чтоестьуБоганаземле.
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СНАЧАЛАвопросы,задаваемыеавторомисамомусебе,ичитате-
лю,взявшемуврукиэтукнигу.

Неужели,спрашивается,значительныефактывИсториикаким-то
непостижимымобразомсвязаныскрупными,пороговымидатамиле-
тосчисления?Илипросто-напростоподобныедаты–такиекакнынеш-
няя,времявступлениячеловечествавтретьетысячелетиехристианской
эры–самóйсвоейзначительностьюпобуждаютнасктому,чтобымы
повнимательнейотнеслиськпроисходящимсобытиям,попытались
постигнутьихсмысл,бытьможет,заложенныевнихзнакиглубинных
процессов,перспективыразвития?Или–вдругпоэтойжесамойпри-
чинеувидели,казалосьбы,вординарныхсобытияхтокрупное,основа-
тельное,чтовдругоевремяосталосьбы,по-видимому,незамеченным?

Нокакбытонибыло,дляавтораэтихстрокясно–именносей-
час,нарубежетретьеготысячелетия,самотечениежизнинапрямую
подвелонасксобытиям,которыепосвоейсутитребуютотнасболее
внимательногоотношениякправуи,неисключено,основательного
пересмотрапредставленийонем.Требуюттого,чтобымы,преодоле-
ваяизвестныепредубеждения,идеологическиештампыидогмы,по-
пыталисьувидетьвэтоминституте,такомужепривычном,обыден-
ном,новые,ещеневедомыенам,егограни–весьма,судяповсему,
существенныедлясудьбычеловеческогообщества.

Такчто,думается,вовсенеслучайнодвасобытия–посутиделаод-
новременно,всамыйканунХХIв.,в1999–2000гг.,–произошливЕв-
ропе.События,казалосьбы,такиеразные,напервыйвзглядникакне
связанныедругсдругом.

Одно–сложноеюридическоедело,рассмотренноевысшейсудеб-
нойинстанциейВеликобритании,–делоПиночета.

Другое–жестокаявоеннаяакция,предпринятаявоеннымсоюзом
странСевернойАмерики,ЗападнойиЦентральнойЕвропы–НАТО
противЮгославиивответнанесговорчивостьруководстваэтойстра-
нывделерешенияэтническогоконфликтаинаегодействия,назван-
ные«этническимичистками».Азатем–вчем-тоблизкаяпонекото-
рымчертам(хотявомногомособая)военнаяакциявооруженныхсил
РоссиивЧечне.
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Правонапорогеновоготысячелетия

Вдействительностижевсеэтисобытия–свидетельстваодногоиз
самыхкрупныхсдвиговвисториичеловечестваивтожевремя–его
тяжкойдрамыи,какнистранно,надежды,затрагивающиецентраль-
ноезвеновнастоящемибудущемлюдей–право,егосостояние,тен-
денцииразвитияисудьбунапорогеновоготысячелетия.

Теперь–несколькословобупомянутыхвышесобытиях.Иещеоб
однойреалиисовременнойжизни,впрочем,уженестольдраматиче-
скогопорядка.

ДЕЛОПиночета–делоозадержаниибывшегочилийскогодикта-
тораиовозможностиеговыдачиИспаниидляпривлечениякответст-
венностизапыткиииныепреступленияпротивчеловечностивовре-
мядиктатуры–натолкнулосьнарядсложныхпроблем.Пиночетво
времязадержаниявВеликобританииуженебылглавойгосударства,
нокакпожизненныйсенаторвсежесохранилизвестныйофициаль-
ныйстатус,которыйпосуществующимобыкновенияммогнаизвест-
ныхоснованияхинтерпретироватьсякакэкстерриториальность,не-
прикосновенность.

Каковыжемоглибытьоснованиядлязадержанияипоследующей
выдачиПиночетаИспаниисцельюпривлечениябывшегочилий-
скогодиктатораксудузагибельиспанскихгражданвовремявоен-
ногопереворотаидиктатуры?Вспыхнулистрасти,жесткоестолк-
новениемнений.Вплотьдобурных,стенканастенку,противостоя-
щихдемонстрацийузданиясуда,кудапоступилоделоПиночета.
Одна–аппелирующихкнезыблемостичилийскогосуверенитета,
полагающих,чтоеслиПиночетиподлежитнынеюридическойот-
ветственности,тотолькоусебя,вЧили,наоснованиисуверенной
национальнойюридическойсистемы.Другая–последовательных
борцовзаправачеловека,исходящихизтого,чтоответственность
занарушенияосновныхправчеловека,преступленияпротивче-
ловечностинеимеетграниц–нигосударственно-территориаль-
ных,нивременных.

ИхотявысшаясудебнаяинстанцияВеликобритании,Палаталор-
дов,последвукратногорассмотренияделавноябре–декабре1998г.
ив1999г.(азатемииныеюрисдикционныеинстанции)решили–
Пиночетнеобладаетэкстерриториальностью,егозадержаниеипер-
спективавыдачиИспанииправомерны,трудныевопросыостают-
ся.Вособенности,еслиисходитьизсложившихсяпредставлений
огосударственномсуверенитете,исключительномправегосударства
наюрисдикциювотношениисвоихграждан.
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Такогородатрудныевопросыостаются(инетольконауровнетео-
рии)дажепослетого,каквначале2000г.всоответствиисмедицин-
скимзаключениемпосугубогуманитарнымсоображениямПиноче-
тупосле16-месячногозадержаниянаанглийскойземлепорешению
компетентныхинстанцийВеликобританиибылоразрешеновернуться
народину,вЧили.Тоестьпроизошлото,что(несмотрянапротесты
правозащитныхорганизацийирядастран–Испании,Франции,Бель-
гииидр.)посуществупрекратилоделоовыдачеИспаниибывшегочи-
лийскогодиктатора.

Ивместестем,дажебезподробногоразборавозникшейвданном
случаесложнойюридическойситуации,каждый,думается,можетощу-
тить–переднамивсежепроисходитнечтокрупное,бытьможет–пе-
реломное,вмиреюридическихпроцессовиканонов.

СТОЛЬЖЕсложныеправовыевопросывозникаютвсвязиспро-
исшедшимивэтожесамоевремясобытиямивсамомцентреЕвропы,
вЮгославии,когдавответнаэтническийконфликтвюгославской
провинцииКосововесной1999г.военно-политическийсоюзНАТО
(включаяСШАиКанаду),необращаяськсуществующимвдействую-
щеммеждународномправепроцедурампоприменениюсилыдляре-
шенияконфликтов,началсистематическиебомбардировкиракета-
миивоеннойавиациейЮгославии,еестолицы–Белграда,других
городовинаселенныхпунктов,югославскихвоенныхистратегиче-
скихгражданскихобъектов.Стем,–иэтополучилоподдержкуболь-
шинстванаселениязападныхстран,–чтобы«заставить»Милошевича
(президентаЮгославии)вывестирегулярныевойскаизКосова,прек-
ратить«этническиечистки»,согласитьсянаурегулированиеконфлик-
тасучастиеммеждународныхсил.

Вновьпереднами–трудныевопросы.Пожалуй,ещеболееслож-
ные,чемте,которыевозникливсвязисделомПиночета.Хотявчем-то
иоднотипныеспоследним.Ибоиздесьвозникласитуация,когдаречь
идетосуверенитетеиизвестныенасильственныедействиясовершают-
сявсвязисдопущенныминатерриториисуверенногогосударствамас-
совыминарушениямиосновныхправчеловека,геноцидом,преступ-
лениямипротивчеловечности.Значитиздесьвкаком-тоотношении,
можнопредположить,происходитнечтозначительное,крупное(иод-
новременно,вдействительности,порезультатам–явнотрагическое)
вжизнилюдей,связанноесправом,егопониманием,егосудьбой.

Какразобратьсясовсемэтим?Совсемневероятнымпереплетени-
емобстоятельств,фактов,оценок.
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Казалосьбы,ответнапоставленныевопросыясен,напрашивает-
сясамсобой–должноторжествовать право.Ноеслиэтоверно,то
тутжедругойвопрос–какое право?Ичтотутпроисходит–действи-
тельнолинечтокрупное,переломное,вмиреюридическихпроцес-
совиканонов?Илиже,напротив,переднами–перспективаутра-
тыюридическихценностей,некаялегализацияпроизвола,насилия?
Или,бытьможет,тоидругоеодновременно,требующее,чтобымы
всенаконец-товполноймереопределилисьсправовымивопроса-
мивнашеммире?

Какнистранно,перспективаответанаподобныевопросывчем-то
обнажиласьвсвязи,казалосьбы,саналогичнымивоеннымиакциями
российскойгосударственнойвластивЧечне.Ведьвпоследнемслучае
речьуженеидетопроблемах,связанныхссуверенитетом(напротив,
имеютсяконституционныеоснованиядляприменениягосударствен-
ныхмерсцельюобеспечениятерриториальнойцелостностистраны),
ивдобавокпринимаемыемерыобосновываютсянеобходимостьюза-
щитыотмеждународноготерроризмаипотомупользуютсяподдерж-
койбольшинствароссийскогонаселения.Вместестемвполученных
вомногихстранахичастичновРоссииоценкахчеченскихсобытий
1999–2000гг.нарядустакими,как«чрезмерность»и«неадекватность»
силовыхмер,напрямуювысказываютсяите,чтоотносятсякнару-
шениюправчеловека,геноциду,преступлениямпротивчеловечно-
сти.Инетутли,впоследнихизуказанныхоценок,самасутьпроблем,
имеющихпринципиальноеотношениексостояниюиразвитиюправа
нарубежетретьеготысячелетия?

ИЕЩЕявленияфактическогопорядка–нестольдраматического
свойства,кактолькочтоназванные,новсежетакие,окоторыхнель-
зяхотябынеупомянуть,характеризуясостояниеинекоторыетенден-
цииразвитияправачеловечества,вступающеговтретьетысячелетие
христианскойэры.Это–потрясающиеуспехивмодернизацииря-
дастранЕвропы,Америки,АзиивовторойполовинеХХв.,которые
вывелиэтистранынавысокийуровеньблагосостояния,устойчивого
экономическогоисоциальногоразвития,общегоблагоденствия.По-
нятно,чторешающуюрольвтакогородапроцессах,весьмаобнаде-
живающихдлясостоянияиперспективразвитиявсейчеловеческой
цивилизациинарубежетысячелетий,сыгралипотрясающийнаучно-
техническийпрогресс,невиданныйвзлетумаитехническихсверше-
ний,атакжепроцессыстабилизацииполитическойжизни,утвержде-
ниеценностейиидеаловдемократии.
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Новозникаетвопрос,нетлитуттакжеитакихпроцессов,которые
связанысправом,сегосостояниемитенденциямиразвитиявсовре-
меннуюэпоху?Вовсякомслучае,дажебезподробногорассмотрения
поставленноговопроса,представляетсяеслинеочевидным,товесь-
мавероятным,чтодействиестранНАТО,оценкисобытийвЧечнека-
ким-тообразомсопряженыссостояниемправовыхсистемуказанных
стран,сутвердившимисявэтихстранахправовымиценностямииха-
рактеромсамогоправопонимания.Ноеслиэтоверно,тосыгралоли
вданномслучаеисамоправосущественнуюрольвотмеченныхуспе-
хахэкономическогоисоциальногоразвития?

ИВОТИМЕННОфактысовременнойэпохи(упомянутыесобы-
тия–делоПиночета,событиявЮгославии,вЧечне,атакжепро-
цветаниерядастран,успехивихмодернизации)настоятельнотребу-
юттого,чтобынашанаукапредприняланастойчивыеусилиясцелью
проникнутьвглубиныэтогосложнейшегомирозданческогофеноме-
на–права.Именнов глубины,неограничиваясь,казалосьбы,«науч-
ными»,анаделевомногомтривиальными,упрощеннымииполити-
зированнымисуждениямиисентенциями.Думается,дляэтоговны-
нешнеевремяимеютсянетолькотребованиясамойжизни(такие,
кактолькочтократкоописанныесобытия,факты),ноиужевчем-то
отвечающиеэтимтребованиямосновательныенаучныеразработки.
Втомчислетакие,которыеопираютсянабогатствомировойюриди-
ческойкультуры,достиженияразличныхправовыхсистем,существо-
вавшихинынесуществующихнанашейпланете,наданные,получив-
шиеосвещениевлитературе,преждевсеговкнигеопринципиальных
положенияхсравнительногоправоведениявсферечастногоправа1.

ВНАСТОЯЩЕйработепредпринятапопыткасделатьизвестный
шагвуглубленииобщихпредставленийоправе,авитоге,наоснова-
ниипредложенныхавторомразработок,обрисоватьвосновныхчер-
тахсостояниеправавсовременноммире–попытатьсяответитьнаво-
прос:чтожеэтотакое–правонапорогеновоготысячелетия(первая

1 Речьидетопрекрасномиздании,обобщающемосновныеданныепосравнитель-
номуправоведениюпоследнеговремениипоеготеории,ивособенностипопроблемам
частногоправа(этиданныевомногомуникальны,полученыврезультатеуглубленного
юридическогоанализаипотомусучетомпроблематикинастоящейкнигибудутпоряду
вопросовподробновнейиспользованы).См.:Цвайгерт К., Кётц Х.Введениевсравни-
тельноеправоведениевсферечастногоправа:В2т./Пер.снем.М.:Междунар.отно-
шения,1998.
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ивтораячастикниги),–изатемвысказатьвзаключительнойчасти
некоторыесоображенияоперспективахразвитияправа,оегосудьбе.

Впрологеэтойкнигиужесказаноонекоторыхдраматическихсо-
бытиях,происшедшихвпреддверииновоготысячелетия(онипро-
должаютоставатьсявполезренияавтораи,надонадеяться,читателя;
мыкнимвернемсявтретьейчасти).Существоэтихсобытий,–ане
менее–фактыистории,общеесостояниежизнисовременнойэпохи,
тенденцийивозможныхперспективееразвитияпобуждаюткуглуб-
ленномуразборуправовыхявленийипроцессов,привлечениюновых
материалов,восновномизобластиисторииисравнительногоправо-
ведения,выдвижениюнаобсуждениенекоторыхдискуссионныхпо-
ложений.

Вконцептуально-теоретическомотношенииэтаработаразвива-
етидеи,изложенныеавторомвнедавноизданноймонографии«Пра-
во:азбука–теория–философия:Опыткомплексногоисследования»
(М.:Статут,1999).Некоторыеизэтихидейпридетсяотчастивоспро-
извести,анередко–рассмотретьподнесколькоинымугломзрения,
спривлечениемдополнительныхматериалов,обобщений,гипотез.
Порядувопросовсодержаниекнигипредставляетсобойсвоегоро-
да«теоретическуюсостыковку»ранееразработанныхидейиданных
современногосравнительногоправоведения,содержащихсяглавным
образомвисследованияхсравнительно-правовогопрофиляпочаст-
номуправу.Связанныесэтимкоррективыидополнения,касающие-
сяположенийупомянутойвышемонографииавтора,будутвдальней-
шемособооговорены1.

1 Ссылкинауказаннуюмонографиювдальнейшембудутданывсокращенномви-
де:Право.1999.
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Часть первая. Право – единое и разное

Глава первая  
прОстые, элементарные пОлОжения О праве 

1

НАЧНЕМ,какговорится,попорядку.Ссамогопростого,элементарного.
Естьвюриспруденции,какивовсякойнауке,простые,элемен-

тарныепредставления,понятия.Подчас–широкоизвестные,даже
тривиальные.Ионекоторыхизнихвкниге,посвященнойсложным
проблемамправа,нужноссамогоначаласказать.Хотябыкакона-
чальномпункте,оточкеотсчета,скоторыхпойдетпоследующийрас-
сказ.Темболеечтовотношениинекоторыхэлементарныхпонятий,
представленийбудутсделаныакцентыилиоттененымоменты,имею-
щиесущественноезначениеприрассмотренииболеесложныхюри-
дическихпроблем.

Вотнесколькотакихпонятий,представлений,излагаемыхвса-
момсжатом,тезисномвиде.Это:1)право–регулятор;2)естествен-
ноеипозитивноеправо;3)публичноеичастноеправо.

2

ПРАВО–РЕГУЛЯТОР.Правовсамомширокомзначенииэто-
гопонятияпредставляетсобойрегулятор,стабилизаторвобществе–
определитель того,«кто»и«что» вправе илине вправе делать,поступать
(стоиттолькоприслушатьсяксамомуслову«право»,какименнота-
коеегопониманиезазвучитизегобуквальногосмысла).Правовтаком
широкомзначениидаетоснованиедлятого,чтобытоилииноепове-
дениелюдейпризнавалосьоправданным,обоснованным.Оно,право,
вуказанномзначениипризванообеспечитьнормальную,упорядочен-
нуюжизньлюдей,всегочеловеческогосообщества.Иследовательно,
обеспечитьпризнаниетогоилииногоположениялица,поступков,
актовповедениялюдейвкачествеправомерных илинеправомерных.

Дажебезкаких-либоособыхнаучныхданныхивыкладокдлякаж-
догоздравомыслящегочеловека,надополагать,очевидно,чточелове-
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чествосмоментасвоего«появлениянасвет»идонашихднейнеможет
житьинормальнофункционировать,есливобщественетдейственно-
горегулятораистабилизаторавокружающейлюдейсложной,нередко
остроконфликтнойсреде.Нет,продолжаямысль,преждевсеготого,
чтобыучеловеканаличествовалоопределенноеположениевобщест-
венноморганизме,аегодействие,поступкиимелибыобщепризнан-
ноеоснование,когдачеловекиданноесообществолюдеймогутдей-
ствовать«поправу».Тоестьвобстановке,скажуещераз,когдаопре-
деляетсядлявсехикаждого–«кто»и«что»вправеили,напротив,
невправеделать,каконвправеилиневправепоступать.

Итак,сообществолюдейкаксуществразумныхможетсущест-
воватьифункционироватьлишьпритомсовершеннообязательном
условии,чтоважнейшим,авчем-тоицентральным звеном их бытия, 
их жизни будет право.

3

ЕСТЕСТВЕННОЕПРАВОИПОЗИТИВНОЕПРАВО.Правокак
регулятори,следовательно,какусловиенормальной,упорядоченной
жизнилюдей–этовпринципеиизначальнопосвоейосновеесте-
ственное право.Тоестьобоснованиеположенияиповедениялюдей
«поприроде»,поестественномупорядкувещей(правостаршинства,
правопервенства,очередности,правочеловекаилицелогосообще-
ствасамимопределятьсвоюсудьбуит.д.).

Здесь,вестественномправе,можноразличитьдажеизвестныеис-
тинноприродные,социально-биологическиепредпосылки,напри-
мер,вправестаршинства.Приэтомвчеловеческомсообществе,да-
женасамыхранних,первобытныхстадияхегодолгогостановления
иразвития,такогородапредпосылкивылилисьвосознаваемые пра-
вила поведения,оказалисьсвязаннымисдуховныминачаламижиз-
ничеловека(религией,мифами,нравамиродаиплемени,первобыт-
нымипредставлениямиодобре,зле,ритуалами)ипотомуприобрели
характертребованийпервобытнойморалииодновременно–твердых
ижесткихпервобытных обычаев. Повзглядамрядаученых–единых
«мононорм», выражающихтребованияприроднойнеобходимости,су-
ровыеусловияжизнедеятельности,сложившиесянравысообщества,
заповедипредков,предначертаниядуховибогов.

Существенното,чтопервобытныетребованияморалииобычаиво
многом,каксвидетельствуютэтнографическиеданные,вобраливсебя
силужесткойприроднойнеобходимости,неотвратимости,чтоипред-
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определилоихдействиевкачественепререкаемых,жесточайшихим-
перативов,преждевсегозапретов–табу(иотсюда–обязательность
длякаждого,безусловнаянедопустимостьотступленияот«обычаев
предков»,«требованийдуховибогов»).Ивотнаранних,первобытных
стадияхстановлениячеловеческогородаименнопервобытныеобычаи
(мононормы),обусловленныеглавнымобразомприроднойнеобходи-
мостью,ибылипризванывноситьстрогуюопределенностьипосто-
янствовжизньлюдей,предельнуюсплоченностьрода,племениипо-
зволяливидетьизнать,«какоеправопоприроде»каждому(«кто»ина
«что»имеетправоизчислачленовродаилиплемени).

Вместестем,кактолькочеловеческийродсталразвиватьсянасво-
ейсобственнойоснове–собственности,публичнойвласти,духовных
ценностях(иэтосталоначаломтой,продолжающейсяипонынеэпо-
хи,котораяполучиланазвание«цивилизация»висторическиширо-
комзначенииэтогопонятия),таквтожевремя,нарядусестествен-
нымправом,выраженномвморалиивобычаях,потребовалосьрегу-
лированиеиввидеправа как «установлений самих людей»,именуемого
позитивным правом.

«Позитивным»–значиттакойсистемырегуляции,котораясозда-
етсясамимилюдьми,носитвэтомотношенииискусственныйхарак-
терипризванадатьобоснованность(оправданность)статусулюдей,их
поступкам,ихповедениюпопринципу«кто»ина«что»имеетправо,
теперьужесообразносуществующимвданномобщественовымусло-
виямжизнедеятельности.Тоестьусловиям,связаннымссуществова-
ниемидеятельностьюполитическойвласти,наличиеминдивидуали-
зированной(частной)собственности,господствомопределенныхду-
ховныхпринциповиидеалов.Причемтак,чтоправаиобязанности
людей,ихобъединений,социальныхобразованийподдерживаютсяне
толькоинестолькообщественныммнением,нетолькоинестолько
привычкойивозможностьюпризнания«греха»,«недостойногопове-
дения»ит.д.,нопреждевсегообщественным(публичным)авторите-
томгосударственнойвласти,мерамиюридическойответственности,
силойгосударственногопринуждения.

Причемврамкахпозитивногоправаслова«правовой»и«юриди-
ческий»впринципесовпадают:обавыражаюттообстоятельство,что
за«спиной»регулированияповедениялюдейздесьстоитсамаямощ-
наясилавобществе–государственнаявласть.Ичтосамоэторегули-
рование(юридическоерегулирование)являетсявпринципегосудар-
ственно-принудительным.Вместестемважновзятьназаметкуито
обстоятельство,чтонекоторыеразновидностипозитивногоправа(на-
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пример,исламскоеправо,традиционноекитайскоеправо),хотятак
же,какивезде,имеютвпринципегосударственно-принудительный
характер,охватывают,нарядуссугубоюридическимиэлементами,ре-
лигиозные,иныеидеологическиекритерииповедения.

Иещеодинмомент.Кромепонятияправа(всмыслепозитивного
права),естьещепонятие юридической (правовой) системы.Это–пози-
тивноеправо,взятоевединствесдругимиинститутами,обеспечиваю-
щимиегосуществованиеидействие.Втомчисле–вединствессудом,
правоохранительнымиорганами,сзаконодательнымиучреждениями
ит.д.Понятие«юридическаясистема»позволяетосветитьюридиче-
скиевопросыболеешироко,ивместестемболееконкретно–ука-
затьнаособенностиидатьоценкупозитивногоправаданнойстраны
вцелом.Отсюда,т.е.всвязиссуществованиемифункционировани-
емюридическойсистемытойилиинойстраны,ивозникаетвсягам-
мамногообразныхюридическихвопросов,включаявопросыправо-
судия,деятельностиюристов,правовойнаукиит.д.

4

ПУБЛИЧНОЕПРАВОИЧАСТНОЕПРАВО.Впозитивномпра-
венасамыхраннихступеняхегоразвитияобнаружилисьдвенаиболее
широкиесферы–публичноеправоичастноеправо.Приэтомслова
«публичное»и«частное»имеютвданномслучаеспециальноеюриди-
ческоезначение(ибовсепозитивноеправо,какужеотмечалось,так
илииначесвязаносгосударственнойвластью,ивэтомотношениивсе
оноимеетпубличныйхарактер).

Публичное право–этообластьпозитивногоправа,основаннаянана-
чалахцентрализации,когдаправаиобязанностистроятсянапринци-
пахвластииподчинения.Таковы,вчастности,отношениявобласти
государственногоиадминистративногоуправления,воинскойслуж-
бы,взиманияналогов,уголовногопреследованиявиновныхлиц,по-
граничного,таможенного,санитарногоконтроляит.д.

Частное право – этообластьпозитивногоправа,основаннаянана-
чалахдецентрализации,гдевсесубъектыскладывающихсяотношений
юридическиравныивсеонимогутсвоейволейивсвоеминтересеуча-
ствоватьвустановленииивреализациисвоихправиобязанностей.
Сюдаотносятсяразнообразныедоговорныеотношения,отношенияпо
наследованиюимущества,другиеотношения,регулируемыеграждан-
ским,семейным,трудовымзаконодательством.Своегородавизитной
карточкойчастногоправаявляютсятакназываемыедиспозитивные
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нормы–положениязаконов,которыедействуютподанномувопро-
су(например,повопросуомоментевозникновенияправасобствен-
ностиуприобретателяподоговору)тольковтомслучае,когдастороны
вдоговоренеустановилииной,«свой»порядок.Так,вст.223Граж-
данскогокодексаРоссийскойФедерации(далее–ГКРФ)говорит-
ся:«Правособственностиуприобретателявещиподоговорувозника-
етсмоментаеепередачи,еслииноенепредусмотрено…договором».
Значит,здесьучастникамиотношенийможетбыть«предусмотрено
иное»ипорассматриваемомувопросудоговоренностьсторонможет
иметьприоритетдажепередзаконом.

Гранимеждупубличнымичастнымправомневсегдаявляютсячет-
кими,существуютсмешанныеотношения(такиекакпубличныедого-
ворывгражданскомправе),удельныйвеспубличногоичастногопра-
вавразличныхобществахнеодинаков.Ноэтонепрепятствуеттому,
чтоуказанныедвесферывырисовываютсявлюбойсистемепозитив-
ногоправасдостаточнойопределенностьюи–чтоособосуществен-
но–онииграютразличнуюрольвжизниобщества,вомногомимеют
своюособуюсудьбу.

Глава втОрая  
императивы цивилизации и правО

1

ОБРАТИМСЯкболеесложнымпроблемамправа.
Важнейшаяизних–этовопросотехтребованиях(императивах),

которыевызваликжизнипозитивноеправо–особыйвидсоциаль-
нойрегуляции,получившийдоминирующеезначениевжизнилюдей.

Чтоэтоза«императивы»?Тоесть,каковыобъективныетребования
человеческогообщества,вступившеговусловияцивилизации,кото-
рыепризванывотношениипозитивногоправаответитьнавопросы–
откуда,зачем,длячего.

Ведьсложившиесяещеназаресуществованиячеловеческогорода
видырегуляции(мононормы,ихобособляющиесякомпоненты–пер-
вобытнаямораль,религиозныенормы,всясистематабу),обусловлен-
ныеприроднойнеобходимостью,вусловияхпервобытногообщества
вполнесправлялисьсобеспечениемнормальной,упорядоченнойжиз-
нилюдейвихсообществах–родах,племенах,союзахплемен,вмеж-
племенныхвзаимоотношениях.



Правонапорогеновоготысячелетия

308

Новотчеловеческийродвошелвусловия цивилизации,ижизньлю-
дейсталастроитьсянетольконаосновесуровойприроднойнеобходи-
мостиинекоторыхсоциальноорганизованныхэлементахпервобытно-
гообщества,нои(притом–современемвсеболееиболее)насвоей
собственнойоснове.Натехпорожденныхновымиусловиямижизни
ивомногомсозданныхсамимилюдьмисоциальныхфеноменах,как
частнаясобственность,рыночнаяэкономика,научно-техническое
развитие,политическаявласть,институтыдуховнойжизни.Тоесть
вусловиях,когдаобеспечениесуществования,функционирования
иразвитияобществакаксложнойидинамичнойсистемысопряжено
ссамостоятельнойразумнойдеятельностьюиндивидов,ихобъедине-
нийивытекаетизпотребностейцелостногоорганизма,несравненно
болеевысокого,болеесложного(именееустойчивого)порядка,чем
первобытноеобщество.

Именнопотребностизакрепить,сделатьнезыблемымиотношения,
складывающиесявусловияхцивилизации,преждевсего–закрепить,
сделатьнезыблемойсобственность,авладениеираспоряжениееюбес-
препятственными,утвердитьэкономическийстатустоваровладельцев,
необходимостьобеспечитьдлянихстрогоопределенные,устойчивые
игарантированныеэкономическиесвязи,постоянные,прочныеиобя-
зательныедлявсехпредпосылкихозяйственной,коммерческойдея-
тельности,надежныеистабильныеусловиядлясамостоятельности,
активности,инициативногодействования–именноэтипотребно-
стивомногомпредопределилиформированиекаксистемыстабиль-
ныхвластныхотношений(государства),такикачественногонового
нормативногорегулятора–позитивногоправа.

Выполнитьтакогородазадачибылонеподсилуранеесущество-
вавшимрегуляторам.Потому-тоздесьипотребовалсяпринципиаль-
ноновый,несравненноболеемощныйистабильныйрегулятор,кото-
рыйвключалбысложныйкомплексюридическихсредствиобладал
бызначительнымпотенциаломрегулятивнойэнергии.

Какиежевэтойсвязи«сработали»требования(императивы)циви-
лизации,обращенныексистемерегуляции?Вособенности–вовзаи-
моотношенияхмеждулюдьмииновымисоциальнымиобразованиями,
институтами?Дапритомтак,чтобывобстановкесамостоятельнойра-
зумнойдеятельностилюдей,ихобъединений,неимоверносложных,
подвижных,хрупкихусловийжизнедеятельностидостигалисьигаран-
тировалисьстабильность, устойчивость, надежность всего социального 
организма, надлежащие условия для его существования, функционирова-
ния, развития?
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Нередкоприответенаэтииимподобныевопросывниманиесра-
зужеобращаетсянанеобходимостьвысокой и строгой нормативности 
в системе социальной регуляции, характерной для позитивного права,
т.е.регуляцииприпомощиобщихправил–норм.

Да,этотребование(императив)жизнилюдейвусловияхциви-
лизации,обусловливающеенеобходимостьнормативности,являет-
сявесьмасущественным,вособенностинаболеевысокихступенях
историческогоразвития,когдачеловечествоотконгломерата«малых
обществ»всеболеепереходитксоциальнымобразованиям«больших
обществ»–обществтерриториальнообширныхиэтническимного-
ликихгосударств,империй.Икогда–чтоещеболеесущественно–
всвязисразвитиемцивилизациисталовсеболеераскрыватьсязна-
чение«нормативного»каксредствапреодолениябедыипроклятия
общества,антиподаправаввысокомгуманитарномзначениипослед-
него–произвола,насилия.

Нонеобходимостьвысокойистрогойнормативностине являет-
сявсежевотношениисистемысоциальногорегулированиявусло-
вияхцивилизацииисходным, первичным.Ведьиобычаи,итрадиции
(всясистемамононорм,вособенностисистематабу)ужеимелинор-
мативныйхарактер.

Вусловияхжецивилизациидлясообществасуществ,наделенных
разумом(совсемиеговеликимиплюсамии,увы,страшнымимину-
сами,когдасиларазумаставитсянаслужбузоологическомуэгоизму,
страстям,самойпосебевластиит.д.)прежде всеготребуетсядругое.
Это–нетолькообеспечениесамогосуществованияновых,вкакой-то
мереискусственныхфеноменов,образований,институтов (полити-
ческойвласти,частнойсобственностиидр.),новпервуюочередьса-
ма возможность преодоления в новых условиях раздора, обострившихся 
страстей, сложных ситуаций, столкновений интересов, конфликтов.
Причемтак,чтобывобстановкежесткихстолкновенийинтересов,
страстей,противоборстврешениеконфликтныхситуацийбылотвер-
дым,определеннымпосодержанию,гарантированным,единствен-
нымиокончательным.

Именноэто–необходимостьрешениястольострыхсоциальных
задач,возникшихвусловияхцивилизации,анесамапосебепотреб-
ность«нормативности»привсейееважности(втомчислеидляре-
шениятолькочтоуказанныхзадач)–потребовало,чтобынасвет
появился«юридическийрегулятор»,способныйтакогородазада-
чиразрешить.
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2

ТАКЧТОСАМОЕГЛАВНОЕ,чтопреждевсего,притомжестко,
императивно,потребоваласамажизньвусловияхцивилизации,за-
ключаетсявнеобходимостипоявлениянасвет,формирования(инсти-
туализации)инадлежащегоиспользованиясвоеобразных с р е д с т в 
регуляции.Такихсредств,которыеотличалисьбыпосвоимисходным
характеристикам,покрайнеймере,следующимитремя качественно
специфическимичертами:

во-первых,твердостью(одновариантностью,надежностью) неменее
жесткой,чемэтохарактернодляприроднойнеобходимости,дляобыча-
ев,ивместестемтакой,котораябыохватывалановыесферыжизнедея-
тельности,самостоятельнуюразумнуюдеятельностьлюдейиотличалась
возможностьюнадежнозакрепитьиобеспечитьданныеинститутыиот-
ношениянанеопределенноевремявперед(«навечно»,«навсегда»,что,
кстати,сталооднойизважнейшихпредпосылокдляприданиясоответ-
ствующимюридическимсредствамвысокогонормативногохарактера,
даидругихчертиособенностей,окоторыхречь–вследующихпунктах);

во-вторых,определенностью по содержанию – возможностьюпре-
дельноточно,принеобходимостидомельчайшихдеталей,зафикси-
роватьизакрепитьусловияповедениялиц,атакжеобязательныепо-
следствия,наступающиеприналичиитехилииныхфактическихоб-
стоятельств;

в-третьих,публичной гарантированностью того,чтоданныеусло-
вияповеденияиобязательныепоследствиябудутобеспечиватьсяпри
помощисамоймощнойсилывданномобществе,преждевсего(или
вотношенииотдельныхюридическихсистем–«втомчисле»,новсе-
гдаобязательно)припомощигосударственнойвласти,еепринудитель-
ныхмеханизмов.

Входесоциальногоразвитиясредстварегуляции,обладающиеука-
заннымичертами,всилутехже,указанныхранеесоциальныхпотреб-
ностейобрелинормативный характеривместестем–государственную 
суверенность.Этозначит,чторешениягосударственнойвласти,содер-
жащиеюридическиесредстварегуляции,–решениянетолькообщеобя-
зательные,ноипокаждомувопросу–единственные и окончательные.

Вотвсеэто–твердость,строгаяопределенность,надежнаяпублич-
наягарантированность(атакженормативность,государственнаясу-
веренность)–какразиявляетсятемпервичнымиглавным,чтодела-
еттакогородапорядоквчеловеческихотношенияхправовым в с п е -
ц и а л ь н о м  ю р и д и ч е с к о м  з н а ч е н и и.Ичтораскрывает
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потребностьчеловеческогосообществавпозитивномправе–публич-
номосновании,определяющем«кто»и«что»вправеилиневправеде-
лать,каквправеилиневправепоступать.

Ихотяповсеместнотакоепозитивноеправопервоначальнонеиз-
менновединичных, индивидуальных актахопиралосьнаявленияес-
тественногопорядка–обычаи(ипотомувыступаловкачествеобыч-
ного права),оновсеже–посколькуречьидетименноопозитивном
праве–такилииначереализовывалосьврешениях публичной власти, 
сначаласамихправителей,затемособогоинститута–суда,другихуч-
режденийюстиции,обладающихсилойимперативно-властныхпре-
рогатив.Иужеэтоозначало,чтовдействиеприразрешениижизнен-
ныхситуацийвключаютсявтомилииномобъемеикачестверацио-
нальные,духовныеначала,принципыиимперативыморалиданной
эпохи,аглавное–силагосударственногоавторитетаипринуждения,
самаямощная,извсехвозможных,силавобществе.Аотсюда–дейст-
виеединойюридическойсистемы,включающейнарядусопределен-
нымнаборомюридическихсредствтакжефункционированиеюриди-
ческихучреждений–судебныхиправотворческих(законодательных).

3

СМОМЕНТАсвоегопоявлениянасветпозитивноеправоблагода-
ряотмеченнымвышечертам(твердости,определенностипосодержа-
нию,гарантированности)ивнеменьшеймере–благодарявысокой
нормативности,государственнойсуверенностиприобрелозначение
неотъемлемогоиважногоэлементаструктурылюбогообществавусло-
вияхцивилизации,необходимогофактораегосуществованияираз-
вития,егосудьбы.Инымисловами,приобрелозначение неизменной 
основы нормального, упорядоченного существования человеческого рода.
Ивцелом,ивотношенииотдельныхегоареалов,техилииныхис-
торическиопределенныхцивилизаций (кольскороупотреблятьэтот
термин–«цивилизация»–нетольковобщем,широкомзначении,
ноивотношенииотдельныхсистемсоциальныхотношенийикуль-
тур–такихкакцивилизацияДревнегоЕгипта,античнаяцивилиза-
ция,цивилизацииацтеков,современнаязападнаяцивилизацияит.д.).

Ивотвусловияхцивилизациипозитивноеправо(ввидезаконов,су-
дебнойдеятельностиит.д.)становится посамойсвоейсути незаменимым.

Делонетольковтом,чтопечальнойальтернативойхлопотной,ру-
тинной,нередкораздражающейюридическойматерииявляетсяхаос,
произвол,самоуничтожениелюдей.Сутьделаещеивтом,чтоэтовся
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юридическаяматерияобладаетрядомсущественныхдостоинств.По-
ройуникальных,свидетельствующихонекоторых,зачастуюутвер-
ждающихсяисподвольтенденцияхвправовомразвитиииотсюдаока-
кой-тозначительной,невовсемещеразгаданнойнаукойролиипред-
назначенияправавжизничеловекаивсегообщества.

Уженасамыхраннихстадияхразвитияцивилизациисталовсе
болееобнаруживаться,чтопозитивноеправонетолькомощныйсо-
циальныйрегулятор,ноиявлениекультуры–объективированно-
говыраженияиаккумуляторатворчествачеловечества,егоматери-
альногоидуховногобогатства,накапливаемыхобществомсоциаль-
ныхценностей.Азатем,ужевнашевремясталоочевиднымито,что
внепрерывнойчередеисторическисменяющиходнадругуюнапро-
тяжениитысячелетийобщественныхигосударственныхобразова-
ний,«строев»,культур,целыхэпохименнопреемственность права
являласьпоказателемивыражением(апожалуй,ещеи«институтом
обеспечения»,«охранителем»)непрерывностичеловеческойциви-
лизации,причемпоосновополагающиминститутамчеловеческой
культуры,т.е.вовсемтом,чтовыражаетценностьправакакмеха-
низманепрерывноговоспроизводствасоциальнойсистемы.Ичто,
например,юриспруденция,охватывающаячастноеправо,оказалась,
всущности,единственнымучасткомсовременнойкультуры,кото-
рыйнапрямую,побольшейчастичутьлиневпервозданном,гото-
вомвидевоспринялодноизвысшихдостиженийкультурыантично-
сти–достиженияримскогочастногоправа.

Нопозитивноеправо–нетолькосвязующеезвеномеждуэпохами.
Естьвесьмазначительныеоснованияутверждать,чтоименноправо
являетсянаиболеемощнымсредствомдляформированияединойне-
противоречивой основы деятельности людей,аотсюда–дляинтеграции,
дляобъединениялюдей,территорий,государственныхобразований.

Фактысвидетельствуют,что«правовыеузы»,базирующиесянапра-
вовыхначалах,являютсяестественнымидлячеловекакакразумного
исвободногосуществаипотомунаиболеекрепкойинадежнойце-
ментирующейосновой,позволяющейобъединятьдеятельностьлю-
дей.Ипроисходитэтопотому,чтосами-тоэти«узы»неявляютсяин-
струментамивнешнегогосподстваинавязываниявнешнейволи,ав
современныхусловиях(вособенности,ввидечастноправовыхинсти-
тутов)представляютсобойправовыеформысамодеятельностииак-
тивности,упорядоченияисогласованияинтересовсамихучастников
общественныхотношений.Тоестьправовыеформы,действующие
изнутри,черезразумисвободусамихсубъектов.
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ВЕСЬМАПРИМЕЧАТЕЛЬНО,чтопозитивноеправоблагодаря
своимдостоинствамироливжизниобществаиздавнаидонынеш-
неговременипочитаетсялюдьмикакявлениесвятое.

Нехотелосьбы,чтобыэтоположениепонималосьупрощенноив
чем-тодажепосуществующимсловеснымстереотипамбуквально,
однакоименнотак–какявлениесвятое(сакральное)–юридиче-
скиеустановленияизначально вошливжизньчеловеческогообщества.
Ивчем-тоименнотаквоспринимаютсяпоныне.

Повсеместно,навсехконтинентах,вовсехуголкахнашейплане-
ты,гдепостепенноразвиваласьжизньразумныхсуществ–людей,их
сообществ,юридическиенормыбылинетольконеотделимыотвсей
системысоциально-духовнойрегуляции(мононорм),нопреждевсего
идольшевсего,вплотьдонынешнеговремени,оказалисьвкаком-то
плотномединениисрелигиознымипостулатами,положениямиида-
жеритуалами.

Вотинараннихстадияхдревнеримскогоправа,котороевпослед-
ствиисталообразцом«чисто»юридическогофеномена,существовало,
посвидетельствуИ.А.Покровского,глубокоепереплетениенепосред-
ственноюридическихисакральных(религиозных)вопросовиотно-
шений.Ивэтойсвязизнаменательнотообстоятельство,чтодляреше-
нияэтихвопросовиотношенийцентральноезначение,какивдругих
ареалахзарождающейсячеловеческойцивилизации,имелислужители
культов,жрецы;вРиме–особоеподразделениежрецов–коллегия пон-
тификов (pontifices)1.

Аналогичныеявленияхарактерныдлявсехцивилизацийдревнего
мира,атакжеидляСредневековья.Иэтоизначальнопридавалонор-
мамиположениямюридическогохарактера(всилуихобщегоссугубо
религиознымиположениямистатуса)значениесвятынь–стольжене-
преложных,непререкаемых,какирелигиозныепостулатыиритуалы.

Такаявысокаясоциальнаяидуховнаязначимостьнормпозитив-
ногоправа(святыня!)сохраняласьвбольшинствеюридическихси-
стеммирадоновейшейистории.Вособенностивтехизних,вкото-

1 Причемименно«вэтойколлегиисосредоточивалосьзнаниеихранениесакраль-
ногоправа(ius pontificium).Вэтойколлегиивырабатываютсяправилаиприемытолко-
вания,ведутсядажезаписиюридическихпрецедентов,записи,носящиеназваниеcom-
mentarii pontificum;толькоупонтификовможнополучитьинадлежащийюридический
совет.Такимобразом,повсейсправедливостипонтификисчитаютсяпервымиримски-
миюристами,положившиминачалоразвитиюримскогогражданского права»(Покров-
ский И.А.Историяримскогоправа.СПб.,1998.С.43–44).
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рыхюридическиенормынепосредственновыводятся изрелигиозных
положений,постулатов.

Всовременнуюэпоху,пожалуй,лишьисламскоеправо,частично–
индуистскоеправо(даобычноеправоафриканскихстран)сохранило
посвоейисходнойиконцептуальнойосновепрямуюизримуюсвязь
срелигией.Донастоящеговремени–пустьивиныхзначенияхиоцен-
ках,нежеливпрошлом–исламскоеправо(шариат)понимаетсявка-
чествесовокупностибогоданныхправил,открытыхвопределенный
моментисторииАллахомчерезпророкаМухаммедаиполучившихвы-
ражениевКоране.Ихотявтолкованииивпрактическомприменении
этихправил–благодаря,главнымобразом,талантуиискусствупра-
воведов,знатоковшариата–исламскоеправооказалосьспособным
вцеломотвечатьменяющимсяпотребностямбыстротекущейжизни,
оновсежевдогматическомпланедосихпорпонимаетсявкачестве
божественногооткровения,дарованногоАллахом«разинавсегда».

Близостьрелигиозныхиюридическихнорм(жесткоибезисклю-
чений–впрошлом,порядупунктов–всовременнойдействительно-
сти)имеетсвоиоснования–исдуховной,исрегулятивнойсторон.
Отчастипоэтомуулюдейдажевотношенииустаревших,неоправдав-
шихся,ошибочных,чуждыхюридическихнормсуществуетобщеебла-
горасположение,чтоявляетсястойкимстержнемзаконностивлюбой
ееразновидностиивкаждомобществе.

Вместестем,думается,нетолькоэтоприхарактеристикесвято-
сти правадолжнопривлечьнашеповышенноевнимание(хотяедин-
ствоправаирелигииивнастоящеевремя,ивисторическойперспек-
тивевомногомопределяетдуховнуюжизньчеловечества1).Категория
«святости»,намойвзгляд,призвана,нарядусглубокойсвятостьюпра-
вавегогуманистическомзначении,выразитьтакжевысокое, в прин-
ципе – предельно высокое место, которое отведено цивилизацией пози-
тивному праву в системе социальной регуляции.

Дажеврегионахскрайнесамобытнойкультуройисистемойсо-
циальнойрегуляцииправонаобширныхучасткахсоциальнойжизни
уникально, незаменимо,являетсявысшей, по многим позициям единствен-
ной формой упорядоченияиорганизацииобщественныхотношений,
оправдывая(пустьивданном,казалосьбы,чутьлиневтехническом
ракурсе)отношениекнемулюдейкаккявлениюсвятому.

1 См.: Берман Гарольд Дж.Вераизакон:примирениеправаирелигии.М.,1999.Авторубе-
дительнопоказывает,чтомыстоимпереднеобходимостьюрассматриватьправоирелигию
«непростокакдвасвязанныхмеждусобойобщественныхинститута,акакдвадиалектически
взаимозависимыхаспектаединогопроцесса–общественнойжизничеловека»(Тамже.С.33).
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Втожевремянельзяупускатьизполязрения«встречную»линию
взаимодействияправовыхкультурЗападаиВостока.Хотябысточ-
кизренияперспективы.Вконтекстекакразправовыхпроблемвсо-
временнойлитературесправедливозамечено,что«иВосток,иЗапад
претерпелинеимоверныестраданияот…дуализма,отрасколацен-
ностейнавечноеивременное,наблагодатьизакон,духиматерию,
страстьиразум,стихийноеиплановое,священноеисправедливое»
ичтовпозитивныеценностиВостокаиЗападанужно«зановоихобъ-
единять»1.Нотакогородаперспектива–предметрассмотрениязавер-
шающейчастикниги.

5

ЗАВЕРШАЯРАССМОТРЕНИЕимперативовцивилизации,ко-
торыевызваликжизнипозитивноеправо,исделаввсвязисэтимак-
центнапервичныхимперативах(требованияхтвердости,определен-
ности,государственнойпубличнойгарантированности),необходимо
вместестемобратитьповышенноевниманиенато,чтовходеобще-
ственногоразвитиявсеболеедаютосебезнать«главныеимперати-
вы»,раскрывающиесмысл,историческоепредназначениеправавре-
шениикоренныхзадаччеловечества–сообществаразумных,свобод-
ныхлюдей,самоегосуществованиекакоптимальнойформысвободы
человека(еереальноговыражения,гарантирования)икакантагони-
стаосновногозлаипроклятиявжизнилюдей–произвола,насилия.

Это–историческаяпредназначенностьпозитивногоправа,во-первых,
вдействительной реализации свободы человека и,во-вторых,впреодолении 
произвола и насилия.Шагзашагом,предолеваяпорогиисторическогораз-
вития,продираясьсквозьнеобозримоесцеплениесоциальных,биоло-
гических,психическихииныхпричиниусловийлюдскогобытия(ивсе
времяоткликаясьнаних),правонеуклонно,современемвсеболеерас-
крываетэтисвоиистинныйсмыслиисторическуюпредназначенность.

Именноподэтимугломзренияследуетрассматриватьосновныесту-
пенигуманитарнойисторииправа,когдаонодвигаетсяот«правасиль-
ного»через«правовласти»(иегоразвитуюформу–«правогосударства»),
достигаетступенигуманистическогоправа–тойступени,накоторойпо-
зитивноеправоуженапрямую,вовсехсвоихосновныххарактеристиках
реализуетсвоюсутькакправо человекаиодновременнопротивостоитсво-
емуисконному,извечномуврагу-антагонисту–произволуиегонаиболее

1 Берман Гарольд Дж.Вераизакон:примирениеправаирелигии.С.403.
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«бесовскомупроявлению»,непосредственнообращенномупротивчело-
века,насилию.Какбыниоцениватьспозицийсовременныхгуманисти-
ческихинравственныхпредставленийпредшествующиестадииправо-
вогоразвития(дажетакие,как,скажем,«кулачноеправо»,даивообще
феноменправасильного,правовластиит.д.),накаждойизних,нередко
воптимальныхдлясвоеговремениформах,создавалисьизвестныепред-
посылкидляреализациигуманитарныхценностейи–чтонаиболеесу-
щественно–известнымобразомограничивалсяпроизвол,взаменпря-
могонасилиявводились–пустьещеинесовершенные–институтыпра-
вовогопринуждения,материальныеипроцессуальные.

Какразсуказаннымисторическимпредназначениемправа,на-
рядусегосвойствами,обеспечивающимитвердость,определенность
игарантированностьсоциальногорегулирования,напервыйпланвы-
ступаютииные,болеесоциальноиюридическизначимыесвойства.
Это–качествонормативности,приобретающеевпозитивномправе
значениевсеобщности,свойство«равновесности»,атакжеособенно-
стиправакакявлениягуманистическогопорядка–правачеловека,
преждевсегоегопреимущественнодозволительныйхарактер.

Иещеодинмоментизрассматриваемойгруппывопросов.То,что
вэтойкнигеназывается«императивамицивилизации»,предопреде-
ляет,сталобыть,нетолькоосновныеособенностипозитивногопра-
вакакмощного,уникальногосоциальногорегулятора,ноегосвоеоб-
разиепосодержанию.Втомчислеитечертыправа,которыесвязаны
сегоглубиннойсоциальнойпредосновой,егоисконнойисториче-
скойпредопределенностьюслужитьсвободечеловека,противосто-
ятьпроизволу,насилию.

Глава третья  
правОвые ситуации

1

ВНАУКЕПРИОБЪЯСНЕНИИПРАВА,егосутиипричин«по-
явлениянасвет»(здесьидальше,напомню,речьидетопозитивном
праве)вконтекстетехилииныхтеоретическихдоктринвыделяются
различныефакторыизчислатех,чтосложилисьиприобрелисущест-
венноезначениевусловияхцивилизации.Такие,ужеотмеченныера-
нее,какчастнаясобственность,рыночнаяэкономика,научно-техни-
ческоеразвитие,политическаявласть,атакжеподугломнекоторых
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мировоззренческихдоктрин–классыиклассовыеантагонизмы,со-
циальноерегулированиекакобобщающаякатегория.Словом,факто-
рыикатегории,относящиесякфундаментальнымустоямсуществова-
нияифункционированиячеловечества,человеческойцивилизации.

Всеэтифакторыикатегориииряддругих,такогожеоснователь-
ногозначения,действительнодолжныбытьпринятывовнимание
приответенавопросы–что икак вызвалокжизнипозитивноепра-
вовусловиях,когдасуществуютиныедейственныеспособысоциаль-
нойрегуляции,способныеупорядочиватьповедениелюдей,–мораль,
обычаи,традиции,корпоративныеправила.Указанныефакторыика-
тегориивтойилииноймерерассмотренывпредшествующемизло-
женииподугломзренияближайшейпредосновыпозитивногоправа,
названной«императивамицивилизации».

Новсежепривсейважностиуказанныхфакторовикатегорийнеоб-
ходимо,намойвзгляд,вычленитьисосредоточитьвниманиенаисход-
ном и вместе с тем предельно простом пункте,показывающем,скаких
обстоятельстввмиреконкретныхявленийипроцессовюридическое
регулированиеначинается.Тотпункт,которыйсвысотфилософских
иобщенаучныхдоктринспускаетнас«наземлю»,напочву действу-
ющего права,ибезучетакоторогообъяснитьфеноменправасостро-
гонаучныхпозицийсовершенноневозможно.Это–«ситуации, тре-
бующие для своего решения права»,сокращенно–«правовые ситуации».

2

ПРАВОВыЕСИТУАЦИИпосвоимвнешнимхарактеристикамис
точкизрениятрадиционногопонятийногоаппаратаюриспруденции
представляютсобойнечтоиное,как«фактическийсостав»,«состав
преступления»(«составправонарушения,деликта»),т.е.определен-
ноесоединениеюридическихфактов.

Вместестемздесьестьсвой,принципиальноважныйаспект.Это–
заложенная в данную ситуацию необходимость получить ее юридическое 
разрешение.Причемтакоеразрешение,котороенесводилосьбыкод-
нимлишьоценкам–кпризнаниюналичияилиотсутствия«греха»,«не-
достойногоповедения»ит.д.Здесьсуществующиеобстоятельстватребу-
ютправового решения,которое(именнокакправовое)имело бытвердый,
строгоопределенный,надежногарантированныйхарактер.И,сталобыть,
поданнойпроблемебылобыединственнымиокончательнымвданном
сообществе,«ставилобыточку»ввопросе о правомерном или неправомер-
номповедении,состоянии,факте,т.е.отом,«кто»ина«что»имеет или 
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не имеет п р а в о, совсемивытекающимиотсюдаимперативными,госу-
дарственно-властными,публично-правовымипоследствиями.

Вот,скажем,вкачествепростейшихпримеров(еслипредставитьоб-
стоятельстваизобыденнойжизни,втомчисле–давнейэпохи,вчем-то
ещеблизкойкпервобытной)такие:соплеменникнестерпелобидыпри
оценкеегодостоинствиубиллибонанесувечьеобидчику;быки,при-
надлежащиесемьескотовода,причинилипотравусоседу-землевладель-
цу;выяснилось,чтовещь,принадлежащаяодномучеловеку,оказалась
вобладаниидругогосообщинника,ит.д.Итакогородаситуации(как
исложныеситуациинынешнеговремени,окоторыхрассказывалось
напервыхстраницахкниги)необходиморешить,ирешитьтак,чтобы
такогородарешениеимелотвердый,определенный,гарантированный
характер,былоединственнымиокончательным,даплюсктомуещеоб-
щеобязательным,обладалопубличнымавторитетом.

Сталобыть,«правоваяситуация»–сложноежизненноеобстоятель-
ство,особый«поворот»вделахисобытиях.Этоисобытия,затрагиваю-
щиежизньобществавцелом(такие,каксамовхождениеданногосооб-
ществавусловияцивилизации,переходотоднойэпохикдругой).Это
иконкретныеобстоятельстванашейжизни–столкновениеинтересов
истрастей,казус,неподдающийсяпростомуразрешениюнаоснове
однихлишьпредставленийоморали,принятыхвданномкругелюдей
обыкновений,словом–то,чтоужевюридическойсфереобразует«де-
ло».Какправило,этоконфликтилиположениевовзаимоотношениях
людей,грозящее конфликтом,свнешнейстороныпобольшейчасти–
спор,сшибкаинтересов,страстей,соперничествомненийинамерений.
Причемвусловияхцивилизации,когдаволейистрастямилюдейначи-
наютруководитьжесткиеиндивидуальныеинтересы,особенноте,ко-
торыевыражаютимперативывласти,собственностииидеологии,та-
когородаконфликтныеситуациистановятсяпостоянно существующей 
средой.Выражением,пословамИммануилаКанта,«необщительнойоб-
щительности»,«постоянногоантагонизма»и«раздора»,которыепро-
являютсявсоперничестве,состязании,конкуренцииикоторые,неред-
ковыплескиваясьвразрушительныхпроявлениях,втожевремяимеют
значение,какэтонипоразительно,незаменимогостимулаактивности
иэнергии–основыобщественногопрогресса1.

1 Вотудивительныепоточностииглубинепроникновениявсутьвещейсловафи-
лософа:«Небудьэтих,хотяинепривлекательныхсамихпосебесвойствнеобщитель-
ности,порождающихсопротивление,накоторыекаждыйнеизбежнодолженнатолк-
нутьсявсвоихкорыстолюбивыхпритязаниях,живилюди(внимание!–С.А.),какар-
кадскиепастухивусловияхполногосогласия,довольстваивзаимнойлюбви,–все
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Атаккакподобныеконфликтныеситуации,дажевсамыхположи-
тельныхсвоиххарактеристиках,неотделимыоткаких-то,реальныхили
потенциальных,свойств«раздора»,«постоянногоантагонизма»,неталь-
тернативытому,чтобырешениетакихситуацийимелотвердый,опре-
деленныйповсемпозициям,окончательный,неизменныйна«сейчас»
ибудущееи–чтоособосущественно–предельнонадежный,гаранти-
рованныйхарактер.Тоестьхарактер–правовой,освещенныйиподдер-
живаемыйавторитетомисилойсамогомощноговобществеинститута–
авторитетом и силой государственной власти (государства).

3

ЗНАЧИТдажевотдельныхфрагментахдействительности,вси-
туациях,предопределяющихнеобходимостьсугубоюридическогоре-
шения, ужеможно разглядетьзаложеннуювнемпотребность права,
объективный«зовкправу»(что–обратимвниманиенаэтотмомент–
выражаетобщуюпотребностьправавданномобществеивданномсек-
торесоциальнойжизни),аотсюда–надобностьтехправовыхсредств,
безкоторыхситуациянеможетбытьрешена,останетсянеопределен-
ной,конфликтной,таящейугрозу«взорваться»разрушительными,ги-
бельнымипоследствиями.

Ивотподэтимугломзрения,думается,естьоснованиядлятого,чтобы
выделитьвситуации,нуждающейсявправовомрешении,еецентральное
звено–ееп р а в о в у ю  с у т ь.Ибопотребностьименноправового,
юридическогорешениядляданногослучая,притомрешенияопределен-
ногохарактера(запретить,признатьправоит.д.),ужекакбы«разлито»
вданнойситуациииявляется,можнопредположить,первичнойступенью
естественногоправа,напрямуюотражающейего,естественногоправа,
глубокие,истинноприродные,дажесоциально-биологическиепредпо-
сылкииплюсктому–ещеипервичные,спонтанныедуховныепредстав-
ления,оценкииимперативыофактахисобытияхнастоящеговремени.

талантыосталисьбынавсегдаскрытымивзародыше;люди,стольжекроткие,каков-
цы,которыхонипасут,врядлисделалибысвоесуществованиеболеедостойным,чем
жизньихдомашнихживотных…»ИКантвосклицаетвэтойсвязи:«…дабудетблаго-
словеннаприродазанеуживчивость,зазавистливоесоперничающеетщеславие,зане-
насытнуюжаждуобладатьилижегосподствовать!Безнихвсепревосходныечеловече-
скиезадаткиосталисьбынавсегданеразвитыми.Человекхочетсогласия,ноприрода
лучшезнает,чтохорошодлячеловеческогорода:онахочетраздора.Онхочетжитьспо-
койноивсвоеудовольствие,априродахочет,чтобыонвышелизсостояниянерадиво-
стиибездеятельногодовольстваиокунулсявработуитрудности»(Кант И.Сочинения
нанемецкомирусскомязыках.Т.1.М.,1994.С.93).
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Очевидно,например,вупомянутомранееделеПиночета,приваж-
ностинашегопониманияпринциповгосударственногосуверенитета,
правоваясутьситуациивсовременныхусловияхсосредоточивается
вгуманитарныхначалах,правовыхтребованиях,вытекающихизоб-
щезначимыхправчеловека.Ноэтижетребованиявотношениисобы-
тийвЮгославии1999г.должныбыть–какэтоследуетизправовой
сутиданнойситуации–согласованыстребованиями,относящими-
сякпринципамзаконности.

Надополагать,чтоподанномукругувопросоввесьмаглубокими,ос-
новательнымиявляютсясужденияО.Шпенглера,считавшего,чтовюри-
дическойобластисамоеглавное,глубинное,чтоможетбытьотнесено
кправу,«подразумевается… само собой».Поегословам,«самоесущест-
венноевсякое право предполагает(здесьидальшекурсивмой.–С.А.),это-
гонеоговаривая;правообращеноклюдям,алюдиипомимо статутов 
внутренним образом понимаютто,очемнетнуждыговорить,понимают
именновсилуэтогоипрекрасносебепредставляют,какимпользовать-
ся».Вотпочему,иэтосоответствуетвоззрениямавтораэтихстрок,«вся-
коеправоестьпопреимуществуобычноеправо…»1.

4

ИМЕННОЖИЗНЕННыЕОБСТОЯТЕЛЬСТВА,которыемогут
бытьназваны«правовымиситуациями»,этоиестьисходныйпункт
права.Именносних,сэтого«началаначал»вмиреправав с е  н а -
ч и н а е т с я  (как,рискнунебезнатяжкисказать,спервородной
точкимирозданиянакануне«большоговзрыва»);иименноотсюда
разворачиваетсявсясложная,многоуровневаяимногослойнаяцепь
правовыхсредств,механизмовипроцедур.

Вэтойцепиоднимизнаиболеесущественныхмоментовявляется
ответнатакуюальтернативу:

–отыскиваетсялииопределяетсяливданнойжизненнойситуа-
циисодержащаясявнейправоваясуть,ее«правовойзаряд»непо-
средственновсамомходерешенияситуации(рассмотренияиразре-
шениядела)исообразноэтомуустанавливаютсянеобходимыепра-
вовыесредства,илиже

–такогорода«правовойзаряд»ужезаранееопределенизакреплен
вдействующихюридическихнормах(законах),ивпрактическомотно-
шениизадачазаключаетсяглавнымобразомвтом,чтобыопределить,

1 Шпенглер О.ЗакатЕвропы:Очеркиморфологиимировойистории.Т.2.М.:Мысль,
1998.С.85.
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соответствуютилинетданныефактическиеобстоятельства,призван-
ныебыть«фактическимсоставом»или«составомправонарушения»,
признакам,выраженнымвюридическихнормах,аотсюда–приме-
нитьипривестивдействиепредусмотренныевнихправовыесредства?

Ужесейчас,даженезатрагиваядругихвопросов,нетруднозаметить,
чтоименносуказаннойальтернативы«начинается»своеобразиедвух
главных,качественноконтрастныхправовыхсистем–глобальныхпо
юридическиммеркампорядков–общего,прецедентногоправаипра-
ва,выраженноговзаконе.Одногопорядка,реализованноговнацио-
нальныхсистемахконтинентальнойЕвропы(романскоеигерманское
право,правоскандинавскойправовойсемьи,правоРоссии).Идру-
гого,нашедшеговыражениевнациональныхправовыхсистемаханг-
ло-американскойгруппы(Англии,США,Канады,Австралииидр.).

Помимоиныхвыводов,ужесейчаснужносказатьотом,чтоивпрак-
тическойюриспруденции,вособенностиприрассмотренииюридиче-
скихделвсудах,главнымсточкизренияправовогоидеалаявляется
проникновениевправовуюсутьданнойситуации,которуюможнона-
звать«правовой»именнопотому,чтоонатребуетстрогоюридическо-
горешения.Неменеесложныеи,увы,частичновообщенерешаемые
(прошувзятьназаметку)задачистоятпередзаконодателем,который
припроектированиизаконавидеаледолженпризнакиипоследствия
возможныхправовыхситуацийзагодяопределитьизафиксироватьтак-
жеивотношениииххарактераиправовойсути.Тайныправаисекре-
тыдеятельностиправоведоввомногомсопряженысэтимцентральным
звеномпервичнойосновыправовогорегулирования.

Глава Четвертая  
первиЧные элементы

1

ПЕРЕйДЕМкдругимсложным(возможно,ещеболеесложным,
чемпредшествующие)проблемамправа.

Здесьвкачествеотправногоуместновоткакоезамечание.Пози-
тивноеправоотноситсяктем–кажется,немногим–явлениямобще-
ственнойжизни,вкоторыхмогутбытьнайденыпервичные элементы.

Еслиисходитьизтого,чтопозитивноеправовусловияхцивили-
зации«начинается»сситуаций,которыеобъективно,посамойсвоей
сутитребуютправовогорешения,товсяпоследующаяцепьправовых
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явлений,весьихкомплекс,всвоемединствеобразующихпозитивное
право,вырисовываетсяпозаконамстрогойлогики.Логикиформирова-
ния права,неумолимодействующейвовсехрегионахиуголкахнашей
планеты,гдеутвердилсяиначалразвиватьсячеловеческийродион
сталвходитьвусловияразвивающейсяцивилизации.Иотсюдалоги-
ки строенияпозитивногоправанапервичныхзвеньяхегоструктуры.

Вследзаотправнымзвеном–правовойситуациейвэтойлогиче-
скойцепицентральнымзвеномпозитивногоправастановитсяр е ш е -
н и е,котороготребуетданнаяситуация.Поотмеченнымранеефактам
изжизнилюдей,характернымидляраннихстадийцивилизационного
развития(соплеменникнестерпелобидыприоценкеегодостоинств
иубиллибонанесувечьеобидчику;быки,принадлежащиесемьеско-
товода,причинилипотравусоседу-землевладельцуидр.),выносится
решениеовыплатекомпенсациизапричиненныесмертьилиувечье,
скотоводобязуетсявозместитьущербземлевладельцуит.д.

Приэтомрешенияситуацийдлясообществалюдей,дажедлятако-
го,котороетолько-тольковыходитизпервобытногосостояния,вно-
вых,наступающих«цивилизационных»условияхдолжныбыть–коль
скороречьидетопозитивномправе–твердыми,строгоопределенны-
ми,«окончательными»,единственнымивданномсообществе,надежно
обеспеченными.Тоестьрешениями,которыевносятвжизньлюдейно-
выйэлемент,совсейопределенностьюсвидетельствующийоправомер-
номилинеправомерномповедении,совсемиюридическиобязательными
последствиями–идляданныхлиц,идлявсехокружающих,–которые
вэтойсвязисогласнодействующемуправопорядкудолжнынаступить.

Вот,сталобыть,переднамивторой первичныйэлемент«правовой
материи»–решение юридического дела1,точнее–актрешения(всмыс-
лерезультативногодействияправителя,суда,иногокомпетентного

1 Представляетсяважнымсразужеобратитьвниманиенато,чтовпротивовесутвер-
дившимсявнауке,именуемой«общаятеорияправа»(вней«выводятсязаскобки»общие
длявсехсферюриспруденцииэлементы),представлениямвданнойработе«решениеде-
ла»рассматриваетсявкачествеи с х о д н о г о,анезавершающегоэлементаправовой
материи,выражающего«применениеправа».Посколькуречьидетосложившейся,тем
более–развитойюридическойсистеме,втакогородаутвердившейсявнаукепоследова-
тельностиправовыхявлений,конечноже,такжеестьлогика–логика действующего права.

Междутем,какэтонистраннопрозвучит,иная логика характернадлястановления,
формированияправа,когдараскрываетсясама«органика»юридическойматерии.Вот
почемувужеупомянутоймонографии(Право.1999),гдепервоначальновосновномиз-
лагалисьобщепринятыепредставленияодействующемправе,«решениеданнойжиз-
неннойситуации»былоуженазвано«центральнымзвеномправовойматерии»(С.30),
априхарактеристикепримененияправаотмечено,что«здесьужереальноприсутству-
етцентральноезвеноюридическогорегулирования,егокульминация–решениедан-
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учрежденияилилица),разрешающеговсоответствиистребованиями
праваданнуюжизненнуюситуацию.

Авследза«решением»ивединенииснимможетбытьопределен
иследующий,третийпервичныйэлемент«правовойматерии».Притом–
юридическийвсамомстрогомзначении.Этосодержащеесяврешении
соответствующееп р а в о в о е  с р е д с т в о,отвечающееуказанным
ранеепотребностям(твердости,определенности,надежнойгосударст-
веннойгарантированности)ипозволяющеевданномслучае«поставить
точку»,разинавсегда,навластной,государственнойосновеокончатель-
ноивединственномдляданногосообществавариантеразрешитьвоз-
никшийвопрос,проблемуифактическиреализоватьданноерешение.

Правовые средства – это наиболее общая, универсальная правовая ка-
тегория1.Из правовых средств (разного содержания, уровня, назначения) 
и складывается вся правовая материя – «тело» права.

2

ЧТОПРЕДСТАВЛЯЮТСОБОйпосвоимобщимчертам«право-
выесредства»?

Изначальнововсехареалахцивилизации,гдепроисходилоформи-
рованиепозитивногоправа,кчислуправовыхсредств–повсеместно
испонтанно–относилисьтакиесугубопрактическиемеры,освещае-
мыеавторитетомучреждения,принявшегорешение,иреализуемыеси-
лойгосударственнойвласти,как:признатьчеловекавладельцем(соб-
ственником)имущества,возвратитьимуществоеговладельцу,возме-
ститьпричиненныйвред(компенсироватьпотери),признатьзатемили
инымлицомправо,установитьзапретнасовершениеопределенных
действий,пресечьнарушениеправа,лишитьлицокакого-топраваит.д.

Всовременныхусловияхправовыесредствапотемситуациям,кото-
рыебылиобозначенывпрологе,это–задержание подозреваемого лица 

нойжизненнойситуации,реальноутверждающейнавластнойосновеправовыенача-
ла,ценностиданногообщества»(С.114).

1 Впоследнеевремякатегория«правовыесредства»привлеклавниманиенауки.Но«пра-
вовыесредства»всопоставлениистрадиционновычленяемымифрагментамиправовойдей-
ствительности(«субъективнымиправами»,«санкциями»,«нормами»),казалосьбы,могли
бытьнаучноистолкованывкачествеособойграниприпрагматическом,сугубоприкладном
предназначенииуказанныхфрагментов(Право.1999.С.275),ихфункциональныххарак-
теристик(Тамже.С.348–351).Междутем,нарядусподобнымиподходамитеперьвыясня-
ется,что«правовыесредства»преждевсегодолжнырассматриватьсявкачествепервичного 
звена правовойматерии,скоторогореально«пошло»всеправовоеразвитие, исходной еди-
ницы всейматерииправа.
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(поделуПиночета),санкции (ввидедействиявооруженныхсилНАТО
вотношенииЮгославиивсвязисэтническимичисткамивКосово).

Правовыесредствамогутбытьклассифицированы,представленывоб-
общенном,«юридическичистом»виде.Ещедревнеримскиеюристыгово-
рили,чтосилазаконазаключаетсявтом,чтобыприказывать,запрещать,
разрешать,наказывать.(Legis virtus haec est: imperare, vetare, permittere, punire.)

Наиболееобщимобразом,каквыясняетсянасовременномуровне
юридическихзнаний,правовыесредствавобластиюридическогорегу-
лированияобщественныхотношениймогутбытьсуммированыввиде
своегорода«троицы»–тоже,таксказать,первичной значимости.Это:

запрещения,т.е.обязыванияквоздержаниюотсовершениядейст-
вийопределенногорода;

позитивные обязывания,т.е.возложениеобязанностикопределен-
нымположительнымдействиям–передачеимущества,совершению
известныхработит.д.;

дозволения,т.е.предоставлениегарантированногопросторадля
собственного,посвоемуусмотрению,поведенияданногосубъекта1.

Всеиныеправовыесредства(втомчислевобластиюридическойот-
ветственности,процессуальнойдеятельностиит.д.)представляютсо-
бойизвестныемодификациииликомбинациисредствюридического
регулированияизэтой«троицы»–запрещений,позитивныхобязыва-
ний,дозволений.

3

СРЕДСТВАРЕГУЛЯЦИИизрассматриваемой«троицы»,выра-
женныевзапретах,позитивныхобязываниях,дозволениях,имеют
всфересоциальногорегулированияобщеезначение.Онихарактер-
ны,втехилииныхсоотношениях,идляморали,идляобычаев,идля
корпоративныхрегуляторов.Ихможнодажеинтерпретироватьвкаче-
ствеобщеймодально-логическойструктуры«регулированиявообще».

Ивотздесьпредставляетсяважнымобратитьвниманиенато,чтоэти
первичныесредстварегуляции,выраженныевзапрещениях,позитив-

1 Знаменательно,чтопридогматическойхарактеристикеправа(когдаонорассмат-
риваетсяввидеюридическихнорм,правоотношений,юридическихфактов,актовпри-
мененияправаит.д.)создаетсявпечатление,чтоправовыесредстваввидеуказанной
«троицы»(запреты,дозволения,позитивныеобязывания)толькопроступают приклас-
сификацииюридическихнорм,видовправоотношений,актовреализацииправа.Ито-
гдавозникаетпредположение,чтоониестьнечтоболееглубокое,чемюридические
нормы,правоотношения(см.:Право.1999.С.143–145).Да,болееглубокое.Новместе
стемиболееэлементарное,аглавное–первичное.
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ныхобязываниях,дозволениях,получаютвправеспецифическое(«юри-
дическое»)выражение,аглавное–существуютвособыхпостроениях,
вцепочкеправовыхсредств,которыеужесамипосебехарактеризуют
глубинныеначалаправа,егоособую,юридическуюлогику.Втомчисле
позволяютуженапервичномуровнерегуляцииувидетьтообстоятель-
ство,чтоониотносятсякпервичнымэлементамименноправа.

Так,запрещения,которыевпервобытныхобществахвыступают
кактаковые(преимущественноввидеособогообразования–табу),
вусловияхцивилизацииприобретаютхарактер юридических запретов
ивсоответствиисэтимсуществуютифункционируютвнераздельном
единениисцепочкойиныхправовыхсредств–правами требования
(принадлежащимидругимлицамипризваннымиобеспечитьсоблю-
дениезапретов)имерамиюридической ответственности,возлагаемы-
минанарушителейзапретов.Точнотакжеипозитивныеобязывания
(поуплатеналогов,военнойслужбеидр.)аналогичнымобразомсо-
провождаютдругиеюридическиесредства–права требования их ис-
полнения, меры юридической ответственности.Дозволенияжекакюри-
дическиеявлениявообщенемыслимывнекомплексасвоеобразных
юридическихсредств,связанныхсустановлениемстатусасубъектов,
механизмовпризнанияюридическогозначениядействий,совершае-
мыхвпорядкедозволения,т.е.опять-такисособымимодификациями
юридическихзапретов,позитивныхобязыванийипреждевсегокон-
ституированиемсубъективных прав (втомчисле–правна«собствен-
ныедействия»,правтребований,притязаний).

Ивот–внимание!–наиболеевпечатляющее,чтохарактеризует
рассматриваемую«троицу»какюридическоеявление,заключается
втом,чтоздесь–пустьисразнымзначением–существенноеместо
вуказанныхюридическихпостроенияхнеизменно,вовсехслучаях
занимаютправалиц.Тоестьтутразборанатомиипервичныхюриди-
ческихсредствточкавточкусовпадаетсобщимипредставлениямио
праве(окоторыхговорилосьещевпервойглаве–стем,чтопередна-
мирегулятор,определяющий«кто»и«что»вправе делать,каконвпра-
вепоступать(потому-топравоиназывается«правом»).

Выходит,даженачальныеслоиюридическойматерии,построен-
ныенапервичныхэлементах–запрещениях,позитивныхобязывани-
ях,дозволениях,объясняютнетолькоэтимологиюслова«право»,но
итообстоятельство,чтоюридическаяматериядажевсвоихначальных
звеньяхсуществуетидействуетпосвоим«законам»,своейособойюри-
дическойлогике.Причем–такойлогике,котораявыводит позитивное 
право на фундаментальные, основополагающие ценности в жизни людей.
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4

ПОМЕРЕРАЗВИТИЯОБЩЕСТВАпроисходитусложнениесо-
ставаисодержанияправовыхсредств.

Одноизтаких«усложнений»–этовозведениедозволенийизапре-
товвранг«общих»,т.е.общихдозволенийиобщихзапретов(онивы-
раженывдвуххорошоизвестныхформулах–«дозволеновсе,кроме
запрещенного»и«запрещеновсе,кромедозволенного»).

Кдругимизчиславажнейших«усложнений»относятсяразнооб-
разныемодификациинекоторыхизначально,поройспонтанно,вы-
рабатываемыхнапрактикемер,принимаемыхпоюридическимво-
просамучреждениямивласти1.

Приэтомпредставляетсяважнымобратитьвниманиенато,что
правовоесредство,выработанноеприменительнокданнойправовой
ситуации,затемобретает«самостоятельнуюжизнь»иможетбытьис-
пользованоивдругихситуациях–там,гдеегоприменениеотвеча-
еттребованиямправовогорешениятогоилииногоюридическогоде-
ла.Хотя–надодобавить–такогородаприменение,оторвавшееся

1 ВотпримеризисторииправовойсистемыАнглии,вкоторой–какивдревнерим-
скойюридическойсистеме–правовыепроцессыпроисходили,таксказать,вотноси-
тельно«чистомвиде».КХIV–ХVвв.английскоеправо,развивавшеесянапрецедент-
нойосноверешениямикоролевскихсудов,оказалосьпредельнозаформализованным,
скованнымсистемойстрогихформуляров,которыеустанавливалипереченьправовых
средств–различногородазапретов,дозволений,обязыванийикоторые,увы,порой
прикрывалиочевиднонедобросовестныепоступкиучастниковпроцесса.Так,подейст-
вовавшемувтовремяформулярномуправуниктонемогзаранеепринятьзащитныеме-
рыипредотвратитьнарушениесвоихправдругимилицами.Посвидетельствуспециа-
листов,человек,опасающийсянарушениясвоегоправа,«обязанбылждать,покаему
небудетнанесенущерб,илишьпослеэтогоподатьискоеговозмещении».Ивотвта-
кихусловияхссанкциикоролявысшеедолжностноелицовсудебнойсистеме–лорд-
канцлер–сцельюпредотвратитьнедобросовестноеповедениеисучетомконкретных
обстоятельствначалприниматьрешения«поправусправедливости»,втомчисле–уста-
навливатьсудебныезапреты(injunctions),чтобыпредотвратитьневыполнениевзятых
кем-либообязательств.

Вотэтот«судебныйзапрет»(iniunction),вследзаупомянутымиранееисходными,
первичнымимерами,содержащимисяврешенияхкоролевскихсудов,ипредставляет
собойужеболеесложноесредство,рассчитанноенапредотвращениевозможногораз-
витиясобытий.Внемужесодержитсямоментпредвидения(прогноза)–черта,которая
окажетсявесьмаважнойдлянормативногоправовогорегулирования.

Затем,каксвидетельствуютисторическиеданные,припомощисудебныхреше-
ний,исходящихотлорда-канцлера,сталивводитьсяииныевесьмасложныеправо-
выесредства–такиекак«исполнениевнатуре»(дажепринесоблюденииформальных
требований),«доверительнаясобственность»,существенноповлиявшая,какмыуви-
дим,наразвитиеправа.
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отсвоегожизненногоисточника,поройпорождаетнапрактикепро-
блемы,требующиетого,чтобывсоответствующихслучаяхсудыпри
вынесениирешенийопиралисьнавеськомплексосновополагающих
правовыхначал.

Ноделонетольковусложненииправовыхсредств,содержащихся
врешенияхпоправовымвопросам.Здесьначалипроисходитьиболее 
глубокие (для права, его развития и судьбы) процессы.

Наиболеесущественныеизтакихпроцессов–два.
Во-первых,этотипизацияправовыхсредств,прикоторойнача-

лиформироватьсяправовыеконструкцииисистемныеструктурные
подразделения.

Во-вторых,этоприобретениеправовымисредствами(инапервич-
номуровне,инауровнеправовыхконструкций,структурныхподраз-
делений)нормативного характера.

Итотидругойизуказанныхпроцессов«усложнения»правовых
средствнуждаетсявспециальномрассмотрении.

5

СЯВЛЕНИЕМ,котороеназвано«правовыесредства»,совреме-
немсталопроисходитьто,чтобылоужехарактернодляисторически
первой,ближайшейосновыпринимаемыхпоправовымситуациямре-
шений–обычаев:приихиспользованиисталовсеболеевыясняться,
чтоиони,какиобычаи,побольшейчастикасаютсяповторяющих-
ся,азначит–типических жизненныхситуаций,требующихправово-
горазрешения.

Какэтонипарадоксально,историческиуказанныйпроцессоказал-
сясвязаннымс,казалосьбы,негативнойстороной«начинающегося»
цивилизованногообщества–сформальнымитребованиямиипро-
цедурамидеятельностивластныхучреждений,зачастуюпридающих
этойюридическизначимойдеятельностиивсемуправусугубофор-
мализованныйхарактер(кстатизамечу,–иэтодальшестанетпредме-
томособогорассмотрения,–такой«крайнийформализм»имелсвой
социальныйсмысл).

Деловтом,чтосцельюкаким-тообразомупорядочитьдеятель-
ностьпорешениюправовыхситуацийвстранах,вкоторыхправо,все
болееотделяясьотрелигиииморали,получалосамостоятельноеиин-
тенсивноеразвитие,правоваязащитауженараннихстадияхформи-
рованияпозитивногоправастала представляться людям по формаль-
ным актам властных учреждений.
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Так,вДревнемРиме,кактолькоримскаяюриспруденциявступила
вфазусвоегосамостоятельного,обособленногоотрелигии,восходя-
щегоразвития,правоваязащитапредоставляласьлишьвтехслучаях,
еслиистецполучалотчиновника,находящегосянаслужбеправосудия,
нонеявляющегосясудьей,–претора,специальный«исковойфор-
муляр»,т.е.стандартноеисковоезаявлениесопределеннымтекстом.

Поразительно–спустяболеетысячелетиятакоежеразвитиесо-
бытийвмиреюридическихявленийпроизошловсредневековойАн-
глии.Итамвходеформированияцентрализованнымикоролевскими
судамипозитивногоправаосновупроцессасоставляли«предписания»
(writs),представлявшиесобойприказкороля,вкоторомонкраткоиз-
лагалсутьтяжбы,поручалсудебномучиновнику,судьеилируководи-
телюсудавчинитьискподанномуконкретномуделуизаслушатьего
вприсутствиисторон.Причем,посколькуистцывобоснованиесво-
ихисковыхтребованийприводили,какправило,одниитежепричи-
ны,оченьскоро(точь-в-точькаквРиме)былразработанстандарт-
ныйтекстпредписаний,получившийнапрактикеназвание«исково-
гоформуляра»(form of action),вкоторыйтребовалосьвнеститолько
именаиадресасторон.

Числотакихтиповыхисковыхформуляров–каквРиме,такив
средневековойАнглии–былоограничено(онизаносилисьвособые
реестры:edictum perpetuum–вРиме,Register of writs–вАнглии).Лишь
впроцессеисторическогоразвитияэточислопостепенноувеличива-
лосьпутемсозданияновыхтиповыхисковыхформул,например,ac-
tiones utilesвРимеиwrits in consimili casuвАнглии.

НаличиевомногомсходныхтиповисковыхформуляроввДревнем
РимеисредневековойАнглии,служащихнеобходимойпредпосылкой
дляначаласудебногопроцессаи,сталобыть,длясамойвозможности
решенияданнойжизненнойситуации(юридическогодела),истори-
ческогофактасамогопосебепоразительного1,неполучило,однако,
внаукедолжнойоценкикакввысшейстепенизначимогоизаконо-
мерногоявления.Болеетого,приточнойконстатацииисторических
обстоятельств(кратковоспроизведенныхивэтойкниге)оценкасу-
ществованиятипизированныхисковыхформуляровсводитсячутьли

1 Висследованияхпосравнительномуправоведениюподчеркивается«интуитивный
параллелизм»древнегоримскогоисредневековогоанглийскогоправа.Одинизавторовпо-
добныхвзглядов,процитированныйвуказанномвышеисследовании,прямопишет:«Как
этонипарадоксально,номеждуримскимюристомиюристомобщегоправабольшеобще-
го,чеммеждуримскимюристомиегопреемником,современнымцивилистом»(Buckland.
McNairRomanLaw&CommonLaw.1952.XIV.Цит.по:Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1).
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нектому,что«юристы-практикизаботилисьнестолькоосодержании
иска,сколькооегоформальнойпринадлежностиктомуилииному
типуисковыхформуляров»1.

Междутем,даваясебеотчетвнедостатках«формулярногопоряд-
ка»2,надопринятьвовниманиеито,чтопереднами–одинизнаибо-
леесущественныхпроцессоввисторииилогикиправа,когдапроисхо-
дитформирование его уникального (собственно юридического) содержания. 
«След»такихформуляров,касающийсяужесодержанияюридически
формализованнойрегламентации,совсемисвоими«плюсами»и«ми-
нусами»сохранилсяиполучаетразвитиепоныне.

Этоуникальное(собственноюридическое)содержаниепозитив-
ногоправаинашловыражениевявленияхвысокогопорядка–вка-
чественном «усложнении»правовыхсредств,выражающемтипизацию
вправе,во-первых,вюридическихконструкцияхи,во-вторых,вси-
стемныхструктурныхподразделениях.

6

СНАЧАЛА–оюридическихконструкциях.Мыужевидели,что
дажепервичныесредстварегуляции(позитивныеобязывания,запре-
ты,дозволения)вобластиправасуществуютифункционируютвосо-
быхюридическихпостроениях,вцепочкедругихправовыхсредств.
Инапрактике,вжизникаждоеправовоесредство–задержаниели-
ца,взысканиеубытков,судебноепризнаниефактапринадлежности
участказемлитомуилииномулицуит.д.–это,посутидела(чтовпо-
следствиидетальноразработаноаналитическойюриспруденцией),все-
голишьизвестные,находящиесявнекоемсоотношении«молекулы»
того,чтоможетбытьназвано«юридическойматерией».Причемитут
сразужеобнаруживаетсясвоеобразнаяюридическая логика:еслиука-
кого-толицасуществуютправа(правомочия),то,значит,естьилица,

1 См.:Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.282.
2 ВАнглии,например,вотличиеотСША(гдеподанномувопросу«вмешалась»,

какмыувидим,теоретическаямысль)досихпорнеполучилопризнаниявкачествеоб-
щейнормыправонанеприкосновенностьчастнойжизни(right of privacy)такогорода
неоправданныйконсерватизм(неисключено,повлиявшийнасамувозможностьпо-
явлениятрагическихситуаций–как,например,обстоятельства,связанныесгибелью
принцессыДианы)вомногомобъясняетсякакразтем,чтоправопорядокАнглиина-
рядусомногимиегодостоинствами,характернымидляклассическогообщего,преце-
дентногоправа,вместестемотягощен«такими,характернымидляобщегоправа,от-
жившимипережиткамипрошлого,какосвященнаятрадициейзакостенелаясистема
исковыхформуляров»(Тамже.Т.1.С.511).
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которыекчему-тоюридическиобязаны.Есливозниклиизвестныеоб-
стоятельства,имеющиезначениеюридическихфактов(они-тоиха-
рактеризуютсюридическойстороны«правовуюситуацию»),то,зна-
чит,неизбежнонаступлениеопределенныхюридическихпоследствий,
втомчисле,например,юридическойответственности.Итакдалее.

Какпоказываютданныеистории,ужепривыработкеисковыхфор-
муляровпроисходитсвоегородаотбор,обособление,конструирование
ификсация(формальноеобозначение)определенныхюридическихпо-
строений,связейисоотношенийуказанныхвыше«молекул».Отражая
повторяющиеся,типовыеправовыеситуации,исковыеформулярыодно-
временноконституируютстрогоопределеннуюмодельную схемуилити-
повое построение правомочий,обязанностей,ответственности,процедур.

Иэтокакразестьто,чтоимеетхарактерюридической конструкции.
Например,ещенасамыхпервыхпорахстановленияюридического

регулированиянередковозникаласитуация,когдатребовалосьрешить
вопрососудьбевещи,выбывшейизобладаниясобственника.Втомчис-
ле–вслучаях,когдаимуществооказалосьвобладаниитакназываемых
третьихлиц,т.е.ненаходящихсявпрямыхконтактахссобственником.
Скажем,вобладанииулица,котороеприобреловещьувора,похитив-
шегоееусобственника.Кактутбыть?Исобственникнепосвоейво-
леутратилвещь,итретьелицоприобрелоееназаконныхоснованиях.
Ивотвримскомправебылавыработанатакаяюридическаяконструк-
ция,всоответствиискоторойсобственникможетистребоватьсвоеиму-
ществовпринципеулюбого«владеющегонесобственника»сдовольно
строгойсхемойвозникающихздесьправиобязанностей,зависимойот
тогоилииного«набора»юридическихфактов,втомчисле–взависи-
мостиоттого,выбылаливещьизобладаниясобственникапоеговоле
иливнееговоли.Этаюридическаяконструкцияутвердиласьчерезис-
ковойформуляр,которыйвсилунекоторыхисторическихпричин,свя-
занныхсдревнимиритуаламипритязанийлицанасвоювещь,получил
название«виндикационногоиска».Этоттерминсохранилсяипоныне.
Требованиеневладеющегособственникаквладеющемунесобственнику
исейчасюристаминазывается«виндикационнымиском».Хотя–надо
заметить–приэтомимеетсяввидуненепосредственно«иск»всовре-
менном,процессуальномегопонимании,аименносвоеобразнаякон-
струкциязащитыправасобственности,которая,впрочем,вкачествеод-
нойизсоставляющихконструкциивключает,понятно,ивозможность
обращениязазащитойвсудвисковомпорядке.

Здесьуместновоткакоепояснениеизобластитеоретическихполо-
жений,выработанныханалитическойюриспруденцией.Самопонятие
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«юридическаяконструкция»давноизвестноиплодотворноиспользу-
етсявюриспруденции.Нооно,какправило,апоройиисключитель-
но,причисляетсяправоведамикразрядучутьлиневторостепенных,
сугубо«технических»характеристик,относящихсяктехникеформу-
лированияюридическихнормвзаконах,иныхнормативныхдокумен-
тах.Причемтаких«элементовтехники»,которыечереззаконыпри-
вносятсяискуснымиправоведамиврутиннуюматериюправа,будто
бысуществующуюбезкаких-либо«конструкций».

Междутемприболееуглубленнойнаучнойпроработкеправовой
материистановитсяочевидным,чтоюридическиеконструкциипред-
ставляютсобойорганический элемент собственного содержания пра-
ва,рождаемыйнапервыхпорахспонтанно,всамойжизни,впракти-
кеврезультатепроцессатипизации.Причемключевой, определяющий 
элемент именно с о б с т в е н н о г о  его содержания (или структуры),
когдаоновыходитизсостоянияначальных,примитивныхформипо-
лучаетразвитиекаксамостоятельныйивесьмасвоеобразныйфено-
менчеловеческойцивилизации,имеющийсвое,особоесодержание.

Примечательноприэтом,чтовсоответствииспотребностямижиз-
ниначинает«работать»особаяюридическаялогика,когдавследзаод-
нойсформировавшейсяюридическойконструкциейнасветкакбы
поцепочкепоявляютсядругиеконструкции.Например,применение
виндикационногоискактретьимлицам(когдасобственникнапря-
муюистребуетвещьутоголица,котороеееприобрелопосделкекуп-
ли-продажинеусобственника)потребовалотого,чтобыбылвведен
порядок«регресса»–новаяконструкция,припомощикоторойпо-
купатель,утратившийвещьповиндикационномуиску,могбыполу-
читьвозмещениеотнедобросовестногопродавца.Адальшеоказывает-
сянеобходимымформированиеконструкции«одностороннейрести-
туции»,«негаторногоиска».Итакдалее–«поцепочке»требований
жизнииюридическойлогики.

Ивоттут,кстатиговоря,оказывается,чтовразвитииправа,вегоис-
ториидовольночетковырисовываютсядвавзаимодействующих,новсе
жепараллельныхпроцесса:во-первых,развитиеправа,прямообуслов-
ленноепотребностямииволейгосударственнойвласти(этотпроцесс
касаетсяглавнымобразомпубличногоправаивобщемохватывается
историейвласти–ивданномсообществе,ивчеловеческомобществе
вцелом),и,во-вторых,таксказать,спонтанноеправовоесаморазвитие,
происходящеевсоответствиистребованиямижизни,логикойправа,
чтосообразуетсясглубиннымитенденциямисаморегуляциивобще-
стве(этотпроцесскасаетсяглавнымобразомчастногоправа).Именно
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тут,всфере,гдедоминируетюридическаялогика,иобнаруживается
самобытнаяисторияправа,своеобразноеправовоеразвитие,несводи-
моекобщейистории,кисториигосударства,государственнойвласти.

Ивотсобственное развитие права, его самобытная история–этопод
известным(важнейшимдляправоведения)угломзрениявомногом
и есть история становления и совершенствования юридических конструк-
ций.Соответственно,достоинствотойилиинойюридическойсистемы–
этовнемалоймересовершенствохарактерныхдлянееюридических
конструкций.Аэтовсе,какмывидим,представляетсобойисториче-
скийпроцесс,вкоторомважнейшую,незаменимуюрольсыгралифор-
мализованныекомпонентыправовойматерии–исковыеформуляры1.

7

НОЮРИДИЧЕСКИЕКОНСТРУКЦИИ–лишьоднаизструктур
вобластиправа,имеющаяпервичноезначение.Такуюжехарактери-
стику–какиюридическиеконструкции–должныполучитьформи-
рующиесянаосновепервичныхправовыхсредствструктурные подраз-
деления в праве (сначалаправовыеинституты,потомотраслиправа,их
ассоциации).Исутьуказанныхпроцессоввтом,чтовходеправового
развитияпроисходиттипизацияправовыхсредстввтомотношении,
чтоопять-такипервоначальноприпомощиформуляровпостепенно
формируютсяправовыеобщности,ивсоответствиисэтимоказыва-
етсявозможнымопределить,относитсяли,например,даннаяправо-
ваяситуациякобластиправонарушений(деликтов)илижеонавходит
вкруг,скажем,вопросовдоговорныхотношений(договорноеправо),

1 Вот,надополагать,достойныевниманияисторическиефактыилитературные
свидетельстваозначенииисковыхформуляроввконституированииюридическихкон-
струкций(впрочем,издесьавторыупомянутыхсвидетельствнеупотребляюттермин
«юридическиеконструкции»,хотя,всущности,говорятименнооних).

В1873г.всоответствиисидеямиИеремииБентамавАнглиибылпринятЗаконо
судоустройстве,которыйотменилтиповыеформулыисков.Темнеменее,какотмеча-
етсявсовременнойлитературе,«спринятиемзаконаосудоустройстветрадиционное
процессуальноемышлениенебылоискоренено.Дажевсовременныхусловияхмате-
риалыдел,связанныхсдоговорнымиделиктнымправом,неосновательнымобогаще-
ниемилиправомсобственности,всеещечастоделятсявзависимостиоттрадицион-
ныхтиповыхформулисковыхзаявлений.Такчтоформыисковутратилисвоепроцес-
суально-техническоезначение,носохранилисвоюфункциюкаксредство упорядочения 
и обработки материального права (курсивмой.–С.А.)»(Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.
Т.1.С.302).Вэтойсвязиприведусловавидногоанглийскогоправоведа,содержащиеся
вцитированномиздании:«Мыпохоронилитиповыеформулыисковыхзаявлений,но
онируководятнамиизмогилы»(Maitland. FormsofActionatCommonLaw.P.2).
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или,бытьможет,такназываемогонеосновательногообогащения,или
отношенийсобственностиит.д.

Болеетого,каждаяюридическаяконструкция–это,пустьипервич-
ное,элементарное,ноужеизвестное«построение»,притом«системное»
и«структурное».Внейотдельныеюридическиеэлементы–права,обя-
занности,ответственностьстроятсявсоответствиистребованиямжест-
койструктуры,вчеткойсистемнойпоследовательности,зависимости.

Когдажеправовыесредства–опять-такиврезультатетипизации
вправе–приобретаютхарактерюридическихнорм(обэтомвследую-
щемпунктеданнойглавыипойдетречь),то,строгоговоря,напервич-
номуровнеодинитотжеустойчивыйкомплексюридическихнорм,
которыйобрелсамостоятельнуюжизньвпозитивномправе,одновре-
менноявляетсяпосвоейархитектоникеюридическойконструкцией,
апосвоимвнешнимхарактеристикамисвязямисдругимикомплек-
саминорм–правовыминститутом.Иименноособаяюридическая
конструкциятогоилииногокомплексаюридическихнормиявляет-
сятемглавным(анепосредственноврегулятивнойиохранительной
сферах–единственным)основанием,объективновыделяющимдан-
ныйкомплекснормвособоепервичноеструктурноеподразделение–
правовойинститут.Таковы,вчастности,институтывтойподотрасли
гражданскогоправа,котораяпосвященаотдельнымвидамобязательств,
илиинститутыособеннойчастиуголовногоправа.

Здесьпереднами–весьмаосновательныеправовыепроцессы,вы-
ражающиеструктурирование праваиявляющиесясущественныммо-
ментомдляобретенияпозитивнымправомкачествособойсоциальной
реальности(институционности,жесткогоорганизма)свесьмасуще-
ственнымипоследствиями–всеболееполнымразвертываниемуни-
кальныхи«сильных»достоинствпозитивногоправа.

8

НАРЯДУс«усложнением»правовыхсредствразвитиеправа,свя-
занноеспроцессомтипизации,характеризуетсяидругимявлением,
имеющимдляправанаиболеесущественное,решающеезначение.
Это–приобретениеправовымисредствами (инаисходном,первич-
номуровне,инауровнеправовыхконструкций,структурныхподраз-
делений) н о р м а т и в н о г о  характера.

Хотявданномместекнигионормативностиговоритсяпосле«юри-
дическихконструкций»,иныхструктурныхпостроений(иэтооправ-
дываетсяуровнем«сложности»впроцессеформированияправа),ре-
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ально,вфактическихисторическихпроцессахвозведениеправовых
средствнауровеньюридическихнормпроисходилоодновременно
суказаннымконструктивнымразвитием.Итольковоимятого,что-
быпроцессобретенияправовымисредстваминормативногоуровня
незаслонилдругиепервичныепроцессы(чтокакразпобольшейча-
стиипроисходитвнауке),авторуэтихстрокпришлось,таксказать,
«сдерживатьсебя»ирассматриватьконструктивноеразвитиеобособ-
ленно,вчистомвиде,всевремяотвлекаясьотформированияправа
какнормативнойсистемы.

Междутемвозведениеправовыхсредствнауровеньюридических
нормповсемданным–решающаяступеньразвитиясобственного
(юридического)содержанияправа,егоструктуры,когдаскладывает-
сяновый, высокозначимый слой правовой материи,которыйктомуже
вбирает в себяиегопервичныеэлементы.

Ужеотмечалось–вездерешениеправовыхситуацийнеизменно,
безкаких-либоисключений«начиналось»собычаев,складывающихся
наосновеповторяющихся,типовыхситуаций,ипотомупервоначаль-
новездевыступаловкачествеобычного права.Аобычай–этоуженор-
ма,т.е.вошедшеевпривычкуврезультатемногократногоповторения 
общее правилоповедения,действующеевпределахданногосообще-
ствавотношениивсех («всякогоикаждого»),ктопосвоемустатусу
илиповедениюподпадаетподсодержаниеправила.Притом–норма
универсальная1,пустьдажевчем-тоивторичногопорядка.Онавыво-
дитнаплоскостьповторяющихсятипическихотношенийвпрактиче-
скойжизнииделаетобщимправиломтребованияжизнедеятельности,
деловойпрактикиивнеменьшейстепени–ихдуховное,идеологи-
зированноевыражениеввидезаветовпредков,мифов,веленийдухов
ибогов,ритуалов,морали,иныенепреложныетребования,сложив-
шиесяисторически,напротяжениимногихпоколений2.

Новотобстоятельство,которое,какмнепредставляется,ещене-
достаточноучитываетсянаукой.Обычаистановятсяправом (всмыс-
лепозитивногоправа)непростовслучаяхихкакого-то«санкциони-
рованияпубличнойвластью»,какэтопринятосчитатьнауровнеаб-
страктныхрассуждений,ареальноиизначальнотогда,когдаэтосамое

1 См.:Кашанина Т.В.Происхождениегосударстваиправа:Современныетрактовки
иновыеподходы.М.:Юристъ,1999.С.201.

2 Даивообще,какзаметилИ.А.Покровский,напервыхпорахразвитиячеловече-
скогородаобычаипонималиськак«обычаипредков.Также,какивезде,этиобычаи
предковнапервыхпорахнеотделялисьотрелигиозныхобрядовиправилнравствен-
ности»(Покровский И.А.Историяримскогоправа.С.53).
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«санкционирование»выражаетсяврешении власти – решении правовой 
ситуации,осуществляемомвсоответствиисдействующимиобычаями.

Прирешениижеправовойситуации(дела),конечноже,исходное,
отправное–это«сами»обычаи,велениядуховибогов,заветыпред-
ков;ивместестемтутдлявыработкирешения,когданужноопреде-
литьсредство,выражающеерешение,учитываютсяииныефакто-
ры,мотивы,конкретныеобстоятельства,азначит–вступает в дейст-
вие мысль, разумение, разум (правителя,судьи;рациональныеэлементы
общественногомнения,идеологии).Приэтомнеизбежнопроисходит
своегородаотбориистолкованиесуществующихправовыхсредств,не-
редкоихизвестнаякорректировка.Иотсюда–вырабатываютсяюриди-
ческиеконструкции,которые,какмывидели,являютсяпродуктомти-
пизациивправеипотомурассчитанынаповторяющиеся,типические
ситуации.Какверноподмеченовлитературе,«обычаименяются,ме-
няютсячастоприпомощисудебныхрешений,которыезатемделают-
сяпрецедентами»1,т.е.образцами,моделямидлятакихжеилианало-
гичныхрешенийвслучаях,когдавозникаеттакаяжеилианалогичная
правоваяситуацияикогдаоказываетсянеизбежнымприменениеуже
оправдавшегосясебянапрактикеправовогосредства–соответствую-
щей(пустьипростейшей)юридическойконструкции.

Такимобразом,витогеполучается,чтообычное правоэто–обы-
чаи,неотделимые от решения правовых ситуаций (обычай+решение),
приобретающихсовременемхарактерп р е ц е д е н т о в (обратим
вниманиенаэтотмомент:онокажетсявесьмасущественнымдляпо-
ниманиядругихважныхособенностейпозитивногоправа,втомчис-
летехегоразновидностей,которыесложилисьвстранахангло-аме-
риканскойгруппы).

Затемвходеисторическогоразвитиячеловекивовсе«беретнасе-
бя»предварительную,рассчитаннуюнанастоящееибудущеевыра-
боткуобразцовдлярешенияправовыхситуаций.Ивотименноздесь,
когдачеловекберетнасебя«наоснованииконкретныхнаблюдений
сознательно установитьнабудущеевремяизвестнуюнормукакобщее 
правилоповедения…тогдапоявляетсязакон»2.

Врезультатевсехэтихсложных(параллельноидущихилинакла-
дывающихсядруганадруга)процессоввжизньлюдейвходятюри-
дические нормы,наосновекоторыхиопределяется«кто»ина«что»
имеет (илинапротив–неимеет) право,словом,юридическидозво-

1 Покровский И.А.Историяримскогоправа.С.52.
2 Тамже.
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ленноеиюридическинедозволенное,правомерноеинеправомерное.
Вэтойсвязиименноюридическиенормы,«захватывая»главныйслой
содержанияправа,какбыпредставляюттеперь(послетакогородаме-
таморфозывсодержанииправа)тосоциальноважное,чтохарактер-
нодляпозитивногоправа,–твердость,определенность,гарантиро-
ванностьрешенийправовыхситуацийиодновременно–ихсуверен-
ность,окончательность,«единственность»дляданнойобщности,их
«освещенность»властью,ееавторитетомисилой.

Плюскэтомусюдадобавляетсяидажевыступаетнапервыйплан
ещеито,чтовообщехарактернодля«нормативности»1(втомчисле
дляобычаевкакобщихправил),причемздесь,вюридическойсфере,
так,чтодостоинстванорм,можносказать,возводятсявстепень.Юри-
дическиенормы,оставаясьобщимиправиламиидействуявотноше-
нии«всех»,какбы«наращивают»этиособенности,характерныедля
«нормативности»вообще,исообразноэтомуприобретаюткачество
всеобщности иобщеобязательности,анарядусэтимтакиеуникаль-
ныекачества(связанныессамойсутьююридическихконструкций),
как«равновесность»всоотношенииправ,обязанностей,ответствен-
ностии–чтонеменеесущественно–расчетнато,чтоониокажутся
оптимальнымиивбудущем,т.е.всущностимоментвводимоговжизнь
предвидения, прогноза.

9

РАЗЛИЧАЯ,соднойстороны,решениеправовойситуацииисред-
ствотакогорешения(первичныеправовыесредства,юридические
конструкции,системныеструктурныеподразделения),асдругой–то
обстоятельство,чтовходеправовогоразвитияониприобретаютнор-
мативныйхарактер,мызатрагиваемвопросыдовольносложныхсо-
отношениймеждуэтимиэлементамиисторонамиправовойматерии.
Попробуемразобратьсястакогородавопросами.

Итак,первичнымивпозитивномправеявляютсяправовыеситуа-
ции,ихрешенияисредствоэтогорешения,выраженноговотдель-
ныхмерахпринудительногопорядка,юридическойконструкциитой
илиинойсложности.Ибосначала–иэтообстоятельствонеобходимо

1 Всовременнойлитературепоявляетсявсебольшеисследований,посвященныхэто-
мусвоеобразномукачествусоциальнойреальности–«нормативности».Однимизтаких
исследований,освещающих«нормативность»сширокихфилософскихпозиций,явля-
етсямонографияВ.И.Букреева«Нормативнаясистема(духовныймирчеловека)»(Ека-
теринбург,1999).
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ещеразоттенить–вусловияхцивилизациитребуется,чтобырешение
жизненныхситуацийвобстановкестолкновенияинтересов,страстей,
иныхпротивоборствующихфакторовбылотвердым,строгоопреде-
леннымпосодержанию,надежногарантированным.

Возведениежеподобныхправовыхсредств(втомчислеюридиче-
скихконструкций)врангобщихправил,т.е.нормвлогическом,даина
практикевовременномотношениях,являетсяособойивкакой-томере,
сточкизрения«сложности»юридическогоразвития,последующей фа-
зой вформированииправа.Фазой–вкакой-томере«последующей»,
нооченьсущественной,такжереализующей,притомнаболеевысоком
уровне,необходимостьтвердости,определенностиигарантированно-
стиврешениижизненныхситуацийивместе с тем знаменующей но-
вую крупную ступень в формировании позитивного права.Еслиугодно–
наиболеесущественныйкачественныйпереворотвправовойматерии.

Почему?Дапотомучто«норма»,вбираяпервичныеэлементыиза-
полняясобойсодержаниеправа,вводитвжизньлюдейсистемутипизи-
рованныхрешений,моделей,образцов(нетребуетсякаждыйразвновь
вовсейполнотерешатьдело,сновараззаразомопределятьдляповто-
ряющихсяситуацийнеобходимыеюридическиесредства,юридические
конструкции–какимиивкакомсоотношениидолжныбытьвзаимные
права,обязанности,ответственностьсубъектов).Возникаетвозможность
сразу,длявсехинанеопределенноевремявперед,чутьлине«навсегда»
определитьединыйпорядоквобщественнойжизни.Нормы,следова-
тельно,воспроизводяестественную,природнуюповторяемость,цик-
личностьвжизнилюдей,открываютвозможностьединойицелостной
упорядоченностивмногообразныхчеловеческихотношениях.Притом
вобластипозитивногоправа–натвердой,единственнойипризнан-
нойдляданнойобщностиоснове,внадежнореализуемомпорядкеи–
чтонеменеесущественно–свводимымивжизньмоментамипрогно-
занабудущее,егопредвидения.

Болеетого,именновнормахправаичерезнихвнемалойстепени
реализуются«главныеимперативыцивилизации»,окоторыхупоми-
налосьранее,–историческоепредназначениеправакакоптимальной
формысвободычеловека(еереальноговыражения,гарантирования)
икакантагонистаосновногозлаипроклятиявжизнилюдей–произ-
вола,насилия.Самапосебеюридическаянорма–этоуженекоторое
(пустьещеначальное,зависящееотмногихдругихфакторов),ноне-
обходимоеправовоесредстводлядействительнойреализациисвободы
человекаидлярешенияпроблем,связанныхспреодолениемпроизво-
лаинасилиявжизнилюдей.
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Такчтовозведениеюридическихсредстврешенияправовыхси-
туацийврангюридическихнорм–делонетолькопереломноедляха-
рактеристикисодержанияпозитивногоправа,ноивеликоедляраз-
витияисудьбыцивилизации,одноизсамыхкрупных.Вполнеобъяс-
нимопоэтому,чтосамопозитивноеправосталопониматьсяиныне
преимущественнопонимаетсякак«системанорм»(сдобавлениями,
зависимымиотглубиныпостиженияправа,атакженаучныхиидео-
логическихориентаций,норм–«общеобязательных»,«возведенных
взакон»,«установленныхигарантированныхгосударственнойвла-
стью»,«выражающихволюгосударства»ит.д.).

Именновтакомключе,пустьисакцентами,отражающимиособую
юридическуюлогику,вправовойнаукеотмечается«нормативность»
позитивногоправа,формулируетсяего«рабочее»определение,начи-
нающеесясослов:«право–этосистемаобщеобязательныхнорм…».
Даинапрактикевкачествеотправнойточкиюридическогорегулиро-
ваниявоспринимаютсятеперьюридическиенормы,вкоторыхвка-
честветипическихзакрепленыюридическиефакты(правовыеситуа-
ции)ипоследствияихнаступления(правовыесредства,юридические
конструкции,ихпринадлежностьввидеправовогоинститутактому
илииномуподразделению–отраслиправа).

Нотакое(нормативное)истолкованиеправанарядусотмеченны-
мисерьезнымидостоинствамиодновременнохарактеризуетсясуще-
ственнымиминусами,напервыйвзгляд,кажущимисянеоченьзна-
чимыми,новсеболееиболеедающимиосебезнатьприпопытках
углубленногорассмотренияправовыхпроблем.

Преждевсего–акцентна«нормах»у в о д и т  сложное, многомер-
ное явление, именуемое «право», в сферу сугубо нормативных феноменов.
Итакогородасугубонормативнаяинтерпретацияправа(привсейее
важности)плотнозаслоняет исходныеипервичныеэлементыпози-
тивногоправа,которыедаютемужизнь,образуютначальныеслоиего
«тела»икоторыенапрактике,взависимостиотособенностейиуровня
развитияпозитивногоправа,реальновыражаютпрактическуююри-
дическуюдеятельность.Авэтойсвязи–заслоняетисложное,много-
мерноестроениеправавцеломи,чтоещеболееприскорбно,устра-
няет из поля зрения все богатство юридической материи.

Ведьюридическиенормы,вобраввсебяпервичныеэлементыпра-
вовойматерии,нелишилисамостоятельногобытияивысокойзначи-
мостимногообразныйюридическийинструментарий.Междутемпри
всеобъемлющенормативистскомподходекпозитивномуправу«за»фа-
садомюридическихнормнестало«видно»центральногозвенавмате-



Частьпервая.Право–единоеиразное

339

рииправаспоследовательноправовойстороны–решенияправовой
ситуации,котороесталотрактоватьсятеоретикамиправавсеголишь
ввиде«применениянормправа».Исчезлаизполязренияилишьвпо-
следнеевремясталакак-тозаявлятьосебекатегория«правовыесред-
ства».Юридическиеконструкции,т.е.ихкомплексы,вкоторыхони
реальносуществуют,оказалисьоттесненнымивотдаленныйзакоулок
юридическойпроблематики–элемента,невсегдактомужефикси-
руемого,будтобысугуботехническогооформлениязаконов.Струк-
турныежеподразделения(правовыеинституты,отрасли,иныеобщ-
ности)праваоказались,напротив,однимизаспектовобщих,порой
умозрительныхрассужденийостроениипозитивногоправа.Вцелом
оказалисьзабортомнаучногоосмысленияправасаммеханизмправо-
вогорегулирования,структурыитипыправовогорегулирования,втом
числеобщедозволительный,разрешительныйтипы,ит.д.

Болеетого,всвязисдоминированиемнормативистскогоподхо-
дакэлементамправовойдействительностипоследниекакбыразвер-
нулисьвзеркальнообратномсоотношениипосравнениюсихисход-
нымигенетическимиифункциональнымисвязямииглубиннойло-
гическойпоследовательностью(исходнымвцепиправовыхявлений
вместоправовойситуациисталатеперьсамапосебеюридическаянор-
ма).Иэтопридалоособый,вомногомоторванныйотреальнойжиз-
ни,социальнойиправовой,умозрительныйхарактервсейцепиюри-
дическихявлений,аотсюда–ивсейюридическойдогматике,скон-
центрированнойотныневокруг«юридическихнорм»и«выведения»
изнихвсехиныхправовыхявлений(что,напомню,вкакой-томере
оказалосьиполезнымдляовладенияюридическиминструментарием
науровнепервичныхправовыхзнаний–«азбукиправа»).

Подобныеминусывпониманииправаполучилитеоретизирован-
ноепродолжениевряденаучныхвзглядов,нередкоивомногомспра-
ведливооцениваемыхвкачестве«узконормативных»(наиболеевыра-
зительно–в«чистойтеорииправа»Г.Кельзена,егопоследователей
ивсвоеобразномидеологическомантураже–вмарксистскойпра-
вовойтеории).Взглядов–тупиковыхпосвоемусуществуинаучной
перспективе,вомногомформалистичных,аглавное–существенно
обедняющих право,представленияонем,перекрывающихпутькпо-
ниманиюсобственнойлогикиправа,егосмыслаиназначения,ис-
тинномирозданческихглубин,относящихсякфундаментальнымче-
ловеческимценностям.

Особонаглядновсеэтиминусыобнаруживаются,кактолькомыот
привычногоправовогомира,характерногодляромано-германской(осо-



Правонапорогеновоготысячелетия

340

бенно–германской)семьиправовыхсистем,приглядимсякправуиных
групп.ИнетольконациональнымсистемамстранВостока,исламско-
гоииндуистскогоправа,ноктерриториальноицивилизационноблиз-
кимкнамнациональнымсистемамправаангло-американскойгруппы
(общего,прецедентногоправа).Именнотам,привсемзначениинорма-
тивногоспособарегулирования,всежецентральным,ключевымпунк-
томтакогорегулированияотчетливовыделяютсяиостаютсянапервом
местеименно«ситуации,требующиеправовогорешения»,самиэтире-
шенияснаборомсредств(юридическихконструкций),авместесними
неюридическихрегуляторов,обеспечивающихсоциальнуюсилуипо-
следствияэтихрешений.Ведьдажевклассическоманглийскомобщем,
прецедентномправе,безколебанийотносимомвсемиспециалистами
кпередовымзападнымцивилизациям,центральноезвено(начто,как
мыувидимвпоследующем,имеютсявесьмасущественныерезоны)–
это«судебноерешениедела»,обретающеепрецедентныйхарактер,аво-
всенесамапосебе«норма»,котораяостаетсядаже«неразличимой»до
техпор,покамыееневычленимпреимущественнопутемлогических
рассуждений,теоретическихабстракций.

10

ДРУГОЕНЕГАТИВНОЕПОСЛЕДСТВИЕпреимущественного
акцентананормахприистолкованииправаимеетзначениеэффекта
отдоминирования,условноговоря,глобально-абстрактного мышления 
(вомногомобусловленногогегелевско-марксовойметодологией),ко-
гдаокружающаянасдействительностьоказываетсязаселеннойвос-
новномабстрактнымимонстрами–властью,нормами,собственно-
стью,классамиит.д.

Вотиправопритакомподходеоказываетсявсеголишь«разно-
видностью»социальныхнорм–взглядвнемалойстепениправиль-
ный(ипорядупунктовдосихпорразделяемыйавторомэтихстрок);
новместестем,особенноприуглубленноманализеправовоймате-
рии,уводящийотпониманиясложных,разнообразных,подчасуни-
кальныхсоциальныхпроцессов,приводящихкпоявлениюразнооб-
разныхформиспособовсоциальнойрегуляцииповедениялюдей.

Да,науровневысокойабстракциипорядупунктовполезно,удобно
(иболеедоступнодляпонимания,начемивыигрываютгегелевские
имарксистскиедогмы)тактрактоватьжизньобщества,когдавсилу
потребностейеенадлежащейорганизацииконстатируетсясуществова-
ниенекой«системысоциальныхнорм»,амораль,право,корпоратив-
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ныеобразования,обычаиитрадициирассматриватьвкачестве«раз-
новидностей»этойединойсистемы.Удобноиполезновтакомключе
науровненачальнойюридическойподготовкиосваиватьэлементар-
ныеюридическиезнания,своегорода«азбукуправа».

Нотакойуголзрениянасоциальнуюиправовуюдействительность
недолженбытьединственным,темболее–отправнымивсепоглощаю-
щим.Оннедолженприводитьктакимхарактеристикамправа,когдавсе
феноменыправа«выводятсяизнорм»икогдавэтойсвязи«теряется»
исходноеиосновноевправе(обеспечениетвердости,определенности,
гарантированностирешенияжизненныхситуаций,иныетребования
цивилизации,обусловливающиенеобходимостьпозитивногоправа).

Такой,преимущественнонормативистский,подходнедолженвме-
стестемзаслонятьтогообстоятельства,чтоупомянутыесоциальные
феномены(мораль,право,обычаиит.д.),рассматриваемыевовсей
ихполноте,–этосвоеобразныемногофакторныеимногофункцио-
нальныеявления,имеющиесвоюособуюисторию,генетику,логику,
сущностьипредназначение.Вполнеестественно,чтоунихизначаль-
ноилинакакой-тостадииразвитиявозникаетиприобретаетбольшее
илименьшеезначение«моментнормативности»(чтоипозволяетпу-
темабстракциипоставитьихвсевместеспозитивнымправомводин
рядявлений«нормативногопорядка»сконстатациейвсегопозитив-
ного,чтодает«норма»).Ноэто,скажуещераз,неединственная,апо-
ройинесамаяглавнаяиххарактеристика.Итакогородаконстатация
распространиманавсе«разновидностисоциальногорегулирования»,
втомчислеивособенности–наморальиправо.Иначе–притаком
пониманииособенностейвсехвидовитиповсоциальногорегулиро-
вания,котороезамкнутоисключительнонаузконормативнойихтрак-
товке,–освещениеихмногофункциональногоназначенияоказывает-
сяоднобоким,обедненным,поройвчем-тооченьсущественномдаже
ущербным(какэтоислучилосьприузконормативной,сугубодогма-
тическойтрактовкеправа).

11

ПРИВСЕХМИНУСАХузконормативногоподходакправу(од-
ностороннегоивчем-тоущербногодажессугубоправовыхпозиций
итемболеепозицийметодологических)небудемвсежеупускатьиз
полязрениядостоинствонормативныхначалправа,егосвойствовы-
сокогопорядка–нормативности,имеющееименновправехарактер
всеобщности,общеобязательности.
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Делонетольковтом,чторассматриваемоесвойствознаменует
своегорода«переворот»всодержанииправа,когдаименно«нормы»,
притомнормыобщеобязательные,вполнеобоснованнозаняливего
содержанииведущиепозиции.Инетолько,надодобавить,втом,что
внормативностиправаужеразличимыегоглубокиесоциальныефунк-
ции,выражающие«главныеимперативы»цивилизации.Норматив-
ность,есликтомужеонавыраженавнормахзакона,требуетксебе
повышенноговниманияещесоднойстороны.

Норма–этообщееправило(эталон,критерий)поведениялюдей.
Посколькувотношениинормправаречьидетнео«нормативности»
всмысленормальности,закономерноститехилииныхпоступков,от-
ношений(чтотожевесьмасущественно),тосамопосебеэтоправило,
закрепленное,допустим,взаконодательномдокументе,потомуияв-
ляется«общим»,чтопредставляетсобойизвестноеобобщение.Дапри-
том–такоеобобщение,котороевошловсамуплотьпозитивногопра-
ва,егосодержаниеи,следовательно,сталообъективной реальностью.

Внимание–о б о б щ е н и е!Тоестьитогмыслительнойоперации,
врезультатекоторойизнесколькихиндивидуальныхслучаев,затра-
гивающихповедениелюдей,мысленноустраняютсяихособые,ин-
дивидуальныепризнаки,аизприсущихимповторяющихся,единых
чертсоздаетсяправилоодолжномилидозволенномповедении.Ктому
же–срасчетомнабудущее,на«навсегда»,сталобыть,сэлементами
прогноза,предвиденияиволейнато,что«толькотакидолжнобыть».
Ивсеэто,скажуещераз,входитвжизньлюдейвналичнойдействи-
тельности,вкачествереальносуществующегофакта.

Допустим,судьяприотсутствиинаэтотсчеткаких-либосложивших-
сяобычаевизаконоположенийпринял,руководствуясьздравымсмыс-
лом,разовое,индивидуальноерешение:«вещи,полученныеИгоремпо
договорусОлегом,заключенномувмартесегогода,являютсясобствен-
ностьюпервого».Ситуацияповториласьужесдругимилицамиивиное
время.Потом–сновымиучастникамиещераз.Ивотформулируется
правило:«всякоелицо,получившееподоговоруимущество,становится
собственникомэтогоимущества».Такнаосновеповторяющихсяситуа-
цийделаетсяобобщение,котороестановитсясвоегородатиповымре-
шением,общимправиломнанастоящееибудущиевремена–нормойи,
сталобыть,представляетсобойнормативное обобщение,котороетеперь
действуетивоспринимаетсякакнепреложныйфактдействительности.

Уровеньобобщенийсучетоминыхтиповыхситуацийможетбыть
повышен.Вособенностиприформулированиинормвзаконах.До-
пустим,принято,например,вовнимание,чтоимуществоможетбыть
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полученолицомвпорядкенаследования.Итогда,опять-такипутем
нормативногообобщения,создаетсянормаболееобщегохарактера:
«всякоелицо,получившееимуществопоюридическиоформленным
основаниям,являетсясобственникомэтогоимущества».Итакдалее,
вплотьдовыработкиформулсамоговысокогообобщающегопорядка,
касающихсяотдельныхдеталейприобретенияправасобственности.
Например,такойдетали,котораязакрепленавст.223ГКРФ:«Право
собственностиуприобретателявещиподоговорувозникаетсмомен-
таеепередачи,еслииноенепредусмотренозакономилидоговором».

Итак,получается,чтонетолькорешениеправовойситуации(де-
ла)представляетсобоймыслительнуюоперацию,таксказать,прояв-
лениерациональныхначал,разума,ноисамопозитивноеправо,вы-
раженноевправовыхсредствах,юридическихконструкциях,струк-
турныхподразделениях,получившихнормативноевыражение,–это
такжепродуктмыслительныхоперацийвесьмасложного,высокогопо-
рядка–нормативныхобобщений.Даеще–ссущественнымимомен-
тамипредвидения,прогнозаинацеленностьюнапредельнуюразум-
ностьиокончательностьподобногообобщенияпрогностическогопо-
рядка.Запомнимэтотмомент:онокажетсявесьмасущественнымдля
пониманияособенностейпозитивногоправа.

Значение«абстракций»всфереюридическойматериизамеченонау-
койужедавно.Ноопять-таки,какивотношенииюридическихкон-
струкций,онитрактовалисьитрактуютсядосихпорвсеголишьвка-
чествеодногоизэлементовнекой«юридическойтехники»,имеющей
восновномзначениевзаконоподготовительныхработах,приформули-
рованииюридическихнормвтекстахзаконов(«абстрактный»и«казуи-
стический»способыизложенияправовогоматериала).Междутемнор-
мативныеобобщения(«абстрактныйспособизложения»)–этоненечто
внешнеепоотношениюкправовомуматериалу,некийпросто«способ
изложения»,атакже,какиюридическиеконструкции,само содержание 
позитивногоправа,существеннаясторонаегоорганизации,касающаяся
ктомужепозитивногоправанавесьмавысокихстадияхегоразвития.

12

ПРИВСЕйВАЖНОСТИкраткоописанныхвпредшествующем
изложениипервичныхэлементовпозитивногоправа(правовыхси-
туаций,ихрешений,правовыхсредств,юридическихконструкций,
структурныхподразделений,находящихвыражениевюридических
нормах)надовидеть,чтоправоначинается исдуховныхначал.
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Житьипоступать«поправу»–этонетолькоулавливатьправовую
сутьжизненныхситуаций,выноситьилиследоватьсоответствующим
юридическимрешениям,опиратьсянадействующиенормыит.д.,
ноивэтойсвязи–какмывидели–действоватьсоциально и духовно 
оправданно.Тоесть–так,чтобывжизнилюдейторжествовалиправ-
да,справедливость,высокиеморальныеначала.

Всеэтоестьнетольковвысокихдуховныхиэтическихпостулатах,
врелигиозныхзаповедяхиканонах,ноивсамомправе,утверждается
вправовойматериивсилутребованийжизниирациональныхначал
(соразмерностьвправахиобязанностях,юридическоеравенство)и–
чтоособосущественно–всилусамойприродыправа,егособствен-
ной,юридическойлогики.Аотсюда,какэтовсеболееиболеепрояв-
ляетсяпомереразвитияправа,–вовсемтом,чтоотноситсяксмыс-
лу,историческомупредназначениюправа,выражающему«главные
императивы»человеческойцивилизации.

Глава пятая  
«семьи» в праве

1

ВСВОЕМРАЗВИТИИправопрошлодолгую,многотысячелет-
нюю,многоплановуюисторию.Нередко–причудливую,самобыт-
нуювразличныхрегионахмира,поройсдерзкимирывкамивбуду-
щееилис«поворотаминазад»изигзагами,зависящуюотмногообраз-
ныхусловийиобстоятельств,побольшейчасти–основополагающих,
глобальных,глубинныхвтомилииномрегионе,аподчас–имеющих
характерслучая,личныхсвершенийвеликихумов,умудренныхпро-
фессионаловилипростоприхотейотдельныхвластвующихперсон.

Правоподошлоктретьемутысячелетиюхристианскойэрывсо-
стояниипоразительногомногообразия(«многоцветия»,каксказал
одинизюристов)существующихправовыхсистем.Системстольже
многочисленных,скольвеликоколичествоимногообразиенынесу-
ществующихгосударственныхобразований,дактомужевоблике,не-
сущемценностиушедшихвпрошлоекультурицивилизаций.Ивэтой
связи–наглядноиубедительноподтверждающихтообстоятельство,
чтоименновправеконцентрируется«связьвремен»,духовные,ин-
теллектуальныедостижениячеловечества,оставляемыепредшест-
вующимипоколениями,начинаяотантичности,абытьможет,ибо-
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леедревнихцивилизаций,своимпотомкам,будущимцивилизациям,
культурам.

Ипотомувпоразительноммногообразиисуществующихисущество-
вавшихвпрошломюридическихсистем(именно«юридическихсистем»,
т.е.впозитивномправе,рассматриваемомвединстве,вкомплексесюри-
дическизначимымиреалиями–судебнойпрактикой,правовойидеологи-
ей)живутвкачественаличныхреальностейинагляднопроступаютвтом
илииномвидемногиеважнейшиеценностичеловеческойцивилизации,
культуры.Этовзначительноймереипредопределяетсамфактсущество-
ванияотдельныхареалов,«группировок»,или,посложившейсявюрис-
пруденцииспецифическойтерминологии,–семей юридическихсистем.

Конечно,говоряотакогорода«семьях»,неупустимизвидатооб-
стоятельство,чтоосновноезначениевмиреправовыхявленийпринад-
лежитсамимнациональным юридическим системам–системамобществ
сболееилименееразвитойгосударственнойорганизацией,вкото-
рыхсложилосьсвое,национальноеправо(«национальное»–взна-
ченииотдельногосамостоятельного,суверенногообразованиятого
илииногогосударства).Именновнациональнойправовойсистеме
аккумулируютсяпринципиальныеособенностиданнойисторически
конкретнойцивилизации,культуры,экономического,политическо-
го,духовногоразвития,самобытностьтех«поворотов»встановлении
исовершенствованииюридическихотношений,которыехарактерны
длятойилиинойстраны.Даиктомужематеринскойосновойиис-
точникомэтихсемейстановятсявзависимостиотсвоеобразияисто-
рическогоразвитияикультуртеилииныеконкретныенациональные
юридическиесистемы–однаилинесколько.

Вместестемособенностиправа,егосвойстваичертыраскрываются
внемалойстепени(ипритомвпринципиальноважныхособенностях)
всемьяхнациональныхсистем,гдеэлементы,зародившиесявэпоху,ко-
торуюможноотнестик«предысторииправа»,получилинаосновеосо-
бенностейиценностейтойилиинойцивилизации,культуры(вслож-
нойвзаимосвязисдругимицивилизациями,культурами)своеобразное
развитие–воплощениевкомплексеособыхинститутовиформ.

2

РЕШАЮЩИйПУНКТ,которыйвданномместеимеетопределяю-
щеезначение,заключаетсявтом,чтонарядусвозможностьюклас-
сификациинациональныхюридическихсистемпообщецивилизаци-
оннымилидажеидеологическимкритериям(например,приделении
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юридическихсистем«поформациям»–праворабовладельческое,
феодальное,буржуазное,социалистическое)приоритетвправовой
наукедолженбытьотданкритериямюридического порядка.

Покакимжеоснованиямпритакомподходеследуетразличатьсе-
мьиправовыхсистем?

Врассматриваемомотношениизаслуживаетпреждевсеговнимания
классификацияправовыхсемейРенеДавида,которая,хотявобщем
планеисориентировананасоциальныемоменты,восновномвсеже
базируетсянаюридическихособенностях,преимущественно–осо-
бенностяхструктурыправаиисточниковправа.Подэтимугломзре-
ниявклассификацииР.Давидаобоснованновыделяютсядвеоснов-
ныесемьи–романо-германскоеправоиобщее,прецедентноеправо
(вспомним–именнокэтимдвумтипамсклоняетсясамалогикаре-
шенияправовыхситуаций).Втожевремяавторомпоставленоводин
рядсэтимидвумяосновнымисемьями«социалистическоеправо»1,
атакже,преимущественновописательномплане,отмеченыи«другие
виды»(мусульманскоеправо,правоИндии,правовыесистемыДаль-
негоВостока,правовыесистемыАфрикииМадагаскара)2.

ВэтойсвязисопоройнаразработкиР.Давидасуществуютвесомые
основанияпризнатьвкачественаиболееобщейивместестемстро-
гойклассификации,отражающейюридическоесвоеобразиеюриди-
ческихсистемиодновременносовременныефилософско-правовые
подходы,трехчленное деление.Сначала два «генеральных» юридических 
типа – романо-германское право и общее, прецедентное право, а вслед 
за тем (в качестве особого типа) традиционные, неотдифференцирован-
ные системы,т.е.витогетрисемьи.Этотрехчленноеделениеидол-
жнобытьположеновосновуобщейхарактеристикисостоянияираз-
витияправавсовременныхобществах.

Номожнолиограничитьсяприрассмотрениинациональныхюриди-
ческихсистемиихсемейтолькотакой,наиболееобщей,классификацией?

Впоследниедесятилетиявправоведениипроведеныновыеуглублен-
ныеисследования,позволившиесбольшейстрогостью(исиспользо-

1 Воднойизпоследнихработ,написаннойРенеДавидомсовместносКамиллой
Жоффре-Спинозе,отмечается:«…похоже…чтосоциалистическаяправоваясемьясхо-
дитсосцены,хотясегодня,нарубеже90-хгодов,труднопредсказатьдальнейшийход
событий»(Давид Рене, Жоффре-Спинозе Камилла.Основныеправовыесистемысовре-
менности.М.:Международныеотношения,1996.С.21).Думается,сейчас,спустяде-
сятилетие,«ходсобытий»ужеопределился,ион,помимовсегоиного,свидетельствует
отом,чтовыделениевкачествеособойсемьисоциалистическогоправа,равной рома-
но-германскомуиобщему,прецедентномуправу,оказалсянеоправданным.

2 См.:Давид Р.Основныеправовыесистемысовременности.М.:Прогресс,1988.
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ваниемболееобширногоисторическогоисовременногофактического
материала)осмыслитьособенностинациональныхюридическихсистем
справовойстороны–собственногосодержанияправа.Крупныйшаг
вэтомнаправлениисделантакимиучеными,какАрминджон,Нольде,
Вольф,которые–какпризнаетсявлитературе–отказалисьотпреиму-
щественногоиспользованиявнешнихпризнаков,ибо,поихмнению,
«рациональнаяклассификациясовременныхправовыхсистемтребует
изученияихсодержания».Вэтомнаправлениистроятсяисследования
другихавторов,втомчислеК.ЦвайгертаиХ.Кётца,которыевкаче-
ствекритериятипологииюридическихсистемвыдвинулинаматериале
частногоправамногоэлементныйкритерий–намойвзгляд,посвоей
сутидовольноконструктивный(хотя,возможно,итребующийизвест-
ныхсодержательныхитерминологическихуточнений,аглавноесоеди-
нениясдругимиболееосновательнымикритериями)–подобщимна-
именованием«стиль»–понятие,применимоевотношениикакотдель-
нойнациональнойюридическойсистемы,такигруппправовыхсистем1.

Этиисследованиянетолькодаютоснованиядляболеедробной,де-
тализированнойклассификациисемейюридическихсистем(Цвайгерт
иКётцвыделяютвосемьсемей–романскую,германскую,скандинав-
скую,общегоправа,социалистическогоправа,правастранДальнегоВо-
стока,исламскогоправа,индуистского,или«индусского»,права).Ине
толькотребуютуточнениянекоторыххарактеристикюридическихси-
стем,особенностейихсемей.Они,крометого,болеенепосредственно
связываютправовуюспецификуюридическихсистемсфундаменталь-
ныминачаламиправа.Втомчисле–стем,чтоприихрассмотрениине-
обходимболеетщательныйучетсвоеобразияпубличногоправаичаст-
ногоправа,принципиальныхособенностейихразвитияисодержания.

ПомнениюК.ЦвайгертаиХ.Кётца,«факторами,определяющи-
мистильврамкахтеорииправовыхсемей,являются:1)историческое
происхождениеиразвитиеправовойсистемы;2)господствующаядок-
тринаюридическоймыслииееспецифика;3)выделяющиесясвоим
своеобразиемправовыеинституты;4)правовыеисточникииметоды
ихтолкования;5)идеологическиефакторы»2.

1 Авторыпишут:«Понятиестилякакотличительнойособенностидавноуженеявляет-
сяисключительнойпривилегиейхудожественнойлитературыилиприкладногоискусства…
Вюриспруденцииэтопонятиеприменяетсявкодексеканоническогоправа.Согласно20-му
канону,вслучаеотсутствиясоответствующейясновыраженнойнормыследуетвывести
норму,подлежащуюприменению,исходяизаналогииобщихправовыхпринципов,отве-
чающихпонятиюканоническойсправедливости,постояннодействующейгосподствующей
доктриныистиляипрактикиримскойкурии»(Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.107).

2 Тамже.С.108.
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Вместестемтеория«стилей»нуждается,надополагать,визвест-
нойкорректировке,вразвитии.Главноездесьвотчто.Впорядкераз-
витияуказаннойидеибылобыоправданнымвсежесделатьакцент
нат р е х ранееуказанныхосновныхсемьях–группахкачественно
своеобразных,контрастныхнациональныхправовыхсистем,отли-
чающихсяособымюридическим строем иимеющиххарактеросновных, 
«базовых» юридических типов.

Крометого,намойвзгляд,следуетуточнитьконкретныепоказа-
телигруппировкисемейюридическихсистем.Сэтойточкизрения
кчислуглавныхкритериевосновных,«базовых»юридическихтипов
правовыхсистемследуетотнести:

во-первых,то,чтоможетбытьназвано«общим фоном»,или«клима-
том» правовойжизниданнойстраны,илиее общей и устойчивой инфра-
структурой,врамкахипосредствомкоторой(или–вруслекоторой)су-
ществуетиразвиваетсянациональноеправовсехстранданнойгруппы;

во-вторых,господствующую правовую идеологию,т.е. господствую-
щуююридическуюдоктрину,доминирующиеюридическиеидеи,ко-
торыепроникаютвсамосодержаниедействующегоправа,практики
егопримененияибезоговорочнопризнаются,почитаютсявкачестве
непреложных,непререкаемых;

в-третьих,реальную структуру позитивного права, комплекс присущих 
ему специфических институтов –правовыхсредств,юридическихкон-
струкций,структурныхподразделений(«выделяющихсясвоимсвое-
образием»),атакжеправовыхисточниковиметодовихтолкования.

Вконечномсчетесвнешней(«зримой»)стороныособенностиюри-
дическихсистем,ихгруппвыражаютсявих институционном облике–
техихструктурныхособенностях,вкоторыхпроявляетсятакжеипра-
воваяидеология,своеобразиеобщегоклимата,строяистиляправа
вданномобществе.

Всеэтоипредопределяет«главныйряд»–«классические»,базо-
вые,профильныеправовыесемьи,каждаяизкоторыхотличаетсяка-
чественно,контрастноспецифическимюридическимстроем(ипото-
муможетбытьобозначенатакжетермином«тип»1)икоторыепрочно

1 Влитературеотмечается:«…еслипоместитьпододнукрышуобъединеннойрома-
но-германскойправовойсемьироманскоеправо,правоГермании,Австрии,Швейца-
риидаещеискандинавскоеправо,товозникаетопасностьтого,чторассмотрениебу-
детограниченолишьотносительноабстрактнымиэлементамиобщности,которыеэти
правовыесистемы,еслисравниватьихсобщимправом,действительноимеют»(Цвай-
герт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.109).Нодело-токакразвтом,чтоэти«относительно
абстрактныеэлементыобщности»раскрываютсамыеглубинные,существенныевовсех



Частьпервая.Право–единоеиразное

349

утвердилисьвжизни,вистории,внауке,вовсейкультуре.Это,как
ужеотмечено:

– романо-германское право (сложившеесяиутвердившеесявкон-
тинентальнойЕвропе)–право,базирующеесянаобщихнормах,вы-
раженныхвзаконе;

– общее, прецедентное право(егооснова–англосаксонскоепра-
во,точнее,сточкизрения«классики»,чистыхпрецедентныхформ,–
английскоеправо)1,основанноенасудебныхпрецедентах;

– традиционные неотдифференцированные системы,содержание
которыхвомногомопределяетсярелигиознымииобщинными,тради-
ционныминачалами,философскими,идеологическимидоктринами.
Сюдаже,крассматриваемомуправовомуареалу,относитсясовремен-
ная,вчем-тоуникальная,разновидностьэтойгруппы(понекоторым
внешнимпризнакамблизкаякдругим«классическим»подразделе-
ниям,восновномкромано-германскомуправу)–социалистическое 
право,основанноенакоммунистическойправовойидеологииитакже,
вособенностивРоссии,вдругихазиатскихсоциалистическихстранах,
натрадиционныхвосточныхидеологиях,втомчислевыраженных(о
чемдальшебудетсказаноособо)вфеноменевизантийскогоправа.

Таковыглавныеареалыправа,определяющиемагистральныепу-
тисовременногомировогоправовогоразвития.

Выделяясдолжнойстрогостьюуказанныетриклассические,базовые
семьи,нужнонеупускатьизполязренияврамкахединойсистематики
идругойрядюридическихсистем.Это–теразновидностинациональ-

отношениях,качественноконтрастныечертыправовыхсистем,позволяющиеохарак-
теризоватьэтисистемысостороныихюридическойприродыиперспективразвития.

1 Термин«общееправо»здесьидальшеупотребляетсякаксинонимтерминам«англо-
саксонскоеправо»или«правоангло-американскойгруппы».Приэтомвпоследующемизло-
жениикслову«общее»череззапятуюдобавляетсяслово«прецедентное»,стемчтобысразу
жевыделитьосновнуюособенностьобозначаемыхданнымпонятиемюридическихсистем.

Всовременнойлитературепосравнительномуправоведениювотношениипонятия
«общееправо»отмечается:«Термин«общееправо»,какныневыясняется,неоднозначен.
Частоподэтимтерминомпонимаютправоангло-американскойправовойсемьивцелом.
Крометого,этоттерминчастоохотнопротивопоставляюттермину«гражданскоеправо»,
подкоторымпонимаютправовуюсистемустранконтинентальнойЕвропы,находящую-
сяподсильнымвлияниемисточниковримскогоправа,иродственныеправовыесисте-
мы.Под«общимправом»вузкомсмыслеэтогословапонимаютлишьправоанглийских
королевскихсудов.Егоследуетотличать,соднойстороны,от«статутного»права,фор-
мируемогозаконодательнымиактамианглийскогопарламента,асдругойстороны–
отправасправедливости.Приэтомподправомсправедливостиследуетпониматьнесо-
вокупностьобщихпринциповсправедливости,атучастьматериальногоправа,которая
отличаетсяотостальногоматериальногоправатем,чтобыларазвитавпрактикеособого
суда–канцлерскогосуда»(Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.285).
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ныхюридическихсистем,которыепосвоейоснове,впринципеотно-
сятсякоднойиз«классических»групп,ноодновременно,действитель-
но,имеютсвойособый«стиль»,поройспецифическийоттенок всво-
емсодержаниииразвитии,или,какотмечалосьвлитературе,«особый
тембр»,«особыйголос»,«окраску».Тутдействительномогутбытьосо-
бовыделенытакиесемьи«второгоряда»,как,отдельно,романскоепра-
во,германскоеправо,скандинавскоеправо,английскоеправо,амери-
канскоеправо,исламскоеправо,индуистское,или«индусское»,право.

Возвращаяськосновному,базовомурядуюридическихсистем,
хотелосьбысначалавновьзаметить–первыедвеправовыесемьи
этойгруппы(романо-германскоеправоиобщее,прецедентноеправо)
вомногомблизкидругкдругуипосвоимисторическимкорням,ипо
заложеннымвихосноведухуипринципамхристианскойкультуры,
аглавное–почистой(отдифференцированной)юридическойспеци-
фике,отсюда–поосновнымисповедуемымимиправовымценностям
ивэтойсвязи,видимо,поперспективамсвоегоразвития,по«сбли-
жающимся»тенденциямихмодернизации.Нередко,идляэтогоесть
существенныеоснования,ониодинаковопричисляютсякюридиче-
скимсистемам«современнойзападнойправовойкультуры».

Авотсвоеобразиеюридическихсистем,относящихсякчислутра-
диционных,неотдифференцированных,требуетспециальногорас-
смотрения.Здесьнеобходимопредварительноразобратьрядпроблем,
связанныхсформированиемюридическихсистем,логикойправа,
влияниемнаправодуховныхфакторов,процессами«высвобождения»
(отдифференциации)оттакоговлияния.

3

ФОРМИРОВАНИЕИРАЗВИТИЕнациональныхюридических
систем,ихсемей(юридическихтипов)обусловленымногообразны-
мифакторами1.

Еслижеисходитьизимперативовцивилизации,вызвавшихкжиз-
нисамоявлениеправа,товесьмаотчетливовырисовываютсяприсут-
ствующийздесь,повыражениюКанта,«замыселприроды»ивыте-
кающаяотсюдавесьмаопределеннаялогикаправа.Еесуть–втом,

1 Думается,наиболееточнуюобобщеннуюхарактеристикуэтимфакторамдалЭ.Ра-
бель(Rabel Ernst.AufgabeundNotwendigkeitderRechtsvergleichung//Rabel Ernst.Gesa-
mmelteAufsätze.BdIII.1967.S.5;нарусскомязыкесм.:Рабель Эрнст.Задачиинеобхо-
димостьсравнительногоправоведения/Пер.снем.поднауч.ред.Б.М.Гонгало.Ека-
теринбург,2000.С.16–17).
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чтопозитивноеправопризвановпервуюочередьфункционировать
иразвиватьсякакпрагматический,«рабочий»механизм,т.е.посугубо
«деловым»основаниям–разрешатьжизненныеситуации,требующие
юридическогорешения,отличающегосятвердостью,определенностью
посодержанию,надежной,государственнойгарантированностью.
Проблемыдуховного,моральногопорядкаспозицийтакого«замыс-
ла»исоответствующейлогикиправаявляютсяужеуделоминыхсоци-
альныхрегуляторов–морали,религии,корпоративныхнормативов.

Вместестем,еслиобратитьсякначальнымстадиямформирования
иразвитияпозитивногоправа,то,какотмечалосьранее,оноповсемест-
но,вовсехрегионахмира,выступаловаморфномсостоянии.Этоозна-
чаетнетолькото,чтооноещеневполноймереотделилосьотсоциаль-
ногорегулирования,характерногодляпервобытногообщества,несло
насебеследынекогдаединых«мононорм»,ноивэтойсвязибылоне-
отделимоотиныхсоциальныхрегуляторовморальногоикорпоратив-
ноготипа,ипреждевсего,какмывидели,отморально-религиозного,
сакральногорегулирования.

Здесь,какэтодемонстрируетирядправовыхсистемсовременно-
сти,теположенияинормы,которыемогутбытьотнесенык«юриди-
ческим»,накрепкослитысявлениямидуховногопорядка(религиоз-
нымидогмами,моральнымипостулатами,мировоззренческимипред-
ставлениями),неотделимыотних,внеэтогоединстванесуществуют.
Ипоэтомуих внешнее бытие или,напротив,небытие,определяетсяод-
новременно,внеотрывнымединстве,в«одномпакете»сбытиемили
небытиемвсего,таксказать,«комплекса»–юридическихинеюриди-
ческихкомпонентов.

Нопомереразвитияобществасовсебольшейжесткостьюдают
осебезнатьрассмотренныеранееимперативыцивилизации,«замысел
природы»,соответствующаялогикаправа,азначит–потребностьспе-
циально-юридической(«чистой»)регламентации,необходимостире-
шениявозникающихжизненныхситуацийнастрогоюридическихос-
нованиях.Отсюдаследует,чтооднаизважнейшихсторонлогикиправа
характеризуетсятем,чтосоциальномурегулированию–ипомерераз-
витияобществавсеболееиболее–свойственныпроцессотдифферен-
циации–обособления,выделенияизвсейсистемысоциальногорегу-
лированияюридическихсредствимеханизмовиихсамостоятельное,
собственноебытие,функционированиеиразвитиев«чистом»виде.

Наиболеевыразительно,чутьлинев«классическом»вариантета-
койпроцессотдифференциациипроизошелещевантичности.Это–
формированиевисторическикороткоевремянепревзойденногоюри-
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дическогошедевра–римскогочастногоправа.Такойжепроцесс,хотя
иневстольвпечатляющемварианте,шеливомногихдругихстранах–
ивусловияхантичности,ивсредневековье(наиболееэффективно,
какэтонипарадоксально,вАнглии,гдевыделение«отдифференци-
рованных»юридическихформ,повторяядревнеримскийпуть,реали-
зовалосьпутемформированияпрецедентногоправа).

Взрывнойжехарактер–пустьиневовсехрегионахмира–про-
цессыотдифференциацииправакакстрогоюридическогофеноме-
наприобреливновейшейистории,вусловияхначавшегосяперехода
человечествакцивилизациямлиберальноготипа,мощногоразвития
экономики,небывалогонаучно-техническогопрогрессаисопряжен-
ногосэтимбурногоразвитиясоциальныхиинтеллектуальных,духов-
ныхсфержизниобщества.

Примечательно,чтоименнов«отдифференцированном»праве,
кактолькоонообретаетсамостоятельноебытие,начинаетсяи«свое»,
собственноеразвитие.Именнотогдавнемвполноймерераскрыва-
етсяособаяюридическаялогика.

Втожевремявстранах,гденепроизошлотакогокачественного
иструктурногообособленияюридическихформ,ихпринципиально-
гоотрываотвсейсистемыдуховно-моральногорегулирования(аэто
«непроизошло»вобществахстрадиционнымицивилизациями,пре-
имущественновстранахВостока,рядедругихрегионов),утвердились
своеобразные,неотдифференцированныеправовыесистемы.Этипра-
вовыесистемы,хотячутьлиневпервозданномвидеперешливнаше
времяиздревнихэпох,такилииначеприспособилиськновымусло-
виямисохраняютпо-прежнемузначительныйрегулятивныйпотенци-
ал,апотомупродолжаютисейчасоставатьсявкачестве«работающих».

Вотиполучилосьвсовременноммире(дактомужевисторических
условиях,когдачеловечествопереживаетглобальныйперелом–пе-
реходкцивилизациямлиберальноготипа),чтосуществует,нарядуив
сочетаниисранееобозначеннымиклассификациями,два классапра-
вовыхсистем:

в о - п е р в ы х,«суверенные», «чистые», самостоятельные юридиче-
ские системы,которыевходеисторическогоразвитияотдифференци-
ровалисьотсоциальногорегулированияданногообществавцелом,об-
релисвое,собственноебытиеиразвитие,наэтомпутивтехилииных
формахинтенсивнораскрываютпотенциалпозитивногоправа–силу
своеобразногоюридическогоинструментария.Этопоисходным,базо-
вымхарактеристикамиестьюридическиесистемы,которыемогутбыть
причисленыкюридическимсистемам«современнойзападнойправо-
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войкультуры»,т.е.романо-германскоеиобщее,прецедентноеправо–
два«классических»юридическихтипа(сомногими,втомчислесме-
шанными,подвидами,развивающимисясюридическойсторонынаих
основе)–семьиюридическихсистем,выражающиемагистральныепу-
тимировогоправовогоразвития.Приэтомпроцесс«отдифференциа-
ции»вэтихюридическихсистемахоказался,таксказать,неостанови-
мым:«вырвавшись»восновномизструктурытрадиционно-духовных
регулятивныхфакторов,национальныеюридическиесистемыуказан-
ныхдвух«классических»юридическихтиповнеостановилисьнаэтом,
апостепенно,помереразвитиядемократиивобществесталиобретать
самостоятельностьтакжеипоотношениюксвоемуестественному«на-
парнику»,впринципенеотделимомуотправаинституту–государст-
веннойвласти.Материалы,относящиесякэтимдвумгруппамюриди-
ческихсистем(преждевсегоданныеромано-германскогоправа),были
иостаютсяосновнымпредметомрассмотрениявкниге;

в о - в т о р ы х,традиционные неотдифференцированные юриди-
ческие системы(восновномправостранВостока,точнее–Дальнего
Востока,рядадругихрегионов–исламскоеправо,индуистскоепра-
воидр.).Это,сточкизрениясостоянияправавсовременноммире,–
особыйкласс,специфическийюридическийтип,находящийсявином
рядупосравнениюсромано-германскимиобщим,прецедентным
правом.Кегоособенностям,частичновытекающимизранееприве-
денныхданных,мыбудемобращатьсявпоследующемрассмотрении
общетеоретическихифилософскихпроблемправа.Некоторыесуще-
ственныевопросы,относящиесякэтомуклассуюридическихсистем,
будутохарактеризованыивэтойглаве.

4

ОСТАНОВИМСЯПОДРОБНЕЕнаосновныхособенностяхука-
занныхвыше«классических»юридическихсистем,наспецификепри-
сущихимправовыхсредств.

Конечно,нужноиметьввиду,чтолюбаяболееилименееразви-
таяюридическаясистемахарактеризуетсятем,чтоонаимеетнеобхо-
димый,достаточныйнаборправовыхсредстввтом«классическом»,
впринципеоднотипномсоставе,которыйрассматривалсявпредше-
ствующемизложении.Втомчисле–всоставекомплексовправовых
средств,выраженныхвпозитивныхпредписаниях,запретах,дозволе-
ниях(атакжев«усложнениях»–юридическихконструкциях,струк-
турныхпостроенияхидр.),возведенныхнанормативныйуровень,
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всистемуюридическихнорм.Иначе,небудьнеобходимого,достаточ-
ногонабораправовыхсредств,позитивноеправонемоглобывыпол-
нитьсвоифункции–несмоглобыбытьправом,отвечающимтребо-
ваниямцивилизациивусловияхданнойстраны.

Втожевремяправотехилииныхстранвзависимостиоттипаюри-
дическойсистемыотличаетсяиопределеннойспецификойвсоставе
и,вособенности,всоотношенииправовыхсредств.

Так,правовыесредства,характерныедляправаВостока(традицион-
ных,неотдифференцированныхсистем),существуютидействуютвне-
отделимомединствесморальными,корпоративнымикритериямипове-
дения,религиозными,инымиидеологическими,философскимипред-
ставлениями.Отсюда,помимоиныхмоментов,онивомногихслучаяхне
отличаются«юридическойчистотой»,отработанностью,авэтойсвязи–
достаточноразвитымсоспециально-юридическойстороныхарактером.

Наибольшийнаучныйинтересврассматриваемомотношениииме-
ютдведругиесемьиправовыхсистем,получившиезначительноераз-
витиевсоответствиистребованиямисовременнойцивилизации,–
системыромано-германскогоправаиобщего,прецедентногоправа.

Сначалаоправовыхсредствахвсистемахр о м а н о - г е р м а н -
с к о г о  п р а в а.Вюридическихсистемахромано-германскогоправа, 
сложившегосяиутвердившегосявконтинентальнойЕвропекXVIII–
ХХвв.,правовыесредствавыступаютглавнымобразомввидеобщих
норм,выраженныхвзаконе.Авэтойсвязиименнотутвнаибольшей
мереобнаруживаютсяиминусы,иплюсытакогосостоянияправовой
системы,содержаниекоторойсинтеллектуальнойстороныполучило
наиболеевысокоеразвитие.

Вэтойгруппенациональныхюридическихсистемпозитивным
правомпризнаются1юридическиенормы,содержащиесявписьмен-
ныхдокументах–официальныхсборникахобычаев,азатем,всум-
марномиобобщенномвиде,взаконах,т.е.вофициальныхнорматив-
ныхдокументах,исходящихотгосударственнойвластииявляющихся
основнымисточникомправа.Близость«права»и«закона»оказывает-
сяздесьдовольноплотной–настолько,чтоэтипонятия,привсемих
очевидномсущественномразличии,нередкоотождествляются.Снаи-
большейполнотойивыразительностьюправовыеценностиромано-
германскогоправараскрываютсявнаиболеевысокой,совершенной
формезакона–вкодексах.

1 Заминусомсамыхраннихфазформированиянациональныхюридическихси-
стем,когдаобычаикактаковыенеполучалиещеписьменнойфиксациидаженаста-
диирешенияюридическихдел.
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Законы,какподробнеебудетпоказанодальше,позволяютвпол-
ноймеререализоватьдостоинстваписаногоправакакнормативного
регулятораповедениялюдей.

Всоответствиисэтимсостависоотношениеправовыхсредств
вюридическихсистемахромано-германскогоюридическоготипаха-
рактеризуются,покрайнеймере,следующимитремяособенностями:

во-первых,тем,чтоосновой всего состава юридических средств яв-
ляются нормы закона(приэтомвсемутому,чтопроисходит«до»за-
кона,непридаетсясущественногоюридическогозначения,авсето,
что«после»,оцениваетсявкачествеявлений,реализующихзакон,его
применение);

во-вторых,тем,чтосообразнотолькочтоотмеченнойособенности
правовыхсредствсудебная деятельность (практика) понимается в ка-
честве производной от закона;итольковXIX–ХХвв.онаначинаетоб-
ретатьсамостоятельноезначение;

в-третьих,тем,чтообщие идеи, принципы в области права имеют юри-
дическое значение лишь постольку, поскольку они выражены в законе.

Именнопритакомпониманииправовыхсредстввыработанывсо-
ответствиисданнымиюридическойкультуры(отражающимивос-
новномдостиженияримскогочастногоправа)основныелогически
строгиеюридическиепонятия,категорииевропейскойюридической
науки.Понятия,категории,которые,всвоюочередь,современемпо-
лучализакреплениевнормахзакона.

Теперьобособенностяхправовыхсредствво б щ е м, п р е ц е -
д е н т н о м праве.Тутсопоройнанакопленныекнынешнемувре-
менифактическиеданныеинаисследованиярядавидныхправове-
дов(таких,какВебер,Паунд,Кипер)представляетсявозможнымне
тольковысказатьнекоторыеобщиесоображенияопрецедентномпра-
векакудивительносвоеобразномфеноменевмиреправовыхявле-
ний,ноиотметитьвэтойсвязиспецифическиечертыохватываемых
имправовыхсредств.

Напервыйвзглядможетсложитьсявпечатление,чтообщее,пре-
цедентноеправо–этотакойфеномен,которыйвродебы«застрял»
наоднойизпервичныхфазправовогоразвития.Ведьпосвидетель-
ствуисторическихданныхдействительноеправовоеразвитиеповсе-
местно,вовсехчастяхнашейпланеты,началосьименноспрецеден-
тов(вомногомсообщившихюридическийхарактериисторически
«первому»правовомуфеномену–обычномуправу).

Ноэтоошибочноевпечатление.Сложности,авчем-тоибедамиро-
вогоправовогоразвития,по-видимому,вдругом.Втом,чтомногиеси-
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стемыправа(втомчислеромано-германскогоюридическоготипа)как
бы«проскочили»прецеденты.Самоеважноездесь–этото,чтоимен-
нопрецедентыоказалисьреальнымвоплощениемоднойизсамыхсу-
щественныхчертпозитивногоправа(подробнееобэтом–вследующих
главах)–способностиобеспечиватьтакоеюридическинепосредствен-
ноереагированиенажизненныеситуации,котороеодновременноот-
личаетсяустойчиво-нормативнымхарактером.Тоестькакразтем,что
преждевсегои«требуется»отпозитивногоправа–твердость,опреде-
ленностьпосодержанию,надежнаягарантированностьприрешении
конкретныхжизненныхситуаций.

Иесливюридическихсистемахромано-германскоготипавотэтот
«прецедентныйэлемент»оказалсясвоегородапромежуточнымис-
торическимэтапомитамотносительнобыстровозобладаларегуля-
цияввидеобщихнормзакона,товАнглии,азатемвСША,Австра-
лии,рядедругихстранонразвилсявсамобытную юридическую систе-
му,получившуюназваниеобщего, прецедентного права – common law.

Состависоотношениеправовыхсредстввобщем,прецедентном
правехарактеризуетсяследующимиособенностями:

во-первых,основуюридическогорегулированияобразуютздесьне
общиенормызакона,аиндивидуальные акты – судебные решения,ко-
торыевкаждомслучаеразрешаютданнуюконкретнуюправовуюси-
туациюиодновременноприизвестныхусловияхприобретают каче-
ство прецедента – источника права;

во-вторых,законы,заизвестнымиисключениями(такими,каккон-
ституции,законы,принятыевпорядкемодельногоправотворчества),иг-
рают в основном дополнительную роль, зависимую от прецедентного права;

в-третьих,всвязисправообразующимзначениемсудебныхреше-
ний(прецедентов) непосредственно регулирующее значение имеют пра-
вовые идеи, принципы права.

Такимобразом,своеобразиеправовыхсредстввсистемахобщего,
прецедентногоправасостоитвтом,чтоздесьпозитивноеправонепо-
средственно(помимонормзакона,иныхписаныхформобъективиза-
ции)раскрываетсвоюсутьрегулирующегофактора,притомимеюще-
говвидепрецедентовнормативныйхарактер.Идополнительнокэто-
муследуетзаметить,чтовырабатываемыевэтихцеляхсудамиидеи
ипринципырегулированияввидепрецедентовсразу же, напрямую
входятвсодержаниедействующейюридическойсистемы.

Тутнужнынекоторыепояснения.
Рассматриваяособенностиправовыхсредствданнойсемьиюри-

дическихсистем,необходимопреждевсегопреодолетьупрощенное,
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пожалуй,примитивноепониманиепрецедентногоправа,когдаего
существоизначениесводятсявсеголишьктомувобщем-тоочевид-
номуобстоятельству,чтокакое-либорешениесудастановитсяпреце-
дентом–«обязательнымобразцом»прирассмотрениианалогичных
делипотомуприобретаетнормативныйхарактер.

Междутем«обязательнымобразцом»–какэтопоказанованглий-
скойдоктринепрецедента(атеперьоттеняетсяивнашейотечествен-
нойлитературе1)–являетсянесамопосебесостоявшеесясудебное
решение,азаложенноевнемratio decidendi–принцип, идея,правовые 
мотивы решения, его юридическая сутьили,виномсмысловомкон-
тексте,бытующееванглийскойдоктринеstare decisis–мнение нормо-
образующего характера.

Ноиэтоещеневсе.
Общее,прецедентноеправо(common law) –этоненекаяпростосо-

вокупностьсудебныхрешений,вкоторыхсодержатсяratio decidendi,
аструктурированная по содержанию (хотяинеполучающаяпобольшей
частиформально-документальногозакрепления) целостность правовых 
начал нормативного характера, которая имеет н е п о с р е д с т в е н -
н о е  регулятивное значение.Вовсенеслучайно,каксвидетельствуют
фактическиеданныеоформированиисистемыобщегоправа(какэто
произошловИндии),такогороданачалалишьтогданачинаютобнару-
живатьрегулятивныекачествапозитивногоправа,когданакапливается
ихизвестныйобъем,своегорода«критическаямасса»,когдавэтойсвязи
ониобъективноскладываютсявнекоторыевнутренниеподразделения
икогда,сталобыть,издесь(путем«переходаколичествавкачество»)
образуетсяособое«тело»,corpus iuris,–«вещество»позитивногоправа.

Ихотявформированииивбытииобщегоправанекоторуюрольиг-
раютизвестныеписьменныеформы(иплюсктомуещедоктринальные
иполуофициальныесистематизации,иныеобобщения,проникающие
всамутканьюридическойматерии),особое«тело»–corpus iurisпре-
цедентногоправа,действительно,выступаеткак таковой,вомногом
являетсянеписаным,некимнезримым«межзвезднымвеществом»,ко-
тороескладываетсякаксуммированныйитогнакопленныхипо-осо-
бомуобъективированныхидей,сущностейсудебныхрешений,обре-
тающихнормативныйхарактер.

Общее,прецедентноеправо,сталобыть,действуеткакрегулятив-
наясилавтакомвиде,когдаправо–вовсякомслучае,вего«преце-

1 См.:Загайнова С.К.Судебныйпрецедент:Историко-правовойаспект:Автореф.
дис.…канд.юрид.наук.Екатеринбург,1999.С.3,7.
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дентнойчасти»–не заключено в оболочку писаных актов(законов,дру-
гихнормативныхактов-документов).Вэтойсвязиможно,пожалуй,
сказать–хотяиснемалойдолейусловностиирискованнойобразно-
сти,–чтообщее,прецедентноеправодействуеткакобнаженный ре-
гулятор–ввиденормативныхправовыхначалкактаковых.Причем
таких,которыевыраженывсудебныхрешенияхикоторыебезкаких-
либодополнительных,формальныхпроцедурсразуже,кактолькооб-
наруживаютсвои«прецедентныекачества»,напрямуювходятвдей-
ствующееправо.

Вотпочемудеятельностьсудоввусловияхобщего,прецедентного
правасостоитневтом,чтобы«взять»когда-топринятоесудебноере-
шениеипросто-напросто«распространить»егонааналогичныйслучай
(какэтопоройтрактуетсяприупрощенномпониманииобщегоправапо
моделиромано-германскогоправа),апреждевсеговтом,чтобыотыс-
кать и раскрыть правовуюсутьситуации исодержащеесявранеепри-
нятомсудебномактеправовоеначало,котороеразрешает данную жиз-
ненную ситуацию.

Какподчеркиваетсявсовременнойлитературе,дляобщегоправа
характерен«методуглубленнойпроработкипрецедентов»,когдане-
обходимо«обнаруживатьзаконкретнымиобстоятельствамирассмат-
риваемогопрецедентаобщееправило»икогдасудьяв«принятыхра-
неерешенияхвыявляетопределенныенормы(rules),тоестьрешения
отдельныхконкретныхповседневныхпроблем.Онпрослеживает,как
этинормывпроцессеразвитиявдругихпрецедентахполучалиогра-
ничительноеилирасширительноетолкованиеиулучшались,азатем
сампостепенноформируетнаосновеихобобщенияпринципы,нор-
мы,спомощьюкоторыхемупредстоитрешить…рассматриваемое
имдело».Приэтом«вобщемправеособенностисудейскойтехники
изученияматериаловделаи выявления в нем норм и принципов (курсив
мой.–С.А.) явилисьрезультатомустоявшейсяиставшейпрофессио-
нальнойтрадиции«обоснованияотпрецедентакпрецеденту»(reason-
ingfromcasetocase)»1.Вотэто«обоснованиеотпрецедентакпреце-

1 Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.393.Вэтойсвязиобращаетсявнимание
нато,что,исходяиз«мненийнормообразующегохарактера–ratiodecidendi»,«судья
сможетответитьнастоящиепереднимвопросыврезультатемыслительногопроцесса,
которыйподчиняетсяопределеннымправиламсудебнойтехникиисследованиямате-
риаловдела,новлюбоймоментнаходегомогутповлиятьосознанныеилиинтуитив-
ныеоценки».Однакоприэтомнеупустимизполязрениявсежеследующийпринци-
пиальнойважностиштрих:«втакойразработкевсехобщихправилипринциповсколь
абстрактных,стольиважных,ноотносящихсянепременнокпроблематикеиобстоятель-
ствамданногодела»(Тамже.С.388).
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денту»ипредставляетсобой,надополагать,своегорода«изюминку»
и,пожалуй,тайну общего,прецедентногоправа,вкоторойобнару-
живаютсяприпоследовательнонаучномподходеегоюридическоесу-
щество,силаиперспектива.

Здесь,сталобыть,проявляетсяещеоднапримечательнаяособен-
ностьобщего,прецедентногоправа.Онопредставляетсобойпусть
ипротиворечивую,сомногимизастойными,архаичнымиэлемента-
ми,новместестеми живую, находящуюся в непрестанном развитии 
юридическуюсистему.

Причем,намойвзгляд,разработкаизвестныхправовыхпринци-
повблагодаряначалу«обоснованиеотпрецедентакпрецеденту»до-
стигаетпоройвобщем,прецедентномправетакогоуровняюридиче-
скойутонченности,пожалуй,дажеажурности,изящества,которыйне
уступает,абытьможет,ипревосходитразработкикодифицированных
актов–дажетаких,отточенныхиизощренныхпоуровнююридиче-
скойотработанности,как,например,Германскоегражданскоеуло-
жение(ГГУ),Швейцарскийгражданскийкодекс,ГКРСФСР1922г.1

Наконец–оценностиправовыхсредстввосновныхюридическихси-
стемах.Преждевсего–оценностиправовыхсредстввюридическихсисте-
махромано-германскогоправаиобщего,прецедентногоправаангло-аме-
риканскойгруппы.

Вэтойсвязихотелосьбыещеразобратитьвниманиенато,чтоса-
мобытныйхарактерпрецедентногоправаимеетисвоиплюсы,исвои
минусы.

Плюсы–втом,чтовозможность«творитьправо»непосред-
ственносудом,минуясложныеимперативыиусложненныекон-
струкцииправовойкультурыконтинентальнойЕвропы,основанной
надостиженияхримскогоправа,позволилонапрямуюиспользовать
втаком«творчестве»высокиедуховныеинравственныекритерии,
требования«здравогосмысла»ивсилуэтогонепосредственно,по-
ройспонтанноотвечатьнатребованияразвивающегосяобщества,
втомчисле–быстреепродвинутьсяктребованиямлиберальной
цивилизации.

1 Одинизпримеровтакойюридическойутонченности–конструкция«встречно-
гоудовлетворения»ванглийскомдоговорномправе,котораяобусловливаетюридиче-
скуюзначимость«обещания»,конструкция,отработаннаявразличныхвариацияхпу-
темцелойцеписудебныхпрецедентов.Ихотяправоваяиинтеллектуальнаязначимость
указаннойконструкциипо-разномуоцениваетсявнаукеинапрактике,естьнемалоар-
гументоввпользутого,чтоздесьпереднами,какполагаютнекоторыеправоведы,«наибо-
леедрагоценныйкаменьвкоронеанглийскогодоговорногоправа»(Цвайгерт К., Кётц Х.
Указ.соч.Т.2.С.103).
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Вместестем(иэтоужеминусы)естьоснованияусматриватьвпре-
цедентомправеизвестнуюисторическуюинтеллектуальнуюнезавер-
шенность,вчем-тодаженеполноценность,которуювсеравно,намой
взгляд,вусловияхпродолжающегосяправовогопрогрессасоответ-
ствующимнациональнымправовымсистемампридетсянаверстывать.

Ведьприродаобщего,прецедентногоправатакова,чтовнемне
можетвполноймереразвернутьсярядсвойствиособенностейпра-
ва,выражающихегодостоинствакаксистемыотработанныхправо-
выхсредстввсистемесоциальнойрегуляции(вчастности,егоосо-
бенности,связанныеснормативнымиобобщениями,всеобщностью,
строгойопределенностьюпосодержанию),из-зачеговизвестной
меренеполучаютразвитиянекоторыедругиеегохарактеристики
(например,системность,отработаннаяистрогаясформальнойсто-
роныструктурированность).Неслучайнопоэтомувовсехстранах
англо-американскойправовойгруппывсеболееразвиваетсязако-
нодательство,втомчисле–вСША–потехнологии«модельного
законопроектирования».

Ивсежевкачествеобщеговыводанеобходимосказатьотом,что
правовыесистемыангло-американскойгруппы–этоэффективнора-
ботающиенормативныерегулятивныемеханизмы,отвечающиеос-
новнымдинамичнымпотребностямжизниобществаипотому,кста-
ти,воспринятыевтомилииномвиденемалымчисломгосударств.
Ониимеютрядпозитивныхспециальныхтехнико-юридическихчерт.

Такиесвойстваюридическогорегулирования,какиндивидуа-
лизированнаяопределенностьприменительнокконкретномуделу
и«конкретизированная»нормативность1,выражаясьвнихнесколь-
косвоеобразно,характеризуютсявсежедостаточновысокимуровнем.
Этисистемыоказалисьвесьмадинамичными:сохраняястабильность
инезыблемостьтрадиционных,подчасархаичныхначалюридическо-
горегулирования,онивтожевремямогутприспосабливатьсякновым
технико-экономическимисоциально-культурнымусловиям.Иными
словами,юридическийинструментарий,которымрасполагаетангло-
саксонскоеобщее,прецедентноеправо,можнорассматриватьвкаче-
ствезначительнойценности,выражающейдостоинстванормативно-
судебнойсистемыюридическогорегулированияиимеющейуникаль-
ныйхарактер.

1 Общее,прецедентноеправонациональныхправовыхсистемангло-американской
группыотличаетсяособымхарактеромнорм,ноононелишеносвойстванормативно-
сти,какполагаютнекоторыеавторы.Напротив,нормативностьобщегоправаблагода-
ряпринципуstare decisisимеетвесьмавысокийуровень.
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Бытьможет,мывообщеещенедостаточнооценилифеноменобще-
го,прецедентногоправа(судебно-нормативнойсистемы1).Необразу-
ютлиегоисторическиеразновидностиключевыевехинапутимирово-
гоправовогопрогресса?Ведь,строгоговоря,римскоечастноеправо,
являющеесяисторическойпервоосновоймировойюридическойкуль-
турыиправовогопрогресса,всвоемпервозданномвидепредставляло
собойправовуюсистему,создаваемуювосновномприрассмотрении
конкретныхюридическихдел,т.е.,всущности,впрецедентномпоряд-
ке.Жальтолько,чтоправоангло-американскойгруппынеполучило
(какэтослучилосьсримскимправом)надлежащегоинтеллектуаль-
ногоосвещенияинестало–какэтопроизошлосевропейскойпра-
вовойкультурой–объективированнымвыражениемвсистемеотра-
ботанныхправовыхсредствнормативныхобобщенийвысокогоуров-
ня–одногоизвысокозначимыхдостиженийразума.

Примечательно,чтонынепутьпрецедентногоправахарактерен
дляединого(«общего»)европейскогоправавцелом,вформировании
которогозначительнуюрольиграетЛюксембургскийсудевропейских
сообществ,вырабатывающийвконтекстерешаемыхдел-прецедентов
единыедлясообществаправовыепринципы.

Классическимможетбытьназванпутьформированияиразвитияро-
мано-германскогоправа.Классическимпотому,чтоздесьнаосновемно-
говековойразвитойправовойкультурыврезультатепрямогоправотвор-
чествакомпетентныхорганов,использованиянормативныхобобщений
высокогоуровняоткрываетсяпростордляразвертываниятакойотрабо-
таннойсистемыправовыхсредств,котораяобразуетглавноесодержание
развитогоправа,отвечающеготребованиямцивилизации,инаиболее
полноивсестороннехарактеризуетсинтеллектуальнойиодновремен-
нососпециально-юридическойсторонправовойпрогрессвобществе.

Прямоеправотворчествокомпетентныхгосударственныхорганов,
свойственноеромано-германскомуправу(нормативно-законодатель-

1 Следуетпринятьвовнимание,чтонавесьмавысокомуровнетеоретическихабстрак-
цийвозможныобособлениевлогическомпланеюридическойи,особенно,технико-юриди-
ческойсторонсемейправовыхсистемиформулированиенаэтойосновенекоторыхукруп-
ненных(логических)системюридическогорегулирования,которыепозволяютобъединить
наиболеетипическиеправовыеценности.Взависимостиоттого,какойизэлементовпра-
вовыхсистем,сопряженныхсосновнымиформамиправообразования(законодательством
установленныенормыилижеюридическая,судебнаяпрактика),рассматриваетсявкаче-
ствеосновыюридическогорегулирования,могутбытьвыделеныдвеосновныеукрупнен-
ныесистемы,существованиеиособенностикоторыхужеучитывалисьвпредшествующем
изложении:нормативно-законодательнаяинормативно-судебная.Перваяизнихпредстав-
ленаромано-германскимправом,вторая–англосаксонскимобщимправом.



Правонапорогеновоготысячелетия

362

нымсистемам),позволяетцеленаправленностроитьюридическуюси-
стему,внедрятьвнее«мысль»,достоинстваразумавеговысокихпро-
явлениях–данныеюридическойнаукиипрактики,достигатьвовсем
комплексеправовыхсредстввысокогоуровнянормативныхобобще-
нийивсвязисэтимобеспечиватьвсетосоциальноценное,чтосопря-
женоснормативностьюправа,сегоопределенностьюпосодержанию,
системностью,инымиегорегулятивнымикачествами.

Другогопланавопрос,чтоэтотпозитивныйпотенциалнередко
скованисторическиконкретнымиусловиямиразвитиятехилииных
странивсредневековый,ивбуржуазныйпериодыихистории,иеще
более–вобстановкесоциалистическихобществ,когданабазеопре-
деленныхэлементовконтинентальнойправовойкультурыформиру-
етсяправозаидеологизированногохарактера.

Впринципежепосамойлогикенормативно-правовогорегулирова-
нияразвитиеправовойформы,выраженнойвнормативно-законодатель-
нойсистеме,являетсяестественныммагистральнымпутем,способным
обогатитьправовуюкультурусущественнымиспециальнымитехнико-
юридическимиценностями,относящимисякправовымсредствам.Так,
какмывидели,ипроизошловисторииправа,когданабазедостижений
римскогочастногоправавэпохуВозрождениябылиразработаныобоб-
щенныеположения,имевшиестольсильноевлияниенаразвитиесистем-
ного,кодифицированногозаконодательствавстранахконтинентальной
Европы,аныневовсеболеевозрастающихмасштабахоказывающиевоз-
действиеинаправовыесистемыангло-американскойгруппы.

Впоследующемвконтекстеутвердившихсяполитическогорежима
иидеологиинекоторыеизэтихдостиженийвоспринималисьисовет-
скимправом,анынероссийскимправом.Этотпроцесссгеографиче-
скойиисторико-социальнойточекзрениябылподготовлентем,что
отечественноеправовозниклоименнонатерритории,охватывавшей
взначительнойстепениконтинентальнуюЕвропуиужевтойилииной
степениимевшейсоответствующиеправовыетрадиции.

5

ПРИРАССМОТРЕНИИСТАНОВЛЕНИЯИРАЗВИТИЯправа
мывстречаемсясоднимизсущественныхпротиворечивыхпроцес-
сов,относящихсяк«классическим»юридическимтипамюридиче-
скихсистем(романо-германскомуиобщему,прецедентномуправу).

Сутьэтогопротиворечия–втом,чтопозитивноеправосложилось
надуховнойоснове,ноегопоследующееразвитиевпроцессе«отдиф-
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ференциации»,обретениясобственногобытияиразвитиякакбы«ухо-
дит»отэтойосновы,«вырывается»изнее,еевэтомсмысле«отрицает».

Нопроцесс«отдифференциации»,выражающийпотребностьспеци-
ально-юридическойрегламентации,необходимостирешениявозникаю-
щихжизненныхситуацийнастрогоюридическихоснованиях(процесс
особо,повозрастающей,жесткийвусловияхделовойжизнимодернизи-
рованногокапитализма,бурногонаучно-техническогопрогресса,постин-
дустриального,технотронногоразвитияобщества),всеболее«отрывает»
позитивноеправоотдуховно-моральныхначал,превращаетего,казалось
бы,внекий,чутьлинеисключительнотехнико-юридическийагрегат.
Притом–агрегатпреимущественнооформительскогопорядка,призван-
ноговосновномадекватносформальнойсторонызакреплятьрешенияде-
ловыхпроблемнаосноведоверительных,неформальныхконтактов,дело-
войпрактики,маркетинга,иныхнеюридическихкритериевипроцедур.

Словом,вправе,притомвегосовременныхразвитыхформах,сло-
жившихсянаосновепроцессов«отдифференциации»,довольноотчет-
ливообнаруживаетсянетолькопротиворечие,ноинечто,надопрямо
сказать,явнооднобокое,явнонесогласующеесяссамимиидеалами
ицелямицивилизацийлиберальноготипа,исконнойприродойправа.

Авэтойсвязи–вопрос:неозначаетливсеэто,отмеченныепроти-
воречивыеявления,чтособственноеправовоеразвитиеихарактерная
длянегологикаправаимеютвесьмаограниченныйивчем-тотупико-
выйхарактер?Иневэтомли–сутьсложной,противоречивойсудьбы
праваивнастоящеевремя,ивисторическойперспективе?Инетутли
предпосылкатогоотмеченногосовременнымимыслителямявления,
когдаправовотрывеотрелигии,«правобезверывырождаетсявзакон-
ничество,чтоипроисходитсегоднявомногихчастяхзападногомира»1.

Такогородавопросытребуюттого,чтобыпопытатьсяболеевни-
мательно,детальнейпостигнутьспецифическуюлогикуправа.Иод-
новременно–неупуститьизполязренияособенностидействующих
ивсовременнуюэпохунациональныхюридическихсистемтрадици-
онного,неотдифференцированногоюридическоготипа.

6

СУЧЕТОМтолькочтоприведенныхположенийопротиворечивой
судьберазвитыхюридическихсистемследуетещеразотметитьосо-
бенностиправовойрегуляциивстранахВостока(вширокомпони-
манииэтоготермина),которыепозволяютимдонастоящеговреме-

1 Берман Гарольд Дж.Указ.соч.С.33.
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нивомногихотношениях,пустьдалекоиневовсех,оставатьсявесь-
маэффективнымисоциальнымирегуляторами.

Здесь,понятно,возникаетвопрос:насколькотакаясистемасоциаль-
нойрегуляции,рассматриваемаясостороныееособенностейкакдухов-
нойсилы,соответствуетсовременнойэпохе,ееэкономическому,полити-
ческому,духовномуразвитию,темболееперспективамтакогоразвития?

Намойвзгляд,неследуетторопитьсясбезусловноотрицательным
ответомнапоставленныйвопрос.Инетолькопотому,чтолибераль-
но-демократическоеразвитиеобществавовсенеисключаетсохране-
нияидажевозрождениятрадиционныхценностей(хотя,разумеется,
освобожденныхотархаичныхкрайностейиидеологическойзаданно-
сти),ноипотому,главнымобразом,чтоперспективаразвитияправа
ивнынешнююэпоху,и,надоверить,впоследующеевремябудетвсе
болееобогащатьсядуховнымиценностями.Втомчислеитемиили,
вовсякомслучае,близкимиктем,которыесложилисьиутвердились
встранахВостока.Сэтойточкизрениянаданномпутимировогопра-
вовогоразвитиятакжеестьэлементы«сакрального»характера,кото-
рые,какможнопредположить(обэтом–речьвтретьейчастикниги),
сыграютсущественнуюрольвформировании«зримого»идеалапра-
вовогопрогресса–правацивилизованныхнародов.

Итакогородаперспективапредставляетсявесьмасущественной,
помимоиныхпричин,потому,чторазвитиесовременных,весьмапро-
двинутыхпопутиправовогопрогрессаюридическихсистемстольпро-
тиворечиво,далеконевовсемсогласуетсясидеаламиправа,высоки-
митребованиямилиберальныхцивилизаций.Даи,сдругойстороны,
перспективымировогоправовогоразвитиянеизбежнодолжныиметь
порядупринципиальныхособенностейоднотипныйивэтомсмысле
всеобщийдлястранмирахарактер,асталобыть,охватыватьтакжестра-
ны,гденынедоминируютюридическиесистемытрадиционного,неот-
дифференцированноготипа.Аэтопредполагаетсохранениеутвердив-
шихсязавекаитысячелетияценностейвеликихкультурВостока,кото-
рыевомногомимеюттакжевсеобщую,общечеловеческуюзначимость.

7

ПРАВОВОСТОКА(юридическиесистемытрадиционного,неот-
дифференцированноготипа)отличаетсябольшимразнообразием.На-
дозаметитьктомуже,что,нарядуссистемамирегуляции«восточных
культур»вуказанномвышезначении(китайскоеправо,традиционное
японскоеправо,традиционноеиндуистскоеправо,исламскоеправо),
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сюда,кданномуюридическомутипу,относитсяисоциалистическое
право.Ипреждевсего–правоРоссии(вусловияхкоммунистического
режима–советское право – правоСССР,действовавшеенавсейтер-
риториибылойРоссийскойимперии).Притом–опять-такисосвоей
спецификой,сосвоимособымместом.Ивомногомвсвязистем,что
оновсежесвнешнейсторонывтойилиинойстепенивключаетвсостав
национальныхюридическихсистемопределенныесовременныеюри-
дическиеинституты,относящиесякзападнойюридическойкультуре.

Кактерминологическиобозначитьэтусвоеобразнуюразновидность
традиционных,неотдифференцированныхюридическихсистем?Си-
стем,именуемых«социалистическими»,нопосвоейсути(главнымоб-
разомвсвязисосвоеобразиемих«праматери»–российскогои,восо-
бенности,продуктакоммунистическойдоктрины,советского,такска-
зать,«классического»коммунистическогоправа)относящихсявсеже
кструктурамсиловойрегуляциивосточноготипа–ктрадиционному,
неотдифференцированномуправу.

Намойвзгляд,наиболееприемлемыйздесьтермин–«византий-
скоеправо».

Отдаваядолжноевизантийскойкультуревцелом,еедостижениям
вдуховнойобласти,соединившимценностиантичностиикультуры
Востока,надовидетьособенностивизантийскихреалийвполитиче-
скихотношениях,всферевласти,которые–конечноже,снемалой
долейусловности–какразимогутбытьназваны«византийскимпра-
вом».Правом(вширокомзначенииэтоготермина),котороеприобос-
нованиииоправданииакцийнасугубопублично-правовойосновеот-
даетприоритетвсоциальнойжизниидеологическимдогмамиидолам,
оправдываетвоимясамодержавнойвластинасилиенадлюдьми,рас-
правунаднепослушнымииодновременносвнешнейстороныхаракте-
ризуетсявесьмаразвитымиипрестижнымиюридическимиформами.

Здесьнеизбежатькраткихпояснений,которыеяпопытаюсьпре-
дельноупростить.МыпривычноименуемРоссию«евразийской»стра-
ной.Ноккакомутипумировыхцивилизаций(иблизкихкнимюри-
дическихсистем)Россияотносится,кольскоро,пораспространенным
представлениям,мыотделяемсебяиотцивилизацийзападных,католи-
ческо-протестанскоготипа,иотвосточных,конфуцианской,индуист-
ской,исламскойидр.?Можетбыть,кособой,славяно-православной?

Да,оченьможетбыть…Хотяникуданеуйтииоттого,чтороссийская
цивилизациявсилуособенностейспецифическойветвихристианства–
православиявеговизантийскомварианте–иплюсктомуещегосподства
долгиевеканароссийскойтерриториитеократических,восточно-деспо-
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тическихпорядков,связанныхстатаро-монгольским«игом»и«братани-
ем»(да,нетолькос«игом»,ноис«братанием»),таксказать,сдвинулась
наВосток.Онаутвердиласьвконцеконцовпослеудельнойкняжеской
раздробленностиигодинтяжкойсмутыввиде абсолютистской монар-
хии теократического, восточно-деспотического типа.Пустьимонархии,
воспринявшейвовременаПетраIиЕкатериныII,азатемприсоветском
строенекийвнешнийевропеизированныйантуражилоск.

Иещеоднозамечаниеобщегохарактера.Самоепоразительное,что
преподнесланамновейшаяистория,–этото,чтовизантийскоеправо
нашлосебепристанищевнаиболеежестокихтираническихрежимахсо-
временности(недаромГитлериегоприспешникистольсклонныбыли
ккультовымвосточныммагиям).ВРоссииже,навсемпространствебы-
лойРоссийскойимперии,послебольшевистскогопереворота1917г.ви-
зантийскоеправоикоммунистическаяправоваяидеологиясовпалипо
своейсутиточкавточку.Сначала–вобликедиктатурыпролетариатаире-
волюционногоправосознания,затем–сталинско-брежневскойполити-
ческойсистемысобожествлениемвласти,«руководящейрольюКПСС»
и«социалистическойзаконностью».Идажеспрямымслужениемцерков-
никовформальноатеистическомурежиму,егорепрессивныморганам.

Кажется,этифактыихарактеристикиочевидны.Ноникто,намой
взгляд,необращаетдолжноговниманиянато,чтосердцевинойдействи-
тельносамобытнойроссийскойцивилизациисталоименновизантийское 
право.Право,которое,опираясьнадогмыправославия,состоронысво-
ихвнешнихформотличаетсяроскошьюиукрашательством,поразитель-
нойспособностьюсоздаватьв и д и м о с т ь.Причемвидимостьвчем-то
весьмапрестижном,воспринявшем,вчастности,великолепныедости-
жениямировогошедевра,зафиксированноговВизантии,–позднерим-
скойюриспруденции.Ивтожевремя–право,котороеподтакогорода
фасадомроскошиипрестижнойвидимостидаетпростортиранической 
власти азиатско-теократического типа.Сосвоимиизощренно-иезуит-
скими,поройизуверскимиприемамивластвования,насилием,интри-
гами,всевластным«двором»,подковровымисхваткамиэлит,примене-
ниемметодавойныпротивнепокорных,ложьюифальсификациями.

Причемвосприятиевобстановкегосподствавизантийскогопра-
вакаких-топередовыхюридическихииныхноваций,дажетакихзна-
чительных,которыеосуществлялисьвэпохунаиболеекрупногорос-
сийскогореформатораАлександраIIивпоследующеевремя(вклю-
чаясудебнуюреформу,«думскийпарламентаризм»,нынешниеакции,
казалосьбы,болееилименеепоследовательногодемократического
и«рыночного»характера),вомногомостаетсявобластиоднихлишь
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внешнихформи,вопределенноймеревлияянажизньобщества,все
жевосновномпроскальзываетпоповерхностисоциально-экономиче-
скойиполитическойжизни,неоправдываетнадежднаосновательные
преобразования.Реальнаяжизньвсущностипродолжаетидтипосвоим
«византийскимзаконам»,гдекардинальныепроблемыкружатикру-
жатвокругвластиитам,всферевласти,нередкорешаютсязаговора-
ми,государственнымипереворотами,схваткамивпридворныхкори-
дорах.И,понятно,подблагообразнымприкрытием«законныхформ».

Ещеразскажу–главнаяприметасохранившихсявРоссиидонастоя-
щеговремениканоноввизантийскогоправа–это,какужеупоминалось,
поразительнаяспособностьсоздаватьвидимость.Тоестьтакойпышный,
величавыйиблагообразныйфасад,закоторымвконечномитогебеспре-
пятственнотворитсвоиделавластьазиатско-теократического типа–
властьспреобладающимиавторитарнымихарактеристиками.Сосвоими
изощренно-иезуитскимиприемамивластвования,насилием,фальсифи-
кациямиинепременносиспользованиемвкачествеопорымифовиидо-
лов,толиправославно-религиозных–небесногоцарства,толимарксист-
ских,большевистских–земногоцарства«властитрудящихся»ижития
«попотребностям».Наиболееизощренным,искуснымобразцомвизан-
тийскогоправастала«властьСоветов»,гдезафасадомобольстительно-
замечательныхлозунговизаконовбезраздельногосподствоваливласть
партократии,нравыипорядкикриминальногохарактера.

Однаковсеэтиэлементыслужатширмой,прикрывающейдикта-
туруидеологическизаданныхидей,аотсюда–авторитарныйрежим,
построенныйнавнеправовомпринуждении(насилии),исэтойсторо-
ныявляютсясущественнымкомпонентомидеологизированныхфаль-
сификаций.Определяющаяособенностьрассматриваемойсемьипра-
вовыхсистем–заидеологизированность,т.е.всепроникающеегоспод-
ствопретендующейнапередовойстатусдогматизированнойтеории,
котораяоправдываетдоминированиенасилия,используемоговоимя
«высшегоблага»(нации,класса,«всеобщегоблагоденствия»ит.д.).
Приэтомвкачестве«права»,предопределяющегорешениежизнен-
ныхситуаций,выступаютввиденепререкаемогоприоритетаидеоло-
гическиепостулаты,облагороженныепривлекательнымилозунгами.

Вдальнейшемприрассмотрениирядапроблем,излагаемыхвовто-
ройитретьейчастяхкниги,мыещеобратимсякрассматриваемому
феномену–византийскомуправу.Апока–простозафиксируемсам
фактегосуществования:онсампосебе,бездальнейшихдетализаций,
ужемногоеобъясняетвоснованияхисуществеправовыхособенно-
стейпрошлогоинастоящегоРоссии,рядадругихстран.
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Часть вторая. Закон и живое право

Глава шестая  
закОн: ОЧевидные дОстОинства и кОварствО

1

ЗАКОНы(присамойсжатойиобщейиххарактеристике)–этоос-
новополагающиеофициальныеюридическиедокументы,содержащие
нормыпозитивногоправаданногогосударства.

Привсехопределенныхиясныхразличияхмежду«правом»и«зако-
ном»,ихдовольночастосближаютпосодержаниюизначению.Порой
отождествляют.Иэтокасаетсянетолькообиходногоюридического
языка,сложившегосявусловияхправовыхсистемконтинентальной
Европы,гдезаконыкакдоминирующиеформы(источники)праваяв-
ляютсянаиболеехарактернойивыразительнойихчертой.Дажепри
оценкахиобозначенияхсборниковпрецедентовправаангло-амери-
канскойгруппыправоведамиподчасиспользуетсятермин«закон»(на-
пример,наименованиеобобщающегонеофициальногосборникапо-
ложенийамериканскогоправа–Restament’а–как«сводазаконов»)1.

Чемвсеэтоможнообъяснить?
Преждевсего,приответенаэтотвопроспредставляетсяочевид-

ным,чтозаконыкакбыприуготовленыдляпозитивногоправа.Ичто
сообразноэтомуименновформезаконовпозитивноеправовпол-
ноймере,помаксимумураскрываетсвоипреимущества,уникальные
особенности–обеспечениеправовыхрешенийжизненныхситуаций
(побольшейчастиспорных,конфликтных).Причемтакихрешений,

1 Такогороданаименование–кстати,неединственное–сборниковпрецедентов
вСША,казалосьбы,можнобылодополнить,скажем,приведеннымранеезаявлени-
емвАнглиилорда-канцлера,всоответствиискоторымсудпринимаетрешение«отом,
чтоестьзакон…»потомуилииномувопросу;инапомнитьобщееутвердившеесямне-
ниеисловоупотреблениевстранахобщегоправаотом,чтосудьи,другиеработники
юриспруденции«служатзакону».Новсеже,думается,такиедополнениябылибыне-
корректными.Ибовсежеиспользованиетермина«закон»встранахклассическогооб-
щегоправа(вАнглии,атакжеАвстралии,Канаде)отличаетсяотупотребленияэтогоже
терминавСША.Такогородаотличиевытекаетизособенностейобщегоправавкласси-
ческомеговыражениииегосвоеобразиявСША.Дальшеобэтомбудетсказаноособо.
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которыеименновкачествеправовыхприобретаютхарактертвердых,
строгоопределенныхпосодержанию,гарантированных,иктомуже–
нетолькоокончательных,единственныхвданномсообществе,ноиоб-
ладающихсвойствомвсеобщности.Тоестькакразтогоуникального
изначительного,притом,скажуещераз,«помаксимуму»,чегоможно
достигнутьприпомощиофициальныхписьменныхдокументов,кото-
рымвсфереправапридаетсяосновополагающаяроль.

Ивоттутпроявляютсяважнейшиедостоинствазаконов,особенно–
кодифицированных,выступающихвкачествеправовыхсредствюри-
дико-интеллектуальногохарактера,способныхцеленаправленноосна-
щатьюридическуюсистемусовременнымиправовымиценностями.

Весьмасущественнымобстоятельством,свидетельствующимкак
быопредназначенностизаконадляпозитивногоправа,является
ещеито,чтоименнозакон(какникакиеиныеформы,источники
права)раскрываетсвоеобразиеправакакобъективнойреальности–
институционногообразования.Тоесть«жесткогоорганизма»,бла-
годарякоторомуисуществуютосновныедостоинствапозитивно-
гоправа–самавозможностьадекватныхинадлежащихрешений
жизненныхситуаций,нуждающихсявправе,решенийотом,«кто»
ина«что»имеетилинеимеетправо.Притом–организманепре-
рывносуществующегоинепрерывнофункционирующего,устой-
чивого,неподатливого1.

Вдобавокковсемуранеесказанномуздесь,приоценкезакона,сра-
батываетимудростьчеловеческогоязыка,выраженнаявслове«закон».
Вовсехсвоихмногообразныхсмысловыхзначенияхэтослово(втом
числевзначениях:«законыприроды»,«законыфизики»,«экономи-
ческиезаконы»ит.д.)обозначаетизначальный,неизменныйпоря-
док,егострогостьинеумолимость,безусловноедействие,независи-
моеотнашихжеланийихотений.Ичерезпонятие«закон»указанные
черты,характерныедлялюбого«закона»,переносятсяинапозитив-
ноеправо,придаваяемунекоевеличие,непогрешимость,еслиугод-

1 Характеризуяправокакинституционноеобразование,нужносовсейопределен-
ностьюсказать,чтоименнотообстоятельство,чтообъективное(позитивное)право
представляетсобойналичнуюобъективнуюреальность(«жесткийорганизм»)сосвоими
специфическимиформамибытия,свойствами,структурой,закономерностями,именно
этообстоятельствопридает правоведению значение истинной науки,«имеющейдело»сре-
альными,объективированнымифактамиокружающейнасдействительности.Тоесть
такой же в принципе науки, как естественные и технические отрасли знаний,дактому
жепризваннойпрактическиитеоретическиосваиватьтакиереальныефактыдействи-
тельности,которыевтойилииноймере,втомилииномвидеопредмечиваютивводят
впрактическуюжизньлюдейразумныеначала,духовныеценности.
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но,своегородаабсолютность.Иэтообстоятельствонарядусдруги-
миизначальнопридает«закону»,какимбынибылоегосодержание,
высокийавторитетипрестиж.

2

ИМЕННООТСЮДА,издостоинствправа,раскрываемыхприпо-
мощизакона,изегодостоинствкакписьменногодокументаиизего
изначальногоавторитета,проистекаетзначениепринципа законности.
Втомчислеито,чтоблагодарясвоеймногокорневойзначимостиза-
кон,азначит,изаконностьобладаютизвестнойабсолютностью.

Именновписьменныхдокументах,имеющихстатус«закона»(ка-
кимбыиным,нооднопорядковымпозначениютерминомэтотдоку-
ментниобозначался–«статутом»,«указом»ит.д.),открываетсявоз-
можностьпомаксимумуреализовать,нарядусдругимипреимущест-
вамиправа«взаконе»,важнейшееизтакихпреимуществ–обеспечить
строгую определенность складывающихся в обществе отношений и поряд-
ков.Тоестьпредельноточно,принеобходимостидомельчайшихде-
талейичастностей,закрепитьвреальнойжизниюридическидолжное
июридическивозможноеповедениетехилииныхлиц,атакжеопре-
деленные«вписьме»всеусловия,вариантыипоследствиятакогопо-
ведения(илиегоотсутствия).Ведьименновзаконекакписьменном
документе–какивегопредшественнике,сборникеобычаев,–на-
личествуютнепростомненияипредставления,азапись отом,«что»,
«кто»,«как».Словом,именноздесь,взаконе,возможнофиксирование
предельнойопределенностивовсем,чтокасаетсяповеденияучастни-
ковобщественнойжизниипоследствийтакогоповедения.

Икакразпоэтойпричинестановитсяфактическиреализуемым
идостижимымсозданиепорядкавобщественнойжизни,всоответст-
виискоторымоказываетсявозможнымприпомощиюридических
средствдобитьсяр е а л ь н о с т и  юридических установлений. Аэто
иестьглавное,решающее,чтохарактернодляпринципа законности.

Такчтововсенеслучайновэтойсвязипорядокилирежимобщест-
веннойжизни,когдазаранееистрогоформальноопределенныетре-
бованияобщественногопорядкареальнопроводятсявжизнь,имену-
ютсятермином,производнымотслова«закон»,–законность.Причем
всеэтововсенепрепятствуеттому,чтотребованиязаконностипоса-
момусвоемусуществу–общезначимы.Онипосвоейсутиимеютвы-
сокоезначениеивтехнациональныхюридическихсистемах,вкото-
рыхзаконнеявляетсядоминирующимисточникомправа.
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Издесьнеобходимообратитьвниманиенато,что,привсейтес-
нойсвязи«закона»и«законности»,ито,идругоеимеетсвою жизнь.

Этотмоменттемболееважнообозначитьпотому,чтоисходнаяпред-
посылказаконности(возможностьстрогойфиксациивнормативномдо-
кументедомельчайшихдеталейичастностейрегулируемыхотношений
ипоследствийсоответствующегоповедениялиц)далеконевсегдасообра-
зовываетсяспроцессамимодернизацииобщества,егодемократического
развития,подчасвбольшеймеретяготееткполитическимрежимамав-
торитарногохарактера,когдаставитсязадачатвердозакрепить(«навсе-
гда»),увековечитьсуществующиеавторитарныеотношенияипорядки.

Выходит,судьбатребованийзаконности,ихместоирольвслож-
ныхпроцессахразвитияправанеявляютсяавтоматическизависящи-
миотсудьбызаконакакисточникаправа,итемболееотрежимоввла-
сти,втомчисле–авторитарныхрежимов,проводимыхимипоряд-
ков«закручиваниягаек»,действующихвотношении«своих»законов
(запомнимэтотмомент:егоучет,какпопытаетсяпоказатьавтор,ока-
жетсявесьмасущественнымдляпониманиярядасложныхтеоретиче-
скихипрактическизначимыхпроблем,втомчислеитех,окоторых
рассказывалосьнапервыхстраницахкниги).

3

ВТОЖЕВРЕМЯзаконывсфереправа(иэтоопять-такиуникаль-
наяособенностьмираюридическихявлений),сохраняявпринципе
отмеченныевышечертыжесткости,одновременнопредставляютсо-
бойнетолькоинепросто«запись»,ноивэтойсвязи–продукты со-
знательной деятельности человека, его творчества, целенаправленного 
программирования поведения людей на настоящее и будущее.Притом–
программированияисвоего поведения,иповедения–черезвласть!–
других людей,впринципе–поведения людей всего общества.

Этаособенностьзаконовтаитвсебесущественныйпотенциалсерь-
езных–ипозитивных,инегативных–последствий.

Главноеизтакихпоследствий,имеющихп о з и т и в н о е значе-
ние,заключаетсявтом,чтоприпомощизаконаоказываетсявозмож-
нымнетольконаиболееполновыразить,ноимногократно усилить
регулятивныедостоинстваправа(весьмаскромнопроявляющиеся
вусловиях,когдаонофункционируеттольконаосновеобычаевипре-
цедентов),возвестиихнановую,болеевысокуюступень.

Наиболеесущественное,чтоздесьважноотметить,заключается
втом,чтовзаконахвполноймерепроявляетсясиланормативных
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обобщений,ихзначениевправе.Припомощинормативныхобобще-
ний,выраженныхвзаконах,многоевобластисоциальнойрегуляции
оказывается возможным:

во-первых,оказываетсявозможнымюридическиесредства,обес-
печивающиерешениежизненныхситуаций,выразитьиформально,
«вписьме»закрепитьвкачествестрогоопределенныхпосодержанию
общихправил,т.е. юридических норм, имеющих строго фиксированный, 
формально-определенный характер;

во-вторых,оказываетсявозможнымнауровненаукивозвестисо-
держаниеюридическихнормвпонятия,аещеточнеевправовые ка-
тегории – своегорода«сгустки»правовоймысли(исоответствующие
им–строгоопределенные,«узаконенные»юридические термины);при
этом«ранг»правовыхкатегорийобретаютипонятияоюридических
конструкциях,структурныхподразделениях(понятия–правовойин-
ститут,отрасльправа,системаправа),ипоследниестановятсякате-
гориальными явлениямивысокогоинтеллектуальногопорядка,исход-
нымизвеньями правовых идей, правовых начал;

и,наконец,в-третьих,оказываетсявозможнымпридатьсодержанию
законовсистемный характер,характеркодифицированных нормативных 
положений свысокойстепенью специализацииюридическихнорм.Ита-
кимпутем,путемкодификации,придатьсистемныйхарактерреально
складывающимсяюридическимсредствам,правовымконструкциям
исучетомнаучныхданныхпутемзаконодательнойдеятельностисвя-
затьихмеждусобой,усовершенствоватьиввидестрогоупорядочен-
нойсистемыюридическихнормобъединитьвесьнормативныймате-
риалвсвязанныемеждусобойструктурныеподразделения,т.е.струк-
турные общности –институтыисубинституты,отраслииподотрасли,
группыотраслей.И–припомощизаконовобъективироватьэтиобщ-
ности,закрепитьвкачестветвердыхнормативныхобразований.

Аэтонетолькоупрочиваетособенностипозитивногоправакакси-
стемногожесткогоорганизмаинаглядно,«зрительно»,демонстрирует
это,ноисообщаетправубольшуюрегулятивнуюмощь,когданормыпра-
вадействуют в системе, т.е.вместескаждойюридическойнормой(сред-
ством,конструкцией).Аэтозначит,чтоодновременновступаютвдейст-
вие(или«выходятнастарт»,приводятсявготовностьдлянемедленного
действия)другиеюридическиенормы,целыеинституты,отраслиправа.

Характеризуядостоинстваправа,находящеговыражениевзаконах,
важнообратитьвниманиеинато,чточерезнормативныеобобщения,
понятия,языкзаконадаипросточерезфиксируемыевзаконодательных
текстахдекларациимогутнаходитьтакжесвоевнешнееобъективирован-
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ноевыражениедуховные,интеллектуальныеначалаикатегории.Втом
числеприопределенныхисторическихусловиях–глубокиеначаладу-
ховной,интеллектуальнойжизниобщества,егонастройи«дух»,вряде
случаев–фундаментальныеосновыипереломычеловеческогобытия,
Истории.Нередко–свыражениемтогосвоеобразного,чтохарактерно
дляданнойнации,культуры.Подчас,впереломныедлячеловечестваэпо-
хи,–снацеленностьюутвердитьвжизниобществаначала рационализ-
ма–господствавобщественнойсистемеиеефункционированииразу-
ма,рациональныхосновжизнилюдей ипринциповестественногоправа,
понимаемыхвсоответствиистребованиеми«духом»данноговремени.

Последнееизуказанныхобстоятельствпредставляетсяввысшей
степениважнымсточкизренияразвитияосновныхэпохисторииче-
ловечества.ВыраженныйвидеяхПросвещения,принципахиделах
Великойфранцузскойреволюциипереходчеловечестваоттрадици-
онныхклиберальнымцивилизациямвомногомсвязывалсявпросве-
щенческомсознании,даивовсейкультуреВозрождения,сзаконом.
Вособенности,снезаменимоймиссиейзакона–какбылопринято
считатьпопредставлениямреволюционногообщественногосозна-
ния–вутверждениирациональныхосноввжизнилюдей,ивэтойсвя-
зи–всестороннеймодернизацииобщества,вутвержденииосновопо-
лагающихустоевобществаразума,свободы,справедливостиисчастья
человека.Хотя–следуетвсежепопутнозаметить–революционные
расчетыназаконкакинструментвнедрениявобществорациональ-
ныхначалвкакой-томерезатмилдругиесторонызакона,далеконе
всегдапозитивные,внемалойстепени–коварные.

Отсюда,изпредставленийопросвещенческоймиссиизакона,выри-
совываетсявсежеглавнаялинияивобщественно-правовомразвитии.
Линия,направленнаянато,чтобывырватьиндивидаизцепейсредневе-
ковьяисоздатьновуюкартинумиранаосноверационализма.Ивот,как
справедливопризнановсовременнойнауке,именновэпохуПросвеще-
нияродиласьиутвердиласьсамаидеякодификации,убежденностьвтом,
чтоустаревшее,раздробленноеиставшеетруднымдляпониманияпра-
воможетбытьзамененоединымивсеобъемлющимзаконодательством.

4

ИЗВЕСТНыЕрадужныепредставленияовыдающейсяролизако-
новвжизниобществавэпохуПросвещенияоправдались.

Вгодыначавшегосяпереходаклиберальнымцивилизациям,скон-
цаXVIIIв.,вконституцияхиполитическихдекларацияхстран,встав-
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шихнапутьбуржуазныхдемократическихреволюций,получилиюри-
дическистрогоеиодновременновозвышенноезакреплениеважней-
шиепринципыдемократии,свободы,правчеловека.Преждевсего,
вконституцияхидекларацияхВеликойфранцузскойреволюции,всо-
ответствиискоторымилозунг«свобода,равенствоибратство»стал
символомизнаменемНовойЭпохи.

Серьезнуюрольвэтопереломноевремяразвитиячеловеческой
цивилизациисыграланаиболеевысокая,совершеннаяформазако-
на–кодексы.Особенно–гражданскиекодексыXIXв.,первыевис-
ториичеловечествасистемныезаконы–кодексывсамомстрогом
иточномзначении.ВтомчислеПрусскоевсеобщееземскоеправо
(1794г.),Французскийгражданскийкодекс–ФГК(1804г.),Авст-
рийскоегражданскоеуложение(1811г.),Германскоегражданское
уложение–ГГУ(1896г.,вступлениевдействие–1900г.),Швейцар-
скийгражданскийкодекс,включающийранееизданный,авсоставе
кодексаобновленныйЕдиныйшвейцарскийзаконобобязательствах,
сосвоейнумерациейстатей(1907г.).

ВсеэтикодексыXIXв.обладаютсвоимидостоинствами,порой
удивительными,уникальными,кособенностямнекоторыхизнихмы
ещевернемся.Нопривсемпритомпервоеместосредигражданских
кодексовXIXв.,раскрывающихместоирользаконавновойполосе
историческогоразвития,должнобытьвсежеотданоФранцузскому
гражданскомукодексу,имеющемунетольковисторииФранции,но
ивсегочеловечествафундаментальноезначение–значение,ничуть
неуступающее(авчем-тоипревосходящее)рольиместовИстории
конституцийиполитическихдекларацийконцаXVIIIв.

Воткаквсовременнойлитературеоцениваетсязначениеиместо
вИсторииэтогоКодекса:«…следуетвновьвспомнитьобудивительном
благорасположениизвезд,стольспособствовавшихего(ФГК.–С.А.)ро-
ждению.Соднойстороны,досихпорживительнымисиламикодексу
служатнебывалыйподъемдуховностиэпохиПросвещенияивпитав-
шаяееФранцузскаяреволюция.Являясьпервымвмировойпрактике
кодексом,ФГКрешительнопорвалвсепутыиоковыстарогопрошло-
го,ивнемвоплотилисьвсесамыеважныеиустремленныевбудущее
чаянияреволюции:секуляризациясемейногоправа,освобождение
отфеодальнойзависимостиправасобственностиназемлю,свобода
предпринимательстваизащитасемейныхустоев.Сдругойстороны,
окончательнаяредакцияГКсовпалаповременисуходомвпрошлое
революционногофанатизмаиустановлениемотносительноспокой-
ныхполитическихотношений,когдачеловеканезачислялиполюбо-
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муповодувреакционеры.Поэтомусоздателикодексамоглидовольно
широкопривлекатьправовойматериал,накопленныйсудебнойпрак-
тикойстарогорежима,которыйказалсяимполезнымибылтщательно
обработаниотшлифованвлитературеXVIIиXVIIIвв.Итакимобразом
сталовозможнымнайтизолотуюсерединумеждупропагандистской
силойидейреволюцииипрочностьюправовыхучрежденийстарого
режима.Кэтомуследуетдобавить,чтоучастиеНаполеонаIвразра-
боткекодексанаделялоеговкакой-томеречастицейчудодейственной
привлекательностифранцузскогоимператора.ДажеязыкГКбылче-
каннымиемким,удалосьизбежатьтуманностейказуистикиинраво-
учительнойназидательности»1.Потому-то,какотмечаютавторы,«сам
ФГКбылокруженнимбомпритягательности,силойвоздействия,ав-
торитетомдуховности.ВXIXв.онещеказалсявсемкодексомВели-
койреволюции,спомощьюкоторого…былсозданединыйиравный
длявсехгражданправопорядок.Неследуеттакжезабывать,чтосво-
имраспространениемповсемумируФГКобязанблестящемуязыку,
эластичностиигибкостиформулировоки,наконец,своемукачеству»2.

Ксказанному–ещедваштриха.
ГражданскийкодексвоФранцииполучилпризнаниевкачестве

важнейшейценностифранцузскойкультурывцелом.Возможно,не
обошлосьбезизвестныхпреувеличенийвутвержденияхотом,что
Стендаль,какпринятосчитать,ежедневночиталФГКдляулучшения
своеголитературногостиляичтонакнижнойполкевдомекаждого
французскогокрестьянинарядомсБиблиейсоседствуетГражданский
кодекс.Но,повсемданным,вполнесправедливыизвестныесловаСо-
реля:«Янемогупредставитьсебедругуютакуюстрану,гдебыграж-
данскоеправостольглубокопроникловнравыисталобынеотъемле-
мойчастьюдуховнойжизни,мирачувствилитературывсейнации».

Иещетакойштрих.Это–широкоизвестныесловаНаполеона,
сказанныенаостровеСвятойЕленынезадолгодоуходаизжизни,
когдадлячеловекараскрываетсяистинныйсмыслвсегопрожитого
им:«Моядействительнаяславазаключаетсяневтом,чтоявыиграл
40сражений.Ватерлоостерловпамятивсевоспоминанияовсехэтих
победах.Ночто,несмотряниначто,несотретсявпамяти,чтобудет
житьвечно,такэтомойгражданскийкодекс».Да,верно,несотрет-
сявпамяти.ГражданскийкодексФранцииужеоказалсущественное
влияниенамировоеправовоеразвитие,воспринятмногимистрана-

1 Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.152.
2 Тамже.С.154.
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ми1,сталосновойособойсемьи(«стиля»,«подсемьи»)национальных
юридическихсистем.Иондействительно будет жить вечно…

ПриэтомсутьизначениегражданскихкодексовXIXв.,другихграж-
данскихзаконовнеисчерпываютсятемихарактеристикамииоценками,
которыхвполнеобоснованноудостоиваетсяФГК–Гражданскийкодекс
Франции1804г.Иделонетольковтом,чтодолжныбытьпринятыво
вниманиедостоинстваисущественноеместовмировойюридической
системедругихгражданскихзаконов(вособенностиГГУ–Германско-
гогражданскогоуложения,Швейцарскогогражданскогокодекса),но
главнымобразомвтом,чтоестьоснованияидтидальшеприведенных
характеристикиоценок.Исовсейопределенностьюсказать–именно
гражданскиезаконыXIX–началаХХв.,атакжесоответствующиеим
частноправовыеначалаобщегоправастранангло-американскойгруп-
пысталирешающим фактором формирования и основополагающим эле-
ментом современного гражданского общества.

Разумеется,нужнопостояннопомнитьзамечательныеидеиПро-
свещения,великиесвершенияФранцузскойреволюции,формулыее
конституцийидеклараций,затрагивающиевосновномконституци-
онноеипубличноеправо(какиконституционныепринципысеве-
роамериканскойпросвещенскойреволюционнойкультурыэтогоже
времени).Издесь,вобластиконституционногоипубличногоправа,

1 ВрядстранФГК«пришел»вместесвойскамиНаполеонаподзнаменемФранцуз-
скойреволюции.Исейчас,несмотрянасложныеповоротыправовогоразвития,кчис-
лустранроманскогоправаотносятИталию,Испанию,Португалию.Утвердилсяонво
многихбылыхколониях,втомчислеинатерриториях,находящихсяныневплотном
окруженииюридическойсистемыкачественноиногоюридическогостроя(вштатеЛуи-
зианавСША,впровинцииКвебеквКанаде).

ПримечательновлияниеФГК,самогоего«духа»наформированиеюридических
системмолодыхлатиноамериканскихгосударств.Достойнопристальноговниманиято
обстоятельство,чтоздесьрешающуюрольсыграли–чтохарактернодлярядабывших
колоний–неправовыесистемыбывшихколониальныхстран(вданномслучаевос-
новномИспании,котораявколониальноевремяужеввела«свои»правовыепорядки,
попреимуществустароиспанскиеобычаи,ещедотого,каксамапопалаворбитуроман-
скогоправа),анепосредственноФГК.Почему?Апотому,какобэтомговоритсявци-
тированномвышеиздании,что«ФГКбылкодексомВеликойреволюции…Дажесвоей
целостностью,взаимосвязаннойподачейматериала,кристальнойясностьюязыкаон
далекопревосходилдругиеобразцы.Ктомужеонвзначительноймеревоспринялтра-
диционныепонятияипредставления,впервуюочередьримскогоправа»(Цвайгерт К., 
Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.175).

ОсобопримечателенподрассматриваемымугломзренияфеноменГКЧили,вко-
торомудалось«сплавитьвоединофранцузскиеисточникиитрадиционныеинституты
римскогоправа»,притомтак,что«структурачилийскогокодексаболеесовершенна,чем
структураГКФранции,аязыкстольжеясенивыразителен»(Тамже.С.176).
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опять-такираскрыласьсущественнаярольименнозаконов.Носами
посебеконституции,публичныезаконыещенесоздаютсовременное
гражданскоеобщество,алишьзакладываютконцептуальныеегоос-
новы,преимущественно–вполитическомотношении.Ипотомуса-
мипосебелозунгиосвободе,равенствеибратстве,дажевыраженные
взаконодательномвиде,ничутьнепомешалиниякобинскойдикта-
туре,ниразгулуразбойничьегорынка,нидогмамсоциальногодарви-
низма,нинравамстяжательскогобуржуазногообщества,нидругим
противоречивым,вомногомразрушительнымявлениямпромышлен-
ногокапитализма,способствовавшимвзлетусвоегоантипода–идео-
логиикоммунизма,притомввесьмаагрессивныхвариантах(явление,
повторяющееся,увы,ныневРоссии,врядедругих,ранеекоммуни-
стических,стран,выкарабкивающихсянапутьобщегоцивилизаци-
онногоразвития,современноймодернизации).

Толькосовременем,послеэйфорииреволюционныхбитв,ееро-
мантикииодновременночудовищныхпоследствийреволюционно-
гонасилия,становилосьвсеболееиболееочевидным,чтореальной
юридическойосновойисердцевинойсовременногогражданскогооб-
ществаявляетсячастное право,авэтойсвязи–гражданские законы,
утверждающиенаделе,впрактическойжизнисамусуть,исходныена-
чалагражданскогообщества.Преждевсего–высокийюридический
статусидействительноеюридическоеравенствовсехсубъектовнепо-
средственновпрактическихделах,ихавтономию,началадиспозитив-
ности,неприкосновенностьсобственности,восстановлениенарушен-
ныхправ,защищенностьправнезависимымсудом.

Такимобразом,юридическиеинститутыинормыгражданского
законодательства,назначениекоторых,казалосьбы,исчерпывается
регуляциейоднойлишь«прозыжизни»–товарныхсделок,имущест-
венногооборота,торговли,реализацииизащитысобственности,на-
следованияимуществаит.д.,наделепризваныреальноформировать
гражданскоеобщество.Причем–невкаких-тодеталяхичастностях,
авсамойегооснове,сути.

Делолишьвтом,чтоутверждениевреальнойжизниуказанных
нормипринципов–процесструдный,связанныйстяжелымпреодо-
лениемутвердившихсянравовистереотипов,ипотому–вовремени
долгий.Но в этом-то как раз и кроется внешне прозаическая, казалось 
бы, резко противоречивая, а по сути благотворная «изюминка» граждан-
ских законов, практики их применения! Ибогражданскоеобществомож-
нопризнатьсостоявшимся толькотогда,когдауказанныевышеначала,
выраженныевгражданскихзаконах(юридическоеравенствосубъек-
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тов,правоваяавтономия,неприкосновенностьсобственностиидр.),
стечениемвремени,повторяясьиповторяясьизоднявденьвнашей
повседневности,войдутвплотьикровьлюдей,станутнепреложны-
миреалиями,самособойразумеющимисяданностями.Еслиугодно,
фактическимобычнымправомвсамыхстрогих,жесткихегозначе-
ниях.Неслучайнопоэтомудажевдемократическиразвитыхстранах
гражданскиезаконыпо-настоящему«сработали»спустядолгиедеся-
тилетияпослеихпринятия,вполноймерев1950–1960-егг.–ужепо-
слесамоготяжкогоурокадлячеловечествавХХв.–истребительной
второймировойвойны.

Замечувэтойсвязитакжеито,чтовэтожевремя,в1950–1960-егг.,
гражданскиезаконы(исоответствующиеихсодержаниючастноправо-
выеначалаобщегоправа)посчастливойлогикеИсториинашлиопору
ивсовременноместественномправе–внеотъемлемыхправахчеловека.
Гражданскиезаконынынешнеговременипрямовсвоихтекстах,при-
томвкачествеисходных,закрепляютположенияобобщепризнанных
правахисвободахчеловека.Главноеже–онивсовременныхуслови-
яхпонимаютсяидействуютвнераздельномединениисними(что,поми-
моиныхоснований,предопределило«новое»возвышениевканунХХIв.
гражданскогоправавжизниобщества;подробнееобэтом–дальше).

5

ВЕСЬМАЗНАМЕНАТЕЛЬНО,чтозаконы,преждевсегосистем-
ныезаконы–кодексы,вособенностипослеэпохиПросвещения,Ве-
ликойфранцузскойреволюции,вкакой-томересталиважнойприме-
той, знаковым символом человеческойцивилизации.

Конечно,ещедоXVIII–XIXвв.,всущностиснезапамятныхвремен,
всфере публичного правазаконы–этоповсеместноизначальнаяиесте-
ственнаяобительправовогопорядка,характернаядлявсехнациональ-
ныхюридическихсистем,всехихсемей.Вособенностинаранних,«се-
рединных»стадияхразвитияцивилизации,приазиатскихтеократиях,
вусловияхантичности,средневековогофеодализмагосударственная
властьутверждаетиреализует«себя»,своифункциииакциичерезсвое
усмотрение(произвол)иприэтомкакразпреимущественночереззако-
ны.Законы–публичные,посвященныесамойвласти,еепрерогативам,
статусуиполномочиямееподразделений,организациивоеннойслуж-
бы,налогам,уголовномупреследованию,исполнениюнаказаний,го-
сударственномунадзору.Этохарактернодажедлятехправовыхсемей
типакитайскойцивилизациисдоминированиемидеологии«ли»,где
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сообразнофилософскимиэтическимпредставлениямконфуцианства
всамуорганикуправовойжизнизаложеныскептицизмвотношении
кобобщающимформулировкамзаконов,пренебрежениеких«схема-
тизму»,даже,попредставлениямконфуцианства,«варварству».Ноив
такойсоциально-нравственнойсреде–причемещедополитическо-
гообъединениястраны(речьвданномслучаеидетоКитае)–всеже
оказалосьневозможнымобойтисьбеззаконов.Ихотяэтизаконы,как
ужеотмечалосьранее,имелипубличныйхарактер,посвящалисьглав-
нымобразомуголовномуиадминистративномуправу,ониужесвесь-
мадревнихэпохзанялипрочноеместовсоциальнойжизниикультуре
Китая,Японии,рядадругихстранвосточныхцивилизаций.

Всовременнуюжеисторическуюэпохузаконыприобрелисуще-
ственное,врядеобластейжизниосновополагающеезначениенаря-
дуспубличнымправомтакжеивчастном праве,сталобыть,во всем 
позитивном праве.

Дажевстранахобщегоправа(странахюридическихсистемангло-
американскойгруппы)–привсемнесомненномприоритетеименно
общего,прецедентногоправа(common law)–законыкакисточники
права,привсейихограниченнойзначимостиврамкахуказанныхюри-
дическихсистем,фактическизанимаютвсеболеевидноеместовпра-
вовойжизни.ОсобенновСША.Инетолькоподугломзренияпред-
ставленийгосподствующегоправосознания,ноивюридическомре-
гулированиицелыхсферсоциальнойжизни.Ведьвотличиеотсвоей
праматеривобластиправа–Англии–СоединенныеШтатыАмери-
киимеютвысокопрестижнуюписануюКонституцию,атакже–об-
ширноеобщефедеральноезаконодательство1.Объемзаконодательных

1 Хотяформальнокфедеральномуотноситсятольковалютно-финансоваясфера,
правовзиматьналоги,пошлины,внешнеполитическаясфераиоборот,гражданство,
правоваязащитаэкономикииавторскихправ,банкротство,морскоеправоирегулиро-
ваниевнешнейторговли,торговлимеждуштатами,темнеменеефактически(вомно-
гомблагодаря«толкованиям»общефедеральногоВерховногоСуда)значительныеоб-
ластиэкономическойисоциальнойжизнистраны,втомчислеите,которыевтойили
иноймереотносятсякчастномуправу,оказываютсявсущественнойчастиподвластью
федеральногозакона.Характерновэтойсвязи,чтосначалаХХв.Конгрессвыступил
противособенноявныхзлоупотребленийсвободойдоговоров,поэтиммотивамиисхо-
дяизобщефедеральныхинтересовпутемзаконовифактическойпрактикиутвердился
известныйгосударственныйконтрольнаджелезнодорожнымикомпаниями,электро-,
водо-игазоснабжением,средствамимассовойинформации,радио,грузовым,морским
ивоздушнымтранспортом.Болеезаметноеместозаконоввюридическихсистемахоб-
щегоправанередкосвязывается,крометого,смассовымпроизводствомтоваров,их
стандартизацией,атакжевсеболееупрочивающейсявсоциальнойиправовойжизни
линиейна«защитуправпотребителей».
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актов,регулирующихэкономическиеисоциальныеотношения,воз-
растаетивАнглии,вдругихстранахобщегоправа(вКанаде,Австра-
лии,НовойЗеландии).

Изэтихфактовнеследуетделатьдалекоидущихвыводов–за-
конывстранахангло-американскойгруппывособойатмосфере,
создаваемойобщим,прецедентнымправом(common law),вцелом,
заминусом,понятно,конституций,занимаютвсеже,таксказать,
«вторыепозиции».Носамипосебеэтифактыпримечательны.При-
мечательноито,чтовстранахобщего,прецедентногоправа,не-
смотрянаглубокиеиисторическиоправданныетрадициисистемы
common lawинесмотрянавсетрудностиипредшествующиенеуда-
чи,вновьивновьповторяютсяпопыткиперевестивпрактическую
плоскостьидеимодернизациидействующегоправанаосновезако-
нов,егокодификации1.

6

ВСВЯЗИСОТМЕЧЕННыМИвесьмаочевиднымидостоинства-
мизакона(вполноймерераскрывшимисявправеромано-герман-
скоготипа)сложилсяиутвердилсявусловияхсовременнойцивили-
зации культ закона,включающий,во-первых,требованиенезыблемо-
стиисвященностипринципа законности,аво-вторых,веру в примат 
и величие закона.

Ито,идругоевкультезаконавпрактическойжизнипродемон-
стрировалисвоюзначимостьвкачествеантиподапроизволаисвое-
волиярежимовтирании–средневековогофеодализмавгоды,пред-
шествовавшиеФранцузскойреволюции,фашистскихикоммунисти-
ческихрежимоввХХв.

Вместестемверавпримативеличиезакона,навеяннаяидеями
Просвещения,сталавкакой-томереотражениемнарастающегодви-
жениячеловечестваковсестороннеймодернизации,сутьюисмыслом
которойпризваныстатьчеловек,егоразум,творчество,созидание,ве-
ликиедуховныеценности.

1 Ктомужеизвестныйуспехтутвсе-такиможетбытьотмечен.Свидетельствомэто-
гоявляютсянетольковомногомудачныепримерыофициозной(илиполуофициальной)
систематизацииправавСША,опытмодельнойзаконопроектнойработы,эффектЕдино-
образноготорговогокодекса,ноито,чтоподобныетенденциивсеболееутверждаются
всамойцитаделиобщегоправа–Англии.Свидетельствоэтого–созданиев1965г.пра-
вовойкомиссии,передкоторойбылапоставленазадача«пересмотретьвсеправосточки
зренияегодальнейшегосистематизированногоразвитияиреформированияпреждевсе-
гопутемкодификации».
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Иразве–вновьзададимсявопросом–спустядвастолетияпо-
слеВеликойфранцузскойреволюциинезаконликакпродукттвор-
чествачеловека,егосознательнойцеленаправленнойдеятельности
(ипритом–совсемкомплексомегоочевидныхдостоинств)должен
статьвоплощениемблагополучногосуществованияиразвитияче-
ловечества,егорациональноймодернизации,егооптимистическо-
гобудущего?

7

ИВОТТУТНАСТАЛОВРЕМЯостановитьсяинатом,чтозакон–
феноменковарный.Коварный–потому,чтопоройочевидныедосто-
инствазакона,егопрестиж,иавторитет,итемболеекультзакона,за-
слоняют«вседругое».

Междутемпригосподствующихдопоследнеговременивмире
(вособенностивстранахконтинентальнойЕвропы)представлениях
овеличиииверховенствезакона,оеговерховнойнезаменимойроли
вжизнилюдей,нужнознать,чтоизаконы–как,наверное,ивсевче-
ловеческомбытии–таковы,чтоихдостоинствасопровождаютсяне-
достатками.Подчас–значительными,грозящимипринеблагоприят-
ныхусловияхкрупнымиопасностями,бедами.

Исамоестрашное,губительноездесьзаключаетсявтом,чтонедо-
статкизаконовивсенегативное,чтоснимисопряжено,«прикрыты»
культомзакона,нерушимостьюпринципазаконности.Ивэтойсвя-
зи–находитоправданиевтом,чтовсеэтинедостатки,негативы–«ме-
лочи»,которымивоимядостоинствзакона,еговерховенстваинеру-
шимостипринципазаконностиможноипренебречь.Аещелучше–
незамечатьихвовсе,закрытьнанихглаза.Темболее,есливобществе
по-прежнемугосподствуютпредставленияотом,чтовсе,совершае-
моевобществе«наосновезакона»,–этоисключительно«внутрен-
нееделостраны».

Некасаясьсейчасвсегомногообразиявозникающихздесьвопро-
сов,остановимсявэтойглавенарешающемпункте–натехособен-
ностяхзакона,которые,обобщенноговоря,можноназватьего«недо-
статками».Азатем,впоследующихглавах,–направовыхинститутах,
которыеспособныихпреодолетьиобеспечитьвобществеоптималь-
ноеюридическоерегулирование.

Первое,чтохарактернодля«недостатков»закона,–этоегоосо-
бенности,представляющиесобой,сообразноужеотмеченнойпара-
доксальнойлогикечеловеческогобытия,продолжение его достоинств.
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Довольносуществен(иодновременноковарен)здесьф о р м а -
л и з м  позитивного права,которыйвмаксимальныхсвоихзначени-
яхвыражаетсякакразвписаныхисточниках,взаконах.Тотформа-
лизм,безкоторого,напомню,правонеможетдостигнутьтогоуровня
объективизации,качестважесткогоорганизма,когдавполноймере
раскрываютсяиреализуютсяегодостоинстваинституционногообра-
зования,предельноэффективного,неимеющегоальтернативынор-
мативногорегулятора.Ивместестем–тотформализм,которыйпре-
вращаетдажесамутворческуюисветлуюидеюзаконодателявписа-
ныйтекст(апословампоэта,«мысльизреченнаяестьложь»)иименно
взаконах,вовсехофициальныхдокументахприобретаеткрайнеевы-
ражение,становится«буквой»закона.Ипотомуватмосферекульта
законаегобезусловноевеличиевзначительноймереканонизирует-
ся.Этомуспособствуетитообстоятельство,чтовоимястабильности
ипостоянствадействующегозаконодательстваскладываетсявприн-
ципеоправданныйнастрой,втомчислеивсредеюристов-практиков,
нанеобходимостьпредельнойосторожностиприрешениивопросов
измененийвдействующихзаконах–процесс,которыйнапрактике
становитсянеобычайнотрудным(иплюсктомуосложняемыйвря-
дестран,вособенностивотношенииконституции,конституционных
законовдополнительнымиформальнымитребованиями).

Ивотздесьнужно,хотябывсамомобщемвиде,отметитьрешаю-
щееобстоятельство,касающееся«минусов»закона,котороевследую-
щейглавестанетпредметомособогорассмотрения.Именнотооб-
стоятельство,чтоприпомощизаконовпозитивноеправостановится
стабильной,формально-определеннойрегулирующейсилой,рас-
считаннойнанепрерывноедействиенанеопределенноевремявпе-
ред,именноэтообстоятельство–свидетельствотого,чтопозитив-
ноеправооказываетсянапрактике,вреальномбытиивсежевомно-
гомнесовместимымсдругимеговажнейшимкачеством,имеющим
дляпозитивногоправаключевоезначение,–сегопредназначением
быть живым правом.

Другимсущественным«недостатком»закона,представляющим
собойпродолжениеегодостоинств,являетсявозможностьзаконода-
тельного т в о р ч е с т в а –возможностьцеленаправленногосоз-
данияюридическихформпосвободномуусмотрениюзаконодателя,
видеале–наосновесильногоиоригинальногоумазаконодателя,дан-
ныхнауки,разработокотдельныхвидныхправоведовиполитических
деятелей(примеровздесьнемало,начинаясдеятельностиНаполеона
приподготовкеФГК,да,пожалуй,исболееисторическоговремени,
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древнейшихэпох,когдамногиезаконыимели«авторский»характер,
носилиимясвоегосоздателя).Привсемзначенииэтогодостоинства
закона,связанноговнемалойстепениопять-такисвозможностью
формулированиянормативныхобобщенийвысокогоуровняисисте-
матизациейправовогоматериала,надовидетьито,что«продолжени-
ем»этогодостоинствазаконатакжемогутбытьсущественныеогрехи,
потеривкачествеправа,егодейственности,жизненности.Дажето-
гда,когдазаконотворчество,приобретающеепоройсугубоавторский
характер,апоройихарактерпроизвольногосочинительства,касает-
сятолькосамóйправовойматерии1.

Благодаряусилиямразработчиковзакона,которыемогутотражать
известныеполитическиеустановкиилисвоеобразныеавторскиевоззре-
ния,атоивольноесочинительство,благодарявсемуэтомупозитивные
свойстваправа(такое,вчастности,какегоуникальная,впринципесо-
циальносущественнаяспособностьдостигатьмаксимальнойопреде-
ленностивсодержанииюридическогорегулирования)могутприоб-
рестигиперболизированный,неадекватный,неотвечающийпотреб-
ностямжизнихарактериотсюда–негативноесоциальноезначение2.

Всвоюочередьстремлениексовершенствувыражаемыхвзако-
неюридическихпонятий,котороеовладелонемецкойюридической
наукой(пандектистикой)сконцаXIXв.,привелокдругому,далеко
невсемиразделяемомуивсемипонимаемомуявлению–к«онаучи-
ванию»действующегоправа,к«арифметикепонятий».

1 Вотодинизслучаевподобногорода.ПодготовкапроектаГКПортугалии,строя-
щегосяпомоделиФранцузскогогражданскогокодекса,производиласьблагодаряпер-
сональнымусилиямвидногоправоведаФерейрыБорхеса.Иэто,каквыяснилосьпозже,
привелоктому,чтовКодексе,вступившемвсилув1867г.,оказалисьискусственные,
надуманныепостроения,отражающиесвоеобразныевзглядыэтоготеоретикаправа
(вчастности,самопостроениевесьмаобширнойчастиКодекса,посвященнойприоб-
ретениюправасобственности,оказалосьподчиненнойглавнымобразомтеоретическо-
мупринципу–сопряженолиэтоприобретениес«участиемтретьихлиц»).

2 Этослучилось,например,соднимизпервыхсистемныхзаконов,которыйможно
отнестиккодексамXIXв.,–сПрусскимвсеобщимземскимправом,созданнымпоини-
циативеФридрихаII,которыйхотяипрослыл«ученикомфилософов-просветителей»,
ещенеотказалсяотпатерналистскойнаправленностивполитикеизаконодательстве.
Ивэтойсвязи,каксвидетельствуютлитературныеисточники,«корольхотел,ничегоне
меняявобществе,указатькаждомуточно,вовсехдеталях,наглядно,по-отеческиидо-
ходчивымязыкомтоместо,котороеемупредписанозаниматьвгосударствекаквнекой
совокупностииндивидов»,авэтойсвязи–вКодексеполучилареализацию,казалосьбы,
перспективнаязаданностьнамаксимальнуюопределенность,всеобщностьибеспробель-
ностьрегулирования.Но,какэтонапервыйвзгляднипарадоксально,именно«этапотреб-
ностьвовсеобщностиибеспробельностикодекса…привелакполномуотказуотразработ-
кивнемсовершенныхюридическихпонятий»(Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.212).
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Ярким(ипо-настоящемувыдающимся)примеромдостоинств
исопровождающихихнедостатковзакона,выраженномв«онаучи-
вании»права,сталокрупноедостижениезаконодательнойкультуры
нарубежеХIХиХХвв.–Германскоегражданскоеуложение,пришед-
шеенасменуПрусскомувсеобщемуземскомуправу.

Помнениюнемалогочиславидныхправоведов,ГГУвпротивовес
возвышенностиФранцузскогоГК,ясностииздравомусмыслуАвст-
рийскогоГК,наглядностиижизненностишвейцарскогозаконодатель-
стваотличаетсятем,чтовнемкакбывоплотилась,реализоваласьче-
реззаконсама наука.Влитературеотмечается–«сточкизренияязы-
каиюридическойтехники,структурыипонятийногоаппаратаГГУ,
учитываявсевытекающиеотсюдапреимуществаинедостатки,–дитя
немецкогопандектногоправаиегоглубокомысленной,точнойиаб-
страктнойучености».АотсюдаэтотКодексгражданскогоправа«об-
ращеннекгражданам,акэкспертамправа.Онтрудендлявосприя-
тияипонимания,лишенпросветительскоговоздействияначитате-
ля,посколькувнемотсутствуетнаглядностьиконкретностьвпоходе
кпредметурегулирования.Наоборот,материализложенязыкомаб-
страктныхпонятий,которыйдолженказатьсянепрофессионалу,ача-
стоииностранномуюристувомногомнепонятным»1.

Германскоегражданскоеуложениеподчасопределяетсякакнекий
«совершенныйюридическийарифмометр»–законодательныйдоку-
мент,вкотором«завысшийкритерийоценкиберутсяточность,яс-
ностьиисчерпывающаяполнотанорм,что,однако,частодостигает-
сяспомощьютопорногоканцелярскогостиля,сложногопостроения
фразипрямо-такиготическойгромоздкостидажевтехслучаях,когда
живойинаглядныйстильбылбыболееуместен…»2.

Намойвзгляд,вприведенныхсужденияхиоценках,какговорит-
ся,краскисгущены,порядупунктов–весьмасущественно.Отме-
ченныеминусыГражданскогоуложенияГермании,связанныесвос-
приятиемидоходчивостьюзакона,конечноже,есть.Ивэтойсвязи
можнопонять,почемуГГУвсвоем,таксказать,натуральномвиде,
вотличие,например,отФГК,небылреципировандругимистрана-
ми(заисключением,пожалуй,России–впроектероссийскогоГраж-
данскогоуложения,ГКРСФСР1922г.давкакой-томерестранами
в«пространствеАвстро-Венгрии»–вдовоенныхПольше,Венгрии,
Югославии,Чехословакии).Номнепредставляется,чтовсеэтимину-

1 Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.222.
2 Тамже.
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сы,неизбежныепривсехпроявленияхдействительнойнауки,слихвой
перекрываютсятеминтеллектуальновысокимивчем-тонеповтори-
моположительным,чтодалоздесь,всодержанииГГУ,«онаучивание
права»,–егоинтеллектуальной мощью,получившей,какбудетпока-
зановпоследующем,широкоепризнаниеираспространениевмире.

Вернемся,однако,кхарактеристикедругих«недостатков»,прису-
щихзакону,вособенностикутверждающейсянаегоосновеидеоло-
гии,культузакона.

8

КУЛЬТЗАКОНА,свойственныйвосновномюридическимсисте-
мамстранконтинентальнойЕвропы,порождаетнетолькоособый
типправосознания(спостулатами–«закон–этозакон»,«плохза-
кон,ноэтозакон»ит.д.),ноирешающимобразомвлияетнаюриди-
ческуюпрактику(взначениипрактическогоопытапримененияза-
кона),нафункционированиевсейюридическойсистемы.Здесь–два
наиболеесущественныхвопроса.

Преждевсего,судебнаяиинаяюридическаядеятельностьначинает
пониматьсявкачествечутьлинемеханической «техники», простейшей 
элементарной процедуры, простого распространения предписаний зако-
на на тот или иной случай жизни.Даже–некоегообычного-преобыч-
ногоформально-логическогосиллогизма,когдаввиде«большойпо-
сылки»рассматриваетсязакон,«малойпосылки»–жизненныйслу-
чай,авытекающееизних«заключение»(судебноерешение)–нечто
иное,какбуквальныйвыводизпредписанийзаконавотношениидан-
ногослучая.Инетздесьничеготрудного,сложного,всяюридическая
практикапритакомподходесводится,всущности,ктому,чтобынай-
тинужныйзакон,вывестиизнегорешениеприменительнокданным
фактам,ивсевэтомрешениидолжнострогосообразовыватьсяспо-
ложениямизакона–«точкавточку»,«буквавбукву»1.

1 Всоответствиисисходнымифактическимиданнымииориентировкойнарос-
сийскоеправоименнотакойподходизложенияматериалов«азбукиправа»использо-
ванвнедавноизданнойкнигепокомплекснымтеоретическимправовымпроблемам,
втомчислепопроблематикезакона,примененияитолкованияправа(см.:Право.1999.
С.70–141).Вместестем,нарядусконстатациейодносторонностиуказанного«почвен-
ного»подхода,имеющеготрадиционнороссийскийидаже–прогерманскийхарактер,
необходимоиметьввиду,чтообщиеположенияодогмеправасвязаныктомужесцент-
ральнымзвеномюридическойматерии–решениемжизненнойситуации(Тамже.С.30,
142–150)ивтакомвидеважнывкачествеисходныхданныхдляопределяющихособен-
ностейправа,втомчисле–спозицийтеорииифилософииправа.
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И–второе.Израссматриваемыхпредставленийозаконевытекает
иконцепцияеготолкования,имеющаясущественноезначениеидляпрак-
тикиюриспруденции,идляважнейшихсторонправосознания.Юридиче-
скоетолкованиездесьсводитсявосновномктолкованию закона,притом–
посвоейосновеисути–буквальному, грамматическому, формально-логи-
ческому толкованию,когдаегосмыслсостоитпреждевсеговуяснении
содержаниясуществующегозаконодательноготекста,автексте–«воли
законодателя»,когдатолкованияограничительногоилираспространи-
тельногопорядкаявляютсяисключениямиизобщегоправила.

Вовсехэтихподходахвпрактическойдеятельностиивсостоянии
правосознаниянаэтотсчетестьпозитивныестороны.Ноестьздесь
инечтотакое,чтодолжнонасторожитьдажесамогопоследователь-
ногоприверженцаверховенствазакона,заставитьеговновьивновь
обращатьсяикпозитивнымсторонам,икнастораживающимсимп-
томамтакогородапредставленийиправовойидеологии.

9

ВОЗМОЖНО,наиболеемногозначительноеобстоятельство,спо-
собноепоколебатьпредставлениеобезукоризненноположительных
качествахзаконаиотсюдаоегобезусловномверховенстве(итемболее
окакой-тооправданностинекоегокультазакона),заключаетсявтом,
чтореальныефакты,порождающиетакогородапредставление,неяв-
ляютсявсеобщими,онинезатрагиваютвсенациональныеюридиче-
скиесистемы,всеихсемьи.

Иречьздесьидетнетолькои,пожалуй,даженестолькоонеот-
дифференцированныхправовыхсистемах–исламской,китайской,
индуистской,византийской(где,пометкомувыражениюР.Давида,
самослово«право»употребляетсязанеимениемдругого,болееточно
отвечающегосутиявления),сколькообобщем,прецедентномправе.

Хотяиздесь,всфереобщегоправа,нередкослово«закон»поса-
мойегоэтимологиииспользуетсядляприданияюридическойматерии
большейсоциальнойзначимости,исторически,погенетикедействую-
щегоправасамизаконы(статуты)доXIXв.занималивправовойжиз-
ниобществавесьмаскромноеместо.Какивдревнеримскомправе,
ихизданиерассматривалосьдолгиевекаивомногомрассматривает-
сяныневкачествекрайней,вынужденноймеры,оправданнойглав-
нымобразомвслучаях,когдавозникалапотребность«навестипоря-
док»–устранитьтеилииныенедостатки,провестисерьезнуюнова-
циювэкономическойилисоциальнойжизни.
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Правда,начинаясXIXв.,авособенностивсовременнуюэпоху,
масштабызаконодательнойдеятельностивАнглии,США,вдругих
странахобщегоправасущественнорасширились.Ноивнастоящее
времястатутноеправорассматриваетсяидоктриной,ипрактикой
вкачестветакогофеномена,которыйнетолькодолженсообразовы-
ватьсясcommon law(действующимобщим,прецедентнымправом),но
именновсвязисэтимпоследнимтолькоиполучаетреальноеюриди-
ческоезначение.

Главноежезаключаетсявтом,что«набравшеесилу»общееправо,
являясобой«обнаженный»нормативныйрегулятор,способныйне-
посредственнореагироватьнатребованияжизни(втомсмысле,око-
торомговорилосьранее), в практической жизни по большинству эко-
номических и социальных проблем с успехом решает те же задачи, что 
и право, выраженное в законе,иплюсктомунепосредственно обладает 
качеством живого права.Тоестьвпринципепредставляетсобойрегу-
лятортакогожеуровняипорядка,каки«правонаконтиненте»,пра-
во,выраженноевзаконе.

Болеетого,каксвидетельствуетпроведенныйвлитературесравни-
тельныйанализ,законы(статуты)сообразногосподствующейдоктрине
ипообыкновениямпрактикивАнглии,вдругихстранахобщегоправа
рассматриваютсякакнечтодополнительное,вводимоевюридическую
тканьпрактическойжизни«послучаю»,–то,чтовсеравно,несмот-
рянанеобходимостьиизвестнуюпозитивнуюроль,всеженарушает
гармониюобщего,прецедентногоправаичтооновынужденотерпеть.

Отсюда–следствияюридико-техническогопорядка,касающиеся
ипостроениясамогозакона(статута),иеготолкования.

Законывусловияхдоминированияобщегоправаизначальностро-
ятсясрасчетомнато,чтоэтодействиебудетограниченострогоопре-
деленнымирамками.Вэтойсвязидляниххарактеренусложненный,
многослойныйязык,сповторяющимисяпояснениямитогоилиино-
гозаконодательногоположенияипрямымидефинициямиосновных
понятийнепосредственновзаконодательномтексте(когда,пословам
одногоизправоведов,происходит«оснащениезаконасвоимсобствен-
нымсловарнымзапасом»–явление,поройвоспринимаемое,увы,вка-
чествебудтобы«достиженияюридическойтехникивообще»иисполь-
зуемоеприсоставлениизаконовивиныхпоюридическомустроюна-
циональныхправовыхсистемах,например,российскомправе).

Таковыжеособенностиконцепцииитехникитолкованиязаконов,
всоответствиискоторымизаконы(статуты)врамкахобщегоправа
следуеттолковатьнепросто«буквально»,ноистенденциейнаогра-
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ничительноеихпониманиеиприменятьстрогоктемслучаям,кото-
рыепрямоиоднозначноподпадаютподегосодержание1.Сообразно
этойдоктриневтехникеобщегоправаполучилиразработкустрогие
правилаикритерии,направленныенаобеспечениевосновномогра-
ничительноготолкованиястатутов.Посвидетельствуспециалистовпо
сравнительномуправу,лишьвнастоящеевремявусловияхсближения
юридическихсистемдемократическиразвитыхстранситуацияменя-
ется:«…вАнглиивпоследниедесятилетиявсеотчетливееосознают,
наскольковажнокакможнобыстрееосвободитьсудьюотцепейюри-
дико-техническихдоктринтолкования,предоставивемубольшесво-
бодывобращениисзаконом,ипревратитьеговпартнера,аневпро-
тивниказаконодателяпритолкованиизакона»2.

10

НАКОНЕЦ,такой«недостаток»закона,которыйхотяиможетпод
известнымугломзрениярассматриватьсявкачествепродолженияего
достоинств(посколькуимеетсяввидуважнаядляправаписанаяфор-
мазакона,егоавторитет,престиж),новцеломвсежедолженбытьот-
несенкегоособотревожной,потенциальноостронегативнойчерте.

Речьвданномслучаеидетобиспользованииформы закона,атак-
жепрестижа,авторитетазаконадлярешениязадачпоодномулишь
усмотрениювласти.Посутидела–опроизволе,самодурствевласти,
апоройпростоокапризеправителя,облекаемых в форму закона ипо-
томусоздающихвпечатлениеотом,чтопереднаминормальноепо-
ложениевещей–«вседелаетсяпозакону».

Ибедавтом,чтосамаконструкциязаконакакюридическойфор-
мы–официальногоюридическогодокумента–впринципедопуска-
етпроизвольное,соссылкойна«волюзаконодателя»ееиспользование
(темболее–есливобществевсежесуществуюткакие-тодемократиче-
скиеинституты,относящиесякзаконодательнойдеятельности).Итогда,
притакомпроизвольномиспользованииформызакона,последняямо-
жетстатьсредством для создания иллюзий будто существующего в стране 

1 К.ЦвайгертиХ.Кётцприводяттакоемнениеанглийскогоправоведа:«Консерва-
тивнонастроенныеанглийскиесудьииногдаиспользуютупомянутыепринципытол-
кованиядляограниченияилиобходанесимпатичныхимнормсовременногосоциаль-
ногозаконодательства.Ониутверждают,причемчастоаргументированно,чтонормы
этогозаконодательстваограничиваютсвободудоговора,основаннуюнаобщемправе,
ипотомудолжнытолковатьсяограничительно»(Jackson.TheMachinerуofJustice.1977.
P.472sqq.Цит.по:Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.397).

2 Цвайгерт К., Кётц Х. Указ.соч.Т.1.С.401.
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«законного» порядкаидажебудтобыпроводимыхвобществекаких-то
преобразований,отсюда–статьинструментомпропаганды,апорой–
иэтоявлениеособонегативногосвойства–элементом тиранического 
(авторитарного или тоталитарного) режима власти.

Ксожалению,авторитетипрестижформызакона–всето,чтомо-
жетбытьназвано«культомзакона»,приводитктому,чтовомногих
случаяхвстранахснеразвитойправовойкультуройпроизвольноеис-
пользованиеформызаконарассматриваетсявкачествеявлениянор-
мального,вовсякомслучае–терпимого.Пустьторжествует«воляза-
конодателя»–лишьбывсевэтойобластибылоформальноправиль-
но,вчастности–новыезаконыбылибысогласованысдругими,ранее
принятымизаконамиданенарушалисьбыустановленныепроцедуры
ихпринятияивступлениявдействие.

Междутем,сточкизрениясутииисторическогопредназначения
правагосударственныйпроизволввиде«волизаконодателя»–явле-
ниепотенциальнонегативное,несущееподфлагом«законности»серь-
езныеопасности,сопряженныестираническимирежимамивласти,
возможностьтяжкихбеддлячеловека,дляобществавцелом.Словом,
здесьсложнаяигорячаяпроблема,требующаяксебеповышенного
вниманияирешенияспоследовательнопринципиальныхпозиций,
относящихсяксоотношению«права»и«закона».

Весьмасимптоматично,чтовразвитыхдемократическихстранах
происходитсвоегорода(будемнадеяться–умеренное,поделу)раз-
венчание закона,преодолениеегокульта.Большинствосовременных
правоведов,придерживающихсяпоследовательнодемократических
позиций,относятидеюобезусловномверховенствезакона,обезого-
ворочнойегоценностикпредставлениямXIXв.,сориентированным
натираническийрежимвласти,нагосударствоавторитарноготипа.

Передовыеправоведыдемократическиразвитыхстрансетуютдаже
нато,что«решениясудоввысшихинстанцийстранконтинентальной
Европыдосихпорнесутнасебеследытрадицийавторитарногогосу-
дарствапрошлоговека.Этозаключаетсяпреждевсеговтом,чтосудеб-
ноерешение–анонимныйактгосударственнойвласти.Темсамымува-
жающемуавторитетвластиподданномухотятпродемонстрироватьвели-
чиезаконаипоэтойпричинескрыть,чтосудьянемогпринятьрешение
наосновемыслительных,точновыверенныхлогическихопераций…»1.

1 Цвайгерт К., Кётц Х. Указ.соч.Т.1.С.395.Авторыутверждаютдаже,чтовсо-
временныхусловиях«законтеряетсвоигосподствующиепозициивсеобщегорегули-
рованияипревращается,пословамРабеля,впростойинструментвсеобщегоубежде-
ния»(Тамже.С.403).
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Вомногомтакоепреодолениекультазаконавыражаетсявотри-
цательномотношениикидеямюридическогопозитивизма,которые
ивпрямьдостоинстваправарешающимобразомсвязываютспре-
имуществамизакона,егоположительнымичертами(чтоиобуслови-
логосподствующиеконцепцииюридическоготолкования,«альфу»
и«омегу»которыхобразовывалипредставленияотом,чтобудтобы
«высшийсмысл»иконечнаязадачаюридическоготолкования–это
установлениепокаждомуконкретномуслучаю«действительнойво-
лизаконодателя»,иничегоболее).

Одновременнонужноотдаватьясныйотчетвтом,чтопреодоле-
ние«культазакона»имеетсвоиграницы.Ононедолжнопривести
ктому,чтобыс«грязнойводойбылбывыплеснутиребенок»,вдан-
номслучае–ктому,чтобыбылиперечеркнутыдостоинствазакона,
ивэтойплоскости–еговполнеобоснованныеавторитетипрестиж,
аотсюда–подорванысамиосновыпринципазаконностивобществе.
Или,вовсякомслучае,чтобынепринималосьвовниманиеистори-
ческинеизбежноеспозицийправовыхидеаловвпринципепозитив-
ноезначениеэтапаизвестнойабсолютизациизаконанапутикдей-
ствительномуторжествуправа–правачеловека–вжизниобщества.

11

ВМЕСТЕСТЕМвоткакоймоментпредставляетсяпринципиаль-
новажным.

Привсем«коварстве»законаипривсемзначениидругихисточни-
ковправа,именно закон остается и, по всем данным, останется всегда 
ключевым звеном правового развития1.Достоинствазакона,вособенно-
стивегоклассическом,«европейском»выражении,отражающеминтел-
лектуальныеидуховныегреко-римскиеистокисовременнойцивили-
зации,–этовсепланетныеценностикультуры,соответствующие–как
ничтоиноевюридическойобласти–нынешнимпотребностямчелове-
чества,необходимостимодернизацииобщества,еговосходящегоопти-
мистическогоразвития.

Недаромжеобщее,прецедентноеправо,отличающеесяуникальными
свойствами,темнеменее«тянется»кзаконодательнымформам,восо-

1 Вполнесправедливовсовременнойлитературе,снемалойкритичностьюотносящейся
ксамойвозможностизависимостисравнительно-правовыхисследованийот«росчеркапера
законодателя»,утверждаетсявместестем,что«классификацияправовыхсистемпоправо-
вымсемьям,равнокакиобразованиепоследних,взначительнойстепениобусловленавре-
менемипостоянноподверженавлияниюзаконотворческойдеятельности…»(Тамже.С.104).
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бенности–кихнаиболеевысоким,совершеннымвидам–ккодифика-
ции.Едвалитакжеможносчитатьслучайнымитотужеранееотмеченный
факт,всоответствиискоторымпроисходящеенынестановлениеправа
молодыхафриканскихгосударств,сравнительнонетакдавнозавоевав-
шихсвоюнезависимость,вомногихслучаяхидетпопутикодификации,
опирающейсянаценностисвоегообычногоправа(ичтовообщепорази-
тельно–сучастиемзарубежныхспециалистовизуниверситетов,вкото-
рыхгосподствуюттрадицииобщего,прецедентногоправа).

Нокакжетогдабыть,возникаетвопрос,снедостаткамизаконов–
исвозможностьюпроизвольного,порой«антиправового»ихисполь-
зованиягосударственнойвластью,исихорганическимпороком,из-
вестным«омертвлением»законодательныхформ,ихнеспособностью
вдостаточноймереосуществлятьисконноепредназначениеправа–
быть«живымрегулятором»?

Вэтойсвязинадовидеть,чторазвитиеюридическойнаукиипози-
тивногоправавстранах,гдеведущимправовымисточникомявляет-
сязакон,однойизсущественныхсвоихсторонконцентрируетсякак
разнапоискеспособовпреодоленияуказанныхнедостатковзакона.

Конечно,изнаиболеесущественныхнедостатковзакона,егонаи-
болееболезненноеитяжкое«коварство»,когдазаконстановитсяанти-
подомправа,преодолеваетсявходемодернизациисоциальногостроя,
нормальногополитико-государственногоразвитиястран,характер-
ногодляэпохипереходачеловечестваклиберальнымцивилизациям.

Это–демократизация политическойиправовойсистем,впроцессе
которойзаконы,начинаяспервыхдемократическихновацийвАнглиии,
вособенности,современиВеликойфранцузскойреволюции,сталисвоего
родазнакомисимволомистиннойдемократииивыражениемправавего
высокойсоциальной,мирозданческойзначимостикакправачеловека1.

1 Особосущественноезначениевэтомотношениипринадлежитдвумгосударственно-
демократическимпроцессамисоответствующимгосударственно-правовыминститутам.

П е р в о е –этотакаядемократическаяорганизациясоциальнойжизни,прикото-
ройстрого,неукоснительно,безкаких-либоисключенийпроводятся,покрайнеймере,
такиедемократическиепринципы:а)принципразделениявластей,б)принципразде-
лениянормативныхактовназаконодательныеиподзаконныеив)изданиезаконов–
монопольноеправовысшегопредставительногоорганастраны,парламента.

Подробноерассмотрениеуказанныхдемократическихпринциповвыходитдале-
козапределынастоящейработы.Пожалуй,естьлишьсмыслсослатьсянасловаКан-
та,которыйполагал,чтоорганизациявластинаначалах«республиканизма»–высшего
государственноговыражениядемократии «естьгосударственныйпринципотделения
исполнительнойвласти(правительства)отзаконодательной»,исэтойточкизрения
«деспотизм(прошувниманияквыделенныммноюкурсивомсловам.–С.А.)–прин-
ципсамовластного исполнения государством законов, которые оно само себе устанавли-
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Нопроцессыдемократизации,выраженныевсовершенствовании
законодательнойдеятельностииконтролезаней,имеютидругуюсто-
рону.Вчастности,подчинениеизданияипорядкаизменениязаконов
жесткимправиламиплюсктому–самаатмосферазаконодательной
деятельности,осуществляемойвусловияхконституционно-судебно-
гонадзора,упрочиваяегокачествопостояннодействующегостаби-
лизирующегофактора,втожевремякакбыобостряютнегативные,
коварныесвойствазакона.Ониделаютзаконодательствоболее«непо-
движным»–таким,когдаоносамопосебеменееспособнонепосред-
ственноиадекватнореагироватьнабыстроменяющиесяжизненные
факты,всеновыеиновыеситуации,требующиеправовогорешения.
Практикасвидетельствует,чтоназревшиеизменениявзаконахреа-
лизуютсясбольшимтрудом,частосопозданиями(когдапоройтре-
буетсяужеиноетипизированноенормативноерешение),атоивовсе
нереализуются.Вособенностиэтокасаетсякодексов,гдевсеихком-
понентывтойилииноймере(порой–значительной)взаимоувязаны,
притертыдругкдругу,строятсянаединыхпринципахигде,бывает,
казалосьбынезначительнаяновациянеможетнепородитьцепную
реакцию–внесениекорректививдругиенормативныеположения
(чтовомногихслучаях«попринципудомино»влечетзасобойновые
виткиюридическойдисгармонии).
вает,такчтопубличнаяволявыступаетвкачествечастнойволиправителя»(Кант И.
Указ.соч.Т.1.С.381).

Авэтойсвязидолжнобытьпридановысокоезначение(сучетоммногочисленных
фактов,подтверждающих,кажется,непонятуюдосейпорыосновательностьмысли
философа)монополии парламента на издание законов,т.е.впринципиальномипрак-
тическомотношениях–такойпорядоквгосударственнойорганизацииобщества,ко-
гдавбольшинствеслучаевудаетсяприразвитыхпарламентскихпроцедурахустранить
самувозможностьпроизвола,облекаемоговформузакона(в«большинствеслучаев»,
но–увы–невсегда:случаютсяподтверждаемыеисториейфакты«парламентскоготи-
раническогосамовластия»,установленияпарламентомзаконовтолько«длясамогосе-
бя»,втомчисле–дляобеспечениясвоеговысокогостатусаиобширныхпривилегий).

В т о р о е –этоформированиеистрогоправоваядеятельностьспециальногоор-
ганавсистемесудебнойвласти–конституционногосуда(совета).Примечательно,что
отпервоговисториипрактическоговоплощенияпринципа«разделениявластей»–опы-
тасевероамериканскойгосударственности(гдеконституционно-контрольныефункции
выполняетвысшаяинстанцияобщегражданскойюрисдикции–ВерховныйСуд)созда-
ниеособогоюрисдикционногоучреждения,конституционногосуда,оказалосьпринци-
пиальнонеобходимымвтехстранах,вкоторыхосновнымисточникомправаявляется
закон.Именнонеобходимостьтого,чтобывсезаконыстрогосоответствовалидемокра-
тическимначалам,закрепленнымвконституции(авзакреплениитакихначаликроется
смыслосновногозаконастраны,подчиняющегосяособойпроцедурепринятияиизме-
ненияегоположений),является,надополагать,главнаяидеяиосновнойсмысл рассмат-
риваемогогосударственно-правовогоинститута.
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Такчтопроблемапреодолениянедостатковиковарствазакона
(вособенностивобстановкекультазакона,темболеепровозглашае-
могопринципа«диктатурызакона»)являетсяважнейшей,однойиз
наиболееострыхпроблемдемократическогоправовогоразвития.

Решениеэтойпроблемывомногомсопряженосхарактеристи-
койсущественнойособенностиправа,которойюридическаянау-
кадалеконевсегдауделяетдолжноевнимание(онаотраженавса-
момназванииданнойчастикниги),–стем,чтопосамойсвоей
природесамаяразвитаяюридическаясистемадолжнаоставаться
живым правом.

Глава седьмая  
живОе правО

1

КАКБыНИБыЛОРАЗНООБРАЗНОиразноликоправовтеили
иныеисторическиеэпохи,втехилииныхрегионах,странах,право-
выхареалах,оновездеивсегдапризвано оставаться п р а в о м  – си-
стемой,обеспечивающейрешениежизненныхситуаций.Причемта-
коерешение,котороедолжнобытьтвердым,строгоопределенным,
гарантированнымиодновременно–окончательным,единственным
вданномсообществе,имеющимнадлежащеенормативноеоснование.
Ивэтойсвязи–спредельнойобщественнойзначимостьюсвидетель-
ствующееоправомерномилинеправомерномповедении(отом,«кто»
ина«что»имеетилинеимеетправоикакиеюридические,обязатель-
ныепоследствия–идляданныхлиц,идлявсехокружающих–вэтой
связидолжнынаступить).

Отсюда–нетолькоорганическаясвязьправасгосударственной
властью(она,власть,всевремяпребываетзаего«спиной»,снабжаяре-
альнойсилойегосвойства,аподчасипрямоеепроявляя),ноинеиз-
бежное–отчастивэтойсвязи–существованиевправе«набора»юри-
дическихсредств,юридическихконструкций,типовыхпостроений 
правомочий,обязанностей,ответственности–юридическихнорм,
припомощикоторыхпозитивноеправообеспечиваетрешениежиз-
ненныхситуаций.

Всеэто(все,чтоделает«правоправом»вточномистрогомзначе-
нииданногопонятия)иестьтообщееиединое,чтохарактернодля
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позитивногоправавездеивовсевремена.Этообщееиединоехарак-
теризуетпозитивноеправо–издесьцентральныйпунктрассматри-
ваемойгруппывопросов–нетолькокакинституционноеобразова-
ние(«жесткийорганизм»)1,ноикакж и в о е  п р а в о.

Итутнадовспомнить,чтопосвоемуизначальному,исконному
предназначениюправопризванорешать жизненные ситуации.Да,ре-
шатьтвердо,даватьединственный,окончательныйответнанорматив-
нойоснове.Нопривсемтомречь-тоидетонашей«живойжизни»,
осамыхразличныхслучаях–нередконеповторимых,нетрадицион-
ных,покрайнеймере–всегдаотличающихсятакимиособенностя-
ми,которыетрудно,аподчасиневозможноподогнатьподкакой-то
единыйшаблон.

Аглавное,переднами–мгновение,котороеиестьреальнаяжизнь.
Иправовойответнаданнуюситуациюдолженбытьдансейчас,сего-
дня,внынешниедни.Ибо«завтра»внашетостремительно,товяло,
новсегданепрерывнотекущеевремя,неисключено,будетужепозд-
но,даисамовремябудетдругим,ипотребностьврешенииситуации
можетисчезнуть,иобстоятельстважизниокажутсяиными.

СэтихпозицийразвенетакужнеправымудрецыВостока(восо-
бенностиконфуцианскойориентации),определявшиеобщийправо-
войстройрядавосточныхцивилизаций?Иботамсообразносложив-
шимсяправовымпорядкампредпочтениеприрешении«частныхдел»
отдавалосьнегосударственнымсудьям(где,помнениюконфуциан-
цев,господствуют«варварскиенравы»,«сухаялогика»,«схематичное
иупрощенноерегулирование»),а«дружескимпереговорам»снаце-

1 ПомнениюзамечательногорусскогоправоведаБ.А.Кистяковского,«право-
вуюреальностьследуетпоставитьприблизительнопосерединемеждуреальностью
произведенийскульптурыиживописи,соднойстороны,ипроизведениемлитера-
турыимузыки–сдругой.Новсе-такиеепридетсяпризнатьнемногоболееблиз-
койкреальностипервоговидакультурныхблаг,чемвторого...»(Кистяковский Б.А.
Социальныенаукииправо:Очеркипометодологиисоциальныхнаукиобщейтео-
рииправа.М.,1916.С.336).БлизкиемысливысказывалиИ.А.Покровский,пола-
гавший,что«юридическаяреальностьестьвообщенекотораяособаяреальность»
ипояснявшийэтоттезиснафеномене,которыйпривлеквниманиеправоведов,
преждевсегоцивилистов,исталпредметомдовольнообстоятельныхобсуждений
влитературе,–объясненииреальностиюридическоголица(всопоставлениисли-
цомфизическим).ПриэтомИ.А.Покровский,продолжаясвоюмысльобособой
юридическойреальности,затрагиваетдажереальностьфизическихлиц:«…самый
физическийчеловек,превращаясьвюридическогосубъектаправ,утрачиваетвзна-
чительноймересвоюреальностьестественную;дляпонятиясубъектаправбезраз-
личенрост,цветволосит.д.»(Покровский И.А.Основныепроблемыгражданского
права.М.:Статут,1998.С.147).
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ленностьюнакомпромиссина«сохранениелица»всехзаинтересо-
ванныхлюдейвданнойситуации,конфликте.

Глубокийдуховныйсмыслвтакихпорядках,конечноже,нали-
чествует(инедайБогвэйфориивосторговперед«процветающим
Западом»намобэтомглубокомсмыслезабыть!).Новсеэтооказы-
валосьвозможнымвпрошломи,по-видимому,имеетибудетиметь
значениевбудущемтольковобществах,гдегосподствуютдухов-
ныеценностииимперативы(понятно,теперь,внашевремя–всо-
временномсодержанииизначении);причем–так,чтоподихвсе-
проникающуюэгидуподпадаютигосударственнаявласть,право-
судие,судебнаясистемавцелом.Где,следовательно,ипритаком
господственачалдуховностиобеспечиваетсятвердость,определен-
ность,гарантированностьрешенийжизненныхситуаций.Аэто–
какмывидели–возможнотолькопринадлежащейинституцион-
ностиправа,раскрывающейегоуникальныерегулятивныеюриди-
ческиедостоинства.

Значит,речь-то,всущности,идетосовмещении несовместимого.
Требуетсякаким-тообразомсоединитьтвердостьюридическогоре-
гулированияиизменчивую,метущуюся,трепетнуюжизнь.Итемса-
мымобеспечитьпостоянство,гарантированностьпринимаемыхпра-
вовыхрешенийинепрерывноменяющиеся,поройбурноистреми-
тельно,обстоятельстванашегобытия.

Изначит,позитивноеправо,оставаясьтвердымижесткиморганиз-
мом,стабилизаторомвжизнилюдей,должнобытьдинамичным,точ-
нее(еслииспользоватьнапервыйвзгляднеоченьстрогое,дляюрис-
пруденциинепривычное,дажечуждое,нонасамомделепредельно
адекватноепонятие)–живым.

«Живым»невсмыследействующегоправа(этосамособойразуме-
ется),авсмыслетого,чтоонодолжноотвечать как сегодняшним тре-
бованиям изменяющихся общественных отношений, так и требованиям 
данной ситуации,заложеннойвнейправовой сути.Икакразвэтом
значении–«совмещатьнесовместимое»:оставаясьтвердой,постоян-
нойосновойдлярешенияжизненныхситуаций,реагироватьнапоток
неустаннотекущейжизни,навсеееповоротысихстремнинами,пе-
рекатами,порогами.Иплюсктомуеще–все время оставаться фак-
тически осуществляемым, работающим, непременно завершающимся вы-
несением решения по данной ситуации, делу.

Как,какимпутем,припомощикакихюридическихсредствпозитив-
ноеправокакжесткийорганизм(особеннотогда,когдаправовыражено
взаконе)вместестеммоглобыбытьипостояннооставатьсяживым?



Правонапорогеновоготысячелетия

396

2

РАССМАТРИВАЕМАЯОСОБЕННОСТЬпозитивногоправа(его,ес-
лиугодно,тайна), никогдаинигдевполноймереещенереализован-
ная,новсегдакрайненеобходимая,актуальнаяитревожнаядляпрак-
тическойдеятельностиисудьбыобщества,непривлекладолжного
вниманиянауки.Еслижеейиуделялосьпоройвниманиевразмышле-
нияхотдельныхисследователей,философовиправоведов,преимуще-
ственноспециалистовпосравнительномуправоведению,тоопираю-
щиесянанеехарактеристикиподчасоказывалисьодносторонними,
нередкопростодекларативными.Апоройтакогородахарактеристики
приходитсяпризнатьвчем-тодовольносущественномущербными.

Уроквпониманиирассматриваемойособенностиправапреподал
намО.Шпенглер–крупныймыслительсовременности,одинизне-
многихфилософовиисториков,ктоприфилософскомосмыслении
глобальныхисторическихпроцессовпродемонстрировалоснователь-
ное,подчаспоразительнотонкоезнаниеипониманиеправовыхво-
просов,ихзначимостьдлясамогоходаистории.

Болеетого.Намойвзгляд,О.Шпенглер,пожалуй,единственныйиз
крупныхмыслителейпрошлогоинастоящего,который,преодолевая
сложившиесястереотипы,стакойпоследовательнойнастойчивостью
исходилизидеи живого права,темсамымпридаваяэтойидееосновопо-
лагающеезначениевпониманииэтогосоциальногофеномена.Ондаже
римскоечастноеправо,котороепообщепринятымпредставлениямпочи-
таетсявкачествеобразцасовершенныхпонятийиутонченныхконструк-
ций(«писаногоразума»),определялкак«правоповседневности»,«пра-
вомгновения»,«блестящийпримерправаизчистопрактической жизни
эпохи»иполагалдаже,что«римскоеправопересталобытьдлянасис-
точникомвечнозначимыхфундаментальныхпонятий.Длянасоноцен-
нокаксвидетельствоотношений,существовавшихмеждуримскимбы-
тиемиримскимиправовымипонятиями.Ономожетнаучитьнастому,
какнаоснованиисобственного опытавыстроитьсобственноеправо»1.

СэтихпозицийО.Шпенглерделалобобщающийвывод,склоняю-
щийсяктому,что«право–произвольнаяформасуществованиявнеза-
висимостиоттого,былолионопризнанонауровнечувств,импуль-
сивно(неписаноеправо,обычноеправо,equity)илиабстрагировано
посредствомобдумывания,углубленоиприведеновсистему(закон)»2.

1 Шпенглер О.Указ.соч.Т.2.С.87.
2 Тамже.С.380.
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Аюриспруденция–этоопытная наука единичных случаев,одухотво-
реннаятехника.Отсюда–еговесьмарезкиесуждениявотношении
современнойюриспруденции(«то,чтомыдонастоящеговремени
называемправоведением,естьлибофилологияюридическогоязыка,
либосхоластикапонятийправа»1)ивотношениисовременногоправа
(«нашеправовпонятийномотношениибессильнопередлицомвели-
кихфактовсегодняшнейэкономики»2).Наеговзгляд,«требованием
будущегостановитсяперестройкавсегоправовогомышленияпоана-
логиисвысшейфизикойиматематикой.Жизньвцелом:социальная,
экономическая,техническая–ждеттого,чтобыеенаконец-топоняли
вэтомсмысле;длядостиженияэтойцелинампотребуетсянеменее
столетиянапряженнейшейиглубочайшейработымысли»3.

Всеэтиглубокиесуждения(сопровождаемыеблестящиманали-
зомфактовизисторииправаиюриспруденции),ксожалению,скон-
центрировалисьнатомдействительнофундаментальномположении,
всоответствиискоторымприосуществлениирегулятивнойфункции
правапоследнеедолжнобытьживым –органическивплетатьсявре-
альносуществующиеифункционирующиеотношения,органически
входитьтемсамымвналичноенаданноевремяэкономическое,куль-
турное,духовноебытие.

ОднакотакаяосновательнаятрактовкаправаО.Шпенглеромвсе
женезатронулатойграниегопонимания,котораясовременнойнау-
койпостигаетсяструдом,нобезучетакоторойневозможнораскрыть
особенностипозитивногоправа,–характерноеи,пожалуй,тожефун-
даментальноедлянегосвойствожесткого организма, его институци-
онности–непременногоусловияреализациирегулятивногопредна-
значенияпозитивногоправа.

Дело,сталобыть,нетольководнихправовыхпонятиях(хотяиони
важныдляинституционностиправа,ионивизвестноймереспособ-
ствуютобъективизацииправа;надолишьвидетьнеихформально-ло-

1 Шпенглер О.Указ.соч.Т.2.С.84.Помнениюавтора,«западноевропейскийюрист
становитсяфилологом,апрактическийопытподменяетсяоснованнымнавсецелонасе-
бесамом…опытомчистологическогоразложенияисоединенияправовыхпонятий.Тем
самымнамибылсовершенноупущенизвидуодинфакт,аименно,чточастное право 
должно неизменно отражать на себе дух общественного и экономического бытия.Вэтомне
отдавалисебеясногоотчетани«Codecivil»,нипрусскоеземскоеправо,ниГротсМом-
мзеном.Никакойхотябысамойдогадкиотносительноэтогоподлинного«источника»
действующегоправанедопускаетсяниподготовкойюридическогосословия,нилите-
ратурой»(Тамже.С.82–83).

2 Тамже.С.84.
3 Тамже.С.86.
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гическиехарактеристики,аихсуть,смысл,общественноепризнание,
их«втянутость»вдействующееправо).Существовопроса–вовсей
суммеинститутов,которыеприрешении«вопросовповседневно-
сти»,«мгновения»,«сегодняшнейпрактики»–того,чтовэтойкниге
названожизненнымиситуациями,способныпридатьтакогородаре-
шениямзначениеправовых решений–твердость,строгуюопределен-
ность,гарантированность,атакжеединственность,окончательность.

Авэтойсвязиизполязрениякакраз,привсейосновательности
приведенныхвышесуждений,ускользаетглавнаяпроблема–то,что
ранееназванотайной права.Как,какимпутем–вновьзададимсяво-
просом–вправевозможно(ивправекакразудается!)соединитьвеч-
ность и мгновение, твердость и живую ткань повседневности?Тоесть
егокачествожесткогоорганизмаиспособностьнепосредственнореа-
гироватьнаизменяющиесяжизненныеситуации,датак,чтоприэтом
реализуетсяправоваясутькаждойизэтихситуаций.

3

МЕЖДУТЕМисторияправаужедалаосновныевариантыответа
науказаннуюглавнуюпроблему–«соединениявечностиимгнове-
ния».Причемпоразительно,чтоважнейшиеизтакихвариантов–увы,
мимоходом–подмеченытемжеО.Шпенглером.Онотметил,вчаст-
ности,чтопредставлениеоправенадлежитполучатьизустойчивого
истрогогообычаяобщественногоиэкономическогосуществования1,
ичто«самоесущественноевсякоеправопредполагает,этогонеогова-
ривая;правообращеноклюдям,алюдиипомимостатутоввнутрен-
нимобразомпонимаютто,очемнетнуждыговорить»,ичто«всякое
правоестьпопреимуществуобычноеправо…»2.Отдаваядолжноесу-
дебнойдеятельности,онсправедливоутверждает,что«самосудейское
сословиепродолжаетформированиепрежнегосудебногоматериала
припомощитворческогосозданияпрецедентов,инаоснованииих
практическихрешений…возникаютсудебники»3.

1 Шпенглер О.Указ.соч.Т.2.С.82.О.Шпенглерутверждаетвкачественаиболееоб-
общающегоположенияследующее:«Формасоциальныхобразований,вкоторойкон-
ституциивнутреннегоивнешнегобытиясвязываютсявжизненноеединствои…вко-
торойпроисходитпротеканиесуществования,называетсяобычаем,еслионанепро-
извольновозникаетизеготактаипоступиилишьпослеэтогодоходитдосознания,
и правом,еслионаустановлена преднамеренно ипоследоведенадотого,чтобыеепри-
знали…»(Тамже.С.380).

2 Тамже.С.85.
3 Тамже.С.78.
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Жальтолько,чтоподобаяниемсвоейвобщемвернойидеиоживом
праве,аещеболеесвоейгенеральнойфилософско-историческойконцеп-
ции(выраженнойвсамомназваниитруда–«ЗакатЕвропы»)О.Шпен-
глерупустилизполязрениякачествоправакакжесткогоорганизма,его
институционностьивэтойсвязистольнебрежноотнессякправовымпо-
нятиям,сутьисмыслкоторыхзаложеныещевантичности,–понятиям,
которыеч е р е з  о б ъ е к т и в н о е  п р а в о  и  п р а в о с у д и е  ив
связисосложившимисяюридическимиконструкциями,инымиобъек-
тивированнымиюридическимиструктурамикакразивыражаютспособ-
ностьправадостигнутьединства«вечностиимгновения».

Какжеобъективированныеюридическиеструктурыспособны«со-
вместитьнесовместимое»–жесткийправовойорганизмиживоеправо?

Сточкизренияи с т о р и и  правакчислутакогородаобъективи-
рованныхструктуротносятсяобычное право и прецедент.

Впрочем,этонетольковопросыистории.
Впротивовесраспространеннымпредставлениямобобычномпра-

векакопримитивном,архаичномиисторическипреходящемявлении,
естьдостаточныеоснованиярассматриватьобычноеправовкачестверо-
жденногосамойжизньюклассического образца совместимости, казалось 
бы, несовместных качеств права:егосвойстважесткогоорганизма(ин-
ституционности)иособенностейживогоправа.Ведьнормыобычного
праваявляютсянормативнойосновойправовых решений жизненныхси-
туаций.И,сталобыть,решений,которые«воимяправа»посамойсвоей
логикепридостаточноразвитойюридическойкультуренемогутнеопи-
ратьсянаисторическисложившиесяиутвердившиеся,побольшейчасти
действительноглубокиеосновыжизнилюдей.Ивместестемпередна-
ми–именно решенияданныхжизненныхситуацийи,сталобыть,–вот
онореальноесоединениетвердыхосновповедения(обычаеввихосно-
вательномпонимании)и«мгновения»«повседневности»(решениеде-
ла,опирающеесянаособенностиданнойситуации,ееправовуюсуть)1.

1 Неслучайнотакогородаобычаииполучалиповсеместнозакреплениевсборни-
ках,нередкоименуемых«законами»,–явление,намойвзгляд,ввысшейстепенизна-
менательное,нагляднодемонстрирующее,помимовсегоиного,значение«письма»для
позитивногоправа,его«стремление»непременностатьписаным правом.

Приэтомсделаемударениеинатом,чтообретениеобычаямикачествпозитивно-
гоправа(аотсюда–совмещениерассматриваемыхнесовместимыхначал–мгнове-
нияивечного)происходит,таксказать,в  к о н т е к с т е  п р а в а.Дажеавтори-
тарныйправитель,принимающийрешениянаосновеобычаев,неизбежноначинает
действовать,пустьдажепоначалугрубо,примитивно,лишь«вкакой-томере»,новсе
жедействовать,как судья,т.е.направосудных началах.Темболееэтоотноситсяквыде-
ляющимсяизвластнойэлитыпрофессиональнымсудьям.Иботутхочешьнехочешь,но
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Правовоежерешение,дважды,трижды,апотомимногократнопо-
вторенноевотношенииоднихитехже,точнее,однотипныхситуаций
иплюсктому–вынесенноенаправосудныхначалах,становится по
тойжелогикеправа судебным прецедентом.Тоестьобразцом,эталоном
дляподобныхслучаев,словом–нормой.И–чтоособосущественно
вотличиеотпростообычая(пустьдажеикакосновыдляправовогоре-
шения)–нормой, имеющей в основном ю р и д и ч е с к о е  содержание.
Ивэтомисконноюридическомсодержаниивырисовываетсяистано-
витсясамойсутьюпрецедентаопределеннаяправовая идея, принцип.

Вотпочему,привсемнесомненномединствеобычаевисудебных
прецедентов(влитературепоанглийскомуправу,например,послед-
неепоройводномсловесномрядуопределяетсяикак«обычное»,«тра-
диционное»,икак«прецедентное»1),ударениевсежеследуетделать
навторойизприведенныххарактеристик.Действительноеипо-сво-
емууникальноеправовоеразвитие,раскрывающеедостоинстваипо-
тенциалэтогосвоеобразногонормативногорегулятора,реально,как
мывидели(вособенностинапримереДревнегоРимаисредневеко-
войАнглии),началосьссудебныхпрецедентов.Иимже,судебным
прецедентам,внастоящеевремяивперспективеуготована,следует
думать,рольсущественногофактораутвержденияиразвитиявобще-
ствеосновательныхправовыхначал2.
неизбежновступаютвдействиелогикаивытекающиеизнееимперативы«правового»–
необходимостьтвердостииопределенностирешений,приданияимобщеобязательного
значения,ориентациянанормативностьиодновременно(чтокрайнесущественно)–
направовуюсутьданнойжизненнойситуации.

Выходит,именноправовыерешенияжизненныхситуаций,опирающиесянаобычаи,
становятсясвоегородаконцентратом «правового»–темсгусткомисконноюридического,
которое«помаксимуму»возможнонапервичномпластеюридическойматерии,наиболее
тесносвязаноссамойпрактическойжизнью,повседневнымиделами,конфликтами,–
совсемтем,чтовэтойкнигеименуетсяжизненнымиситуациями.И,сталобыть,имен-
ноздесь,вправосудныхрешениях,фактическиреализуется«несоединимое»–достоин-
стваправакакжесткогоорганизмаиегосвойствоживогосоциальногорегуляторасего
непосредственнойреакциейнажизненныеситуации,требующиеправовогорешения.

1 ПомнениюПаунда,«юристобщегоправарассматриваетправокакобычноеили
традиционное…»(Pound.L.Q.Rev.1951.P.50).

2 Обращаювнимание–судебных прецедентов!Этотакцент,прихарактеристикепре-
цедентов,наслове«судебных»–ввысшейстепенизначим.Внашихюридическихразра-
боткахпоройговоритсяо«юридическомпрецеденте»вообще,каконечтобудтобыедином
иоднозначном–«судебномиадминистративном»прецеденте.Междутем,освещаяразви-
тиеправа,вособенностиподугломзренияформированиявнемисконныхправовыхидей,
выделениесудебныхпрецедентовимеетпринципиальноенаучноеипрактическоезначение.

Конечно,вусловияхсложившейсягосударственности,дапритом–врамкахобщего,
прецедентногоправа,существуютустоявшиесяобычаи,конституционно-правовыеиад-
министративныепрецеденты,которыемогутприобрестиизвестноеюридическоезначе-
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Сучетомприведенныхсоображенийможнообъяснитьтообстоя-
тельство,чтосудебныепрецеденты(вместеснормамиобычногоправа)
приобрелиидосихпоримеютширокое,существенноезначениевпра-
вовомразвитии–значениепостоянного,высокозначимогоэлемента
правовойкультурыипрактическогобытияправа.Дажевтехстранах,
гдевходеисторическогоразвитиянапервоеместовыдвинулсяизанял
доминирующееположениезакон.ВАнглииже(азатемврядедругих
странобщего,прецедентногоправа)судебныепрецедентысталиосно-
вой,исходныминепрерывнодействующимисточникомособогоюри-
дическогостроявсейнациональнойюридическойсистемывцелом1.

ниевобластипубличногоправа(врядеслучаев–весьмасущественное,как,например,
вдеятельностипарламентовнаосновеобщепризнанных,прошедшихгорниломногодеся-
тилетнейпрактикитрадиций;деятельностьПарламентавАнглиииКонгрессавСШАда-
ютнемалопримеровнаэтотсчет).Издеськонституционно-правовые,административные
прецедентывесьмаблизкиксудебнымпрецедентамвстрогомзначенииданногопонятия.

Нооднодело–«юридическоезначение»вобластипубличногоправавобстановке
сложившейсягосударственности,адругое–«развитиеправа»вцелом,формирование
иутверждениевходетакогоразвитияправовыхидей,принципов.Темболее,еслиречь
идетонациональныхюридическихсистемах,вкоторых–иныне,ивперспективе–
существеннаярольпридаетсязакону.

Воттут-топервостепенное,пожалуй,порядупунктовнезаменимое,значениеипри-
надлежитименносудебнымпрецедентам.Втомчислетем,которыевырабатываются
впорядкеадминистративнойюстиции(такой,вчастности,какправосуднаяпосвоей
основедеятельностьГосударственногоСоветаФранции,обеспечивающеговобласти
административныхотношенийдейственнуюзащитуправчеловека).

Приэтом,понятно,вданномслучаеимеетсяввидудемократическоеобществосо
сложившейсягосударственностью,анеобществосещенеопределенной,противоречи-
войполитическойструктурой,порой,увы,демонстрирующейтрадициюсвоеволияпра-
вителяилиадминистративногоаппарата,стремлениепоследнихподменитьзаконнеким
своевольнымрешением,претендующимнато,чтобы«бытьправовымпрецедентом»(как
этохарактернодляРоссиивусловияхкрушениявнейкоммунистическойсистемыипо-
пытоквстатьнапутьсовременногоэкономического,социальногоидуховногоразвития).

Вотличиеотадминистративныхпрецедентоввобщепринятомихпонимании,вы-
ражающихпрактикудеятельностиадминистративныхучрежденийине«заряженных»
правосудныминачалами,именносудебныепрецедентыспособныкакбы«вторгать-
ся»всамусутьправаиправовогоразвития.Онискладываютсянаосноветипичных,
повторяющихсяжизненныхситуаций,требующих правового решения, ипотомувних
постепеннокристаллизуетсяэто«сугубоправовое»,инетолькоеговнешниесостав-
ляющие–твердость,определенностьпосодержанию,общеобязательность,оконча-
тельностьит.д.,ноизаложенныевнихглубокиеначала–принципысправедливости,
разумности,равновесности,добросовестности.Отсюдажеостраяпотребностьдостаточ-
ножесткоиопределенноформальноотрегулировать судебный процесс (которыйвовсех
сборникахобычаев,сводныхзаконовтипакодексовнеизменнозанимаетпервоеместо).

1 Насколькосовременноеобщее,прецедентноеправоврезультатедолгогоисториче-
скогоразвития«сумело»,оставаясьтвердой,стабильнойправовойосновойсоциальной
жизни,одновременнопроявлятькачество«живогорегулятора»,свидетельствуетегозна-
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ТАКИМОБРАЗОМ,самалогикарассмотренияпроблемданной
главывозвращаеткцентральномупунктутемы–кзаконувеговзаи-
мосвязистребованиямиживогоправа.

Тутпреждевсегонужнозаметить,чтоодноизважнейшихдостоинств
законаспособствуеттому,чтобытребованияживогоправаименночерез
законоказались,притомнавесьмавысокомуровне,реализованными.

Речьидетоб обобщениях, возведенных в закон.
Нарядусобычаямиисудебнымипрецедентамивстранах,гдедо-

минирующееположениевобластиправаприобрелзакон(преждевсе-
говстранахконтинентальнойЕвропы–Франции,Германии,Швей-
царии,Италии,России,встранахЮжнойАмерикиидр.),решающее
значениевреализациифункций«живогоправа»приобрелинорма-
тивные обобщения,которыепредставляютсобойособенностьправа
какжесткогоивместестемживогоорганизма.Напомню,самапосе-
бе«норма»–этоужеобобщениетипическихситуаций,оптимальных
правовыхсредствеерешения,отработанныхюридическихконструк-
цийи,значит,обобщениенормативногоуровня.Иблагодарятакому
«обобщению»оказываетсявозможнымприрешенииновойжизнен-
нойситуации,требующейправовойреакции,не«начинатьвсесна-
чала»,ап р и м е н и т ь  уже существующую норму к данному случаю.

Деловтом,чтонормативныеобобщения,возведенныевзакон,
могутнетольковобратьдостиженияпрактикивееуникальныхра-
циональныхрезультатахинетолькопридатьимстрогуюопределен-
ность,логическуюстройность,завершенность,ноивыступитьвка-
чествеобобщений высокого уровня и диапазона,предусматривающих
максимальноширокийкругвозможныхвариантовжизненныхси-

чениевподдержаниидемократическогорежимавстране,вотстаиваниидемократических
ценностей.Вюридическойлитературесправедливозамеченососсылкойнаисторические
данные:«…непрофессиональныеюристы,алитераторыиинтеллектуалы,восторгавшие-
сяидеямиРенессансаигуманизма,частоклеймили«варварство»и«формализм»общего
праваиратовализавведениеболееясногоиупорядоченного,поихмнению,гражданского
права».Междутем,продолжаютцитируемыеавторы,всложныхпроцессахстановления
английскойдемократииименно«общееправосталоважныморудиемборьбыпарламент-
скойпартиисабсолютистскимипрерогативамикороляблагодарясвоейжизнестойкости,
ещеболеевозросшейзадолгиегодыразвития,исложнойиформалистическойтехнике,
спомощьюкоторойудавалосьэффективновыскальзыватьизжелезныхобъятийабсолю-
тистскойвласти.Стехпорангличанесвязываютсобщимправоммысльотом,чтоодной
изосновныхегофункцийявляетсяобеспечениегарантийсвободыитемсамымвыполне-
ниезадачи,возложеннойнаконтинентенаконституцию,–защищатьгражданотмерт-
войхваткидеспотизма»(Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.295).
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туацийвданнойобластичеловеческихпоступков,отношений.Ивот
нормативныеобобщениявысокогоуровня,закрепленныеиполучаю-
щиеразвитие«взаконе»,привсехвозможныхздесьнегативах,всо-
стоянииповыситьспособностипозитивногоправанепосредственно
(«живо»)инавысокомправовомуровнереагироватьнамногообраз-
ныежизненныеситуации.

Характерный,думается,пример.ВконцеXIX–началеХХв.в§812
Германскогогражданскогоуложения(азатемвпроектероссийского
Гражданскогоуложения,позже–вГКРСФСР1922г.,всовременном
ГКРФ,вшвейцарскомгражданскомзаконодательстве)получилаза-
креплениеобобщающаяабстракциявысокогоуровня–«неоснова-
тельноеобогащение»,охватывающаявсеслучаиобогащениялицабез
законныхоснований,споследствиямипопринципу«верничужое».
Такимобразом,втканьправазаконодательнымпутембылавведена
обобщающаяправоваяконструкция,котораякакбывозвышаласьнад
ужесуществующимиюридическимиспособами«возвратачужого»–
реституцией,виндикацией,возвратомпохищенного,образоваввесь-
масвоеобразноеобязательство,названное«кондикционным».Вюри-
дическойлитературедосейпорынетолькоидетработапоуяснению
местакондикционныхобязательстввовсейсистемеобязательствен-
ныхотношений,ноивысказываютсясомнениявобоснованностита-
койзаконодательной«абстракции»идаженамечаютсяразличныепу-
тирешениявозникающихздесьпроблем1.

Междутем,какубедительнопоказалА.Л.Маковский,кондикцион-
ноеобязательство–этонетолькоужесуществующаяправоваяреальность
(когда«обобщение»,«абстракция»,вошловсамуплоть,«тело»права),
ноивесьмаэффективнаяправоваяконструкция,имеющаясубсидиар-
ныйхарактериблагодарясвоимюридическимособенностямвыполняю-
щаяважныеправовыефункции2.Спозиций,отстаиваемыхвнастоящей

1 Сопоройнапроведенныеосновательныеисследования(вчастности:Caemerer.
BereicherungunderlaubteHaltung//Festschrift.1954.N1.S.333)высказаномнениео
том,чтоспозицийсравнительногоправа«следовалобысоздать…обобщающеепоня-
тиесединойфункциейилинесколькообобщающихпонятийсразличнымифункция-
ми,каждаяизкоторых,однако,включалабырегулированиепроблем,вытекающихиз
неосновательногообогащенияианалогичныхгражданско-правовыхнарушений:это
можетбытьреституциявслучаенеправильнопроизведенногоплатежа,посягательства
начужуюсобственность,неправомерногоиспользованиявещей»(Цвайгерт К., Кётц Х.
Указ.соч.Т.1.С.70).

2 ГражданскийкодексРоссийскойФедерации.Частьвторая:Текст,комментарии,
алфавитно-предметныйуказатель/Подред.О.М.Козырь,А.Л.Маковского,С.А.Хох-
лова.М.:Междунар.центрфинан.-эконом.развития,1996.С.591–603.
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работе,важно,вчастности,обратитьвниманиенато,чторассматривае-
мыйинститутпозволяетнатвердойнормативнойоснове«закрыть»все
нестандартныеситуации,решатьмногообразныеслучаи,покоторымне
даваликонкретизированногоответадругие,упомянутыевышетрадици-
онныеправовыеинституты.Втомчисле–обеспечиватьвсубсидиарном
порядкенадежнуюзащитуинтересовсобственников,иныхпотерпевших
лиц,атакжевключатьвкругфакторов,откоторыхзависитрешениесо-
ответствующихдел,обстоятельстваморальногоигуманитарногопоряд-
ка(вособенностиприрешениивопросаовозврате«чужого»,полученно-
голицомвкачествесредствасуществования–заработнойплаты,сумм
возмещениявредаидр.).Словом,какэтонипокажетсянеожиданным,
нормативныеобобщения–казалосьбы,явления,весьмадалекиеотре-
альнойжизни,–насамомделе,привсехвозможныхздесьнегативах,по-
вышаютдинамизмправа,егоспособностьнепосредственноиадекватно
реагироватьнаразнообразныеслучаижизни,которыевполноймерене-
возможноохватитьпутемдажесамойотработанной,дотошнойконкре-
тизированнойфиксациитехилииныхтипизированныхслучаев.

Подводяизвестныйитогюридическимформам,способнымобес-
печивать«совместимостьнесовместимого»,представляетсяважным
привлечьвниманиектому,чтообычаиисудебныепрецеденты,атак-
женормативныеобобщения–толькоэлементыилисвойстваправа,
позволяющиеемубытьодновременножесткимиживыморганизмом.
Надозаметитьктомуже,чтонормативныеобобщения,ихспецифи-
кавообщенуждаютсявболееуглубленномпониманииврамкахвсего
комплексавопросов,охватываемоготемой«закон»,когдаобнаружива-
ютсятакжеинегативныестороныправовойматерии,грозящиеопас-
ностью,увы,превратитьпозитивноеправов«мертвую»субстанцию.

Ивотздесьнеобходимосподчеркнутойопределенностьюотметить
то,очемпорядувопросовпопутноговорилосьранее.То,что«живая
жизнь»правареально,пофактическомурезультату выражаетсявак-
тахюрисдикционногопорядка,преждевсеговактахправосудия,т.е.
в  с а м и х р е ш е н и я х  юридическихдел.Итутоказывается,чтосу-
дебныепрецедентыпредставляютсобойнетолькопервичнуюоснову
формированияиразвитияправа.Они,вдобавоккэтому,выражаясь
всудебнойпрактике,неотступносопровождаютпозитивноеправо,
втомчислеитогда,когдаоносуществуетифункционируетввидеза-
конов.Издесьвновь–ввысшейстепенипримечательноеявление!–
проявляетсяблаготворноезначениевсфереправасудебнойдеятель-
ности,судебнойпрактики,прецедентов,которыеуже на стадии при-
менения законов раскрываютособенностиправакакживогоорганизма.
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5

РАССМОТРЕННыЕвпредшествующейглавенедостаткииковар-
ныесвойствазаконавстранах,гдезаконявляетсядоминирующимис-
точникомправа,побудилипрактикуинаукувыработатьособыеинститу-
ты,которыезакладываютвсодержаниезаконовмеханизмы,способные
придатьпозитивномуправудинамическийхарактер,обеспечивать«ре-
шениенерешаемого»–применениедействующихюридическихнормбез
утратыимистабильностикизменяющимсяжизненнымобстоятельствам.

Это,во-первых,институтаналогиии,во-вторых,институттолко-
ванияправа.

Аналогия в праве –этовообще,надополагать,одинизцентральных
юридическихмеханизмов,призванныхреально,напрактике«делать»
действующееправоживымиимеющимвсеобщуюзначимость.Ведьпо
самойсвоейсутипервичныйисточникправа–прецедент,вособен-
ностипрецедентпоклассическомуанглийскомуправу,–этонечто
иное,каканалогиявширокомеезначении.Тоестьпринцип,всоот-
ветствиискоторымданноеюридическоеделорешаетсятак же,как
былорешеноподобноеделораньше.Аэтоиестьаналогия!–поскольку
переднамивсежеинойжизненныйслучай,ирешать«также»–зна-
читрешатьаналогичным образом.

Подобнуюжекартинумыимеемвсфереправа,выраженноговзаконе.
Аналогияправаздесь,приизвестнойусловностииспользуемой

вданномслучаетерминологии,представляетсобой:
л и б о такойспособпримененияправа,когдаприрешениижиз-

неннойситуации,прямонепредусмотреннойвнормахдействующего
закона,применяетсясходная юридическаянорма;итакойвариантана-
логииполучилназваниеаналогии закона;

л и б о такойспособпримененияправа,когдаприрешениижиз-
неннойситуации,требующейправовогорешения,отсутствуетпри-
годнаядляданногослучаясходнянормаирешениеисходитизначал 
и смысла действующего права;такойвариантрешенияполучилназва-
ние–именнотутсвесьмабольшойдолейусловности–аналогии права.

Хотелосьбыпривлечьвниманиековторойизуказанныхразновид-
ностейаналогиивправе.Онавсущностиоткрываетпутьксудебно-
муправотворчеству.Сэтойточкизрениянаблюдаемыйвовсемми-
репроцессусиленияпозицийсудебногоправасформальнойсторо-
нынаходитвинститутеаналогии,безколебанийпризнаваемойвтех
илииныхвариацияхвнациональныхзаконодательствах,достаточно
прочнуююридическуюопору.
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Существеннуюрольв«оживлении»действующегозаконодатель-
стваиграетитолкование права.Сводимоепоизначальнымканонам
романо-германскогоправакбуквальномууяснению«волизаконода-
теля»,юридическоетолкование,во-первых,допускаетбезустанов-
лениясколько-нибудьсущественныхформальныхограниченийвоз-
можностьраспространительного толкования,когдапризнаетсявы-
ходсудаприрешенииюридическогоделазапределы«буквы»закона,
аглавное–дажеврамкахбуквальноготолкованияоноповсеместно
понимаетсягосподствующимидоктринамивкачествеуясненияволи
законодателя применительно к существующим фактическим условиям 
и обстоятельствам.Примечательно,чтовпоследнеевремядажевот-
ношениибуквальноготолкованиянапрактикевсеболееутверждается
тенденцияктому,чтобыисходитьиз идеи или принципа,содержащих-
сявданныхнормах(явление,надозаметить,однотипноесаналогич-
нымитенденциямивобщем,прецедентномправе),иотсюда–кори-
ентациинаширокоепонимание«волизаконодателя»,котораявводит,
попониманиюинтерпретатора,фактысегодняшнегоднявкругоб-
стоятельств,охватываемых«поидее»текстомзакона.

6

ВМЕСТЕСТЕМ,привсейосновательностиразработокповопро-
саманалогииитолкования,ведущихсявстранахромано-германско-
гоправа,привсехпоройухищренияхюридическоймыслииотрабо-
танныхзаконодательныхустановленияхпоаналогииитолкованию,
самипосебетакогородаразработкиизаконодательныеюридические
механизмынерешаютпроблему.Кактаковыеонидаженасамыхвы-
сокихуровняхнормативнойпроработкинепревращаютсистемуфор-
мально-определенныхюридическихнормвживое право.Хотябыпо
тойпричине,чтововсехслучаяхонилишьдаютизвестныеформаль-
ныепредпосылкидлятого,чтобыустаревшиеилиизначальнонесо-
вершенныезаконымоглисоответствоватьизменяющимсятребовани-
ямреальнойжизни,авцелом–чтобысэтимитребованиямисообра-
зовываласьвсядействующаяюридическаясистема.

Даисфактическойстороныприменениезакона,использованиеана-
логииправаиеготолкование–этодело с у д а.Всейсистемыучреждений
юрисдикции.Изначит,всесказанноеранее,относящеесяикдоктрине,
икзакону,самопосебе–всеголишьтакоесостояниеполитико-право-
войдействительности,существующейвданномгосударствеивданное
время,котороепредставляетсобойтолькообщий настрой (фон), опреде-
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ляющий возможности и пределы судебной деятельности.Притомдеятель-
ности,вкоторойнарядусотмеченнымидоктринамииюридическими
механизмамипервостепеннуюрольприобретаетискусствоправоведов-
практиков,которое–каквсякоеискусство–образуетпоройнепостижи-
моесоединениеталанта,опытаитайны,ведомойтолькоееобладателю.

Итутизложениематериала,сделавзначительныйкруг,казалосьбы,
всугубоабстрактныхрассуждениях,возвращаетнаскначальномупунк-
ту,скоторогопосутидела,вомногом,скажемтак,ипоисторическим
данным,ипоюридическойлогикеначиналось право,–ксуду,преце-
дентам,решениямюридическихдел–словом,ксудебнойпрактике.

Глава вОсьмая  
закОн и судебная практика

1

ЕСТЬЧТО-ТОМНОГОЗНАЧИТЕЛЬНОЕиосновательноевтом,
чтосудебнаяпрактиканетолькоявляетсяисточникомистержнем
удивительносвоеобразной,уникальнойсемьиюридическихсистем–
общего,прецедентногоправа,нои«приходитнапомощь»своему,по
мнениюмногихспециалистов,юридическомуантиподу–праву,вы-
раженномувзаконе,вкодексах(праву,относимомупреимуществен-
нокромано-германскойсемьеюридическихсистем).

Здесь,вотношениизаконаисудебнойпрактики,обнаруживаются
различные,поройнеожиданныеипарадоксальные,проявленияисто-
роныихвзаимосвязи.Наиболеесущественныеизнихкасаютсясле-
дующихтрехпроблем:

во-первых,правосозидающейфункциисудебнойпрактикииее
«восполнительной»ролипоотношениюкзакону;

во-вторых,зависимостиместаиролисудебнойпрактикиотзако-
на,егокачестваиегосвоеобразныхформ,институтов;

в-третьих,обретениясудебнойпрактикой(судебнымипрецедента-
ми)ивусловиях,когдадействуетпринципверховенствазакона,сво-
ихсобственных,исконныхфункций.

Обратимсяккраткойхарактеристикеэтихсущественноважных
сторонвзаимосвязизаконаисудебнойпрактики,которыепозволя-
ютобрисоватьсостояниеюридическихсистемвсовременнуюэпоху,
авпоследующемсболееосновательныхпозицийрассмотретьпер-
спективыинаправленияразвитияправавбудущем.
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2

ФУНКЦИЯсудебнойпрактики,котораяможетбытьназвана«пра-
восозидающей»(здесьидальшеречьидетоправовыхсистемахрома-
но-германскоготипа,вкоторыхдействуетпринципверховенстваза-
кона),–это,поширокораспространенномумнению,функция«об-
ратнойсвязи».

Действительно,всфересудебнойпрактикиконцентрируетсяопыт
применениязакона,притом–опытвюридическизначимомвыраже-
нии,понаиболееострымэкономико-социальнымиодновременно
юридическимпроблемам.Именноздесьдовольнобыстрообнаружи-
ваютсянедостаткизаконаиодновременно–ужевырисовываютсяоп-
тимальныевариантыихустранения,иныепредложенияпосовершен-
ствованию,модернизациизаконодательства,базирующиесянаюрис-
дикционнойпрактике.Ипотомувнауке,вобластизаконотворчества
ужедавнопризнано,чтосудебнаяпрактика–этоосновнойполигон
проверкижизненностизаконаирешающийисточник–попринципу
«обратнойсвязи»–егосовершенствованиявходепоследующейзако-
нотворческойдеятельности.

Нередковнаукеивпрактическойюриспруденциихарактеристи-
кафункциисудебнойпрактики,котораяможетбытьназвана«право-
созидающей»,этим,посутиделавспомогательным,ееназначением
иисчерпывается.Последовательныеприверженцыисключительности
законакакисточникаправаисходятизтого,чтопривсейважности
опытапримененияправа,выраженноговсудебнойпрактике,един-
ственнойосновойдлярешенияжизненныхситуаций–исейчас,ив
будущем–долженоставатьсятолькозакон.Отсюда–доминирова-
ниевнаукеивпрактическойжизниконцепции(еенередконазывают
«школойтолкования»),всоответствиискоторойприпомощитолко-
вания,преимущественно–грамматического,формально-логического,
систематического,атакжеприпомощианалогиидолжнабытьуста-
новлена«действительнаяволязаконодателя»–толькоонаможетслу-
житьосновойрешенияюридическихдел,толькоонаиничегоболее.

Длясферыпубличногоправатакоепониманиесоотношениязако-
наиюридическойпрактики(нетолькосудебной,ноиадминистра-
тивной,контрольно-надзорнойи«самой»законодательной)является
впринципеоправданным,посвоейосновеединственновозможным.
Вовсякомслучае–дляюридическихсистемромано-германскоготи-
па,гдедействуетпринципверховенствазакона.Игдечастозвучащие
словаотом,чтовезде,вовсехслучаяхдолжендействоватьзакон(ане
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юридическийпрецедент),имеютсвойсерьезныйсмысл.Нооправда-
нолиподобноепониманиевсферечастногоправа?Ивотношении
прававцелом?

Ивоттут,притакомподходе,нарядусобщеизвестнойихорошо
разработаннойвнаукевспомогательной,попринципу«обратнойсвя-
зи»функциейсудебнойпрактикивеесоотношениисзаконом,есть
основаниядляпризнанияитакойстороныихвзаимосвязи,которая
вполноймере(вконцептуальномотношении)непривлекладолжно-
говниманиянауки.Хотя–надовидеть–реальноееесуществование
впрактическойжизни–факточевидный,икакфактонавсеболее
иболееполучаетпризнаниевсовременномправоведении.Этопра-
восозидающаядеятельность,котораявыражаетвосполнительнуюпо
отношениюкзаконурольсудебнойпрактики.

Ведьправопосамойсвоейприроде(какужеговорилосьранее)
«обязанобытьживым»–немедленноиадекватнореагироватьнараз-
нообразныежизненныеситуации.Законже,привсехегодостоинствах,
втомчислеегоспособностиспомощьюнормативныхобобщенийохва-
тыватьмножествожизненныхобстоятельствнастоящегоибудущего,
невсостояниивсежедаватьвкаждоеданноемгновениеидеальный,
математическиотработанныйтипизированныйэталон(норму)дляре-
шенияразвивающихсяотношений,длянередконепредсказуемых,по-
ройуникальныхситуацийвнашейбурной,непрестанноменяющейся
жизни.Историяпривсехзамечательныхобразцахзаконодательного
искусстваещенезнаетниодногопримеразакона,которыйвполной
мере,повсемпунктамотвечалбытребованиям«живогоправа»,смог
быи«насейчас»,инабудущеедаватьточные,исчерпывающиеотве-
тынавсевопросы.Незнаети,помоемуубеждению,видеаленико-
гданебудетзнать.

Напротив,любойзакон(даже,допустим,такоевысокоесверше-
ниеума,какГерманскоегражданскоеуложение)одновременнонесет
насебегрузизвестногонесовершенства,поройвесьмазначительного,
вызванногопринципиальнойневозможностьюполностьюсовместить
вконструкциизаконастабильностьидинамизмправа,разумностьаб-
стракциииживуюреакциюнажизненнуюситуацию.

Ивотпотребованиямсамойжизни,посамойлогикеправанапо-
мощьзаконуприходитинститут,которыйвданномслучаеинемогне
прийтинапомощь,институтисконноправовогопорядка–правосу-
дие,выраженноевдеятельностисуда,всудебнойпрактике.

Конечно,никакойсудневправеисправитьзакон,вноситьвего
тексткоррективы,исправления(этодействительноисключительная
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прерогативазаконодателя,дажевсистемахобщего,прецедентногопра-
ва).Носудкакучреждение,пословамЦицерона,«говорящегоправа»
способеннадругое.Сопорой на законсуд,используямеханизмытолко-
ванияианалогииивнеменьшейстепени–постигая«правовуюсуть»
даннойжизненнойситуации,можетвосполнить то,чтооказалосьнепо
силамзаконуилипростонесделаноданнымзаконодательнымактом
инеделаетсявнастоящеевремявзаконодательномпорядкевообще.

Снаибольшейнаглядностьюэта«восполнительная»деятельность
судадаетосебезнатьприаналогии,когдасуществуютпробелывпра-
ве,т.е.своегорода«брешивзаконодательстве».Ситуациитребуютпра-
вовогорешения,нонормыдействующихзаконовтакогородаситуа-
цийпрямонепредусматривают.Вподобныхслучаяхсуд,констати-
руяволюзаконодателяподанномукругувопросов,всежевынужден
либоприменитьсходнуюнорму(аналогиязакона),либоприрешении
делаисходитьизобщихначал,принциповзаконодательства(анало-
гияправа).Ихотявюридическойлитературебыловысказаномнение
отом,чтоприаналогииуместнееговоритьнео«восполнениипробе-
лов»,алишьоих«преодолении»1,представляется,однако,чтопервое
изуказанныхпонятийявляетсяпредельноточным.Суд,используяин-
ститутаналогии,именновосполняетприпомощисвоегоинструмен-
тариято,чтоможнобылобыожидатьподаннойконкретнойжизнен-
нойситуацииотзакона.Причемтакое«восполнение»можетнетолько
касатьсяданногоюридическогодела(какранеебезвсякихоговорок,
весьмаважных,утверждалавторэтихстрок),ноиприобрестинорма-
тивноезначение,очемречьпойдетдальше.

Вместестем«восполнительная»деятельностьсудапроисходитнетоль-
ковслучаяхпримененияправапоаналогии.Такойжехарактеримеетсу-
дебнаядеятельностьитогда,когдаприрешениитойилиинойжизненной
ситуациисудкакбыконкретизирует положениязакона,втомчислепри
слишкомобщем,неопределенномхарактереэтихположенийитемболее
приналичииоценочныхпонятий,«общихоговорок»,поюридической
лексикезападнойюриспруденции.Тоестьвслучаях,когдавпринципе
теилииныевопросы,абстрактнорассуждая,моглибытьснеобходимой
определенностьюпредусмотренысамимзаконодателем.Ноонивзаконе
нерешеныточноиконкретно,исудтогда,говорясловамиШвейцарско-
гогражданскогокодекса,действует«согласноправилу,котороеонустанав-
ливаетсамостоятельно,какеслибыонбылзаконодателем».

1 См.:Пиголкин А.С.Обнаружениеипреодолениепробеловправа//Советскоегосу-
дарствоиправо.1970.№3.С.57;Лазарев В.В.Применениесоветскогоправа.Казань,1972.
С.132,идр.
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Подчастакое«восполнение»хотяобщимобразомиопираетсяназа-
кон,новсежедажеприбольшойнатяжкенеможетбытьопределенокак
нечтотакое,чтосообразуетсяс«действительнойволейзаконодателя».

Такойхарактер,например,имеловведениефранцузскимисуда-
миприпримененииФГК«пени»,призваннойстимулироватьвыпол-
нениесудебныхрешений.Неменеепримечательнаобщаятенденция
практикисудовзападноевропейскихстранпоприменениюположений
гражданскихкодексовосвободедоговоров.Неимеющиеограничений
вкодексах,этиположениявсежевпоследующемнетолькоставились
визвестныерамкиспециальнымизаконами(вчастности,поотноше-
ниямнайма,аренды,трудовых,страховыхотношений),ноиограничи-
валисьвпроцессесудебнойпрактики.Вконечномсчетеполучилось,
чтохарактерноедлядемократическогоправаобщедозволительное
начало(«дозволеновсе,кромепрямозапрещенногозаконом»)оказа-
лосьмодифицированным:свободадоговоровограничиваетсятеперь
нетолькозапретительнымипредписаниямизакона,ноиположения-
ми,выработаннымисудамииутвердившимисявсудебнойпрактике.

Врядеслучаевправила,вырабатываемыесудами,чутьлиневго-
товомвиде(илисизвестнойобработкой,садаптациейихкструкту-
ресистемногонормативногоакта)воспринимаютсязаконодателем.
Ноэтопроисходитдалеконевсегда.Вбольшинствеслучаевположе-
ниясудебнойпрактикипродолжаютдействоватькактаковые,вклю-
чаясьвследзазакономивместеснимвнормативнуюоснову,опре-
деляющуюсюридическойсторонырешениежизненныхситуации.

3

ВЭТОйСВЯЗИ–выводболееобщегохарактера.Каксвидетель-
ствуетправоваяжизньстрансутвердившимсягражданскимзаконо-
дательством,самигражданскиезаконыпослемногодесятилетнегоих
применениясудамиоказалиськакбы«окутанными»положениями,
выработаннымисудамиприприменениинормзаконакизменяю-
щимся,подчаспринципиальноновымобщественнымотношениям.
Ипричемтак,чтоподрубрикой«действующегогражданскогозаконо-
дательства»реальновыступаеттакаясистеманорм,когдаводномпа-
кетепредставленыинормызакона,иправила,самостоятельноуста-
новленныесудами.

Ивот–момент,ккоторомухотелосьбыпривлечьвнимание.Всу-
дебнойпрактике,черезнеемогутбытьсдостаточнойосновательно-
стьюраскрытыосновныеначала,«дух»даннойсферыправа,нашедшие
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невсегдаполноезакреплениевзаконодательстве,вкодексе(даисо
временем,вособенностивнеблагоприятнойполитическойилисоци-
альнойобстановке,теряющиевжизнисвоюпервозданную,глубокую
значимость).Вособенностиэтокасаетсяценностисовременнойэпо-
хипервостепеннойважности–либеральногодухаправа.Именноче-
резсудебнуюпрактику,какпоказываетопытрядазападноевропейских
стран(преждевсегоФранции),начинаютреально,вжизнигосподство-
ватьглавенствующиелиберальныепринципыиидеалы,соединенные
сюридическимиценностями,–принципыиидеалыприоритетачело-
века,истиннойгуманистическойсправедливости.Ичтонаиболеесу-
щественно,именнотогданеотъемлемыеправачеловекаобретаютпря-
моеюридическоедействие–приобретаютзначениенепосредственно-
гоправовогооснованиядлярешенияюридическихделнапрактике.

Такимобразом,«восполнение»судамиположенийзаконаприво-
дитктому,чтовсфереправа,нарядусзакономивкаком-тонераз-
дельномединениисним,обретаетжизньособая нормативная реаль-
ность.Чтопредставляетсобойэта«реальность»?

Подсильнымвлияниемидеологииисключительностизаконакак
источникаправавнауке,восновномвнаукеконтинентальнойЕвро-
пы,сложившейсянаосноверомано-германскогоправа,такогорода
реальностивконцеконцовполучилипризнаниевкачествеявлений,
действительносуществующихиимеющихважноезначениевправо-
войжизни.Новсеже–таких,которые,помнениюнемалогочисла
специалистов,«недостойны»считатьсяюридическиминормами(да-
же«подзаконными»).ВРоссии,например,послепреодоленияболь-
шогоскепсисавотношенииихоправданностииправомерностивооб-
ще(представленного,возможно,наиболеевыразительноещевдоре-
волюционноевремявтрудахИ.А.Покровского;несколькоподробнее
обэтом–дальше)ониполучилиназваниеправоположений–неких
нормативныхфеноменов,которые,однако,«недостиглиуровня»юри-
дическихнорм.Ивпринципекакбудтобыимеющихисключительно
индивидуальнуюзначимость,т.е.«реальностей»тольковрамкахдан-
ногоюридическогодела.

Думается,внастоящеевремя,когдавомногихстранах,исповедую-
щихидеюверховенствазакона,накоплензначительныйопытприме-
нениязаконоввсферечастногоправа,авРоссиинаметиласьперспек-
тиваовладенияценностямисовременнойправовойкультуры,естьос-
нованиядлятого,чтобыотказатьсяототзвуковстыдливоголукавства,
выраженноговкатегории«правоположение».Правоположение,как
нииграйсловами,–этотоженорма,вовсякомслучае–стогомо-
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мента,кактольковыработанноесудамиположениеначинаетприме-
нятьсяимивкачестветипизированногорешенияданнойжизненной
ситуации.

Сталобыть,понятие«правоположение»можетбытьсохраненодля
обозначенияихарактеристикилишьтех«реальностей»всфереправа,
которыепутемтолкованияилианалогиисоздаютсясудамидляданного
юридическогодела.Нокактолькоэтиреальностиприобретаютобщее
значение,переднами–настоящиеюридическиенормыкактипизи-
рованныерешениясоответствующихжизненныхситуаций.Приэтом,
разумеется,нуждаетсявспециальномрассмотрениивопрососпособе
приданияправилам,вырабатываемымсудами,общего,нормативно-
годействия.Темболее,чтоэторассмотрениепризвановполноймере
учестьтесоображенияобопасностях«свободногосудейскогоусмот-
рения»приотсутствиинадлежащихобъективныхкритериев,которые
весьмапоследовательновысказаныИ.А.Покровским,другимивид-
нымиправоведами.

Нопередэтим–некоторыеданныеисоображенияозависимости
правосозидающей(втомчисле–«восполнительной»)судебнойдея-
тельностиотзаконов,ихсодержанияикачества.

4

ДЛЯОБРЕТЕНИЯсудебнойдеятельностьюзначенияисточников
прававобществах,вкоторыхгосподствуетпринципверховенстваза-
кона,необходимо,чтобызакон,таксказать,отпустилсуд–открыл
передпоследнимвозможностьсамостоятельноготворческогорешения
юридическихделврядеобластейжизниобществавсоответствиисна-
чалами«живогоправа».Стем,чтобынебылотакогоположениявещей,
какэтобылопороссийскомузаконодательствудосудебнойреформы
1864г.,когдасогласност.65Основныхзаконоввсе«законыдолжны
бытьисполненыпоточномуибуквальномусмыслуоных,безвсяко-
гоизмененияилираспространения».Икогдабы,какэтопредусмат-
ривалосьвтойжестатье,«всебезизъятияместа,неисключаяивыс-
шихправительств,вовсякомслучаедолжныутверждатьопределения
своинаточныхсловахзакона,неприменяявнихбездокладаИмпе-
раторскомуВеличествуниединойбуквыинедопускаяобманчивого
непостоянствасамопроизвольноготолкования».

Есливосновныхобластяхпубличногоправа,вособенностиуго-
ловногоиадминистративногоправоохранительногозаконодатель-
ства,действуетпринцип–«нетзакона–нетюридическихпоследст-
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вий,преждевсего–нетюридическойответственности»(хотяиздесь
приразвитойсудебнойюрисдикциивозможныисключения),товсфе-
речастногоправазаконнетольконедолженсоздаватьпреграддляре-
шениясудомжизненныхситуацийприотсутствиинадлежащегозако-
нодательногорегулирования,ноиориентироватьсудынасамостоя-
тельныедействованиявтакогородаслучаях.Потому-товбольшинстве
законодательныхсистем,относящихсякромано-германскомутипу,
установленозапрещениеотказыватьврассмотренииделаподпред-
логомнеполноты,неясности,недостаткаилипротиворечиязакона
(такбылоустановленоивроссийскомзаконодательствепослесудеб-
нойреформы1864г.).

Такимобразом,взаконодательнойсистемедолжнасуществовать
настроенность нато,чтосуднепросто«живойпосредник»(какгово-
рилИ.А.Покровский)междузакономиреальнойжизнью,а«сотова-
рищ»и«продолжатель»делазаконодателя,которыйпринеобходимо-
стипридетзаконодателюнапомощь,возьметнасебяответственность
заправовоерешениеданнойжизненнойситуации.

Болеетого,законодательневольноиливольно–каксвидетель-
ствуетзаконодательныйопытмногихстран–реальнодаетпростор
дляактивнойсудебнойдеятельности,развивающейпозитивноеправо.

Здесьдажемогутбытьотмеченыпарадоксальные,вчем-тонапер-
выйвзглядкурьезныеслучаи.РечьидетпреждевсегооФГК–Фран-
цузскомгражданскомкодексе.

Отличаясьмногимидостоинствами,окоторыхподробноговори-
лосьранее,французскийКодексподтверждаетсправедливостьфран-
цузскойжепоговоркиотом,чтонедостаткипоройявляютсяпродолже-
ниемдостоинств.Конечно,замечательно,например,чтовседеликтное
правовыраженовКодексевсеголишьвпятистатьях(ст.1382–1386;
тогдакаквавстрийскомКодекседеликтномуправупосвящено40ста-
тей,апоГерманскомугражданскомууложениюих31статья(пара-
граф)).Нократкостьиплюсктомуеще«литературность»изложения
влекутзасобойтрудностиприприменениизакона.Вофранцузском
Кодексенетответанавопросы,касающиесямногихдеталей,тонко-
стей,вариантовситуаций,связанныхсгражданскимиправонаруше-
ниями,широкивозможностиразличныхтолкованийобщихнорматив-
ныхположений,естьочевидныепробелыит.д.Этоделаетостроне-
обходимымприприменениизакона–кольскоровнегоневносятся
коррективы,дополнения–такойдеятельностисуда,когдасопорой
наКодекс,путемтолкованияегонемногихнормвносиласьбынужная
определенностьюридическогорегулированияповсемвопросампри-
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менениязаконакконкретнымситуациямвобластиделиктногопра-
ва.Витоге–достигалосьбытакоеюридическоерегулированиеоб-
щественныхотношений,котороеотвечалобытребованиямпракти-
кииизменяющимсяусловиямэкономическойисоциальнойжизни.
ЭтоипроизошлоинынеосуществляетсянаделевсоответствиисФГК
судамиФранции.Причемнормызакона–запомнимэтотмомент!–
несмотряназначительныеэкономические,социальные,технические
перемены–ужепочти200летостаютсянеизменными.

Авообще-то,развеэтоневпечатляющийивчем-тодажекурьез-
ныйфакт?!Французскоегражданскоеправопочитаетсявмиревкаче-
стветакойюридическойсистемы,котораяоказаласьспособной,сохра-
няявтечениедвухвековстабильность,приспособитьсякстремитель-
ноикрутоизменяющимсяобщественнымотношениям.Иэтостало
возможнымнетолькопотому,чтоФранцузскойреволюциейиосно-
вательнойправовойкультуройвФГКзаложеныпередовые,отвечаю-
щиесовременнойэпохеидеи.Инетольковсилутого,чтовФГКесть
институтыпо«адаптации»действующихзаконоположенийкновым
условиям–институтыаналогииитолкования.Новкакой-томереипо
причинамсовершеннопротивоположногосвойства.Аименно–от-
частипотому,чтосообразнострогимправиламюридическойтехни-
кииобщепризнаннымканонамюридическогосовершенстваКодекс
отличаетсясерьезными технико-юридическими недостатками (слиш-
комкраткой,неполнойюридическойурегулированностьюотноше-
ний,известнойнеопределенностьюзаконодательныхнорм,пробель-
ностью).Ведьименнопоследнееизуказанныхобстоятельствоткрыло
просторидалоповодктому,чтобысудебныеучреждения(сопорой
назакон!)«приспосабливали»действующиезаконодательныенормы
кизменяющимсяобщественнымотношениям.Прямо–отчего-то
лукавого–недостаткивновьобернулисьдостоинствами.Причемта-
кими,чтовсепредпринятыевпрошломпопыткиизменить,модерни-
зироватьФГК1804г.неувенчалисьуспехом.Кодексв«сопровожде-
нии»судебнойпрактикиоказалсявполнесоответствующимтребова-
ниямновоговремени.

Авотпарадоксиногопорядка.Германскоегражданскоеуложение,
великоесвершениеума,несомненноедостижениетехнико-юридиче-
скогосовершенства(понекоторымоценкам–«лучшийкодексвми-
ре»),чтоподтвержденоогромнымвлияниемидейГГУнаправовую
жизньвовсеммире,егомногоплановойинтеллектуальноймощью.
Ивместестем,пословамрядакрупныхправоведов,этоткодекс–«ко-
нечныйпродуктскорееXIXвека,нежелиначалаХХвека»,«осторож-
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ноеподведениеитоговисторическогопрошлого,анесмелоевступле-
ниевновоебудущее».Иопять-такиподобногородасуждения,вка-
кой-томере(хотяиневовсем)справедливые,обусловленынетолько
тем,чтоУложениенеуловилововсемобъемепередовыеидеиХХв.,
идеиправачеловека,ноотчастиитем,чтоонострадает,казалосьбы,
от несомненного юридического совершенства.

Да,именноотсвоего«предельногосовершенства»,отполноты
юридическойрегламентации,отстремлениявсе,додеталейичаст-
ностей,буквальновсеотрегулировать,ивэтомотношении(т.е.при
такомтехнико-юридическомсовершенстве)перекрываяпутьктому,
чтобысудысопоройназаконвосполнялибыегопробелы,несовер-
шенства,чтооткрылобыширокийпростордлянеобходимогоиже-
ланноговэтомслучаеприспособлениядействующегоправакизме-
няющимсяобщественнымотношениям.

Впрочем,отсюдавовсенеследует,чтосучетомособенностейвзаи-
мосвязизаконаисудебнойпрактикинужновидетьпределыюридиче-
скогосовершенствазакона.Здесьверно,пожалуй,лишьто,чточрез-
мернаяполнота,запредельнаяюридическаязаурегулированностьтех
илииныхотношений,стремлениебуквальновсе,домельчайшихпо-
дробностей,заранеепредусмотретьвзаконодательномпорядкедей-
ствительноможетнеоправданно«связатьруки»практическимюри-
стамвприменениизакона(когда,возможно,уместнарасхожаясен-
тенция–«многохорошо–этотоженехорошо»).

Вданномслучаевбольшеймереоправданинойвывод–необходи-
моискусное,тонкоеиспользованиедостоинствюридическойформы
взаконе.Такое,котороебы,выражаясьврядеотработанныхюриди-
ческихинститутов,не«связывалоруки»практическимюристамисамо
посебеоставлялопростордлянеобходимой,достаточнойиодновре-
меннопокаким-топараметрамопределяемойзакономинаходящей-
сяврежимезаконностиактивнойсудебнойдеятельности,вносящей
новыеэлементывюридическоерегулированиеданныхобществен-
ныхотношений.

Отакихинститутах–последующийрассказ.

5

КАКОВыЖЕосновныеинституты,которыенепростонастраива-
ютсудынаактивнуюправосозидательнуюдеятельность(такуюроль
невольно,парадоксальнымобразомиграютинедостаткизаконов),но
представляютсобойсодержащиесявзаконахотработанныеюридиче-
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скиеформыилиспособы,которыепрямопривлекаютсудыкюриди-
ческомурегулированиюданныхотношений,ситуацийиодновремен-
новизвестныхпределахопределяюттакоерегулирование?

Заметноеместосредитакихинститутовзанимаютсамипосебе
нормативные обобщения,особенно–высокогопорядка.Ведь«обоб-
щения»,суммируяобщиечертыилипризнакиопределеннойгруппы
явлений,всежеоставляютвстороненемалоечислоихконкретных
особенностей,которые,однако,крайневажныприрешенииюриди-
ческизначимыхвопросов.Приэтомтакогородаобобщающиенор-
мативныеположенияподчаспрямоформулируютсявдиспозитивных
ивуправомочивающихнормахсрасчетомнаихпоследующуюкон-
кретизациювдоговореилисудом,некоторыеизнихзаведомовклю-
чаютсявзаконвкачестве«рамочных»,приописаниитехилииных
обстоятельствупотребляютсяслова«ит.п.»,«идр.»,«ииныезаслу-
живающиевниманиеобстоятельства»(какэтохарактерно,например,
длязаконодательныхустановлений,определяющих«источникповы-
шеннойопасности»–деятельность,представляющуюболеевысокую
опасностьдляокружающих).Вэтойсвязииоказываетсявозможным
входесудебнойпрактикивырабатыватьвсудебныхрешенияхконкре-
тизированныеположения,отвечающиетребованиямжизни–нетоль-
кофактическимобстоятельствамделаиправовымначаламдействую-
щегозаконодательства,ноиправовойсутижизненныхситуаций,воз-
никающихвсовременныхусловиях.

Своеобразнойюридическойформой,обеспечивающейи«направ-
ляющуюроль»закона,ипростордлясудебногоусмотрения(прежде
всегопоучетуправовойсутиданнойситуации),являютсяоценочные 
понятия.Когдаприопределениитехилииныхкатегорийвзаконеупо-
требляютсяпонятия«грубое»,«существенное»,«важное»ит.д.,тотем
самымсудуполномочензакономивнеменьшейстепени–понужден
самойсутьюделаоценитьданныеобстоятельствасточкизрениято-
го,можнолиотнестиихкчислу«существенных»,«важных»ит.д.и,
сталобыть,внестиюридическуюопределенность,позволяющуювы-
нестиправовоерешениеподелу.

Нонаиболеесущественныминститутом(связаннымсоценочны-
мипонятиями),которыйпозволяетсудебнымучреждениямнаосно-
ваниизаконаучаствоватьвюридическомрегулировании,являютсятак
называемыеобщие оговорки.«Общимиоговорками»потерминологии
западнойюриспруденциисчитаютсятакиенормативныеположения
законов,которыедаютвозможностьсудурешатьтеилииныевопросы
соднойлишьопоройнапредусмотренныезакономобщиекатегории
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(«осмотрительность»,«безупречность»,«доверие»идр.),независимо
отналичияилиотсутствияопределенныхюридическихконструкций.
Напоминаяблизкиепосутиположенияправасправедливостипоан-
глийскойюридическойсистеме,«общиеоговорки»позволяютпре-
одолеватьтуграньтребованийверховенствазакона,котораязаклю-
чаетсявжесткойформальнойзаконодательнойпредопределенности
судебныхрешений.

Так,вФГКзакреплена,дапритомвкачестве«генеральной»,ого-
ворка(ст.1382),согласнокоторойкаждыйдолженвозместитьущерб,
которыйоннанесдругимлицамврезультатесвоегонеосмотрительно-
гоинебезупречногоповедения(faute)1.Рядобщихоговорокподобного
родасодержитсявГГУ(§138,157,242,826).Однаизних–общаяого-
ворка§242ГГУ–правило,попредписаниюкоторогостороныобязу-
ютсявыполнятьдоговор,взаимнодоверяядругдругуивсоответствии
сторговымиобычаями.

Сталобыть,общиеоговорки–такиезаконодательныеположения,
которыепозволяютсудунетольковосполнитьврезультатесудебной
деятельностито,чтомогбысделатьзакон,ноипойти дальшевобласти
правотворчества.Аименно–даватьправовыерешения(притомимея
«засвоейспиной»закон!),которыенемогутбытьоцененытолькокак
результаттолкованиязаконаилиприменениянормзаконапоанало-
гии,апредставляютсудебныеактынауровнерешенийсудовобщего,
прецедентногоправа–обстоятельство,котороеимеетсущественное
значениедляпониманияперспективразвитияправавсовременную
эпоху.Добавимсюдаито,чтоивосполнительнаяфункциясудебной
практики,базирующейсянаобщихоговорках,весьмазначительна.

Каксвидетельствуетпрактикаприменениягражданскогозаконо-
дательстваГермании,именнообщаяоговорка§242ГГУсталазако-
нодательнойосновойдлярешениясудамиситуаций,непредусмот-
ренныхзаконом,–возникшихврезультатеэкономическогокраха,
инфляции,потеривосточныхземель,т.е.ситуаций,прямонепреду-
смотренныхвзаконе.

Здесьнаблюдаютсяипоследствияболееобщегохарактера.Поутвер-
ждениюспециалистов,общаяоговорка§242ГГУ«позволиласоздать
превосходныймеханизмадаптациинормдоговорногоправакменяю-

1 «Темсамым,–какутверждаютспециалистыпосравнительномуправу,–создава-
лось«правовоепространство»длясвободыдеятельностииудовлетворениячувстваот-
ветственностииндивида,реализациюкоторыхболеежесткиеформывозмещенияущер-
бамоглибылишьвопределенноймереограничитьилистеснить»(Цвайгерт К., Кётц Х.
Указ.соч.Т.1.С.144).
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щимсясоциально-этическимпредставлениямобщества».Сучетомфор-
мулировоктипа«утратаосновыдлязаключениясделки»(clausula rebus 
sic stantibus),«злоупотреблениеправом»(venire contra factum proprium),
«потеряправа»,особеннонапредъявлениеиска(Verwirkung),судебная
практикасоздавалаюридическиеконструкции,которыепридавалигиб-
костьнормамдоговорногоправаГГУ,изначально,помнениюавторов,
пропитаннымдухом«махровогоиндивидуализма»1.

Такчтоблагодаряупомянутыминститутам(преждевсегоинститу-
туобщейоговорки,атакженормативнымобобщениямвысокогопо-
рядка)иГГУ,несмотрянапорожденныеегосовершенством«мину-
сы»,впроцессесвоегоприменениятакжеобогатилосьвысокозначи-
мойсудебнойпрактикой,позволившейприспособитьегоположения
кновымтребованиямжизни.Каксвидетельствуютобобщенныенауч-
ныеданные,сохранениедонынешнеговременидостоинствГерман-
скогогражданскогоуложения(Уложение–тожедолгожитель,емуны-
неужеперевалилозастолет!)«обязаносудебнойпрактике,благодаря
которойосуществилосьприспособлениеустаревшихтекстовзаконов
кновымтребованиям».ИэтовдохнуловГГУ«новуюжизнь».Датак,
чтоУложениевыдержало«испытаниегитлеризмом»исохраняетсвою
юридическую,регулирующуюзначимостьдонастоящеговремени.

Атеперь–наиболеевпечатляющиеданныеизобластизаконода-
тельства.Историигражданскогоправаизвестенкодифицированный
акт,вкотором,по-видимому,внаибольшейстепенииспользованы
отработанныезаконодательныеинституты,направляющиесудебную
практику,притомпоориентирам,установленнымзаконом,насамо-
стоятельнуютворческуюправосозидательнуюдеятельность.Это–
ГражданскийкодексШвейцарии.ИменношвейцарскийГКсамим
своимсодержанием(анетолько–фактически,напрактике,какФГК
иГГУ)показал,чтосудебнаяпрактикавперспективепризванавый-
тидажезаформулу«восполнениязакона»ивусловияхверховенства
законаспособназанятьсамостоятельноеидостойноеместовсфере
правотворчества.

Делонетольковтом,чтошвейцарскийГК(недаромегопринятие
ивхождениевжизнь1907г.–ознаменовалоначалоХХв.)помакси-
муму,сообразнотребованиямновоговременисосредоточилоснов-
ныеформы,направляющиесуднасамостоятельнуютворческуюдея-
тельностьприрешенииюридическихдел(заисключением,пожалуй,
нормативныхобобщенийвысокогопорядка)–общиеоговорки,оце-

1 Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.231.
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ночныепонятия,«рамочныйстиль»законодательныхустановлений,
ограниченностьвомногихслучаяхпризаконодательномзакреплении
институтов«общимиописаниями»идр.,ноивтом,чтооноткровенно
полагаетсянасудебнуюпрактикуипрямоориентируетсудьювпер-
войжестатьеКодексанато,чтоонвправеприопределенныхуслови-
яхустанавливатьправилакакосновурешениядела«самостоятельно,
какеслибыонбылзаконодателем…».

Приэтомуправоведоввовсеммире,придерживающихсяпередо-
выхвзглядов,«восхищениеиобщееодобрениевызвалтотфакт,что
этамысльбылавыраженапрекраснымязыкомипомещенанасамом
видномместе».Повыражениюодногоизправоведов(Geny),«может
быть,впервыесовременныйзаконодательпризналофициальносу-
дьювкачествесвоегонезаменимогопомощника,сформулировавэто
ввидеобщегоправила»1.

Ктомужеввысшейстепениважно,чтошвейцарскийКодексна-
целиваетсудьюнато,чтобыпривсейегосамостоятельностисохра-
нялась«почвазакона»–требованияидухдействующегоправопо-
рядкавцелом,егоначал,выраженныхвзаконе,иплюсктомутакой
настрой,когдабысогласнотойжест.1неруководствоватьсяегосубъ-
ективнымивпечатлениями,а«строгоследоватьобщепринятойдок-
тринеитрадиции».

Идругое–неменееважное.Речь,пошвейцарскомуГК,идетне
оконкретныхзаконоположениях,изкоторыхпутемтолкованияиана-
логииизвлекаютсянекиеидеииновыенормативныеположения,
аоправопорядке страны в целом,оегодухе,заложенныхвнемнача-
лах,принципах.Этумысль,анализируяКодекс,выразилЕ.Хубер.
Оставляяегоконкретизированныесуждениядляпоследующегорас-
смотрения,важнообратитьвниманиенато,что,помнениюЕ.Хубе-
ра,судьядолженисходитьизследующего:возникающиевреальной
жизнипроблемыневозможнорешитьоднимлишьтолкованиемписа-
ногоправа,он,опираясьнабеспробельностиправопорядкавцелом,
призванразработатьправовойпринцип,которыйонкакзаконодатель
сталбысчитатьнепротиворечащимвсемостальнымнормамиприн-
ципамправопорядка2.

1 Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.268.
2 Huber Eugen.SchweizerischesCivilgesetzbuch,ErlauterungenzumVorentwurf91902

(цит.по:Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.269).Любопытную,впрочем–
небесспорную,мысльвэтойсвязивысказываютавторыпоследнеготруда.Поих
мнению,«тотфакт,чтошвейцарскийГКстольоткровеннополагаетсянасудебную
практикупривосполнениипробелов,объясняетсявзначительнойстепенихарактер-
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Заслуживаетповышенноговниманиятообстоятельство,чтоив
современнойРоссии,несмотрянавсетрудностиипротиворечия
правовогоразвития(темболее,намойвзгляд,осложненныеширо-
кимраспространениемофициальнойпозициинасчетнеобходимости
«диктатурызакона»),естьсимптомы,свидетельствующиеоплодо-
творныхподходахквозвышениюправосозидательнойдеятельности
суда.Естьпервые,пустьпокаискромные,шагиврассматриваемом
направлении.Приэтомсамхарактерэтихпервыхшагов,атакжеис-
пользованиевкачествезаконодательнойопорыположенийГраж-
данскогокодексаудивительнымобразомперекликаетсясопытом
Франции(когдасудывсвоейправосозидательнойдеятельности,
какмывидели,частоиспользовалипробелывтексте,общиеитек-
стуальнонеопределенныезаконодательныеположения,т.е.то,что
поройрассматриваетсявкачестве«всеголишь»недостатковзако-
нодательнойтехники).

Вотпримертакогородапрактики.Вст.10ГКРФвполномсогла-
сиисгосподствующейдоктринойвкачествешиканы–злоупотреб-
ленияправомрассматриваютсядействиясубъектов,«осуществляе-
мыеисключительноснамерениемпричинитьвреддругомулицу…».
Итутжедобавленоположение(котороеввидуегонеопределенности
вызвалонареканиянекоторыхспециалистов)–«атакжезлоупотреб-
лениеправомвиныхформах».Ноименноэтодействительнотексту-
альнонеопределенноеположениепозволяетсудамразвиватьпре-
цедентноерегулированиеэтоговажногоучасткасоциальнойжизни
общества(таковы,вчастности,положения,выработанныеВысшим
АрбитражнымСудомРоссийскойФедерации,онедействительности
договоравсвязиспревышениемполномочийприподписаниидого-
вораоднойизсторон).

нымиособенностямишвейцарскогоправосудия,сохранившимисяипосейдень…
Аэтоозначаетпреждевсего,чтоправонепопаловруки«ученых-юристов»ине
подверглосьстольсильному«онаучиванию»,какнатерриторииГерманскойимпе-
рии.ПоэтомувнебольшихкантональныхобщинахШвейцарииприменениеправа
сохранилохарактернародностииясности»(Тамже.С.266–267).Иеще,помнению
авторов,всеэтосталовозможнымвШвейцариивсвязисправовымитрадициями,
всилудействияместногоправапокантонам.АвотвГермании,полагаютавторы,
«созданиекодекса,которыйбы,какшвейцарский,возлагалбремярешенияотдель-
ныхважныхвопросовнаплечисудей,означалобывозвратвпрошлое,в«предна-
учноесостояние»».ВтожевремяприподготовкепроектаобщеевропейскогоГК
«следуеториентироватьсяназаконодательныйстильшвейцарскогоГК,анеГГУ».
ИвообщеопытШвейцарии«даствозможностьпонятьиоценитьпроцесспосте-
пенногоразвитиясудьейнормзакона,сформулированныхвдовольнообщемви-
де»(Тамже.С.269–270).
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6

ТЕПЕРЬ–ОЧЕНЬКРАТКО–положения,которые,надополагать,
снимутпредубежденияпротивидеирасширенияролисуда,егоправо-
созидательныхфункций,которыеоснованынаопасенияхсудебного
произвола,тревожившихроссийскихправоведовещевдореволюци-
онноевремя1(переросшихвпринципиальноенеприятииуказанной
идеивусловияхсоветскогообщества,когда«закон»сталолицетворе-
нием«волипартиииправительства»,асудбылнизведендоположения
одногоиззвеньевпроведения«партийнойпролетарскойполитики»).

Одноизтакогородаположенийсостоитвтом,чтосамаячтони
наесть«свободная»судейскаядеятельностьвстранах,вкоторыхдей-
ствуетпринципверховенствазакона,должна в любом случае иметь свое 
обоснование в действующем объективном праве, в законе–вобщихна-
чалах,принципахправопорядка,положенияхобщихоговорок,оце-
ночныхпонятиях,рамочныхзаконодательныхустановлениях,вдру-
гихсодержащихсявзаконеформах,вкоторыхмогутбытьвыражены
и«направляющая»функциязакона,ипростордлясамостоятельной
судебнойдеятельности,правосудебногоусмотрения.

Идругое,наиболеесущественное.Повышениеролисудавразвитии
праванеследуетпониматьвтомвесьмаупрощенномзначении,когда
создаетсявпечатление,чтовэтомслучаеякобыкаждыйотдельныйсу-
дья,независимоотвсехиныхсудей,отправляясьотсвоегособствен-
ного,индивидуальногопониманиятехилииныхпредпосылоквзако-
не,будетпроизвольнопокаждомуконкретномуделу«творитьправо».

Исходяизопытаидостижениймировогоправовогоразвития,пра-
восозидательнаядеятельностьсудаивусловияхправовойсистемы
романо-германскоготипадолжнастроиться(иэтоуженаходитпод-
тверждениевсовременныхтенденцияхразвитияправа)всоответст-
виискультурой прецедентного права, ее ценностями.

Ивотздесьнеобходимосказатьсдолжнойкатегоричностью,что
правосозидательнаядеятельностьсудатолькотогдаобретаетсущест-
венноеюридическоезначениекакуникальныйфеноменнепосред-
ственноживогоправаивообщелишьтогдаможетбытьоправдана,
когдаонаосновываетсянакультурепрецедентногоправа,прежде
всего–наосновеегофундаментальногопринципа«обоснования

1 Дажетакойкрупныйправовед-мыслитель,какИ.А.Покровский,полагал,что«тео-
риясвободногосудейскогоправотворениязаключаетвсебеорганическуюинеустрани-
муюопасностьсудейскогопроизвола»(Покровский И.А.Основныепроблемыгражданско-
гоправа.С.105).
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отпрецедентакпрецеденту».Итолькотогда,надодобавить,полно-
стьюмогутбытьснятыопасениянасчеттого,чтодеятельностьсуда,
обогащающаядействующееправо,обернетсясудейскимипроизво-
ломисвоеволием,которыенарядусдругимибедамимогутпривести
кутратеважнейшегокачестваправа–егопринципиальнойопреде-
ленности,егоособенностейкакжесткогоорганизма.

Отсюда–существенноетерминологическоеуточнение.Речьидет
отермине(исоответствующемнаучномпонятии)«судебнаяпракти-
ка».Этоттерминвширокомегозначенииозначаетлюбойопыт(втом
числе–поколичественнымпоказателям,фиксируемыйвдемонстра-
тивныхилипропагандистскихцеляхит.д.).Новстрогоюридической
значимости,вчастностиприрассмотрениисудебнойдеятельности
всоотношениисзаконом,судебнаяпрактика–этопрактика судеб-
ных прецедентов,т.е.судебнаядеятельность,котораястроитсяпооб-
щезначимымпринципамкультурыобщего,прецедентногоправа,его
ведущегоначала–«обоснованияотпрецедентакпрецеденту»икото-
раявместестемопираетсянаосновополагающиеначалаиценности
права–наначалаправды,справедливости,соразмерности.

7

ЕЩЕОДИНШТРИХкгруппевопросов,завершающихпроблема-
тикувзаимосвязизаконаисудебнойпрактики.

Судебнаяпрактикакакнаиболеесущественныйинструментиспо-
соб,обеспечивающийнаосновезаконаоптимальноевданномобще-
ствеправовоерегулирование,представляетсобойживой опыт пра-
восудия,выраженныйврешенияхпо конкретным юридическим делам.
Тоестьвконечномсчете–прецеденты(видеалеобразующиенаосно-
везаконаживую ткань правапопринципу«обоснованиеотпрецеден-
такпрецеденту»).

Сэтойточкизрениянеобходимосдолжнойстрогостьюотделитьот
судебнойпрактикивуказанномвышезначении«руководящиеуказа-
ния»высшихинстанцийюрисдикционныхорганов(судов).

Всвоевремявсоветскойюридическойнаукеспозицийгипер-
трофированногоиидеологизированноговозвеличивания«закона»
шлаостраядискуссияпоповодутого,являютсяли(могутлиидол-
жнылибыть)нормативныепостановленияПленумаВерховногоСуда
каквысшеевыражениесудебнойпрактикиисточникамиправа?Ны-
неестьоснованияполагать,чтоэтадискуссия,отразившаяспецифи-
ческиенравыправоведениявусловияхкоммунистическогорежима,
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вомногомбылабесплодной.Она«увела»научнуюмысльотреальной
судебнойпрактикикакживойматерииправаисосредоточилавни-
маниенаочевидномявлении–насамомфактеиспользованияактов
высшихоргановюрисдикциивкачественормативныхдокументов,
которыекакисточникиправа(формально–«подзаконные»)ничем
неотличалисьотдругихформально«подзаконных»юридическихдо-
кументов.Икаквсепоследние(ктомужестем«плюсом»,чтоисход-
ныйматериалздесь–непосредственносудебнаяпрактика),норма-
тивныеактывысшихинстанцийюрисдикциивыполнялирольисточ-
никовправа–туроль,котораяформальнобылакакбудтобыотдана
«закону»–всмысленормативныхактов,исходящихотзаконодатель-
ныхиуправленческихучреждений.

Впринципевсовременнойроссийскойобстановкетакоеисполь-
зованиенормативныхдокументовцентральныхсудебныхучреждений
такжеможетбытьпризнанооправданным.

Новусловиях,когда–какможнонадеяться–правосозидатель-
ноезначение«живой»(прецедентной)судебнойпрактикибудетвоз-
растать,актыцентральныхоргановюрисдикцииотфункцийисточ-
никовправадолжныпереходитьксугубо«инструктивной»функции,
функцииавторитетногоориентирапритолкованииправа(ивотно-
шениизаконов,ивотношениисудебныхпрецедентов).

Отакойтенденциисвидетельствуютинаправлениясовершенствова-
ниядеятельностивысшихсудебныхучрежденийстрансразвитойюри-
дическойкультурой,вкоторыхивусловияхверховенствазаконавоз-
растаетрольсудебныхпрецедентов.Воткаквобобщенномвидехарак-
теризуютсяэтинаправлениявсовременнойюридическойлитературе
посравнительномуправоведениювсферечастногоправа.К.Цвайгерт
иХ.Кётц,отмечаясвоеобразие«руководящихпринципов»и«резюме»,
которыенаконтинентепредпосылаютсяопубликованнымсудебным
решениямвысшихсудебныхинстанций,пишут,чтонаконтинентета-
когорода«руководящиепринципы»,т.е.резюме(head notes),какив
российскомправе,«частосовсемнесвязанысобстоятельствамидела
идаютсясамостоятельноввидеотшлифованныхформулировок,такчто
вюридическойпрактикеихприменяюткакнормызакона»1.Заметив,
чтовобщем,прецедентномправетакиерезюме«служатсудьепросто
длятого,чтобыдатьемупервоначальноепредставлениеовозможном
содержанииданногосудебногорешения»,авторыобоснованноутвер-
ждают,что«вдействительноститакиеруководящиепринципыследу-

1 Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.396.
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етрассматриватьлишькакрабочиегипотезыивсветерастущегочисла
именяющихсяжизненныхпотребностейпостоянноподвергатькрити-
ческойоценке,развивать,толковатьограничительно,улучшатьит.д.»1.

Глава девятая  
диктат бытия и рациОнальнОе в праве

1

ДИКТАТБыТИЯ,требованиямногообразныхэкономических,по-
литических,духовныхотношений,складывающийсянаэтойоснове
опытрешенияжизненныхситуаций(«требующихправа»)–вотчто
сфактическойстороныхарактеризуетсодержаниеиразвитиеправа,
егореальнуюпервооснову.Втомчисле–ипервоосновузаконавего
соотношениистребованиямиживогоправа.

Такойвпринципевыводследуетиприболееширокомподходе
кпроблеме,когдаосноваправатакжерассматриваетсяподугломзре-
нияфакторовиусловий,выражающихдиктатбытия,ноужевконтек-
стесоциальныхфактовболеевысокогоуровняисоответственно–вот-
ношениинациональныхюридическихсистемвцелом.

Вотоднаизнаиболееполныххарактеристиктакихфакторовиусло-
вий,котораяпринадлежитперуужеранеецитированногоавтора–
видномуправоведуЭ.Рабелю.Размышляянадпроблемойо«научном
идеале»пониманияправа,онговорит:«Материаломдляразмышлений
опроблемахправадолжнослужитьправовсейземли,прошлоеина-
стоящее,связьправаспочвой,климатомирасой,систорическими
судьбаминародов–война,революция,основаниегосударства,пора-
бощение,–срелигиознымииэтническимипредставлениями;тщесла-
виемитворческойсилойотдельныхличностей;потребностьювпро-
изводствеипотреблениитоваров;интересамислоев,партий,классов.
Воздействуютдуховныетечениявсехвидов–таккакнеоднифео-
дализм,либерализм,социализмпроизводяткаждыйдругоеправо–
ипоследовательностьизбранныхпутейразвитияправаи,невпо-
следнююочередь,поискгосударственногоиправовогоидеала.Все
этовзаимнообусловливаетсявсоциальном,экономическомипра-
вовомоформлении»2.

1 Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.396.
2 Rabel Ernst.AufgabeundNotwendigkeitderRechtsvergleichung//RabelErnst.Gezam-

melteAufsätze.BdIII.S.3;нарусскомязыкесм.: Рабель Эрнст.Указ.соч.С.16–17.
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Привсейосновательностиприведенныхсужденийобращаетнасебя
вниманиетообстоятельство,чтоиониглавнымобразомделаютударе-
ниенавнешнихфакторахиусловиях,которыетакжеохватываютсяоб-
щейформулой–«диктатбытия».Дажетакие,казалосьбы,обстоятель-
ствасубъективногопорядка,как«связьсрелигиознымииэтическими
представлениями»,«воздействиеразличныхдуховныхтечений»,«по-
следствияправильностиизбранногопутиразвитияправа»,представляют
собойнетолькофактысуществующейдействительности,ноивконеч-
номсчетевполнеобоснованнопоставленыавторомвзависимостьотсу-
ществующегостроя,отсоциальных,экономических,правовыхреалий.

2

РАССМАТРИВАЯПЕРВООСНОВУправа,вполнеоправданно
пойтидажедальшеразделяемоймногимимировоззренческимидок-
тринамиформулыо«бытии»,егоопределяющемзначениидляпра-
ваивидетьвправеорганическийиглубинныйэлементсамогосоци-
альногострояданнойстраны,егоцивилизационныхустоев.Вчем-то,
плюсктому,связанныхисприроднойсредой.

Например,рядспециалистовпосравнительномуправусоотносят
самфеноменобщего,прецедентногоправавегоклассическом,анг-
лийскомобразцес«матросскимобразомжизни»англичан,исключаю-
щимстрогоепланированиенабудущее,жесткуюрегламентациювза-
ранееотработанныхнормахзаконаизменчивыхобщественныхотно-
шений.Неменьшеоснованийсвязыватьссуровойсевернойприродой
своеобразиеюридическихсистемстран,относящихсякскандинавской
(вширокомсмысле)группе–Швеции,Норвегии,Финляндии,Дании.
Втомчисле–стремлениеэтихстранкправовойинтеграции,«деловой
иединообразныйнастрой»врешениисложныхюридическихпроблем.

Главноеже–этотообстоятельство,что,проникаявсамыеглубины,
недрасоциальногостроя,всейнароднойжизни,юридическиепоряд-
кистановятсякаким-тонеотъемлемым,неподатливымдлякакого-либо
внешнеговлиянияэлементомжития,быта,самогообразажизнилюдей,
сложившегосявданнойобщности.Некоейтвердойконстантой впото-
кебурной,суетной,текущейизоднявденьжизни,ееусловий–порой
весьмасущественных,казалосьбы,таких,которыекакбудтобыдол-
жныкардинальноиразомпоменятьусловияихарактервсегоповедения
человека,аотсюда–июридическуюрегламентациюэтогоповедения.

Вотнескольконаэтотсчетфактовисторическогопорядка,ккото-
рымстоитвнимательноприглядеться.
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Известно,чтоИндиякначалусвоейанглийскойколонизации(совре-
менисозданияв1600г.Ост-Индскойкомпании)представляласобой
странусвысокойкультуройиисправноработающейсамобытнойюри-
дическойсистемой–весьмасвоеобразныминдуистскимправом,асди-
настииВеликихМоголов–врядерегионовещеиисламскимправом.

МеждутемколониальныеструктурывXVIII–XIXвв.,неограни-
чиваясьиздавнасуществующиминаиндийскойземлеправовымипо-
рядками,вомногомоснованныминасамобытныхфилософскихпред-
ставлениях,религиозныхверованияхиобычномправе,постепенноче-
резучреждаемуюимисудебнуюсистему(сначалакоролевскихсудов
мэроввнекоторыхгородах–mayors courts)сталивсогласиисновыми
развивающимисяэкономическимиотношениямивнедрятьюридиче-
скуюсистемуколониальнойдержавы.Индийскиесудыначалиприни-
матьрешенияпоконфликтнымситуациям«всоответствиисправом
исправедливостью»,т.е.посутидела–всоответствиисанглийским
общим,прецедентнымправомианглийскимизаконамитоговреме-
ни.Шагзашагомсообразнопровозглашенномутребованию«справед-
ливости,беспристрастияидобросовестности»вдеятельностииндий-
скихсудоввсеболееутверждалосьанглийскоеобщее,прецедентное
(какмывидели,крайнесвоеобразное)право–common law1.

Новотчтохарактерно:проходилидесятилетияидесятилетия,
какбудтофакткардинальнойсменыюридическихсистемсостоялся.
Темнеменеенаиндийскойтерриториинаделе,впрактическихот-
ношениях,касающихсярядасфержизни,особенновобластинаслед-
ственногоисемейногоправа,продолжалодоминировать«свое»,ин-
дуистскоеправо,аврядерегионов–исламскоеправо.

Вчемтутдело?Акакразвтом,чтоиндуистскоеиисламскоепра-
во–своеобразныесистемысоциальнойрегуляции,неотделимыеот
всейкультуры,религиозныхверованийифилософскихпредставле-
нийиндийцевиужепоэтомупрочноутвердившиесявнравах,самом
образежизнинаселенияИндии.Ивполнеобъяснимовэтойсвязи,
что–исэтимвпринципесчиталасьанглийскаяколониальнаяполи-
тика–«местное»,коренноеиндуистскоеиисламскоеправоостава-
лось,вособенностипопроблемам,затрагивающимглубокоукоренен-

1 ВотчтобылосказановодномизрешенийТайногосовета,осуществлявше-
гос1833г.функцииапелляционнойинстанциипорешенияминдийскихсудов:«Де-
лодолжнобытьрешеносбеспристрастностьюидобросовестностью.Этитерминысле-
дуеттолковатьвсмысленорманглийскогоправа,еслиустановлено,чтоонипри-
менимывусловияхданногообщества»(WaghelaRajsanjiav.SherhMasludin(1887),
L.K.141A,89,96).



Правонапорогеновоготысячелетия

428

ныетрадицииинравынаселения(т.е.какразсферысугуболичных
отношений,семейныхинаследственныхдел),носителемсамобытной
культурыИндии.Издесьвырисовываетсяоднаизмногозначительных
(подтверждаемаяаналогичнымифактамиизисториивсущностивсех
юридическихсистем)закономерностей–правовыенормыиначала,
относящиесякглубиннымслоямбытиялюдейиотсюдакисконным
традицияместественногоправа(атаковымиявляютсянормыинача-
ласемейногоинаследственногоправа),оказываютсянаиболеепроч-
ными,устойчивыми,«вечными»дажевсвоемпервозданномвиде.

Авотещефакты,казалосьбы,неимеющиетакойсвоеобразной
исторической,социально-культурнойипсихологическойподоплеки,
характернойвособенностидлявосточныхкультурирелигий.Факты,
связанныессовременнымиюридическимисистемами.

Речьидетобособенностяхправовыхпорядков(неразужеупомя-
нутыхранее)канадскойпровинцииКвебекисевероамериканского
штатаЛуизиана.

Вотболееконкретизированныепоясненияотносительноэтихосо-
бенностей.ПриколонизацииСевернойАмерикинекоторыетеррито-
рииоказалисьосвоеннымипереселенцамиизФранции,инаэтихтер-
риторияхутвердилисьюридическиепорядки,характерныедляправа
континентальнойЕвропы,–романскогоправа(иэтопроизошлода-
жедоизданияюридическогошедеврасовременности–Французско-
гогражданскогокодекса,ещепридействиивоФранцииактовпозд-
негосредневековья,кутюмов,вособенности–Парижскогокутюма).
Затем,кконцуXVIIIв.данныетерриториивсоставеболееобширных
территориальныхрегионовперешлиподвладычествоАнглиии,хотя
спустяизвестноевремяэтирегионыобрелисамостоятельность(Ка-
нада–относительную,вкачестведоминиона;США–полную,вви-
денезависимогогосударства),тамвцеломвозобладалообщее,преце-
дентноеправо,притомправоанглийскогообразца.

Несмотрянаэто,натерриторияхвосновномсфранкоязычнымна-
селением–вштатеЛуизианаСШАиканадскойпровинцииКвебек–
продолжалоипродолжаетпонынедействоватьмодернизированное
правороманскоготипа.Причем,несмотрянаабсолютноегосподство
вСШАивКанадеобщего,прецедентногоправаивсепопыткиуни-
фицироватьюридическиесистемывпределахуказанныхгосударств,
такогородаанклавыроманскогоправасохраняютсянезыблемыми.
Луизиана–единственныйштатвСША,которыйневоспринялмо-
дельныйамериканскийЕдинообразныйторговыйкодекс,авканад-
скойпровинцииКвебекнедавноразработансовременныйГраждан-
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скийкодекс,и,посвидетельствуспециалистов,междуними«окру-
жающим»егоправомСШАиКанадывцеломсуществует«пропасть»1.

Значит,нетолькоюридическиенормыиначала,относящиесякдрев-
нимслоямкультурыисоответствующимпервичнымпостулатаместест-
венногоправа,обладаютустойчивостью,неподатливостью,органичной
укорененностьювсамомстрое,образежизнилюдей,ноподобнымка-
чествомобладаютисвоеобразныеюридическиесистемысовременной
эпохи,одинаковопринадлежащиекхристианскойкультуре.

3

АВОТТЕПЕРЬестьнеобходимостьнесколько«повернуть»из-
ложение,однолинейныйходмыслиивкачествепервогошагатако-
го«поворота»сказатьотом,чтоукорененностьправавсамихглуби-
нахтойилиинойсоциальнойсистемы(даивообщедиктатбытия)не
имеетабсолютногохарактера.Фактысвидетельствуютотом,чтооб-
наруживаютсяидругиемногозначныетенденции.Причем–факты,
относящиесякужеупомянутымисторическимданным.

Вот–правоваясистемаИндии.Исходяизранееотмеченныхтен-
денцийукорененностивсложившихсяпорядкахиндуистскогоиис-
ламскогоправа,можнобылобыпредположить,чтопослеобретения
Индиейнезависимости(1947г.)вседолжновернутьсянакругисвоя,
колониальноенаследие–общее,прецедентноеправобудетотбро-
шенотакжевтехсферахжизни,гдеоновозобладалоприколониаль-
номгосподстве,итогдавсецело,вовсехсекторахжизнедеятельно-
сти(анетольковсемейноминаследственномправе),вновьвостор-
жествуеткоренноеиндуистскоеиисламскоеправо.

Ноэтогонепроизошло.Вовсякомслучае–вИндии.Общее,пре-
цедентноеправоанглийскогообразцаипосле1947г.сохранилось.
Ичтовесьмапримечательно–сохранилосьврешениирядаключевых
иперспективныхвопросовсоциальнойжизни–собственности,дого-
ворныхотношений,деликтов.Болеетого,впитавизвестныеместные
нормыитрадиции,онопутемизданиярядазаконодательныхактов
ииспользованияданныхмировойюридическойкультурыбыломо-
дернизировано;причем–именновтехнаправлениях,вкоторыхуже
пошлои,можноожидать,пойдетивпоследующемразвитиеи«само-

1 Авторытрудапосовременнымпроблемамчастногоправаговорято«глубокойпро-
пастимеждупровинциейКвебексееанклавной«цивилистическойюриспруденцией»
иостальнымиканадскимипровинциями,вкоторыхсовременипервыхпоселенийдей-
ствуетобщееправо»(Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.336).
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го»английскогоправа–большейструктурированности,обогащения
прецедентногоправакодификационнымиэлементами,другимиэле-
ментамиобщейюридическойкультуры1.

Такчтоправонаиндийскойземле,нередкоопределяемоепосво-
ейосновевкачествеангло-индуистского,достиглодовольновысокого
уровняразвития,кодифицированности,хотяиотноситсянынепоос-
новнымсвоимхарактеристикамксемьеобщего,прецедентногоправа
англо-американскоготипа.

Итакойещепримечательныйфакт,касающийсядругогоконтинен-
та–Африки.БеглыерабыизСША,вернувшиесянасвоюисториче-
скуюродину–Африкуиосновавшиетамв1821г.поселения,азатем
игосударственноеобразование–Либерию,невсталинапутьвосста-
новленияправовыхпорядковсвоейисторическойродины–традици-
оннойафриканскойюридическойсистемы(темболее–причрезвы-
чайнойпестротедействующеговАфрикеобычногоправа),апринесли
ссобойначалаобщего,прецедентногоправа;причемнетолькоаме-
риканскогообразца,ноиклассическианглийскоготипа.

Выходит,чтопривсейукорененностиопределеннойюридической
системывданнойсоциальнойобщностииотсюда–ее,еслиугодно,
глубоконациональномхарактере,ееначалавсежедовольнобыстро
поисторическиммеркаммогутбытьвосприняты(реципированы)дру-
гойсоциальнойобщностью.

Новотвопрос:когдаивкакихслучаяхэтопроисходит?Ведьите
участкижизни,вкоторыхвозобладалоправоколонизаторов–собст-
венность,договоры,деликты,–этотожесекторачеловеческогобы-
тия,такжевобщем-тоотносящиесякглубиннымосновамжизниоб-
щества,кисходнымначаламестественногоправа.

Вседело,однако,втом(внимание!),чтоскладывающиесянаэтих
участкахюридическиеформы,пожалуй,могутбытьопределеныкак
общецивилизационныеначалаиинституты.Они,можнопредположить,

1 Вместестем,ещедообретенияИндиейвсерединеХХв.независимости,несмотря
наприведенноевпредшествующемпримечаниимнениеТайногосовета,«другиесудьи
принялидальновиднуюточкузрения,согласнокоторойконкретноесодержаниефор-
мулы«справедливость,беспристрастиеидобросовестность»можнобылокаждыйраз
определятьнаосновесравнительногоикритическогоанализовразвитыхправовыхси-
стеммировогосообщества.Врезультатепоявилисьмногочисленныерешения,вкото-
рыхпрекраснообразованныеисширокимивзглядамисудьииспользоваликакобщее
право,такигражданское,особенноримскоеправо».Правда,добавляютавторыприве-
денногосвидетельства,«вцеломженормыобщегоправа,вневсякогосомнения,были
полностьюреципированыИндией,хотячастоивнесколькомодифицированнойфор-
ме…»(Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.340).
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вообщеотносятсякчислу«нервныхцентровцивилизации»,наихба-
зечеловечествоисталоразвиваться«насобственнойоснове».Иони
же,еслипродолжитьвысказанноепредположение,какразиобразу-
ютосновныезвенья,черезкоторыеидетвнынешнеевремяитолько
иможетидтивпоследующеммодернизацияобщества.

Вотпочему,думается,указанныеправовыеначалавобластиобщего,
прецедентногоправа,относящиесяксобственности,договорам,делик-
там,посравнениюстрадиционными,ранеесуществовавшимиявляются
болеепрогрессивными,отвечающимипотребностямразвивающегося
общества,сориентированныминасоциальныеценностиболеевысо-
когосоциальногопорядка(особенно–какэтохарактерно,например,
идляИндии,идляЛиберии,–когдатакогородаправовыеначалареци-
пируютсявместесвосприятиемопределенныхпублично-правовыхин-
ститутов,государственныхформтожеболеепрогрессивногохарактера).

Тутмы,возможно,встречаемсясещеоднойтайной права.Право
проникаетвсамыеглубины,толщинароднойжизни,органическогобы-
тиялюдей.Ивместестем,несуществуетливнем,вправе,всамойего
органике,привсейукорененностиданнойюридическойсистемывна-
циональном,социальномидуховномукладе,настроенности на идеалы 
и цели высокого порядка?Нетливэтойсвязивправеуникальнойосо-
бенности,выраженнойворганическойориентациинапередовыеопыт
иценностивсложныхпроцессахразвитиячеловеческойцивилизации?

Содержащиесявтакогородавопросахпредположениянуждаются
вдальнейшейнаучнойпроработке.Ноужесейчас,пожалуй,можно
констатировать,чтоорганическаяспособностьправа«настраивать-
ся»напередовые,прогрессивныеформыжизниявляетсядовольно
сильнойипрактическиреализуемой;иэтовомногомперекрывает–
каксвидетельствуетсовременнаяпрактика–казалосьбы,полярные,
напервыйвзгляднесовместимыеюридическиепостроения,характер-
ныедляразличныхправовыхсемей.

Пониманиеуказаннойособенностиправа(есливернывысказанные
предположения)является,сучетомдругихегоособенностей,поистине
поразительной,дающейоснованиядлявесьмасерьезныхвыводоввоб-
щейтеорииифилософииправа.Надотольконесводитьрассматривае-
муюспособностьправакоднимлишьявлениямипроцессамсугуботех-
нического,по-современному–технотронногопорядка.Ивпрошлом,
исейчас(аещеболее,повсемданным,вбудущем)то,чтоотносится
кглубокимпотребностямиинтересамлюдейкакразумныхсуществ,не
толькоявляетсяосновойстойких,неподатливыхэлементоввправовой
жизни,ноимееттакжеизначительныйнепростообщецивилизацион-



Правонапорогеновоготысячелетия

432

ный,ноиглубинный общечеловеческий потенциал,которомусужденопри-
датьправуещеболеевысокоезначениевжизнилюдей.

Крометого,надоприниматьвовниманиеособыеобстоятельстваисто-
рическогоиорганизационногопорядка,относящиесявосновномксфе-
рекультуры,бытьможет,кещеболееглубокимпредпосылкамтойили
инойцивилизации.Ведь,нарядусвпечатляющимопытомИндии,есть
такжеопытанглийскихколонийЗападнойиВосточнойАфрики,гдена-
стойчивыеусилияповнедрениюобщего,прецедентногоправаАнглии1по
вопросамсобственности,договорам,деликтамнеувенчалисьвконечном
счетеуспехом.Тампослеобретениябывшимиколонияминезависимо-
стивновьвосторжествовалообычноеили–врядерегионов–исламское
право,аныненаэтойосновеидетпроцессформированиясвоеобразно-
гоновоафриканскогоправа.Почемуже,спрашивается,«передовое»ан-
глийскоеправоздесьневозобладало?Думается,нарядусинымипричи-
нами(срединих–сохранениевколонияхсистемыафриканскихсудов,
продолжающиедействоватьнаосновеобычногоправа,атакже–оттор-
жениеколониализмавообще),вафриканскихусловиях,вотличие,на-
пример,отИндии,всежеотсутствовалииотсутствуютпоныненеобходи-
мыепредпосылкиэкономическогои–чтонеменееважно–культурного,
духовно-интеллектуальногопорядка(увы,похожиепроцессы,ксожале-
нию,можнобылонаблюдатьвходереформивРоссии).

Значит,«сила»прававсежесрабатываетнесамапосебе.Тутнужны
адекватныеусловия,потенции.Словом,естьтутматериалдлядальнейших
рассуждений,раздумий,касающихсявсегострояданнойцивилизации,
характерныхдлянеекультуры,интеллектуально-духовныхпредпосылок.

4

ПОйДЕМДАЛЬШЕ.
Нарядустем,чтонациональнаяюридическаясистемаданнойстра-

ны,оставаясьорганическимэлементомвсегоеесоциальногостроя,
всежепо-разному,порой«выборочно»,зависитотразныхеесторон
ипотенций,нарядусовсемэтимввысшейстепениважновидеть,что
правовообщеимеетсвою собственную жизнь.

Собственнаяжизньправавесьмаотчетливопроявляется,какбыло
отмеченоранее,вособенностяхпозитивногоправакакжесткогоор-
ганизма–объективированногоинституционногообразованияиод-

1 Втакихколониях,какЗолотойБерег(ныне–Гана),Уганда,Кения,королевски-
миуказамиилиордонансамиколониальнойадминистрациипрямопредписывалось,что
вколониидолжнодействовать«общееправо,доктринаправасправедливостиизаконы
общегоприменения,которыедействоваливАнглиина24июля1874г.».
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новременно–живогорегулятора,способногоадекватнореагировать
нанепрестанноменяющиесяжизненныеотношения,обстоятельства.
Правовданномотношениипредстаетввидеспецифическойсоциаль-
нойданности–своеобразнойюридической материи,обладающейком-
плексомособых,толькоейприсущихинституционных,структурных
ирегулятивныхсвойств,связейисоотношенийееэлементов.

Вместестемоднаизхарактерныхчертэтойюридическойматерии,
имеющейсвоюсобственнуюжизнь,состоитвтом,чтоонавесьматес-
носопряженас рациональными началами вправе,являетсяпоприщем 
длямыслительной,разумнойдеятельности,внемалойстепениможет
бытьохарактеризованаввидееерезультатаи–чтоособосуществен-
но–вкачестве носителя рациональных начал.

Приэтомуказаннаячертапозитивногоправанесводитсялишькто-
му,чтовсяюридическаядеятельностьсплошьпронизанамыслительными
операциями(отисследованияправовыхситуаций,нахождениянужной
нормы,«обоснованияотпрецедентакпрецеденту»доитоговогоакта–
вынесениярешенияпоюридическомуделу).Исостоитдаженетолько
втом,что,например,входеирезультатеискуснойзаконодательнойдея-
тельностиподчасудаетсявыработатьинтеллектуальномощныетиповые
решения,создатьоригинальныеиэффективныеюридическиеконструк-
ции,обогащающиеюридическуюматерию.Датак,чтоскладывается
ифункционируетжесткийиодновременноживойорганизмправа,выра-
жающийнередкотонкие,изящныедостижениячеловеческогоума.Ивсе
это,будемиметьввиду,входитвреальнуюправовуюжизнь,преломляясь
черезнеочень-топодатливыйна«внешнее»воздействиесуществующий
жесткийюридическийорганизм,действующуююридическуюсистему.

Главное,чтораскрываетсамусутьинтеллектуальныхэлементов
вправе,заключаетсявсежевдругом.Самапосебепрактикаюриспру-
денции,опытсугубопрагматическогопорядкаспонтанно и с неумоли-
мой закономерностью приводятктому,чтоправо как объективная ре-
альность становится высоким, а в чем-то, быть может, и высшим объ-
ективированным выражением рациональных начал.

5

ПОСЛЕДНЕЕизприведенныхположений–одноизключевых
вкниге–нуждаетсявпоясненияхиконкретизации.

Начнуспримера.
Внастоящеевремявюриспруденциимногихстран–ивпракти-

ческомделовомобиходе,ивгосподствующемправовоммышлении–
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утвердилсяинститутдоверительнойсобственности.Особенно–вна-
циональныхюридическихсистемахобщего,прецедентногоправа(Ве-
ликобритании,США),гдеэтотинститутсталчутьлине«визитной
карточкой»этойправовойсемьи,еедостоинств.Нынеинститутдо-
верительнойсобственности,таксказать,вадаптированномвидепо-
лучаетраспространениеивромано-германскомправе,втомчисле
натерриториях,гдев«окружении»общегоправапродолжаетдейство-
ватьправороманскоготипа1.

Самоепоразительное,чтоможетбытьотмеченовотношенииэто-
гоинститута,заключаетсявтом,чтовсовременномегосодержании
изначениионнебылпридуман,небылсочинензаписьменнымсто-
ломправоведами-профессорами.Точнее:онбыл«придуман»всред-
невековойАнглии,нопервоначальнопосугубопрагматическиммоти-
вам,причемкаксвоегородаюридическаяуловка,хитростьюристов-
практиковсцельюизвестногообходасуществующихюридических
порядков,азатемвходесамойпрактики,сопоройнаправосправед-
ливостивоплощенввесьмаконструктивную,пожалуй,уникальную,
утонченнуюправовуюидею.

Деловтом,чтовXIIиXIIIвв.вассалы,пытаясьизбежатьфео-
дальныхзависимостей,связанныхсиспользованиемполученногоот
лендлордапоместья,передавалиегоподоговорудругомулицу–дове-
рительномусобственнику(trustee).Этотдоверительныйсобственник
считалсяпообщемуправуполноправнымвладельцемданногопоме-
стья,апрактическиподоговоруобязывалсяуступитьвассалуимение
вовладениеипожизненноепользованиеи–чтоособосущественно–
послесмертивассалаилиподостиженииегонаследникамисовершен-
нолетияобязывалсяраспоряжатьсяимениемстрогоопределенным
образомвинтересахтретьеголица,именуемого«бенефициарием».

Нотутвозниклитрудности.ВXII–XIIIвв.пообщемуправунесу-
ществовалотиповогоформуляра,наоснованиикоторогобылобы
возможнымвозбудитьсудебноеделопротивнедобросовестного«до-
верительногособственника»сцельюзаставитьеговыполнитьвзятые
всоответствиисдоговоромобязательстваподобросовестномууправ-

1 Любопытно,что,хотявштатеЛуизианапоранееуказаннымпричинамЕди-
нообразныйторговыйкодексСШАневступилвдействие,«институтдоверительной
собственности,являющийсяоднойизнаиболееотличительныхчертобщегоправа,
былвоспринят»–впрочем,какотмечаетсявлитературе,«вслегкаизмененномвиде…
спомощьюспециальногозаконодательногоакта»,причемположенияпоследнего–
знаменательныймомент!–всеже«толкуютсясудаминегласноисточкизренияпо-
нятий,ипосодержаниювсоответствиисангло-американскимправом»(Цвайгерт К., 
Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.180).
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лениюимуществом,поопределениюегосудьбы.Итогда,какотмеча-
етсявлитературе,«напомощьлицам,передающимимениявдовери-
тельнуюсобственность(ибенефициариям),пришеллорд-канцлер.Он
рассматривалнарушениядоговоренностейдоверительнымисобствен-
никамикакбессовестноеиаморальноеповедение,как«преступление
противчистойсовести»…».Апотомуинастаивалнатойточкезрения,
чтохотяспорноеимениеипринадлежитдоверительномусобственнику
«позакону»,т.е.всоответствииснормамиобщегоправа,но,соглас-
ноправусправедливости,онвтожевремяобязантакраспоряжаться
имением,какэтооговореновдоговоре.Ивотименно«этаосновопо-
лагающаяидеябылапостепенноподробнейшимобразомразработа-
навсудебнойпрактикелорда-канцлераиужепослеотмиранияфео-
дальныхотношенийсталаактивноиспользоватьсявразличныхот-
расляхправа.Причемзначениедоверительнойсобственностистало
стольвелико,чтовнашидниинститутдоверительнойсобственности
являетсянаиболеехарактернойотличительнойчертойстиляангло-
американскогоправа»1.

Чтовэтомсложномпроцессеформированияинститутадовери-
тельнойсобственностиособопримечательно?Ато,чтоуказанныйин-
ститутвсовременномеговидеизначениисложилсяспонтанно,вхо-
десудебнойпрактики,впроцессесудебнойдеятельностипопринци-
пу«обоснованияотпрецедентакпрецеденту»,витоге–вдвижении
отюридическойуловкикфундаментальнойидее.

Причемздесь–прошуобратитьнаэтовнимание!–нарядуспо-
требностямиэкономическойисоциальнойжизни(«диктатомбытия»)
проявиласьижесткаяюридическая логика,окоторойприхарактери-
стикеправовыхсредствговорилосьранее.Талогика,котораявомно-
гомопределяется(попредположениюавтораэтихстрок)заложенной
вправовойматерииорганическойнастроенностинаидеалыиценно-
стивысшегопорядка.Икотораявсилуэтогоспонтанновыводитюри-
дическуюматериюнасубъективные правалиц,отсюда–ина фунда-
ментальные, основополагающие идеи и принципы.

Действительно,посамойсутискладывающихсяправоотношений
подоверительнойсобственностицентромэтихотношенийсталисубъ-
ективныеправалиц(илиц,передавшихимуществовдоверительную
собственность,ибенефициариев),аэтиправасообразноусловиямсо-
циальнойжизни«потребовали»–именнокакюридическиевозможно-
сти–своегоправовогоупрочения,обеспеченияихнадежностииюри-

1 Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.286.
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дическойсилы.Тогда-товходесамойпрецедентнойпрактикиибыла
постепенновыработанадействительнокрупнаяправовая идея распре-
деления (дележа) прав на имущественные благавобластимногообраз-
ныхотношенийсобственности(вещныхотношений)1.

Ещеодинвпечатляющийпримерконструктивного«вторжения»пра-
воведческоймыслинепосредственновматериюправадалаамериканская
юриспруденция.Какэтонипарадоксально,всудебнойпрактикеСША,
несмотря,казалосьбы,наглубокиепредпосылкинаэтотсчетвамерикан-
скойКонституции,долгоевремя,вплотьдоконцаXIXв.,непризнавалась
вкачествеобщегопринципанормаонеприкосновенностичастнойжиз-
ни(судебнаязащитаподаннойкатегорииделосуществляласьпосугубо
конкретизированнымоснованиям,связаннымглавнымобразомсфак-
тамиоскорблениярепутациииличести).Ивоткореннойпереломвэтой
областипроизошелтолькопослеопубликованияв1890г.журнальной
статьибостонскогоадвокатаУорренавсоавторствесбудущимчленом
ВерховногоСудаСШАБрандейсом,вкоторойобосновываласьмысль
отом,чтовсостоявшихсяранеерешенияхсудовподеламодиффама-
ции,договорныхнарушенийииныхдел,посуществу,ужесодержится
признаниеправананеприкосновенностьчастнойжизни(right of priva-
ce).Итакогороданорма,послеизвестныхколебанийвсудебнойпрак-
тике,получила,посутидела,общеепризнание2.

6

СУЧЕТОМюридическойсутиприведенныхпримеров(числота-
кихпримеровнетрудноумножить)можносделатьвыводобобщаю-
щегохарактера.

Этотвыводтаков.Допустимонадовольновысокомуровненаучно-
гоабстрагированиясказать,чтодваосновныхначалалежатвоснове

1 Какотмечаетсявсовременнойлитературе,восноведоверительнойсобственности
«лежитдогениальностипростаяидея.Имущественнымиправаминакакой-либоопреде-
ленныйпредметнаделяетсянескольколицтакимобразом,чтоодноизнихможетуправ-
лятьираспоряжатьсяимвкачестведоверенноголица,втовремякакдругие–частовпо-
рядкевременнойочередности–обладаютопределеннымобъемомправначастьдоходов
отэтогопредмета.Этаосновополагающаяконцепцияобобщающегохарактераприменя-
етсявразличныхотрасляхобщегоправа:всемейномправе,наследственномправе,праве
компанийидажевотношениинеосновательногообогащения.Словом,вангло-американ-
скомправеспомощьюодноголишьэтогоправовогоинститутаудовлетворяютсяпотреб-
ноститакжеправовогооборота,которые,разумеется,известныправуконтинентальной
Европы.Ноудовлетворяютсяониспомощьюгораздобольшегочислаправовыхинститу-
тов,совершенноразличныхпосвоейприроде»(Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.56).

2 См.тамже.Т.2.С.503.



Частьвторая.Закониживоеправо

437

права–опытиразум.Опыт решенияжизненныхситуаций,которые
посамойсутинуждаютсявтом,чтобынатвердой,строгофиксирован-
ной,гарантированнойосновебылиопределеныправа(реализуемые
изащищаемые).Разум,которыйвразныхсвоихпроявленияхвклю-
чаетсядляобеспечениятакогородарешениянарациональнойосно-
веивоптимальномварианте.

Ивотнаэтойосновевходеразвития(судебнойпрактики,прямого
законотворчества)формируется«правоваяматерия»,вкоторойдей-
ствуетсвоя логика.Аэталогика(свидетельствуяоглавной«тайне»пра-
ва,оегоорганической«настроенности»,иотсюда,можнопредполо-
жить,егоглубокоммирозданческомпредназначении)«ведет»право
какявлениерациональногопорядкаксмыслу цивилизации–кобес-
печениюсвободычеловека,раскрывающейиндивидуальность челове-
какакдуховнойличности,атакжекисключению из жизни людей «бе-
совского» зла – произвола, насилия.

Авэтойсвязиобнаруживаетсяважнейшаяособенностьпозитив-
ногоправа,котораядалеконевсегдапринимаетсяврасчет.Вматерии
правапомереееразвитияисвоеобразиятехилииныхюридических
системвырисовываютсявсоответствиисуказаннымиоснованиями
такжедваглавныхслоя.

Первый–непосредственно регулятивный,прагматический,когда
наосновепрактики,опыта,обычаев,преимущественноспомощью
прецедентовизаконавырабатываютсяоптимальныесредствареше-
нияюридическизначимыхситуаций,соответствующиеюридические
конструкции,структурныепостроения,стенденциейупорядочения,
типизации,обобщений,иотсюда–возведенияуказанныхэлементов
юридическойматериивнормы,нередкоприобретающиерангили
имя«законов».

И–второйслой,условноговоря, юридико-интеллектуальный,ко-
гданепосредственновсетиюридическихсредств,юридическихкон-
струкций,структурныхпостроенийдаютосебезнать правовые идеи.
Они,этиправовыеидеи,такжеобразуютвюридическиразвитойсисте-
меправасущественныйэлементеесодержания,неотъемлемуючасть
самойобъективированнойправовойматерии.Побольшейчастиони,
вотличиеотконкретизированныхюридическихнорм,воспринима-
ютсявкачествепринципов права.

Конечно,моментытворчества,интеллекта,проявляющиесячерез
судебнуюдеятельностьизаконы,несводятсятолькокнепосредствен-
норегулятивной,прагматической,сугубоюридическойсторонедела,
когданепосредственновправовойматерииспонтанно,какбыиспод-
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вольформируются,выкристаллизовываютсяправовыеидеи.Надо
видетьито,чтоуказанныйвыше«второй»,юридико-интеллектуаль-
ныйслойправовойматерииможетнетолько«скрываться»врегуля-
тивнойпрагматикепозитивногоправа,втолщеюридическихсредств,
конструкций,структурныхпостроений,вырастаяиликристаллизуясь
«внутри»ихвпроцессеправовогоразвития.Этиюридико-интеллек-
туальныекомпонентыпозитивногоправамогут,крометого,ипрямо
формулироватьсязаконодателемитакимпутемчереззаконывклю-
чатьсявтканьпозитивногоправа(либоввидеположенийобобщаю-
щегохарактера,отражающихуженаличествующиевправовойткани
принципы,либоввидепринципов-идей,которыеформулируютсяза-
конодателемивводятсязакономвсоставецелостногокомплексавзаи-
моувязанныхмеждусобойюридическихнормипринципов).Ивэтом
случаеискусныйзаконодательможетусилить,обогатитьюридико-ин-
теллектуальноесодержаниеправа.

Ивсеженеэти«интеллектуальныеусиления»(привсемихзначе-
нии)должныпривлечьвниманиенауки.Иуж,конечноже,нетепо-
ройсодержащиесявтекстахзаконовположения,которыепредставля-
ютсобойвсеголишьформулированиенекихидейныхилисугубопо-
литическихпозиций,попыткиутвердитьвобщественнойжизничерез
законтеилииныеидейныеиполитическиеценности,идеалы;подоб-
ныеположениявообщемогутбытьоцененыкакизлишниеилидаже
просточуждыедляюридическойматериинаслоения.

Главноевсеже–этосамаправоваяматерияито,чтовнейвпро-
цессе«естественного»,спонтанногоразвитияформируются(«выра-
стают»,кристаллизуются)правовыеидеи,принципы,выражающие
рациональныеначалавправе.Причем–такиеидеи,принципы,ко-
торыеимеютдляправа,егоразвитияисудьбыосновополагающеезна-
чение.Ивоттутсамходрассмотренияданногокругавопросовподво-
диткцентральномупункту,раскрывающемусмыслиназначениепо-
зитивногоправавжизнилюдей.

7

ЗНАЧЕНИЕвправерациональныхначалпозволяетрассматриватьпо-
зитивноеправокакявлениеРазума(Разума«сбольшойбуквы»,т.е.как
глобальногоявления,анепростоатрибутабиопсихическихособенно-
стейотдельногоиндивида).Такогородаположениеможетпоказаться
тривиальным,характернымидляупрощенныхвзглядовоправе,оме-
стеироливнемрациональныхначал.Втомчисле–такихвзглядов,
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всоответствиискоторымизаконыирешениясудапросто-напросто
(иэто,безусловно,верно)должныбытьразумными,т.е.логичными,
правильными,взвешенными,«умными»,точноотвечающимисуще-
ствующимвобществеинтересамиуровнюправосознания.

Междутемприведенноеположениепризвановыразить,наряду
сотмеченныммоментом,преждевсегодругое,болееосновательное,
глубокое.То,чтопозитивноеправопосамойсвоейсути,органике
выступаетвкачествеобъективной реальности, представляющей в ви-
де особой правовой материи достоинства и силу Разума как глобально-
го, мирозданческого явления.Ипотомуоказывается–какэтоможно
былопроследитьнапримерестановленияинститутадоверительной
собственности,–чтовней,правовойматериикактаковой,всогла-
сиистребованиямисоциальныхусловийивремени,существуетизна-
чальная и определяющая настроенность правового развития на высокие 
цивилизационные идеалы и ценности,которыеотносятсяксмыслу ци-
вилизации–креализациииобеспечениюсвободычеловека,кисклю-
чению из жизни людей произвола, насилия.

Разумеется,всето,чтоокружаетлюдейкакразумныхсуществ(и«сотво-
рено»имикаксуществамиразумными),т.е.всесоциальноевнаиболее
широкомзначенииэтогопонятия,взначениикультуры,представляет
собойтоилииноевыражениечеловеческогоразума.Это–иискусство,
илитература,инаука,ивседругиекомпонентыдуховнойкультуры,ияв-
ленияматериальнойкультуры,втомчислеинститутысобственности,
рыночногохозяйствования,банковскогоделаит.д.

Вместестеместьвесомыеоснованияутверждать,чтопозитивное
право,рассматриваемоевданнойплоскости,занимаетвовсеммно-
гообразииявленийдуховнойиматериальнойкультурыособое место.
Вполнеоправданновнем,позитивномправе,видетьпрямогопредста-
вителя Разума как глобального феномена, его достоинств и силы вна-
шейлюдскойповседневнойжизни,внашихделахнастоящегоибу-
дущеговремени.

Вот три основания,обосновывающие,намойвзгляд,такойпод-
ходкправу.

В о - п е р в ы х,впозитивномправеаккумулируетсяинакаплива-
етсяопытразумныхрешенийжизненныхситуацийнепосредственно 
в сфере многообразной практической и личностной жизни, в самой гуще 
практической деятельности, в ситуации конфликтов–всеготого,что
представляет живую практику человеческих отношений. Такуюпракти-
ку,котораяохватываетсамыесущественныеиважныеобластижизни
человеческогосообщества,каждогочеловека–отношениясобствен-
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ности,власти,положенияличностиит.д.,ивсеэтопобольшейча-
сти–вконфликтныхситуациях,столкновенияхинтересов,страстей,
противоборства«добра»и«зла».Притомздесь,впозитивномправе,
отсекается,какправило,непринимаетсяврасчетто,чтоможетбыть
названо«эмоциональными»и«художественными»проявлениями
иформамивпрактикечеловеческихотношений.Изначальновцентре
права–разумнаярегуляцияпрозыжизни,реалийнашегобытия,пред-
стающихвнеприкрытом,порой–обнаженном,грубомвидеиплюс
ктому–втехсторонахигранях,которыеохватываютвеськомплекс
данныхотношений,требующихименноюридическогорегулирования
(чемуислужитизначальнаявправекатегория«жизненнаяситуация»).

В о - в т о р ы х,впозитивномправевконечномсчетеконцентри-
руется(последолгой,многотруднойзаконоподготовительнойработы,
совершенствованиязаконов,кодификации,выработкипрецедентов,
«обоснованияотпрецедентакпрецеденту»,вхождениявжизньпра-
вовыхтрадицийит.д.) оптимальный опыт, тщательно отработанные 
типовые решения жизненных ситуаций.Вполнеобоснованнопоэтому
формулировки,классификации,конструкциипозитивногоправане-
редкоприобретаютхарактерсовершенных,нередкозаконченныхло-
гическихпостроений,точноистрогосоответствующихзаконамфор-
мальнойлогики.Чемещевусловияхантичностивомногомипросла-
вилосьримскоечастноеправо.

В - т р е т ь и х  (иэтохотелосьбывыделитьособо),впозитив-
номправевотэтотоптимальныйопыт,охватывающийпрактическую
жизньлюдей,нетольковыраженвопределенных,зачастуюматемати-
ческиточныхконструкциях,нои–главное!–объективирован, вопло-
щен в реальной «материи», в жестком организме ивтакомобъективиро-
ванном(«материализованном»)видеувековечен.И,сталобыть,высту-
паетпереднамикакужесостоявшиесясвершенияРазума,оставленное
навекаинтеллектуальноедостижениепредшествующихпоколений.

Приэтомнадодобавить–переднамиоказываетсятакоеобъекти-
вированноеявлениеРазума,котороереальноживет«своейжизнью».
Ичтоввысшейстепенисущественно–этасобственная«жизнь»по-
зитивногоправаспонтанно,входеестественногоправовогоразвития
«выводит» на высокие ценности и идеалы цивилизации.Последниекак
бы(абытьможет,ине«какбы»)приуготовленыквысокимстадиям
развитиячеловечества,креализациииобеспечениюсвободычеловека,
егоособойдлякаждогочеловекаиндивидуальности,атакжекреализа-
циитожеглобальнойдлячеловечествазадачи–исключению из жизни 
людей произвола, насилия.
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Вот,казалосьбы,такаявесьмавысокаянормативнаяабстракция,
какобязательство«неосновательноеобогащение»,неимеет,вотличие
отмногихобязательственныхконструкций,строгихлогическиоснова-
ний,вовсякомслучае–сточкизренияформальнойлогики.По-види-
мому,своегородалогическиймаксимумздесьсформулированЭ.Рабе-
лем,всоответствиисовзглядамикоторогообщаячертамногообразных
ситуацийданногородазаключаетсяневтом,что«истецимелособоеос-
нованиетребовать,автом,чтоответчикнеимелдостаточнооснований
дляудержания(получения)»1.Номалоктообращаетвниманиенато,
чтоименновысокийуровеньнормативногообобщения,выраженного
врассматриваемомобязательстве,нетолькопозволяетдемонстриро-
ватьзначительнуюпрактическуюэффективностьданнойконструкции,
заполняя«бреши»вобязательственномправе,нои(какэтоподметили
ещедревнеримскиеюристы)связыватьобязательственныеотношения
свысокимидуховнымиценностями–сестественнымправом(jus natu-
rale),глубокимиэтическиминачалами(bonum etaequum).

8

ХАРАКТЕРИСТИКАПОЗИТИВНОГОПРАВАкакявленияРа-
зумаобусловливаетнеобходимостьснесколькоиных,чемэтоприня-
то,позицийподойтикопределениюместаироливюридическойоб-
ластиправовых идей.Обычнопоследниепонимаютсявнауке,впрак-
тикеюриспруденциикакнекие«простоидеологическиеположения»,
категорииправосознания,которыевыражаютпостулатыкакой-то
философской,политическойилиправовойдоктрины,влучшемслу-
чае–обобщаютилиобосновываютконкретныйюридическийматери-
ал,врядеслучаевввиденорм-принциповвводятсявтекстызаконов.

Междутемместоирольправовыхидейвюридическойобласти
впринципеиные.

Конечно,впрактикеюриспруденциимогутбытьнайденыприме-
рытого,кактоилииноеположениевыработанонаукой,отработано
входезаконоподготовительныхработввидекраткойнормативной
формулы-принципаивтакомвидевведеновтекстзакона,поболь-
шейчасти–кодифицированного(главнымобразом–конституцион-
ного,иногофундаментальногокодифицированногодокумента;тако-
вы,например,конституционныеположенияо«разделениивластей»,
положенияуголовныхкодексово«вине»идр.).

1 Rabel Ernst.GrundzügedesrömischenPrivatrechts.S.119.
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Ивсежесамоесущественноезаключаетсявтом,чтоправовыеидеи
изначальнопребываютвюридическойматерии,выраженнойвзаконах,
судебныхрешениях,иныхюридическихреалиях.Оникакбы«спрята-
ны»там,являютсянеотъемлемыми,органическимиэлементамисамо-
госодержания.Причемнезависимооттого,понятылионикакидеи
правоведами-практиками,наукой,выделяютсялионивкачествеиз-
вестныхдуховных,интеллектуальныхначал,закрепленыливтекстах
законовввидеидей-принципов.Независимоотвсегоэтого,именно
правовыеидеимогутбытьохарактеризованывкачествесамойсути,
центральногозвена,своегорода«стержня»юридическихконструкций,
«изюминки»тогоилииногоструктурногоподразделенияправа–того,
чтовюридическойнаукенередкообозначаетсяввиде«принциповот-
расли»илидажеособенностей«методарегулирования»1.

Признаниеизвестныхправовыхидейсоставнойчастьюсамойобъ-
ективированнойматерииправа(научноеположение,привсейегопа-
радоксальности,значимоесамопосебе2)позволяетдатьуглубленную
трактовкурядутеоретическиипрактическивесьмазначимыхпро-
блем.Втомчисле–таким,какпроблемыпробельностиправаизна-
ченияюридическойсистемыкакносителяизвестныхидеологических
ценностей.

Проблемап р о б е л ь н о с т и  права,весьмасущественнаявсу-
дебнойпрактике,донынешнеговременипобольшейчастипонима-
етсяузкодогматически,т.е.лишьвтомотношении,заполненоилинет
всепространствонормативнойрегламентацииданногоучасткасоци-
альнойдействительностиконкретизированнымиюридическиминор-
мами,нормамизакона,позволяющимипокаждомувопросуопреде-
литьточную«волюзаконодателя».Междутем,даженепокидаясферу
иимперативыюридическойдогматики,следуетнезамыкатьсявука-
занномузкодогматическомпостулате(реальновполноймеренико-
гданеосуществимом)иотдаватьсебеотчетвтом,чтобрешивполе
конкретизированныхнормативныхположенийвомногомзаполня-

1 Поданномувопросупредставляетсянеобходимымподтвердитьпозициюавто-
ракнигипопроблеме«граней»позитивногоправа–такой«гранью»вболееилиме-
нееразвитойнациональнойюридическойсистеместановятсяправовые идеи «в праве»
(Право.1999.С.289исл.).

2 Помимоиныхмоментовсугубоюридическогопорядка,представляетсявесьма
существеннымтообстоятельство,чтоименночерезправовыеидеивсамомсодержа-
ниипозитивногоправаможетнайтиадекватноеотражениедух общественного и эконо-
мического бытия.Нанеобходимоститакого«отражения»делаетударениеО.Шпенглер,
которыйполагает,чтовотношениичастногоправаданныймомент«былсовершенно
упущенизвиду»(см.:Шпенглер О.Указ.соч.Т.2.С.82–83).
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ютсяправовымиидеями,втомчислеидеямиюридическихконструк-
ций,такилииначевыраженныхвдействующихюридическихнормах.
Иименноони,правовыеидеи,образуютнаиболееглубокийслойпра-
вовойматерии,егообщуюоснову.Аэтоимеетсущественноезначе-
ниенетолькодлятолкованиядействующегоправавотношениитех
илииныхжизненныхситуаций,ноидляобоснованиясовременного
виденияпробельностиправа,выражающегопринципиальноважные
направлениясовременногомировогоправовогоразвития.

Вэтойсвязихотелосьбыещеразпривлечьвниманиекнаучным
взглядамизвестногоправоведаЕ.Хубера,опирающегосянадости-
женияшвейцарскогогражданскогозаконодательства.Помнению
Е.Хубера,возможности,предоставленныесудьямшвейцарскимГК,
нетольковыходятзапределытрадиционнопонимаемоготолкования
закона,но,болеетого,должныпониматьсякакнечтотакое,чтово-
общенедолжнобытьскованодоктринойтолкования.Отвечаянасо-
мнениябудтобывчрезмерной«свободесудьи»,которомузаконпо-
зволяетрешатьделотак,как«еслибыонбылзаконодателем»(ст.1
швейцарскогоГК),Е.Хубервполнеобоснованносчитает,чтосудья
былбыдаже«болеесвободен,чемсегодня,когдаотнеготребуютвсе
ивсявыводитьиззакона,дажееслиэтосвязаноссомнительнымис-
кусствомтолкования.Гораздодостойнееисполняетонсвоиобязанно-
сти,когдаотнегонетребуютсозданиятакихсомнительныхшедевров.
Ондолженбудетпризнать,чтописаноеправоимеетпробелы,кото-
рыенельзязаполнитьтолкованием.Икактолькоонэтопризнает,он
будетприниматьрешение,исходянеизбеспробельностизакона,аиз
беспробельности правопорядка в целом(курсивмой.–С.А.).Иразрабо-
таетправовойпринцип,которыйонкакзаконодательсталбысчитать
непротиворечащимвсемостальнымнормамипринципамправопо-
рядка»1.Беспробельностьжеправопорядкавцеломхарактеризуется
какразтем,что«тело»действующегоправаобразуютнетолькосами
посебеконкретизированныеюридическиенормы,ноилежащиевих
основеи«пронизывающие»ихправовыеидеи.

Авторы,обратившиевниманиенаприведенноеперспективноена-
учноевоззрение,говорятонемвсопоставлениисоценкойгерманско-
гогражданскогозаконодательства(ГГУ)какобопытеШвейцарии,
который,какужеупоминалось,«даствозможностьпонятьиоценить
процесспостепенногоразвитиясудьейнормзакона,сформулирован-

1 Huber Eugen.SchweizerischesCivilgesetzbuch,ErlauterungenzumVorentwurf91902.S.37
(цит.по:Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.269).
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ныхвдовольнообщемвиде»,причемподобнаяоценка,думаютавто-
ры,«поможетпонять,чтотакойподходнепредставляетопасности
дляправовойстабильности,такпугавшейавторовГГУ,воспитанных
втрадицияхправовогопозитивизма»1.

Нарядустем,чтоправовыеидеимогутзаполнять«пустоты»писа-
ногоправа,неменеезначимоврассматриваемомотношенииито,что
известныеправовыеидеимогутпрямовходитьвп р а в о в у ю  с и -
с т е м у,всамуобъективированнуюматериюправа,егодогму.

Думается,весьмавпечатляющеезначениеправовыхидей,притом
идей,выраженныхнепосредственновюридическойдогме–всамой
ткани,казалосьбы,сугубодогматическиххитросплетенийюридических
нормипринципов,продемонстрировалотолькочтоупомянутоеГГУ.

Деловтом,чтоабстрактные,наповерхностныйвзглядабсолютно
далекиеотполитикииидеологии,внешнесхоластическиеконструк-
цииипостроенияэтогоюридическогошедевранемецкойюриспруден-
цииподспудно,вглубинахсодержащихсявУложенииправовыхидей
отражалипередовуюидеологиюконцаXIXв.–взглядылиберальной
буржуазиитоговремени.Ивотнатонедоумение,котороеслышится
врассуждениях,дажевустахсовременныхисследователей,спраши-
вающих:«Какмоглослучиться,чтоГГУсумелопережитьвсеполи-
тические,экономическиеисоциальныекризисыновейшейгерман-
скойистории,включаяиполноеизвращениеправовойжизнивпе-
риодгитлеризма,исохранитьсяпочтивнеизменномвиде»2,–есть,
намойвзгляд,убедительныйответ.Апотому,следуетответить,это
«моглослучиться»,чтоправовыеидеиГГУитемболееихмировоз-
зренческий«подтекст»–либеральныевоззренияконцаXIXв.оказа-
лись«спрятанными»вюридическойтехнике,казалосьбы,взаскоруз-
лой«юридическойсхоластике».Итообстоятельство,чтововсейэтой
догматическойкруговертикроютсявзрывныеидеи,принципыицен-
ностиистинноголиберализма,повсемданным,ивголовунемогло
прийтипартийнымбонзамиидеологамнацистского«рейха».Ноесть
что-тоотдобрыхначалнынешнейэпохиисудьбычеловечествавтом
факте,чтоэтиидеи,принципыиценностилиберализма,долгиего-
ды«дремавшие»вюридическойсхоластике,тотчасжесработали,как
толькоГерманиявовторойполовине1950-хгг.освободиласьотре-
жимафашизмаи,сообразнопродуманнойреформаторскойполити-
ке,всталанапутьформированиясовременногогражданскогообще-

1 Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.270.
2 Тамже.С.228–229.
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ствасвысокоразвитойпостиндустриальнойэкономикойивысокой
правовойкультурой.

НечтопохожеепроизошлоивсоветскойРоссии.Итуткоммуни-
стическиевождииихидеологи,предаванафемечастноеправоипо-
пытавшисьпостроитьгражданскоезаконодательствопобольшевист-
скимканонам,«проморгали»тотфакт,чточастноправовыеначалажи-
вутвсамойматерииитехникеГражданскогокодекса(вособенности
вварианте1922г.,построенногопоматериаламдореволюционно-
гопроектароссийскогоГражданскогоуложения).Жальтолько,что
уроссийскихреформаторов,воспитанныхнаидолахвласти,входе
начатыхв1990-хгг.игромогласнообъявленных«кардинальныхре-
форм»,неоказалосьнужнойподготовкиисоответствующейнацелен-
ностинато,чтобыиспользоватьчудомсохранившийсявусловияхтота-
литаризмапотенциалгражданскогоправаизаложенныевнемистинно
либеральныеидеалыиценностидляпроведенияпоследовательнодемо-
кратическихпреобразованийвреформируемомроссийскомобществе.

9

ВСВЯЗИсхарактеристикойправовыхидей,ихместаироливпо-
зитивномправеособоговниманиязаслуживаютюридические ценности 
римского частного права.

Конечно,самопосебетообстоятельство,чтоклассификации,фор-
мулы,термины,выработанныедветысячилеттомуназадвДревнем
Риме(ивнеменьшеймерехарактерныйдляримскогообщества«дух
права»),сохранилисьиимеютсущественноезначениевправовой
жизнисовременногообщества,–фактпоразительный.Посутидела,
переднамиживой,первозданныйэлементкультурыантичности,пе-
решагнувшийчерезтысячелетия,ивотвтакомвиде–ввидесвоего
рода«кусочка»древнегомира(неединственныйлиэтослучайвми-
ровойкультуре?)действуетвнашидни.Чемвсеэтоможнообъяснить?

Ведьсамопосеберимскоечастноеправоимелопрецедентный
характер,представлялособой,повыражениюО.Шпенглера,«пра-
вомгновения»,казалосьбы,вэтойсвязикасалосьсугубопрактиче-
скойжизнидревнегообщества,давным-давноушедшейвпрошлое,
внебытие?

Ивотздесьнеобходимосделатьударениекакразнатом,чтопра-
вовыеценностиримскогочастногоправа–этовосновномценности
выработанныхвтовремяправовых идей.Появлениеженасветэтих
идейсвязаносдвоякогородаобстоятельствами.
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Преждевсего–сосвободойдуха,мыслииинтеллекта,проявив-
шейсявДревнемРиме,вследзаДревнейГрецией,вомногихсферах
духовнойжизни.Вомногих,ноглавнымобразомвсеже–вобласти
юриспруденции,ставшейисточникомрядадругихнаправленийраз-
витиянауки,гуманитарнойтворческоймысли(вчастности,риторики,
литературнойречи,словесности).Решающуюроль,нарядусособен-
ностьюпозитивногоправа,снеобходимостьютщательнойотработки
егописьменнойформы,сыгрализдесьвысокийпрестиживысокоесо-
циальноеположениеримскихправоведов,вособенностив«золотой
век»римскойюриспруденции(I–IIIвв.н.э.),когдаоткрылисьширо-
киевозможностивоимяпочета,престижа–ius gonoris–проявитьпо
вопросамправасилуутонченногоиоригинальногоума.Этимиотли-
чалисьзнаменитыедревнеримскиеправоведы,такие,впервуюоче-
редь,какГай,Папиниан,Ульпиан,Павел,Модестин.

Главноеже,чтоопределилозначениеидей,характерныхдлярим-
скогочастногоправа,заключаетсявтом,чтоонинеплодсвободного
сочинительства,нерезультатпроизвольныхумствований,авыводы
изсудебнойпрактики,судебныхпрецедентов,вычлененныеизних
реальныеправовыекатегории.Основноесодержаниемногочислен-
ныхсочиненийдревнеримскихюристов(посвидетельствуисториков,
многиеюристыДревнегоРимаоставилипонесколькосотен«книг»,
равных,сообразносовременнымстандартам,30–40томам)состояло
в«мастерскомрешенииразнообразныхслучаевжизни»ивэтойсвя-
зи–«ванализеправовыхнормивопределенииюридическойприро-
дыконкретныхправоотношений»1.Аэтоозначает–внимание!–что
положенияклассическойюриспруденцииРимапосвоейосновеису-
типредставляютсобойначалаипринципы,которыеуже содержались 
в самой материи римского частного права, его конструкциях, видах пра-
воотношений.Исталобыть,переднамитеоретическоевыражениета-
кихправовыхреалий,вкоторыхужезаложенаисконнаяюридическая
логика,аэталогиканеизбежно«выходит»насубъективныеправа,их
гарантии,ихсудебноеобеспечение,значит–наюридическиобеспе-
ченнуюсвободусубъектов,наисключениеизпрактическойжизни
произвола,насилия2.

1 Покровский И.А.Историяримскогоправа.С.206–207.
2 Вотпочемумнеещераз(послекраткойремаркивкниге«Философияправа»

(см.Алексеев С.С.Философияправа:Историяисовременность:Проблемы.Тенденции,
Перспективы.М.:НОРМА,1999.С.39))представляетсяважнымсказатьонесправедли-
востивысказанноговфилософскойлитературемненияотом,чторимскоеправопред-
ставляетсобойвсеголишь«протоправовой»феномен;«прото»–потойпричине,что
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Словом,теоретическиеположениявеликихримскихправоведов
(авовсенеихсвободноетворчество,неихвсеголишьискусноесочи-
нительствоитемболеенепроявление,какполагаютотдельныеавторы,
новойарабскойкультуры)представляютсобойадекватноеформули-
рованиевсжатыхформулахтого,чтоуже реально было в практической 
юриспруденции, – реальносложившихсяюридическихконструкций,
фактическойразделенностиправоотношенийнаразличныеподраз-
деления,ихюридическогосвоеобразия(юридическойприроды).

Втожевремяположенияклассическойримскойюриспруден-
циииопирающиесянанихпоследующиеразработки,всоответствии
сданнымиюридическимиреалиями,всвоюочередьобратновлия-
ютнафактическисуществующиеюридическиеотношения,наихсо-
вершенство.Вособенностиэтокасаетсяструктурыправа,системы
складывающихсянормиправоотношений.Темболее,есливидетьха-
рактерныечертыэтойсистемыподисторическимугломзрения,спо-
зицийтойнаучнойсистематики,котораябыладанаивучебникеГая,
ивособенности–ужевболеепозднеевремя–вДигестах,содержа-
щихсявкодификацииЮстиниана,авновоевремя–всовременных
кодификацияхгражданскогозаконодательства.

Ведьсамосуществопандектистики–пандектнойсистемы(вотли-
чиеотсистемыинституционной,ограничивающейсяпростойкласси-
фикациейосновныхюридическихинститутов–полицам,вещам,ис-
кам)состоитвобобщенияхвесьмавысокогоуровня,которыеутвержда-
ютсяспонтанно,всудебнойпрактикеиливырабатываютсянауровне
науки,азатем«переносятся»вживуююридическуюматерию.Причем
представляетсяважнымещеразобратитьвниманиенато,чтосрас-
сматриваемойточкизренияпандектистикавовсенесводитсякодно-
мулишьвыделениювовсейсистемегражданско-правовыхнорм«об-
щейчасти»(какэтоподчастрактуетсявлитературепогражданскому
праву),ахарактеризуетсяналичиемивнаучныхпостроениях,ивса-
мойматерииправаизвестных«обобщенныхконструкций».Таких,
как,например,конструкция«обязательство»,отразившаякакнечто
единоетообщее,чтохарактерноидлядоговорных,идлявнедоговор-
вправеДревнегоРиманебылоещетакогоопределенияправасобственности,которое
сопрягалосьбыс«естественнымиправами»и,значит,снеотъемлемымиправамиче-
ловека(Право.Свобода.Демократия:Материалы«круглогостола»//Вопросыфилосо-
фии.1990.№6.С.7).Именновримскомправесозначительнымопережениемобъек-
тивныхисторическихпроцессовполучиларазвитиеиутвердиласьисконная юридическая 
материя,вкоторойзаложенатенденцияразвертываниявнейуказанныхгуманистиче-
скихценностей.Темболеевримскомправе–иопять-такиуженауровнеюридических
категорийдостойноеместозанялоиестественноеправо(ius naturale).
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ныхправоотношений.Ичто–следуетдобавить–ориентируетсооб-
разно«логикеидухупандектистики»кновымобобщениямвысоко-
гоуровня,которыеприводятвитогекформированию«общейчасти»
ивобязательственномправе.

Такимобразом,своеобразиеисилаправовыхидей,выросшихнаос-
новеримскойюриспруденции,заключаетсявтом,чтоэтиидеи, суще-
ствующие в плоти самой материи объективного права(либоспонтан-
но,преимущественноввидепрецедентовскладывающиесявней,либо
переносимыевнеенаукой,всвоюочередьтакжеотражающейтеили
иныереалиисамогоюридическогобытия).

Судьбаправовыхидей,источникомкоторыхсталоримскоечаст-
ноеправа,драматична.

После«открытия»всредневековыхуниверситетахЕвропывнача-
левтороготысячелетияхристианскойэры,казалосьбы,ужеушедше-
говнебытиеримскогочастногоправаипроработкиегоконструкций
иидейглоссаторамиипостглоссаторами,возникшеевэтойсвязи«пра-
воуниверситетов»предсталопосвоимвнешнимхарактеристикамвви-
денекоегособраниянаучныхабстракцийпоюриспруденции,оторван-
ногоотпотребностейсудебнойпрактики,реальнойделовойжизни.

ИвотвсредневековойЕвропе,особеннонагерманскихземлях,
сложиласьикXVI–XVIIвв.утвердиласьвкачествегосподствующей
юриспруденция,опирающаясянаидеиримскогоправа.Иэтаюрис-
пруденция,выдвигающаянапервыйпланюридическиеконструк-
цииисодержащиесявнихправовыеидеи,сталавосприниматьсякак
«арифметикапонятий»,ориентированнаянатеоретизирующихидале-
кихотмирскихзаботуниверситетскихпрофессоров.Юриспруденция
вэтойсвязиобреладурнуюславудисциплинынизшегосорта,заско-
рузлойдогмыправа,пандектистики,оторваннойотреальнойжизни
ипрактики,–поприщарафинированной,схоластической,бессодер-
жательнойигрыума.Какотмечаетсявсовременнойлитературе,«рим-
скоеправопоявилосьна«сценесредневековья»как«профессорское
право»,вновь«открытое»профессорамисевероитальянскихунивер-
ситетов.Позднееужедругиепрофессорасталишлифоватьегоираз-
виватьдалеенаосновепринциповгуманизмаиспомощьюметодов
схоластики.Инаконец,опятьжетолькопрофессорапреподавалирим-
скоеправо…Поэтомупослерецепцииримскогочастногоправаоно
приобрелоакадемически-теоретический,анесудебно-практический
характер,каквАнглии»1.

1 Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.384.
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Этадурнаяслававкакой-томереперенесласьиназамечательное
кодификационноесвершениеXIXв.,наГерманскоегражданскоеуло-
жение1896г.(1900г.),котороедосейпорынередкооцениваетсякак
«дитянемецкогопандектногоправаиегоглубокомысленной…учено-
сти»1.ДлягерманскогоУложения,помнениюмногихлюдей,харак-
терныктомужетопорныйканцелярскийстиль,чрезвычайнослож-
ноепостроениефраз,прямо-такиготическаягромоздкостьизложения.
Такогороданеочень-тоблагоприятныеоценкикакбудтобыподтвер-
ждаютсятакжетем,чтоГГУкактаковое,вотличиеотдругихзамеча-
тельныхдостиженийкодификационнойкультурыXIXв.,небыловос-
принято(реципировано)вдругихстранах.

Ноеслиэтоверно(илихотябыименнотаковадоминирующаяхарак-
теристикаУложения),то,спрашивается,откудаипочемувотношении
этогожекодификационногодокументаотмечаютсяоценкиифактысо-
всеминогорода?ИнетолькохарактерныедляУложенияточность,яс-
ностьиисчерпывающаяполнотаприрегулированииотношенийсобст-
венностииобязательств,ноивообщеотмеченныерядомспециалистов
егопревосходныеинтеллектуальныедостоинства,вплотьдотого,что
это,пословамМейтланда,–«лучшийвмирекодекс»ичто,пооценкам
тогожеавтора,«никогдаещедосихпорвзаконодательныйактнебыло
вложеностолькопервокласснойинтеллектуальноймощи»2.

Болеетого,хотягерманскоеУложениенебылокакзаконодатель-
ныйобразецвоспринятовдругихстранах,самиидеиГГУимеютиную
судьбу.ВюридическойлитературевотношенииУложенияотмечает-
ся,что«трудноотыскатьфеномен,подобныйсозданномунемецки-
мипандектистами«общемуучению»иразработаннойнаегооснове
ОбщейчастиГГУ,которыйнашелбыстольгорячийоткликзаграни-
цей»3.Идействительно,правовыеидеи,содержащиесявГГУ,сыграли
существеннуюрольдляправовыхдоктрин,законодательстваисудеб-
нойпрактикиИталии,Австрии,Швейцарии,государствскандинав-
скогорегиона,рядадругихстран,втомчислестранЮжнойАмерики.

И,бытьможет,самыйпримечательныйфакт,каксвидетельствуют
историческиеданные,–теоретическийпотенциалгерманскогоУложе-
нияоказалзначительное«упорядочивающее»влияниенапредставле-
ния,восприятиеи,пожалуй,самосостояниеисторическипервогозве-
наевропейскихкодификаций–гражданскоеправоФранции(благода-
ряразработкамфранцузскихправоведовоб«общемобязательственном

1 Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.222.
2 Тамже.С.228.
3 Тамже.С.227.
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праве»вФГКитеорииволеизъявления)и–чтосовсемпоразительно–
наюридическуюсистемуиздругой«системыкоординат»–английское
общее,прецедентноеправо.БлагодаряразработкамДжонаОстина,ос-
нованнымнаобщетеоретическихидеях,утвердившихсянаевропей-
скомконтинентевсвязиспандектистикой,ианглийскоеправостало
восприниматьсякакцелостная,упорядоченнаянормативнаясистема1.

Атеперь–главное.Спрашивается:вчемжекроетсямогущество
правовыхидей,выраженныхвкодифицированномгерманскомзако-
нодательстве?Втомлитолько,чтооднойизсущественныхчертне-
мецкойкультурыXVIII–XIXвв.сталаосновательностьфилософских,
общетеоретическихразработок,глубинаабстрактноймысли?Нет,не
толькоивобластиюриспруденции,пожалуй,даженестолько.Вэтом
отношенииестьиочевидныеминусы,таксказать,«абстрактныеспе-
кулятивныеизлишества»,отзвукисхоластическихкрайностей,кото-
рыевомногомидавалиоснованияговоритьонемецкомправоведе-
ниикакоб«арифметикепонятий».

Силаправовыхидей,раскрывшихсявгерманскомгражданскомза-
конодательстве,заключаетсяпреждевсегоиглавнымобразомвтом,
чтоони, базируясь на уникальных достижениях римско-правовой мысли, 
выражают в системе обобщений высокого уровня, в теоретических аб-
стракциях удивительное своеобразие правовой материи, ее специфиче-
скую логику, только ей присущие свойства.Аотсюда–иглубокоеис-
торическоепредназначениеправавообще,егоорганическуюнастро-
енностьнаидеалыиценностивысокогообщечеловеческогопорядка.

Специалисты-правоведы,осваивающиеособенностиобщего,преце-
дентногоправа,вполнеобоснованноутверждают,что«нормы»и«об-
щиепонятия»,характерныедляюридическихсистемэтоготипа,со-
вершенноиные,нежели«простотеоретическиеабстракции».Ибоони,
базируясьнепосредственнонасудебныхпрецедентах,–«предметны»,
внихощущаетсябиение«живойжизни»права.

Но ведь точно так же особенности присущи правовым идеям, основан-
ным на культуре римского частного права (поскольку они не искажены 
«абстрактными спекулятивными излишествами»)!Разницалишьвтом,
чтоправовыеидеи,утвердившиесявгражданскомзаконодательстве
европейскогоконтинента,продолжаяинтеллектуальныедостижения
культурыримскогочастногоправа,опираютсянанормативныеобоб-
щенияболеевысокогоуровня.Сэтойточкизренияесть,надопола-

1 ПословамД.Остина,английскийюрист,уезжаянаконтинент,«покидаетимпе-
риюхаосаитьмыиприбываетвмир,кажущийсяемустранойпорядкаисвета».
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гать,весьмасерьезныеоснованиядлятого,чтобыпридаватьпроцес-
су«онаучивания»права,происходящемувЕвропевXVIII–XIXвв.,
ненегативныеинтонации,какэтозаметновсужденияхрядаспециа-
листоввобластисравнительногоправоведенияпоследнеговремени,
азначениеввысшейстепениположительногоявлениякрупномас-
штабногопорядка–притомнетольковотношенииобогащенияре-
гулятивногопотенциаласовременногоправа,ноиразвертыванияего
интеллектуально-гуманистическогосодержания,атакжереализации
соответствующихтенденцийиперспективегоразвития.

10

ХАРАКТЕРИСТИКАПРАВАкакявленияРазумамногое,намой
взгляд,объясняетвсамостоятельном,вкаких-тограняхсовершенно
независимомотсоциальныхиполитическихусловияхправовомраз-
витии,втомчисле–вдостиженияхюридическоймыслидажевоб-
становкетоталитарныхрежимов.

Примертому–достиженияроссийскихправоведоввусловияхбез-
раздельногогосподствакоммунистическогострояиленинско-ста-
линскойидеологии.Иэтонетолько,скажем,выработкароссийски-
миправоведамив1930–1940-хгг.конструкции«правооперативного
управления»,которойвоспользовалисьуправленцыдляорганизации
внутрихозяйственныхотношенийкрупныхфирмиконцерноввраз-
витыхкапиталистическихстранах,ноипоистинепоразительныеис-
следованиявсоветскоевремякрупныхцивилистов(Е.А.Флейшиц,
Х.И.Шварцаидр.)попроблемеответственностигосударствазаак-
тывласти,предусмотреннойвст.407ГКРСФСР1922г.ист.89Ос-
новгражданскогозаконодательства1961г.Какубедительнопоказал
А.Л.Маковский,нарядусважнымитехнико-юридическимиразработ-
камивэтихисследованияхпроявилисьгражданскиепозицииисме-
лостьавторов,которая,помимовсегоиного,состоялавтом,что,введя
вгражданскоезаконодательство«общееправиловозмещениигражда-
намвреда,причиненногоактамивласти,онивзялинасебярешение
вопроса,поприродесвоейконституционного»1.

Вподтверждение(ивкакой-томере–вразвитие)толькочтовы-
сказанныхсоображенийоместеиролиправовыхидейиобихспеци-

1 Маковский А.Л.Гражданскаяответственностьгосударствазаактывласти//Граж-
данскийкодексРоссии:Проблемы.Теория.Практика:СборникпамятиС.А.Хохлова/
Отв.ред.А.Л.Маковский.М.:Междунар.центрфинан.-эконом.развития,1998(Ис-
следовательскийцентрчастногоправа).С.84.
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фикеможнопривестисвидетельстватого,чтоэтиидеивсвоем«пер-
возданномвиде»,т.е.ввидеконструкцийипринципов«самого»рим-
скогочастногоправакактакового,продолжаютреальнодействовать
ивнастоящеевремя.Да,именнотак,римско-правовыеконструкции,
принципы,выработанныеболеедвухтысячлеттомуназад,продолжа-
ют действовать в современных экономических и социальных условиях.

Вотэтисвидетельства.
Одноизних,ранееужеупомянутое,–использованиекатегорий

римскогочастногоправавИндии,когдаещевобстановкеколони-
альногогосподствавпроцессестановленияангло-индуистскогоправа
этикатегорииоказалисьнеобходимымидляадаптациикиндийским
условиямнормобщего,прецедентногоправа.

Вообще,привнимательноманализесложныхпроцессовстановле-
ниянациональныхюридическихсистемсоздаетсявпечатление,что
врядеслучаевримскоечастноеправо,появившеесянасветвусловиях
античностикаксовершенныйюридическийшедевр,своегородапо-
разительноечудо,проявляетчудодейственнуюсилуивпоследующие
историческиеэпохи,нередковыступаякакнекая«волшебнаяпалоч-
ка»врешениисложныхпроблемправовогоразвития.

Примертому–ГражданскийкодексЧили.Какиврядедругих
странЮжнойиЦентральнойАмерики,освобождающихсяиз-подко-
лониальнойзависимости,вЧиливкачествеобразцадляпостроения
национальнойюридическойсистемыбылвзятфранцузскийКодекс,
какбылопринятосчитать,–«кодексВеликойреволюции».НоГКЧи-
ли,нынеодинизлучшихгражданскихкодексов(всвоюочередьстав-
шийобразцомдлядругихстран–Колумбии,Эквадора),вчем-топре-
взошелисходныйобразец,вчастности,егоструктураоказаласьболее
совершенной,чемструктураФГК,юридическиеконструкцииболее
отработанными,причемязыквсвоеобразныхлатиноамериканских
условияхотличаетсятакойжеясностьюивыразительностью.Почему
жеэтопроизошло?Апотому,помнениюаналитиковправа,чтовКо-
дексеблагодаряискусствусоставителейегопроектаудалось,какуже
упоминалось,«сплавитьвоединофранцузскиеисточникиитрадици-
онныеинститутыримскогоправа»1(иплюсктомуеще–иэтообстоя-
тельствоизтогожеряда–использоватьдостижениягерманскойпан-
дектистики,выраженнойвОбщейчастиГГУ).

Наиболеежевпечатляющеесвидетельстворегулятивногопотенциа-
лаиинтеллектуальнойсилыримскогочастногоправа,проявляющей-

1 Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.176.
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сяивсовременныхусловиях,–этоегофактическоемногостороннее
действиевЮжно-АфриканскойРеспублике(единственный,повсем
данным,примервнынешнююэпоху).

Характеризуяэтодействие,придетсясначалазаглянутьводнуне
очень-тоизвестнуюстраницуистории,заслуживающуювнимания
теоретиковправа,–вфеноменстаронидерландскогоправа,который
исампосебепредставляетзначительныйнаучныйинтерес.

Деловтом,чтовГолландии,наиболеевлиятельнойпровинцииНи-
дерландов(страны,котораяивсовременныхусловияхможетгордить-
сявысокойюридическойкультурой,атакжеоднимизлучшихвмире
Гражданскимкодексом),всредниевекасложиласьвесьмасвоеобразная
юридическаясистема.Нарядусостароголландскимобычнымправомив
сочетанииснимтамдействовалоримскоеправо,причем–втомвиде,
какойемупридалиглоссаторыикомментаторы,ипреждевсегознамени-
тыеголландскиеправоведы,мыслители(ГугоГроций,АрнольдВинний,
ИоганнВётидр.).Издесьуместновзятьназаметкутообстоятельство,
чтоименноримскоеправо,егопотенциалоказалисьдостойнымпопри-
щеминтеллектуальнойдеятельностикрупныхмыслителей–таких,как
ГугоГроций,иодновременно–тонеменееважноеобстоятельство,что
обогащенноеинтеллектуальным«вливанием»крупныхмыслителейэто
римско-голландскоеправовполнеотвечалотребованиямновоговреме-
ни,натысячелетиеушедшеговпередотэпохиДревнегоРима.

Ивотслучилосьтак,чтоназемлюорганизованногоголландскими
колонизаторамив1652г.ибыстроразросшегосяпоселениянамы-
сеДобройНадеждывместеспереселенцамипришлоиримско-гол-
ландскоеправометрополии.Болеетого,этосвоеобразнаяюридиче-
скаясистемасохранилась–примечательныйфакт!–ипослетого,
кактерриторияголландскойколонииперешлакангличанам,кото-
рыесталиутверждатьвЮжнойАфрике,иотчастисуспехом,систе-
мусвоегообщего,прецедентногоправа(икогда,надодобавить,ив
самихНидерландахнаместостароголландскогоправапришлоко-
дифицированноезаконодательство,ориентированноенафранцуз-
скийобразец).Исамоесущественное–такое,посвоейосноверим-
ско-голландское,правосохранилосьипослетого,каквначалеXIXв.
британскаяколонияибывшиебурскиереспубликиобъединились
вЮжно-АфриканскийСоюз.Ихотявновомгосударственномобра-
зовании–нынешнейЮАР–действуютизвестныепринципыиряд
институтовобщего,прецедентногоправа–итакой«симбиоз»явле-
ниетакжезнаменательное,–напервыйпланвееправовойжизни,
ивдеятельностиюжноафриканскихуниверситетов,ивпрактиче-
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скойюриспруденции,выступают«живые» конструкции и принципы 
римского частного права1.

Вособенности–всфереотношенийсобственности,вещныхправ,
возникающихвсвязиснимипроблем.Здесь,приопределенномвлия-
нииобщегоправа,реальнодействующее(«живое»)право«сохранило
понятийнуюосновуримскогоправа,ичастоприрешенииотдельных
вопросовиспользуютсясбольшойэффективностьюикместудигесты
итекстыстарыхголландскихюристов»2.Сэтойточкизрениявесьма
примечательно–каксвидетельствуютимеющиесявлитературедан-
ные,–чтоюжноафриканскиесудьииадвокатывсвоихаргументах
посоответствующимделампостояннооперируюттакимипонятиями
римскогоправасобственности,какзавладение(occupatio),прираще-
ние(accessio),приращениевовладениипутемобработкиипридания
вещиновоговида(specificatio),передачавещи(traditio),приобретение
владениячерезпредставителя(constitutum possessorium).

Ивот,бытьможет,самоепоразительное,чтохарактеризуетримское
частноеправокак«живое».Это–то,чтооченьмодныйвнынешнее
времяидействительноюридическибогатыйинститутдоверительной
собственности,сложившийсявангло-американскомправеивсебо-
лееиспользуемыйнаевропейскомконтиненте,такинебылвоспри-
нятвЮжнойАфрике.Вместоэтогоинститутасудамудаетсярешать
соответствующиепроблемывомногомспомощьюпонятийримского
права.Так,какбудтобыужевошедшаявжизньзападныхстранкон-
струкциядоверительнойсобственностипозавещаниюконструиру-
етсяпообразуфидеикомисса,фигурадоверительнойсобственности
поустномупоручению(inter vivos)–каквербальныйдоговорвполь-
зутретьеголица(stipulaltio alteri),доверительнаясобственность,уч-

1 Всовременнойлитературеотмечается,чтособретениемЮАРнезависимости«про-
слеживаетсячеткаятенденцияповышенноговниманияюжноафриканскихсудовктекстам
старыхголландскихюристови(внимание!–С.А.)кправовымнормам,длякоторыхонипо-
служилиисточником.Этитекстытщательнообрабатывалисьиприменялиськсовремен-
нымусловиям».Иесли,продолжаютавторы,врядеправовыхсфер–административном,
торговомправе,сохранилосьвлияниеобщего,прецедентногоправа,втомчислепринцип
связанностипрецедентом,товсемейном,наследственномивещномправе«решающая
рольримскогоправавформулированиидоктринальныхвзглядовнеоспорима.Примером
этогоможетслужитьпонятиеединствасобственности,котороеотличаютотпонятияогра-
ниченныхвещныхправиотпонятиявладения.Стольрезкоеразграничениеэтихпонятий
неизвестнообщемуправу.Даетсятакжечеткоеразграничениемеждусделками,направ-
ленныминасозданиеправасобственности,исделками,связаннымисегопередачей,для
признаниядействительностикоторыхтребуетсянарядуспередачей(иликвазипередачей)
этогоправаещеиобоюдноесогласиесторон»(Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.351).

2 Тамже.С.352.
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реждаемаявобщественно-благотворительныхцелях,–какдарение
наблаготворительныенужды(donatio ad pias causas).

Такчто,какотмечаетсявлитературе,следуетпризнать«удивитель-
ным…тотфакт,чтоврешенияхюжноафриканскихсудовпреемствен-
ностьримскогоправавегоэволюционномразвитии–отклассиче-
скихримскихюристовчерезЮстиниана,глоссаторов,ВётаиВинния
досовременности–прослеживаетсягораздоявственнее,чемвнаши
днинаЕвропейскомконтиненте,гдеэтапреемственностьблагодаря
посредническоймиссиигражданскихкодексовеслиинепрервана,
товзначительноймереисчезлаизсознанияюристов»1.

11

ИВЗАКЛЮЧЕНИЕхарактеристикирациональныхначалвправе
(ивэтойсвязи–оправекакявленииРазума)–замечание,явновы-
бивающеесяизчисластрогонаучных,высказываемоеавторомэтих
строквпорядкетолинеочень-тоочевиднойгипотезы,толинекото-
рыхвесьмавольныхраздумий.

Сутьэтогозамечания–вотвчем.
Интеллектуальныеценностиримскогочастногоправа(поспра-

ведливости,смеюсказать,ужедавноназванного«писанымразумом»)
нашливыражение,какужеотмечалосьранее,впандектистике–сво-
деидейипринципов,сокрытыхвобъективированныхконструкциях,
формулах,институционныхпостроенияхформально-определенных
норм,ихподразделенностинавидыиклассы.Аэтапандектистикана-
шласвоюобительпреждевсеговГермании,внаукеивзаконодатель-
стве,вГерманскомгражданскомуложении,–натерриторииивсреде,
которыевсовременнуюэпохусталипоприщемуглубленнойфилософ-
скоймысли,классическойфилософии–высшегопроявленияразу-
ма(такяркопроявившегосявтворчестверядавеликихмыслителей–
отИ.КантадоО.Шпенглера).Тутвсе,намойвзгляд,закономерно.

Атеперь–фактпоистинепарадоксальный.ВЯпонии–стране,вко-
торойглубокоутвердиласьюридическаясистема,основаннаянаконфу-
цианствеивомногихотношенияхчуждая,поройпрямопротивополож-
наяправуЗападасегодревнеримскими,формалистическимиимперати-
вами,казалосьбы,внезапнопрорвалсяинтересименнокпандектистике.
Влитературепосравнительномуправуотмечается,что,хотявЯпонии
ещедовтороймировойвойныбылипринятынекоторыеюридические
документыиутверждалисьсудебныепроцедурыпозападномуобразцу,

1 Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.352.
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эти«писаноеправоисудебныепроцедурыоставалисьмертвойбуквой»
итемнеменееяпонскаяправоваянаукавплотьдовтороймировойвой-
ныпосвящаласебябескорыстнымизысканиямвобластипандектистики1.

НечтоподобноеможетбытьзафиксированоинаРоссийскойзем-
ле.Вусловияхсоветскогототалитарногостроя,привсеобъемлющем
господствекоммунистическогоправа,всамыйразгартотальногоста-
линскоготерроравюридическойнаукеполучилинебывалоеразви-
тиепозитивистскиеправовыеисследования.Ивпервуюочередь–
разработкицивилистов(тожебескорыстныеидаженаходящиесяпод
жестким,нередкобезжалостнымпрессомофициальныхмарксист-
ско-ленинскихдогм)какразпопандектистике,нацеленныектому
жепреимущественнонаобобщающиегражданско-правовыекатего-
рии(обязательства,сделкиит.д.).

Наконец,топоистинепоразительноетолькочтоотмеченноеяв-
ление–действиевЮжнойАфрикеримскогочастногоправакакво
многом«живой»правовойматерии…

Отсюда–предположение-догадка,непретендующаянастрогона-
учнуюгипотезу.Нет ли некой глубокой вселенской предосновы в том, 
что пандектистика «вспыхивает» то там, то здесь, но по большому 
счету, кажется, все же там, где происходят или намечаются «прорывы 
Разума» в жизни людей?ВедьвГермании,Японии,ЮАР,России,при
всейразноплановостииразноликостипроисшедшихипроисходящих
вкаждойизэтихстрансобытий,–порой,увы,далекоотбрасываю-
щихобществоотмагистральногоцивилизационногоразвития,–тем
неменееотмеченывспышкинестандартных,поражающихвоображе-
ниеинтеллектуальныхсвершений.Втомчислеиповопросамправа,
сосредоточенныхвнекойоднойточке.

Глава десятая  
правОведение и правОведы

1

СВОЕОБРАЗИЕправовыхидейдаетоснованиедлятого,чтобы
сновыхпозицийподойтикопределениюместаиназначенияюриди-
ческойнаукииправоведоввправовойисоциальнойжизниобщества,
даинекоторыхгранейсамогопониманияправа.

1 Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.443.



Частьвторая.Закониживоеправо

457

Кольскороправовыеидеивистинномсвоемзначении(анепро-
стоспекулятивные,умозрительныесужденияифантазиигуманита-
риев«поповоду»права)проникаютнепосредственновматериюэтого
социальногообразованияиявляютсяоднимизвыраженийегоспеци-
фикиичерт,тоотсюдаследует,чтоинаука,концентрирующаятакого
родаидеи,–юридическаянаука–находитсявтесномвзаимодействии
(идаже–вовзаимопроникновении)спозитивнымправом,ссамим
его«телом»,справовойматерией.

Этовзаимодействиеивзаимопроникновение(какпоказываютдан-
ные,относящиекразличнымюридическимсистемам)являютсяна-
столькозначительными,чтовреальнойдействительностиивисто-
рическихоценкахтаилиинаянациональнаяюридическаясистема
вомногомпредстает в том виде, в каком она «выглядит» в разработ-
ках и суждениях правоведов.Иэтонеиллюзорная(вовсякомслучае–
нетолькоипобольшейчастинестолькоиллюзорная,подчасидеоло-
гизированная)видимостьсуществующихюридическихреалий,атак-
же–сама по себе юридическая реальность,откоторойвнемалоймере
зависятдействиеправа,егоприменение,судебнаяпрактика.Здесь,на-
дополагать,научнаямысльраскрываетипредставляеттенеочень-то
наглядно,неочень-тозримовыраженныечертыиособенностипра-
вовойматерии,которыебезсоответствующихправовыхидейтакбы
иоставались«спрятанными»вееглубинах.

Перваяжевисторииразвитаяюриспруденция,котораяктомуже
приобреланаднациональноезначение,–юриспруденцияДревнегоРи-
ма–«представила»действующееримскоеправоневегосугубореали-
стическомвиденеобозримогоконгломератабесчисленныхпрецеден-
тов,преторскихэдиктов,разрозненныхзаконодательныхустановлений
(хотянередкоименуемых«кодексами»,«конституциями»),автомупо-
рядоченном,логическистройномоблике,какойпридалиемувсвоих
многочисленныхиобширныхтрудахразработкиримскихправоведов.
Вособенности–в«золотойвек»римскойюриспруденции,когдасужде-
нияведущихримскихюристовчерезинститутius respondendiприобре-
талинепосредственнонормативноезначение1.Такойобликстройной,

1 КакпоказалИ.А.Покровский,«мало-помалунетолькотакиеформальноданные
responsa,ноиинымобразомвысказанныемнения(sententiae opiniones)юристовcumjure
respondendiпробрелибольшоевлияниенапрактику,вособенности,еслимненияразных
юристовсходились.Вследствиеэтоготакиммнениямприписываетсятакжесила«какбы
закона»(legis vicem),асамыеэтиюристывглазахпоследующеговременипредставлялись
подлинными«создателямиправа»–conditores juris…»(Покровский И.А.Историяримско-
гоправа.С.197).
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упорядоченнойнормативнойсистемы(хотяужеглавнымобразомпод
угломзренияисторическихоценок)ещевбольшеймере«развернулся»
черезкодификациюЮстиниана,раскрывшуюспонтанносложивший-
сястрогосистемныйхарактерримскогочастногоправа.

Нечтоподобноепроизошлоиссовременнымобщим,прецедент-
нымправом,когдавАнглииразработкиБлэкстонапозволилипре-
одолетьпредставлениеодействующеманглийскомправекако«хао-
сепрецедентов»,авСША–вомногомчерезофициозныесборники
(преждевсегочерезЕдинообразныйторговыйкодекс)–создатьдаже
видимостьизвестногокодификационногоединствавсейсистемысе-
вероамериканскогоправа.

Итам,издесьнаучнаямысль,доктринальныеразработкивка-
кой-томерепроникли,«вжились»вправовуюматерию,придалией
ввосприятиилюдейтотоблик,которыйкакбудтобынеследовализ
сугубовнешнихонейвпечатлениях,нокоторыйнасамомделеотра-
жалдействительныесистемныехарактеристикиуказанныхюридиче-
скихсистемкакобъективированныхинституционныхобразований.

2

СПЕЦИАЛЬНОследуетотметитьтеисторическисвоеобразные
случаивмиреправа,когдадействиеюридическойсистемыкакрегу-
лирующегофакторапроявляетсянепосредственночерез юридическую 
науку, через суждения и выводы правоведов.

Наиболеепоказательновэтомотношенииисламскоеправо–со-
вокупностьнорм,которыеследуютизбожественныхоткровений,от-
крытыхлюдямАллахомчерезпророкаМухаммеда.Ведьегоосновной
источник–Коран–представляетсобойсобраниезаповедей,религи-
озныхизреченийпророкаМухаммедаобщегорелигиозногопоряд-
ка.Тожесамоехарактерноидлясунны–второгопозначимостиис-
точникаисламскогоправа.Исуннаявляетсясобраниемизречений
идеяний,которыемусульманскаясвященнаятрадицияприписы-
ваетпророкуиегоученикам.Тоидругое,иКоран,исунна,являясь
источникамиправа,неизменноостаютсяносителямибожественных
откровений;онинекодексывстрогоюридическомзначении,отли-
чающиесявидеалеповсемнормативнымположениямточностью
иконкретностьююридическихнорм.Ипотомусвоегорода«пере-
вод»божественныхоткровений,которымобязанследоватьверующий,
вконкретныеидетализированныеюридическиенормы,распростра-
няющиесянатеилииныежизненныеситуации,оказалсяуделомпра-
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воведов,которые–надоещеразэтооттенить–призванысообразно
безусловнодействующейдоктринене«создаватьнекоеновоеправо»,
араскрыватьприменительноктемилиинымжизненнымситуациям
иформулироватьввидеконкретныхнормправо,дарованноеАллахом
исодержащеесявКоранеисунне.

Отсюда–«повышенное»социальноеиюридическоезначениепра-
воведенияиправоведоввобластиисламскогоправа,ихинтерпретаций
(далеконевсегдаточносогласующихсяссовременныммировымуров-
немправовойкультуры,чтоислужитпочвойдлянеблагоприятных,
поройжесткоотрицательныхоценок).Иотсюдажеследует,чтовпол-
неоправданноздесь,вобластиисламскогоправа,значениеисточника
права,вследзаКораномисунной,получилоиджма–«единоемнение
всейисламскойобщины,неспециалистовиюристов,покакому-либо
вопросуисламскогоученияобобязанностяхправоверных»1.Причемре-
шающеезначениевсоответствующихслучаяхпридаетсясогласованно-
му,единомумнениюученых;именнооновконечномсчетеопределяет,
какоеположениеКоранаилисуннынепосредственнолибопоаналогии
следуетприменятьвкачестведействующегоправа.Ивместестемуже
начинаясIXв.возобладаломнение,чтоюристамнельзяприниматьса-
мостоятельныерешенияпокакому-либоправовомувопросу,основы-
ваясьнепосредственнонаКоранеисунне.Ихдеятельностьограничи-
валасьтокованиемиразъяснениемправовыхкниг,которыеотдельны-
мишколамибылипризнаныкакавторитетныеисточники2.

Иначесложиласьмиссияюридическойнаукивправовойсисте-
меизиноговременииюридическогоареала,нотакжеотличающейся
глубокоидеологизированнымхарактером(повизантийскомуобраз-
цу)–всистеме советского права.

Здесьглавнымназначениемнауки,вособенностиееподразделе-
ний,непосредственнопредставляющимортодоксальнуюкоммунисти-
ческуюдоктрину,сталаидеологиямистификации,изображениесо-
ветскогоправавкачестве«самогопередового»,«самоголучшегоиоб-
разцовоговмиреивовсевремена».Этомуспособствовалинекоторые

1 Авэтойсвязисущественноезначениеприобрелпринципсужденияпоаналогии–
кыяс,«тоесть,–какразъясняетсявлитературе,–применениесоответствующихнорм,
сформулированныхвКоране,суннеилииджме,кновыманалогичнымслучаям».Бо-
леепозднееиболеегибкоепониманиеэтогопринципатаково:«вкачественормыправа
сталипризнаватьединоемнение,достигнутоевопределенныйпериодвремениучены-
мивсехшколилидажекакой-либоотдельнойшколы.Этотпринципимеетвистори-
ческомпланечто-тообщеесдревнеримскимcommunis opinio prudentium(единоемнение
ученых-специалистов)»(Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.453).

2 Тамже.С.543–544.
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формулы,включенныевсоветскиезаконы,иныенормативныеакты
(такие,какзаписио«волетрудящихся»,накоторыхбудтобыстроятся
законы),ряднормативныхустановленийсоциальногопорядка,также
рекламируемыхвкачестветаких,которые«служаттрудящемусяна-
роду».Увы,восхвалениетакогородазаписейиустановленийслужи-
ловосновномдекоративнымприкрытиемреальногорепрессивного
коммунистическогорежима,которыйстроилсянанасилии,догмах,
ипрактикидиктатурыпролетариата,революционногоправосознания.

Нотутмогутбытьотмеченыиявленияпарадоксальногохарактера.
Советскаяюридическаясистема(правда,втехобластях,которыене

относятсяксамомукоммунистическомустрою,егоинститутам)порой
становиласьзаложникомпроповедуемыхвнаукеидей.Врядеслучаев
прирешениитрудовыхдел,делпосоциальномуобеспечениюидаже
уголовных(неполитических)дел,прирешенииподобныхжепроцес-
суальныхвопросовучреждениясоветскойюстициистремилисьпро-
демонстрироватьстрогостьипоследовательность«социалистических
завоеванийтрудящихся»ирешалиюридическиедаласопоройнаупо-
мянутыезаписииустановлениявинтересахграждан,защитыихправ.

3

НАИБОЛЕЕЯРКИй,выразительныйфеномен,демонстрирую-
щийвлияниеюридическойнаукинамирправа,проявилсявтехва-
риантахисторическогогосударственногоиправовогоразвития,когда
вобластиюриспруденциирешающеезначениеприобреталипракти-
кующиеюристы,образующиевлиятельныеслоиобщества,особые
сословия.

Именностакиминаправлениямигосударственногоиправового
развития,вызвавшегоформированиевлиятельногосословияправове-
дов-практиков,вомногомсвязаносамо«появлениенасвет»общего,
прецедентногоправа.Преждевсего–втомегоклассическом,«чи-
стом»виде,какэтопроизошловАнглии(азатем–вСША,вдругих
странахангло-американскойгруппы).ПоявлениевАнглиивXII–
XIIIвв.королевскойюстициисобщейимперативнойюрисдикци-
ей,осуществляемойпрофессиональнымисудьями,какразиполо-
жилоначалотомупроцессу,которыйвпоследующиестолетияпри-
велкутверждениювжизниобществамощнойюридическойсистемы,
имеющейпоотношениюкместнымобычаямединый,унифициро-
ванныйхарактер(чтоиобусловилосамонаименованиедействую-
щегоправакак«общего»).
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Нередкоприосвещениисвоеобразияобщего,прецедентногопра-
ваподспуднопроскальзываетмысль,чтоздесь,вотличиеотправа
континентальнойЕвропы(вособенностигерманскогоправа),юри-
дическаянаукаосталасьвсторонеотправовогоразвития.Да,англий-
скаяюридическаясистеманеиспыталатогопрямоговлияния,кото-
роенаконтинентеоказалинаразвитиепозитивногоправа,вособен-
ностинакодификационныепроцессыФранции,Австрии,Германии,
Швейцарии,другихстран,философияпросветителей,теория«естест-
венногоправа»,пандектистика.

НовАнглиипроизошлоявлениенеменеезначительное.Еще
всредневековуюэпохувнейвсвязисформулярнымпроцессом–
кактысячелетиеранеевДревнемРиме–началоскладыватьсяираз-
виваться,таксказать,первородное юридическоемышление,выра-
женноевориентировкенастрогиеюридическиеконструкции,со-
ответствующиеправовыеидеииконцентрируемоевустойчивых
представленияхсословияюристов.Оно,этосвоеобразноеюриди-
ческоемышление,неполучилотакогоже,каквкультуреримского
права,«теоретизированноговыражения»влогическихсуждениях
юристов-классиков«золотоговека»римскойюриспруденции,аза-
темужевсредневековье–вразработкахглоссаторов,впандекти-
стике.Ноздесь,наанглийскойземле,всамомходеправовогораз-
витияоказалиськакбыкристаллизованными,заложеннымивсаму
органикуправовойжизнипервородныеосновыистинногоправо-
ведения,котороевсилусамойпосебеюридическойлогикинеиз-
бежновыводитнафундаментальныеюридическиеидеалыицен-
ности.Инадовидеть,чтоэто–тожеюридическаянаука,притом
всамомстрогомеезначении,чтовпоследствииоказалостольвну-
шительноепозитивноевлияниенадемократическоеразвитиеВе-
ликобритании,другихстран.

Нужнодополнительноксказанномуотметитьещеито,чтоан-
глийскаяюридическаякультура,вособенностивходеначавшихся
вXVI–XVIIвв.известныхдемократическихпреобразований,нахо-
диласьвсеженетольковобщемпотокемировогоправовогораз-
вития,ноивполеобщегоевропейскогопросветительскогодвиже-
ния,взаимодействияивзаимовлияниясразвитиемправоведения
наевропейскомконтиненте.Аэтообусловливаетпринципиальную
идентичностьрезультатовправовогоразвитияивнемалойстепени,
намойвзгляд,коренитсявединствеисторическихгреко-римских
корнейконтинентальногоправаианалогичныхпроцессовстанов-
ленияправавАнглии.
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4

ОСОБЕННОСТИразвитияобщего,прецедентногоправавСША,
такжекакивАнглии,вомногомсвязаныссословиемюристов,стем
типомюридическогомышленияиправопонимания,которыйсопря-
женсдеятельностьююристов-практиков.Издесь,пословамМаксаВе-
бера,наблюдаетсятазакономерностьправовогоразвития,всоответст-
виискоторойправовойстилькакого-либоопределенногообщества
отчетливопроявляетсявпрофессиональномобразованииидеятельно-
сти,всословныхорганизацияхиэкономическихинтересахюристов,
именуемыхВеберомюристамивысокогоранга(Rechtshonoratioren)1.

Вместестемпредставляетсявесьмаважнымучитыватьсвоеобразие
влиянияправоведенияиправоведовнаамериканскуююридическую
систему,котороевсвоюочередьрешающимобразомобусловленоря-
домособенностейсамойэтойсистемы.Темпреждевсего,чтоонакак
системаобщего,прецедентногоправа,воспринятаяпереселенцами
приформированиисевероамериканскойгосударственностиужев«го-
товом»,ипритомсугубопрагматическомвиде,ненеславсебесфор-
мировавшихееисторическихтрадиций,труднойсудьбыиценностей
общеевропейскойзначимости.Иплюсктомуеще–отторгалавсяко-
города«юридическуюказуистику»,пандектистику,ее«премудрости»,
относимыепонастроениямамериканскихреволюционеровкевропей-
скойфеодальнойсхоластикеиреакционнымпорядкам.

Сдругойстороны,воспринятоевсвоеобразныхсевероамериканских
условияхобщее,прецедентноеправовегопрагматическойзначимости
сразужеполучилоопорувведущемисточникеписаногоправа–вКон-
ституции1787г.,котораянарядуспередовымиинститутамидемократи-
ческойгосударственностизакрепилаосновные,фундаментальныепра-
ваисвободычеловека,имеющиевысокоегуманистическоесодержание.
Ипотомукорпусамериканскихюристов,впервуюочередьслужители
Фемиды–судьи,взамен«догматическойсхоластики»получиливкаче-

1 Weber Max.WirtschaftundGesellschaft.1956.S.457ff.ПоутверждениюМ.Вебера,
такогородаособенностипрофессиональногообразованияидеятельностиюристов-прак-
тиков,наиболеевыразительнопроявившиесяванглийскойюридическойэлите,связаны
спроцессомобучениявсредневековыхшколах-гильдиях:«Этотспособобученияестест-
веннымобразомприводиткформализмувобращениисправом,основаннымнапреце-
дентахианалогиях.Практикапримененияправатребует…неегосистематизации,асоз-
данияспискатиповыхконтрактовиисковыхформуляров,пригодныхдляпрактических
потребностейиориентированныхнапостоянноповторяющиесятяжбы.Поэтомувоспро-
изводитсято,чтовзрослонапочверимскогоправаподназванием«каутеларнаяюриспру-
денция»(Kautelarjurisprudenz)».
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ствеглавногоориентирасвоейпрофессиональнойдеятельностииоб-
разаюридическоймысливысшиедуховные,гуманитарныеценности.

Всеэтопозволилоамериканскомуправоведениюпорядупозиций
«вырватьсявперед»вмировомправовомразвитии;иодновременно,
ксожалению,посутиделаигнорироватьилипрямоотторгать«юри-
дическуюдогматику»,всето,чтовдействительностиотноситсякса-
мимосновамюридическойкультурыкакглобальномуявлению.По-
следнийизуказанныхмоментовктомужесовпалкаксособенностя-
миисповедуемыхбольшинствомпереселенцевсоциально-культурных
ценностей,неимеющихдляпереселенцевсобственныхкорнейнааме-
риканскомконтиненте,такисосвоеобразиемсиловогоамериканско-
гокапитализмасегожесткойнаправленностьюнасугубопрагмати-
ческиерезультатырыночнойэкономики,первоначально–как,увы,
везде–выступившейввиде«разбойничьегорынка».

Отсюдасдостаточнойотчетливостьюможновидетькакнесомнен-
ныедостоинстваамериканскойюриспруденции,еенепреклонность
вутвержденииправисвободчеловекаиприданииприоритетавюриди-
ческойобластиправосудию,таки,сдругойстороны,ограниченность
иоднобокостьюридическихподходовиобразамысли,характерные
длянихтенденцииотторжениясобственноюридическихценностей,
склонностькзаменеихкатегориямичистоэкономико-прагматическо-
го,узкосоциальногоидажеличностно-психологическогохарактера.

Именносэтимсопряженодоминированиевамериканскойюриспру-
денцииузкосоциологических«реалистических»интерпретацийправа,
исообразноэтому–приданиезначенияобщезначимыхпостулатовтаким
сентенциямамериканскихправоведов(подчасвысказываемыхпопутно,
впублицистическомжанре),как-то:«правосуществуетвнелогики:оно
основанонаопыте»,исамооно,право,–явление«простогопророчества,
котороесудыпретворяютвжизнь»(Холмс),–илисентенциям,согласно
которымто,как«судьирешаютспоры,иестьсамоправо»(Н.Люэллин).

Такогородапроцессывамериканскойюриспруденции,связанные
сутратойправовыхидей,ценностеймировойюридическойкультуры1,

1 ПомнениюПаунда(которое,какимнениеМ.Вебера,воспроизводитсяпокниге
К.ЦвайгертаиХ.Кётца),«современныйпреподавательправадолженизучатьсоциоло-
гию,экономикуиполитику.Ондолжензнатьнетолькосудебныерешенияипринципы,
лежащиевосновеихпринятия,новтойжемереобстоятельстваиусловия,социальные
иэкономические,вкоторыхэтипринципыдолжныприменяться,атакжесостояние
умовичаяниянаселения,составляющиесреду,вкоторойэтипринципыбудутпракти-
ческиреализованы.«Юридическиемонахи»,которыепроводятсвоюжизньватмосфере
чистогоправа,безжизненнойилишеннойживогочеловеческогослова,немогутсфор-
мулироватьпрактическиепринципы,применяемыевбеспрестанноменяющемсямире
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местокоторыхвомногомзанялитребования«прагматическогореализ-
ма»1,сталинарядусотмеченнымиранеедостоинствамиопределяющими
вправовойжизни.Здесь,разумеется,естьпозитивныеэлементы,важ-
ныедляпрактикииправопониманияакценты(втомчисле,например,
дляопределенияместаизначениявсфереправакатегории«жизненная
ситуация»,учетаприрешениитакихситуацийэкономических,полити-
ческих,нравственныхидажепсихологическихфакторов).Иопределен-
ныеэлементыреалистическогоподходакправовымявлениямполучи-
лиизвестноепризнаниевевропейскойюриспруденции,втомчисле–
воФранцииивГермании.НовотличиеотГерманиииФранцииидеи
Паундаи«реалистов»сталивправовойжизниСоединенныхШтатов
доминантой.«Правовыепроблемы,введенныевнаучныйоборотпод
названием«юридическийреализм»…–справедливоотмеченовлите-
ратуре,–определялиразвитиеправовоймысливСШАнапротяжении
прошлогопоколенияифактическистали«общимместом»»2.

Некоторыевесьманеблагоприятные,помнениюавтораэтихстрок,
тенденциивразвитииюридическойсистемыСША,окоторыхпойдет
речьвследующейглаве,внемалойстепенисопряженыкакразсослож-
ной,противоречивойсудьбойправовыхидейивсегоправоведения
вихвзаимосвязисразвитиемамериканскойэкономикииполитики.

5

НАРЯДУстойзначительнойролью,которуюиграютвмиреправа
юристы-практики(притом,чтонаиболеесущественно,–черезсферу
юридическогомышления,правовыхидей),необходимоотдатьдолж-
ноетакжеитомунаправлениюразвитияправоведения,стержнемко-
торогоявляютсянаучныеобобщениявысокогоуровня–теорияправа.

изкровииплоти.Наиболеелогичныеиблестящеобоснованныенормымогутуничто-
жатьправоприпрактическомприменении,таккакнеприспособленыксреде,вкото-
ройонидолжныпроводитьсявжизнь»(Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.368–369).

1 Какотмечаетсявсовременнойнаучнойлитературе,««реалисты»виделисвоюважней-
шуюзадачувтом,чтобыразыскиватьианализироватьфактическийматериал,наосновеко-
торого«слугизакона»принимаютопределенноерешениедляданногоконкретногослучая,
иникакоедругое.Исходнымпунктомприэтомслужитубеждение,чтотрадиционнаяпра-
воваядогматиканеимеетбольшогозначениядлярешенияделичастолишьдаетматериал,
которыйпомогаетсудьедополнительноотшлифоватьрешение,уженайденноеимранеедру-
гимспособом.Помнению«реалистов»,дажесвязанностьпрецедентомболеенегарантиру-
етстабильностиправаипредсказуемостибудущихсудебныхрешений,чтоявляетсяоснов-
нымпостулатомортодоксальныхучений»(Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.369–370).

2 Yntema.AmericanLegalRealisminRetrospect,14Vand.L.Rev.317(1960)(цит.по:
Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.370).
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Недооценкаэтогонаправлениявсовременномправоведенииипрак-
тическойюриспруденции,проскальзывающаявсужденияхиоценках
немалогочислафилософовиправоведов(таких,каксужденияоб«онау-
ченном»правеили«профессорскомправе»),обусловленанетолько
упрощеннопонимаемымипотребностямивживомправе,стольнеоб-
ходимомвнашупрагматическуюэпоху.Такаянедооценкаобусловлена,
повсейвидимости,итемвлиянием,котороепорядугеополитических
причинифактическихреалийоказываетамериканскаяюриспруден-
ция,овеяннаянекимореоломультрасовременности,наумыполити-
ческихдеятелейиправоведовдругихстран.Темболее–вобстановке
будтобыпроисходящего«закатаЕвропы».

Междутемкатегориииразработки,относимыеподчассноткой
пренебреженияк«профессорскому»или«онаученному»праву(или
даже,сообразноамериканскомунаучномустилю,кнекимизыскам,
пословамПаунда,«юридическихмонахов»,проводящих,поегоже
словам,«своюжизньватмосферечистогоправа»),достойны,несмот-
рянаимеющиесякрайности,совсемдругойоценки.Этикатегории
иразработки,базируясьнауникальныхдостиженияхримско-правовой
мысли,основополагающихкатегорияхмировойюридическойкульту-
ры,призванывыражатьвсистемеобобщенийвысокогоуровняуди-
вительноесвоеобразиеправовойматерии,ееспецифическуюлогику,
аотсюда–«выход»праванафундаментальныеценностичеловеческо-
гобытия,егонастоящегоибудущего,егосудьбы.Что,всвоюочередь,
предопределяетотношениевданномобществекправуикправоведе-
ниювнастоящеевремяивперспективе.

Вотпочему,какужеотмечалось,естьсерьезныеоснованиядлятого,
чтобыпридаватьпроцессу«онаучивания»права,начавшемусявЕвро-
песXVIII–XIXвв.,ненегативныйоттенок,какэтозаметновсужде-
нияхиоценкахрядаспециалистоввобластисравнительногоправо-
веденияпоследнеговремени,азначениеявлениякрупномасштабного
порядка–притомнетольковотношенииобогащениярегулятивно-
гопотенциаласовременногоправа,ноивотношенииразвертывания
егоинтеллектуально-гуманистическогосодержания,атакжесоответ-
ствующихтенденцийиперспективегоразвития.

Подэтимугломзренияможноотметить,покрайнеймере,двана-
правлениявлияниятеоретическихразработок,осуществляемыхвюри-
дическойнауке,направовуюжизньобщества.

В о - п е р в ы х,этоболееуглубленноепониманиесвоеобразной
материиправа,котороевсилусамойюридическойлогики«выводит»
наважнейшиеобщечеловеческиеидеалыиценности.



Правонапорогеновоготысячелетия

466

Обэтомещераз(послеаналогичныхпосвоейсутихарактеристик
правовыхидей)приходитсяговорить,вчастности,потому,чтовоб-
щественноммнениии,увы,всужденияхвидныхученыхизобласти
естественныхитехнических,апоройигуманитарныхзнанийутвер-
дилисьсдержанные,аинойразипрямопренебрежительныеоценки
«правовойдогматики»и«юридическогопозитивизма»какобластина-
учныхзнаний«низшегосорта».Какочем-тотаком,чтонеидетдальше
некоторой«простоазбуки»всферезаконодательстваисудебнойдея-
тельности,сопровождаемойкакими-тоненужными«премудростями».
Нотакогородаоценки,пожалуй,моглибытьсравнимыстем,какесли
быоматематикевцеломсудилипоособенностямэлементарнойариф-
метики.Исообразноэтому–виделиввысшейматематикевсеголишь
непонятноескоплениецифриусловныхзначков(именноподобным
образоминойразоценивают«непонятные»сложностиипремудро-
стиправоведов,занимающихсятеоретическимиразработкамиправа).

Конечно,понимание«глубин»юридическойматериитребуетне-
простыхспециальныхюридическихзнаний,стремленияпроникнуть
всущество,казалосьбы,простейшихюридическихпонятий–«субъ-
ект»,«объект»,«правомочие»,«притязание»ит.д.Ностоиттолько
встатьнапутьосновательнойнаучнойпроработкидажетакогопра-
вовогоматериала,какоказывается,чтовюридическойматерииоб-
наруживаетсясвоя«высшаяматематика»–своисвоеобразныесвой-
ства,сложныеитонкиесвязиисоотношения,длякоторыххарактерна
особаяюридическаялогика.Эталогика,базирующаясянасочетании
«должного»и«сущего»,нарядедругихужеотмеченныхвпредшест-
вующемизложенииоснований,состоит,вчастности,втом,чтоосо-
бенностиправа,характерныедлянегосвязиисоотношениянеизбеж-
ностягиваются(дажевнеблагоприятнойдляправасоциальнойсреде)
ксвоемуцентральномузвену–ксубъективнымюридическимпра-
вам,какбыпосамойюридическойлогикетребуявтомилииномвиде
изначениисвободыдлясубъектов,исключенияпроизвола,насилия.
Иона,этаюридическаялогика,всилусвоихоснованийиособенности
уженесетвсебенеобходимыепредпосылкииперспективудвижения
человечествакболеевысокимступенямцивилизационногоразвития.

Понятно,такогородапредпосылкииперспективувконцекон-
цов«схватывают»июристы-практики,овладевшие,пустьвомногом
испонтанно,интуитивнотайнамиюридическойматерии.Нопутем
юридическойтеории(кольскороонанесоскальзываетвнаукоподоб-
ныеспекуляции,формалистическиекрайности)эта«высшаяматема-
тика»праваможетбытьраскрытавовсейсвоейполноте,многогран-
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ности,привлекательности.Итогдапод«лучами»такойуглубленной
теорииподвнешним,сугубопрагматическим,регулятивнымслоем
юридическойматериираскрывается,расцвечиваясьмногоцветием
культурыисвободы,ееистинныйсмыслиназначениевжизнилю-
дей.Тееекачества,которыевходеразвитиячеловеческойцивилиза-
циивоплощаютсявправецивилизованныхнародов.

В о - в т о р ы х,существенноенаправлениевлияниятеоретических
разработок,осуществляемыхвюридическойнауке,направовуюжизньоб-
ществавыраженоввыводахправовойтеорииоструктуреправа,егосистеме.

Позитивноеправокакжесткийорганизм(институционноеобра-
зование)отличаетсяобъективносуществующейструктурированно-
стью–тем,чтовходеправовогоразвитиявнемспонтанно,естест-
веннымпутемскладываютсяизвестныеобщности–отрасли,инсти-
туты,иныеподразделения.Ноэтиподразделениядалеконевсегда
находятвнешнестрогое,четкообъективированноевыражение1,иэто
весьмаотрицательносказываетсянавосприятииправа,еготолкова-
нии,практическомприменении.

Ивоттутна«помощь»позитивномуправуприходитправоваятеория.
Врядеслучаев–иэтохарактернопреждевсегодляюридическихси-
стем,построенныхнапрецедентах(т.е.внастоящеевремяглавнымоб-
разомправуангло-американскойгруппы),–дляприданияправуотно-
сительнойсистемности,точнеедляее«раскрытия»илиформального
констатирования,оказываютсядостаточнымисамипосебетеорети-
ческиеразработки(какэтослучилосьвотношениианглийскогопра-
ваещевсерединеXVIIв.благодарятрудуУ.Блэкстона«Комментарии
канглийскимзаконам»)илинеофициальнаялибополуофициальная,
официознаясистематизациядействующегоправа(какэтореализова-
лосьвотношениичастногокоммерческогоправаСША).

Побольшейжечасти–иэтохарактерноглавнымобразомдляро-
мано-германскогоправа–решающуюрольиграютздесьтеоретические
обобщениявысокогоуровняиправовыеидеи,которые(обобщения,
идеи)становятся«правовымиреальностями»путем кодификации.Ко-
дексы,такимобразом,выступаютвданномслучаепреимущественно

1 Врядливеренвовсехотношенияхраспространенныйвлитературевзгляд,всоот-
ветствиискоторымобщее,прецедентноеправовсилусамойсвоейприродыхаотично,
необладает«достаточнойспособностьюксамоструктурированию»инеможетслужить
основойдлярациональнойсистематизации.Другойвопрос,чтоэтаструктурирован-
ностькакбы«спрятана»внеобозримоммножествепрецедентовиотдельныхзаконо-
дательныхустановленийипотомуненаходит(исамапосебенеможетнаходить)стро-
гоговнешнеговыражения.
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неввиде«формысистематизации»(какэтопринятосчитать),авви-
девысшейформызаконотворчестваивэтойсвязи–способаформи-
рованиячеткоструктурированнойюридическойсистемысвысоким
уровнемнормативныхобобщений.Какотмечалосьвпредшествующем
изложении,наиболееяркимобразцомтакогокодифицированногоак-
тасталоГерманскоегражданскоеуложение,ГражданскийкодексРос-
сии,другиероссийскиекодифицированныезаконы.

Вместестемидляправовыхсистемромано-германскойгруппы,
втомчислеидляроссийскогоправа,существенноезначениесохраня-
ютинаучныеразработкипосистемеправакактаковые,независимо
оттого,реализованыониилинетвзаконодательстве.Втехилииных
научныхразработкахмогутнеодинаково,сразнымиакцентамиотра-
жатьсятеилииныеэлементыитенденции,связанныессистемойпра-
ва.Иэтосоответствующимобразомвлияетнато,какивкакомоб-
разе«выглядит»ифункционируетдействующееправо,какивкаких
направленияхвырисовываетсяегоразвитие.

Характерныйпримертому–ожесточенныедискуссии,которые
в1930–1940-хгг.проходиливусловияхсоветскогообществапопро-
блемамсистемыправа.Преждевсего–попроблемеоместеграждан-
скогоправав«правовойсистемесоциализма»,отом,неследуетлиего
«заменить»,какнастаивалиправоведыортодоксальноймарксистской
ориентации,хозяйственнымправом,призваннымутверждатьплановые
началаэкономики,приоритетгосударственнойсобственности,другие
принципысоциализма.Несмотрянато,чтодоминирующуюрольвсо-
ветскомправоведениитоговремениигралипоследовательныемаркси-
сты-ортодоксы,цивилистическаянаукасохраниласвоипозиции,втом
числеиповопросуофундаментальномзначениивправовойсистеме
гражданскогоправа.Иэтообъясняетсянетольконаучнымпотенциалом
этойбазовойнауки,нотакжеитем,чтоивсоветской,вцеломпомарк-
систскимканонамопубличенной,юридическойсистеме,пустьипод-
спудно,реальновсамомтекстедействовавшегоГКсуществоваличаст-
ноправовыеэлементы,иониопределеннымобразом«давализнать»о
своейперспективности,отом,чтораноилипозднопридетиих«время».

6

ДУМАЕТСЯ,сучетомизложенноговышематериалаестьоснова-
нияутверждать,чтовсвязисособенностямиправа(как«явленияРа-
зума»)правоведениеиправоведыпризванызаниматьвысокоеместо
всоциальнойиерархииобщества.Инетолькопотому,чтоониимеют
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ближайшееотношениекключевымзвеньямобщества,преждевсего–
кполитическойвластииксобственности,нередконапрямуювклю-
чаясьвсоответствующиеполитическиеикоммерческиеструктуры.
Ноипотомукакраз,чтосостояниедействующегоправа,выступаю-
щегонарядусдругимихарактеристикамивкачествеявленияинтел-
лектуальногопорядка,существенным,анередкоирешающимобра-
зомзависитотсостояниянауки,творческойактивностиправоведов–
июристов-практиков,июристов-теоретиков.

Сэтойточкизренияимеютсявесомыеоснованияполагать,чтоимен-
новобластиюриспруденциинаукеиспециалистам-профессионалам
уготованоособое,еслиугодно,«повышеннозначимое»место,ничуть
неуступающее,авчем-топревосходящеезначениенаукиипрофес-
сиональнойдеятельностивиныхсоциальныхсферах(включаяэконо-
мику,управление).

Конечно,подобнаяоценкаоправданапостольку,посколькуимеет-
сяввидудействительнаянезависимаянаука,исповедующаявысокие
идеалыистины,приверженностикобщечеловеческимценностям,слу-
жениялюдям.Итутвсфереправоведенияестьпроблемы,связанные
стем,чтодеятельностьюристоввомногихслучаях«замкнута»наоб-
служиванииинтересовгосударственногоаппарата,апорой,вособен-
ностипридоминированииавторитарнойвластиитоталитарныхре-
жимов,напрямуюносит«придворный»характер,строитсяпоприн-
ципу«чегоизволите»и,кнесчастью,подчасутрачиваетдажеподобие
правовойдеятельностивееистинномзначении.

Нокакбытонибыло,вправе,дажеприсамыхнеблагоприятных
условиях,имеютсягуманитарныеначала.Анаукавсегдаестьнаука,
внейизначальнозаложен«кодекснаучнойчестиинаучногоподвиж-
ничества»,ивовсевременавправоведении,какпосвоейпроблема-
тикеивиныхотрасляхзнаний,служилиистине,ценностямиидеалам
правакрупныеученые-правоведы,великиеумы,такиекакР.Иеринг,
Л.Дюги,Г.Кельзен,Л.Петражицкий,И.Покровский,Э.Рабельидр.
Всегда,дажевсамыхтяжелыхполитическихисоциальныхусловиях,
впрактическойюриспруденции,нарядусовсемнегативнымивпро-
тивовесему,достойноеместозанималиюристы-профессионалы,стре-
мящиесяутвердитьвжизни–пустьисообразноусловиямивремени–
идеалыиценностиправа.

Такогородаоценкаправоведенияиправоведовнаходитподтвер-
ждениедажеприменительноктаким,крайненеблагоприятнымусло-
виям,вкоторыхработалиученыеипрактики-юристывобстановке
советскогототалитарногорежима.Привсехпорокахинегативахсо-
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ветскойюриспруденцииивтовремя,поройисподволь,новместе
стемцелеустремленношлаработапоразвитиюглубокихправовых
принципов.Одинизпримеровтакойработыужеотмеченвпредшест-
вующемизложении.Это,вчастности–проработкавиднымиучены-
ми-цивилистамитоговремени(Е.А.Флейшиц,Х.И.Шварцемидр.)
остройпроблематики,относящейсякгражданскойответственности
государствазаактывласти,чтонашлоотражениеещевсоветском
законодательстве,вОсновахгражданскогозаконодательства1961г.
(ст.89),азатемпослужилопредпосылкойдляпоследующихтеоре-
тическихизаконодательныхразработокиновеллужевгодыначав-
шихсядемократическихперемен1.

Здесьестьпредпосылкиидляболееосновательныхвыводов.Наде-
юсь,небудетпреувеличениемутверждать,чтоименноистинноеполо-
жениеправоведенияиправоведоввтомилииномобществеявляется
показателемдействительногосостоянияправаизаконностивданной
стране.Стремитсялигосударственнаявласть«приручить»правоведов,
втянутьихвсвоюмашинувластвованияисформироватьподатливую
ищедрооблагодетельствованную«придворную»юриспруденцию(пер-
выйвариант)и л и  ж е  государственнаявласть(второйвариант)под-
держиваетсамостоятельностьинезависимостьотечественногоправо-
ведения,поддерживаетегокаксувереннуюсферусоциальнойжизни,
«терпит»любыеегоосновательныеразработкиинеизменносчитает-
сяснимвпрактическойжизни–именно это является безошибочным 
«индикатором» фактического положения дел в области права в данной 
стране, его (права) действительных возможностей и судьбы.

1 См.: Маковский А.Л.Гражданскаяответственностьгосударствазаактывласти//
ГражданскийкодексРоссии:Проблемы.Теория.Практика:СборникпамятиС.А.Хох-
лова.С.67исл.
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Часть третья. Перспектива

Глава Одиннадцатая  
надежда

1

ПРАВО–одноизнемногихявленийсовременнойцивилизации,
котороеполучилообщеепризнаниевкачестве непременногоусло-
виянормальногосуществованиялюдей,феноменаисконноцивили-
зационногопорядка,достижениячеловечества,егокультуры.Иимен-
новтакомкачествеитакомзначенииправу,пообщемупризнанию,
уготованооптимистическоебудущее–онопереходитвновое,третье
тысячелетиеипризванопо-прежнемуигратьдостойную,высокозна-
чимуюрольвжизничеловеческогосообщества.

Потому-то,надополагать,самопонятие«право»,производныеот
негоформулыилозунги,втомчисле«правовоегосударство»,«право-
войпорядок»,«законность»ит.д.,независимоотреальногоположения
делвтомилииномобществе,повсеместноипостоянноиспользуют-
сябуквальновсеми:иправящимирежимами,иполитическойэлитой,
иоппозиционнымикругами,деятелямиразнойполитическойимо-
ральнойориентации,обывателями.Притомнеизменноиспользуется
какнадежныйзнакприверженностивысокимтребованиямсовремен-
нойразвитойцивилизации,культуры,морали.Инойраз,увы,какне-
коеобщееместо,дежурнаяфраза,привычныйсловесныйоборот,дабы
непрослытьреакционером.

Свеликимсожалениемприходитсяконстатироватьито,чтодек-
ларацииоправеврядеслучаевиспользовалисьвкачествеприкрытия
античеловеческих,репрессивныхрежимов,оправданияфактовпро-
изволаигосударственноготерроризма.Ведьдажечудовищныйре-
жимгитлеровскогонацизмаименовалсебя«правовымгосударством»,
аСССР,другиекоммунистическиестраны,выразивсвоепрезрение
кправувпостулатахего«отмирания»ивпрактике«революционного
правосознания»,вместестемдовольноискусномаскировалимассо-
выефактырасправитеррора«открытымисудебнымипроцессами»,
другиминапервыйвзглядсовременнымиюридическимиформами



Правонапорогеновоготысячелетия

472

ипроцедурами–тем,чтовсоциалистическомобществевсепроисхо-
дит«позакону»,всоответствиис«социалистическойзаконностью».

2

МЕЖДУТЕМреальноезначениеправа,еговысокийпрестижвсо-
временноммиренарубежетретьеготысячелетиядействительноиме-
етглубокие,вполнеоправданныеоснования.Правопосамомусво-
емусуществуможетбытьохарактеризованокакнаша, людей, надежда.
Ивэтомотношениикакусловиеисредстворешениямногихслож-
ных(увы,неубывающихпочислуипоколичествусрединихострых)
проблем,преодолениянегативныхтенденцийиопасностей,аглав-
ное–условиеисредствопоступательногоразвитиячеловечества,его
всестороннеймодернизации.Отчастипозрелымразмышлениям,по
даннымнауки,анередкоиинтуитивно,понаитиюэтореальноезна-
чениеимиссияправавжизнилюдейи«улавливается»всамомфакте
еговысокогопрестижа.Аэтовсвоюочередьявляетсяпоройпобуди-
тельнымфакторомидляспекулятивного,вмаскировочныхцеляхма-
нипулированияправовымиформуламиилозунгами.

Здесьпринципиальноважносделатьударениенаглавномфакте–
натомобстоятельстве,чтонаиболеекрупныйсдвигвисториичелове-
чества–переходоттрадиционныхклиберальнымцивилизациямпо
своейсутинемыслимбезправа.

Ибокромеправанетинойсоциальнойформы,черезкоторуюмо-
жетбытьреализованаиобеспеченасамапредосновалюбойцивили-
зациилиберальноготипа–великаясамоценность жизни человека, сво-
бода людей,оптимальнаяреализацияиндивидуальностичеловека(для
этогоне«приспособлены»никакиеиныесоциальныерегуляторы:ни
мораль,ниобычаи,никорпоративныеимперативы).Икромеправа
нетинойсоциальнойформы,котораябыобеспечиваласуществова-
ниеиоптимальноефункционированиеобщества,егоэкономической,
социальнойиполитическойсистемвусловияхреализованныхлибе-
ральныхценностейиидеалов,т.е.существованиеифункционирова-
ниенаначалахсаморегуляции–самоуправлениявполитическойисо-
циальнойсферах,рыночнойсаморегуляциивэкономическойсфере
(напостиндустриальнойстадииразвитияэкономики).

Кэтомуследуетдобавитьито,чтоопытпрошлогоинастоящего
свидетельствует–неизбежнаявусловияхцивилизацииборьбаснаи-
болееотвратительнымипроявлениямичеловеческогобытия,произ-
волом(включаявсевидыпреступности)и насилием(допускающими
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иоправдывающимиуничтожение человека),внеправанетольконе
приводиткожидаемымрезультатам,ноинеизменнооборачивается
такойжеилиещебольшейбедойдлялюдей.

Естьздесьоснованияииного,тожефундаментальногопорядка,
ноотносящиесянепосредственнокправу,кправовойматерии.

Речьидетнетолькообуникальныхособенностяхпозитивногопра-
ва,егокачествежесткогоорганизмаиодновременно–живогоправа,но
иосвязанномсэтимсвоеобразииюридическойсистемыкакэффектив-
ногорегулятора(преждевсего–обобщеобязательнойнормативности,
всеобщности),т.е.отом,безчегосамосуществованиеифункциониро-
ваниеобществавусловияхвсестороннеймодернизацииневозможны.

Главноездесь–этото,чтосамапосебеправоваяматерия(очем,как
мывидели,свидетельствуютданные,относящиесякразличнымюриди-
ческимсистемам)спонтанно,всилусамойюридическойлогики«ведет» 
к важнейшим гуманитарным ценностям.Причемэтокасаетсяюридиче-
скойматериикактаковой–дажевусловиях,когдаособенностиправа
вдостаточноймереещенераскрылись,даисамаюридическаясистема
обслуживаетглавнымобразомвласть,выполняетвосновномкаратель-
но-запретительныефункции,носитвцеломреакционный,античелове-
ческийхарактер.Словом,впозитивномправе,вомногомнезависимоот
функцийвданныхконкретныхисторическихусловиях,всеженаличест-
вует–пустьдопорыдовремениипотенциальноиливурезанныхфор-
мах–«социальныйплюс».Внемкакбыизначальнозаложенанастроен-
ность(«заданность»)нацивилизационныеидеалыиценностивысшего
порядка–обеспечениевысокогостатусаидостоинстваличности,сво-
бодылюдей,реализациюначалсправедливости,равновесностивпра-
вахиобязанностях,исключениеизжизнилюдейпроизвола,насилия.

Право,сталобыть,посамойсвоейприроде–гуманитарныйин-
ститутвысокойзначимости,призванныйпосамойизначальнойсути
(«замыслу»)служитьлюдям.

Этапоистинеудивительнаяспецификапозитивногоправа,под-
тверждаемаясамойжизнью,реальнойпрактикой,вполноймерееще
неосмысленанаукой(хотя,надополагать,признаниеправавкачестве
«явленияРазума»ужевомногомобъясняетуказаннуюнастроенность,
«заданность»или,вовсякомслучае,открываетпутькеепостижению).

Вмноготысячелетнейчеловеческойисториисудьбаправа,егоизна-
чальнаяпредназначенностьслужитьлюдямоказаласьпричудливой,по-
ройтрагичной.Напервыхфазахистории,долгиетысячелетияправовы-
ступаловнеразвитом,примитивномвиде–ввидеобычаев,прецедентов,
отдельныхзаконодательныхустановлений;всеэтостановилосьинструмен-
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томвласти,побольшейчастиподчинялосьпроизволуправителей.Ивсе
жеправопомереразвитияобществавсеболееиболеераскрываетсвою
суть,своеисторическоепредназначение.Инаконец,входевеликого,гло-
бальногоисторическогосдвига,когдареализуетсяпереходчеловечестваот
традиционныхклиберальнымцивилизациям,сутьправавусловияхграж-
данскогообществакакбыобнаруживаетсвоюизначальнуюпредназначен-
ность,иправозаявляетосебекакинструментобеспечениясамоценности
жизни,свободы,основополагающийгуманитарныйинститутиодновре-
меннокакнадежное,соответствующеетребованиямцивилизациисред-
ствоборьбыпротивсвоегоисконногоантагониста–произвола,насилия.

Отсюдастановятся,можнопредположить,понятнымивысокие
оценкиправавсужденияхзнаменитыхмыслителей,философовипра-
воведов.Вплотьдотаких,какэтоделаетИммануилКант,когдапра-
вооцениваетсявкачестве целиобщества,главного критерия общест-
венногоразвития.

3

ВОТМыПОДОШЛИкглавнойхарактеристикесовременногопра-
ва,котораяпозволяетвидетьвнемнадеждучеловечества,кегоособен-
ностямкакправа человека.Иодновременновэтойсвязи(илидаже–как
кисходномуфактическомуповодурассмотренияпроблемы)–кправо-
войтрактовкеодногоиз«знаковых»событийконцавтороготысячеле-
тия–делуПиночета,окоторомговорилосьвпрологекнастоящейкниге.

Носначала–несколькословотомместе,котороезаняликатегории
правчеловекапослевтороймировойвойны.Именно–послевторой
мировойвойны,в1950–1960-хгг.Ибоизвестныесовременантично-
стиивозвышенныекакосновополагающиедуховныедемократические
принципывэпохуПросвещения,вгодыВеликойфранцузскойреволюции,
впоследующиедесятилетияXIXипервойполовиныХХв.,правачеловека
какнеотъемлемые,прирожденныеправаличностикакразв1950–1960-х
гг.занялицентральноеместовполитическойидуховнойжизнидемокра-
тическихстран,вценностяхиидеалах,исповедуемыхдемократической
общественностью.Ужасывтороймировойвойны,кровавыйвандализм
тоталитарныхрежимов,нередкоприкрываемыевнешнепрестижными
государственнымиинститутами,потребовалитого,чтобыправачелове-
ка,егоисконнаясвободаидостоинствосталиосновойивысшимкри-
териемправовогопорядкавмире,вовсехстранах.

Икакразстойпоры,сДекларацииООНпоправамчеловека1948г.,
последующихмеждународныхдокументов,вмире,завоевываявсено-
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выеиновыерубежи,утвердиласьвкачествегосподствующейобще-
человеческойценностикультура прав человека.Пожалуй,даже–все
болеедоминирующегонапланете–духа правчеловека.

Весьмапримечательновэтойсвязи,чтоивовнутригосударственном
праведемократическихстран,втомчислевконституциях,другихфун-
даментальныхзаконах,заглавноеместостализаниматьнормативныепо-
ложенияоправахисвободахчеловека,одостоинствеличности.Неме-
неесущественноито,чтовоглавеэтогопроцессаоказалисьстраны,
пережившиеужасытоталитарныхдиктатурипотомувреальнойжизни
выстрадавшиепотребностьутверждениястойкойпреградыпередэтим
бедствиемипроклятием,–Германия,Испания,Италия,вконститу-
цияхкоторыхположенияоправахчеловекастализаглавнойформулой
иопределяющейосновойпостроениявсегоконституционногостроя.

4

ОБРАТИМСЯТЕПЕРЬктому,обозначенномуранее,исходному
пункту,отправляясьоткоторогопопытаемсяохарактеризоватьправо
современнойэпохи,–кделубывшегочилийскогодиктатора.

Напомнюсутьдела.ГенералПиночет,глававоеннойхунты,совершив-
шейвначале1970-хгг.государственныйпереворотиучредившейзатем
репрессивныйрежимвЧили,былв1998г.вовремяегочастнойпоездки
задержанвВеликобританиипообвинению,представленномуИспани-
ей,впреступленияхпротивчеловечности.Втовремя,когдапишутсяэти
строки,казалосьбы,всеточкинад«i»вэтомделеужепоставлены.Пино-
четвсвязиссостояниемегоздоровьяпосугубогуманитарнымсоображе-
ниямневыданИспании,аполучилвозможностьвернутьсявЧили.Хотя–
нужнозаметить–уженачилийскойземлеставитсявопросопривлечении
бывшегодиктаторакответственностипочилийскимзаконам.

Нокакбытонибыло(идаженезависимоотого,какзавершится
данноеделовЧили), главное,чтоимеетпринципиальноезначениедля
праванарубеженового,третьего,тысячелетияхристианскойэры, уже 
произошло.Этоглавноезаключаетсявтом,чтонарушениеправчело-
векавлюбойстранеполучаетоценкувкачестведеликтанадгосудар-
ственногопорядкаичтовытекающиеотсюдаправовыепоследствия
имеютобязательнуююридическуюсилувовсеммировомсообществе.
Аэтозначит(внимание!),что права человека становятся действую-
щим правом в глобальном отношении – на «наднациональном», надгосу-
дарственном уровне.Ичто,следовательно,правачеловекаобладают,
скажемтак,супермощной, универсальной юридической силой,ипотому
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повопросамправчеловекаутверждаетсяидеяуниверсальной юрисдик-
ции.Иглавное–всоответствиисприоритетоммеждународногопра-
вакаждаянациональнаяюридическаясистемапризвана строитьсясо-
образнопринципамикритериямправа человека.

Тутнужнынекоторыепояснения.Вмировойюридическойпрак-
тикеещедоделаПиночетаправачеловеканачалиполучатьпризна-
ниевкачественепосредственнодействующих,обладающихпрямой
юридическойсилой,независимоотустановленийтойилиинойна-
циональнойюридическойсистемы.Ещев1996г.судебныеинстан-
цииГерманиипосчиталивозможнымнаоснованииоднихлишьпо-
ложенийоправахчеловекапривлечениекответственностидеятелей
«другого»,притомуженесуществующегогосударства–бывшейГДР
задействия,которыеонисовершалипосуществовавшемувсвоевре-
мя(нокмоментурассмотренияюридическогоделаутратившемуси-
лу)«социалистическомузаконодательству».

Здесьже,вВеликобритании,прирассмотренииделаПиночета,та-
когородалиниянетолькополучилазавершениеввидепризнаниягло-
бального,надгосударственногоюридическогостатусаправчеловека,
ноивсоответствиисоспецификойобщего,прецедентногоправана-
шлаотражениевсамомсодержаниидействующейюридическойси-
стемы.Ибо,напомню,правоВеликобританиихарактеризуетсякакраз
тем,чтовнемкаквсистемеобщегопрецедентногоправадемократи-
ческиеправовыеценностииидеалынепростоучреждаютсядеклара-
циями«сверху»(чтовомногихслучаяхнадолгоевремяоставляетих
сугубо«бумажными»ипропагандистскимиформулами),аформиру-
ютсяиутверждаютсявсамомпроцессеправовогоразвитияипосво-
имрезультатампрямо«входят»вдействующуююридическуюсистему,
аотсюдаивпрактикуправовойиполитическойжизни.

Последнееизуказанныхобстоятельствявляетсяввысшейстепе-
ниважным.Оно,надополагать,ужевзначительноймереобъясня-
етсмыслвысказанноговышеутвержденияотом,чтокаждаянацио-
нальнаяюридическаясистематеперь«призванастроитьсясообразно
принципамикритериямправачеловека».Прошувнимания!Непро-
стоправчеловека,аименноправа человека!Сталобыть,невзначении
однихлишьсубъективныхвозможностейиндивида,отдельноголица,
имеющихктомужевосновномдуховное,моральноезначение(как
досихпорпонимаетсяданноевыражение),апреждевсегов значении 
о б ъ е к т и в н о г о  права, элемента или даже основы действующей 
юридической системы со всеми присущими объективному праву харак-
теристиками – общеобязательностью, государственным принуждени-
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ем к исполнению соответствующих требований, юридической ответст-
венностью за их невыполнение.

Тутнужновспомнитьазбучноеположениеизобластиюридических
знаний.Слово«право»вюриспруденцииимеетдваосновныхзначения:
во-первых,значениесубъективныхправ(юридическихвозможностей
индивида,конкретногосубъекта,например,правомочийграждани-
нанаполучениепенсии)и,во-вторых,значениеобъективногоправа
(системынорм,законоположений–например,пенсионноеправо).

Таквот,правачеловекатолькотогдаобретаютдействительнуююри-
дическуюсилуизначимость,когда–итут,казалосьбы,при«повторе
слов»,нетникакойтавтологии!–действующая юридическая система 
становится «правом человека».Тоесть–когдадействующаяюридиче-
скаясистема,сохраняявсеособенностиобщеобязательного,властно-
принудительногонормативногорегулятора,вместестемпосвоемусо-
держанию,юридическиммеханизмам,построениююридическихин-
ститутов,процедурю р и д и ч е с к и  настроена на служение человеку.
Икогда,следовательно,человек,егонеотъемлемыеправастановятся
высшимпринципомивысшимкритерием–притомнетолькообще-
человеческим,ноужеиюридическимкритерием!–прирешениилю-
быхправовыхвопросов.Икогда,нужнодобавить,впрактическомот-
ношенииправачеловекакаккатегориядуховного,моральногопоряд-
кавысокойзначимостиоснащаютсясилойюридическихмеханизмов
исредствдействующейюридическойсистемы,чтоиделаетихполно-
веснымисубъективнымиправамиивстрогоюридическомзначении.

Естьвесомыеоснованияполагать,чтопереднами–с а м о е  з н а -
ч и т е л ь н о е  явление в процессе преобразования права при переходе че-
ловечества к цивилизациям либерального типа.Еслиугодно,кульмина-
ция«либеральнойреволюции»вправе.

Сейчас,напорогеновоготысячелетия,привсейзначительности
самогоэтогокачественногопереломавмиреправа,мыпоканаходим-
сянапервыхфазахуказанногопроцесса.Сампереходчеловечества
кцивилизациямлиберальноготипапроисходитвходесложнейших
столкновений,противоречий,переплетенияразнообразныхфакто-
ров,социальныхсил,историческихзигзагов.Иэто,конечноже,на-
кладываетсвоюпечатьнаправовоеразвитие,нередкорезкоосложня-
ет,деформируетего.Нопринципиальноважно,чтосамэтот«каче-
ственныйперелом»вмиреправаопределилсясдолжнойстрогостью
иглавное–ужереальнопроисходит.

Причемфактыпоследнеговременисвидетельствуют,чтовтакогорода
перенастройкуюридическихсистемвпрактическомотношениивовле-
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каютсяновыесектораправа.Так,вследзавесьмаопределеннымреше-
ниемвопросов,связанныхснарушениемнеотъемлемыхправчеловека,
относящихсяпосвоемупрофилюкуголовномуправосудию(иподелу
бывшихруководителейГДР,иподелуПиночета),всудебнойпрактике
Германии,рядадругихстран–какбудетпоказановпоследующемизло-
жении–намечаетсяаналогичнаялинияпопроблематикечастногоправа.

Ивотздесьважен,таксказать,масштабподходакрассматривае-
момуявлению.Нарядусотработкойюридическихмеханизмов,всего
правовогоинструментариявсоответствиисидеаламиикритериями
правачеловека(многотруднаяработа,котораяповсемданнымпотре-
буетдолгихлетупорноготруда)первостепенное,намойвзгляд,зна-
чениепринадлежитключевомузвену–самому факту должного осо-
знания того,чточеловечествовступаетвновуюполосу бытия права, 
в новую эру права,иотсюда – более высокой и более значимой ступени 
правовосприятия и правового мышления,аследовательно–самойтрак-
товкивсегокомплексаюридическихинститутов,принциповиидеа-
лов,тенденцийиперспективихразвития.

Однаизтаких«новыхтрактовок»–характеристиказаконностикак
принципасовременногодемократическогообщества.«Законность»,
нередкоопределяемаявкачествеобщего,одинаковогодлякаждогооб-
ществатребованиястрожайшегособлюдениясуществующихюридиче-
скихнорм,вдействительностиможетиметькачественноразноезначе-
ние,далеконевсегдасоднимитолькопозитивнымихарактеристиками
иоценками(коварнаямиссия«социалистическойзаконности»всовет-
скомобществе,олицетворявшейрежимсталинскойтиранииипроизво-
ла,–томупример).Поэтомусамалогикажизнипотребовалатого,что-
быприведеннаявышеобщаяхарактеристиказаконности,привсемее
значении,получилабыкакпринципсовременногодемократического
обществаособоевыражение,отвечающеесутиправачеловека.

Думается,соответствующаяформулаужепрозвучалависследова-
нияхвыдающегосямыслителяФ.Хайека,которомупоройотводятам-
плуавсеголишь«теоретика-рыночника»,нокоторый,надополагать,
достоинболеевысокогостатуса–классикасовременноголиберализ-
ма,егооснов.ИменновисследованияхФ.Хайекаприрассмотрении
самойсутиобщества,утверждающеголиберальныеценности,сфор-
мулированоположениеоправозаконности какободномизвеличай-
шихдостиженийлиберальнойэпохи,«послужившихнетолькощитом
свободы,ноиотлаженнымюридическиммеханизмомеереализации»1.

1 Хайек Ф.Дорогакрабству//Вопросыфилософии.1990.№11.С.128.
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Этовыражение–«правозаконность»–нетавтология,не«масло
масляное»,какэтоможетпоказатьсянапервыйвзгляд,аконстата-
циятого,чтопринципомдемократическогообществадолжнабыть
признананевсякаязаконность,не«просто»строжайшеесоблюдение
действующихюридическихнорм(хотяиэтастороназаконности,как
мыувидим,остаетсявесьмасущественной).«Щитомсвободы»итем
более«отлаженнымюридическиммеханизмомеереализации»дол-
жнабытьпризнанаименноправозаконность–законность,основан-
ная на праве в его глубоком гуманистическом понимании.Тоесть–под
угломзренияособенностейправавлиберальнуюэпоху–законность,
основанная на праве человека как объективной категории.

Иещеодинсущественныймомент,которыйследуетвзятьназамет-
ку.Здесьуместновдополнениекранеесказанномухотябывсамойоб-
щейформевспомнитьотом,что,нарядуспроисходящейссередины
ХХв.линиейнавозвышениеправа,произошелвэтожевремягигант-
ский,поистинефантастическийпрорывнаучно-техническоймысли,
взрывнойподъемнаукиитехники,техническихсвершений,создавших
основудляпереходакпостиндустриальнойстадииэкономики,нара-
стающегоиустойчивогоэкономическогоразвития,прогрессавовсех
областяхжизниобщества.

Впрочем,«другое»лиэтоявление?Невернеелисчитать,чтотут
переднами,повсемданным,нечтоединое,органическицельное,вы-
ражающееприпереходеклиберальнымцивилизациямвзлетчеловече-
скогодуха,разума?Впоследующем(вглавечетырнадцатой)мывер-
немсякэтимвопросам.

Глава двенадцатая  
предвестники и знаки беды. драма права

1

МИССИЯ,предназначеннаяисториейправувсовременнуюэпо-
ху,итевпечатляющиерубежи,которыхоноужедостигловнынешнее
время,сталкиваютсясиными,противостоящимиимреалиями,тен-
денциямиинаправлениямивобщественнойжизни.

Этиреалииитенденцииврядеслучаевоказываютсянастолькозна-
чительными,чтотаятвсебеопасностьгрозныхпоследствий–тяж-
койбедыдлялюдей,длясамой,казалосьбы,вполнеблагополучной,
оптимистичнойперспективыобщественногоразвития.Данетолько
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опасность–ноужеисамубеду,учитываяееочевидныезнаки,приме-
ты.Ичтоосободолжнобытьотмечено,–всеэтисложные,противо-
речивыесоциальныеперипетии,касающиесявсехстран,новпервую
очередьтех,которыеидутилистремятсяидтипопутиформирования
иутвержденияпринциповиидеаловсовременногогражданскогооб-
щества,выливаютсяв драму права.

2

ОТМЕТИМсначалатетрудностиисложностивправовомразви-
тии,которые,будучивесьматревожными,вместестем,повсемдан-
ным,являютсянеизбежнымивпроцессевсестороннеймодернизации
общества,припереходечеловеческогосообществакцивилизациямли-
беральноготипа.

Этопреждевсего–всето,чтовXIX–ХХвв.встранах,вступивших
напутькапиталистическогоразвития,сталонегативнойсторонойэко-
номическойиполитическойсвободы:разрастающаясяпреступность,
приобретающаявусловияхэкономическогоростаитехническогопро-
грессавсеболееразветвленныйиизощренныйхарактер,рэкет,преступ-
ныйбизнес,особострашнаяегоразновидность–бизнеснаркотический,
отмываниегрязныхденег,добытыхпреступнымпутем,ит.д.Одновре-
менносэтиминегативнымипроцессамиивпереплетенииснимидают
осебезнатьнегативы«дикого,разбойничьегорынка»,практики«со-
циальногодарвинизма»,махровогоиндивидуализма,нравысилового
захвата,дележаиперезахватаресурсов,источниковсырья,сферсбыта.

Словом,оказалось,чтоначаласаморегуляции,лежащиевоснове
современногомодернизируемогообщества,требуютвидеалетого,что-
быонисочеталисьсдолжнойорганизованностьювовсехобластяхоб-
щественнойжизни,действиемстрогих«правилигры».Такойоргани-
зованностьюитакими«правиламиигры»,которыеявляютсянетолько
следствием«саморегуляции»,ноивнеобходимыхпределахиниции-
руются,поддерживаются,обеспечиваютсянапрактикедеятельностью
государственногоаппарата,введениемиразвитиемсоответствующих
институтовпубличногоправа.Что,кнесчастью,сопряженоспояв-
лениемиразрастаниемновыхпроблем,относящихсякбюрократи-
ческимиполицейскимпорядкаминравами,вособенности,кихка-
кому-тонеизбежномуатрибутуиистинномупроклятию–коррупции.

Неуглубляясьвхарактеристикутолькочтоотмеченныхианалогич-
ныхпроцессов(ихболееширокий,подробныйанализ–темаособая),
можноуженаосновеприведенныхкраткиххарактеристикотметить
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известныенегативныеявленияизчислареалийитенденций,проти-
востоящихобщейлиниинавозвышениеправавсовременнуюэпоху.

Основноеизтакихявлений–этотревожныйфакт,–резкоконтра-
стирующийсуказаннойобщейлинией,–«падения» (или «потери») права
впрактическихделахиобщественноммнении–егобессилиепередслож-
нымиижесткимиреалиямижизни,упадокегопрестижа,утратабылой
безусловнойверывнегокаквуниверсальноеибезотказнодействующее
средстворешениясоциальныхпроблем.Поройдажесоздаетсявпечатле-
ние,чтовозвышенныепредставленияоправе,оеговерховенствевжиз-
нидемократическогообщества(нашедшиевыражениевсамихформу-
лахо«правовомгосударстве»и«правленииправа»)–всеголишьуходя-
щиевпрошлоерудиментыправовойромантикииюридическихиллюзий.

Авэтойсвязивпрактическихделахивобщественноммнениивоз-
рождаетсябылойрасчет на власть как таковую, ее силу – силу бюрокра-
тического, полицейского аппарата, вооруженных сил, оснащенных мощ-
ной техникой,иотсюда–известноевозвеличиваниевластикакперво-
степеннойсоциальнойценности(когдавоимядела,егоуспехаможно
пренебречьиными«формальностями»).Именносвластью,сеесиль-
нымиирешительнымиакциямисвязываютсявпредставленияхмно-
гихлюдейрешениеострыхпроблемнашейдействительности,самоб-
раз«крепкойгосударственности».Вэтомотношениипроисходитдаже
своеобразнаяреанимациявзглядовиубежденийизпрошлыхвремен,
изидеологиитоталитарныхрежимов,далекихотценностейиидеалов
демократическогоразвитияиверховенствагуманистическогоправа,
но–таких,которыесоздаютвпечатлениедостижениянекоегожелан-
ногообразца–безупречных«порядкаидисциплины».

3

НАСКОЛЬКОГЛУБОКОпроникаютвнашебытиеотмеченныереа-
лииитенденции,можнопроследитьначастномипритомнеочень-то
бросающемсявглазапримере–нанекоторыхсторонахсостоянияире-
шенияправовыхвопросоввобластиэкономическихотношенийвСША.

Казалосьбы,многоеивэтойобластиподтверждаетбытующий
взглядопередовомхарактерепорядковинастрояамериканскойюри-
дическойсистемы.Передовое–дажевтомскептическомотношении
к«догмеправа»,котороевыраженовоценкепоследнейвсеголишькак
некоегодополнительногосредства,позволяющегосудьямтолько«от-
шлифовывать»решениеситуации,принимаемоенаосновеэкономи-
ческихииных«неюридических»данных.Темболее,чтосовремениз-
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вестного«письмаБрандеиса»1907г.поделуMuller v. Oregon(208,US,
412,1908),смнениемонеобходимостимаксимальногоучетасоциаль-
ныхинтересовучастниковпроцесса,напервыйпланвамериканской
юриспруденциииюридическойпрактикевыдвигаетсято,что,каза-
лосьбы,сполнакомпенсируетпренебрежениекюридическойдогма-
тике.Аименно,каксвидетельствуютсовременныеучебникипопреце-
дентам,–приоритетноевниманиекэкономическимобстоятельствам
дела,умениеразобратьсявотносящихсякделумедицинской,психи-
атрическойикриминологическойинформации,деловойпрактике.

Напервыйвзгляд,какбудтобывтакихподходахкюридическим
вопросам«всехорошо»–переднамипередовыевзгляды(идействи-
тельно,поориентировкенауглубленныйанализфактическихситуа-
ций–передовые).Заисключениемодной,поповерхностнымвпечат-
лениям,«мелочи»–того,чтовместесюридическойдогматикойпри
рассмотренииюридическихвопросоввобластиэкономическихотно-
шенийисчезает «само» право.

Подтверждениемэтомумогут,намойвзгляд,служитьмодныены-
неисследованияПознера,представленныевеготруде«Экономиче-
скийанализправа»(1977г.)1.Авторвэтомтрудеисходитизтого,что
недостатокресурсоввобществезаставляетпередаватьихвинтересах
повышенияблагосостоянияврукитех,ктосможетихиспользовать
снаибольшейэффективностью.Нокак,какимпутемпередавать?Ры-
ночнымиметодами?Путемтоварногообмена?

Познеркакбысклоняетсякэтому.Согласноцитируемомуизда-
нию,онутверждает,что«приопределенныхусловияхсуммаобмена
становится«оптимальной»,таккаквсенедостаточныересурсыбла-
годарярыночномумеханизмудостигаютместасвоегонаиболееэф-
фективногоприменения,адальнейшиеобменынеприведуткувели-
чениюобщейполезности».

Но–внимание!Спрашивается,какимжеобразомвсеэтоможет
происходитьпрактически?Еслинетсомненийвтом,чтоисходяиз
необходимостиоптимальногораспределенияограниченныхресур-
сов«правовыенормыможноисследоватьстакойточкизрения:спо-
собствуютлиони«эффективному»распределениюнедостаточныхре-
сурсов»2(иименнотакприведенныевоззренияиинтерпретируются
вюридическойнаукенаЕвропейскомконтиненте),товсугубопрак-

1 Здесьидалееизложениеподанным:Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.371–372.
2 Или,добавляютавторыцитируемогоиздания,«другимисловами»,идутли«дейст-

вияиндивида,которыепреследуютсвоичастныецели,одновременнонапользувсе-
гообщества»(Тамже).
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тическойплоскости,накоторую,кажется,ориентируютсяправоведы
США,неизбежновозникаетпринципиальноинаяситуация.

Деловтом,что«недостаточныересурсы»невсостоянии«достиг-
нутьместасвоегонаиболееэффективногоприменения»только «бла-
годарярыночныммеханизмам»истрогосоответствующимтакимме-
ханизмамчастноправовымформамрегуляции.Издесь,вовсяком
случаенатомучасткеэкономическихотношений,когда«ресурсы»
должныдостигнуть«места»ихнаиболееэффективногоиспользова-
ния,необойтисьоднимиправовымиинститутами,адекватнымиры-
ночнымотношениям,–институтамичастногоправа.

Какжебыть?Ивотздесь,строгоговоря,нетиноговарианта,какпри-
бегнутьквластной,регулирующейролигосударственнойвласти.Атакой
вариант(притомсиспользованиемизвестных«рыночныхмеханизмов»
ввидесвоегорода«хозрасчета»)реализован,каксвидетельствуетмировая
практика,невопытедемократическихстранссовременнымиправовыми
системами,авидеологииипрактикеплановогосоциалистическогохозяй-
ствованияссоответствующим,восновномпублично-правовым,инстру-
ментарием(хотяисо«вкраплениями»некоторыхурезанныхрыночных
методовисоответствующихгражданско-правовыхспособоврегуляции).

Вот,какговорится,иприехали!Сугубо«экономическийанализ»,столь
модныйвнынешнеевремя,приводитприпопыткахегопроецирования
напрактическуюжизнькнеобходимостипрямогогосударственногоре-
гулированияс«использованиемрыночныхмеханизмов»,т.е.ктому,что
всоциалистическойплановойэкономикеименовалось«хозрасчетом»
и«социалистическимигражданско-правовымиформами»,втомчисле–
к«обязанностизаключитьдоговор»,директивномуопределениюсодер-
жаниядоговорныхотношений,реальномуисполнению(вдирективной
интерпретации)обязательств.Авсеэто–несмотрянабудтобыпрестиж-
ныйюридическийантураж–олицетворяетсобойфактическую«утра-
туправа»,чтореальноипроисходиловобществахсоциализма.Ичто–
сприскорбиемприходитсяконстатироватьвотношенииамериканских
реалий–согласуетсяспренебрежительнымотношениемк«юридиче-
скойдогматике»,являющейсявдействительностипосвоейглубокойсу-
тивыражениеминосительницейосновательнойюридическойкультуры1.

1 Любопытно(подугломзрения,всоответствиискоторым«экономическийанализ»
неодолимовлечетксоциализму),чтопримерысторонников«экономическогоанали-
за»приводятсянеиздоговорного,какэтоготребуетлогикаматериала,аизделиктного
права.Ионипосвоимвыводамсводятсяктому,что«судысчитают«небрежным»,апо-
томуивиновнымтакоеповедение,когдаответчикмогбыпринять,нонепринялника-
кихмердляпредотвращенияущербаикогдасуммаиздержек,связанныхспринятием
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4

АТЕПЕРЬ–замечаниеболееобщегохарактера.Былобыошибоч-
нымрассматриватьпереходчеловечестваоттрадиционныхклибераль-
нымцивилизациямвкачественекоегообщегоинепрерывногопотока
позитивныхперемен,осложняемоголишьнекоторыми«издержками».

Действительныепроцессы,происходящиевсовременноммире,на-
многосложнее.Историческизакономерныйпереходтехилииныхстран,
народовкправовомугражданскомуобществунетольконосятисториче-
скидлительный,пороймноговековойхарактер,ноивэтойсвязихаракте-
ризуютсятем,чтовреальнойжизнисохраняются,апоройвновьивновь
реанимируются,утверждаютсвоюжизнестойкость,адекватностьсущест-
вующимэкономическим,социальным,этическимотношениямсоциаль-
ныеструктурыипорядки,характерныедлятрадиционныхцивилизаций.
Врядеслучаеврудиментывесьмадревнихэпох,феодальногоилиранне-
капиталистическогостроя,дапритомнередковтакихсвоеобразныхсоци-
альныхиполитическихвариантахавторитарногоилитоталитарноготи-
пов,которыеодновременно«заражены»соблазнамиизощренногопотре-
бительства,порывамикдостижениювсеболееиболееизощренныхблаг
современногопотребительскогообщества(нередкопереходящимигрань
нормморали,даипростогоздравогосмысла,здоровогообразажизни).

Вэтихневероятносложныхисторическихусловияхсуществуютидаже
набираютсилунетолькореалииитенденции,противостоящиеглобаль-
нойлиниинавозвышениеправавсовременнуюэпоху(сектораируди-
менты«старого»,«издержки»),ноифеномен,которыйявляетсяпрямым 
антиподом права,болеетого–егоисконным,кровнымврагом,анта-
гонистом-противоборцем,преодолениекоторогосталосудьбойправа.

Речьидетоподлиннойбедеипроклятиичеловечества–произво-
ле и насилии.Особенно–насилии.Тоестьопроизволе,направлен-

этихмер,оказаласьбынижеущерба,нанесенногонесмотрянато,чтоэтимерыбыли
быприняты»(Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.371–372.).Илидругойпример,
когда«применениеоговоркиобосвобожденииотответственностиможетобъясняться
нарушениемпринципов«взаимногодоверия»,«осмотрительногоповедения»или«доб-
росовестности»,иэтозависитоттого,освобождаетлионаотрискатусторонувсдел-
ке,котораямоглабыизбежатьегосменьшимипотерями,чемдругая,изастраховаться
отнегосменьшимииздержками,чемдругаясторона,еслирискилиубыткинеизбежны»
(Тамже).Нопричемтут,спрашивается,«экономическийанализ»?Аналогичные,апо-
жалуй,ещеболееточныесюридическойсторонывыводыследуютиприкорректномис-
пользованиикатегорийюридическойдогматики,втомчисле–таких,какпринципсо-
размерности,распределениярискаответственности,видыответственности,рассматри-
ваемыевразличныхюридическихракурсах,ит.д.
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номпротивчеловекакакличности,егодостоинства,высокогостату-
са,свободы,иотсюда–онезнающихпреградисдержекпокорении,
сокрушениичеловекаилидажецелогосообществалюдей,силовом
низведениичеловека,группылюдей,сообществадобезропотно-по-
корногоисполнителяволинасильника–невольника,рабаиликре-
постного,ипологикевещей–обоправданиивозможности(безка-
ких-либоправосудныхпроцедур)уничтожениячеловека.

Таквот,последнийвеквтороготысячелетия–векХХотличился
нетолькопоразительнымвзлетомчеловеческогодухаиинтеллекта,
истиннымпрорывомвтайныприроды,потрясающиминаучно-тех-
ническимисвершениями,ноиодновременночем-тоабсолютнопро-
тивоположным–взрывом насилия.Еслиугодно–безумием насилия.

Именно–безумием!Ибосовершенноневозможнопоставитьводин
рядсотмеченнымиранеезамечательнымипроявлениямичеловеческого
духа,разума,перспективойихдальнейшеговозвышенияявленияприн-
ципиальноиногопорядка,потрясающиесвоейбесчеловечнойжутью,
тупойбессмысленностью.Двеистребительныемировыевойны.Кро-
вавыефашистскиеикоммунистическиетоталитарныережимы.Беспо-
щадныерегиональныеконфликты,этническиеиконфессиональные
схватки.Оргиитерроризма.Беспричинныеактывандализма,расправ.

Причинытакогобезумияпоистиненепостижимы.Толиэто«со-
циальныйСПИД»вответнабезудержноевторжениечеловекавпри-
родноеиестественноесоциальноебытие?Иливспышкабиологиче-
скихпрограмм,замкнутыхнавраждеиагрессии?Илиагониятемных,
злыхсил,таящихсяворганикечеловеческогорода?Илитежесамые,
возведенныевквадратиздержкиприпереходечеловечествакэпохе
свободы?Илигрозноепредупреждениеотновогособлазнадостигнуть
заоблачныхвысотблагосостоянияиблагостнойгармонии(предполо-
жение–наиболеебеспощадноедлянас,людей,и,нескрою,–наи-
болееблизкоекразмышлениямавтораэтихстрок)?Абытьможет,все
этовместе,вкаком-тосложномсочетанииипоследовательной,вза-
имнойзависимости…

Нокакбытонибыло,представляетсяпринципиальноважнымсра-
зужеобозначитьцентральныйпунктвпониманиискладывающего-
сяположенияделиперспективырешениявозникающихздесьпро-
блем.Спозиций,отстаиваемыхвданнойкниге,этотцентральный
пунктзаключаетсявтом,чтосейчас,напорогеновоготысячелетия,
насилиеоткрыто противостоит праву,котороепологикеИстории
призванозанятьцентральноеместовжизнилюдей.Причем–проти-
востоитнепростокаксвоемуисконномуврагу,антагонисту-проти-
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воборцу,ноикакврагусмертельному–тойрешающей,апорядуот-
ношенийединственной силе, которая по самой своей природе способна 
преодолеть насилие.

5

ТАКОЕЗНАЧЕНИЕправа,еговысокаямиссиявпреодолении
насилия,борьбыснимподмеченынаукойужедавно.Снаибольшей
выразительностьюсоображениянаэтотсчетвысказанызамечатель-
ныммыслителем,философом,обосновавшимважнейшиеценности
современнойэпохи,–ИммануиломКантом.

Необходимостьправа,поКанту,проистекаетнетолькоизпотреб-
ностиопределитьграницысвободы,ноиизнадобностипротивосто-
ятьнасилию,этомустрашному,неподатливомузлу:«Насилие,кото-
ромуподвергаетсянародсовсехсторон,ипроистекающиеотнего
бедствиязаставляютеговконцеконцовприйтикрешениюподчи-
нитьсятомупринуждению,котороесамразумпредписываетемукак
средство,аименноподчинитьсяпубличнымзаконамиперейтикго-
сударственно-гражданскому устройству…»1.

ЕщевыразительнеймнениеКантаосредстве,способномпротивосто-
ятьсамомуужасному,кажется,непреодолимойкульминациинасилия–
войне.Онпишет:«Противэтого(войны.–С.А.)нетникакогосредства,
кромемеждународногоправа,основанногонапубличныхиопирающих-
сянасилузаконах,которымдолжноподчинитьсякаждоегосударство(по
аналогиисгражданскимилигосударственнымправомдляотдельных
лиц)…»2.Примечательно,чтоКантвприведенномположенииговорит
неомеждународномправекакосвоеобразнойобластиправовыхфено-
менов,аоправевцеломкакявлениицивилизации,ивэтомотношении–
отом,чтовбольшеймерехарактернодлявнутригосударственногопра-
ва–права,«основанногонапубличныхиопирающихсянасилузаконах».

Знаменательно,чтоуказанныеантиподыправа(инасилиекакта-
ковое,ивойна)требуютразвертыванияинститутов,характерныхдля
общества,строящегосянаправовыхначалах,–преждевсегоправосу-
дия,судебнойсистемы.Ведьсмыслправавомногомкакразисостоит
втом,чтобыреализоватьпредназначениецивилизации–обеспечить
самоценностьжизничеловека,свободулюдейиисключитьизжизни
людейхаоспроизвола,насилие,всовременныхусловиях–«правоси-

1 Кант И.Указ.соч.Т.1.С.343.
2 Тамже.С.349.
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лы».Исключитьпутемпубличныхзаконовисозданиясудебнойсисте-
мы,решениякоторойобладают«силойзакона»,могуттоилииноелицо
«объявлятьправымилинеправым»итемсамымрешать,«начьейсто-
ронеправо».Иначе,есливобщественеутвердитсясудебнаясистема,
по-прежнемубудутторжествоватьвойнаилиже«судбожий»,который,
посвидетельствуистории,наделеподчас,какэтопроисходиловсредне-
вековье,опять-такиоборачивается«правомсилы»,прямымнасилием1.

МыслиКантавнастоящеевремя,какэтоследуетизпредшествую-
щегоизложения,находятподтверждениевсовременныхнаучныхраз-
работках,посвященныхприродеправа,егосмыслу,предназначению
вжизнилюдей.

Ведьправовсовременномегопонимании–этототданныйИсто-
риейи,еслиугодноБогом,институт,которыйпредназначендляреа-
лизациивмасштабахвсегообществаивсегочеловеческогосообще-
ствазадач,относящихсяксамимосновамсуществованияиразвития
общества.Аименно–обеспечитьнатвердой,строгоопределенной,
гарантированнойосноверешениежизненныхситуаций,конфлик-
тов;ипритом–непременнотак,чтобыисключитьпритакомреше-
ниипроизвол,преждевсегопроизвол,обращенныйпротивсамогоче-
ловека,егожизниисвободы.Вэтомотношенииправопредставляет
собойтакжеиинститут,подэгидойкоторогонеобходимыедействия
властипопресечениюнасилия,втомчислевойныитерроризма,не
оборачиваютсяявлениямитакогожепорядка,теперьужесостороны
власти,иботольковправеичерезправопринудительныеакциимо-
гутбыть«приняты»цивилизацией,статьправовымпринуждением.
Иплюсктому–правоввысшихсвоихзначениях(таких,какправо
человека)призваносоздаватьосновудлядействиявысшихдуховных
сил–антиподовнасилиюнауровнедуховнойжизниобществаичело-
века,веры,основополагающихморальныхкритериевповедениялюдей.

6

ДУМАЕТСЯ,существоихарактерпроцессов,происходящихвсовре-
менноммире,позволяютутверждать,чтоправо и насилие–этонетолько
дванаиболееостропротивостоящиходиндругомуантипода,ноисоци-
альныесилы,именно в нынешнее время столкнувшиеся в жесткой схватке.

Исталобыть,именносейчас,напорогеновоготысячелетия,вомно-
гомрешаетсясудьбачеловечества.Преждевсего,надополагать,ре-

1 Кант И.Указ.соч.Т.1.С.349.
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шаетсякореннойвопрос–возобладаетливсхваткемеждунасилием
иправомуказаннаяранеелиниянавозвышениеправовыхначалвжиз-
нилюдейиправовсвоихвысокихзначениях–всовременныхуслови-
яхправочеловека–займет центральное место в жизни общества.Или
жепроизойдеттрагическийдлячеловечестваповоротназад–кпоряд-
камправасилы,кнравам(по-византийскиприукрашиваемымблаго-
образнымилозунгамииформулами)произвола,насилия,доводимого
дотакихкрайнихотметок,когдапоразрядуполитическихакцийрас-
сматриваетсязадача«уничтожения»людей.

Сэтойточкизрениятедвежизненныеситуации,окоторыхговори-
лосьвпрологеккниге(судебноеделоПиночета,конфликтвЮгосла-
вии),–этонепростонекийфактическийматериал,использованный
авторомдлятого,чтобывкакой-томереподвестичитателякрассмот-
рениюнепростыхтеоретическихпроблем,которымпосвященакнига.

Создаетсявпечатление,какужеотмечалось,чтоПровидениенаса-
момрубеженовоготысячелетиярешило,скажужесткоигрубо,ткнуть 
нас носомвтакуютяжкуюпрозужизни,которуюмывчередеобыден-
ныхделневидим(аесливидим,тоглавнымобразомскандальныепо-
дробностиизаидеологизированныеполитическиехарактеристики),но
вкоторой,однако,отчетливопросматриваетсячто-тоглубокоеиосно-
вательное–трудное,поройдраматическое,невовсемещеутвердив-
шеесястановление основополагающих ценностей современной цивилиза-
ции(цивилизационныхценностейновоготысячелетия!),связанных,
помимовсегоиного,спротивостояниеммеждуправоминасилием.

Пройдетгод-другой.Минутдесятилетия.Многиедетали,подроб-
ностиделаПиночетаиконфликтавЮгославиизабудутся,самиэти
случаиуйдутвисторию,будутперекрытыдругимисобытиями.Но,
намойвзгляд,основныеидеииглубокиечеловеческиеценности,ко-
торые–каквсеболеевыясняется–вытекаютизуказанныхжизнен-
ныхситуаций,останутся–дайБогвезения!–слюдьминавсегда,ста-
нутвновом,третьемтысячелетиихристианскойэрынепреложными
постулатамичеловеческогожития.ПустьдаженапервоевремяХХIв.
хотябывкачестветакихидейиценностей,которыебудутполучатьвсе
большеепризнание,всебольшеутверждатьсявнашихжизнииделах.

Это(всвязисделомПиночета)–безусловнаясвятостьосновных
прависвободчеловека,самоценностижизниисвободычеловека,недо-
пустимостьихпопранияниподкакимпредлогомипринципиальнаяне-
возможностьуклоненияотответственностизатакогородадеяниявбу-
дущем,втомчислеподприкрытиемформулогосударственномсувере-
нитете,должностныхрегалий,официальногоилиофициозногостатуса
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и,казалосьбы,оправдательныхмотивов–допустим,такихкак«борьба
скоммунизмом»илисоздание«эффективнойрыночнойэкономики».

Это,далее(всвязиссобытиямивЮгославии),–принципиаль-
наянедопустимостьиспользованиярегулярнойармии,сеетяжелым
вооружениемипредназначенностьюдляведениявойны,сцельюре-
шениявнутригосударственныхконфликтов,дажетакихострых,как
борьбастеррористамиисепаратистами.Ибодействиярегулярнойар-
мии,темболееармии,оснащеннойтяжелымвооружением,нацелен-
нымнамассовое,посутитотальноепоражениеврага,представляет
собойнечтоиное,каксвоегородаоблагороженноенасилие.И,сле-
довательно,здесь–ситуация,котораянеизбежноведеткнарушению
основныхправисвободчеловека,невиннымжертвам,невосполни-
мымматериальнымпотерям,авусловияхострыхмежэтническихкон-
фликтов(какэтопроизошловЮгославии)–влечетзасобойгеноцид
вотношениичастинаселения,преступленияпротивчеловечности.

7

ВТОЖЕВРЕМЯвопросыправавсовременныхусловияхотличают-
сянетолькосвоейостротой(вомногомсопряженнойспротивостоянием
праваинасилия),ноитем,чтовнынешнеевремяпроисходитдрама права.

Этадрама(читатель,надеюсь,ощутит–истиннаядрама!)несво-
дитсялишьктому,чтосамоправовомногихстранахирегионахпро-
должаетсуществоватьвотсталых,нередковесьмаархаичныхформах,
чтоещенередкодоминируютпримитивные,апоройпрямореакци-
онныеюридическиепорядки,взглядыипредставления,чтопроцесс
утвержденияправаввысшихегозначенияхидетструдомиктомуже
восновномзатронулстранысутвердившимсядемократическимре-
жимом,развитойюридическойкультурой.

Сутьистиннойдрамыправа–вдругом.
Втом,чтоюридическиеформыипринципыввысшихзначени-

яхпонятияправа(т.е.какправачеловека)могут стать предпосылкой 
и даже опорой для явлений антиправового характераи–чтоособенно
прискорбно–дляновыхвитковспиралинасилия,нарушенийоснов-
ныхправисвободчеловека.

Какэтонипарадоксально,свидетельствомтакойдрамыправа
опять-такиявляютсясобытия1999г.вЮгославии.

ПорядусущественныхмоментовдействиястранНАТО,выразив-
шиесявначавшихсясвесны1999г.систематическихбомбардировках
Югославии,еевоенныхистратегическихгражданскихобъектов,име-
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ютвпринципетеже«оправдательные»основания,чтоивделеПино-
чета;иониявляютсяреакциейнанарушенияосновныхправисвобод
человекавюгославскойпровинцииКосово,напроисходящиевэтой
провинциивоенныеакцииюгославскойрегулярнойармиипротив«се-
паратистов»и«террористов»,вылившиесявэтническиечистки,вге-
ноцид,впреступленияпротивчеловечности.

Ведьвответнавозникшеевэтойпровинциидвижениезначительной
частиместногонаселения–косоваров(этническихалбанцев)заобрете-
ниенезависимостиюгославскаярегулярнаяармиясприменениемтяже-
лойвоеннойтехникиповелажесткуюборьбуссепаратистами,объявлен-
ными«террористами».Атаккакрегулярнаяармияприспособленадей-
ствоватьврежимевойны,т.е.снацеленностьюнауничтожениеврага,не
считаясьснеизбежнымивэтомслучае«попутными»потерями(втомчис-
ле–сжертвамисредимирногонаселения),товтакойобстановкеакции
регулярнойармиисприменениемтяжелойтехники,обращенныепротив
сепаратистов,приобрелихарактерэтническихчисток.Когдаюгославские
танкииартиллерийскиеустановкигромилиалбанскиеселасцельюуни-
чтожить«террористов»,торазрушенияигибельныепоследствияотво-
енныхакцийприобреталиобщегражданскийхарактер,населениесел,
несяпотери,вынужденобылоуходитьвлесаигоры.Втакойобстановке
началсямассовыйисходмирногонаселенияизКосово,авэтойсвязи–
крупномасштабныенарушенияосновныхправчеловека,очевидныеяв-
лениягеноцида,преступленийпротивчеловечности.

Значит,еслиисходитьизтолькочтоотмеченныхобстоятельств,
действиястранНАТОявляютсяпосвоейосновеоправданнойреак-
циейнамассовыенарушенияосновныхправчеловека,геноцид,пре-
ступленияпротивчеловечности.Значит,издесьвкаком-тоотноше-
нии,можнопредположить,происходитнечтозначительное,крупное
вжизнилюдей,связанноесправом,егопониманием,егосудьбой.

Новселиоправданно(«чисто»)справовойсторонывреакциистран
НАТОнаситуациювКосово?Дажесучетомтого,чтопопыткимирно-
горешенияконфликта,переговоры,проходившиеподэгидойНАТО,
недалирезультата,недостиглиуспехаиэтническиечисткинакосов-
скойземлепродолжались(вомногомпотому,чтоюгославскиевла-
стисоссылкойнасвойсуверенитетнастаивалинатом,чтоситуация
вКосово–этотолько«ихвнутреннеедело»)?

Тутрядсущественныхмоментов,свидетельствующихпокрайней
мереонебезупречностивооруженныхдействийстранНАТО,апо
крупномусчету–обоценкеэтихдействийвкачественесоответствую-
щихтребованиямправа.
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Преждевсего,руководствоНАТО,посутидела–руководителиве-
дущихстранЗапада,примениловооруженноевоздействие,направлен-
ноепротивсуверенногогосударства–Югославиисцельюповлиять
наееруководство,«наМилошевича»,необращаяськсуществующим
процедурамполученияразрешениянаприменениесилыдляурегули-
рованияконфликтовподействующемумеждународномуправу.Стало
быть,акциязападныхстран«противМилошевича»соправданнойце-
льюпрекратитьэтническиечисткисовершаетсяпорешениютолькору-
ководстварегиональнойвоеннойорганизации,помимопринятыхмеж-
дународно-правовыхпроцедур(лишьспустямесяцпосленачалабом-
бардировоккрешению,теперьужесучастиемРоссии,возникающих
здесьпроблемначалипривлекатьсяООН,ееСоветБезопасности,Гааг-
скиймеждународныйсуд;военнаяакциябылапрекращена,вдействие
подфлагомООНвступили«миротворцы»,втомчисле–российские).

Словнет,внынешнихусловиях,повсемданным,проблематичнаили
вообщебесперспективнасамавозможностьпривестивдействиесущест-
вующиепроцедурыдляприменениявооруженнойсилысцельюобеспе-
чениявмеждународно-правовомпорядкезащитыправчеловека(суче-
том,вчастности,того,чтоведущиемировыедержавыимеютвСовете
Безопасностиправовето).Нопривсемпритомздесьпринципиальное
значениеимелабыпервоочереднаяирешительнаяпопыткаиспользовать
указанныепроцедуры.Авслучаенеудачи–твердаяправоваяконстата-
ция(намойвзгляд,предпочтительнее–определеннаяизафиксирован-
наявправосуднойпроцедуре)невозможностиприведениявдействиесу-
ществующегопорядкаикрайней,нетерпящейотлагательствнеобходи-
мостиприменениявсложившейсяситуациирешительныхсиловыхмер.

Атеперь–главное.Ивданномслучае(какивакцияхюгославских
властей,атеперьужеисостороныНАТО)примененпосутиделаметод
войны–вступиливдействиемощныевооруженныесилырегулярной
армии,приспособленныедляведениявойныинастроенныенауни-
чтожениепротивника.Ихотявданномслучае–сиспользованием
высокоточногооружияисобъявленнымнамерением«ограниченных
жертв»,нозатосдругойтревожнойособенностью,возвращающейво-
оруженныедействиякпрактикеколониальныхвойн,–сзаведомым,
гигантскимвоенно-техническимпревосходством,смонопольнымоб-
ладаниемчудовищнойпопоражающим,разрушительнымпоследстви-
ямсовременнойракетно-авиационнойтехникой.

Ипотомурезультатоттакого«воздействия»оказываетсяровно
такимже,какивдругихслучаях,когдавоимя,казалосьбы,вполне
оправданныхправовыхзадачприменяетсяметодвойныиначинает



Правонапорогеновоготысячелетия

492

действоватьпосвоемупрямомуназначениюрегулярнаяармия(даже
ссамымчтониестьвысокоточныморужием).Результат,вполнеодно-
типныйстем,которыйпроизошелвЧечне,когдав1994–1996,азатем
в1999–2000гг.«наведениеконституционногопорядка»осуществляла
российскаярегулярнаяармия.Или–когдавборьбес«сепаратистами»
вКосовоначалаосуществлятьсвоиоперациирегулярнаяюгославская
армия.Происходятвовсехэтихслучаях(какреакциянакрупномас-
штабноенасилие)нетолькосплочениенациивокругранеедажепорой
неоченьпопулярногоруководителя,ноивозникновениеволныпат-
риотизма,широкогонародногосопротивления,ещебольшееобост-
рениенациональныхчувствнаселения,действительновоспринимаю-
щегодействиярегулярнойармиинаеготерриториикак«агрессию».

8

ДА,ПЕРЕДНАМИ,помимовсегопрочего(всложномпереплете-
ниисоциальноположительногоинегативного),нечтоиное,какглу-
бокаядрама права.

Соднойстороны,замечательнаяправоваяоснова–право,достиг-
шеевысокого,пожалуй,потрясающегопосвоейгуманистической
значимостирубежа–правочеловекакакобъективнаяреальность
(свозвышениемэтогоправачеловека–иэтоследуетизделаПиноче-
та–на«надгосударственный»уровень,когдаутверждаетсяидеяуни-
версальнойюрисдикции–возможностьдейственнойправовойзащиты
принарушенииправчеловеканезависимоотгосударственныхграниц).

Ивтожевремя–тревожная«другаясторона»даннойситуации.
Это–возможностьпроизвольного,втомчислесопоройнавооружен-
ноенасилие,использованияпередовыхюридическихформ.Ивыте-
кающаяотсюдавозможностьсерьезныхотрицательныхпоследствий
втехслучаях,когдакакбудтобыобоснованно,вновь«независимоот
государственныхграниц»применяютсяжесткиенасильственныеме-
рысблагойцелью–должнымобразомотреагироватьнанарушения
прависвободчеловека,нафактыгеноцида,преступленияпротивче-
ловечности.

Авэтойсвязи–своегородакульминациядрамыправа–новый «про-
рыв» насилия вжизньлюдей,притомподблагообразнымприкрытием
правовойкатегориивысшейюридическойзначимости–правачеловека!

Кактутбыть?Необусловливаютлиуказанныетрагическиеоб-
стоятельстванеобходимостиболееточнойхарактеристикипередо-
выхправовыхформ,выдвинутыхсовременностью,–правачелове-
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ка,правозаконности?Вопросыбольшойнаучнойипрактической
сложности.Инериторические.Ведьдействиявооруженныхсил
по«югославскомуварианту»могутполучитьнекоеоправдание–
инетолькопсихологическое,нои«юридическое»,статьсвоегоро-
дапрецедентом,образцомдействийивбудущем.

Ивпрямь.Неуспелилюдизалечитьраныотпоследствийвоенных
акцийнаюгославскойземле,какнаюгеРоссиивновьвозниклаострая
ситуациявокругЧечни.ВответнанеправомерныеактывДагестане
(спопыткой,коренящейсявдеятельностирядачеченскихдеятелей,
объявить,несчитаясьссуществующимиграницамиигосударствен-
нымстатусомтерриторий,некоеединое«исламскоегосударство»)
иактывандализмавМоскве,вдругихгородахс«чеченскимследом»
регулярнаяроссийскаяармияначала–вомногомпо«натовскомуоб-
разцу»(главнымобразомвоимясокращениясобственныхлюдских
потерь)–активныевоенныедействия,осуществляемыерегулярной
армиейсеетяжелойсовременнойтехникой,сцелью«уничтожения
террористов».Увы,издесь,какиввойне1994–1996гг.,привсемобъ-
явленномстремлениивоенныхкруговуничтожитьсамиосновымеж-
дународноготерроризмаисвестикминимумувозможныепотери,ста-
лидаватьосебезнатьвсенегативыиспользованияметодоввойныдля
решениявнутригосударственныхзадач.

Оценкивторойчеченскойвойны,вспыхнувшейсовсемуж«пода-
там»вдниимесяцывступлениячеловечествавновоетысячелетие,–
разные.Многимислояминаселения–одобрительные.Иборешитель-
наяборьбастерроризмом,особенно–таким,которыйприобретает
международныйхарактериукореняетсяврегиональныхсоциально-
политическихструктурах,можетнайтиоправданиевсамойлогике
борьбы«праваинасилия».

Ноипритакихоценках,намойвзгляд,остается неизменным при
осуществлениипрактическихакцийвборьбестерроризмом(иобес-
печениемтерриториальнойцелостностигосударства)приоритет выс-
ших правовых ценностей, выраженных в праве человека и исключающих 
в этой связи использование методов войны,неизбежновлекущихзасо-
боймассовоенарушениеправчеловека.Втомчисле,абытьможетив
особенности,–длястран,гдеещесильныпорядкивизантийскогопра-
ваисоответствующийстройюридическихпредставлений,правового
мышления(которые,каксвидетельствуетопыт,легкососкальзывают
кпредставлениямиобразумыслиимперскогохарактераилипосту-
латамреволюционногоправосознания),–обстоятельство,далеконе
всегдаучитываемоевполитическойжизниРоссии,чтотакнегатив-
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носказывалосьвпрошломисказываетсяныненасостоянииисудь-
беправовогоразвитиявроссийскомобществе1.

Издесь,всвязиссобытиямивЮгославиииЧечне,вчем-томеня-
ютсяобщиепредставленияоправахчеловека.Сквозьрадостноеобаяние
формулодостоинствеисвободечеловеканапервыйпланвыступаетпро-
стейшееизпростейшихначал,относящеесяксамойсутиидеиправчело-
века,–право на жизнь, ее изначальная самоценность,авэтойсвязиприн-
ципиальнаянедопустимостькаких-либодействийпоуничтожению чело-
века(счем,помимоиныхоснований,связанавсеболееутверждающаяся
вмирелиниявправовойполитикенанедопустимостьсмертнойказни).

Глава тринадцатая  
«правО цивилизОванных нарОдОв»

1

ПРЕДВАРЯЮТЭТУКНИГУслованемецкогоправоведа,специа-
листапоцивилистикеисравнительномуправоведению,всущности
нашегосовременника,–ЭрнстаРабеля.Воспроизведуэтислова(вод-
номизоригинальныхпереводовснемецкого2),оборванныевконце
фразымноготочием:«Переливающиеся многоцветием под лучами солн-
ца и трепещущие от дуновения ветра живые организмы права цивилизо-
ванных народов составляют вместе единое целое…»3.

Попервымвпечатлениям,какбудтобы,–фразакакфраза,некая,
пожалуй,даженарочитаякрасивость.Яжесмеюутверждать,чтоперед
нами–однаизсамыхглубоких,спрессованныхводнуфразухаракте-
ристикправапод углом зрения передовых научных взглядов.

Э.Рабельзавершаетприведеннуюфразутак:послеслов«состав-
ляютвместеединоецелое»онутверждает–целое,«котороеещени-

1 ОпозицииавтораэтихстрокповопросамправавсвязиссобытиямивЧечне
см.:Общаягазета.1999.№42,47,51;2000.№6.

2 Поданномуфрагментуавторвоспользовалсяпереводом,сделаннымпроф.Ю.Юма-
шевымвкниге:Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.53.Вотличиеотдословногопере-
вода,которыйбудетприведенвпоследующем,Ю.Юмашевуудалось,намойвзгляд,тео-
ретическиитерминологическиболеестроговыразитьсамусутьидейЭ.Рабеля(вовсяком
случае,втехеегранях,которыеотносятсяксодержаниюнастоящейработы).

3 Rabel Ernst.AufgabeundNotwendigkeitderRechtsvergleichung//Rabel Ernst.Gesammelte
Aufsätze.BdIII.S.5.Дословныйпереводданногофрагментатаков:«Втысячахформот-
ливаетсяитрепещетподсолнцеминаветруправокаждогоцивилизованногонарода.
Всеэтивибрирующиеорганизмывместеобразуютединоецелое,котороеещеникому
неудалосьохватитьвзглядом».
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комунеудавалосьобозретьвовсейполноте».Да,прижизниЭ.Ра-
белядействительнонеудавалось.«Вовсейполноте»–неудалось,по
имеющимсяматериалам,идосейпоры.Ноужето,чтоспециали-
стысумели«обозреть»кнастоящемувремени,ито,чтоужеосвоено
наукой,преждевсего–современнымсравнительнымправоведени-
ем,даетоснованиедляпостановкиипроработкивесьмасуществен-
ных,намойвзгляд,передовых,внемалойстепенипрорывных идей
дляотвечающегонынешнемувременипониманиюправа(нетоль-
кочастного,ноиправавцелом),егоприроды,смыслаиназначе-
ниявобществе.

Важнейшейизтакихидейявляетсясамамысльоживых(ипри-
том–вибрирующих)организмах«п р а в а  ц и в и л и з о в а н н ы х 
н а р о д о в»,которыеразличнывкаждойстране,ареалахправаивто
жевремя«составляютвместеединоецелое».Центральныйпунктэтой
идеи,которая,вполноймересогласуясьссамойсутьюразрабатывае-
мыхвнастоящейкнигетеоретическихположенийи,смеюполагать,
ссовременнымуровнемиперспективойразвитияобщетеоретических
взглядов,касаетсяпринципиальныхособенностейправанасовремен-
нойстадиицивилизации–«правацивилизованныхнародов».

2

«ПРАВОЦИВИЛИЗОВАННыХНАРОДОВ»(выражениеусловное,
снекоторымдажеэтическинебесспорным,проблемнымакцентом,по-
томуипоставленное«вкавычки»)–это,намойвзгляд,юридические
системы,которыеужесостоялиськак«демократические»и«правовые»,
притом–надостаточнопродвинутойстадиипереходаклиберальным
цивилизациям,существуютифункционируютвкачествереальновы-
сокозначимогозвенасовременногогражданскогообщества.Хотя–тут
жезамечу–врядлибылобыоправданноточно,«поименно»,висчер-
пывающемперечнеобозначить«списочныйсостав»стран,вкоторых
вполноймересформировалисьюридическиесистемыуказанногоуров-
ня.Дажевсамыхразвитыхвдемократическомиправовомотношении
странах«правоцивилизованныхнародов»вполномзначениирассмат-
риваемогопонятияещенеутвердилосьи,реальносуществуявтехили
иныхпроявленияхдемократическиразвитыхстран,такилииначеужи-
ваетсясинымиэлементамииструктурамипредшествующихэпох,не
стольвысокогоцивилизационного,гуманитарногоуровня.

Двамоментавтакомпонимании«правацивилизованныхнародов»
сюридическойстороныявляютсянаиболеесущественными.
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Первый –этото,чтоздесьужесостояласьили,вовсякомслучае,сдо-
статочнойстрогостьюопределиласьперенастройкаюридическойсистемы
всоответствиисначалами права человека.Состояласьилиопределилась
невдекларациях,лозунгах,объявленныхнамерениях,анаделе,всамóм
«живоморганизмеправа»,т.е.вдействующихюридическихмеханизмах,
принципах,нормах,вконечномсчете–врешенияхсудов,иныхюрисдик-
ционныхоргановпоконкретнымжизненнымситуациям.Следовательно,
«правоцивилизованныхнародов»–этопосвоейобщейсоциальнойха-
рактеристикепоследовательногуманистическое право(втомзначениисло-
ва«гуманистическое»,когдаонообозначаетпонятиеприоритетаивыс-
шейюридическойзначимостинеотъемлемыхправисвободчеловека).

Такоезначение,повсемданным,имеют–какмывидели–решения
судебныхинстанцийВеликобританиив1998–1999гг.поделуПиноче-
та,убедительноивесьмавпечатляющедемонстрирующиепринципи-
альноновыйнастройсовременнойанглийскойюридическойсистемы.

Несколькоранее,новобщемвтожесамоевремя,в1996г.,анало-
гичноепозначимостирешениевынес(обэтомранеетакжеужеупо-
миналось)КонституционныйсудГерманииподелубывшихруково-
дителейГДР,признанныхответственнымисообразнотребованиям
основныхправчеловеказадействия,совершенныевГДРикакбуд-
тобыотвечающиебылому«социалистическомузаконодательству».

ПричемтакоерешениеКонституционногосудаГерманиитожевпе-
чатляющий,нонеединичныйэпизод,апосутиделаопределившаяся
линиясудебнойпрактики,свидетельствующаяобустойчивомхарак-
терепреобразованийдействующейгерманскойюридическойсисте-
мы.Какотмечаетсявлитературепосравнительномуправоведению,
вГерманиивообщеуказанноепониманиеправасвязываетсянетолько
справонарушениями;онокасаетсяправавцелом,распространяется
иначастноеправо.Так,«врешенияхВерховногофедеральногосуда…
развиваетсяпринциппосильноговозмещенияущербавслучаенару-
шенияосновныхправчеловека».Примечательно(иэтовполноймере
согласуетсясидеейправацивилизованныхнародов),что«этотприн-
ципВерховныйфедеральныйсудзащищалссылкойнато,что(дальше
приводитсявыдержкаизрешениясуда.–С.А.)«почтивовсехправо-
выхсистемах,вкоторых,какивнашей,ценностиотдельнойлично-
стиотводитсяцентральноеместо,возмещениеморальногоущербаза
оскорблениеиунижение,физическоеиморальное,признаетсявка-
чествегражданско-правовойсанкции»»1.Вотисейчас,внашидни,су-

1 Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.34.
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дебныеииныегосударственныеинстанцииГерманиирассматривают
вопросоправовойситуации,связаннойскомпенсациямизарабский
труд,использованныйнемецкимифирмамиприфашистскомрежиме.

Второе,чтохарактеризуетрассматриваемоеявление,«правоциви-
лизованныхнародов»,сюридическойстороны,–этоцентральное по-
ложение права как регулятора в обществе.

Центральное–источкизренияпризнанияобщезначимостиправа
вовсемобществе,вовсем«народе»(когдатолькоивозможноговорить
о«правенарода»или«народов»).Иодновременноцентральное–сточ-
кизренияположенияправавовсемкомплексеинститутовисредствсо-
циальнойрегуляции.Преждевсего(ипритомсатрибутами«абсолют-
но»,«безусловно»)–всферепринуждения,особенно–государствен-
ного,котороевгражданскомобществевусловияхдемократического
режимадолжновыступатьисключительноввидеправового принужде-
ния,совсемиприсущимиемухарактеристиками–ответственностьюза
персональнуювинунаединыхдлявсехсубъектовюридическихоснова-
ниях,реализуемойтольковстрогихпроцессуальныхпроцедурах,ит.д.

Последнийизуказанныхмоментовпредставляетсяввысшейсте-
пениважным.Онозначает,чтоправусовременногогражданскогооб-
ществадолжныбытьприсущи,покрайнеймере,следующиепринци-
пиальныеособенности.

Во-первых,такаяотработанностьиглавное–такоесостояние
действующихюридическихформ,которыеисключаютизжизниобще-
ствапроизвол,ивособенности–насилие,недопускаяниподкаким
видомипредлогомлегализациюиприменениенасилиядлярешения
жизненныхпроблем,втомчислеиметодоввойнысиспользованием
регулярнойармиииеетяжелойтехникидлярешениявнутригосу-
дарственныхдел,конфликтов,темболее–спрямойнацеленностью
науничтожениелюдей,объявленныхбезнадлежащихправосудных
процедур«врагами»(заисключением,понятно,пресекательныхиопе-
ративныхполицейскихдействийивоенныхдействийвдействитель-
ныхситуацияхвойны;итам,издесь,впрочем,жестко«обставленных»
законодательнымиограничениямиипроцедурами).

Иво-вторых,высокоеположениеправавжизниобществапредпола-
гаетвцеляхобеспечениястрогоправовогопорядка,втомчислеипрежде
всегоповопросамгосударственногопринуждения,сохранениеиупро-
чениенепреходящих,«вечных»юридическихценностей,максимальное
использованиевсегобогатстваюридическойкультуры,всехнакоплен-
ныхчеловечествомдостиженийвобластиюридическихгарантийиюри-
дическихсредств,обеспечивающихдействительнуюреализациюправо-
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выхидеаловиценностей.Аотсюда–признаниенапрактикетвердыми
инезыблемымитехдействующихюридическихпринциповимеханиз-
мов,которыевыражаюттакогородаправовыеидеалыиценности.

3

АСЕйЧАСпоравновьобратитьсяквопросуотехпередовыхюри-
дическихформах,которыеутверждаютсявкачествеявлений«права
цивилизованныхнародов»,–оправечеловекакакобъективнойре-
альностииопринципеправозаконности.Квопросуотом,необуслов-
ливаютлисобытияпоследнеговременинеобходимостиболееточной
характеристикиэтихпередовыхправовыхформ,выдвинутыхсовре-
менностьюидостойныхвысокойсоциальнойиюридическойоценки?

Действительно,вполнеоправданныевысокиеоценкиправачеловека
ипринципаправозаконностикакприоритетныхкатегорийвмиреюри-
дическихявлениймогутсоздатьвпечатление,чтоониоткрываютширо-
кийпростордлядействийсамыхразличныхнаправленностиизначения,
которыеприуказанныхоценкахвовсеневсегдадолжнысообразовывать-
сяскакими-тоустаревшимикатегориямиистародавнимипорядками.

Всамомделе,развенелогиченпримернотакойходрассуждений:
кольскороправачеловека–«впередивсегодругого»,тостоитлисо
всемэтим«другим»–давнимиюридическимипроцедурами,формаль-
нымипорядками–вовсехслучаяхсчитаться?Исэтихпозицийразве
неследуетотказаться,например,отабсолютизациипринципазакон-
ности«вообще»,сучетом,вчастности,того,чтоподобнаяабсолюти-
зациябылахарактернадажедляреакционныхрежимов?Нетолькота-
ких,какрежимыабсолютистскоймонархии,ноитаких,каксоветский
политическийрежим,которыйдажевусловияхсталинскойтирании–
ипосутиделавоимяее–провозгласилнезыблемость«социалисти-
ческойзаконности»,непререкаемую«святость»советскихзаконов.

Ивоттут,приответенаэти–кажется,предельноостропоставлен-
ные–вопросыивозникаетнеобходимостьболееточной,болеекор-
ректнойхарактеристикипередовыхправовыхформ,свойственных
«правуцивилизованныхнародов»–правучеловекакакобъективной
реальностии,вособенности,принципуправозаконности.

Вэтойсвязисначала–двапредварительныхзамечанияобщего
характера.

Первоеизнихтакое.Сохранениеиупрочениеинауровнеправасо-
временногогражданскогообществавсегоположительного,чтовходит
внакопленныйчеловечествомпотенциалправовойкультуры,предпо-
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лагаетбережноеотношениекпротиворечивымявлениямпрошлого.
Этозначит,чтодолжныбытьсохраненыиправовыеценности,кото-
рыевошливжизньнаизвестных исторических, преходящих этапах раз-
витияобщества,притомнередковпротиворечивыххарактеристиках,
внераздельномсочетанииположительныхинегативныхсвоихсторон.

Ивоттут,привсемнашемнеприятиинегативныхреалийпрошло-
гоинастоящего(преждевсегоавторитарныхрежимоввласти),нуж-
новсежеотдаватьотчетвтом,чтоважныеюридическиеценности,
вошедшиевнепреходящий,«вечный»потенциалправа,сложились
иутвердилисьвисторическихусловиях,когдаснимиоказалисьсо-
пряженнымииупомянутыенегативы.Именнотакойправовойцен-
ностьюявляетсяпринцип законности вообще,которыйвнаиболеепол-
ном(абсолютном)видедалосебезнатьещевусловияхабсолютист-
скоймонархии,азатем,какэтонипарадоксально,приавторитарных
режимахвласти.Тоестьвусловиях,когдапринципзаконности(за-
конности«вообще»)явилсясредствомсохраненияиобеспечениясу-
ществующегорежимавластипутемтребованийнеукоснительногосо-
блюдениязаконов,иныхнормативныхдокументов,изданныхкакраз
сэтойцелью–обеспечитьнеприкосновенность,«вечность»данного
режимавласти.

Здесь–такаяважная,вомногомпарадоксальнаяособенностьука-
занногоправовогопринципа.Онширокоиспользовалсявузкополи-
тическихцеляхавторитарнымирежимами.Нопосвоейсутипринцип
законностиимеетобщееиосновательноезначениедляправавообще,
длясамихегооснов.Ивконечномсчетеонвсвоемсовременномде-
мократическом,гуманистическомпониманииизначении(взначении
правозаконности)несовместимсрежимомавторитаризма!

Неэтотлипунктвприведенныхрассужденияхещераз(теперьвоб-
ластипроизводногоотзаконаявления–законности)демонстрирует
противоречивостьиковарстворассмотреннойводнойизпредшест-
вующихглавкатегории«закон»?

Ивотнаданнойстадиимировогоправовогоразвития,когданапер-
выйпланвыступаютгуманистическиехарактеристикисовременного
права(«правацивилизованныхнародов»,или,чтотожесамое,–гу-
манистическогоправа),егосущественнойнеотъемлемойчертой,на-
рядусрассмотреннымиранеепередовымиюридическимиформами,
должныостаться,вчастности,итребованиястрожайшейзаконности
кактаковой.Атакже,следуетдобавить,ииныеаналогичныепринци-
пы,коренящиесявсложных,противоречивыхявленияхпрошлого;та-
кие,преждевсего,ведущиеправовыеначала,какпринципправосу-



Правонапорогеновоготысячелетия

500

дия(приустановленииистинностифактовиопределенииюридиче-
скихпоследствий),принциправенствавправе.

Ивтороепредварительноезамечаниеобщегохарактера.Потемже,
толькочтоохарактеризованным,основаниям,касающимсяпарадоксаль-
нойпротиворечивостиправовыхреалийпрошлого,надовидеть,чтона-
капливаемыечеловечествомдостиженияюридическойкультурынасоот-
ветствующемэтапеисторическогоразвитиялишьтогдаимеютреальное
юридическоезначение,когдаонинаходяттоилииноестрогоконструк-
тивноевыражениевинститутахдействующегоправа(например,таких,
какравенствовправе,необходимостьправосудногофиксированияфактов
дляпризнанияихистинностиидостаточностикакосновыприменения
государственно-принудительныхдействий).Итакогородаюридические
институты–такжекакиупомянутыеранееправовыепринципы–име-
ютнепреходящеезначение,сохраняютсвоезначениеисвоююридиче-
скуюсилуивновыхусловиях,втомчислеитогда,когданапервоеместо
(«впередивсегодругого»)самойлогикойжизнииобщественнымсозна-
ниемвыдвинутынеотъемлемыеправаисвободычеловека.

4

ОБОСНОВАННОСТЬпредложеннойпостановкивопросаозакон-
ностииныхправовыхпринциповиинститутов«изпрошлого»под-
тверждаютсякакразсобытиями1999г.вЮгославии.

Вернемсявэтойсвязиквопросуоправовыхоснованияхдействийво-
оруженныхсилНАТОпротивЮгославии,предпринятыхвесной–летом
1999г.,сцелью«заставитьМилошевича»прекратитьэтническиечистки
противалбанскогонаселениявКосово.Да,какужеотмечалосьранее,по
многимданнымтакогородаоснованиясуществовали.Недаромнаселе-
ниестранЗападнойиЦентральнойЕвропывсвоемподавляющемболь-
шинствеподдержалонатовскиебомбардировкитерриторииЮгославии.

Но–внимание!
Чтониговори,вспомним,чтодействиявооруженныхсилНАТО

(напомню–региональнойвоенно-политическойорганизациистран
ЗападнойЕвропыиСевернойАмерики)несоответствуютсуществую-
щейсистемемеждународнойбезопасности,втомчисле–порядкупри-
менениявооруженнойсилывмировомсообществе,предусмотренному
ООН.Иучреждения,лица,ответственныезапроведениеэтойвоенной
акции,незафиксироваливюридическизначимомакте,допустим,не-
возможностьиспользованиятребуемыхвданномслучаеюридических
процедур.ЭтодалоповодкобвинениямсостороныРоссии,некото-
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рыхдругихстранвтом,чтонатовскиевооруженныесилысовершают
«грубуюагрессию»вотношениисувереннойстраны,даивстранах
приверженцевНАТОмассированныебомбардировкиЮгославиивы-
звали,скажемтак,неловкость,аврядеслучаев–прямоенеприятие.

Пришлосьсторонникамнатовскихакцийоправдываться–ссы-
латьсянанеоченьясные«резолюцииООНпоЮгославии»,аглав-
нымобразомнасоображенияцелесообразности,нато,чтооонов-
скиеюридическиепроцедуры,исходящиеизустаревшихпринципов
абсолютногосуверенитета,неминуемозавелибыкритическуюситуа-
циювтупик,аэтаситуациятребовалабыстрогорешения,НАТОже
выражаетинтересыипорядкипередовыхвдемократическомразви-
тиистранит.д,ит.п.

Вподобныхсоображенияхестьверныеоправдательныепредпосыл-
киимотивы.Они,болеетого,могутбытьусиленыиинымиаргумен-
тами.Преждевсего–тем,чтосамоправовсовременнуюэпоху,втом
числе–международноеправо,ужеперешлоилиинтенсивноперехо-
дитвновую,болеевысокуюстадиюразвития,названнуюранее«пра-
вомцивилизованныхнародов»,когдавегосодержанииипрактике
применениянапервоеместовыдвигаютсягуманистическиеценности,
правачеловека,иотсюда–безусловнаянеобходимостьдейственного
решительногореагированиянаихнарушение,вособенностината-
киегрубые,какфактыгеноцида,преступленияпротивчеловечности.

Всеэтоверно,кроме – одного.Крометого,чтоуказанныесообра-
женияиаргументынинайотунеустраняютфундаментальнуюзначи-
мостьосновныхдостижениймировойюридическойкультуры–начал
законностикактаковой,других«вечных»правовыхценностей,вклю-
чаятребованияправосудия,изначальногоравенствавсехвправе,дей-
ствующиеюридическиепорядки(втомчисле–действующийпоря-
докприменениявооруженнойсилывмеждународныхотношениях).
Авитоге,приигнорированииэтихправовыхценностейипорядков,
передлюдьми,всемобществомоткрывается,бытьможет,самаястраш-
наявжизнилюдейбеда,несчастьеипроклятие–бездна произвола,
азначит–инасилия.Совсемигубительнымипоследствиями,имею-
щимиздесь,какивиныхслучаяхигнорированияглубинныхзаконов
человеческогобытия,неизбежныйхарактер,–такими,вчастности,
последствиями,какбезвинныелюдскиежертвы,гигантскиематери-
альныепотери,экологическиебеды.

Ивот,привсех,казалосьбы,благостныхпредпосылках,касающихся
реакциинафактыгеноцидавЮгославии,игнорированиедействующей
системымеждународнойбезопасности(привсейочевиднойееустаре-
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лости)означаеттакжеиигнорированиеначалзаконности.Атакже–иг-
норированиедругихправовыхценностей,вособенности–правосудия
иравенствавправе(рядомсЮгославией,вТурцииинаприлегающих
территориях,происходилиипроисходятдосейпорыдраматические
события,касающиесякурдскогонарода,трактуемыеоднойстороной
участниковконфликтакакфакты«терроризма»,адругой–какфак-
ты«геноцида»).

Иеще,неменеепечальное–многомесячныебомбардировкиЮго-
славиинатовскойавиацией,пустьиприиспользованиисамоговысо-
коточногооружия,повлеклизасобойнетолькогигантскиематери-
альныеразрушения,экологическиебеды,ноижертвысредимирного
населения,массовыенарушенияпервейшегоправачеловека–пра-
ванажизнь,асверхтогоеще–нечтопоистинебесовское–ужесто-
чениемежэтническихстолкновений,этническихчистоксостороны
югославскихвластей,массовыйисходиалбанского,исербскогона-
селения,спровоцированногоавиационнымибомбардировками,за-
тем–привступленииназемлюКосово«миротворцев»–состояние
безвластия.ИхотяцелиНАТОвконечномсчетекакбудтооказались
достигнутыми,натовскиевойскаиплюскним–российскиеподфла-
гомООНиподименем«миротворцев»вошливКосово,глубокаярана
вдушахлюдейиземлеЦентральнойЕвропы,явившаясяследствием
попранияначалзаконности,другихправовыхпринциповипорядков,
осталась.Осталась,покрупномусчету,рана в праве.

Ипозже–потянуласьцепочка.Когдававгусте–сентябре1999г.
взорваласьситуациявДагестане,действияроссийскойрегулярной
армии,еедальнобойнойартиллерииифронтовойавиациисмасси-
рованнымиракетно-бомбовымиударами(сначалапротив«агрессии»
радикальныхисламистовизЧечни,апотом–исамойЧечни)произ-
водилиськакбысамисобой,безспециальныхюридическизаконода-
тельныхиправосудныхоснований,причемтак,чтоставиласьцель–
«уничтожение»экстремистов,террористов.ИкогдавстранахЗапада
всамыйразгарвторойчеченскойвойны(передлицомзначительных
человеческихиматериальныхжертв)зазвучалиголосасосуждением
такогородафактов,то,кажется,никтонепринялвовниманиетооб-
стоятельство,чтовизвестномотношениииданнаяситуацияявляет-
сявкакой-томерепоследствиемкровоточащейранывправе–про-
должениемтого,чтонесколькоранеепроизошловЮгославии,по-
нятно,сдобавлениями,характернойдлянашейстраныевразийской
(точнее–византийской)специфики,весьмадалекойотпринципов
правачеловекакакобъективнойкатегории.
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5

ИВОТ–КОРЕННОйВОПРОСдлявсейгруппырассматривае-
мыхвданнойглаве(даивовсейкниге)проблем.Вопросотом,ка-
кимобразомвозможносовместитьтребованиясовременногогумани-
стическогоправасхарактернымдлянегоприоритетомправчелове-
каинеобходимостьюреакциинаихнарушение,каксовместитьвсе
этостребованиямизаконности«вообще»,сдругимиобщими–пусть
истародавними–правовыминачалами,сдействующимиюридиче-
скимипорядками,выражающимиобщезначимые,«вечные»достиже-
ниямировойюридическойкультуры?

Главноеприответенапоставленныйвопросзаключаетсявследую-
щем.Хотянасовременнойстадииразвитияцивилизацииправачело-
векастановятсяюридическойреальностьюинапрямуювходятвпо-
зитивноеправо,онидотехпор,покаещененашликонструктивное
выражениевтехилииныхюридическихинститутах(атаковагене-
ральнаятенденцияправовогоразвитиявдемократическихстранах),
остаютсяобщими началами, определяющими, базовыми ориентирами для 
действующего права.Неболеетого!Онипризваныбытьосновойпра-
вовойполитикистраны,направлятьправотворческуюдеятельность,
усилияповоплощениюправчеловекавовсемкомплексеюридиче-
скихнорм,правовыхпорядковипроцедур.Ониимеютзначениевка-
чествекритерияпритолкованииправа,ещеболее–вформировании
правосознания,общегоотношениякправусосторонывсехсубъектов,
преждевсего–всехграждан,должностныхлиц,государствавцелом.

Ноони,правачеловекакактаковые(т.е.невыраженныевдейству-
ющихюридическихинститутах,вюридическихконструкциях), не мо-
гут быть достаточной юридической основой для совершения юридически 
значимых действий управленческими, исполнительными органами власти.
Ипреждевсего,какэтонипарадоксально,именнопофактам,свиде-
тельствующимобих,правахчеловека,нарушениях,дажетакимфактам,
какгеноцид,преступленияпротивчеловечности.Тоестьфактам,поса-
мойсвоейсутитребующимжесткойреакции,принеобходимости–мер
государственногопринудительного,дажевооруженноговоздействия.

Всоответствииспринципомзаконностиестьтолькоодинпуть
(кроме,понятно,законодательныхнововведений)длятого,чтобы
такогородафактыприобрелизначениедостаточногооснованиядля
юридическизначимыхдействий.Это–ихпризнаниевкачествеюри-
дическизначимыхивэтомотношенииюридическидостаточныхор-
ганами правосудия.Именносуд,действующийвнадлежащихпроцес-
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суальныхпроцедурах,посвоемуместувюридическойсистеме,стату-
суивозможностямможетустанавливатьистинуподаннойситуации
иименноему«дано»непосредственноопределятьюридическиепо-
следствияподанным,вправосудномпорядкеустановленнымфак-
там–ситуациям,требующимправовогореагирования.

Следовательно,права человека как таковые могут служить непо-
средственной юридической основой для вынесения юридически значимых 
решений только для органов правосудия.Аужезатемэтирешениямо-
гутили,скажемжестче,должныстатьдостаточнымюридическимос-
нованиемидлянадлежащихдействийуправленческих,исполнитель-
ныхоргановвсехрангов.

Мывидели,чтоименнотак,именнотакимпутем,т.е.черезсуды,
правачеловекакакидеологическаякатегорияреально«входят»вдей-
ствующееправо,свидетельствуяоегоглубокой«перенастройке»,об
обретениидействующейюридическойсистемойкачестваправачело-
векакакобъективнойреальности,офактическойреализациитребо-
ванийправозаконности.

Причемивдеятельностисудовврассматриваемомотношениимо-
гутбытьотмеченынекоторыеважныеособенности.

Однаизнихзаключаетсявтом,чтоорганыправосудияразвитыхде-
мократическихстранпринимаютуказанныерешения,ориентируясьпри
этомнаобщеесостояниеутверждающегосявтакихстранах«правациви-
лизованныхнародов».РанееужеприводиласьвыдержкаизрешенияФе-
деральногосудаГермании,гдевозмещениеморальногоущерба,связан-
ногоснарушениемправчеловека,обосновывалось,помимоиныхаргу-
ментов,общейлиниейправовыхсистем,«вкоторых,какивнашей(речь
идетосовременномнемецкомправе.–С.А.),ценностиотдельнойлично-
стиотводитсяцентральноеместо».Сэтойточкизрениястановитсяпо-
нятным,почемувдругомрешениисудограничилвозмещениеморально-
гоущербалишьслучаямиособотяжелогонарушенияправличности.По
данномувопросуФедеральныйсудФРГссылалсянашвейцарскоеправо,
котороеприсравнениисзаконамидругихстран,втомчислеГермании,
«придаетправовойзащителичностибольшеезначение,чемГКФРГ…»1.

Другаяособенностьсудебнойпрактикипопроблемамправчело-
векасостоитвтом,чтовысшаяюридическаязначимостьправамче-
ловека(посравнениюснекоторымиформальнымиустановлениями,
инымиюридическимиреалиями)неизменнопридаетсявситуациях,
когдасудомфиксируютсягрубыенарушенияправлюдей,ихпопра-

1 Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.34.
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ние–такие,какпытки,геноцид,иныефакты,дающиеоснованияви-
детьвэтихфактахпреступленияпротивчеловечности.

Иконечноже,долженпрочноутвердитьсявсовременномправосо-
знанииивдействующихправовыхпорядкахтакойжесткийнастрой,
связанныйсприданиемнепосредственногоюридическогозначенияпра-
вамчеловека,когдабыабсолютно(науровнебезоговорочного«табу»)
исключаласьсамавозможностьсоднойлишьссылкойна«праваче-
ловека»идругиегуманитарныемотивывнесудебногопримененияго-
сударственно-принудительныхмери,вособенности,использования
поодномулишьусмотрениюуправленческих,исполнительныхорга-
новвооруженныхсилдлярешениявнутригосударственных–полити-
ческихииныхпроблем,втомчислеивособенноститаких,которые
целеустремленына«уничтожениечеловека»–людей,объявленных
внеправосудныхпроцедур,допустим,«бандитами»и«террористами».

Глава Четырнадцатая  
эффект – нежданный, впеЧатляющий, 

незамеЧенный

1

НАРЯДУСПРОБЛЕМАТИКОй,относящейсякправучеловека
какобъективнойреальности,естьещеодинпункт,который(притом–
всочетаниисотмеченнымиособенностямиправачеловека)представ-
ляетсяввесьмавысокойстепениважнымдляхарактеристики«права
цивилизованныхнародов».

Это–максимальное использование в действующих юридических си-
стемах позитивного потенциала права, всего «юридического богатства», 
накопленного человечеством.Исданнойточкизрения–повышенное
вниманиекчистымюридическимформам,гдеюридическийинстру-
ментарийнеискаженсугубопрагматическиминовеллами,порождае-
мымиподчасострыми,нопреходящимиэкономическимииполитиче-
скимиситуациями,всилучегоспособенвполноймерераскрытьсвои
регулятивныеидуховные,интеллектуальныевозможности.

Сэтойточкизрениясовременноеправо,отвечающеетребованиям
правовогогражданскогообщества,–этонетолькопосвоемустрою
право человека,ноиправо,вкоторомприводятсявдействиеопти-
мальные юридические средства и механизмы,обеспечивающиеюриди-
ческоерегулированиенапоследовательногуманистическихначалах.
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Именноподтакимугломзрениянеобходиморассматривать,на-
пример,преодолениенанынешнейстадииобщественногоразвития
приоритетанеких«смешанныхформ»(таких,как«торговоезаконода-
тельство»,обособленноеотзаконодательствапогражданскомуправу)
ивесьмаопределеннуютенденциюразвития«чистых»юридических
форм,втомчислеисконныхгражданско-правовыхсредствиконструк-
ций,построенныхнастрогихначалахчастногоправа1.

Ещеболеесущественное(и,ксожалению,незамеченноенаукой
явлениенынешнеговремени)–этосвоегородасинтезуказанныхра-
неепроцессов–соединение«чистых»правовыхформскультурой
правчеловека.Притомтакоесоединение,которое–ввысшейсте-
пенимногозначительныйфакт!–даловпечатляющий,поистинепо-
трясающийэффект–вотносительнонедавнеевремя,в1950–1960гг.,
привеловместесдругимифакторамикрешениюкардинальныхэко-
номическихисоциальныхпроблемсовременнойэпохи.Словом,речь
идетотомфеномене,который,нарядусделомПиночетаисобытия-
мивЮгославии,былобозначенвкачествезнаковогоуженапервых
страницахкниги–офакторах,обусловившихбурноевосходящеераз-
витиестранЗапада,начавшеесявуказанныевышегоды.

Здесьнужнынекоторыепояснения(проблемытут–большой,гло-
бальнойзначимости).

2

СУТЬДЕЛАпорассматриваемомукругувопросов–вотвчем.
ВовторойполовинеXIXв.вусловияхпродолжающегосяпроцес-

сапереходачеловечествакцивилизациямлиберальноготипавсебо-
леесталипроявлятьсяпороки,изъяныпромышленногокапитализма,
базирующегосянаэкономическойсвободепостандартам«вольницы».
Истановилосьочевидным,чтосамипосебесуществовавшиевтовремя

1 Г.Е.Авиловубедительнопоказал,чтовсовременномзаконодательствезарубеж-
ныхстрандуализмчастногоправа(когдаоноразъединяетсянагражданскоеиторго-
вое)либополностьюпреодолен,либоторговоезаконодательствотеряетсвоерегулирую-
щеезначение,оттесняемоеединымгражданскимзаконодательством,охватывающим
всесферыимущественныхисоответствующихличныхнеимущественныхотношений.
Авторсправедливопишет:«НаличиеилиотсутствиеспециальногоТорговогокодекса,
такжесоотношениегражданскогоиторговогоправавсистемечастногоправаопреде-
ляетсявпервуюочередьправовымитрадициямистраныистепеньюкодифицированно-
стиеегражданскогозаконодательства.Государства,имеющиеновыеилисравнительно
новыегражданскиекодексы,какправилоотказываютсяотторговыхкодексов»(Основ-
ныеинститутыгражданскогоправазарубежныхстран:Сравнительно-правовоеисследо-
вание.М.:НОРМА,1999.С.11–12).
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демократическиеинститутыигражданскиезаконы,привсемсвоемпо-
зитивномзначении,вомногомоказываютсябессильными,немощны-
ми.Раскрывширокийпростордляэкономическойсвободы,онивме-
стестемразвязываютиразрушительнуюстихию,невсостояниивпол-
ноймерепереключить«энергиюсвободы»втворческое,созидательное
руслоитемсамымспособствоватьустойчивомувосходящемуразвитию
иодновременностатьпреградойнапутиразрушительныхпоследствий,
нарастающихгибельныхпроцессов,порожденныхнеобузданнымде-
моном«вольного»,аточнее–дикогокапитализма.Болеетого,живая,
творческаяитрепетнаядушаромантизмаисозидательнойэнергиисво-
бодногообществаздесьдажеисчезаетизобщественнойжизни.Итут
еще–разрушительныепериодическиекризисы,массоваябезработи-
ца,обнищаниемножествалюдей,экологическиекатастрофы.Кним
добавляютсяколониальныевойны,политикаимпериализма,ввергаю-
щаявсестранымиравобщийкотеллюдскихнесчастий.

Словом,человечествовконцеXIXипервыежедесятилетияХХв.
оказалосьпередвызовомвремени.Этотвызоввовсейсвоейжуткой
наготевыступилввидекровавойбойнипервоймировойвойны,по-
влекшейистреблениемиллионовлюдей,послевоеннуюразруху,со-
циальноеразложение1920-хгг.Онжеинапрямуюпрозвучалвоче-
видныхсвидетельствахкрушениявсегострояпромышленногокапи-
тализмаиполитикиимпериализмавгодыВеликойдепрессииначала
1930-хгг.,подведшейчеловеческоеобществокчертетотальногораз-
рушенияцивилизации,ееценностей,разложениякультурыиморали.

Правда,ксередине1930-хгг.глубокийкризис,поразившийпро-
мышленноразвитыестраныЗападавгодыВеликойдепрессии,ма-
ло-помалукакбудтобызаканчивался.Ичеловечество,казалосьбы,
вновьсталообретатьэнергиюпрогрессивногоразвития.Ноэтовпе-
чатлениеоказалосьобманчивым.Общиебедыобщественногоразви-
тия,проявившиесявстроепромышленногокапитализма,ивпосле-
кризисноевремясохранились,идажепонекоторымнаправлениям
ещеболееобострились.Вдемократическихстранахнарядустенден-
циямикмодернизацииусилилисьпроцессы,свидетельствующиеоб
общественнойстагнации,общественномупадке.

Значит–что?Всежетупиквобщественномразвитии?
Ведьобанкротилисьитетеченияобщественнойжизни,которые

впредставлениинемалогочислалюдей,казалосьбы,давалиответ
навызоввремени–коммунистическийстройифашистскиережимы.
Напротив,тотидругойвариантыобщественногоразвития,привсемих
действительномикажущемсяразличии,породивнекоторыеприметы
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модернизации,аещеболеевидимостьблагополучияидажеиллюзию
будтобыблизкого«грандиозногобудущего»,обернулисьнаделепо-
рядкамидиктатуры,беззаконияимракобесия.Режимомрабстваиис-
требленияцелыхнародов,наций–поидеологииипрактикефашизма.

Иужсовсемпохоронныммаршемобщественномупрогрессуста-
лановаямироваябойня1939–1945гг.,посути–кроваваясхваткафа-
натичныхидей,безумиявооруженногонасилия,принявшаяневидан-
ныйвисторииистребительныйхарактер.Ксчастью,всогласиислоги-
койИсторииэтановаямироваябойнязавершиласьв1945г.разгромом
цитаделисистемынасилияиистреблениянародов,наций–фашизма.
Вкакой-томереоказаласьподорваннойикоммунистическаяидеология,
таккакборьбаСоветскогоСоюзасфашистскойГерманией,сыгравшая
вразгромефашизмарешающуюроль,проходилавсоюзесдемократи-
ческимистранамиподобщимилозунгами«свободы»и«демократии».

Неоправдалисьвэтойсвязинадеждынаправо.Увы,однимизпос-
ледствийсобытийконцаХIХивособенностипервойполовиныХХв.
сталиподмеченныерядоммыслителейутратавобщественноммнении
ивнаукеверывправо,девальвацияюридическихценностей.Право,юри-
дическиемеханизмы,втомчислечастноеправо,оказалисьбессильны-
ми,немощнымипередглобальнымибедами.Значит,посчиталимногие
специалистыиглашатаиобщественногомнения,правовообщенета-
койужзначимыйивеликийсоциальныйинститут,какэтопригрезилось
вугарелозунговВеликойфранцузскойреволюции,идейПросвещения.

Новотдругоеявлениеобщественнойжизни,возобладавшеевкапи-
талистическихстранахвсвязисобытиямиконцаХIХ–первойполо-
виныХХв.,привлекловнимание.Это–идеяусиления регулирования со 
стороны государственной власти.Регулирования–всеохватногоивез-
десущего – экономики,сферыраспределения,вмешательствавсоци-
альныхцеляхвчастныедела(чтоещеболееподорваловерувправо,
даивправовообще,создающеговсяческие«препоны»вовластной
государственнойдеятельности)1.

1 ВедьивпрямьвыходизВеликойдепрессииначала1930-хгг.сообразнознамени-
тому«новомукурсу»Рузвельтабылнайденврядерешительныхгосударственныхмер
поупорядочениюэкономическихпроцессов.Иужесовсемпоказалосьпоучительным
«императивноегосударственноерегулирование»экономическихисоциальныхпроцес-
соввпредвоенноеивоенноевремя.Затем–усилениеирасширениесоциальнойдея-
тельностигосударства,особенновпослевоенныхусловиях.Дачтониговори,привсех
очевидныхивтовремяминусахкоммунизма,естьвсеже–какэтоподнапороммасси-
рованнойпропагандыпоказалосьв1930–1940гг.–великолепныйопытСССР,создав-
шегонатвердойгосударственнойосновеколлективноесельскоехозяйство,передовую
индустрию,гигантскийсовременныйпромышленныйпотенциалирешившийвневе-
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Квеликомусожалению,ивпрошлыегоды,исейчасмалоктопридает
должноезначениетомуобстоятельству,что«вторжениевласти»вэконо-
мическуюисоциальнуюжизньвозвращаетобществокпройденнымфа-
замразвития,кобщественнымпорядкам,построеннымнадоминирова-
ниивластисеепорокамииковарствомиотсюда–совсемиотрицатель-
нымипоследствиямидляобщественногоразвития,прогрессаобщества.
Ичтоэтонаправлениесоциальногоразвития(наиболееостроизловеще
проявившеесякакразвкоммунизмеифашистскихрежимах)противо-
речитобщимтенденциямразвитиячеловеческойцивилизации,необхо-
димостимодернизацииобществанаосноведемократии,переходувходе
этогопроцессасоциальныхсистемкправовомугражданскомуобществу.

Даипосвоимконечнымрезультатамдостиженияогосударствлен-
ногообществаоказываютсявременными,эфемерными,сошлейфом
пороковиотрицательныхявлений.Ведьиширокоразрекламирован-
наявсвоевремясоветскаяплановаяэкономика,действительносиз-
вестнымуспехомрешиврядграндиозных,нократкосрочныхпроблем
исещебольшимуспехомсоздавв1930-егг.пропагандистскийореол
«победысоциализма»,показалавмирной,«ординарной»обстановке
своюбесплодность,растратность,породилацелыйкомплекснегати-
вовитриждыподвеласоветскоеобществокчертекатастрофы(впе-
риод«военногокоммунизма»,вначале1930-хгг.,к1970–1980-мгг.).

Аужвусловияхправовогогражданскогообщества«нарастающее
усилениеролигосударства»,переходящееграньегонормальногораз-
вития(особенносообразнотребованиямсвободнойконкурентно-ры-
ночнойэкономики)–этовсегда«вмешательство»,связанноеснегатив-
нымисторонамииспользованиявластивэкономическойисоциальной
жизни,сневиданнымростом,разбуханиембюрократии,государствен-
нымсвоеволием.Ионо–притомсзаведомонеизбежнымипотерями–
можетбытьоправдановпределахтерпимойцелесообразностииуровня
развитиявоимярешениясоциальныхзадач,задачобразования,фун-

роятносложныхусловияхвойныэкономическиепроблемы–факты,получившиеши-
рокуюизвестностьвовсеммире!

КактутнепризнатьосновательнымитеоретическиевыкладкиКейнсаиегосторон-
никовонеобходимостиусиленияэкономическойисоциальнойдеятельностигосударства
дажедлясвободногообщества!Ивообще–обоснованностьвзглядово«социальномго-
сударстве»,признаниецелесообразностивсестороннегогосударственногопланирования
народнохозяйственнойжизни!Недаромименновтовремя,впослевоенныегоды,полу-
чилираспространениесредипередовыхумовнетолькосклонностьоткорректироватьли-
беральныевзглядыидеями«консенсуса»,вплотьдотеории«социалистическоголибера-
лизма»,ноиконцепцияконвергенции,предполагающаясоединитьпреимуществасоциа-
лизма(плановуюэкономику)идостижениязападногообщества(политическиесвободы).
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даментальнойнауки,здравоохранения,азаэтимипределами–только
чрезвычайнойобстановкой.Обстановкойприроднойстихии,техноген-
ныхкатастроф,войны.Иименнотакойхарактер–характервременных,
чрезвычайныхмер,«неизбежногозла»–имелопосутиделаусиление
государственноговоздействиянаэкономикузападныхстранвусловиях
военногоипослевоенноговремени,ионо,каксвидетельствуютфакты,
помереотпаденияостройнеобходимостипостепенносвертывалось,за-
менялосьприрешениисоциальныхзадачформами,адекватнымитре-
бованиямсвободнойрыночнойэкономики1.

Другойвопрос,притомвопросконцептуальногопорядка–этоне-
обходимостьвусловияхгражданскогообществаобщего государствен-
ного регулирования,втомчислеобщегогосударственногорегулирова-
нияотношенийвсфереконкурентно-рыночнойэкономики.Норегу-
лирования–правового,причемтакого,когдаононепереходит«меру»
и«пределы»,определенныетребованиямигражданскогообщества,
икогдавсоответствиисэтимего сердцевиной является частное право, 
возведенное в закон, вгражданскоезаконодательство,развитоеобщее
правоангло-американскоготипа,атакжев«сопровождающие»и«со-
путствующиезаконы»публичногоправа.

Иначе,приотсутствиитакогосоциальнооправданногообщегоре-
гулированияопять-такивеликаугроза«срыва»,когда«рынок»скаты-
ваетсявразбойничьюкриминальнуювольницусгосподством«права
сильного»,скриминальныминравамииразборками.

Главноеже–«государственноевторжение»вэкономическуюисо-
циальнуюжизнь,дажесоциальнооправданное,смягченноеобщимго-
сударственнымрегулированиемиоблагороженноеправом(и,понят-
но,темболее–выбивающеесязанеобходимые«меру»и«пределы»ис
существеннымиогрехамиповопросамправа),неизбежносопряжено
смногимиотрицательнымиявлениями.Преждевсегосбезудержным
ростомчиновничьегоаппарата,бюрократии,приоритетомсиловых
ведомств,расширениемиужесточениемвластно-императивныхна-
чалвжизниобщества,тенденциямикдоминированиюкомандно-ад-
министративногоуправления.Азначит–сукоренениембюрократи-

1 Оправдано,понятнотакжеконцентрированноеиспользованиегосударственных
властныхмервособыхисторическихусловиях.Скажем,сильное,целенаправленное
ивместестем–аккуратное,взвешенноегосударственноеруководствонеобходимо
припереходеотплановой,административно-команднойкоммунистическойсистемы
кусловиямгражданскогообщества,кцивилизованнойконкурентно-рыночнойэконо-
мике.Стем,чтобыпроцессреформоказалсянаименееболезненнымдлялюдейиоб-
ществонесорвалосьвбезднубезогляднойвольницы,разгулакриминальнойстихии.
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ческихсторонфункционированияаппарата,стремлениямикчинов-
ничьемувсемогуществу,дальнейшимипорывамиковмешательству
вовсеивсяи,какпоказываетжизненнаяпрактика,сростомзлоупо-
требленийвластью,коррупцией,мздоимством.

3

МЕЖДУТЕМ,ещевпредвоенныегоды,вовремявойныначал
набиратьсилу,ав1950–1960-егг.ворвалсявжизньобществамногих
странмогучийпотокнаучно-техническоймысли,открытий,изобре-
тательскихсвершенийвовсехсферахтехники,охватывающихисточ-
никиэнергии,материалы,машиннуютехнику,электроникуит.д.,
аглавное–технологию,информатику,управленческоедело.

Иэтонетолькооказалосьрешающимфакторомдляпереходаэко-
номикивпостиндустриальнуюфазуразвития,длярезкогоповышения
производительноститруда,экономииэнергиииматериалов,быстрой
иплодотворной«товарнойотдачи»отпроизводительнойактивности,
предприимчивости,творчества,ноиещеболее,чемэтобыловусло-
вияхпромышленногокапитализма,для возвышения активного и твор-
ческого человека, человека как личности.Большинстволюдейвэконо-
мическиразвитыхстранах,активноучаствующихвэкономическом
исоциальномделе,науке,просвещении,здравоохранении,образо-
вали«среднийкласс»,слойработниковс«синими»и«белыми»во-
ротничками–людейсдостойнымуровнемжизни,знающихсебеце-
нуизанимающихвысокоеместовобществе,уверенныхвсвоихсилах
иужеврезультатеэтогообретающихвысокийгражданственныйстатус.

Словом,вусловияхмощногонаучно-техническогопрогресса(вка-
кой-томередажевобстановкенеразвитыхиреакционныхполитиче-
скихрежимовиужнапрямую,полномасштабно–придемократиче-
скомстрое)упрочиласьобъективнаяпотребностьвразвитомграж-
данскомобществе.И–чтоособосущественно–упрочилсянастрой 
на право,азначит–направовое гражданскоеобщество.Причем–та-
коеправоитакоеправовоеобщество,центромкоторыхдолженстать
человек–творецисозидатель,гражданин,личностьсвысокимста-
тусоминеотъемлемымиправами.

Вотисовпали,совместились–какэточастопроисходитвИсто-
рии–два,казалосьбы,довольноотдаленныхдруготдругапроцесса
вжизниобщества–мощныйвзлетнаучно-техническогопрогрессасо
всемивытекающимиизнегоэкономико-социальнымипоследствия-
мииодновременно–развитиекультурыправчеловека.
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Получилось,сталобыть,чтоключевыми,поворотнымидляправавсе-
рединеивовторойполовинеХХв.оказалисьсобытия1950–1960-хгг.,
явившиесякакрезультатомобщегопостиндустриальногопрогресса
общества,такисвоегородаправовойреакциейнакровавыйкошмар
фашистскогоисталинскогототалитаризма.Именнотогдаипроизо-
шликрупныепеременывправе,оказавшиестольсущественноевлия-
ниенавыходэкономико-социальныхсистемизтупикаипоследующее
общественноеразвитие.Перемены,затронувшиеюридическиесисте-
мыразвитыхдемократическихстраниозначавшие,посутидела,не
чтоиное,какихвхождениевпринципиальноновуюстадию,отвечаю-
щуютребованиямновойэпохи,–встадию,какбылопоказаноранее,
права человекакакобъективнойреальности.

4

АТЕПЕРЬ–САМОЕСУЩЕСТВЕННОЕвэтойчастирассказа
оправевсвязисглобальнымипеременамивобществе,начавшимися
впослевоенноевремяв1950–1960-егг.

Главноездесь(чтоидолжноответитьнавопросы,поставленные
впрологе)–вотчто.«Новоекачество»,характерноедля«правачело-
века»,вовсенеограничилосьоднойлишьобластьюконституционных
установленийданепосредственнымиспользованиемположенийопра-
вахчеловекавсфереправосудия.Тоестьтемисферами,окоторыхго-
ворилосьранеевсвязисделомПиночетаисобытиямивЮгославии.
Оно,это«новоекачество»права,нежданнозатронулокардинальную
проблему,обозначеннуюсамимходомразвитияобщества,–пробле-
мувыходаизглобальногокризисакапиталистическойсистемы1930–
1940-егг.,аподболееширокимугломзрения–проблемуфакторов,
определивших,нарядусостабилизациейиутверждениемдемократи-
ческихценностейвполитическойжизни,современное,«восходящее»
развитиедемократическихстран,ихпостиндустриальнойэкономики.

Существоделавтом,чтокультураправчеловекавтомвиде,вка-
комонасталавыстраиватьсяв1950–1960-егг.,резко возвысила чело-
века, придала новое возвышенное качество его юридически защищенному 
статусу, прочность и надежность его «суверенности», самостоятель-
ности и независимости, вселила в него уверенность во всех сторонах его 
активного творческого поведения, усилила персональную ответствен-
ность за него.Втомчисле–поведениявсфересовременного«рын-
ка»,основанногонарискеиперсональнойответственностичеловека
зарезультатыегодеятельности.
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Словом,вэкономическуюисоциальнуюжизньобществавступил
надежно защищенный и высокоответственный человек со значитель-
ным потенциалом энергии, активности, ответственности.Человек,
действующийв«поле»ивсогласиисначаламисовременногограж-
данскогообщества.

Иименноздесь(нарядуивсвязисгигантскимвзлетомнаучно-
техническогопрогресса)следуетвидетьодноизглавныхоснований,
котороевследзастабилизациейполитическойжизни,упрочением
демократическихценностей,необходимымиупорядочивающимиго-
сударственнымимерамисталорешающимфакторомдляпреодоле-
ниятупика,порожденногопромышленнымкапитализмом,азатем
идлянынешнегоэкономическогоисоциальногоуспехавдемокра-
тическихстранах.

Выходит,вдействительности,передовуюэкономическуюисоци-
альнуюзначимостьимеетне«просторынок»,арынок,развивающийся
наосновенаучно-техническогопрогресса,вусловияхутверждающего-
сясовременногогражданскогообществаипотому–облагороженный 
современным правом, единым с культурой прав человека(когдакоррект-
нееговоритьнео«рыночнойэкономике»,аочастноправовой органи-
зации народногохозяйства,очемещевначалеХХв.говорилзамеча-
тельныйрусскийправовед-мыслительИ.А.Покровский).

Благодаря«такому»правуэкономическаясвобода(свободазащи-
щенной,уверенной,ориентированнойнаправоличности)несоскаль-
зываетвбазарно-разбойничьювольницу,авполноймерераскрывает
природныетворческиесилычеловека,егопроизводительнуюактив-
ность,нацеленностьнанапряжениесилиума,егоспособностьидти
нарисквоимяэкономическогоуспеха,егособственнуюперсональ-
нуюответственностьзарезультатысобственногодела.

Еслипромышленныйкапитализмопределяетприпомощидемо-
кратическихинститутовиклассическихгражданскихзаконовглав-
нымобразом«рамки»дляпроизвольногоэкономическогоповедения
совсемивозможнымии,увы,сбывающимисяотрицательнымипо-
следствиями,тогражданскиезаконы,возвышенныекультуройправ
человека,играютдляэкономикисоциальнойжизниболееглубокую
ипритомизначальнопозитивнуюроль.Здесьэкономическаясвобода
переводитсявсозидательнуюактивность,напряжениесилиума,эко-
номическийрискитворчество,соединенныесперсональнойответст-
венностьюзарезультатысобственногодела.Даинеобходимоеупоря-
дочение,«обуздание»экономическойсвободыпроисходитвэтомслу-
чаенечерезвнешниегосударственно-властныемеры,ачерезсамого



Правонапорогеновоготысячелетия

514

человека,еготворческуюактивность,котораясамапосебепредстав-
ляетсобоймощноевнутреннеерегулирующееначало.

Витоге–поразительныерезультатычастноправовойэкономики
демократическиразвитыхстранвовторойполовинеХХв.–этоэф-
фект,надосказатьещераз,непросто«рынка»,арезультатфункцио-
нированиярыночнойэкономикикаксоставнойчастисовременного
правовогогражданскогообщества(всоединениисгигантскимнауч-
но-техническимпрогрессом),гденапервоеместовышлиЧеловек,его
достоинствоинеотъемлемыеправа.

5

НАДОДОБАВИТЬктолькочтосказанномуитообстоятельство,
чтоименноблагодаряправучеловека(человека!–т.е.существара-
зумногоиизначально«социального»,общественного)собственный
интерес,эгоизмотдельнойличностиполучаетвсовременномправе
такоеюридическоевыражение,когдаэтипротиворечивыеособенно-
стижизнилюдейсочетаютсясначаламичеловеческойсолидарности.

Сталобыть,именнонасчетсовременногочастногоправа,функцио-
нирующеговсочетанииссолидарностью,вединствеивзаимодействии
спубличнымправом,нужновомногомотнестидостоинствапостиндуст-
риальнойэкономики,когдавэкономическойжизниотсекаютсямногие
«негативы»просторыночныхотношенийикрайностиэкономической
свободыивполноймереначинаетработатьихпотенциал–посвоей
основепотенциал«оцивилизованной»частнойсобственностиикон-
курентногосостязания,раскрывающихсвоидостоинствачерезчастное
правоновой,современнойэпохивчеловеческойистории.

Глава пятнадцатая  
правОвая кОнверГенция

1

СТАНОВЛЕНИЕправачеловекаиреализациятребованийпра-
возаконностинаосновевысокойюридическойкультуры(всето,что
включаетпонятие«правоцивилизованныхнародов»),развитие«чи-
стых»юридическихформвихединствескультуройправчеловека–
неединственное,чтохарактеризуетперспективуразвитияправавны-
нешнее,переломноевремянашейИстории.
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Нарядуиворганическойсвязисуказаннымипроцессами,относя-
щимисяксодержаниюисоциальномудействиюсовременногоправа,
происходятисущественныепреобразованиявсамой юридической ма-
терии–вособенностяхпублично-правовыхичастноправовыхинсти-
тутов,атакжевтехструктурныхииныхособенностях,которыераз-
граничиваютразнообразныеюридическиесистемы,ихгруппы,семьи.
Втомчислеивспецифическихчертахпрофильных,базовыхареалов
права,существующихныненанашейпланете:такихкакромано-гер-
манскоеправо–«право,выраженноевзаконе» (сложившеесяиутвер-
дившеесявконтинентальнойЕвропе), общее,прецедентноеправо
(англосаксонскоеправо,правоангло-американскойгруппы),атак-
жетрадиционныенеотдифференцированныесистемы,включаясо-
циалистические,содержаниекоторыхвомногомопределяетсятради-
ционныминачалами,философскими,идеологическимидоктринами.

Характеристикипроисходящихвнастоящеевремятакогородапреоб-
разованийвправовойматерии,вособенностяхюридическихсистемпо
большейчастиограничиваютсявюридическойнаукеконстатациейфак-
тасближения междупубличнымичастнымправом,атакжемеждураз-
личныминациональнымиирегиональнымиюридическимисистемами.

Междутем«сближение»–лишьвнешнеепроявлениеболееглу-
бокихпроцессов,преобразующихмирправа(ещеразскажу–«мир»
сточкизрениясамойправовойматерии,ееконструктивныхособенно-
стей).Процессов,которыемогутбытьназваныправовой конвергенцией.

Этозначит,чторазвитиеправовыхсистем(вособенностивстра-
нах,«продвинутых»попутимодернизации,демократическогоразви-
тия,наЗападе–вромано-германскомправеивобщем,прецедент-
номправе)идетхотяисразличнымивариациями,новсежеводном 
направлении.Причемтак,чтопроисходитвзаимноеобогащениепра-
вавразличныхареалахивконечномсчете–своеобразнаяинтеграция
вправе,прикоторойсоединяютсявединыеправовыеобразования,
вцелостныеюридическиеконструкциипреимуществаидостижения
различныхсферправа,разныхсистем.Подчас–такиепреимущества
идостоинства,которые,казалосьбы,отличаютсячутьлинеполяр-
нойпротивоположностью,несовместимостью.

Именноврезультатеправовойконвергенции(интеграции)вправо-
выхсистемахдемократическиразвитыхстранпоявляютсяизвестные
чертыобщности,своегорода«новойоднотипности»,чтоипозволяет
рассматриватьих«вместе»,видетьвнихнекоторое«одноцелое»ис
юридическойстороны,притом–так,чтоониобразуютвэтомсвоем
единстве«правоцивилизованныхнародов».



Правонапорогеновоготысячелетия

516

2

ПРАВОВАЯКОНВЕРГЕНЦИЯимеет«собственные»основания,
коренящиесявглубокомединствеинтеллектуальногосодержанияпра-
ва,вегопервооснове,неотделимостиотсилыразума,рациональных
началисвязанныхсэтимтрадицияхинаправленностиобщественной
мысли,вособенности–правоведения.Ивытекающейотсюда–зало-
женнойвправетенденцииксвоемусовершенствованию.Естьтуттакже
уникальныеисторическиеситуации(такие,какособенностиразвития
прававканадскойпровинцииКвебекиамериканскомштатеЛуизиа-
на).Или–региональнаяспецификаисторическогоразвития(какэто
характернодля«северной»,«скандинавской»правовойсемьивЕвропе).

Ивсежепроисходящаявнастоящеевремяправоваяконвергенция
представляетсобойнечтоединоесформированием«правацивилизован-
ныхнародов»,исэтойточкизрения–общуюдлявсехэтихпроцессов
исходную«причину»мирозданческогопорядка–глобальныйперелом
вразвитиичеловеческойцивилизации,развитиеиутверждениецивили-
зацийлиберальноготипаи,значит,современногогражданскогообще-
ства,центромисмысломкоторогоявляютсяЧеловек,егодостоинство
ивысокоеположениевсоциальнойсистеме,егонеотъемлемыеправа.

Весьмаотчетливоэтаобусловленностьвразвитииправаотглубин-
ныхпроцессовразвитияобществавнынешнеевремяможетбытьпро-
слеженавсферепубличногоправа.Ивстранахстрадиционномонар-
хическойформойправления,ивстранахсреспубликанскимгосудар-
ственнымустройством,привсем,казалосьбы,качественномразличии
существующихздесьгосударственныхсистем,одинакововместесразви-
тиемдемократиискладываютсявпринципеоднотипныеюридические
режимы,основанныенапринципахнародовластия,свободныхвыборов,
разделениявластей,приоритетаправисвободчеловекаигражданина.

Аналогичныепроцессыпроисходятвсферечастногоправа.Здесь
наукойраскрытовобщем-топоразительноеявление,котороеполу-
чилоназваниепрезумпции идентичности.

Деловтом,чтопривсеммногообразии,универсальностиправовых
средстввчастномправесуществуютнакаждомэтаперазвитияобщества
«единыеправовыепотребности»1,которыеобусловливаютнеобходимость
выработкиадекватныхправовыхрешений.Ивот–поразительноеявле-

1 Например,какподмеченоспециалистами,всеразвитыеправовыесистемымирадолжны
содержатьнормы,защищающиеправаприобретателяилизалогодержателянедвижимостивпер-
вуюочередьотущерба,которыйможетбытьнанесенэтимправамзаконными,нонеизвестны-
миприобретателюилизалогодержателюпритязанияминаданнуюнедвижимостьтретьихлиц.
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ние(называемоеподчас«основнымзакономсравнительногоправа»).
Сутьэтогоявления–втом,что«различныеправопорядки,несмотря
навсеразличиявсвоемисторическомразвитии,доктринальныхвзглядах
истиляхфункционированиянапрактике,решаюточеньчастоодниите
жежизненныепроблемы,вплотьдомельчайшихдеталей,одинаково»1.

Понятно,приэтомнужнопринятьвовнимание,чтонасодержание
юридическогорегулированияоказываютвлияниеразличныефакторы,
нередкосугубосубъективныеилиэтические,религиозно-философские.
Но«еслиисключитьэтисугубосубъективныеиэтическиобусловлен-
ныевопросы–преимущественносемейногоинаследственногоправа,–
акостальнымобластямправаприменитьвсравнительномплане«не-
политическое»частноеправо,товновьподтвердитсяконстатация:од-
ниитежеюридическиепроблемыодинаковоиливзначительноймере
сходнорешаютсявовсехразвитыхправовыхсистемахмира».Этоипо-
зволяетговоритьо«презумпцииидентичности»(presumptio similitudinis),
причемдаже«какинструментедляпринятияпрактическихрешений»2.

3

ИНТЕГРАЦИЯвправе,конечноже,имеетсвоипределы.Всвязи
сфундаментальнымхарактеромподразделенияправанапубличное
ичастное,атакжевнеменьшейстепени–всвязисглубокойукоре-
ненностьюправавнедрахтехилииныхсоциальныхсистем,всамой
органикесамобытныхцивилизаций,нынешнийобликправа,сущест-
вующегонанашейпланете,поосновнымсвоимочертаниямнепре-
терпит,надополагать,коренныхизменений.

Ивбудущем,можноувереннопредположить,сохранитсвоефунда-
ментальноезначениеподразделенностьправанапубличноеичастное.
Можноувереннопредположить,чтоиосновные,базовыеподразделе-
ниявмиреправа(системыромано-германскоготипа;общего,преце-
дентногоправа;традиционные,неотдифференцированныесистемы)
сприоритетомвкаждойизних«своих»юридическихначал,ценно-
стейисимволовпоглавнымсвоимочертаниямсохранятся,причем,
пожалуй,ивсравнительноотдаленнойперспективе.

Вместестемпроцессыправовойконвергенцииисвязаннаясни-
миинтеграциявправе,повсемданным,останутсявкачествеопре-

1 Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.58–59.
2 Тамже.С.59.Приэтомавторыспециальнообращаютвниманиенато,чтоэта

презумпция«неприменимавтехобластяхправа,которыенесутслишкомсильныйот-
печатокполитическихиморальныхпредставленийданногообщества»(Тамже.С.60).
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деляющейи,возможно,усиливающейсятенденциимировогоправо-
вогоразвития.

Впредшествующемизложении,прирассмотренииотдельныхпро-
блем,относящихсякхарактеристикеправанапорогеновоготысяче-
летия,тотам,тоздесьдавалиосебезнатьмногообразныепроявления
такойтенденции.Неупускаяизполязрениявсеэтимногообразные
проявленияинтеграционныхпроцессов,следует,думается,обратить
повышенноевниманиенадваосновныхнаправленияправовогораз-
вития,связанныхсуказаннымипроцессами.

П е р в о е  изтакихнаправлений–этовзаимопроникновение в дейст-
вующих юридических конструкциях и структурах публично-правовых 
и частноправовых начал.Такоевзаимопроникновениевзакономерно-
оправданных,оптимальныхвариантахвыражает,соднойстороны,высо-
коеместовжизнисовременногообщества«социального»–социальных
форм,гарантирующихдостойноеположениекаждойличности,обес-
печенностьсамихпредпосылокдостойногосуществованияисоциаль-
ногоразвитиякаждогочеловека,защитуегоотпроизвола,асдругой–
незыблемость«сугубочеловеческого,индивидуального»–основных
устоевгражданскогообщества,основэкономическойсвободы,непри-
косновенностьчастнойсобственности,приоритетправисвободчело-
века.Сталобыть,характерноедлясовременнойэпохивзаимопроникно-
вениечастногоипубличногоправаможетбытьпризнанооправданным
иоптимальнымвтакихформах,прикоторыхсохраняются«исходный»
ифундаментальныйхарактерпубличногоичастногоправа,ипоэтим
моментам–ихчистотакакосновныхсфердействующегоправа,внаи-
большейстепени–именноблагодарясвоей«чистоте»–способныхрас-
крытьсвоидостоинства,регулятивныеидуховныесвойства.

В т о р о е  направлениесовременногоправовогоразвития,кото-
роекакразотражаетосновныехарактеристикиивыводы,касающие-
сяпроблем,рассмотренныхвнастоящейкниге,–этовсе более пол-
ное раскрытие, признание и восприятие в мире ценности права, его кон-
струкций и механизмов, нашедшие выражение в достижениях правовых 
систем различных типов.Преждевсего–вдостиженияхправовыхси-
стем,развивающихсявусловияхсовременнойвсестороннеймодер-
низацииидемократизацииобщества,–романо-германскогопра-
ва(«права,выраженноговзаконе»)иобщего,прецедентногоправа.

Здесьсдостаточнойотчетливостьюраскрываютсяглавныеаспекты
ценностиправа,одинизкоторыхсвязансзаконом,егодостоинствами,
адругой–ссудом, правосудной деятельностьюиотсюда–справовой
сутьюжизненныхситуаций,требующихправовогорешения(вдаль-
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нейшембудетотмеченещеодин,третийаспектценностиправа,от-
носящийсякдуховным,«сакральным»егоначалам).

4

СВЕСЬМАОПРЕДЕЛЕННОйОЧЕВИДНОСТЬЮдостоинства
права,имеющиеперспективноезначение,могутбытьзафиксированы
вотношениицентральногозвенаправаконтинентальнойЕвропы–
закона,егосовершеннойформы–кодекса, законодательной культуры 
в целом.Фактпроникновения,еслиугодно–«интервенции»,закона
изаконодательнойкультурывсферуего«извечногоюридическогоан-
типода»,казалосьбы,несовместимогопоорганикеантагониста–об-
щего,прецедентногоправахорошоизвестен,общепризнан.Егопро-
явлениявомногомужеотмеченывэтойкниге.

Делонетольковтом,чтоивсфереобщего,прецедентногоправа,как
инаЕвропейскомконтиненте,самаконструкция,терминилексика«за-
кона»служат,какмывидели,надежнымзнаком,символомверховенства 
действующего правопорядкаиисходнымоснованиеминститута,выра-
жающеготребованиенеукоснительногособлюдениядействующихюри-
дическинорм,–законности.Наиболеесущественноевпрактическом
отношениизаключаетсяздесьвтом,что,поутвердившемусявсовре-
меннойнаучнойлитературемнению,«вобщемправе…всебольшепро-
биваетсебедорогутенденцияпользоватьсяуслугамизаконодателядля
унификации,болеерациональногоиспользованияиупрощенияправа»1.

Новозрастающеезначениезаконаизаконодательнойкультуры
всфереобщего,прецедентногоправанесводитсякоднимтолькочто
отмеченным,сугубопрагматическим(инесомненно,крайнесущест-
венным)моментам–унификации,рациональномуиспользованию
иупрощениюправа.Естьздесьиболееглубокиеоснования,весьма
важныедляперспективыправовогоразвития.

1 Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.406.Здесьжеотмечается,чтовАнглии«на-
зреланеобходимостьсистематизацииимодернизацииобщегоправа»,дажевофициаль-
номпорядкепризнанныхважнейшейзадачей.Свидетельствоэтого–созданиев1965г.
правовойкомиссии,«передкоторойбылапоставленачеткаязадача«пересмотретьвсе
правосточкизренияегодальнейшегосистематизированногоразвитияиреформиро-
ванияпреждевсегопутемегокодификации»».Апотому«дажетехникатолкованияза-
коновбольшенеявляетсявАнглиизоной,свободнойоткритики,благодаряустанов-
лениюболеетесныхсвязейсконтинентальнымправомчерезпосредствоправаЕвро-
пейскогосообщества».Иименносравнительно-правовыеисследованияпоказали,что
применительноктехникекодификациистилязаконов«ивэтойобластиможнобыло
бымногоепочерпнутьизопытагражданскогоправа»(Тамже.С.405–406).
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Сначала–несколькофактов,ранееужеотмеченных,нодостой-
ныхтого,чтобысказатьонихещераз,–фактов,довольнолюбопыт-
ныхинаводящихнаосновательныеразмышления.

Вспомним–врядемолодыхафриканскихгосударств,освободив-
шихсяиз-подбританскойколониальнойзависимости,одновременно
сколониальнымрежимомутратилосвоезначение«импортированное»
английскоеправо,иегоместоначализаниматьнациональныеюриди-
ческиесистемы,приформированиикоторыхнаоснованииместного
обычного,аврядестран–исламскогоправарешающуюрольиграют
кодифицированныеакты,собственныенациональные«сводызако-
нов»(причемприихподготовке,осуществляемойвомногихслучаях
спомощьюанглийскихспециалистов,используется,поимеющимся
данным,терминологияинекоторыеиныеэлементыюридическойтех-
никиобщего,прецедентногоправа).

Нечтоиноеивместестемблизкоепосути,какмывидели,ужепро-
изошлоприформированиинациональнойюридическойсистемыИн-
дии.Вэтойстраненабазерядазаконов,принятыхсконцаXIXв.(осо-
беннопослеобретениягосударственнойнезависимости),втомчисле
Конституции1959г.,частноеправо,имеющеепосвоейосновесооб-
разно«импортированному»английскомуправупрецедентныйхарак-
тер,оказалосьвосновномкодифицированным.Хотя–возьмемэто
назаметку–одновременноитаким,гдесохранилисьсущественные
ценностиобщегоправа(необходимостьследоватьсложившимсяпре-
цедентам,процессуальныесредстваправовойзащитыидр.).

Очемсвидетельствуютэтифакты?Думается,нарядусинымивы-
водамиипредположениями,такжеиотом,чтовданныхслучаяхвре-
зультатецеленаправленнойправотворческойдеятельностиисполь-
зованыдостоинствазаконов,особенно–кодифицированных,как
правовыхсредствюридико-интеллектуальногохарактера,способных
целенаправленнооснащатьюридическуюсистемусовременнымипра-
вовымиценностямивысокогопорядка.

Сэтойточкизрениянеобходимообратитьвниманиенаспецификусе-
вероамериканскойюридическойсистемы–прецедентногоправаСША.
Своеобразиеэтойправовойсистемы,по«материнскойлинии»такжеко-
ренящейсяванглийскомобщемправе,состоит,кромевсегоиного(не
всегда–безусловноположительного),втом,чтовсвоемформировании
иразвитиионоужевконцеXVIIIв.обрело«могучую»законодательную
основуввидеКонституции,Билляоправах,конституционныхпринци-
повпостроениядемократическойгосударственности,императивовне-
отъемлемыхправчеловека.
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Отсюда–нетолькоповышенная«склонность»прецедентногопосво-
ейосновеправаСШАккодификации(особовыразительнопроявившая-
сявподготовкеидействииЕдинообразноготорговогокодекса),ноиосо-
бенностисудебнойдеятельностиипрецедентнойпрактики,изначально
опирающихсячерезКонституциюипреждевсегозаложенныевнейим-
перативыправчеловеканавысокиедуховные,моральныеначалаправа.

Ихотя,намойвзгляд,этавысокозначимаялиниясудебнойдеятель-
ностиипрецедентнойпрактикистроитсяпринеоправданноминело-
гичномотторженииюридическойдогматики(обостряемомнаукойвее
«социологических»и«реалистических»ориентациях),она–ипритом
именноблагодарязаконувысшегоуровня,Конституции,–придала
юридическойсистемеСШАотчетливыйинтеллектуально-ценност-
ныйхарактер,заложилавнейпредпосылкидлясозданиянормативных
обобщенийвысокойзначимостиивитогевывелаеепорядусущест-
венныхпозицийнапередовыерубежимировогоправовогоразвития.
Впрочем,рубежи,которыевцеломдонастоящеговремени(ирядсо-
бытий,втомчислевЮгославии1999г.,томуподтверждение)неяв-
ляютсяпокаещеближайшейперспективой.

Срассматриваемыхпозицийможно,думается,ожидать,чтовдемо-
кратическихстранах,юридическиесистемыкоторыхстроятсянаприн-
ципахобщего,прецедентногоправа,вобозримомбудущемитемболее
вотдаленнойперспективевысокоезначениеприобрететквалифици-
рованнаяиотработаннаязаконодательнаяработа.Работаособого рода,
которая,можнопредположить,сохранитдостоинстваипреимущества
общего,прецедентногоправаивместестемвозвыситипридастновое
качестводействующейюридическойсистеме,отвечающейтребованиям
современнойэпохи.Иэтовомногомстанетвозможнымкакразпутем
использованияпотенциалаинтеллектуальногосодержанияправа,нор-
мативныхобобщений.Практически–путемнетолькомодельногоза-
конопроектирования,нои,допустимонадеяться,твердогозакрепления
взаконодательномпорядкеневсеймногообразнойюридическойкон-
кретики,аглавнымобразом–основныхначалправаивнеобходимых
случаяхрамочныхидиспозитивныхустановлений,регламентирующих
отработанныеюридическиеконструкции,иныедейственныесредства
нормативно-правовойрегуляции(посвоемусодержаниюипостроению
отвечающихкакусловиямсовременногопостиндустриальногоисо-
циальногоразвития,такикатегориямипринципамправачеловека).

Приведенныеданные,надополагать,даютоснованиядляпредпо-
ложенияотом,что«интервенция»законаизаконодательнойкультуры
всферуобщего,прецедентногоправа(итакогожеродаявленияван-
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клавахтрадиционногоправа)имеетглубокуюсоциальнуюиисконно
правовуюнаправленность,котораявперспективепризванареали-
зоватьистинноисторическоепредназначениеправавжизнилюдей,
вутверждениивысокихдуховных,гуманистическихосновипринци-
повсовременногогражданскогообщества.

Надовидеть,чтозаконизаконодательнаякультура,«вторгаясь»
всферуобщего,прецедентногоправа,иныеправовыеареалы,исосвоей
сторонысущественнопреобразуютсясообразнотребованиямсовремен-
нойэпохииюридическойлогике.Иэтокасаетсястран–приверженцев
романо-германскойкультуры,дляюридическихсистемкоторыхкакраз
характерно«право,выраженноевзаконе»,преимущественностранкон-
тинентальнойЕвропы,ЮжнойАмерики,некоторыхдругихрегионов.

Такогородапроцессывюридическихсистемахромано-германского
типаврядесущественныхмоментовсовпадаютстолькочтоотмечен-
нымиипосутианалогичнымиявлениямивсфереобщего,прецедент-
ногоправа.Нотут,вобластидоминированияромано-германскогопра-
ва,немалоиспецифики,котораяобусловленанетолькопреодолением
«культазакона»,ноиявлениямииногорода–встречным«вторжением»
вданнуюобластьпринциповитехникиобщего,прецедентногоправа.

5

ВОЗРАСТАНИЕРОЛИсудебной деятельности и прецедентной практи-
кивусловияхгражданскогообществавполнеоправданнорассматривать
(также,какивозрастаниеролизакона)вкачествеобщейзакономерности
илихотябыдоминирующейтенденциисовременногоправовогоразвития.
Итакоеутверждение,следуетдумать,темболееоправдано,чтоэтазако-
номерностьилитенденциявполноймересогласуетсякакстребованиями
жизнивсовременнуюэпоху,такислогикойправа.Стемиеепроявления-
ми,которыехарактеризуютоптимальныесоотношениязаконаисудебной
практики,прикоторыхдостигаютсяпреодолениенедостатковислабых
сторонзакона,егорассмотренногоранее«коварства»,иоптимальнаяреа-
лизациядостоинствправакакжесткогоиодновременноживогоорганиз-
ма(обэтомговорилосьвзаключительнойчастиглавывосьмой).

Снаибольшейвыразительностьюуказаннаязакономерностьилитен-
денцияпроявиласьвпоследниедвастолетиякакразвстранахЕвропей-
скогоконтинента,юридическиесистемыкоторыхпостроены«назаконе».

Впрочем,историческиеданныесвидетельствуют,чтоэтазакономер-
ность(дажекактенденция)проявиласьвконтинентальнойЕвропене
сразу,невдруг.Напротив,воФранции,открывшейсвершениямииду-
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хомсвоейВеликойреволюцииэпохупереходачеловечествакцивилиза-
циямлиберальноготипа,утвердился,помнениюмногихспециалистов,
мифозаконекакединственномисточникеправа.Потому-топервона-
чальнопослеизданияФГКнапервыйпланвсложнойматериифран-
цузскогогражданскогоправавыступила,нарядускодексом,непосред-
ственнодоктрина,научноетолкованиезаконодательныхположений.

Влитературепосравнительномуправоведениюотмечается:«Пер-
выедесятилетияпослевступлениявсилуГК(речьидетоГКФран-
ции.–С.А.)представлялисобоймалопродуктивнуюпозитивистскую
фазуегоразвития,котораяхарактеризоваласьбуквальнымилогиче-
скимтолкованиемеготекста(такназываемая«школатолкования»…).
Судебнаяпрактикаприэтомсовершенноигнорировалась».Итолько
«сконцаXIXвекакартинакардинальноменяется.Подвлияниемвзгля-
довЖенииСалеяприходитосознаниетого,что«школатолкования»
невсостояниибытьсудьямвдолжноймереполезнойприприменении
ГКвусловияхизменившихсясоциальныхотношений.Такназывае-
мая«школасвободныхнаучныхисследований»(повыражениюЖе-
ни)развивалаточкузрения,противоположнуюточкезрения«школы
толкования».Согласновоззрениямэтойновойшколы,следуетстиму-
лироватьболеесвободноеотношениесудьиктекстузаконов.Отнего
требовалосьнеограничиватьсялишьихлогическимисистематиче-
скимтолкованием,апреждевсегоучитыватьживыеипостояннораз-
вивающиесяобщественныепотребности,нравыиобычаиучастников
правовогооборота,атакжерезультатысоциологическихисравнитель-
но-правовыхисследований»1.

Такиежепроцессы(правда,сменьшейвременнойдистанциейот
безусловногопоклонениязаконодательномутекстудопризнанияпра-
восозидающейролисуда)характерныдляГерманскогогражданского
уложения,егодействия,когдасовременемнормативныеустановле-
нияГГУвсеболееиболее«окутываются»даннымисудебнойпрактики.

ВитогеужевпервойполовинеХХв.оказалось,что«всеразделы
ГГУ,как,впрочем,иФГК,стольсильно«отлакированы»судейским
правом,чточастооднолишьчтениетекстазаконанеможетдатьни
малейшегопредставленияодействующем,«живом»праве»2.

Нарядусконстатациейвсеболееутверждающейсяюридической
однопорядковости«права,выраженноговзаконе»,иобщего,преце-
дентногоправа(подробнееобэтом–дальше)нашевниманиедолжно

1 Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.148.
2 Тамже.С.235.



Правонапорогеновоготысячелетия

524

привлечьидругоеобстоятельство.Это–сопряженнаясвозрастани-
емролисудаисудебнойпрактикисвоегородамодификациясамихза-
конодательныхформ.

Наглядныйивомногом«пионерский»образецтакоймодифика-
циидалоещевначалеХХв.швейцарскоезаконодательство,уловив-
шеетенденцииправовогоразвитияновойэпохи.ВГКШвейцарии
1907г.обозначиласьпрямаянацеленностьнарезкоевозрастаниеро-
лисуда,которыйприотсутствиинадлежащихзаконоположенийбыл
управомоченнато,чтобыдействоватьтак,какеслибысуд«былзако-
нодателем».ИсообразноэтомувКодексеужевтовремябылсделан
кренвсторонумодифицированныхзаконодательныхформ–общих
положений,рамочныхнорм,общихоговорок.

Характерноито,чтоивГГУподобныемодифицированныеформы,
дотогорастворенныевовсеммассивенормативногоматериала,входе
усиленияправосозидающейролисудабылипоследним«вытащены»
напервыйплан.Ивсеэто–какианалогичныеявлениявразвитых
вправовомотношениидемократическихстранах–свидетельствуето
перспективахразвитиязаконодательства,вкотором,какможноожи-
дать,засчет(вместо)мелочного,конкретизированного,формализова-
ноисчерпывающегорегулированиябудетпроисходить,можноуверен-
нопредположить,увеличение удельного веса норм-принципов, рамочных 
установлений, оценочных понятий, формул, являющихся «общими оговор-
ками»,других модернизированных законодательных форм, – словом,то-
го,чтосвязаносболееширокимиспользованиемнормативныхобоб-
щений,сориентированныхнаболеевысокуюипродуктивнуювюри-
дическомотношениирольиответственностьсуда.Приэтом,какбы
нибылазначительнарольсудебнойпрактики,«заспиной»правосо-
зидательнойдеятельностисудадолжен в о  в с е х  случаях находиться 
«закон» в широком значении этого понятия,т.е.взначенииналичного
действующегоправопорядка(авсистемахромано-германскоготипа–
законвстрогоюридическойзначимости,хотя,понятно,всовремен-
ныхегомодифицированныхформах–сдоминированиемвегосодер-
жанииобщихначал,общихоговорок,рамочныхустановленийидр.).

Втожевремя,очевидно,исамавозрастающаяпосвоемузначению
судебнаядеятельностьтребуеттого,чтобывней,особенноприосуще-
ствленииправосозидающихфункций,утвердилисьпринципы,реали-
зующиедостиженияобщего,прецедентногоправа,егокультуру,цен-
ности.Аэтоозначает,покрайнеймере,следующее.

Во-первых,вынесениеправовыхрешений,претендующихнаразви-
тиепозитивногоправа,требуетвсоответствиискультуройпрецедент-
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ногоправа тщательного, скрупулезного изучения каждого конкретного 
юридического дела, его специфики, всех его особенностей–особотща-
тельногоискрупулезноговслучаях,когдаданнаяжизненнаяситуация
неподпадаетподсуществующиеюридическиеконструкции,признаки
нормзакона.Приэтомцентртяжестипритакомизучениидолженбыть
сосредоточеннаправовой сутиданнойситуации–натехвыводахпра-
вовогопорядка,которыевытекают,независимооттехилииныхфор-
мальныхустановлений,изреальных,фактическихобстоятельствдела.

Во-вторых,позитивныйопытправастранангло-американской
группытребуеттого,чтобывыносимоерешениевписывалось в логи-
ку прецедентного права.Тоесть,чтобыприналичиипредшествую-
щихсудебныхактовпотакимже–какинастоящеедело–ситуациям
этиактывыступиливкачествепрецедентов,причемпредполагается
углубленнаяпроработкавсехпредшествующихрешенийпоситуаци-
ямданногорода.Иодновременнонеобходимо,чтобыданноереше-
ниевыносилосьсрасчетомнато,чтоионостанетпрецедентомдля
подобныхслучаеввпоследующем.Стем,вконечномсчете,чтобыпо
цепочкешлонепрерывное,углубляющееся«обоснованиеотпреце-
дентакпрецеденту»(reasoning from case tocase),когдапроисходитраз-
витие,совершенствованиезаложенныхвпрецедентыидейикогда
витогесудьяпостепенноформируетнаосновеихобобщеннойпрора-
боткипринципы,нормы,спомощьюкоторыхемупредстоитрешить
рассматриваемоеимдело.

Иещеоднообстоятельствоповопросамвозрастающейролисуда,
прямоужеотносящеесякреалиямнашеговремени(втомчислетем,
которыевытекаютизнедавнейситуациивЮгославии).

Всовременныхусловияхсуществуетостраяпотребностьспециаль-
нойконстатирующейдеятельностисуда,результатомкоторойбылобы
правосудноеустановлениетехилииныхфактов.Например,таких,как
фактыгеноцида.Или,допустим,фактытерроризма.

Хотелосьбыобратитьвниманиенато,чтовданномслучаеречьидет
неорассмотренииуголовныхигражданскихделвовсейихполноте
свынесениемприговоровилирешенийоприменениимерюридиче-
скойответственности,возмещенииущербаит.д.(такогородаполно-
кровнаяправосуднаядеятельностьвполнеоправдана,необходимость
ееостается,ноона–особая,побольшейчастипоследующаяпоотно-
шениюкконстатирующей,нуждающаясявправосудномустановлении
такжеииныхобстоятельств,аглавное–ввынесениирешенияподе-
лу).Речьидетосудебныхделах,посвященныхтолько факту,ободной
лишьконстатации того, был ли такой факт в действительности или нет.



Правонапорогеновоготысячелетия

526

Конечно,итутнужнаоценкажизненныхобстоятельств,итакая
оценкаможетбытьвконечномсчетеданаприучетеболееширокогосо-
става,необходимогодляделавцелом,субъективныхииныхфакторов,
ибезэтого«предрешающее»(преюдициальное)значениесоответству-
ющегоконстатирующегоактанеможетбытьпризнанополнымидоста-
точным.Темнеменеепривсехвозможныхвданномслучаетрудностях
иограниченнойправовойзначимостипринимаемыхрешенийправосуд-
наяконстатацияфакта–актистинноправовой,согласующийсясмно-
говековойюрисдикционнойпрактикойиглавное–открывающийвоз-
можностьдляприменениямергосударственногопринуждения.Такой
правосудныйакт,вотличиеотактовуправленческих,исполнительных
органов(включаярешениярегиональныхорганизаций,такихкакНАТО,
илирешенияоргановроссийскойисполнительнойвластиопримене-
ниивооруженныхсилвЧечне),вкритическихситуацияхвсежепозво-
ляет,снеобходимымиограничениямии«сдержками»,использовать
регулярныевооруженныесилыдляпротивостояниядействиям,свиде-
тельствующимогеноциде,другихпреступленияхпротивчеловечности.

Такчто,думается,вконтекстерешенияоднойизнеотложныхпро-
блеммировогоправовогоразвития–надлежащегозаконодательного
урегулированияиспользованиягосударством,егоруководящимиин-
станциямирегулярныхвооруженныхсилдлярешениявнутригосудар-
ственныхпроблем–должноеместоследуетотвестиименноправосуд-
нымпроцедурам,которыеобеспечивалибыустановлениевправосуд-
номпорядкефактов,обосновывающихсфактическойсторонытакое
использованиевооруженныхсил.

6

ТАКИМОБРАЗОМ,происходящаявсовременнуюэпохуправовая
конвергенциякакбы«собираетвместе»,интегрирует,зачастуювспе-
цифических,модернизированныхформах,достоинстваосновных,ба-
зовыхмировыхюридическихсистем.Приведенныевпредшествующем
изложенииданныепозволяют,надополагать,увидеть,чтоправопорядок
стран,вставшихнапутьсовременногоправовогоразвития,восприни-
маетюридическиедостиженияи отюридическихсистемромано-гер-
манскоготипа(восновном–всвязискодификацией,обогащением
интеллектуальногосодержания,–устойчивойструктурированности,
другихкачествправакакжесткогоорганизма),и от системобщего,
прецедентногоправа(восновномвсвязиссудебнойдеятельностью–
тем,чтоусиливаеткачестваправакакживогосоциальногорегулятора).
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Итутвозникаетвопрос–невоспринимаетлисовременноепра-
вовоеразвитиеизвестныепозитивные,рациональныеэлементытак-
жеи от третьейбазовойсемьиюридическихсистем–традиционно-
го,неотдифференцированногоправа?

Напервыйвзгляднапрашиваетсяотрицательныйответнаподобный
вопрос.Ведьсамоопределениеизвестныхюридическихсистем(воснов-
номстранДальнегоВостока)вкачестве«неотдифференцированных»как
будтобыозначает,чтоэтоюридическиесистемы,перешедшиекнамвне-
тронутомвидеиздалекогопрошлого,представляютсобойрудиментыпер-
выхфазстановленияправа,когдаюридическиенормыипринципыеще
неотделилисьотдругихформсоциальнойрегуляцииидуховныхфакто-
ров–моральных,этическихифилософскихимперативов.

Втакихоценкахестьоправданныесфактическойисоциальнойсто-
ронпредпосылкииакценты.Вместестемникуданеуйтиотфактов
ивытекающихизнихоценокиногорода.Втомчисле–отмноготы-
сячелетнегодолгожительствауказанныхюридическихсистем,авэтой
связи–такжеоттого,чтоинынеонидемонстрируютмощнуюрегу-
лирующуюсилу,котораядалеконевсегданаходитдостаточноеобъ-
яснениевсамихпосебеархаичныхтрадицияхизастойном,отсталом
характересоциальныхсистем,частьюкоторыхониявляются.

Здесь,повсемданным,требуетсяболееуглубленнаяпроработка
проблемы.Вэтойсвязиестьоснованияполагать,что–еслиневезде,
товомногихрегионахВостока–силатогоправа,котороеснемалой
степеньюусловностиобозначенотерминами«традиционное»,«неот-
дифференцированное»,коренится,помимоиныхфакторов,вглубо-
кихдуховных,этическихидаженепосредственнофилософскихнача-
лах.Инеэтимилиглубокимидуховными,этическими,философскими
началами–понятно,втомкачестве,котороесоответствуетусловиям
итребованиямсовременнойэпохи,–можетбытьобогащеноиеще
соднойстороныусиленосовременноеправо?

Такогородаперспективапредставляетсяостронеобходимой.
Темболее,чтосовременноеправодажевупомянутыхранееинтегри-
рованныхформахнередкопредстает(иполучаетнаучнуюинтерпре-
тациювнекоторыхтеченияхфилософскойиправовоймысли)ввиде
сугуботехнологическогоагрегата,чутьлинечистотехническогоин-
струментарегуляциивпостиндустриальномобществе.Причемтако-
гоинструмента,когдаправо(лишенноеверы)«вырождаетсявзакон-
ничество»,в«легализм»1.

1 Берман Гарольд Дж.Вераизакон:примирениеправаирелигии.М.,1999.



Правонапорогеновоготысячелетия

528

Междутемнедаромпосвоейгенетикеивосприятию(атакжеипо
формуламвысокогонаучногопорядка)правопредстаетвкачествесвя-
того явления,феноменавозвышенного,изначально,посамойсвоейсу-
тидостойного высокого уважения.

Естьлиэто«сакральныйэлемент»,которыйявляетсяещеоднимпунк-
томправовойконвергенции,характерныйдляюридическихсистемво-
сточныхцивилизаций?Да,вполневозможно.Итакойаспектправовой
конвергенцииваженещеипотому,чтосообразнотрадициямитребова-
ниямфилософиивосточныхкультур«духовное»и«этическое»вотноше-
ниисовременногоправаследуетпониматьневплоскостипроблемы«со-
отношенияморалииправа»,впрагматической,непосредственнорегу-
лятивнойплоскости(тутправоимораль–феноменыоднопорядковые),
авплоскостидуховных и этических основ права.Техоснов,которыеиме-
ютистиннофилософскийхарактеривсоответствиисэтимконцентри-
руютсянауровнекатегорий«совести»,«стыда»,«чувствавины»,«раская-
ньяипокаяния».КаксправедливоотметилГарольдДж.Берман(притом
именноповопросамправа,егосовременногоразвития),«нужнонеотвер-
гатьпозитивныеценностиВостокаилиЗапада,азановоихобъединять»1.

7

КОНВЕРГЕНЦИЯ,выраженнаявинтеграциидостоинствипози-
тивных«наработок»различныхправовыхсистем,–этонетолькопро-
цесс,происходящийвразличныхрегионахстойилиинойстепенью
интенсивности,новнастоящеевремяужефактически существующая 
и работающая реальность.

Здесьпреждевсегоследуетобратитьвниманиенаисконнонадгосу-
дарственноеправовоеобразование–международное публичное право.

Правда,международноепубличноеправо–субстанциясвоеобраз-
ная,весьмаотделеннаяотнациональныхюридическихсистеми–что
особосущественно–явлениемногослойное,несущеевсвоемсодер-
жаниипротиворечивыетенденции,элементыразличнойсоциальной
иправовойзначимости.Втомчислеитакие,которыевыражают,на-
рядусовсемдругим,такжепринципыипорядкиXIXв.,основанные
наимперативахабсолютногосуверенитета,охраняющихбезусловную
неприкасаемостьгосударственнойдеятельности,объявляемойисклю-
чительно«внутреннимиделами».

Вместестеммеждународноепубличноеправоявляетсятакжеино-
сителемпрогрессивныхтенденцийэпохи.НачинаяссерединыХХв.,

1 Берман Гарольд Дж.Указ.соч.С.403.
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внастоящеевремяоновсеболееиболееобогащаетсяправовымина-
чалами,основанныминагуманитарныхценностях,правахчеловека
идажепонекоторымпунктамсопережениемвсравнениисвнутриго-
сударственнымправом,перенастраиваетсявтомнаправлении,чтобы
стать«правомчеловека»,дапритомнатакомуровне,когдаполучает
развитиеспециальноеправосудиепозащитеосновныхгуманитарных
ценностей.Это–обстоятельство,имеющеесущественноезначение
всвязистем,чтовпротивовесприоритетампрошлогомеждународ-
ноеправовоерегулированиевдемократическихстранахприобретает
приоритетпоотношениюковнутригосударственномуправу.

Вэтойсвязипредставляетсяважнымобратитьвниманиенарядяв-
лений,характерныхдлямеждународногоправанынешнеговремени
инепосредственносвязывающихегоснациональнымиюридически-
мисистемами.Наиболеесущественноеизних,намойвзгляд,это–то,
чтонарядусофициальнопризнаннымиофициальнодействующиммеж-
дународнымправом,фактамиегопреобразованияпосодержанию1вэтой
сфере,повсемданным,существуетивсеболеенабираетсилусвоеоб-
разныйфеномен,относящийсякобластиправосознанияивсежебо-
леезначимый,нежели«простоправосознание».Речьидетоявлении,
складывающемсяисуществующемвсамомзаконосообразномпоряд-
кевнешнихсвязейгосударств,аглавное–вобщемсостоянииив«на-
строенности»права,характерныхдлямировогосообщества.Деловтом,
чтовобстановкеХХ–началаХХIв.,сблизившихчерезпоразительную
поэффективностисистемукоммуникацийлюдейвсехстраниконти-
нентов,естьоснованияутверждатьосуществованиивмиреобщего пра-
вового состояния,своегородауровня права, планки и порога правосозна-
ния,задаваемыхпроцессамиправовойинтеграции,которыеоснованы
наобщепризнанныхправовыхценностяхданноговремени,правовой
культуренаиболееразвитых,продвинутыхпопутямпрогрессастран,
впервуюочередь–культуреправчеловека,ихприоритета.

Вполнепонятнопоэтому,чтоопорнымиточкамидляправово-
горазвитиявкаждойстранедолжныстатьнетольковнутренние,су-
ществующиевданномобществеусловияиимпульсы,ноитапланка
правовыхценностей,котораявсвязисуказаннымипроцессамипра-
вовойинтеграциихарактернадлячеловеческогосообществавцелом.
Авэтойсвязисамажизньвыдвигаетнеобходимость(согласующую-

1 Одинизтакихфактов–этоформированиеирасширениегражданско-правовогопод-
разделениявсоставемеждународногоправа,постаринкеименуемого«публичным»,втом
числе–конвенцийиединообразныхдокументовпоотдельнымгражданско-правовымин-
ститутам(собственности,купле-продаже,исковойдавностиит.д.).
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сяскантовскойидеейвсеобщегохарактерагражданскогообщества)
формированиянауровнемировогосообществаинститутов,обладаю-
щихнадлежащейкомпетенциейидостаточнымиимперативнымивоз-
можностямидляинициированияиподдержаниявстранах,вставших
напутьсовременногоправовогоразвития,правовыхформ,ориенти-
рованныхнаутверждениевреальнойжизнипередовыхправовыхцен-
ностей,идеаловправчеловека(правачеловека)1.

8

ТЕПЕРЬ(всокращенномизложении)–тереалиимираинтегри-
рованногоправа,которыеформируютсяиразвиваютсянаосновесу-
ществующихнациональныхюридическихсистемиихсемей,наибо-
леетесно«приближены»кним.

Здесьпреждевсегонадлежитотметитьтотужедавноподмеченный
наукойипрактикойфакт«сближения»,аточнееоднопорядкового,
«сближающегося»развитиядвухбазовых,качественноконтрастных
юридическихтипов–романо-германского(строящегося«назаконе»)
праваиобщего,прецедентногоправа.Вполнеобоснованно,сопорой
нареальныефакты,специалистамипосравнительномуправоведе-
ниюсформулированоположениеотом,что«абсолютноепреоблада-
ниенаконтинентеправа,основанногоназаконе,ушловпрошлое»,
а«доктринаstaredecisisобщегоправаисоответствующаяпрактикасу-
довконтинентальнойЕвропыведутвзначительноймерексходным
результатам»2ичтопоэтомусовременнаяюридическаямысль,осно-
ваннаяназнаниимировыхюридическихсистем,склоняется«ктой
точкезрения,чтосходныепотребностиправооборотаудовлетворяют-
сяприблизительноодинаковововсехразвитыхправовыхсистемах»3.

1 Реальноезначениеприрешениивозникающихздесьмногосложныхвопросовимело
быразвитиеисовершенствованиесистемымеждународныхсудов,призванныхзащищать
правачеловека,упрочениеиуглублениеихкомпетенции,императивнойсилыихрешений.
Вчастности,судовстакой,ранееужеобозначеннойвпорядкепостановкивопросакомпетен-
цией,котораябыпозволялавыноситьвправосудномпорядке«констатирующиеакты»огру-
быхнарушенияхправчеловека,фактахгеноцида,другихпреступленийпротивчеловечности.

2 Приэтом«единение»двухюридическиконтрастныхсистемдостигаеттакихзна-
чений,когдапооценкам,высказаннымвлитературе,например,«воФранциинормы
гражданскогоправавзначительнойстепениявляютсясудебнымправомчистойводы
ичастолишьформальноопираютсянатекстыФГК…»(См.:Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.
соч.Т.1.С.58–59,193).

3 Тамже.С.406.К.ЦвайгертиХ.Кётцвотношениисужденийорезкой,несовмести-
мойпротивоположностиевропейскогоконтинентальногоправаиобщего,прецедентно-
гоправазамечают,чтокподобнымсуждениям«следуетотноситьсясосторожностью…
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Ихотятакогородаединениедоминирующихвмиреправовыхси-
стемиявляетсяоднимизоснований,обосновывающихидею«права
цивилизованныхнародов»,здесьпереднамивсеженесамиреальные
интегрированныеструктуры,апроцессыиихпоследствия,связанные
справовойинтеграцией,ноневыходящиезапределыужесуществую-
щихнациональныхюридическихсистемиихсемей.

Междутемв«миреинтегрированногоправа»существуютиразви-
ваютсявнастоящеевремяиреальныеинтегрированныеструктуры.

Однаизразновидностейтакихинтегрированныхструктур–этофор-
мирование регионального общего права.

Примеромтакогорегиональногоюридическогообразованияявля-
ется общее право Европейского Сообщества. Возникнувиначавразви-
ватьсяв1950–1960-егг.наосновеюридическихпринциповиинсти-
тутовЕЭС,онопутемнормативныхактовруководящихинстанций
Сообщества(комиссий,Европарламента)ивнеменьшеймерепреце-
дентнойпрактикисудовСообщества(Люксембургского–помногооб-
разномукомплексугражданскихидаженекоторыхконституционных
отношений,СтрасбургскогоиГаагского–поправамчеловека)достиг-
лоуровнясамостоятельногоинституционногообразования,имеющего
«суверенный»статусинаходящегосявсложныхвзаимосвязяхснацио-
нальнымиюридическимисистемамистранСообщества.Этопозволяет
констатировать,вчастности,фактформированияобщего европейского 
гражданского права (винтерпретациинекоторыхспециалистов–еди-
ногоконтинентального прававобластицивилистики)спроработками,
обосновывающимивозможностьинеобходимостьсозданияединого
дляевропейскихстранГражданскогокодекса.Болеетого,помнению
рядаправоведов,однаизновейшихкодификаций,Гражданскийко-
дексНидерландов,имеет«собственныйстиль,разработанныйнаос-
новеобщегоконтинентальногоевропейскогоправа»1.

Ещеодинпример.Это–интегрированныеинституты(такжепо-
зволяющие,возможно,констатироватьсуществованиеобщегорегио-
нальногообразования),характерныедляправасеверных(Скандинав-
ских)стран–Швеции,Норвегии,Дании,Финляндии,Исландии2.
былобыошибочнымполагать,чтомеждуметодамииндуктивногоисистематического
мышлениясуществуетнепреодолимоепротиворечие.Подобнаяантитеза,несомненно,
свидетельствуетовероятныхпредпочтенияхитенденцияхвобщемигражданскомправе.
Ноееабсолютизацияведетвзначительноймерекискажениюреальногопроцессаотправ-
ленияправосудиявобеихкрупнейшихправовыхсемьях…»(Тамже.С.386).

1 Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.158
2 ВтечениеXVII–XVIIIвв.вДаниииШвецииизданывсеобъемлющиекодексы,

благодарячемувобеихстранахбылоунифицированогражданское,уголовноеипро-
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Другойразновидностьюинтегрированныхструктур,нарядусрегио-
нальнымиобщностями(ЕвропейскоеСообщество;северныеевропейские
страны),являетсяряднациональныхюридическихсистемкактаковых–
систем,длякоторыххарактеренизвестныйсинтезправовыхпорядков
разныхюридическихтипов,словом,речьидетобособенностяхгибридно-
го образования,вобравшегодостоинстваразличныхответвленийправа.

Причемвнекоторыхслучаяхуказанныеособенностиправавоз-
никливрезультатесвоеобразного,всущностиуникальногоисториче-
скогоразвития,связанногоспереходомизвестныхтерриторийсуже
утвердившимисянанихправовымипорядкамивсоставгосударствен-
ныхобразованийсинымюридическимрежимом.Таковы–право-
выеструктурыканадскойпровинцииКвебекиамериканскогоштата
Луизиана.Построенныепомоделифранцузскогоправа,т.епомодели
«права,выраженноговзаконе»,иутвердившиесяналокальныхтерри-
торияхсевероамериканскойземли,онивпоследствии,врезультатепе-
реходауказанныхтерриторийподсуверенитетсоответственноКана-
дыиСША,оказалисьвплотномокружениитожеимпортированного
изЕвропыобщего,прецедентногоправа.Ивот,существуябокобок
инепрерывновзаимодействуядругсдругомвтечениемногихдеся-

цессуальноеправо.ВтомжеключебылпостроенинорвежскийКодексXVIIв.Унифи-
кациязаконодательствавСкандинавскихстранахусилиласьвXIXв.,иэто,какизвест-
но,положительноповлиялонаулучшениекачествазаконодательствавэтихстранах.
Темболее,когдавсоответствиисидеямидатскогопрофессораЛарсена(предложив-
шегопосвоимитоговымразработкамсоздатьединыйдлясеверныхстранГражданский
кодекс)былаосуществленаунификацияотдельныхсторонвещногоправаивыработан
проектзаконаокупле-продажедвижимогоимущества,итакогородазаконпосленад-
лежащихпроцедурвступилвсилув1905–1922гг.вШвеции,Дании,НорвегиииИс-
ландии.ВажнымрезультатомсотрудничестваСкандинавскихстранвзаконодательной
областистализакон,называемыйвШвецииЗакономодоговорахидругихправовых
сделкахвобластивещныхправ.ОнвступилвсилувШвеции,ДаниииНорвегиивпе-
риодмежду1915и1918гг.,авФинляндиив1929г.

Вконечномсчетеврегионеупомянутыхсеверныхстранблагодаряихгеографическому
единству,общностиисторииисвоеобразнымсвязямсдругимирегионами,отличающих-
сясамобытнымиюридическимисистемами,сложиласьособаяинтегрированнаяюридиче-
скаяобщность.Общностьвомногом–уникальная,которая,помимовсегоиного,характе-
ризуетсятемперспективнымкачеством,чтовеерамкахудалосьсоединитьиособенности
общего,прецедентногоправа,ипреимуществагерманскойюридическойсистемы,си-
лунормативныхобобщений.Неслучайнопоэтомуинтегрированныеструктуры,сложив-
шиесявданномрегионе,получилиширокоепризнание,и«внастоящеевремяскандинав-
скийопытрассматриваетсякакмодельдлясоответствующегосотрудничестванаобщеев-
ропейскомуровне»(Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.180–183).Ифактыподобного
родаужеимеются.Так,выработанныйвскандинавскомрегионепорядоквозмещенияпо-
купателюущербавслучаепоставкинекачественныхтоваров,независимоотвиныпродав-
ца,восновномужевоспринятЕдинообразнымзакономомеждународнойкупле-продаже.
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тилетий,они–правовыеструктурыиКвебека,иЛуизианы–вкон-
цеконцовобразовалилокальныеюридическиесистемы,которые,
какэтопризнановлитературе,нельзя«отнестиникгражданскому,
никобщемуправу»,аследуетрассматриватьвкачествесистемsui ge-
neris,находящихся«где-топосередине»междууказаннымиюридиче-
скимитипами,причем(какэтозамеченовлитературевотношении
гражданскогоправапровинцииКвебек)здесьвозникла«интересная
модельсимбиозагражданскогоправаиобщегоправа».

Наибольшийжеинтерес,исключительноважныйдляпонимания
перспективразвитияправа,представляюттеслучаи,когданациональ-
ныеюридическиесистемы«молодых»,недавносостоявшихсястран
нацеленноформировались,судяпоимеющимсяданным,срасчетом
использоватьдостиженияразличных,подчаскачественноразнящих-
сядруготдруга,юридическихсистем.Стем,чтобывединомнацио-
нальномправесовместитьоптимальныеконструкциииформы,ко-
торыеизвестныавторамюридическихразработокисоответствуютих
представлениямо«наилучшемправе».

Втакомнаправленииполучилиразвитие,вчастности,правовыесисте-
мыИндии,рядамолодыхафриканскихгосударств,гденаосновеутвер-
дившихсяприколониальныхпорядкахобщего,прецедентногоправа,за-
тем,послеобретенияэтимистранамигосударственнойнезависимости,
доминирующеезначениеприобрелокодифицированноезаконодатель-
ствосширокимиспользованием«культурыитехникизакона»пообраз-
цамевропейскогоконтинентальногоправа(Швейцарии,Германии).

Вместестемважнообратитьвниманиенатеслучаицеленаправ-
ленногоформирования«гибридных»юридическихсистем,вкоторых
исходноезначениеотданозакону,авсеиныеэлементыполучилираз-
витиенаегооснове1.

1 Вэтомотношении,надополагать,примечателенопытформированияюридиче-
скойсистемыИзраиля.Вэтойсистеме,представляющейвсилуособенностейсвоего
историческогоразвития,поопределениюрядаправоведов,«слоеныйпирог»(скаки-
ми-тоэлементамиосманскогоправа,общегоправаипреимущественнособственными
нововведениями),всежевозобладалосвоеобразноепостроениесдействительноопти-
мальнымсоотношениемразнотиповыхэлементов.

Вчемсутьтакогооптимальногосоотношения?
Насколькоможносудитьпоимеющимсяматериалам,внастоящеевремявИзраиле

ведущеезначениевюридическойсистемеприобрелизаконы,втомчислекодифици-
рованныезаконы,которыепоформеследуютмоделиевропейскогоконтинентального
права,т.е.модели«права,выраженноговзаконе»(вних,посвидетельствуспециали-
стов,нетзапутанныхдетализацийвстиле«барокко»,стольтипичныхдляанглийской
кодификационнойтехники).Ивместестемэтизаконы–чтопринципиальноважно!–
ограничиваютсявосновномустановлениемосновополагающихпринципов,конкрети-
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Знаменательно,чтотакогородапостроениеразнохарактерныхпоти-
пуэлементовобнаруживаетсяивправовыхструктурахсеверныхстран,
где,какмывидели,такжевесьмаопределеннодаютосебезнатьинтегра-
ционныепроцессы.Вототраженныйвлитературелюбопытныйпример
наэтотсчет.Шведскомузаконодательствунеизвестнаобщаяоговорка
одобросовестностиприисполнениидоговора.Нопослетого,какпо-
хожиенормыбыливведенывзаконыоплатежахврассрочку(1915г.),
остраховыхдоговорах(1927г.)иоденежныхобязательствах,Верхов-
ныйсудШвециив1948г.постановил,что«условиясделок,противоре-
чащихпринципудобросовестности,должныпризнаватьсянедействи-
тельнымив рамках любых (курсивмой.–С.А.)договорныхотношений,
включаяинеурегулированныевзаконодательномпорядке»1.Словом,
судвданномслучаевыработалобщуюнормупрецедентногохаракте-
ра,вполнесогласующуюсяспринципамиитехникойобщегоправа,но
выработална основе законов.

9

ВСООТВЕТСТВИИсужеимеющимисяданными,отражающими
тенденциииоптимальныеформыинтегрированногоправа,вырисо-
вываетсяидеальная модель,которая–допустимопредположить–мо-
жетбытьиспользованаприформированииисовершенствованиина-
циональныхюридическихсистемвсовременнуюэпоху.

Этаидеальнаямодельскладываетсяизтрехбазовыхблоков.
П е р в о е.Это–блокзаконов(восновномконституционногопра-

ва,отраслейпубличногоправа,втомчисле–уголовногоправа,адми-
нистративногоправасегоразнообразнымиответвлениями),вводя-
щихимперативныенормы,направленныенаустановлениеиподдер-
жаниевобщественадлежащейорганизацииобщественныхотношений

зироватькоторыепредоставлялосьсудьям,атакжеобщихоговорок,иныхмодернизи-
рованныхформ,такжесориентированныхнасудебнуюдеятельность.Авотсудебная
деятельность,сосвоейстороны,постилюиметодусложившегосявИзраилеправопо-
рядкаориентируетсянатрадицииобщего,прецедентногоправа,когдаиспользуетсяего
позитивныйпотенциал(см.:Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.355).Поприведен-
номувкнигемнениюФридмана,«израильскоепрецедентноеправоявляетсобойтипич-
ныйпримерправастран,придерживающихсятрадицийобщегоправа.Манераведения
процесса,способыдоказательстваиобщийподходхарактеризуютсячертами,присущими
системеобщегоправа.Тожесамоеможносказатьиоботношениисудей,ученых-юри-
стовиадвокатовкпрецедентам,оролисудовиобихвкладевразвитиеправа»(Friedma-
nn.TheEffectofForeignLawontheLawofIsrael.P.22).

1 Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.423.
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иустойчивогоправопорядканацентрализованныхначалах,иобеспечи-
вающихреализациюэтихнорм.Всеэто,разумеется,–встрогихпреде-
лах,необходимыхдлясовременногогражданскогообщества,снадеж-
нымигарантиямипротивавторитаризма,своеволиявласти,произвола.

В т о р о е.Это–блокзаконовс«модернизированнымизаконо-
дательнымиформами»,т.е.законов,основноесодержаниекоторых
(нарядуснеобходимымминимумомимперативныхустановлений)
складываетсяизосновополагающихпринципов,рамочныхнорм,оце-
ночныхпонятий,регламентациинадиспозитивныхначалахтиповых
конструкцийиоптимальныхправовыхсредств,призванныхобеспе-
чиватьстрогоепроведениеправовыхначалвобластяхжизни,нуждаю-
щихсятольковдецентрализованномрегулировании.

Т р е т ь е.Это–прецедентноеправо,складывающеесявсоответст-
виискультуройитехникойсудебныхпрецедентовнаосновезаконов.

Реализациятакогородаидеальноймоделивкаждойстранену-
ждаетсявтом,чтобыонабылаадаптированакспецифическимусло-
виямданнойстраны,ееобщественномуигосударственномустрою,
ееисторическиминациональнымтрадициям,ужесуществующим
правовымреалиям.

Внаибольшеймереонаможетбытьиспользована,надодумать,
встранах,вкоторыхвтойилиинойстепениутвердиласькультураро-
мано-германскогоправа,преждевсеговстранахконтинентальнойЕв-
ропы,атакжеЮжнойАмерики,некоторыхдругихрегионов.

Ноивстранах,гдепустилокорниобщее,прецедентноеправо,при-
веденнаяидеальнаямодель,аточнее,теилииныеееаспекты,могут,
следуетпредположить,статьориентиромдлясовершенствованиядей-
ствующейюридическойсистемы,дляееболееорганичноговхожде-
ниявобщуюсистемуправасовременнойэпохи.

10

ПРОЦЕССыПРАВОВОйКОНВЕРГЕНЦИИзатрагиваютвос-
новномпередовые,демократическиразвитыестраны,которыесуще-
ственнопродвинулисьвутвержденииценностейлиберальныхцивили-
заций.Даиздесь,какмывиделинапримересобытий1999г.вЮго-
славии,ещенемалосбоев,явлений,выбивающихсяизобщегопотока
такогородапроцессов.Передовыеинтегрированныеправовыеструк-
турыдовольнобыстроутверждаютсяиврядедругихстран,преждевсе-
го«молодых»государственныхобразований,твердовставшихнапуть
современногодемократическогоиправовогоразвития.
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Внемаломжечислестран,особенноэкономическиисоциально
отсталых,указанныепроцессытольконамечаются.Илидажевлуч-
шемвариантемогутрассматриватьсявкачествеболееименееотда-
леннойперспективы.

Особосложнойвэтомотношенииявляетсяситуациявгосудар-
ствах,которыенеимеютпрочных,укоренившихсявовсемстроеиоб-
разежизнилюдейперспективныхправовыхтрадиций;темболее,если
вэтихстранахестественныйходцивилизационногоразвитияоказал-
сяпрерванным,произошелсбросвобстановкутоталитарныхфана-
тичныхрежимовинынеидеттрудныйимучительныйпроцессосво-
божденияотнаследияпрошлогоиосвоенияинститутовиценностей
современногогражданскогообщества.

Изэтихстран,бытьможет,наиболеесложнойявляетсяобстанов-
кавРоссии,где,кромевсегопрочего,вкачествеещеодногоослож-
няющегофакторавыступаетдоминированиепорядковинравоврас-
смотренногоранееуродливогоиглубокоукоренившегосяявления–
«византийскогоправа».

Вэтойсвязи–несколькократкихзамечанийовозможностяхипер-
спективахвосприятияиреализациивроссийскомобществепроцес-
сов,характерныхдляидущеговнастоящеевремямировогоправового
развития.Втомчисле–техпроцессов,которыевыражаютутвержде-
ниевжизниобществаправачеловека,институтов,принциповиидеа-
лов«правацивилизованныхнародов».

Преждевсегобылобыопрометчивымигубительнымдляперспек-
тивыцивилизационногоразвитияРоссиивстатьнапутьускоренно-
гопродвижения,однимпо-большевистскимощнымброскомвыйти
вобластиправанауровеньпередовыхдемократическихстран.Резуль-
татыпроведенныхвподобномтемпеисподобнымиустремлениями
в1992–1996гг.«кардинальных»экономическихреформ,которыепри-
велинекформированиюсвободнойконкурентнойрыночнойэконо-
микисустойчивымпостиндустриальнымэкономическимразвитием,
акодномуизвариантовноменклатурногополукриминальногокапи-
тализма,должныбытьдлянасгорькимпоучительнымуроком.

Вместестемсамалогикапереходаоттоталитарногостроясовет-
скогообразцаксовременномугражданскомуобществутребуетиз-
вестных«опережающих»акцийименновобластиправа–авангард-
ногодостижениятехрубежей,которыемоглибыстатьориентиром
инадежнойосновойдляплодотворногоэкономическогоисоциаль-
ногопродвижениявпередвобщемнаправлениидемократического
реформирования.
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Нотакое«опережение»–внимание!–должнопроисходитьвсеже
всоответствииссуществующим состоянием правового развития страны
(втомчисле–вобластиправовойкультуры,правосознания), аглав-
ное–всогласииспозитивными юридическими реалиями, которые вы-
ражают уже определившиеся в прошлом и вошедшие в жизнь типовые ха-
рактеристики, принадлежность к той или иной семье права.Пустьдаже
этиюридическиереалииихарактеристики–какэтопроизошловРос-
сии–вомногом,априсоветскомстрое–чутьлинеисключительно,
имелипреимущественновнешнийхарактер,неочень-тозатрагиваю-
щийреальнуюполитическуюисоциальнуюжизнь.

Этозначитдляроссийскогообществавусловиях,когдаонотоль-
ко-тольконачинаетвыходитьизстроявсепоглощающегокоммуни-
стическоготираническогорежима,неосуществлениенекой«право-
войконвергенции»,вовсякомслучае–вполномееобъеме,авпервую
очередьмаксимальное,насколькоэтовозможно,использованиетех
ценностейнаодномизмагистральныхнаправлениймировогоправо-
вогоразвития–ценностей права романо-германского (в основном – гер-
манского) типа, – путь, на который Россия твердо уже встала и ста-
ла развиватьсяначинаясXVIII–XIXвв.Инакотором,надодобавить,
врезультатереформАлександраIIисамойлогикиобщественного
развитияРоссиядостиглаковременибольшевистскогопереворота–
пустьискромных,новсежезаметныхуспехов(чтоибылоиспользо-
ванодлявнешнепрестижногоантуража,характерногодля«византий-
ства»советскогокоммунистическогорежима).

Сэтихпозицийнужновидеть,чтотескромныедостижениявна-
правлении«опережающего»правовогоразвития,которыеможно
отнестик«плюсам»проходящихнынероссийскихреформ(это,по
многимданным,Конституция1993г.,восновномсеегуманитар-
но-правовойстороны,Гражданскийкодекс,ряддругихзаконода-
тельныхдокументов,первыешагиреформированиясудебнойсисте-
мы),главнымобразомпредставляютсобойреализациюценностей
«права,выраженноговзаконе».Аотсюда–вполномсоответствии
спервымифазамитакойреализации,которуюпрошлиилипрохо-
дятвсестраны,гдеутвердилосьправоромано-германскоготипа,–
возвеличиваниезакона,признаниеегоабсолютногоибезусловного
верховенства(вплотьдопроповедованиявкачественекоеговыс-
шегоправовогоидеалапорядков,обозначаемыхкак«диктатураза-
кона»–формула,порядупунктов,намойвзгляд,неприемлемая).
Иодновременно–настороженноеилипрямоотрицательноеотно-
шениексудебнымпрецедентам,сведениеназначениясудакодной
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лишьфункциистрогогоинеукоснительногопроведениявжизнь
«волизаконодателя».

Сэтихжепозицийследуетпризнать,чтонаближайшееи,быть
может,наболееотдаленноевремяименнокультура закона,несмотря
навсе«коварства»закона,другиеегонедостатки,останетсяприбла-
гоприятныхполитическихисоциальныхусловиях(иэто,скажуеще
раз,неизбежнаяфазаправовогоразвитиястранысюридическойси-
стемойромано-германскоготипа)оптимальным направлением отече-
ственного правового прогресса.Именноздесь,натакомнаправлении
отечественногоправовогопрогресса,произойдут,будемнадеяться,
интеллектуальноеобогащениеправа,повышениеегоструктуриро-
ванности,наращиваниеегоособенностейкакобъективнойреально-
сти–всето,чтонеобходимодлятвердойзаконностииодновремен-
нодляпостепенногообретенияроссийскойюридическойсистемой
качествправачеловека.

Вместестемтакогороданаправленностьсовременногоправового
развитияРоссии,ориентированногонамаксимальноеиспользование
потенциалакультурызакона,вовсенеисключаетизвестныхшаговтак-
жеивнаправленииповышениязначимостисудебнойпрактики,подго-
товкиктому,чтобывперспективепоставитьнаслужбуформирования
современнойюридическойсистемыРоссиитакжеидостиженияпреце-
дентногоправа.Иконечноже,ина«сегодня»,ина«завтра»задачапер-
востепеннойважности–этовозвышениеправа,приданиеемузначения
целииидеаласоциальногоразвития(задача–трудностинеимоверной
вусловияхпродолжающегосягосподства«византийства»,непреобори-
могодоминированияидолавласти).

Акакнанекоторыйкульминационныйпунктилиключевоезве-
ноперспективправовогоразвитиявроссийскомобществеследует
указатьнаважнейшеезвеносамойпервоосновыправа–правоведе-
ние и правоведов.Именноотуровнясоциальнойипрофессиональ-
нойзначимостинашегоправоведения,отегосостоянияиреального
меставжизниобщества,авэтойсвязи–отусилий,гражданствен-
ностиимужествароссийскихправоведоврешающимобразомзави-
сяткакрешениевсехупомянутыхвышезадач,составляющихсуть
предстоящейдействительнойроссийскойправовойреформы,так
ивцеломсудьбаправавРоссии.Задач–темболеетрудных,чтоих
решениеосложняется«сбоями»вправовомразвитии,–втомчис-
летакимидраматичными,какпотериидеформациивобластипра-
ва,вправовыхпредставленияхиориентирахвсвязисвойнойвЧеч-
не1994–1996и1999–2000гг.
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ВЗАКЛЮЧЕНИЕрассмотренияданноймногосложнойпробле-
мынесколькословоюридическойнаукевсвязиспроцессамиправо-
войконвергенции.

Правоваянаукавкаждойстранеимеетсвоинациональныечерты.Вдох-
новляющийреволюционныйромантизмфранцузского,ученаяумудренность
германскогоправоведения,устремленностьюристовСкандинавиинадело-
войреализмсуровойжизни,вераиплохоскрываемаягоречьрусскихправо-
ведов–всеэтоотзвукимирареалийданнойстраны,еесудьбы,свершений
инадежд.Добавимсюдатакже,думается,вполнепонятныйпредпочтитель-
ныйинтересюристовтойилиинойстранык«своему»праву,представляю-
щемусобойктомужепредметпрактическойюриспруденции,воимякото-
ройвомногомскладываютсяиразвиваютсяюридическиезнания.

Вместестемправопосвоейприроде–явлениеуниверсальное, икак
толькоправоваяматерияобретаетсобственноебытие(внеобходимом
обособленииотрелигииигосударственнойвласти),возникаетост-
раянеобходимостьпониманияправавцелом,постиженияегообщих
черт,сути,смысла,назначениявжизнилюдей.Ипотомунациональ-
наяограниченностьправовыхзнанийпределамиданнойстраны,их
замкнутостьнасугубонациональномпозитивистскомматериале,при
всейеговажностидлякаждогоправоведа,являетсявконечномсчете
губительнойдляправоведениякакистиннойнауки.

Наопасностьтакойнациональнойограниченностиуказывалряд
мыслителей,втомчисле–Монтескье,Бэкон,Фейербах.ПословамРу-
дольфаИеринга,национальнаязамкнутостьпредставляетсобой«уни-
зительную,недостойнуюформусуществованиянауки»1,приводяктому
же,следуетдобавить,вусловияхидеологическогомонополизмаидоми-
нированиятоталитарнойвластикдуховнойнищете,кпоявлениюслоя
«придворныхюристов»–безропотныхслужителейрежима2.

1 Всовременнойлитературеотмечаетсядаже,что«нетнуждыговоритьобубожестве
иузостифилософииправа,котораябазироваласьлишьнаизучениисвоегонациональ-
ногоправа»(Давид Рене, Жоффре-Спинозе Камилла.Указ.соч.С.10).

2 Вернозамечено–«изучениелишьнациональногопозитивногоматериалаогра-
ничивалопредставленияовсейполнотеимногообразиивозможностей,которымирас-
полагаетюристдлярешенияпочтилюбойправовойпроблемы.Врезультатеуюристов
этогопоколениянеразвивалисьчувстволичнойответственности,критическийпод-
ходкправу.Вцеломпозитивистскаяшколапородилавысококлассныхспециалистов
поюридическойтехнике,неспособныхксамостоятельномумышлению.Духовнаяни-
щетапривелаэтопоколениексотрудничествуснационалистами.Необладаявысокими
духовнымиценностями,ониничегонемоглипротивопоставитьнационал-социализму»
(Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.38–39).
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Отсюда–настоятельнаянеобходимостьвовлечениявкругисследо-
ваний,осуществляемыхправоведениемкаждойстраны,всегобогатства
данных,относящихсякправовымсистемам,существующим(исуще-
ствовавшим)нанашейпланете.Иэто–заботанетолькоспециальной
науки,сравнительногоправоведения,призваннойзанятьвысокоеместо
вовсейсистемеюридическихзнаний,ноправовойнаукивцелом,ееза-
главнойчасти–теорииправа.Ибо,каксправедливоподмеченовлите-
ратуре,освоениематериалов,относимыхксравнительномуправоведе-
нию,«указывает,впротивовеспозитивизму,догматизмуиограниченно-
мунационализму,навсеобъемлющуюценностьправаиуниверсальность
правовойнауки,помогаетпреодолеватьузкуюспециализациюспомо-
щьюболееширокихкатегорийэффективногообобщающегоправово-
гомышления,котороевооружаеткритическийумшироким«набором
решений»,вкоторыхсконцентрированопытвсегомира»1.

Всеэто,надополагать,настоятельнотребуеткакинтенсивного
развитиямеждународногосравнительногоправоведенияидостой-
ногоместасравнительно-правовыхзнанийвсистеменациональной
юридическойнауки,такиуглубления на этой основе общей теории пра-
ва,которыевперспективепризваныстатьвсеобщей, наднациональной 
теориейправоведения.Итакаяперспектива,конечноже,нетолько
непрепятствуеттому,чтобывкаждойстранеобщетеоретическиепра-
вовыезнанияотвечалипотребностямданногообщества,ноипосути
делаявляетсянеобходимымусловиемдляэтого.Тоесть–длявозвы-
шенияобщейтеорииправанановый,болеевысокийуровеньпости-
женияправовойдействительностииотсюда,сталобыть,длянадлежа-
щейреализациитеориейеефункцийипредназначениявобществе2.

1 Цвайгерт К., Кётц Х.Указ.соч.Т.1.С.36.
2 Здесь,впрочем,естьодинпункт,связанныйсперспективойуглубленияобще-

теоретическихзнанийнаосновематериаловсравнительногоправоведения,который
ссамогоначаларассмотренияданнойпроблемыдолженбытьпринятвовнимание.

Это–уровень,аглавное–характердостигнутыхвнастоящеевремяразработок
вобщейтеорииправа.Этиразработки,концентрирующиесявосновномнаспециаль-
ныхюридическихвопросахобщегопорядка(вомногомпредставляющихсобой«выве-
денныезаскобки»материалыотраслевыхюридическихдисциплин),касаютсяпреиму-
щественнодогмыправавовсехеемногообразныхпроявлениях.

Нередкотакогородаобщетеоретическиеразработкивоспринимаютсяотдельными
авторами,особеннотеми,ктонезнакомсособенностямиитонкостямиюридической
материи,какнечто«схоластическое»и«догматическое»,будтобыдалекоеотреальной
жизни.Междутемподобныеспециально-юридическиеразработкинетольковажныдля
юридическойпрактикииправовогообучения.Инетолько,каксвидетельствуютиссле-
дованияпоследнеговремени,выводятнапониманиесобственнойлогикиправа,авэтой
связинапостепенноепостижениетакихего«тайн»,которыепоцепочкесодержательных
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Внастоящеевремяещетруднововсемобъемеивконкретизиро-
ванныхпредположенияхопределить,вкакихнаправлениях,какмож-
ноожидать,пойдетуглублениеобщетеоретическихправовыхзнаний
наосноведанных,относящихсяковсемукомплексуосновныхюри-
дическихсистем,существовавшихисуществующихнанашейпланете.

Ноэто,думается,–нетолько новое прочтение основных«узловых
пунктов»,черезкоторыепроисходитширокий(еслиугодно,тоже«все-
общий»)общенаучныйподходкправукакфактусоциальнойданно-

выводовследующиходназадругойюридическихпроблемраскрываютсмыслипредна-
значениеправавжизнилюдей.

Общетеоретическиеспециально-юридическиеисследования,проводимыевнастоящее
время,крометого,ужесейчасвомногомносятуниверсальный характери,сталобыть,воб-
щем–пустьиневовсем–соответствуюттомууровню,которыйсогласуетсястребования-
мисравнительногоправоведенияиперспективойформированиявсеобщейтеорииправа.

Почему?Дапотому,чторазрабатываемыевсовременнойобщейтеорииправака-
тегорииитеоретическиеконструкции,хотяимогутбытьохарактеризованывкачестве
«выведенныхзаскобки»данныхотраслевыхюридическихдисциплин,восновном,по
исходнымпозициямбазируютсявсеженавысокозначимыхсюридическойстороныма-
териалахчастногоправа,преждевсего–напандектистикеинаее«продолжении»всо-
временнуюэпоху–положенияхюридическойдогматики,разработанныхвгерманской
юридическойнаукеXIX–ХХвв.,азатемврядедругихнациональныхюридическихнау-
ках,втомчислеврусскомдореволюционномиотчасти–всоветскомправоведении.

Пандектистика–своеобразныйконцентраткультурывсепланетногошедевра,рим-
скогочастногоправа,являетсякакразпервойвисторииуниверсальной системойюри-
дическихзнаний,аположенияюридическойдогматики(нашедшиевоплощениевГер-
манскомгражданскомуложении,вроссийскихзаконопроектахпогражданскомупра-
ву)–однимизнаиболеевысокихдостиженийюридическоймысли,котороевполне
обоснованнонаходитпризнаниекакфеноменнаднационального порядка.

Вотпочемуприрешениипроблем,связанныхсформированиемвсеобщейтеории
права,нетнуждыидти«отнуля»,«всеначинатьсначала».Общаятеорияправавеесовре-
менныхразработкахявляетсяобластьююридическихзнаний,ужесущественнопродви-
нутойкрубежамвсеобщейтеории.И,надодумать,онаявляетсяужеготовойосновойдля
углубленияобщетеоретическихзнанийнаосноведанныхсравнительногоправоведения.

Вместестемнуждаетсявсерьезнойкритическойпроверкетакаянаметившаясявнау-
келиниянауниверсализациюнациональныхправовыхпонятий,котораяисходитотсто-
ронниковдоктринысвободыпримененияправаправоприменительнымиорганами,отсо-
циологовправаиприверженцевправовогореализма,которые,какотмечаетсявлитера-
туре,сходятсявпризнаниитого,что«предметправовойнауки–нестолькопонятийные
правовыеконструкции,сколькосамижизненныепроблемы,которыенаукаправадолжна
решать».Ичто,сообразноэтому,«право–это«социальнаятехнология»,аправоваянау-
ка–социальнаянаука».Междутем,верноподмеченныйисходныймоментвпонимании
права(«самижизненныепроблемы»)толькотогдаможетоткрытьпутькпостижениюбо-
гатстваисмыслаправа,когдажизненныепроблемырешаютсянафундаментальнойин-
теллектуальнойосновекакраз«понятийныхправовыхконструкций».Впрочем,такого
родаподходоправданлишьвтомслучае,еслисохраняетсявысокозначимыйстатуспра-
воведенияиононе«заменяется»всеголишь«социальнойтехнологией»–перспективой
тревожнойиопаснойдлявсейсистемыгуманитарныхзнаний.
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сти,своеобразномусоциальномуфеноменуиявлениюмирозданческо-
гопорядка.Хотя,следуетпредположить,чтоитуттакогородаподход
(прикоторомпостижениеправаидетотступениосмысленияэлемен-
тарныхчастицправовойматерииклогикеправа,аотсюда–кпопыт-
кампостижения смыслаипредназначенияправавжизнилюдей)спо-
собенсущественнообогатитьидетализироватьнашиобщетеоретиче-
скиепредставления.

Нарядустаким«новымпрочтением»инаегоосновеглавное,чего
следуетожидатьотвсеобщейтеорииправа,это–существенное продви-
жение вперед к новым горизонтам науки,возможно,своегородапрорыв
всфереюридическихзнаний,выходнапринципиально новые идеи,ко-
торыесущественноповлияютнасоциальнуюзначимостьисоциаль-
ныйстатуссовременногоправоведения,наобщееегопризнаниевка-
чествепередовойобластичеловеческихзнаний.

Вданнойкниге,которая,какужеговорилосьвпрологе,представ-
ляетсобойпродолжениемногоаспектногоисследования«Право:азбу-
ка–теория–философия:Опыткомплексногоисследования»,сдела-
нывмеруавторскихсилтолькопервыешагивданномнаправлении.
Приэтомиспользованограниченныйкругсравнительно-правовых
данных,относящихсяглавнымобразомкчастномуправу1.

Ноиэтипервыешаги,можнонадеяться,позволилиболееоснова-
тельноподойтикпостановкеирешениюцелогорядафундаменталь-
ныхпроблемтеорииправа,продвинутьсякпониманиюновыхсторон
тогосложного,многогранного,вомногомеще«таинственного»фено-
мена,какимявляетсяправо.Вчастности,обретаетсяпринципиально
новоевидениепервичныхэлементовправа,несводимых,каквыяс-
няетсятеперь(поразработкам,содержащимсявэтойкниге),кодним
лишьюридическимнормам,обнаруживаетсяуникальное,вчем-то
труднообъяснимоесоотношениевнемкачествжесткогоорганизма

1 Вэтойсвязихотелосьбыещеразсказатьонаучнойзначимостииздания,стольча-
стоиспользованноговэтойкниге,–монументальнойработыК.ЦвайгертаиХ.Кётца
посравнительномуправоведениювсферечастногоправа(Цвайгерт К., Кётц Х.Введе-
ниевсравнительноеправоведениевсферечастногоправа:В2т./Пер.снем.М.:Меж-
дународныеотношения,1998).Этоизданиевомногомуникальнопотому,чтоононе
толькообобщаетипредставляетвсистематизированномвиденовейшиеданныепоос-
новнымсекторамправа,существующегонанашейпланете,нои–намойвзгляд,глав-
ное!–неограничиваетсяизложениемуказанныхданныхсфактологическойстороны,
какэтохарактернодлябольшинстваработпосравнительномуправоведению,апод-
вергаетихосновательному, нередко тонкому юридическому анализу.Такогородаанализ,
вомногихслучаяхопирающийсяназамечательныеисследованияЭ.Рабеля,послужил
исходнойпредпосылкой,апорядупунктовирешающимзвеномдлямногихтеорети-
ческихразработоквданнойкниге.
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и«живогоправа»,выявляетсяпервостепенноезначениерациональ-
ныхначал,прорывающихсячерез«диктатбытия»вовсехегомного-
образныхпроявлениях.

Исамоесущественное–именнотакогородановаяпроблемати-
ка,весьмазначимаядлянаукиипрактикисамапосебе,оказывает-
ся,открываетпутькчему-тоболееглубокому,поистинеоснователь-
ному,–сначалакпониманиюособой(«юридической»)логики права,
азатемикхарактеристикаммирозданческогопорядка.Ктому,чтоса-
маячтониестьпрозаправовойдействительности,ееформалистиче-
скиеконструкции,заскорузлыеделапрактическойюриспруденции–
всеэто,каквыясняется,ведетподугломзренияуказаннойвышепро-
блематикикпониманиюсмыслаправа,егоисконного предназначения 
служить людям,способствоватьреализациигуманитарных ценностей 
высокого порядка.

Насколькотакогородаподходысправедливыикакаяещеновая
проблематикапостиженияправаможетдатьосебезнатьвнаучном
контекстевсеобщейтеории,покажутновыеисследования.Ното,что
именноздесь–важнейшееперспективноенаправлениедальнейшего
развитиянаукиправа–обстоятельство,думается,иочевидное,иоб-
надеживающее. 



эпилОГ

Вкниге,котораяначинаетсяс«пролога»,долженбыть,понятно,
и«эпилог»–завершающаяконцовка,когдаавторомподводитсяитог
всемуизложенному.

Нучтож,эпилог–такэпилог.
Носама-тосутьдела–втом,чтоуправа,предметаэтойкниги,

вканунтретьеготысячелетияхристианскойэрыникакогоэпилога,
никакойконцовкикакразнет.Напротив,всето,чтокасаетсяправа,
внынешнеевремянаходитсявпроцессе,впоройпротиворечивыхпе-
ременах,всложныхпреобразованиях.

Ивсеженапорогеновоготысячелетиявмиреправаобозначились
основныенаправления,тенденцииразвития.Ивотнекоторыештрихи
такогоразвития(именно–некоторые,неболеетого,притомпреимуще-
ственнонаматериалахчастногоправа)охарактеризованывэтойкниге.

Самоепримечательноездесь–этото,чтопривсейнеобыкновен-
нойсложностинынешнейдействительности,еекрайнейпротиворе-
чивости,вомногом–драматизме,всеже,намойвзгляд,определи-
ласьоптимистическаяперспективаправананашейпланете,которая,
помнениюавтораэтихстрок,отчетливопроявиласьвсобытияхкон-
цауходящеговисториюХХвека.

Да,живыеорганизмыправаразныхстран,говорясловамиЭ.Ра-
беля,«переливаютсямногоцветием».Новсеони,будемверить,идут
ктойступениразвития,когдаониутвердятсебявкачестве«праваци-
вилизованныхнародов».Тоестьтакихюридическихсистем,истинно
национальныхиодновременноуниверсальных,вкоторыхутвердится
правочеловекакакобъективнаяреальность,развернутсянаслужбелю-
дямвсебогатстваюридическойматерииикоторыевнашемвсеобщем
человеческомобщежитиипризваны«составитьвместеединоецелое».

Чтож,еслиэтоверно,тозначитучеловечестваестьоснованиядля
оптимизма.Естьправоцивилизованныхнародов–правочеловека,ко-
торое,пословамКанта,–самоесвятоеизтого,чтоестьуБоганазем-
ле.Человечество,сталобыть,обладаеттем,счемоносдостоинством
инадеждойможетвступитьвновоетысячелетие.

Екатеринбург, 11 марта 2000 г.
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примеЧания к тОму 5
Примечанияктому5

Самое святое, что есть у Бога на земле:  
Иммануил Кант и проблемы права в современную эпоху

Произведениеопубликованоотдельнойкнигойв1998г.вМоскве
издательством«Норма».Какточноуказанованнотациикизданию,
«правовыевоззренияКантапосвоемусодержаниюисовременности
таковы,чтоонимогутидолжныпринципиальнымобразомизменить
видениеправа,егосмыслиназначениевжизнилюдей».

С.С.Алексееввназваниесвоейкнигивынессловавеликогофилосо-
фаоправе:«самоесвятое,чтоестьуБоганаземле».Словаэтинетоль-
коподчеркиваюткантовскоепредставлениеомиссииправа,ноислужат
объединяющимначаломученияКантаифилософско-теоретическихраз-
работокС.С.Алексеева,«стирающим»двухсотлетнийвременнойразрыв.
ИдеиИманнуилаКантаразвивалисьС.С.Алексеевымиврядедругих
трудов:«Восхождениекправу»,«Частноеправо»идр.Какподчеркива-
етС.С.Алексеев,«наиболеепримечательно,мыслиКантаоправе,ина-
прямую,икакповодкразмышлениям,кпопыткамнаосновеегоидей
решитьнепростыеправовыевопросы,оказалисьввысшейстепенисо-
временными,ближайшимобразомзатрагивающимисложныеиострые
проблемысегодняшнегодня,сутьиперспективыправовогоразвитиявсо-
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