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Предисловие

ПоложениеюридическойнаукивРоссии,даи,пожалуй,вовсем
мирепротиворечиво.

Соднойстороны–словаилозунгиоправеизаконе.Обихнезыб-
лемостиинезаменимости,вплотьдопостулатао«диктатурезакона»
(какэтослучилосьвнашейстране).Онеобходимостирешатьвсекон-
фликтныевопросы«позакону»и«толькосудом».Оважностиправо-
войреформы,особенносудебной.Значит,еслиследоватьтакогорода
фактам,–необходимостьвозвышенияправаинаукиправа,ихвысо-
коеобщественноепризнание,необходимостьобстоятельнойнаучной
разработкииуглубленногопониманияправа.

Сдругойжестороны–всеновыеиновыестрашныефактыбезза-
конияипопранияправакаквмиревцелом,таки,пожалуй,вкаж-
дойстране.Распространеннаяихтрактовкавотношенииизбранных
стран(побольшейчасти–былыхколониальных,имперских)какпро-
сто«чрезмерность»или«неадекватность»властныхакций.Пренебре-
жениеюридическимиформамиитребованиямиправа.Двойнойстан-
дартпоюридическимвопросам.Отсутствиегромкогоиуверенного
голосаправоведовповсемэтимделам.Вэтойсвязи–широкобытую-
щиепредставленияоюридическойнаукекаконекойнужной,новсе
же«подсобной»дисциплине,неотличающейсябезусловнойкатего-
ричностьюсвоихтребований,призваннойобслуживатьвласть,зако-
нодателя,деятельностьюридическихучреждений,вчем-топомогать
населению.Или,хужетого,неизменнобытьобительюпримитивных
испекулятивныхидеологизированныхзнаний,прислужницейсиль-
ныхмирасего.

Сэтойточкизрениясамое,намойвзгляд,тревожное–этотооб-
стоятельство,чтопоширокораспространенными,кажется,проч-
ноутвердившимсявзглядамюриспруденциярассматриваетсядалеко
неводномрядусдругимиотраслямизнаний,сестественнымиитех-
ническиминауками,с«физиками»и«математиками».Ипотому,как
представляетсянемаломучислудеятелейнауки,нетоснованийдля
того,чтобысвязыватьеестемиглобальнымипроцессамисовремен-
ности,когдапроисходитпоражающийвоображениевзлетнаукивце-
лом,мощноепроникновениечеловеческихзнанийвсекретыпри-
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роды,мироздания,овладениелюдьминовымиприроднымисилами
ивозможностями,которыенаконец-торешатмножествожизненных
проблем.Всторонеостаютсяивозможностиправоведениякакотрас-
лизнанийичеловеческихдел,которыесмоглибы–какэтопризна-
новотношенииэкологии,некоторыхотраслейбиологии–сыграть
существеннуюрольвпредупреждениигрозныхопасностей,подсте-
регающихчеловечествонапутипрогресса(дайБог,бытуетмнение,
справитьсяюриспруденциихотябыстемискромнымипроблемами
борьбыспреступностью,помочьрешениюкоторыхонаникакпо-на-
стоящемунеможет).

Междутемнеявляютсялитакогородапредставлениявсеголишь
отражениемсуществующегосостояниягуманитарныхнаукиправо-
ведения,утвердившихсявнихнаучныхориентаций?ВРоссии,кро-
метого,ещеиотражениемнепреодоленныхпоследствийкоммуни-
стическойидеологии,построеннойнаотрицанииправакаквысшей
гуманитарнойкатегории,трудностейипроблемпереходаксовремен-
номугражданскомуобществу?НаЗападеже–отражениемвцелом
благополучногосостоянияобщественныхдел,торжества,успехаидо-
стойногоуровняжизнидоминирующеговобществе«среднегоклас-
са»,довольноуспешнойнаданныймоментработывсейюрисдикци-
оннойиадвокатскойсистемы,потребительскойэйфории,всеобщей
коммерциализации,настроений«концаистории»,авэтойсвязи–все
большейприземленностиюридическойнауки,еесугубопрагматиче-
скойзамкнутости,утратынаправленностинаучноймыслиповопро-
самправанавысокуютеорию,иотсюда–потериощущенияипони-
маниясвоеобразияправа,егоуникальных,далеконевовсемещепо-
нятыхдостоинствиценности1?

Такчто,думается,вполнезакономернапостановкавопроса:не на-
стало ли время оценить, а быть может, и пересмотреть существующие 
критерии, рубежи и требования в науке права?

1 Какужеподмеченовлитературе,«понятиеправа(говоряточнее:темастрого-
гоправаиправовогогосударства)впоследниедесятилетияневыдвигаласьвстра-
нахЗападанапервыйпланкрупныхидлительныхфилософскихдискуссий»(Со-
ловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодополнительностьморалииправа.М.,1992.С.15).Не
означаетлиэтоявлениевЗападноммиреотражениявюридическойнаукеодно-
гоизнеоченьрадостныхитоговразвитиялиберальныхцивилизаций,названного
Ф.Фукуямой«концомистории»?Темконцом,когда,пословамфилософа,вме-
стодерзновения,идеализмаимужествавозобладает«экономическийрасчет,бес-
конечныетехническиепроблемы,заботаобэкологиииудовлетворениеизощрен-
ныхзапросовпотребителя»(Фукуяма Ф. Конецистории?//Вопросыфилософии.
1990.№3.С.148).



Восхождениекправу

Привсейважностиинесомненнойактуальностисуществующих
всовременнойюридическойнаукеподходовирубежей,продиктован-
ныхинтересамипрактическойюриспруденциииотчастифилософ-
скимиисоциологическимиметодологиями,небудетлиоправданным
внимательноприглядеться к праву с тех же общенаучных позиций, ко-
торые характерны для естественных и технических наук?

Темболеечто,каксвидетельствуютисторическиеданные,имен-
нотакойподход,провозглашенныйещевконцеXVIIв.Кантом(сле-
доватьпримеру«геометровиестествоиспытателей»),позволилсо-
вершитьивфилософии«коперниковскийпереворот»–преодолеть
средневековуюсхоластикуивыйтинапутьклассическогофилософ-
скогомышления.Инераскроютсялитогдатакиерубежитеории
права,которыекакразитребуютсясовременнойэпохеи,бытьмо-
жет,являютсярешающимидлясудьбылюдей,всегочеловеческого
сообщества?
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Часть первая. Догма права

Глава Первая  
аналитическая юрисПруденция

§ 1. Аналитическая юриспруденция  
(истоки, содержание, ответвления)

1. Сложный, причудливый путь. Неисповедимыпутинауки.Отот-
раслизнанийприкладногохарактерадоодногоизнеобходимыхзвень-
евфилософскогопостижениямира,когдаотнаукитребуютсяотве-
тынаострыепроблемысовременности,–таковпутьправоведения.

Исходнойточкойтакогоразвития,котораявомногомопределила
благоприятнуюперспективу(и,увы,легланабудущеетяжкимгрузом
предрассудков,предубеждений,непонимания),сталааналитическая
юриспруденция,юридическаядогматика.

2. Аналитическая юриспруденция (юридическая догматика): истоки, 
содержание. Наукаоправе(правоведение)–этообщественная,гума-
нитарнаянаука,посвященная,какииныесферыгуманитарныхзна-
ний,явлениямобщественнойжизнилюдей.

Ноправоведение–общественная(гуманитарная)наукаспециальная.
Еесвоеобразиекакспециальнойнаукизаключаетсявтом,чтоона

историческисталаскладыватьсяивомногомсостояласькакотрасль 
прикладных знаний. Самовозникновениеюридическойнаукикакособой
отраслизнанийсвязаноспоявлениемюристов,знатоковправа(про-
фессиональныхсудей,составителейтекстовзаконов,консультантовпо
юридическимвопросам,исполнителейзаконов),необходимостьюих
подготовки,обучения,оценки,формулированияипередачинакапли-
ваемоговюридическойпрактикеопыта,егосовершенствования.

Какииныеспециальныеотраслизнаний,стольжеисторически
изначальные,относящиесякпервичнымпластампознавательно-при-
кладнойкультуры(медицина,обобщенныйопытинавыкиремесел,
материальнойтехники),правовыезнаниянапервыхпорахимелиив
немалойстепенисохраниливпоследующемпреимущественнотехни-
ко-прикладнойхарактер,когдаихсоциальныеитемболеедуховно-
гуманистическиеособенностиневсегдапроявляютсяификсируются.
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Вэтойсвязисвоеобразиеправоведениякакнаукивомногомобъяс-
няетсятем,чтосамодействующееправовпрактическихделахиотно-
шенияхвыступаетввидеособогосекторасоциальнойдействительно-
сти–законов,юридическойпрактики,прецедентов,правовыхобычаев.
Отсюдаисторическиполучилосьтак,чтоэтотсекторсоциальнойжизни
сразужесталфактическойосновойправовыхзнаний,исконнымпред-
метомюридическойнауки.Правовыезнаниявсилуэтогоприобрелипо
своемусодержаниюхарактерюридической догматики (или,чтотожеса-
мое,юридического позитивизма) –технико-юридическойдисциплины,
предметкоторойоказалсясконцентрированнымвокруг«догмыправа»,
практическизначимыхфактов,наличныхправовыхреалий:действую-
щихюридическихнорм,законов,юридическихпрецедентов,правовых
обычаев,ихпонимания,толкования,практикиихприменения(всего
того,чтоподдругимугломзренияимеетназвание«позитивноеправо»).

Посвоемусодержаниююридическаядогматика–научнаяиучеб-
наядисциплина,имеющаяхарактераналитической юриспруденции1,
представляетсобойатомистическую проработкуфрагментовуказан-
ныхвышеправовыхреалий.Этапроработкаосуществляетсяпутемна-
учныхобобщений,получаемыханалитическимпутем,данных(выра-
боткипонятий,категорий)наосноветекстовзаконовииныхнорма-
тивныхдокументов,судебныхрешений,юридическихдел(казусов),
другихреальныхфактовправовойжизни.

Такогороданаучныеобобщенияюридическихфеноменоввсоот-
ветствииспотребностямипрактикивыражаютсявпонятийнойкон-
статацииюридическихреалий(текстовзаконов,судебныхрешений,

1 Дляустранениявозможныхнеясностей,которыеавторпопытаетсяпреодо-
летьвтекстепутемприданияодногоитогожесмысларядуоднопорядковыхвыра-
жений,замечу,чтоформулыиопределения«юридическаядогматика»,«юридиче-
скийпозитивизм»,«аналитическаяюриспруденция»восновномравнозначныпо
смыслуизначению.

Конечно,существованиенесколькиходнозначныхвыраженийсоздаетизвестные
неудобства.Ноихиспользованиеоказываетсянеобходимым.Инетолькопотому,что
каждоеизнихотражаетразличныестороныпредметаданнойсферызнанийиособен-
ностиегонаучнойинтерпретации.Ноещеипотому,чтовсеонииспользуютсявнау-
ке,напрактике.Жальтолько,чтотакоеиспользованиенередкосвязаносоценочными
характеристикамиданнойсферызнаний,когдаотдельнымсловам,такимкак«догма»
ивособенности«позитивизм»,придается(стольраспространенныйврядеотраслей
знаний)неодобрительныйоценочныйоттенок.

Впрочем,однуоговоркунеобходимовсежесделать.По-прежнемуподчеркивая
смысловуюоднопорядковостьприведенныхвыражений,авторэтихстрок,сучетом
упомянутыхдискредитирующихоценокрядаэтихвыражений(«юридическийпозити-
визм»,«юридическаядогматика»),впоследующемизложениибудетотдаватьпредпоч-
тениетерминуаналитическая юриспруденция.
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обычаеввюридическойобласти,прецедентовидр.),выявлениисодер-
жащихсявнихюридическихнормиюридическихфактов,вихтолкова-
нии,фиксацииприсущихимобщих,видовыхиродовыхособенностей,
нахождениизаложенныхвнихюридическихконструкций(правовой
природы),принципов,смысловогозначениясоответствующихправо-
выхинститутовинорм,выработкеизакрепленииюридическойтерми-
нологии.Авитоге–вразработкенаосновеобобщаемогоправовогома-
териалаопределений,сравнительныххарактеристик,классификаций,
атакжепредложенийпосовершенствованиюданныхнормиинститутов.

Врезультатеаналитическойпроработкидогмыправа,еслионапро-
веденанадолжномнаучномиметодическихуровняхвсоответствии
стребованиямиформальнойлогики,раскрываетсядетализированная
юридическаякартинатогоилииногоучастка,фрагментазаконода-
тельства,судебнойпрактики,обнажаетсяихюридическоесодержание,
отрабатываютсянаиболеецелесообразныеприемыиформыюриди-
ческихдействий,выдвигаютсяиотрабатываютсяпредложенияпосо-
вершенствованиюсоответствующихюридическихнормиинститутов.

Значениеримскогочастногоправакакшедеврамировойкультуры
объясняетсяименнотем,чтовДревнемРименаосновечастногоправа
получилавысокоеразвитие(вчем-тоуникальноеинепревзойденное)
именноаналитическаяюриспруденция.Еедостиженияраскрылись
всамойматериипозитивногоправаипозже,ужепослесвоегорасцве-
та,былиотраженывКодексеЮстиниана(VIв.н.э.),егоосновнойча-
сти–ДигестахилиПандектах(чтотерминологическииобусловилона-
именованиесистематическиханалитическихпроработок,основанных
надостиженияхримскогочастногоправа,вкачествепандектистики).

Любопытно,чтовДревнемРиме,реальнаяправоваяжизнькото-
рогостроиласьвзначительнойстепенинарешенииконкретныхжиз-
ненныхситуаций(прецедентов)и,пословамО.Шпенглера,пред-
ставляласобой«правоповседневности,дажемгновения»,достиже-
нияаналитическойюриспруденцииконцентрировалисьвосновном
непосредственновпрактическойработеюристов,ввырабатываемых
имиправовыхпринципах,вформулах,конструкциях,отличающих-
сяпредельнойлогическойзавершенностью,строгостью,точностью.
Аэтовобщем-тоиформировалоисторическуюилогическуюпоч-
вудляпандектистики,азатемдлявсейпоследующейаналитической
юриспруденции,юридическогопозитивизма1.

1 ВтожевремяедвалиправО.Шпенглер,справедливоотметившийпрецедент-
ныйхарактерримского(античного)права,когдаонутверждает,что«римскоеправо
пересталобытьдлянасисточникомвечнозначимыхфундаментальныхпонятий.Для
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ДостиженияаналитическойюриспруденцииРима,получившие
вКодексеЮстинианасистематизированноезаконодательноезакреп-
ление,вболеепозднеевремя,черезстолетия,послужилиосновойдля
аналитическойработысредневековыхюристов-толкователей(глосса-
торовипостглоссаторов),авсовременнуюэпохунашлиобобщенное
выражениевзаконодательныхсистемах,вособенностиромано-гер-
манскогоправа,исталиосновойдлядальнейшегоширокогоразвер-
тыванияюридико-аналитическихпроработок,необходимыхдлянужд
практики,законодательстваиправовогообучения,атакжеосновойоб-
ширныхнаучныхисследований(характерныхдляправоведенияГер-
мании,России,рядадругихстранвXIX–XXвв.).

3. Социология права. Потребностижизни,законодательства,юриди-
ческойпрактикивызваликжизнисоциологию права – сферузнаний,ко-
тораявследзааналитическойюриспруденциейтакжеотноситсякпраг-
матикеюриспруденции–кпрактическойсторонеизученияправа.

Значительнораспространенысоциологическиеметодывстранах
общего(англосаксонского),прецедентногоправа,преждевсегоамери-
канского.Этообъясняетсянетолькоинтенсивнымразвитиемвстранах
Западасоциологии,ориентированнойглавнымобразомнапрактиче-
скизначимыерезультаты,ноивомногомюридическимиособенно-
стямисамогообщего,прецедентногоправа,выраженноговосновном
невкодифицированных(замкнутых,логическистройных,структу-
рированных)законодательныхсистемах,авсудебныхпрецедентах–
в«правесудей».

Отсюда–нетолькоограниченностьиспользованияаналитиче-
скогоподхода(нетнидостаточныхпредпосылок,выраженныхвза-
конодательстве,нипотребностей),ноинеобходимостьприниматьво
вниманиевпроцесседействияпозитивногоправаисвязанногосним
прецедентногоправообразованиямногообразиефактовсоциальной
действительности–иэкономических,иконъюнктурнополитиче-
ских,ипсихологических,ииндивидуально-житейских,имногихдру-
гих,которыетакилииначевлияютнавыносимыесудьямирешения.

насоноценнокаксвидетельствоотношений,существовавшихмеждуримскимбыти-
емиримскимиправовымипонятиями»(Шпенглер О. ЗакатЕвропы.Очеркиморфоло-
гиимировойистории.Т.2.М.,1998.С.87).Иужсовсемнеприемлемыегоутверждения
насчеттого,чтовдошедшемдонас«римскомправе»малоримского,абольше–то-
го,чтовыраженовиудейской,христианскойкультуре,персидскойлитературе.Необ-
основываюттакогородаутвержденияссылкинато,что«классическиеюристыПапи-
ниан,УльпианиПавелбылиарамеями;Ульпиансгордостьюназывалсебяфиникий-
цемизТира...»(тамже.С.73).Впрочем,болееподробныйразборэтихианалогичных
утвержденийавтора–далее.
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Достиженияправовойсоциологии,преимущественно«привязан-
ной»кобщему,прецедентномуправу,особенноамериканскому,зна-
чительны.Социологияправа,вместесидеологией«правовогореализ-
ма»и«свободногоправа»,избавилаправоведениеСША,рядадругих
странотвпечатленийо«формализме»«схоластики»,будтобыпора-
зившихюриспруденциюСтарогоСветаибудтобы,помнениюряда
теоретиковправа,ивособенностигуманитариевиздругихсфероб-
щественнойнауки,неимеющихпозитивногопотенциала,аглавное,
вомногомсориентировалапрактическуююриспруденциюнато,что-
бынапрямую,минуяюридическуюдогматику,опиратьсянавысшие
духовные,этическиекатегории.

Этопозволилоюридическойпрактике,выраженнойвсудебнойдея-
тельности,порядунаправлений«вырватьсявперед»,сообразоваться
сидеаламилиберальныхцивилизаций(невсегда,впрочем,органиче-
скиувязанныхсосмысломиназначениемправа).

Ноэтижеориентациипородилиинегативныетенденции,потери,свя-
занныесутратойценностейаналитическойюриспруденции.Обэтихнега-
тивныхсторонахсоциологииправаприходитсяговоритьещеипотому,
чтоотмеченные«социологические»ориентациивюриспруденциистран
общего,прецедентногоправаи,увы,поройнеосмотрительноподхваты-
ваемыевстранахсинымиюридическимисистемами,приводятктому,
чтовкакой-томере«теряется»само явление права1 –егопониманиекак

1 Воткраткиеиллюстрацииизсужденийрядаавторов,подтверждающихтакогорода
тенденцию.Холмсвкниге«Общееправо»(1881),буквально-такиобрушившисьнапо-
ниманиеобщегоправакакправа«действующеговневремени,какпроявлениевысшего
разума,которыйпаритнадбурнымиводамисовременности»(ивтакихсужденияхавтор
впринципеправ),утверждаетвместестем:«Правосуществуетвнелогики:онооснова-
нонаопыте.Потребностивремени,господствующиевобществетеорииморалииполи-
тики,властныеструктуры,осознанноеиподсознательное,дажепредрассудки,которые
судьяразделяетсосвоимиколлегами,играютгораздобольшуюрольвконструировании
норм,управляющихповедениемлюдей,чемабстрактноеумозаключение».Развилэти
идеиПаунд,которыйсчитаетсяоснователемсоциологическойшколы.Ониегоучени-
кивиделивправепреждевсегофеномен,которыйсостоитвтеснойвзаимосвязисца-
рящимивданномобществеполитическими,экономическимиисоциальнымиотноше-
ниямиименяетсявместеснимивовремени,впроцессеисторическогоразвития.Для
Паундаправо–преждевсегосредстводлясбалансированияинтересовразличныхсо-
циальныхгрупп.Асудья,еслионпечетсяоподдержании,действуеткак«социальный
регулировщик»(socialengineer),таккакможетправильновыполнитьсвоюзадачулишь
втомслучае,еслиобладаетточнымзнаниемжизненныхситуаций,накоторыеонхочет
воздействоватьпосредствомсвоегорешения».ПомнениюПаунда,«современныйпре-
подавательправадолженизучатьсоциологию,экономикуиполитику.Ондолжензнать
нетолькосудебныерешенияипринципы,лежащиевосновеихпринятия,новтойже
мереобстоятельстваиусловия,социальныеиэкономические,вкоторыхэтипринци-
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крупного,высокозначимого,социальногоинститута,которомуугото-
ванадальняяперспектива,способнаясущественно(аможетбыть,ире-
шающимобразом)повлиятьнасудьбучеловеческогообщества.

Социологическиеметодыиспользуютсяивиныхправовыхсисте-
мах,всистемахромано-германскогоправа,вособенностиприизуче-
ниипричинпреступности,эффективностизаконов.

Иногдасоциологическоенаправлениевизученииюридическихво-
просоврассматриваетсякакобщетеоретическаянаука,претендующая
наобъяснениеисамогофеноменаправа,идругихфундаментальных
юридическихпроблем.Думается,чтоприиспользованиисоциологи-
ческихметодоввправедоминирующимвсежеостаетсяпрактический
уровеньизученияправа.Дажеотдельныевысказыванияоправе«во-
обще»правовыхсоциологов,напримертакихвыдающихсяамерикан-
скихюристов,какО.Холмс-младший,Р.Паунд,К.Левеллин,–это
неболеечемпопутныезамечания,призванныеобъяснитьпредметсо-
циологическихисследованийиегорезультаты(хотя,конечноже,они
вплотнуюподводиликпониманиюболееобщихправовыхвопросов,
пустьдажеиограниченныхвосновномсвоеобразнымматериаломан-
глосаксонского,общего,прецедентногоправа).

Правоваясоциологиявесьмауглубленноразработанавинструмен-
тальной теории. Признаваяисключительнуюважностьсамойидеиин-
струментализма [II.4.11],надовидеть,чтовсвоей«социологической

пыдолжныприменяться,атакжесостояниеумовичаяниянаселения,составляющие
среду,вкоторойэтипринципыбудутпрактическиреализовываться.«Юридическиемо-
нахи»,которыепроводятсвоюжизньватмосферечистогоправа,безжизненнойили-
шеннойживогочеловеческогослова,немогутсформулироватьпрактическиепринци-
пы,применяемыевбеспрестанноменяющемсямиреизкровииплоти.Наиболеело-
гичныеиблестящеобоснованныенормымогутуничтожитьправоприпрактическом
применении,таккакнеприспособленыксреде,вкоторойонидолжныпроводиться
вжизнь»(Pound. TheSociologicalJurisprudence//GreenBag.1907.№19.P.511–612).

Идеисоциологическойшколы,развитыетеорией«юридическогореализма»К.Ле-
веллина,ДжеромаН.Франка,другимиавторами,привеликмнению,всоответст-
виискоторымправоследуетизучатьнепо«бумажнымправилам»учебников,апу-
темтщательногонаблюденияза«поведениемсудьиитого,чтоделаетсудвдействи-
тельности».АналогичнуюточкузрениявысказывалужеХолмс,которыйафористично
сформулировалопределениеправакак«простогопророчества,котороесудыпретво-
ряютвжизнь»(ThePathofLaw.Harv,L.10,1897.P.457,460ff.),чтовсущностивыразил
иК.Левеллин,сказав:«...то,каксудьирешаютспоры,иестьсамоправо»(Llewellyn. 
TheBrambleBush.1951.№12).

1 Приведенные цифры (в последующем, как правило, в квадратных скобках)
обозначают,чтосоответствующиематериалыподаннойпроблематикесодержатсятакже
вдругихчастяхиглавахнастоящейкниги;приэтомперваяцифра(римская)указывает
начастькниги,вторая–наглаву,третья–напараграф.
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интерпретации»онаопять-такиуводит научную мысль от права. Здесь
имногообразныеметаюридическиефакторы,исобственноправо,за-
конодательство,юридическаяпрактикаполучилиинтегрированное
освещениев одном ряду. Ихотяинструментальныйподходитутсоот-
ветствуетоднойизперспективныхтенденцийнауки,всеболеекон-
центрирующейвниманиенаструктурныххарактеристикахи«меха-
низменныхпроцессах»1,наиболееплодотворнуюреализациюонпо-
лучаетвсвязисболееширокимподходомквопросамправа(обэтом
речьвпереди,вовторойчастикниги).

Впрочем,небудетлишнимзаметить(пояснения–впереди),что
исовременнойюриспруденциирядазападныхстран,исповедующей
идеологиюправовогореализма,свободногоправаиправовуюсоцио-
логиювеепрагматическихвариациях,вконечномитоге–кольскоро
сохранятсявюридическойобластитенденцииутвержденияначалпо-
следовательнодемократической,либеральнойцивилизации–никуда
неуйтиотосвоенияценностейюридическогопозитивизма.

4. Ответвления. Каналитическомуправоведениюпримыкаетряд
другихотраслейюридическихзнаний.Срединихзаметноеместовоб-
щемкомплексеюридическихнаукзанялиистория права и сравнитель-
ное правоведение.

Невдаваясьвподробныехарактеристикирассматриваемыхотрас-
лейзнаний(этоособыеобширныетемы,далекоотстоящиеотсодер-
жанияданнойработы),необходимосказатьлишьвоточем.

Входеуглубленногоанализаправовогоматериалавозникаетнеоб-
ходимостьсопоставитьдействующиенормыстеми,которыесущест-
воваливпрошломисуществуютсейчасвдругихстранах,попытаться
увидетьтенденцииправовогоразвития,егоспецификувзависимости
отособыхисторическихисоциальныхусловий.

Вэтойсвязиискладываютсяисторико-правовые науки. Втакомже
ключепервоначальноначалаформироватьсяитакаясвоеобразнаяоб-
ластьюридическихзнаний,котораяполучиланазваниесравнительное 
правоведение («компаративистика»).

Впоследующем,однако,иисторико-правовыенаукии,вособен-
ности,сравнительноеправоведениеначинаютобретатьвысокозначи-
мыйсобственныйнауковедческийстатус.

Так,сравнительно-правовыеисследования(темболеетакиеосно-
вательные,которыепредпринятывпоследнеевремянаматериалах

1 См.:Саммерс С. Р. ГосподствующаяправоваятеориявСША//Советскоегосу-
дарствоиправо.1989.№7.С.109–116.
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частногоправа1)настолькосущественнорасширилиданныепопред-
метуюридическихзнаний,чтоэтотребуетсущественныхкорректив
вразработкепроблемправовойтеорииидажеформулированиятео-
ретическихположенийподугломзрения«всеобщей»теорииправа.

Конечно,прианалитическихпроработкахфактическихданных
висторико-правовыеисравнительно-правовыеисследованиянеиз-
бежнововлекаетсязначительныйнеюридический–исторический
исоциологический–материал2.Вцеломжепопринятымнаучным
рубрикациямиисторияправа,исравнительноеправоведениеоста-
ютсявобластианалитическойюриспруденцииили,вовсякомслучае
поосновномусвоемуматериалу,ворбитееетяготения.

§ 2. Догма права

1. Что такое «догма права»? Вобластиюриспруденции(снесколь-
коинымиоценочнымиакцентами–нетольковней)принятогово-
ритьотом,чтопрактикующиеюристыиученые-правоведыимеют
делос«догмойправа».

Чтоследуетпониматьподэтимтермином?Вопростемболеесуще-
ственный,чтоисамуюридическуюнаукунередконазывают«догма-
тическойюриспруденцией»,или«юридическойдогматикой».

Строгоговоря,здесь,ввыражениях«догмаправа»,«догматиче-
скаяюриспруденция»,имеетсяввидунечтоиное,какспецифиче-
скийпредметюридическихзнаний,особыйсекторсоциальнойдей-
ствительности–юридическиенормы,законы,прецеденты,правовые
обычаи,обособленныевсоответствииспотребностямиюридической
практикивкачествеосновырешенияюридическихдел.Нопочемуже
всеэтоименуется«догмой»?

Слово«догма»призвановюриспруденцииотразитьотношение лю-
дей,ипреждевсегоправоведов,ктомуглавному,чтообразуетпред-
метюридическихзнаний,томуоснованию,набазекоторогорассмат-
риваютсяюридическиедела–жизненныеситуации,требующиепра-
вовогорешения.

1 См.:Цвайгерт К., Кётц X. Введениевсравнительноеправоведениевсферечаст-
ногоправа.В2т.:Пер.снем.М.,1998.

2 Всоветскойправовойисторическойнаукесообразномарксистскимпостулатамвни-
маниевообщебылосконцентрированонаклассовыхотношениях,классовомгосподстве,
аненастановлениииразвитииправовыхначал,правовойкультуреит.д.Даиванали-
тическомправоведениивусловияхсоветскогообществаподчасдоминировалиидеоло-
гическиепостулаты,напримерприанализеспособовтолкования,рядадругихпроблем.
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Самоесущественноездесьзаключаетсявтом,чтоэтоттермин(дог-
маправа)обозначаеттвердость и непререкаемость самой основы, в со-
ответствии с которой решаются все юридические вопросы. Ибоправо,
выраженноевзаконе,другихисточниках,предстаетипередлюдьми,
ипередгосударствомвточномзначениислова«догма»,т.е.вкаче-
стветвердого,неизменногонакаждыйданныймомент,непререкае-
могооснованиядляповедениялюдейидействийгосударства,выно-
симыхимрешений(еслиугодно,стольже«святого»,непререкаемо-
го,какилюбая«догма»).

Сталобыть,выражение«догмаправа»вобластиюридическойдея-
тельностиизнанийозначаетто,чтообъективное(позитивное)пра-
во,существующеевданномобществе,вкаждыйданныймомент–
это«то,чтоесть»–строго определенная «данность» и «неизменность». 
Причем,вотличиеотполитикииидеологии,вюридическойобласти
этовыражение,«догмаправа»,лишенопривычныхдлямногихлюдей
негативныхоценочныхоттенков:этовполненормальный,«добропо-
рядочный»идажепрофессиональнопрестижный,знаковыйвюри-
дическойобластитермин.

2. Две плоскости. «Математика права». Итут,говоряобуказанном
значениивыражения«догмаправа»,нужноиметьввиду,чтов«твер-
дости»и«непререкаемости»догмыправаестьдвеплоскости.

П е р в о е. Действующееправо,независимоотнашегоотноше-
ниякнемуимер(назревшихилидажеужепредпринимаемых)поего
изменению,нужнопониматьиприменятьтаким,каковооноестьна
данныймоментвсуществующихзаконах,другихисточникахправа.
Иначе–нужносразужезаметить–ниокакойзаконностииправо-
порядкевобщественеможетбытьиречи.Какговорилрусскийправо-
ведИ.А.Покровский,подрассматриваемымугломзрениянеобходи-
мопросто«констатированиесуществующихвданномобщественорм
иустановлениеихподлинногосодержания»1.

И в т о р о е. Вправе,какимбынибылоконкретноесодержание
законов,данныеюридическойпрактики,правосознания,естьсвоего
родажесткая объективная фактура –нечтотвердое и постоянное, 
неподвластноевольномуусмотрениюипроизволу,никакомуправи-
телю,должностномуинаучномуавторитету(покавустановленном
порядкенеизмененыдействующиеюридическиенормы,унас–пре-
ждевсегозакон).Иоснову,каркастакойжесткойфактурыобразует
нечтотвердоеиисходноевсамойправовойматерии,реальнаяфакти-

1 Покровский И.А. Основныепроблемыгражданскогоправа.М.,1998.С.60.
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ческаяосноважесткойинфраструктурыэтойматерии.Аотэтоймате-
рии,какмыувидим,ужетянутсянитиковсемудругому–квысоким,
пообщепринятыммеркам,характеристикамправа:нетолькокдей-
ствующейсистемеюридическихнорм,ноикправовомупрогрессу,
иксмыслуправа,икназначениюправовогорегулированиявжизни
людей,вбудущемобщества.

Чтообразуеттакуюжесткуюинфраструктуру–предметдальней-
шегорассмотрения;болеетого,ответнапоставленныйвопрос–од-
ноизосновныхтеоретическихположений,обосновываемыхвкниге.

Ноестьаспектвэтойпроблеме,которыйследуетобозначитьуже
сейчас.Онваженисампосебе,икакисходныйпунктдляпоследую-
щиххарактеристик.

Догмаправа–этонетолькоособыйучастокявленийсоциальной
действительности,ноиееособый мир. Аважнейшаячертаэтого«осо-
богомира»заключаетсявтом,чтоправопредставляетсобойлогиче-
скую систему. Науровнедогмыправасвоеобразиеправакаклогиче-
скойсистемыхарактеризуетсяееглубокимединствомсформальной ло-
гикой, или,шире,математической(символической)логикой1.Ипра-
вовданномотношениивыступаетвкачествесвоегородаобители, ис-
конного, родного очага формальнойлогики.

Самаяэлементарная,первичнаяклеточкабытияправа,целеустрем-
ленногонарешениежизненнойситуации(дела),впрактическойжиз-
нилюдейужепредставляетсобойлогическийсиллогизм,вкотором
большойпосылкойявляетсяюридическаянорма(формальноконсти-
туированнаяилисубъективнопредставляемая),малой–данныйжиз-
ненныйслучай,заключением–властное,юридическизначимоере-
шение.Изначальнозаложеннаявпозитивномправенаправленность
нарешениежизненныхситуаций,аотсюда–наобеспечениемакси-
мальной,предельнойопределенностиврегулированииобщественных
отношений,наобеспечениееемаксимальновозможнойточности,
строгостидостигаетсяпреждевсегоприпомощитого,чтовсеэлемен-
тыправовойматерии,всеее«атомы»существуютиразвиваютсявпо-
лестрогихтребованийиправилформальнойлогики,когдавытекаю-
щиеизнихвыводывыражаютсяневдиалектическихсужденияхти-
па«ида,инет»,австрогихзаключениях–«толькода»,«тольконет».

Сэтойточкизренияаналитическое правоведение является своего ро-
да математикой в области права, в практической деятельности юри-

1 См.:Лобовиков В.О. Математическоеправоведение.Ч.1:Естественноеправо.Ека-
теринбург,1998.С.17.



Главапервая.Аналитическаяюриспруденция

21

стов, математикойинауровнеформальнойлогики,инауровне(как
будетпоказановпоследующем)логикиюридической,порядупунк-
товблизкойквысшейматематике.

Икстати,вовсенеслучайнометоды,используемыеваналитической
юриспруденции,близкиктем,которыеотносятсякматематической
логикеиматематическомумышлению1.Поэтому-то,надозаметить,
фокусомработыпосовершенствованиюзаконодательстваипрактики
егоприменениявомногомявляетсяповышениеуровня«формальной
логичности»даннойюридическойсистемы,ееподразделений,устра-
нениесуществующихздесьпротиворечий,несостыковок,несогласо-
ванностей–словом,достижениепредельновозможногосовершенства
действующегоправасточкизренияформальнойлогики.

3. Центральное звено и составляющие. Центральным звеном в догме 
права являются юридические нормы. В юридическихнормахичерез юри-
дическиенормы(побольшейчастивнашихусловиях–черезнормы 
законов, иных формализованных источников) определяютсяиситуации,
требующиеправовогорешения,ипорядоктакихрешений,аглавное–
правовыесредстваразрешенияправовыхситуаций,юридическихдел.

Такимобразом,науровне«догмы»правовыступаетвкачественор-
мативного образования. Причемнашевниманиетутсосредоточивает-
сянаюридическихнормах, выраженных в законах, вкодексах,аотсю-
да–ина«самих»законах.Инетолькоидаженестолькопотому,что
законыдлянас,людей,живущихвроссийскомобществеивомногих
другихстранах,–основнойисточникюридическихнорм,ивследст-
виеэтогоименносзаконамивосновномсвязанывопросыпонима-
нияправаиюридическойпрактики.Главноездесь–то,чтозаконы–
этонаиболееразвитаяформазакрепленияюридическихнорм,законы
получаютраспространениеивдругихюридическихсистемах,ивовсе
неслучайнововсеммиреименносзаконами(дажетерминологиче-
ски)связаныпредставленияозаконности –строгомправовомпоряд-
ке,которыйдолженсуществоватьвболееилименееразвитомобще-
стве,признающемправовкачествесоциальногорегулятора.

1 О.Шпенглерпишет:«Правовоемышлениеближайшимобразомродственнома-
тематическому.Ито,идругоежелаетотделитьоттого,чтопредставляетсязрению,
всечувственно-случайное,чтобынайтиздесьмыслительно-принципиальное:чистую 
формупредмета,чистый типситуации,чистую связьпричиныидействия.Поскольку
античнаяжизньвтомееобразе,которыйонаобнаруживаетантичномукритическому
бодрствованию,обладаетвсецелоэвклидовымичертами,возникаеткартинател,отно-
шениймеждунимипоположениюивзаимныхвоздействийпосредствомтолчкаиот-
талкивания,какуатомовДемокрита.Этоиестьюридическаястатика»(Шпенглер О. 
Указ.соч.С.69).
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Догмаправаприпредельнократкомопределенииданнойкатего-
рии–этоиестьформализованные юридические нормы, закрепляемые 
«на бумаге», в законах, других правовых актах, в которых они выража-
ются, существуют.

Вместестемюридическаянаука(аналитическаяюриспруденция)вы-
делилаиболеедробныесоставляющие догмыправа,ееосновныеэлемен-
ты.Это:1)детализированное строение права –правовыенормывовсехих
разновидностях,субъективныеправаиобязанности,связьмеждуними,
именуемая«правоотношением»,юридическиефактыит.д.;2)источни-
ки права –законы,другиенормативныеакты,прецедентыит.д.;3)инди-
видуальные юридические акты, иныедействия,связанныестолкованием
права,егореализацией.Тоестьвсето,чтохарактеризуетправо«изнутри».

Важнойсоставляющейдогмыправаявляютсяисточники права. 
Здесьнашевниманиеобращаетсяне«вглубь»,неванатомию,нена
детальноепрепарированиесложногостроенияпозитивногоправа,
а,напротив,разворачиваетсявдругуюсторону,таксказать,«наружу»,
вовнешниеформыегосуществования,бытия.

Наконец,вследзатем,чтохарактеризуетпозитивноеправо«изнут-
ри» («юридическимитонкостями»–юридическиминормамиипра-
воотношениями)и«извне» (законами,другимиисточниками,юри-
дическойтехникой),существенноезначениеимеетещеоднасостав-
ляющая,котораяотноситсякюридическойдогме,–действие права.
Тоестьтакжеособыеюридическиереальности,связанныесдеятель-
ностьюлюдейпотолкованиюреализациииприменениюправа.

§ 3. Науковедческий статус

1. Предубеждения и реальность. Своеобразиеюридическихявлений,
ихизвестнаяузостьнауровнедогмыправа,«привязанность»ктеку-
щейюридическойпрактике(дактомужепривычныенедобрыеоттен-
кисамогослова«догма»вполитическойисоциальнойжизни)стали
предпосылкойксдержанным,апоройипрямопренебрежительным
оценкамюридическихзнанийкакнауки.Дажеправоведы,основа-
тельнознающиеюридическуюпроблематику,отмечают,что«пози-
тивистскаяюриспруденция–этонеболее,чемописательнаянаука,
дисциплинанизшеготеоретическогопорядка»1.

Междутемюридическийпозитивизм(аналитическаяюриспруден-
ция)требуетиныхнауковедческихподходовиоценок.Нужнолишь

1 Туманов В.А. Буржуазнаяправоваяидеология.М.,1971.С.168.
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вполноймереучитыватьспецифическийпрофильаналитической
юриспруденциикакспециальнойотраслизнаний,имеющейвсвоей
основепреимущественно технико-прикладной характер. Впринципе–
такойжесрассматриваемойстороны,какидругихотраслейпознава-
тельно-прикладныхзнаний,вчастностимедицины,прикладныхдис-
циплинматериальнойтехники.

Ноименновэтом(спецификедогмыправа,юридико-прикладном
характереаналитическойюриспруденции)–достоинствоюридиче-
скихзнаний,ихуникальностьинезаменимость.

Именнонаукапозитивногоправаобеспечиваетдолжнуюанали-
тическуюпроработкуправовогоматериала,охватываемогодогмой
права.Отстепениразвитияаналитическойюриспруденциивомно-
гомзависятсостояниезаконодательства,уровеньегосовершенства,
состояниеихарактериныхосновразрешенияжизненныхситуаций,
юридическихдел,качествоиэффективностьюридическойработыво
всехподразделенияхпрактическойюриспруденции,уровеньпрофес-
сиональнойподготовкиспециалистоввобластиюридическихзнаний
ипрактики,атакжесостояниеправосознанияиправовойкультуры,
витоге–состояниезаконностивобществе.

Выработанныеврезультатеаналитическихпроработокнаучныеоб-
общения,определения,сравнительныехарактеристики,классифика-
циинередковоспринимаютсязаконодателем,переносятсявзаконы,
особенновкодексы,иныекодифицированныеакты,воспринима-
ютсясудебнойпрактикой,становятсянормативнымиобобщениями.

Этовполноймересообразуетсясособенностямипозитивного
правакаклогическойсистемы,созначениемвытекающихотсюда
формально-логических методов обработкииосвоенияфактических
материалов,ихместаироливметодологическоминструментарии
науки.Авэтойсвязи–ролинаукикакисточникаифакторадаль-
нейшегоразвитияособенностейправакаклогическойсистемы,пре-
вращенияприсоответствующихусловияхпозитивногоправатойили
инойстранывлогическиразвитое,стройное,вчем-тодажелогиче-
ски«законченное»,последовательноструктурированноенорматив-
ноеобразование.

Самхарактермногихнациональныхюридическихсистемконти-
нентальнойЕвропы,рядадругихстран,сложнаяиодновременностро-
гаяархитектоникаихстроения(делениянавзаимосвязанныеотрас-
лииинституты)довольнонагляднодемонстрируетуказанныелоги-
ческиеособенностипозитивногоправа,восприятиеимдостижений
аналитическойюриспруденции.
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Болеетого,правоведениенауровнеаналитическойюриспруден-
ции–однаизпервыхвисторииспециальнаяобщественная(гумани-
тарная)наука,способнаяглубокоитонковлиятьнетольконазаконо-
дательство,насовершенствованиесодержащихсявнемнормативных
обобщений,иныхинтеллектуальныхэлементов,напрактическуюдея-
тельностьвобластиправавсоответствиистребованиямизаконности,
ноинаразвитиедругихотраслейнаукиикультуры;наука,наопреде-
ленномуровнесвоегоразвитияпревращающаясяввысокоеюриди-
ческоеискусство(одинизпервыхрусскихправоведовЗ.Горюшкин
такиназывалее–«законоискусством»).

2. Издержки. Отмечаянеобходимый,прагматическиоправданныйха-
рактеридостоинстванаукипозитивногоправа(юридическойдогмати-
ки,юридическогопозитивизма),надовместестемиметьввиду,чтотут
естьитеневыестороны,возможныопределенныеиздержки.Онивыра-
жаютсявтом,чтофактическаяосноваюридическихзнанийоказывается
всежеограниченнойиктомужевомногомсконцентрированнойв«нор-
махзакона»–нормативно-формалистическихособенностяхправовой
материи.Ичтовсоответствиисособенностямипредметаюридических
знанийвнаукеутверждается,становитсянепреложнымвзгляд,всоот-
ветствиискоторымметодологияправоведениязамкнутанаформально-
юридическихметодах,основанныхнаформально-логическихособен-
ностяхзаконовитребованияхформальнойлогики.Отсюда–возмож-
ностькрайнегоформализма,кажущегосяилидействительного,невсегда
оправданнаяюридическаяусложненностьправовыхпостроений,авэтой
связиусложненностьспециальногообразования,другиекрайности,на-
веянныедогматическимиразработкамиваналитическомправоведении.

Надоиметьввидуито,чтоаналитическаяюриспруденциякактех-
нико-юридическаянаукаможетсуществоватьиразвиватьсяприраз-
личныхполитическихрежимах,втомчислеприрежимахтираниче-
скоготипа–фашистских,вусловияхкоммунистическойдиктатуры.
Этодалоповодполагать,чтоюридическийпозитивизмхарактеризу-
етсядаже«духовнойнищетой»,когда,поутверждениюрядаавторов,
«...уюристовэтогопоколения(имеютсяввидуюристыюридико-дог-
матическойшколы.–С.А.) неразвивалосьчувстволичнойответствен-
ности,критическийподходкправу»икогда«вцеломпозитивистская
школапородилавысококлассныхспециалистовпоюридическойтех-
нике,неспособныхксамостоятельномумышлению»1.

1 Цвайгерт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.38–39.Помнениюавторов,«духовнаяни-
щетапривелаэтопоколениексотрудничествуснационалистами.Необладаявысокими
духовнымиценностями,ониничегонесмоглипротивопоставитьнационал-социализму».
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Такогородаиздержкиитеневыесторонынаучногоосвоенияюри-
дическойдогматики,получившиепринекоторыхисторическихусло-
вияхгипертрофированноеиузкоидеологическоевыражениевпракти-
кенаучныхисследованийивпреподавании,подчасзаслонялинеоб-
ходимый,прагматическиоправданныйхарактеридостоинстванауки
позитивногоправа,атакжепослужилиизвестнойпредпосылкой(осо-
беннодляспециалистов,слабознакомыхсюридическойконкретикой)
дляискаженныхонейпредставлений,длянедобройславыисоздания
неочень-топривлекательногообраза юридическогопозитивизмаво-
обще.Представленийотом,чтодляюридическойдогматикидескать
органическихарактернытолькосхоластика,якобыодниспекулятив-
ныепостроения,игравпонятия.Влучшемслучае,статусописатель-
нойнауки,дисциплины«низшеготеоретическогопорядка».

3. Науковедческий статус аналитической юриспруденции. Междутем
сучетомранееизложенныхсоображенийестьвсеоснованияутвер-
ждать:наука позитивного права, суммирующая данные аналитической 
юриспруденции, – это самодостаточная, высокозначимая юридическая 
наука. Этонедисциплина«низшеготеоретического»уровня,аполно-
веснаяивысокозначимаяобластьзнаний.Юридическийпозитивизм
сосвоимиответвлениями(историейправа,сравнительнымправове-
дением)ивсочетанииссоциологиейправазанимаетсвоедостойное
местовсистеменаукивыполняетвовсемкомплексеюридических
знанийсвоиособыеуникальные и незаменимые функции.

Болеетого,аналитическаяюриспруденциясосредоточиваетважней-
шиеиничемнезаменимыепластытогоисходногоиспецифического
длявсегоправоведенияматериалаиориентировпрактическойинауч-

Отмечаясамфактиспользованиявтойилииноймерематериаловюридического
позитивизма,какиданныеиныхтехнико-прикладныхнаук,приреакционныхрежи-
мах,надоучитыватьито,чтоониникогданеиспользовалисьтак,чтобыреализовалась
ихправоваясуть,темболеечтосоциальныеидуховно-гуманистическиеособенности
правовойматериинеочевидны,невсегда–порой,ксчастью–обнаруживаютсебядля
людей,неискушенныхвтонкостяхюриспруденции.

Такчто,обращаяськприведеннымвышесуждениямо«духовнойнищете»специа-
листовпоюридическойдогматике,следуетзаметить,чтоправоведыГермании(также
какправоведыРоссии)–те,ктопринадлежитк«высококласснымспециалистампо
юридическойтехнике»,–реально,наделе,противопоставилисуществовавшимрежи-
мамглавное,чтопосамойсвоейсутипротивостоиттирании,–право, отлитое в от-
работанные, искусные технико-юридические формы, конструкции. Иэтаправоваясуть,
«дремавшая»вобстановкенацистского(иноготиранического)режима,вполноймере
сработалананемецкойземле,кактольковрезультатеВтороймировойвойныипобе-
дывнейдемократическихсилбылсброшенфашистскийрежимивГерманииначались
демократическиереформы.
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нойзначимости,которыеявляютсяначальной(пустьинеисчерпываю-
щей)данностьюинеимеющимизамены«строительнымматериалом»
длявсегоправоведенияибезкоторыхюридическаянаукатеряетсвою
спецификукакособаяисамостоятельнаяобластьчеловеческихзнаний.

Сталобыть,естьвесомыеоснованияутверждать:пока существует 
правоведение как особая высокозначимая отрасль специальных человече-
ских знаний, ее твердой и неизменной, исходной и первичной основой оста-
нется аналитическая юриспруденция, ее данные (юридическая догма, юри-
дический позитивизм, специальная формально-юридическая методология).

Иеслипорассматриваемомувопросууместносравнениесмате-
матикой(аоновполнеуместно:соотношениянауровнедогмыправа,
осваиваемыепозитивнойтеорией,имеютстрогологический,матема-
тическийхарактер),тоданныеаналитическойюриспруденции–это
иестьарифметика ивомногомалгебра вобластиправовыхзнаний.
Иточнотакже,каквысшаяматематикавсамыхвысокихсвоихзначе-
нияхимееттвердуюопорувсвоейпервооснове–арифметикеиалгеб-
ре,самыевысокие,утонченныевыводывюридическойнаукенемогут
оторватьсяотсвоейисходнойнаучнойпервоосновы–догмыправа.

Надодобавитьвэтойсвязиито,чтовосновеивомногомвсамом
фокусевысокогопрофессионализмаивысокойобразованностипра-
воведа,выраженнойвправовойкультуреивюридическоммышлении,
находятсястрогиеиточныеданныематематическогопорядка,выра-
батываемыеаналитическойюриспруденцией.Освоениеэтихданных
предполагаетпреждевсегоовладениеисходнымюридическимпоня-
тийнымаппаратом,юридическойлексикой,правовымиформулами,
которыевходятв«плотьикровь»правоведа-профессионалаикото-
рые,помимовсегоиного,служатнеобходимойступенькойкпони-
маниюправовойматериивовсехееграняхипроявлениях(и,поми-
мовсегоиного,служатнадежным,безошибочнымпоказателемтого,
ктопереднами–юрист-профессионалилижечеловек,поверхност-
но«схвативший»некоторыеюридическиезнания).

4. Универсальность аналитической юриспруденции. Вюридической
наукерядастран,вособенностипостроенныхнаначалаханглосаксон-
ского,прецедентногоправа,господствуетнастроение(побольшейча-
стивСША),всоответствиискоторыманалитическая,анатомическая
проработкатойилиинойситуации–этовосновномуделюридических
системромано-германскоготипа,непосредственновоплотившихкуль-
туруримскогоправа(Германии,Франции,России).Авотдляпреце-
дентногоправа,вособенностиамериканскойюридическойсистемы,
главное,сообразноуказаннымпредставлениям,–этосуд,егодеятель-
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ность,лежащиевосновеэтойдеятельностиразнообразныекритерии,
факторы,причемпреждевсегонеформально-юридические,амораль-
ные,деловые,психологическиеиимподобные.Отсюда–вправовой
настроенностиправоведовуказанныхстраннапервоеместовпракти-
ческомотношениивыходятнетребованияаналитическойюриспруден-
ции,а«реалистические»и«социологические»подходы,относящиеся
кпсихологии,поведенческимкритериямит.д.Какутверждаетзнаме-
нитыйамериканскийюристО.Холмс,«предсказаниетого,чтобудут
делатьсудыфактическииничегоболее,–вотчтояназываюправом».

Чтож,юридическиесистемыпрецедентноготипасвоеобразны,
отличаютсясвоимипреимуществами,вчем-тосточкизрениясовре-
меннойкультурыуникальны,поразительны:они,«минуя»развитую
культуруримскогоправаирожденныееюметоды,позволилисудам
напрямуюопиратьсянанеюридические,втомчисленавысокиеду-
ховныекритерии.Иэто,повсемданным,далоимвозможностьсде-
латькрупный«рывок»кидеаламдемократическогоправа.

Ноотлогикиправовогоразвития(какиотлогикичеловеческого
прогрессавообще)никуданеуйдешь.Мировыедостиженияюридиче-
скойкультуры,базирующиесянанепревзойденныхобразцахимето-
дахримскогоправа,обогащенныхинтеллектуальнымидостижениями
последующихэпох,всеравнопробьютиужепробиваютсебедорогу.
Ианалитическаяюриспруденциявсеравно,раноилипоздно,займет
достойноеместовсовременномправоведениивсехстран,вступивших
встадиюсовременногодемократическогоразвития.

Ведьинаосновепрецедентногоправапостепенноутверждается
пустьисвоеобразная,новсежесистема общеобязательных норм, втом
числеитаких,которыевходятвжизнь«череззаконы»икоторыедол-
жныотвечатьтребованиямлогики(посвоейоснове–формальной),
несущих«всебе»основополагающиеюридическиеценности,ценно-
стиматематическиотработанныхначалсправедливости,юридическо-
горавенства,«равновесности»ит.д.Книмприсоединяютсянормы,
содержащиесявКонституции,другихзаконах,«писаных»источниках
(втомчислевСША–втакихсвоеобразныхисточниках,какмодель-
ныефедеральныенормативныедокументы).Наосновевсегоэтого
нормативногоматериаласкладываютсяправоотношения,юридически
четкиепостроения,юридическиеконструкции.Иимперативызакон-
ности,необходимостьюридическивыверенныхрешенийжизненных
ситуацийужесейчастребуютвуказанныхстранахплодотворногоис-
пользованиядостиженийаналитическойюриспруденции,своегоро-
да«математикиправа»вовсехеезначениях,втомчислеповопросам
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юридическихнормиправоотношений,источниковправа,реализа-
циииприменениядействующихюридическихнорм,ихтолкования.

Можноувереннопредположить,чтотакогородапроцессполучит–
помереосвоениявовсехстранахдостиженийюридическойкульту-
ры–плодотворноепродолжение.Итогда«предсказаниетого,чтобу-
дутделатьсудыфактически»,нарядусдругими,«реалистическими»
и«социологическими»методами,невменьшеймерераскроетсяпри
помощиметодов«юридическойанатомии»–аналитическойюрис-
пруденции.Иктознакомспрактикойамериканскойюриспруден-
ции,знает,чтоиспользованиеданныханалитическойюриспруденции
(вособенностиповопросамюридическоготолкования)становится
повседневнойпрактикой,аподчас(какэтослучилосьвконце2000г.
прирассмотрениисложныхюридическихвопросов,связанныхспо-
вторнымподсчетомголосовнапрезидентскихвыборах)оказывают-
сявцентререшениясложныхсоциально-государственныхпроблем.

Вместестемположениеобуниверсальностидогмыправапредпо-
лагаетито,чтоеехарактеристикидолжныбытьуточненынаоснове
особенностейвсегомногообразиясуществующихвмиреюридиче-
скихсистем.Преждевсегоздесьтребуетсяучетособенностейобщего,
прецедентногоправаисэтихпозицийприданиедолжногозначения
(стольжевесомого,каккатегория«закон»)судебным прецедентам, их
нормативно-регулятивнымиинтеллектуальнымэлементам(ужевне-
малоймереосвоеннымангло-американскойдоктринойпрецедентов).

Вэтойсвязиследуетзаметить,чтоподобноеобогащениепредстав-
ленийодогмеправа,принципиальноважноедлявосприятияценностей
мировойюридическойкультурывстранахобщего,прецедентногоправа,
позволитвместестем,какмыувидимвследующейчастикниги,опре-
делитьисходныепунктыидлядальнейшегоразвитияправовойтеории.

5. Ценности – на перспективу. Прихарактеристикенауковедческо-
гостатусааналитическойюриспруденцииестьодинпункт,который
посвоейсутиотноситсякследующейчастиработы,нокоторыйвсе
женужнообозначитьужесейчас.

Деловтом,чтовысшейточкойразвитияисовершенствованияюри-
дическойматерии,еекульминацией,сплавляющейдостиженияопыта
идостоинстваума,являютсяюридическиеконструкции[II.7.4].Носа-
ми-тоосновы,исходныехарактеристикиюридическихконструкций
выражаютсякакразвосновном,первичномпластеюридическойма-
терии–вдогмеправа.

Ипотомуюристы-аналитики,даваядолжнуюаналитическуюпро-
работкуправовогоматериала,охватываемогодогмойправа,вместе
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стем(можносказать«неведаятого»)фактическизабегаютвперед,
прорываютсявбудущее–закладываютфундаментнаиболеесущест-
венныхзнанийитойперспективыюриспруденции,которая,можно
надеяться,выведетеенауровеньпередовыхотраслейнауки.

Особосущественноезначениеврассматриваемойплоскостииме-
ли(исохранилидонастоящеговремени)разработкивопросовправо-
выхотношений.Выработанныеюридическойнаукойразновидности
правоотношений(абсолютные,вещные,впользутретьеголицаит.д.,
ит.п.)–всеэтоужеопределенныеюридическиеконструкции(обри-
сованныевомногихслучаяхвпредельноабстрактномвиде).

Такчтонадовидеть,чтоположенияюридическойдогматики,вы-
ражающиедетализированноестроениеправа,ужевомногомфакти-
ческиочертили,пустьглавнымобразомсформально-юридической
стороны,основныеконтурыиисходныехарактеристикитехэлемен-
товюридическойматерии,которыепризваныстатьеецентральным,
определяющимзвеном.Дапритомнатакомуровнезнаний,когдаюри-
дическаядогматикасмыкается,какмыувидимвтретьейчастикниги,
сфилософскимиразработкамисамоговысокогопорядка.

Срассматриваемыхпозицийнеприходитсяудивлятьсятому,что
именноКантдалнаиболеевысокиеоценкиправу(поегословам,«са-
момусвятомуизтого,чтоестьуБоганеземле»).Основателькласси-
ческойфилософии,невпримерсвоимпродолжателямипоследова-
телям,оннеизменноопиралсявсвоихвыводахнаданныедогмати-
ческойюриспруденции,содержащие,пустьпокаещевполноймере
незафиксированные,значительныеправовыеценности.

§ 4. Теоретические аспекты.  
Общая (аналитическая) теория права

1. Общая (аналитическая) теория права. Науковедческийстатусана-
литическойюриспруденциираскрываетсятакжевтом,чтонаоснове
юридическойдогмыполучиларазвитиетеория права – ивотношении
отдельныхотраслейправа(отраслевыетеории–теорияцивилистики,
теорияконтрактногоправа,теорияделиктногоправа,теорияпроцес-
суальногоправаит.д.),ивотношенииправавцелом–о б щ а я  тео-
рия, являющаясясоставнойчастьюаналитическойюриспруденции.

Юридическийпозитивизм,следовательно,подтверждаясвойдо-
стойныйнауковедческийстатус,характеризуетсяитем,чтовнемсло-
жилась«своя»теория.Теория,скажусразу,хотяиневсеобъемлющего,
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новсежедостаточновысокогоуровня,вовсякомслучаетакого,ко-
торыйизначальнонедопускаетеехарактеристикикаксугубо«описа-
тельнойдисциплины».Темболее,чтоееданные,какиматериалвсей
юридическойдогматики,неограничиваютсярешениемпроблемсе-
годняшнегодня,аимеютдальнюювысокозначимуюнаучнуюипри-
кладнуюперспективу.

Формированиеиразвитиеобщетеоретическихвзглядовповопросам
догмыправаисторическиоказалисьнеобходимымипотемжесамым
причинам,которыевызваликжизниюридическийпозитивизмвцелом,
т.е.всвязиспотребностямизаконотворчества,юридическойпракти-
кииправовойучебы,апокрупномусчету–сообразнотребованиямза-
конности,необходимостирешенияжизненныхситуаций«поправу»на
твердомнормативномосновании.Всилуэтихпричиннаопределенном
этаперазвитияюридическихзнанийпотребовалосьсвестивоединооб-
щезначимые,повторяющиесявотраслевыхнаукахобщиеположения
озаконе,праве,правоотношениях,юридическихфактахит.д.(появле-
ниетакогонаправлениявюридическойнаукесвязаносименамиБен-
тамаи,вособенности,Дж.Остина,сегокнигой«Чтенияпоюриспру-
денции»(1832г.)1.

Весьмаважноприэтом,чтоименнонауровнеобщейтеорииправа
оказалосьвозможнымнетолькосвестивоедино«выведенныйзаскобки»
разнородныйпосвоимотраслевымисточникамюридическийматериал
иинтегрироватьданныеотраслевыхнаук,очертитьважнейшие,необ-
ходимыезвеньяисконногопредметаюридическойнауки2,ноиувидеть
егообщеюридическуюзначимостькакособого мира действительности,

1 Такоенаправлениеобщетеоретическихисследованийвотечественнойлитерату-
реполучилообоснованиевкнигеО.С.ИоффеиМ.Д.Шаргородского«Вопросытео-
рииправа»(М.,1961).

2 Приэтомдовольноотчетливообозначились,во-первых,отраслевыеисточники
такогородаобщетеоретических(науровнедогмыправа)обобщений,аво-вторых,ос-
новныесегментыюридическойдогмы–ееанатомия,внешниеформы,элементы,ха-
рактеризующиебытиеиреализациюправа.

Каковыжеотраслевыеисточникиисегментыобщетеоретическихобобщенийна
уровнедогмыправа?Такихисточников(вомногомсоответствующихосновнымраз-
новидностямдогмыправа)–т р и:

1)данныечастногоправа,гражданскогозаконодательстваипрактикиегопримене-
ниясталиосновнымисточникомдляпонятий,раскрывающих«анатомию»права,его
детализированныеособенности(юридическиенормы,субъективныеправаиобязан-
ности,ихразновидности,юридическиефактыидр.);

2)данныепубличногоправа,втомчислеконституционного,административно-
го,выступиливкачествеодногоизосновных«поставщиков»материалововнешних
формахпозитивногоправа–законах,иныхнормативныхдокументах,юридической
технике.Изсферыуголовногоиадминистративногоправаобщаятеорияправавос-
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отличающегосямногими,поройуникальнымиособенностями.Плюс
кэтомуинауровнеобщейаналитическойтеорииуженарабатывались
определенныеблокинаучныхданных(главнымобразомпопроблема-
тикеправоотношений),которыеужевнашевремя,подугломзрения
новыхподходовдалисущественные(«готовые»)материалыпотеории
правовыхсредстви–чтоособосущественно–попроблематикеслож-
ныхправовыхпостроений,юридическихконструкций.

Наиболеенаглядноэтиособенности(пустьинапервичном,порой
элементарномуровне)проявилисьвразнообразныхклассификациях
юридическихнорм,правоотношений,юридическихфактов,характе-
ристикахихюридическойприроды,ихсоотношений–положений,
которыесовременразработокдревнеримскихюристов,становления
пандектистики(и,пожалуй,внеменьшеймеревразработкахюри-
стов-аналитиковXIX–ХХвв.)поражаютсвоейстройностью,логиче-
скимсовершенством,законченностью.

Обобщенияправовогоматериаланаиболеевысокогоуровнявы-
разилисьвтеориианалитическойюриспруденцииввыработкета-
кихюридическихкатегорий,какпонятияпубличного и частного пра-
ва, атакжетакихдефиниций права, которыенетолькоориентированы
нато,чтобывыполнятьпрагматическую,операциональнуюивместе
стемюридическизначимуюфункцию(бытькритериемправомерно-
гоинеправомерногоповедения),ноиобрисовываютспецификупра-
вакаксистемыобщеобязательныхнорм.

Вэтойсвязиуместнопривеститакогородакраткое,операциональ-
ное(науровнеюридическойдогмы)определение,котороеможетбыть
выраженовтакойлаконичнойформуле:

право (напомню:объективное,илипозитивное,правовстрогоюри-
дическомзначении)–это система общеобязательных норм, выражен-
ных в законах, иных признаваемых государством источниках и являющих-
ся общеобязательным основанием для определения правомерно-дозволен-
ного и юридически недозволенного, запрещенного (а также юридически 
предписанного) поведения.

Сталобыть,юридическийпозитивизмкакдисциплина,изучающая
догмуправа,вырабатываетданные,которыенетолько–каки,например,
данныемедицины–крайненеобходимыдляпрактическойдеятельности

приняланарядусрядомдругихданныхпублично-правовогопорядкакатегорииот-
ветственностиивины;

3)данныепроцессуальногоправа,наосновекоторыхвомногомформулируютсяоб-
щетеоретическиепонятия,посвященныедействиюправа,егореализации,применению
и,чтоособосущественно,правосудию,процессуальнымформам,правовымгарантиям.
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людей,ноипредставляютсобойисходную основу юридическихзнаний,
которыедажевсвоемэлементарномвиденесут значительный интел-
лектуальный потенциал. Врядежеслучаев(вособенностиповопросам
правоотношений)онипредставляютсобойужеготовыеблокиотрабо-
танногонаучногоматериала,которыйорганическивключаетсявпере-
довые,посамымсовременныммеркам,правовыезнания.

Теоретическийпотенциалобщей(аналитической)теорииправа
значительновозрастаетвсвязисразвитиемсравнительногоправове-
дения,когдаопределения,сравнительныехарактеристикиикласси-
фикацииосновныхправовыхявленийразрабатываютсяиутвержда-
ютсявнаукеиюридическойпрактикевотношенииправовыхсистем
различныхюридическихтипов.

Ибо,каксправедливоподмеченовлитературе,освоениематериа-
лов,относимыхксравнительномуправоведению,указывает«навсе-
объемлющуюценностьправаиуниверсальностьправовойнауки,по-
могаетпреодолеватьузкуюспециализациюспомощьюболеешироких
категорийэффективногообобщающегоправовогомышления,кото-
роевооружаеткритическийумшироким«наборомрешений»,вкото-
рыхсконцентрированопытвсегомира»1.

Отсюда–возможностьуглубления общей(аналитической)теории
права,котораявперспективепризванастать«общей»сточкизрения
разнообразныхюридическихсистемивэтомотношениив с е о б щ е й 
теориейправоведения.

Вместестемнужнозаметить,чтоприрешениипроблем,связан-
ныхсформированиемвсеобщейтеорииправа,нетнуждыидти«от
нуля»,«всеначинатьсначала».Общаятеорияправавеесовременных
разработкахявляетсяобластьююридическихзнаний,ужесуществен-
нопродвинутойкрубежамвсеобщейтеории.

Вчемтутдело?Давтом,чторазрабатываемыевсовременнойобщей
теорииправаинтеллектуальныеэлементы,категорииитеоретические
конструкциихотяимогутбытьохарактеризованывкачестве«выведен-
ныхзаскобки»данныхотраслевыхюридическихдисциплин,восновном
поисходнымпозициямбазируютсявсеженавысокозначимыхсюри-
дическойстороныматериалах:преждевсегонапандектистикеинаее
«продолжении»всовременнуюэпоху–положенияхюридическойдог-

1 Цвайгерт К., Кётц X. Указ.соч.С.36.Ксожалению,авторыприэтом,вдиссонан-
сестолькочтоприведеннымисправедливымисуждениями,допускаютвесьмажесткие
оценки«догматики»и«юридическогопозитивизма».Этооченьстранно,таккакзаме-
чательныедостоинствацитированноготрудаосновываютсякакразнаплодотворном
использованиидостиженийюридическойдогматики.
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матики,разработанныхвгерманскойюридическойнаукеXIX–XXвв.,
азатемвдругихнациональныхюридическихнауках,втомчислеврус-
скомдореволюционномиотчастивсоветскомправоведении.Пандек-
тистика–своеобразныйконцентраткультурывсепланетногошедевра,
римскогочастногоправа–являетсякакразпервойвисторииунивер-
сальной системойюридическихзнаний,аположенияюридическойдог-
матики,преждевсего,намойвзгляд,попроблемамюридическихкон-
струкций(нашедшиевоплощениевГерманскомгражданскомуложении,
вроссийскихзаконопроектахпогражданскомуправу,всовременном
гражданскомзаконодательстве),–однимизнаиболеевысокихдости-
женийюридическоймысли,воплотившеймноговековойопытюриди-
ческойпрактики,котороевполнеобоснованнонаходитпризнаниекак
феноменнаднационального порядка1.Икотороевэтойсвязиявляется
ужеготовойосновойдляуглубленияобщетеоретическихзнанийнаос-
новеданныхсравнительногоправоведения2.

2. Что же дальше? Итак,поставленныйранеевопросодостаточно-
стиматериалов,охватываемыхдогмойправа,дляпризнаниядолжного
статусаюридическойнауки,получает,какмывидели,утвердительный
ответ.Да,юридическаядогматикаихарактерныедлянееформально-

1 Иэтомуестьвесьмаубедительное,вчем-тодажекурьезноеподтверждение.Книгу
ДжонаОстина«Чтенияпоюриспруденции»(1832г.),какизвестно,нередкорассматривают
какпервуювисторииправовойнаукиразработкуобщетеоретическогопорядка,обобщаю-
щуюспециальныезнанияюридико-догматическогохарактера,основанныенадостижениях
пандектистики.Парадоксжевтакихоценкахзаключаетсявтом,чтоДж.Остинопирался
всвоихнаучныхпостроенияхненаматериал«родного»длянегоанглийскогообщего
права,гдеаналогичныепосвоейсутипроцессыиявленияобрелиинуююридическую
плоть,анаданныеразвивающихсянаЕвропейскомконтинентезаконодательныхюри-
дическихсистем.ВэтойсвязиуместноещеразсослатьсянасловаДж.Остина,когдаон
говорилотом,чтоанглийскийюрист,уезжаянаконтинент,«покидаетимпериюхаоса
итьмыиприбываетвмир,кажущийсяемустранойпорядкаисвета».

2 Вместестемнуждаетсявсерьезнойкритическойпроверкетакаянаметившаяся
внаукелиниянауниверсализациюнациональныхправовыхпонятий,котораяисходит
отсторонниковдоктринысвободыпримененияправаправоприменительнымиоргана-
ми,отсоциологовправаиприверженцевправовогореализма,которые,какотмечается
влитературе,сходятсявпризнаниитого,что«предметправовойнауки–нестолькопо-
нятийныеправовыеконструкции,сколькосамижизненныепроблемы,которыенаука
правадолжнарешать».Ичтосообразноэтому«право–это«социальнаятехнология»,
аправоваянаука–социальнаянаука».Междутемверноподмеченныйисходныймо-
ментвпониманииправа(«самижизненныепроблемы»)толькотогдаможетоткрыть
путькпостижениюбогатстваисмыслаправа,когдажизненныепроблемырешаютсяна
фундаментальнойинтеллектуальнойосновекакраз«понятийныхправовыхконструк-
ций».Впрочем,такогородаподходоправданлишьвтомслучае,еслисохраняетсявысо-
козначимыйстатусправоведенияиононе«заменяется»всеголишь«социальнойтехно-
логией»–перспективойтревожнойиопаснойдлявсейсистемыгуманитарныхзнаний.
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юридическиеметодывполнеоправданномогутзанятьдостойноеме-
стосредисоциальныхигуманитарныхнаук,вовсейсистемечелове-
ческихзнаний.

Ноздесьвозникаютдругиевопросы.Спрашивается:сточкизре-
ниятеории (теоретическихифилософскихаспектовправоведения)
позволяютлиданныеюридическойдогматикипостигнутьглубины 
права,осмыслитьегофундаментальныеособенности–такиечерты
ихарактеристики,которыевывелибыправоведениенауровеньос-
новательныхтеоретическихифилософскихзнаний,характерныхдля
современнойнауки?

Казалосьбы,инаэтотвопроснапрашиваетсяутвердительныйот-
вет.Казалосьбы,издесьвполнедостаточнойисходнойбазой,отправ-
нойосновойдляуглубленногопониманияправамогутбытьданные,
сконцентрированныевдогмеправа,егохарактеристиккакнорматив-
нойсистемы.

Приналичииизвестныхданных,свидетельствующихобобосно-
ванноститакогородапостановкивопросаивысказанныхнаэтотсчет
предположений,здесьневсетакпросто.Иприпризнаниитого,что
вюридическойдогматикеналичествуютотработанныематериалыида-
же«готовые»ихблокидлянаучныхразработоквысокого(современно-
го)порядка,путькболеевысокимнаучнымзнаниямоказывается,как
свидетельствуютданныеоразвитиисовременногоправоведения,до-
вольносложным.Причемпорядунаправленийэтотпроцесспротека-
етввесьманепростых,поройпричудливых,драматическихусловиях.

Поучительнымурокомтомусталипопыткивпределахпозитивной
теории,ориентированнойнанормативноепониманиеправа,развить
такуюнаучнуюконцепцию,котораясамапосебепредсталабывви-
де«вершины»юридическихзнаний,далабыправусвоегородаисчер-
пывающую«философию».

3. Неудача. Такогородапопыткинашливыражениевконцепциях
нормативизма, наиболеепоследовательноиярко–в«чистойтеории
права»Г.Кельзенаиегопоследователей.

Этипопытки,которыепринеслиизвестныйпознавательныйэф-
фект,вместестемпридалипозитивнойтеориинесвойственныеейчер-
тыдисциплиныснеоправданнымипретензиямиивомногомспособ-
ствовалитому,чтосамовыражение«юридическийпозитивизм»(тем
болееравнозначноевыражение«юридическаядогматика»)получило
неодобрительныйсмысловойоттенок,довольноширокораспростра-
нившийсявнауке,вособенностивотрасляхзнаний,непосредствен-
нонесвязанныхсюриспруденцией.
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Да,нормативистскийподходкправуимеетизвестныеи,пожалуй,
дажесерьезныеобъективныеоснования.Сущностьегосостоитвтом,
чтовсамой«высокой»теориинеследуетпокидатьсобственныйпредмет
юридическихзнаний,догмуправа,иприэтомнадлежитбратьзаосно-
вутрактовкиправаегореальносуществующиеинаиболеепрактически
значимыеособенности,преждевсегосвойствонормативности,–сло-
вом,всето,чтоохватываетсяпонятием«догмаправа».Темболеечто,
действительно,именноюридическиенормы,содержащиесявправо-
выхисточниках(«законах»),имеютдляправавомногомопределяющее
значение.Именновнормативныхпринципахиконкретизированных
нормативныхположенияхпозитивногоправасодержатсякритерии,
наосновекоторыхвпрактическойжизниопределяетсяправомерное
инеправомерноеповедение–юридическидозволенныеиюридически
недозволенныепоступки,иныефактысовсемивытекающимиотсюда
юридическимипоследствиями,связаннымисисконнымпредназначе-
ниемправанауровнепрактических,жизненныхотношений–решени-
ем(«поправу»)конкретныхжизненныхситуаций.

Отсюда–изначениедляправовойматериикачества долженство-
вания –характеристики,весьмасущественнойдляпониманияспеци-
фикиюридическойматерии,особого«мираправа».

Ксожалению,свойствунормативностивнормативистскихтеорети-
ческихконцепциях(преждевсегов«чистойтеорииправа»Г.Кельзена
иегосторонников)придановсепоглощающеезначение,когданорма-
тивныеначалаправанетолькотрактуютсякакпервичные,исходные,
ноиабсолютизированы–объясняютсяопять-такичерезнорматив-
ныекатегории,невыходящиезаобластьдолженствования(причем
безучетасвоеобразияэтогокачестваправовойматерии).

ПологикесужденийГ.Кельзенаего«чистаятеория»отвлекается
прирассмотренииправаотвсехвнешнихсвязейифакторовдлятого,
чтобывоимяпоследовательнообъективногоподходазамкнутьсяпри
объясненииправаисключительнонаоднойлишьюридическойфор-
ме,наоднойлишьюридическойдогматикевсугубонормативистском
еепонимании.Отсюдазамкнутостьанализатолькосферой«должен-
ствования»,многоступенчатой«нормой»1–идея,всоответствииско-
торойкаждая«нижестоящая»юридическаянормадолжнавыводиться
изнормы«вышестоящей»,вплотьдо«основнойнормы»,увенчиваю-

1 Г.Кельзенпрямоговоритотом,чтоеготеория–это«теория»позитивизма.
См.:Jurisprudence.TextandReadingsonthePhilosophyofLaw.WestPublishing,1973.
P.619;Cohen and Cohen’s. ReadinginJurisprudenceandLegalPhilosophy;Shuchman P. Bos-
tonandToronto.1979.
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щейвсюпирамидупозитивногоправа,чтоивлечетзасобойпонима-
ниеправавдухекрайнегоюридическогонормативизма1.

Кельзениегосторонникиименуютсебяприверженцамифилосо-
фииКанта.Ноэтонетак.Г.Кельзениегосторонникииспользовали
нестолькосуждениязнаменитогофилософаоправе(этисуждения,на-
против,вконечномсчетевыходятзасферуправа–вобластьсамихос-
новчеловеческогобытия,свободыиразума),сколькоотдельныеэлемен-
тыеготеориипознания2илисвоеобразнотолкуемыеположенияфило-
софао«форме»,будтобыявляющиесяосновой«чистойтеорииправа»3.

НормативистскиевоззренияГ.Кельзенаиегосторонников(как
ивзглядыиныхприверженцевнормативизма,такихкакГ.Харт)сихне-
оправдавшимисяпретензиямиоказалисьнесостоятельнымивнаучном
отношении:онидажевюридическойсфере«замкнули»предметюри-
дическихзнанийоднимилишьнормами,сталипреградойктому,что-
бывключитьвэтусферуидругиеэлементыюридическойматерии4.

1 Знаменательно,чтовсовременнойюридическойлитературеконкретизирован-
ныйанализвзглядовГ.Кельзенавего,какотмечаютнекоторыеавторы,«дискуссии
сКантом»свидетельствуетотом,что«дискуссия»затрагиваетвосновномнекоторые
положениякантовскойтеориипознания,разработанныев«Критикечистогоразума»
и«трансцендентальныйаргумент»приобосновании«основнойнормы»поГ.Кельзе-
нувпрогрессивнойирегрессивнойверсиях(см.:Paulson S.L. Introduction//Kelsen H. 
IntroductiontoProblemsofLegalTheory.Oxford,1992).

2 АвторвведенияктрудуГ.Кельзена,посвященногопроблемамтеорииправа,Stan-
leyL.Paulsonуказываетназначениедляправоведениянестолькоправовойфилософии
Канта,сколькоиспользование«отдельныхчастейиликусочков»еготеориипознания
(см.:Paulson S.L. Op.cit.).

3 Ibidem.
4 Втожевремянельзяупускатьизполязрениятообстоятельство,чтонормативист-

скиеконцепциивихразличныхвариацияхпринеслииприносятнынеизвестныйполо-
жительныйэффект–способствуютболееосновательномупониманиюсвойствправа,
егоособенностейкакинституционногонормативногообразования,являютсяотправ-
нойпредпосылкойдляпоследующихуглубленныхтеоретическихифилософскихис-
следований.Всовременнойлитературеверноотмеченовотношениинормативистских
концепций,иныхдалеконевсемипризнаваемыхучений,относящихсяканалитической
юриспруденции:«...каждоеизних(привсехсвоихнедостатках,спорноститехилииных
положенийит.д.)выполнилосвоюособуюфункциюврамкахспецифическогоразде-
лениянаучно-юридическоготруда,внеслосвойвкладвпроцессмодернизациииобо-
гащенияюридическоймысли,содействовалоуглублениююридическихисследований
иразвитиююридическойнауки»(Нерсесянц В.С. Юриспруденция.Введениевкурсоб-
щейтеорииправаигосударства.М.,1998.С.118).Авторпродолжает:«Самомногооб-
разиепрошлыхисовременныхподходовкпредметуиметодуюриспруденции,еепозна-
вательнымцелям,задачамит.д.исоответствующаяборьбаразличныхшкол,течений
иконцепцийюридическоймыслидемонстрируютпознавательнуюсложностьисмыс-
ловоебогатствопредметаюридическойнауки,еетворческуюдинамику,большойэв-
ристическийпотенциал,способностькобновлениюиразвитию».
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4. Об импульсах в развитии науки. Неоправданностьвыведения«фи-
лософии»изпозитивногоправакакнормативногообразования,выте-
кающаяизсугубонормативистскихконцепций,порождаетсомнение
насчеттого,возможноли(инужнали)вплоскостианалитическойюрис-
пруденциитеорияболеевысокогоуровня,чемобобщенияиклассифи-
кации,обычнопринятыевправовыхисследованияхюридико-догмати-
ческогопорядка.Ведьитак,помимокаких-либо«философий»,теория
позитивногоправа(отраслевыетеории,общаятеория)делаетмногое
ипритомисключительноважноеинезаменимоенетольковпрактиче-
ском,ноивнаучномотношении.То,чтовполнеотвечаеттребованиям
практическойюриспруденции,апокрупномусчету–исконномупред-
назначениюправакакнормативногорегулятора–обеспечитьрешение
жизненныхситуацийнатвердомнормативномоснованиивсоответст-
виистребованиямизаконности.Здесьестьсвой,вполнедостаточный
«капитал»научныхобобщений,нивчемнеуступающихпосвоейзна-
чимостиобобщенияминыхприкладныхнаук.

Чтожездесьтребуетсяиного,кромеобобщенийиуточняющих
аналитическихпроработококоличествеиособенностяхправомочий
всоставесубъективногоправа,опонятииивидахюридическихфак-
тов,особенностяхиразновидностяхюридическойтехникиит.д.?Са-
мапосебеаналитическаяюриспруденция,повсемданным,несодер-
житвнутренних,органическихимпульсов,которыебытолкалинауку,
ееприверженцевккаким-тоиным«высотамтеории»,кюридико-фи-
лософскойпроблематике,кпоискувэтихнаправлениях.Длятаких
импульсовнет,казалосьбы,естественныхвобществефакторов,ко-
торыеопределяютразвитиечеловеческихзнанийвобластиюриспру-
денции,нивреальнойсоциальнойжизни,нивюридическойпракти-
ке,нивпотребностяхсамойнауки.

Ивотздесь,вразвитииюридическихзнаний,нарядуспримером
философии,социологии,других«вырвавшихсявперед»отраслейнау-
ки,сыгралисвоеобразнуюпобудительнуюроль,скажемтак,особыеис-
торическиеобстоятельства(невсегда,увы,надопризнать,благоприят-
ныеиблагообразныевсоциальномигуманистическомотношениях).

Болееподробныйразговоробэтомвпереди[II.3.1].Асейчасдо-
статочносказатьотом,чтовобластиюридическихзнанийзначение
факторадляуглублениятеоретическихзнанийприобрели,какивне-
которыхдругихобластяхнауки,своегорода«интеллектуальныеизли-
шества»,обычноосуждаемые«игрывпонятия»(характерные,вчаст-
ности,длягерманскойироссийскойюриспруденцииXIX–XXвв.),
ноещебольше,какнистранно,резконегативныесоциальныеусло-



Частьпервая.Догмаправа

38

виятоталитарногорежима(существовавшеговСоветскомСоюзе),
когдаправоведы,приверженцыдействительнойнауки,вынуждены
были,нарядусуглублениемтрадиционнойаналитическойюриспру-
денции,уходитьвсферу«академических»разработокнаматериалах
догмыправа.Аэтиразработки,инойразпроизводящиевпечатление
некихсхоластическихфилософическихупражненийвотношенииза-
скорузлыхматериаловюридическогопозитивизма,далинеожиданный
результаткакразвотношенииисконногопредметаюридическихзна-
ний–«самой» юридической материи.

Вэтойсвязи–краткоосоветскойюридическойнауке,которую
подугломзрениярассматриваемыхвэтойчастипроблемможнона-
зватьфеноменом.

5. Феномен советской теории права. ВРоссиивусловияхсоветского
общества(1917–1991гг.)сформироваласьсвоеобразная–«советская»–
юридическаянаука.Первоначально,послеОктябрьского(1917г.)боль-
шевистскогопереворота,онавыступалаввиделеворадикальнойрево-
люционнойдоктринывоенно-коммунистическоготолка,объявлявшей
правосугубобуржуазнымявлением,обреченнымнаскорое«отмира-
ние».Затемвконце1920-х–начале1930-хгг.она,сохраняясвоюсуть
коммунистическойдоктрины,перерославнекийконгломератподо-
гнанныхпод«современность»марксистскихдогм,партийныхдирек-
тивиданныхюридическогопозитивизма.

Советскаяюридическаянаукапосвоимсущественнымособенно-
стям,каки«случай»советскойцивилизациивцелом,представляет
собойуникальноеисторическоеявление,–своеобразный,хотяивы-
бивающийсяизобщихнаправлениймировогоразвитияфеноменраз-
витиячеловеческогодухаиинтеллектаповопросамправа,–характе-
ризующеесяпротиворечивымисодержаниемипоследствиями.Вчем
существоэтойпротиворечивости?

Советскоеправоведение(таковуделюридическойнаукивобществе
стоталитарнымполитическимрежимом),особенновподразделениях
официальнойиофициознойнауки,служилогосподствующейвласти,
егосодержаниеподчинялосьинтересамидеологизированнойогосу-
дарствленнойсистемы,былопронизанокоммунистическойидеоло-
гией,обосновывающейверховенствовысшегосуперправа–револю-
ционногоправа,служащегокоммунизму.

Ноестьтутидругаясторона.Деловтом,чтоисоветскоеправове-
дениеоставалосьнаукой.Внем–пустьвурезанномивскрытомви-
де–сохранилисьимпульсынаукивообще,вРоссии–благородные
ипрогрессивныетрадициидореволюционнойюридическойнауки.
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Аэтитрадиции,помимовсегоиного,внемалойстепенилокализова-
лиськакразнаидеологически-нейтральныхучастках–надогмепра-
ва,аналитическомправоведении,данныекоторогобылинеобходимы
дляпрактическойюриспруденцииивсоветскомобществе.

Иэтажедогмаправа–счастливоеимногообещающеесовпаде-
ние–былачутьлинеединственнойсферой,гдеюридическаянау-
кавтяжелыхсоветскихусловияхмоглапроявитьсебякакобластьзна-
ний,заряженнаянауглубленныйнаучныйпоискиистину.Причем
(посколькуречьидетоюридическойдогматике)сначала,до1930-хгг.,
вкачественепреодоленногоещеостатка«буржуазнойидеологии»,
«схоластики»кадетскойпрофессуры,азатем,встранномсимбиозе
смарксистскойдоктриной,–«терпимого»элементаединогосовет-
скогоправоведения.

Вотпочемусущественноотставшаяотпередовыхипрестижныхна-
правлениймировойюридическоймысли,жесткозажатаяидеологией
марксизма-ленинизма-сталинизмаипрактикойкоммунистической
диктатурысоветскаяюридическаянаука,привсейсвоейпарадоксаль-
ности,вобстановкевомногомужасающейправовойдействительно-
стисумелавсеженасвоеобразном,новомсрезеэтойдействительно-
сти(имеющейвсвоейосновенеполитическийхарактер)раскрыть
свойпотенциал,своитеоретическиерезервы,выявитьспецифический
спектризученияправафилософскогоуровня,имеющий,помнению
автораэтихстрок,дальнююперспективу,связаннуюктомужеспро-
должениемтрадицийлиберальногонаправленияроссийскойфило-
софско-правовоймысли.

Историческойпредпосылкойктакомупарадоксальномуивместе
стемвысокозначимомуразвитиюправовойнаукивусловияхсовет-
скогообществасталодореволюционноеправоведение,котороевовто-
ромдесятилетииXXв.обозначилосебявкачествепередовойпоми-
ровымстандартамотраслиюридическихзнанийсвесьмасильными
ктомужетенденциямикфилософскомупостижениюреальныхпра-
вовыхявлений(вособенностивтрудахвыдающегосяцивилиста,пра-
воведа-мыслителяИ.А.Покровского1).

1 Достойнодобройоценкитообстоятельство,чтовнастоящеевремявроссийской
гуманитарной,втомчислеюридической,наукенеизменноделаютсяссылкинавыдаю-
щихсядореволюционныхправоведов,такихкакБ.Чичерин,Б.Кистяковский,П.Нов-
городцев,Л.Петражицкий,С.Гессен,С.Котляревский,В.Муравьев.

Вызывает,однако,сожаление,чтоподчастакогородассылкизамыкаютсяуказан-
ной«обоймойимен»инеидутдальшеприведениявыдержекизсочиненийупомяну-
тыхавторов.Междутемсутьделавоценкетрудовнашихпредшественников–ввос-
приятиипередового либерального духа замечательныхрусскихправоведов,впонимании
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Всоответствиисэтимуказанныйособыйспектр,болеевысокий
уровеньправовойтеории,раскрывающийпотенциалюридического
позитивизма,опираетсякакразнаразработкианалитическойюрис-
пруденции,ее–какэтонипокажетсяудивительным–развитиевсо-
ветскихусловиях.

Всплесканалитическогоправоведенияпроизошелвгодынэпа.Нэп
ознаменовалсяразвитиемгражданскогооборота,связаннымснимне-
которымупрочениемзаконности,развитиемсудебнойдеятельности.
Аналитическаяюриспруденциявпериоднэпа,воспринимаядостиже-
ниядореволюционнойюридическойнауки,продвинуласьвразработ-
керядапроблемвперед,сосуществуявстранномсимбиозе–невсегда,
впрочем,мирно–сортодоксальноймарксистско-ленинскойдоктриной.

Правда,скрушениемнэпаврезультатевозобладаниянапороге
1930-хгг.сталинскогототалитарногорежимапришелконециожив-
лениюаналитическогоправоведения.Егопредставителиподверглись
жесткойкритикеприверженцамиортодоксальнойтеории,былиза-
клейменыкак«догматики»и«схоласты»,исамоэтонаправлениевсре-
деидеологовправоведенияпризнавалось,итострудом,лишь«тер-
пимым».Ионосообразнотакойатмосферечутьтеплилосьвунивер-
ситетах,всамойпрактикеработыюридическихучреждений.Многие
высококлассныеюристы-профессионалы,теоретикиипрактики,бы-
лиизгнаныизнаучныхучрежденийипрактическихорганов,остави-
лиюридическоепоприще,былирепрессированы.

Нопотом,вовторойполовине1930-хгг.,произошлоявление,на
первыйвзглядпарадоксальное,вчем-тонепостижимое:внаукупра-
ваивюридическиевузынаосвободившиесяместапослеочередной

тогоуровня философского осмысления социальной и правовой действительности, которо-
гоонидостигликовременитрагическогоОктябрьскогобольшевистскогопереворота.

Особоприскорбно,чтозапределамиуказанной«обоймы»остаетсяимявыдающего-
сярусскогоцивилиста,правоведа-мыслителя,которыйнаиболеезначительнопродви-
нулсявпередвфилософскомпониманииправа(икоторыйчерезсвоихтеоретических
приверженцевипоследователейоказалпрямоевлияниенатворческиепоискиправове-
доввсоветскоевремя),–ИосифаАлексеевичаПокровского.Каквернозаметилавтор
вступительнойстатьиккнигеИ.А.Покровского«Основныепроблемыгражданского
права»А.Л.Маковский,этакнига«принадлежиткчислусамыхблистательныхпроиз-
веденийюридическойнауки»идолжнабытьпоставлена«водинряд»струдамиИерин-
га,Дюги,Кельзена(Маковский А.Л. Выпавшеезвено//Покровский И.А. Указ.соч.С.3).

Весьмапримечательно,чтовсборникестатейведущихроссийскихправоведов,под-
готовленномкпечатилетом1918г.(новтовремянеопубликованном)подназванием
«Изглубины»,ужевнашиднинапервоеместоводномизсовременныхизданий(Ин-
теллигенцияипроблемыформированиягражданскогообществавРоссии.Екатерин-
бург,2000.С.117–119)выделенимногократноцитируемименноИ.А.Покровский.
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расправырежимасосвоимиприверженцамивобластиправоведения
(расправы,надозаметить,главнымобразомсмарксистами-ортодок-
сами)вернуласьсохранившаясядореволюционнаяпрофессура.Иона
нетолькоспособствоваларешениюпрактическихзадач(воимякото-
рыхпроизошлоихвозвращениевпреподаваниеивнауку)инетолько
осуществиларядвысокозначимыхнаучныхразработок,ноипринесла
ссобой(понятно,принесла–реально, поройвсопровожденииобяза-
тельныхцитатиз«классиков»иканонизированныхформул)граждан-
ско-либеральныйпафосрусскойинтеллигенцииканунареволюции,
аглавное–тотпотенциалвысокойкультурыаналитическойюриспру-
денции,еедостижений,которыйпоставилРоссиюпервыхдвухдеся-
тилетийXXв.наодноизведущихмествмировойюридическойнауке.

Икакэтонипокажетсяпоразительным,годынеистовствабеспо-
щадногототалитарногорежимаознаменовалисьнарядусо«сталинизи-
рованной»ортодоксальнойтеориейрезкимподъемоманалитического
правоведения,вособенностивцивилистике,атакжевтрудовомправе,
семейномправе,процессуальныхотраслях,втеорииуголовногоправа.
Получилиразвитиеиобщетеоретическиеисследованияспециально-
юридическогопрофиля,вновьсталиутверждатьсяфундаментальные
общеправовыепонятия–«право»,«субъективноеправо»,«правоот-
ношение»,«законность»,«юридическаятехника».

Ипустьпоройтакогородаотраслевыеиобщетеоретическиеиссле-
дованияуходиливобластьабстракций,стоялинаграниигрывпоня-
тия;пустьневсегдабылидоведеныдоконца,вчастности,всилуот-
рицанияидейестественногоправа,разграниченияправанапубличное
ичастное;пустьонизачастуюпопадаливзонужестокогоогня,кото-
рыйвелаортодоксальнаяполитизированнаянаукавееофициальных
иофициозныхподразделениях(беспощаднаяполитическаябдитель-
ностьнеизменнорассматриваласькакзнакпреданностисталинизму).
Здесьваженсамфакт.Фактразвитиятеориипозитивногоправа,втом
числеобщейтеории,наосновеаналитическойюриспруденции,который
сталзаметнымявлениемпомировыммеркам.Темболеевобстановке,
когданаЗападеспециально-юридическиеисследованиябылиоттесне-
ныбумомсоциологическихифилософскихисследований,авчем-то
иприниженыузкойкоммерциализациейнауки.Иэтонетолькопри-
велокориентациинавосприятиеценностеймировойиотечествен-
нойправовойкультуры,ноиподготовилопредпосылкидляразвития
правоведениявновом,перспективномнаправлении.

Именновэтойплоскостиправоведениесталоприближаться,пусть
покаещенадистанцииотдаленныхподступов,куровнюдругихнаук–



Частьпервая.Догмаправа

42

естественных,технических,которыеизначальноимеютделособъек-
тивнымифактамидействительности(аэтифакты–нечтоиное,как
наличнаяюридическаядогма!)икоторыевсилуэтогоспособнывоз-
вышатьсядообобщенийвысокогопорядка(такогородаисследования
быливыполненырядомсоветскихправоведов1).Иименноздеськак
разраскрылисвоюконструктивность,плодотворностьтеотдельные
«зацепки»вдействующем,вцелом–сугубо«силовом»,антигуманном
советскомправе,которыедавалиматериал,пустьвомногомвиртуаль-
ный,идеальнопонимаемыйинередкоузкоидеологическитолкуемый
(хотяотчастиреализуемыйнапрактике),дляпоискановыхподходов
ктеорииправа,соответствующихтребованиямновойэпохивразви-
тиичеловеческогообщества2.

1 Такойхарактеримеюттеоретическиеразработки,проведенные,вчастности,О.С.
Иоффе,А.В.Мицкевичем,П.М.Рабиновичем,Б.В.Шейндлиным,Л.С.Явичемидр.
Некоторыеразработкиподобногопрофиля,нарядуспопыткаминайтинекийфило-
софско-правовойсмыслвкатегорияхмарксизма,былпроведениавторомэтихстрок,
втомчислепопроблемампредметаиприродыгражданскогоправа,ценностиправа,
механизмаправовогорегулирования,структурыправа,общихдозволенийизапретов.

2 Ксожалению,ивпостсоветскихусловияхРоссии,когданачалсясложный,труд-
ный,противоречивыйпроцесспреодоленияидеологиикоммунистическогоправа
иформированиясовременногогражданскогообщества,юридическийпозитивизм,
продолжающийгосподствоватьвнауке,имеетпротиворечивоезначение.Сыгравпози-
тивнуюрольввозрождениисущественныхэлементовюридическойкультуры,взаконо-
дательстве,вполитикеверховенстваинепререкаемостизакона,юридическийпозити-
визм,необогащенныйпередовой«философией»,оказалсяивновой«демократической»
обстановкебеспомощнымпереддоминированиемполитическойвластивобществе,сти-
хиейдикогорынка,всесилиемолигархического,номенклатурного,полукриминального
капитала.Отсюда,нарядусизвестнымидостижениями,–негативныепроцессыврос-
сийскойюриспруденции,ееущербнаяузкаякоммерциализация,отсутствиепобольшей
частиответственнойгражданскойпозиции,переходврядеслучаеввсостояние«при-
дворной»юриспруденции(инафедеральном,инарегиональномуровне).

Какиевыводывытекаютизизложенныхфактовнедавнегопрошлого(даинынеш-
неговремени),касающиесятеориипозитивногоправа,юридическойдогматикивна-
цистскойГермании,всоветскомобществе,всовременнойроссийскойюриспруденции?

Какужеотмечалось,такогородафактыподлилимасловогонькритическогоот-
ношенияктеорииюридическогопозитивизмавообще.Специалисты,далекиеотмира
юридическихреалий,подчасупрочилисьвовзглядах,построенныхнапренебрежитель-
номотношениикюридическимзнаниям,вособенностиктем,предметомкоторыхяв-
ляетсядогмаправа.Правовообщестакихпозицийсталовсеболееиболее«выводить-
ся»неизюридическойматерии,анепосредственноизвнеправовых,метаюридических
явлений(экономическогобазиса;феноменасвободы;началсправедливостиит.д.).

Междутемсутьрассматриваемойпроблемыневнекихбудтобы«пороках»юриди-
ческойдогматики,автом,чтоонане «сопровождается» высокой теорией, основатель-
ной философией. Причемважныеэлементытакойвысокойтеорииужедаетконцепция
естественногоправа.Нодостаточнолиэтого?Нетлисобственных,таксказать,органи-
ческих,строгоправовыхпредпосылоквысокойтеориивданных,касающихсяматерии
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6. Неожиданное развитие. Выход на разработки «философского» уровня. 
Отмечаяизвестныеположительныестороныразвитияюридическойнау-
кивусловияхсоветскогообщества,надовидетьглавноевтакомразвитии.

Этоглавноесточкизрениянаучнойперспективы–втом,чтовсо-
ветскомправоведении,особенновобстановкенэпа,атакжевконце
1930-хгг.ивпоследующиегоды,получили признание общетеоретические 
разработки догмы права, опирающиеся на данные аналитической юриспру-
денции, т.е.всущности–разработки,опирающиесянаданныетогоже
порядка,какиисходныйматериалнаукивообще,втомчислеестест-
венныхитехническихнаук(темболее,что«догмаправа»–этоиесть
техника,авчем-тоиматематикавсамомстрогомиточномсмысле).

Иэто–обстоятельствоввысшейстепениважное.Важноепотой
причине,чтовсоветскойнауке,несмотрянакрайненеблагоприят-
нуюполитическуюиидеологическуюобстановку,оставалсяреальный, 
объективированный предмет юридическихзнаний–юридическиереа-
лии,охватываемыепонятием«догмаправа».Тотпредмет,достаточ-
ноосновательноепониманиекоторогонеобходимодляпреподавания
юридическихдисциплинипроведениянаучныхисследованийвсоот-
ветствиисвозродившимисяроссийскимитрадициями,требования-
миюридическойпрактики.

Икакразпоэтойпричинеаналитическаяюриспруденциявсовет-
скойюридическойнаукеполучиласвоеобразное,вкаком-тосмысле
неожиданное продолжение, которое в итоге подвело юридические знания 
к новому, судя по всему, перспективному направлению изучения права.

Здесьуместновоткакоепояснение.Советскаяюридическаянаука
сконца1940-х,в1950–1960-хгг.сталавесьмазначительноразвивать-

права?Инеспособствуетлисамфактотсутствиятакогородавысокойтеории,которая
бысопровождалаюридическийпозитивизм,тому,чтоаналитическаяюриспруденция,
оставшисьвтаком«философскомодиночестве»,чутьлинесготовностьюстановится
приживалкойусвоихантиподов–античеловеческихдоктрин?

Инымисловами,нетлиинауровнепозитивнойтеории,относящейсяканалити-
ческойюриспруденции,теоретическихрезервов–научногопотенциаладлявыработ-
кинаучныхположенийвысокого«философского»порядка?Оказывается–да,суще-
ствуюттакиерезервы,такойпотенциал!Инаучныеразработкиболеевысокогоуровня,
чемпростыеобобщениядогматическойюриспруденции,причемвомногомнаосно-
ветакогородапростыхданныхпозитивнойтеории,сталипостепенноразвертываться
всвязисрядомфакторов,характерныхдлясоциальногоиинтеллектуальногоразвития
общества,котороевосновномотноситсяопять-такикXXв.,ксерединеXXстолетия.

Одинизтакихфакторов–это,какнипарадоксально,отмеченноеранееразвитие
правовойтеориивусловияхсоветскогообщества–то,чтовпредшествующемизложе-
нииибылоназванофеноменом(аеслиугодно–поразительнымпарадоксом)совет-
скойтеорииправа.
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ся,таксказать,вколичественномотношении.Всвязиссущественно
расширеннымпослеВеликойОтечественнойвойныюридическимоб-
разованием,когдапоявилисьновыеюридическиевузы,кафедры,дис-
циплины,внаукувлилосьбольшоечисломолодыхученых-юристов;
былиобразованыновыенаучныеюридическиеучреждения,расши-
реныстарые.Акаждаянаука,достигнувизвестногоколичественного
уровня(«критическоймассы»),всилуужеодногоэтогополучаетим-
пульсысаморазвития;накапливаемаявнейпознавательнаяэнергия
«ищетвыхода»стем,чтобыкаким-тообразомивчем-тореализоваться.

Вчемжеикакмогнайтивыходэтотпотенциалвтенеблагоприятные
длядействительнойнаукигоды?Втехлинаправленияхуглубленияпра-
вовыхзнаний,которыесталивтожесамоевремяпередовымиипрестиж-
нымивмировойнауке,т.е.вправовойсоциологииивфилософииправа?

Ксожалению,правоваясоциологияифилософияправабыливсо-
ветскихусловияхскованыидеологиейсталинизма,еедогмамиипосту-
латами.Соответствующиеисследованияпобольшейчастизамыкались
наидеологическихпонятиях,идеологемах,официальныхиофициоз-
ныхлегендах,мифическихпредставлениях,жесткой«методологии»,
заранеезаданныхрезультатахипотомунемоглидостичьуровняпло-
дотворногоиперспективноготворчества,утопаяподчасвспекуля-
тивныхрассужденияхиспорах.Лишьвотдельныхучебныхинаучных
подразделенияхсталипостепенноформироватьсянаучныеподходы,
нацеленныенапоискпринципиальноновогомировоззренческого
взгляданаправо(такиекакпопыткиистолкованияправовыхявле-
нийспозицииразграничения«права»и«закона»илипопыткинахо-
ждениявправе«особогоюридическогосодержания»).

Какимжеобразомвотношениивсегоправоведениямоглибытьреа-
лизованынакопленныевнемиищущиевыходатворческиевозможно-
стииимпульсы?Тевозможностииимпульсы,которыесвязанысса-
мой«живойжизнью»праваисобственнымпредметомправоведения?

Ивоттутвозникланаучнаяориентациянато,чтобынеограничи-
ватьсяоднойлишьформальнойлогикой–простойспециально-юриди-
ческойобработкойправовогоматериала,формулированиемисходных
научныхобобщений,классификацийиопределений,аидтидальше,
стремясь(послетакогородаобработки,наосновеполученныхтаким
путемобобщающихданных)достигнутьуглубленноготеоретическо-
гоосмысленияправовойматерии.

Думается,однако,чтосамапосебеориентациянауглубленное
осмыслениереальнойматерииправа(ограниченнойктомужесугубо
нормативнымматериаломипрактикойегоприменения)непривела
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быксколько-нибудьзначительнымнаучнымрезультатам,еслибывто
жевремя,всередине1950-хгг.,недалиосебезнатьдругиефакторы.

Именновгоды,когдавсоветскойюридическойнаукевнимание
вомногомсосредоточилосьнареальнойправовойматерииивозникла
направленностьнаееболееуглубленноеосмысление,напомощьтако-
муповоротувправовыхисследованияхпришла философия. Философия
неввидеидеологическихдогмиполитизированныхинтерпретаций
(чтокакразхарактернодляортодоксальногомарксизма,вособенно-
стиленинско-сталинских«гениальныхидей»)илифундаментальных
философскихкатегорий,аглавное–ввиденовых философских мето-
дов и приемов, получившихвтупорусерьезнуюразработку.

Преждевсегоиглавнымобразомэтотеория систем иоснованные
нанейсистемные и структурные характеристики явленийипред-
метов,ихсовокупностей,атакжефункциональный анализ, связанные
сним«механизменные» интерпретацииявлений.

Этопривелокнеожиданнымнаучнымрезультатам.Оказалось,что
право(дажетогда,когдаправоваяматерияограничиваетсяоднойтоль-
коюридическойдогмой)обладаетспецифическимисвойствамииза-
кономерностями,особымисвязямиисоотношениями.

Последниесдостаточнойопределенностьюобнаружилисьприрас-
смотренииотдельныхфрагментовдогмыправа(юридическихнорм,
правовыхотношений,юридическихфактовидр.).Нонаиболеезна-
чимыерезультаты,помнениюавтораэтихстрок,оказалисьполучен-
нымиприпопыткахпримененияфилософскихкатегорийи,вособен-
ности,новыхфилософскихметодовкправувцелом.Самоправопод
угломзренияэтихкатегорийиметодоввыступиловновомобликеи,
чтоособосущественно,вкачественормативной системы.

Вотэтахарактеристикановогообликаправаиправакакнормативной
системы(авэтойсвязииразработканекоторыхдругихпроблем)должна
привлечьнашевнимание.Ипосамойсвоейсути,содержанию,источ-
кизрениятого,чтохарактеристикаправакакнормативнойсистемыдает
необходимыеданныедлятого,чтобыпродолжитьрассмотрениевопро-
совюридическойдогматикиивпоискахновыхподходоввтеорииправа1.

1 Здесьдолженбытьпринятвовниманиеещеодинфактор.Этотообстоятельство,
чтосоветскаяюридическаянаукав1950-хгг.пережиласвоеобразнуюполосувсвоем
развитии,вчем-топохожуюнаобстановкувправоведениивдореволюционноевре-
мя,–полосуправового романтизма.

Важноприэтомсразужесделатьударениенатом,чтоверавправо,надеждананего
в50-егг.,какивдореволюционноевремя,овладелиумамилюдей,возрословнимание
кправу,пониманиеегоособенностейкаксвоеобразного,уникальногоявлениявжиз-
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§ 5. О философских разработках догмы права

1. О «философском видении» догмы права. Достойновниманиято
обстоятельство,чтоврядеслучаев(хотядалеконевсегда)самопосе-
беприменениефундаментальныхфилософскихкатегорийкфактиче-
скимматериалам,охватываемыхдогмойправа(иужеобработанных

нилюдей,обладающегозначительнойсоциальнойсилойи,значит,потенциальными
возможностямиврешениитрудныхжизненныхпроблем.

Напервыйвзглядтакойповоротвразвитиисоветскогоправоведенияникакневы-
текализобщегосостоянияюридическойнаукивсоветскомобществе.Вдействительно-
стижепроцессыдвиженияправовоймыслиивтакихнеблагоприятныхусловияхоказа-
лисьболеесложными,многоплановыми,вчем-тодажеперекликающимисяскрупны-
мисдвигамивмировойправовойкультуре,происходящимив1950–1960гг.«Деловые
проработки»вюриспруденции,потребовавшиеобстоятельногоисследованияправовой
материи,сталипостепенноприоткрыватьеемногообразие,ее«секреты»–механизмен-
ныеиструктурныеособенности.Теособенности,которыехарактеризуютправовуюма-
териюкаксферустрогихиточныхреальностей,объективированныхинтеллектуальных
ценностей,предполагающихнепроизвольноеманипулированиезаконамииюридиче-
скойпрактикой,аследование«законамзаконов».

Какэтонипарадоксально,натакуюнаправленностьразвитияправовоймысли,
являющейсяпредосновойправовогоромантизма,вкакой-томереработалиинегатив-
ныесторонысоветскогоправоведения,когдадаетосебезнатьсамалогикаправа.Даже
дежурныеобязательныеславословияпоповодумнимыхдостоинствсоциалистическо-
гоправа,та(какяснотеперь)воображаемая,виртуальнаяреальностьбудтобы«самого
лучшеговмиреправа»,–всеэтозаставляловестиупорныйпоисктехпроявленийгу-
манизмаидемократии,которыеимеютотношениекправу,будтобыторжествующему
вобществесоциализмаисветлогокоммунистическогобудущего.

Иконечноже,ключевую,досихпорнедооцененнуюрольвразвитиипозитивных
процессовсоветскогоправоведениясыгралотообстоятельство,чтовконце1930-хгг.
врезультатенемыслимыхизгибовполитическойжизнисоветскогототалитаризмавнауку
ипреподаваниеюридическихзнанийвернулисьдореволюционныеправоведы(вчастно-
сти,такиевидныецивилистыиспециалистывобластитеорииюридическойдогматики,
какА.В.Венедиктов,М.М.Агарков,Е.А.Флейшиц,В.К.Райхер,Б.Б.Черепахинидр.,во
многомпроводившиевсвоихтрудах,кстатисказать,идеиИ.А.Покровскогосхарактер-
нымдлянегоакцентомнафилософскойзначимостиправовыхкатегорий).Ичтоимен-
ночерезнихв1940–1960-егг.благотворноевлияниеотечественнойимировойправо-
войкультурысталовсеболее–дажевусловияхсталинскихинеосталинских,андропов-
ско-брежневскихпорядков–сказыватьсянасостояниисоветскойюридическойнауки.

Отмеченныепозитивныепроцессывсоветскомправоведении,явившиесяосновойпра-
вовогоромантизма,сталисвоегородапредзнаменованием,некимприуготовлениемкгряду-
щим,неотвратимонаступающимпеременам.Можнодажепредположить,чтоисторическая
судьбаРоссии,какивдореволюционное(доОктября1917г.)время,черезэтот,казалосьбы,
нелогичныйфеномен–правовойромантизм–подаланекийзнаковозможнойперспек-
тивеблаготворныхперемен.Переменне путемреволюционногонасилия,апутем права. 
Ивообще,достойноособоговниманиятообстоятельство,чтототмаячоксвободы,который
сосмертьюСталиназасветилвизмученномтоталитаризмомобществе,преимущественно
ивнаиболееотчетливом,зримомвидепредсталпередлюдьмииисториейв облике права.
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аналитическойюриспруденцией),приводиткновому видению права.
Ктому,чтоблагодаряэтимкатегориямправокакбыобретаетновый
облик,позволяющийраскрытьегосущественныехарактеристики.

Кчислукатегорийфилософскогопорядка,расширяющихнаучные
представленияодогмеправа,относятся:а)свойстваправа;б)право
какнормативнаясистема;в)структураправа;г)«механизменные»ха-
рактеристики.

2. Свойства права. Использованиеприхарактеристикедогмыпра-
вакатегории«свойство»–этонепростоновоеобозначениетого,что
ваналитическойюриспруденцииобычнопонимаетсявкачестве«при-
знаковправа».Использованиекатегории«свойство»означает,что
право,какивсякоеиноеобъективноеявлениесоциальнойдействи-
тельности,имеет«свои»,органическиемуприсущиеобъективныеха-
рактеристики.Именноони,свойстваправа,ивыделяютегоиздругих
социальныхявленийиинститутов,дажетех,которыетакжеобозна-
чаютсясловом«право».Иониже,этисвойства,какразираскрывают
особенностипозитивногоправакактакогоявления,которое,появив-
шисьнасвет,выступаетвкачествемощногосоциальногорегулятора.

Болеетого,обозначениекачественныххарактеристикправавкаче-
ствесвойств (анепросто«признаков»)позволяет,нарядусупорядочени-
емпредставленийодогмеправа,расширитьуголзренияоправевообще.

Здесьособоговниманиязаслуживаеткачестворавновесности –тоза-
ложенноевправеначало,котороевыраженовформуле«равнаямера».
Эта«равнаямера»,или«правовоеравенство»1,«пропорциональность»,
несводимыекоднойлишьнормативности,означаетнацеленностьпра-
ванато,чтобыутвердитьвжизнилюдейпринципэквивалентности,
равногонесенияприравныхусловияхбремениответственности,прио-
ритетадоговорногометодавовзаимоотношенияхсубъектов,состяза-
тельностиивдругихюридическихкатегориях–всеготого,чтоподне-
сколькоинымугломзренияохватываетсяпонятием«справедливость».

Насколькоэтокачествоправаможнопризнатьдлянегоисконным,
органичным?Э.Ю.Соловьев,ссылаясьнаКанта,пишет:«В«Метафи-
зикенравов»Кантнаталкиваетсянареальностьпростейшихправоот-
ношений,нафеноменэквивалентности,«равновесности»,известный
практикеправовогорегулированияконфликтовссамыхдревнихвре-
мен.Ивзаслугуемукаканалитикуправовогосознаниянадопоставить
то,чтоонвобщем-тодостаточноясновидитвнеэтичностьданногофе-
номена(запомнимэтосущественноесуждениефилософа.–С.А.). «Рав-

1 См.:Нерсесянц В.С. Философияправа:Учебникдлявузов.М.,1997.С.490.
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новесность»понимаетсяимскореекакправилочистогоразума,привле-
ченногокрешениюпруденциальныхпроблем,анекакпринципразума
практического»1.Сэтойточкизренияедвалиможнопризнатьоправ-
даннойтрадиционнуюдляфилософииправапопыткувсежесвязать
такогорода«внеэтичныйфеномен»сегообоснованиемспозициймо-
рали2.Вдействительности,соотношениемеждурассматриваемымика-
тегориямиздесьиное,впринципеобратноеобщепринятому:исконное
дляправакачестворавновесностиможнорассматриватьввидепредпо-
сылки,вомногомопределяющейморальныйпринципсправедливости.

Точнотакже,каксвойство«равновесности»,характеристикаяв-
ленийдогмыправаподфилософскимугломзренияпозволяетзначи-
тельнорасширитьпредставленияосоциальномзначенииправаипо
другимпроблемам.

Наиболеесущественнаяизних(имеющаясущественноезначение
длявсегопоследующегоматериалаэтойкниги)–этосвойствоправакак
регулятора,способного достигнуть максимальную, предельную определен-
ность в содержании поведения всех субъектов. Аотсюда–определенность 
регулированияобщественныхпроцессовиодновременнопрочность, на-
дежность устанавливаемых при помощи права общественныхотношений.

Ввыделениитакойзначимостиправа,основаннойнасущественной,
уникальнойсилеегосвойств,заслугавомногомпринадлежитвыдаю-
щемусярусскомуправоведу-мыслителю,цивилистуИ.А.Покровскому.
Всвоемпрекрасномтруде,опубликованномлетом1917г.,занесколько
месяцевдоОктябрьскогобольшевистскогопереворота,–какойжутко
тревожный,чутьлинемистическийзнак!–нашотечественныйправо-
вед,раскрываямиссиюправапередвсесильнойвластью,впервуюоче-
редьобратилвниманиенато,что«одноизпервыхисамыхсущественных
требований,которыепредъявляютсякправуразвивающейсячеловече-
скойличностью,являетсятребованиео п р е д е л е н н о с т и право-
выхнорм»(этого,добавлю,прерываясужденияавтора,нетвтрадицион-
номобществе:там«неопределенность»регулированиянарукувласти).

«Нодело,–продолжаетИ.А.Покровский,–решительноменя-
етсястогомомента,когдавозникаетпотребностьвбольшейличной

1 Соловьев Э.Ю. Указ.соч.С.188.
2 Автор,продолжаяприведеннуювтекстемысль,пишет:«ОдновременноКантдо-

гадываетсяотом,чтоправоотношениямогутполучитьразвитиеидостигнутьчисто-
тылишьприналичииправовогопорядка.Последнийжеподдаетсядостаточноубеди-
тельномуморальномуобоснованию»(тамже).Нодело-токакразвтом,чтовданном
случае–посколькуречьидеторавновесности–никакого«моральногообоснования»
инетребуется.
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энергииивбольшейличнойинициативе,тогдаопределенностьправа
становитсянепременнымусловиемэтихпоследних,с т а н о в и т с я
в о п р о с о м с а м о й л и ч н о с т и.  Индивид,поставленныйли-
цомклицусобществом,государством,имеетправотребовать,чтобы
емубылоэтимпоследнимточноуказано,чегоотнегохотятикакие
рамкиемуставят.Логическиэтоправонаопределенностьправовых
норм,–заключаетавтор,–естьодноизсамыхнеотъемлемыхправче-
ловеческойличности,какоетолькосебеможнопредставить;безнего,
всущности,вообщениокаком«праве»неможетбытьречи»1.

Этисуждениярусскогоправоведанеобходимоиметьввидупри
рассмотрениирядапроблемтеорииправа.Причемкпроцитирован-
нымсуждениямнадодобавитьимысльИ.А.Покровскогоотом,что
вторымтребованиемразвивающейсяличностикправопорядкуявля-
етсятребованиеегопрочностиичто«...ониоба–толькодвестороны
однойитойжеестественнойи«неотъемлемой»потребностииндиви-
даиметьсвоеясноеиопределенноеместовжизницелогосоциально-
гоорганизма»2.Сейчасжеобратимвниманиенато,чтопереднами,
поПокровскому,–ключевые,решающиесвойстваправа,причемта-
кие,безкоторых«ниокаком«праве»неможетбытьречи»вообще.

Указанныевышесвойствапозитивногоправадаютвозможность
втойилиинойстепениустранитьизобщественнойжизнипроизвол
исвоеволие,вкакой-томерегарантироватьстабильность,социальный
мир,исключатьхаосвлюдскомповедении,произволвотношениилич-
ности.Благодаряэтимсвойствампроявиласьглубиннаясущностьпра-
ва,«аименното,чтооноявляетсяинструментом,средством,механиз-
момилинормативно-регулятивнойсистемойзащитыличностиотпро-
изволалюбыхдругихлиц,группиобщества,илигосударствавцелом»3.

Еслиисходитьтолькоизрассмотренныхсвойствправа(незатра-
гиваявседругое),тоитогдастануточевиднымипреимуществаипри-
влекательностьтогострояжизненныхотношений,которыйможно
назватьправовым порядком. Исэтихжепозиций(приумозаключени-
ях«отпротивного»)представляетсярезконегативнымхарактертого
поведения,котороеявляетсявнеправовым, т.е.такого,котороеносит
доправовой характерилиявляетсявнеправовымсфактическойсторо-
ны–выбиваетсяизобластицивилизационныхотношений,противо-
стоитимкакнечтопротивоположное,сниминесовместное(война,

1 Покровский И.А. Указ.соч.С.89.
2 Тамже.С.106.
3 Семитко А.П. Развитиеправовойкультурыкакправовойпрогресс.Екатерин-

бург,1996.С.114.
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террор,чиновничьявседозволенность–очевидныепримерытакого
внеправовогоповедения).

Сучетомприведенныхположенийобособенностяхправакакин-
ституционногообразованияиоегосвойствахраскрываетсяглубина
мыслизнаменитогорусскогоправоведаП.И.Новгородцева,пола-
гающего,чтоправоестьтоначало, которое«постепенноосуществля-
етсявистории»1.

3. Право – нормативная система. Использованиефилософскихдан-
ныхвотношенииматериалов,охватываемыхпонятием«догмаправа»,
неограничиваетсятем,что«срабатывают»философскиекатегории,
такиекак«свойства».

Наиболеесущественное,чтодаютфилософскиеразработкивот-
ношениидогмыправа,заключаетсявтом,чтоподугломзренияно-
вейшихфилософскихпредставлений(теориисистем)правопредста-
етввиденормативной системы, т.е.явлениясоциальнойдействитель-
ности,котороесуществуетифункционируетпозаконамцелостного
органическогообразования–законам системы. Дапритомсистемы,
имеющейнормативныйхарактеринаходящейся,каки«положено»
любымсистемам,всложных(системных)связяхсовсемкомплексом
социальныхобразований.

Всеэтопозволяетздесь,нааналитическом,атомистическомуров-
не,углубитьнашипредставленияоправе,ипреждевсегоофункциях 
права, выступающегоглавнымобразомвкачественепрерывно дейст-
вующего механизма воспроизводства общих условий существования об-
щества, его устойчивости, стабильности, упорядоченности2.

Рассмотрениеправасуказанныхпозицийдаетвозможностьуви-
детьвнемсоциальноеобразование,обеспечивающеетакуюнепрерыв-
ную динамику функционирования общества, при которой достигается 
постоянное и стабильное воспроизводство и, следовательно, сохранение 
и утверждение (своего рода «увековечение») выраженных в праве соци-
альных ценностей, условий и механизмов функционирования общества.

Здесь,ипритомснемалымпознавательнымрезультатом,можно
воспользоватьсяпредложеннойИ.П.Малиновойтрактовкойобщест-
венныхотношенийчерезкатегориюсубструктуры(суперструктуры)3.
Используяболееточнуюнаучнуюинтерпретациюположенийобоб-
щественныхотношениях,И.П.Малиноваобратилавниманиенато,
чтокатегориясубструктуры(суперструктуры)(Unterbau)позволяетрас-

1 Новгородцев П.И. Обобщественномидеале.М.,1991.С.538.
2 См.:Ершов Ю.Г. Философияправа(материалылекций).Екатеринбург,1995.С.33.
3 См.:Малинова И.П. Философияправотворчества.Екатеринбург,1996.С.106,110.
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сматриватьправокактакуюсферу,«котораяобладаетособымсвой-
ствоммета-(илисупер-)структурированиямассиваналичныхобще-
ственныхотношений.Болеетого,–продолжаетавтор,–самоправо
существуетвформеструктурноупорядоченногосектора,сферысо-
циальногопространства,вкоторомвсемногообразиеобщественных
отношенийпредставлено(отражено)вособомракурсе,подспецифи-
ческимугломзрения–винвариантахсанкционированнойюридиче-
скойнормативности»1.

Вомногомтакойподходкправу,когдаонорассматриваетсявкаче-
стве«регулятора»,связансутвердившимисявсовременнойнаукепред-
ставлениямиотом,чтосоциальныесистемыотличаются(илидолжны
отличаться)устойчивостью,непрерывностьюсуществованияидействия
вовремени,исвытекающейотсюданеобходимостьюналичиявсо-
циальныхсистемах,втомчислеивобществевцелом,особыхмеха-
низмов,призванныхреализоватьиподдерживатьустойчивостьине-
прерывностьфункционированиявзаданныхпараметрахобщества.

Подрассматриваемымугломзрениясуществуютдостаточныеос-
нованияполагать,чтоправо,нарядусдругимиинститутамичеловече-
скойкультуры,иестьтакогородамеханизм.Ведьсвойстваправа–его
всеобщность,общеобязательнаянормативность,способностьстрого
фиксироватьпосодержаниювозможноеидолжноеповедениелюдей,
атакжеспособностьнаиболеемощно,силойгосударственногоприну-
жденияобеспечиватьтакоеповедение–какбыспециальноприспо-
собленыдлятого,чтобысложившиесявобществеотношениянадеж-
носохранялисьтакими,«какониесть»(аеслиисовершенствовались,
развивались,тотольковконтекстетакой«данности»).Ичтобыони
встабильномиустойчивомвидефункционировалинепрерывново
времени,всегда,«вечно».Причемэтамиссияправазатрагиваетваж-
нейшие,определяющиепараметрыобщества,егоэкономических,со-
циальных,политическихоснов,егоособенностисинформационно-
организационнойстороны,реальностизаложенныхвнемпрограмм,
непрерывностьихдействия.

Ввоспроизводстведаннойсистемы,понятно,великвкладидру-
гихподразделенийкультуры.Новчеловеческойкультуренетино-
гоинструмента,кромеправа,которыйбыобеспечивалэтовоспро-

1 Малинова И.П. Указ.соч.С.110.«Сэтойточкизрения,–говоритсявкниге,–та-
киепонятия,как«правовоеполе»,«правовоепространство»,«правоваясреда»,«право-
ваясфера»ит.д.,являютсясвоегородаметафорами,выражающимисуть:обществен-
ныеотношенияобъективируютсявправененепосредственно,асистемноопосредуясь
всейегоструктурнойцелостностью»(Тамже).
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изводствонетолькосинформационно-организационнойстороны,
ноинавсеобщей,твердой,постоянной,непрерывнофункциони-
рующейоснове,важнейшимкомпонентомкоторойявляетсятаили
инаямераактивностиучастниковобщественныхотношений.Сло-
вом,попринципувсеохватногоинепрерывнодействующегосоци-
альногоустройства,рассчитанногонаразумныхсуществ–людей.
Иблагодаряименноправу,рассматриваемомупреимущественно
(вразвитыхюридическихструктурах)вединствесзаконом,дости-
гаетсятакоеположениевещей,когдаданнаяобщественнаясисте-
ма,неменяясвоихкачествиособенностей,непрерывноработает–
«крутится»и«крутится»взаданномрежимесвоегоинформационно-
организационногопостроения.

Впринципеэтамиссияправавобществеуникальнаи–чтонемало-
важно–(пустьтольковпринципе)неимеетполитическогоитембо-
лееидеологическогосодержания.Вэтойплоскостиоценкаролиправа
на«регулятивномуровне»вомногомсводитсякфункциям,покантов-
скимопределениям,«механическогоустройства»–такого«устрой-
ства»,«которое,подобногражданскомуорганизму,сможетсохранять-
сяавтоматически»1.

Впрочем,вреальнойжизнирассматриваемаяособенностьправа
всежетакилииначеприобретаетопределенноеполитико-социаль-
ноеидуховноесодержание.Темболеечтопосвоейсутионаимееткак
стабилизирующее,такиконсервативное(инетольковстрогонаучном
смысле)значение.Азначит,позволяетнетолькосохранятьвжизни
людейустойчивые,проверенныежизнью,твердыеначала,нои,увы,
«увековечивать»отжившиеилиизначальнонеразумныепорядкиире-
жимы,становитьсятруднопреодолимойпреградойнапутипрогрес-
сивногоразвитияобщества.

Конечно,признаниезаправомзначениямеханизмавоспроизвод-
стваданногосоциальногостроя–этоещенедоконцапроработанная
внаукепроблема2.Тутнужнатщательнаяпроверкаинаучнаяотработ-
какаксамойэтойидеи,такивыводовтеоретическогоипрактическо-
гопорядка,изнеевытекающих(втомчислеопределениесоциаль-
нойценностиправа,стратегиизаконодательства).Нопроблемаявно
назрела;влитературеужевысказаннаэтотсчетрядзаслуживающих
вниманияположений.

1 Малинова И.П. Указ.соч.С.105.
2 Здесьнарядусозначениемправана«регулятивномуровне»вкачествестабили-

зирующего иконсервативного факторараскрываетсятакжеещеоднаегохарактеристи-
ка,требующаявниманиянауки,–егоролькаксвоегородапрогностического института.
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Интереснуютрактовкувоспроизводствавсоциальнойсфередает
М.К.Мамардашвили.Онполагает,что,поКанту,например,всяпро-
блемапросвещенияестьпроблема«самоподдержанияразума».Исразу
поясняет–«самоподдержанияонтологическихабстракцийпорядка.
Ивэтомсмыслеистинанеестьпроблемасоответствияилиадеквации
(чтоотноситсякзнанию,кзнаково-логическимструктурамзнания),
нопроблемавоспроизводства,илисамоподдержания,некоторогопо-
рядка»1.Нетлиоснованийсподобныхжепозицийрассматриватьтак-
жеиправо?Еслиподобныеоснованиясуществуют(апрепятствийдля
этого,намойвзгляд,нет),топравостакихпозицийпредстаетвка-
чествеонтологическойабстракциипорядка.Повсемданным–кон-
структивнаяидея,достойнаяобстоятельнойпроработки.

Весьмаплодотворнымнаправлениемуглубленияпредставлений
оправекакнормативнойсистемыявляютсяидеи синергетики, обосно-
вывающейнаданныхестественныхнаук(таких,вчастности,какрадио-
физикаиквантоваяэлектроника)наличиевсистемахсамойразличной
природыспонтанныхпроцессов,приводящихковсебольшейсамоорга-
низациисистемы,еебольшейупорядоченности,еекачественномураз-
витию.Подчеркнутаявлитературезначимостьвтакогородапроцессах
позитивногоправа2несводится,надополагать,толькокнормативным
особенностямправа.По-видимому,решающуюрольиграетздесьтакое
уникальноекачествоправа,относящеесяименноксамоорганизации
общества,какегоспособностьбытьносителемигарантомсоциально
оправданной,цивилизованнойсвободылюдей,формойпереводаактив-
ностилюдейвсозидательное,творческоедело(качество,которое,как
мыувидимвтретьейчастиработы,позволяетохарактеризоватьособен-
ностиправакакцелиобществавперспективеегоразвития–III.16.1).

Существуетещеоднасторонауточняющейхарактеристикиправа
какнормативнойсистемы,егофункцииповоспроизводствусоциаль-
нойсистемы.Позитивноеправо–этонетолько,какмыувидимвпо-
следующем[III.11.2],«выражение»глубокихприродно-социальныхос-
новжизнедеятельностилюдей.Оновомногомпотому«иесть»такого
родавыражение,чтопризваноутверждатьэтиосновывобществе,т.е.
обеспечиватьреализациюпринциповцикличности,кругооборотаот-
ношенийипроцессов,ихнепрерывногопостоянствавовсемобщест-
венноморганизме,притомвусловияхразумнойтворческойдеятель-

1 Мамардашвили М. Кантианскиевариации.М.,1997.С.286.
2 См.:Ветютнев Ю.Ю. Самоорганизациявгражданскомобществеиееправовые

результаты//ИнтеллигенцияипроблемыформированиягражданскогообществавРос-
сии.Екатеринбург,2000.С.30–31.
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ностииндивидов.Реализациютойобъективнойпотребности,вответ
накоторуювомногомисложилосьпозитивноеправосрядомуни-
кальныхсвойств,выраженныхвовсеобщности,общеобязательной
нормативности,возможностистрогойопределенностипосодержа-
нию,высокойобеспеченности,государственнойгарантированности.

Всвязиснеобходимостьюобеспечениянормативныхначалвжизни
обществаисамоправопредстаетввиденормативнойрегулирующейси-
стемы(втомчислеисточкизрения«нормы»какестественного,«здоро-
вого»,вполнеудовлетворительногоположенияделвлюдскомсообще-
стве),имеющейглубокиесоциально-природныеоснованияиуникальное
правовоесодержание,смыслиназначениекотороговполноймерерас-
крываетсявусловияхсовременногоправовогогражданскогообщества.

4. Структура права. Использованиевотношенииявленийдогмы
правафилософскихкатегорий(вособенноститаких,как«структура»)
позволяютвчем-то«перевернутьмир»–по-новомувзглянутьна,ка-
залосьбы,привычныеявленияизобластиюридическойдогматики.

Вотпример.Отраслиправавсфереюридическойдогматикирас-
сматриваютсяобычноводнойплоскости,какравнозначныеобшир-
ные«совокупностинорм»,отличающиесяпопредметуиметодуре-
гулирования.

Междутемприболееилименееразвитойнормативнойсистеме
отраслиправапредставляютсобойсложный,спаянныйжесткимиза-
кономернымисвязямиорганизм,отличающийсямногоуровневымха-
рактером,иерархическимизависимостями.

Наиболееобщимобразомотраслиправавсовременныхдостаточ-
норазвитыхюридическихсистемах(вчастности,ивроссийской)под-
разделяютсянатригруппы:

а)профилирующие(базовые);
б)специальные;
в)комплексные.
Вместестемкакойбысложной,многозвеннойпосвоейструктурени

быласистемаправа,внейнеизменнонезыблемым,устойчивым,стабиль-
нымостаетсякомплекспрофилирующих (базовых) отраслей, ккоторому
применительнокправунашейстраны,сложившемусякнынешнемувре-
мени,относятсясемь (неболее,ноинеменее)подразделений–консти-
туционноеправо,затемтриматериальныеотрасли–административное
право,гражданскоеправо,уголовноеправо,атакжетрипроцессуальные
отрасли(гражданскоепроцессуальное,административно-процессуаль-
ное,уголовно-процессуальное).Ониобразуютсюридическойстороны
ведущуючастьправовойсистемы,еенеразрушимоеядро.
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Всоответствииспрофилирующимиотраслямиформируютсяифунк-
ционируютнабазесобственных«предметов»(видовобщественныхот-
ношений)специальные отрасли –трудовоеправо,земельноеправо,се-
мейноеправо,финансовоеправо,правосоциальногообеспечения.

Отличительныеособенностипрофилирующих(базовых)отраслей,
раскрывающиеихзначениевкачествеядрасистемыправа,заключа-
ютсявтом,чтоониконцентрируютглавные(генеральные)юридиче-
скиережимы–режимыкачественносвоеобразные,исходныепоспе-
цификеправовогорегулированияипотомупредопределяющиеоснов-
ныетиповыеособенностиюридическогоинструментария.

Всвязисэтимфундаментальные(базовые)отрасли:
1)исчерпывающеконцентрируютгенеральныеюридическиере-

жимы,групповыеметодыправовогорегулирования;
2)отличаютсяюридическойчистотой,яркойконтрастностью,юри-

дическойнесовместимостьюпоотношениюдругкдругу,чтоисклю-
чаетвозможностьвзаимногосубсидиарногоприменениявходящих
вданныеотраслинорм;

3)являютсяюридическипервичными,т.е.содержатисходныйпра-
вовойматериал,которыйзатемтакилииначеиспользуетсяприфор-
мированииправовыхрежимовдругихотраслей,ивследствиеэтого
выступаютвкачествезаглавныхподразделенийцелыхгруппотрас-
лейправа(например,гражданскоеправо–заглавнойчастьюгруппы
отраслейцивилистическогопрофиля);

4)всвоейсовокупности,какиположеноядруцелостнойсистемы,
имеютстройную,законченнуюархитектонику,четкиезакономерные
зависимости,иерархическиесвязи.

Напоследнийизуказанныхмоментовхотелосьбыобратитьосо-
боевнимание.Здесь,всамомядреправовойсистемы,следуетпрежде
всегоособовыделитьсвоегородаюридическуюпервооснову–кон-
ституционное право. Затем–ещедвегруппыотраслей.

Преждевсего–т р и  материальныеотрасли.Именнотри,небо-
лееинеменее.Соднойстороны,административное и гражданское 
право –двепрофилирующиеотраслирегулятивногоплана(две,пото-
мучтооникакразвыражаютдвеопределяющиесферы–публичное
ичастноеправоисообразноэтомувоплощаютвсвоихюридических
режимахвнаиболеечистомвидепервичныепосвоемузначениюме-
тоды–централизованноеидиспозитивноерегулирование),асдру-
гойстороны,профилирующуюотрасль,нацеленнуювосновномна
выполнениеохранительныхзадач,–уголовное право.Впоследнем
случае–туединственнуюотрасль,выделившуюсяизправоохра-
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нительнойсферы(другиеправоохранительныеинститутыостают-
сявпределахрегулятивныхотраслей),котораяконцентрируетнаи-
болеежесткиемерыгосударственно-правовоговоздействия–реак-
циюгосударствавцеломнаобщественноопасныеправонарушения
(преступления).

От трех этих профилирующих материальных отраслей права
(гражданского,административного,уголовного)идутгенетические,
функциональныеиструктурныесвязиксоответствующимт р е м 
(опять-такитрем,неболее,ноинеменее)процессуальным отраслям –
гражданскомупроцессуальному,административно-процессуальному,
уголовно-процессуальномуправу.

Забегаявперед,нужноужесейчассказать,чтопереднамистрогая
логика права –одноизяркихпроявленийприсущихправуспецифи-
ческихзакономерностей,того,чтопривсеммногообразииотраслевых
юридическихрежимовсуществуетядроправовойсистемы,авнем–
начальные,исходныеэлементыюридическогоинструментария(регу-
лятивныеиохранительныемеханизмы;централизованныйидиспо-
зитивныйметоды;материальноеипроцессуальное).Ивсеэтополу-
чаетпервичноеиисчерпывающеевоплощениевотрасляхуказанного
«ядра»,впрофилирующих(базовых)отраслях.

Делаяударениенапрофилирующих(базовых)отраслях,своеоб-
разиихарактерныхдлянихюридическихрежимов,нужновидеть
ито,чтонемалойюридическойспецификойотличаютсяподраз-
деленияследующих«этажей»системыправа–специальных идаже
комплексных отраслей(например,морскогоправа,атакжеотраслей,
опосредствующих«новыеслоисоциальности»,такихкакпредпри-
нимательскоеправо,прикорректных,впрочем,трактовкахпослед-
него–III.11.3).

Ивзаключениекраткойхарактеристикиструктурыправаважно
обратитьвниманиеинато,чтомногоуровневостьструктурыраз-
витойюридическойсистемы–показательеесовершенства,регу-
лирующихвозможностей,социальнойценности.Структураправа
выражаетздесьмногообразиеимногоплановостьметодовиприе-
мовюридическогорегулирования,способностьправовойсистемы
многосторонне,различнымиспособамивоздействоватьнаобще-
ственнуюжизнь.

5. «Механизменные» характеристики. Нарядусиспользованием
вправоведениифилософскихкатегорийиположенийосистемах(аот-
сюда–системным,структурнымифункциональныманализомпра-
ва),вотношенииюридическойдогмыоказалисьвесьмаплодотвор-
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ными–вомногомвсвязисосвещениемфункцийправа–«механиз-
менные» интерпретацииправовыхявлений.

Вотодинизпримеров.Приболеевнимательноманализе,казалось
бы,простых,самыхтривиальныхправовыхкатегорий,традиционно
относящихсякдогмеправа,–«юридическаянорма»,«правоотноше-
ние»,«исполнениеобязанности»,«применениеправа»,оказалось,что
онинетолькообобщаютфактическиеданные,ноинаходятсямежду
собойвтеснойзависимости.

Причемтакой,котораяобразуетпоследовательнуюцепьэлемен-
тов,представляющихсобойособуюконструкциюбольшойзначимо-
сти–механизм правового регулирования. Врезультатенетолько«по-
явиласьнасвет»новаякатегорияправавесьмавысокогонауковедче-
скогопорядка(механизмправовогорегулирования),ноивыяснилось,
чтонарядуспонятием«юридическаянорма»существуютдругиеявле-
ниявысокогоранга,охватывающиевесьспектрюридическихреалий
иобразующиеэлементымеханизмаправовогорегулирования(причем
этиреалииужеприпервыхпопыткахихнаучногоистолкованиябыли
обозначеныкак«правовыесредства»).

Философскиеданныепозволилиправоведамувидеть,чтоииные
традиционныеправовыеявленияиформулынередкосвидетельству-
ютосложныхправовыхпостроениях,связяхисоотношениях.Так,
оказалось,чтонекие,напервыйвзгляд,казалосьбы,экстравагант-
ныеформулычутьлинеюридико-казуистическогопорядка(«до-
зволеновсе,кромепрямозапрещенного»и«запрещеновсе,кро-
мепрямодозволенного»)насамомделевыражаютсложныетипы
юридическогорегулирования,которыевсвоюочередьведуткпо-
ниманиювесьмасложногоарсеналаправовыхсредствимногооб-
разныхмеханизмоввоздействияправанаповедениелюдей,навсю
жизньобщества.

Иещеодинсущественныймомент.Всвязис«механизменными»
характеристикамиправаоказаласьвполнеоправданнойсамапоста-
новкавопросаою р и д и ч е с к и х  м е х а н и з м а х  решениятех
илииныхзадачвобществе.Атакаяпостановкавопросапосвоейсу-
тиозначает,чторечьдолжнаидтиодейственныхиоптимальныхпра-
вовых средствах решениязадачи.Проблема,следовательно,перево-
дитсянауровеньсубстанциональныхправовыхявлений,авнаучном
аспекте,какувидим,–новыхподходоввтеорииправа,когданапер-
выйпланвыступаетюридическийинструментарий,комплексыпра-
вовыхсредств,снаиболееразвитымиихразновидностями–юриди-
ческимиконструкциями[II].
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Глава вторая  
научный Потенциал и Пределы доГмы Права

§ 1. Продвижение вперед

1. Потенциал. Использованиефилософскихположенийнамате-
риаледогмыправа(еслиэтонесводитсявсеголишьк«философско-
мупереодеванию»традиционныхюридическихкатегорий)показы-
вает,чтоздесьможетбытьдостигнутоприращениенаучныхзнаний
идаже,образноговоря,«высеченатеоретическаяискра»–достигнуто
существенноепродвижениевпередтеорииправа,намеченаперспек-
тивауглублениянаучныхзнаний.

Иэтовполнезакономерно.
Втакомсоединениифилософии–вершинынаучныхзнаний–

иданныхпрактическойюриспруденции(ктомужесформально-ло-
гическойстороныужеосвоенныхнаукой)сказываетсянетолькоме-
тодологическаясилафилософии,ноитообстоятельство,чтодогма
правараскрываетправокакобъективнуюреальность,уже«схватыва-
ет»важнейшиепластыправовойматерии,притомвеевысокозначи-
момкачестве,отражающемпотребностипрактики,важнейшиесто-
роныжизнилюдей,конфликтныеситуации,ихрешения«поправу».

Использованиеположенийфилософиикданным,охватываемым
догмойправа(дажевусловияхдоминированиятоталитарной,комму-
нистическойидеологии),ужедалосущественноеприращениенауч-
ныхзнанийпоправоведению.

Правонаосновефилософскихразработокдогмыправапредстало
каксложная,богатаяюридическаяматерия.Онооказалосьважней-
шимсоциальныминститутом,призваннымвыполнятьрегулятивные
иохранительныефункциивобществе.Сталоочевиднымвэтойсвязи,
чтоправокакэффективный(идажепорядуотношений–оптималь-
ный,уникальный,незаменимый)нормативныйрегуляторвжизниоб-
щества,способныйвоспроизводитьданнуюсоциальнуюсистему,вно-
ситьвнеенормативныеначалаиобладающийрядомвысокозначимых
регулятивныхсвойств,достоиндостаточновысокойсоциальнойоценки.

Данныеаналитическойюриспруденциипозволилиещедореволю-
ционнымправоведамрассматриватьправовкачествесоциальной цен-
ности1. Такойвзглядужевсоветскоевремяполучилразвитиенаосно-
верядановейшихфилософскихразработок(втомчислефилософских

1 См.:Покровский И.А. Указ.соч.
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положенийпоаксиологии).Нарядусаксиологическимихарактери-
стикамифилософскиеразработкинаматериалахдогмыправа,пред-
принятыевсоветскоевремяв1960–1980-хгг.,вышлинатакие(несо-
всемещеясныесточкизренияперспективыпосостояниюнаукитого
времени)проблемы,какстадииипроцессправовогорегулирования,
механизм,типыиформыправовоговоздействияит.д.1

2. Противоречивое отношение и негативные оценки. Философские
разработкидогмыправаполучилиизвестноепризнаниевнауке,по-
влиялинагосподствующиеивсоветскомобществеивдругихстранах
представленияоместеиролиправавжизниобщества.

Вместестемпорядусущественныхмоментовони(ивнашемоб-
ществе,ивдругихстранах)осталисьнезамеченными.Вомногомэто
объясняетсяутвердившимсямнениемоюридическомпозитивизме
какнауке«низшегосорта».Оноподкрепляетсяиобщимсдержанным,
апоройипрямоотрицательнымотношениемкправу,выполняющему
нарегулятивномуровне(т.е.вплоскостидогмыправа)будтобысу-
губо«механические»,рутинныеипрозаическиефункции,темболее
скоммунистическихисоциалистическихпозиций–функцииполи-
тические,«винтересахгосподствующихклассов».

Ксожалению,такоесдержанное,авчем-тоиотрицательноеот-
ношениекправусохранилосьидонастоящеговремени.Онозвучит,
например,всужденияхфилософа,когдаонжестковысказывается
противупотреблениясамоготермина«право»«вдухеюридического
позитивизма,тоестькакнейтрально-маркировочного«среднеисто-
рического»выражения...»2.

Вэтихииманалогичных,нелишенныхкаких-тооснованийсооб-
раженияхесть,нарядуспринципиальныминаучнымивозражениями,
итакая,поройтрудноразличимаягрань,переступивкоторуюможно

1 Пофилософскимразработкам,опирающимсянаматериалыдогмыправа,име-
ютсямногочисленныетруды,опубликованные,средииныхизданий,советскимипра-
воведами.

Средиработ,принадлежащихавторуэтихстрок,можноуказать,вчастности:«Про-
блемытеорииправа»(1972–1973),«Социальнаяценностьсоветскогоправа»,«Струк-
турасоветскогоправа»(1975),«Общиедозволенияиобщиезапретывсоветскомпра-
ве»(1989).

2 Будьлицом:ценностигражданскогообщества.Т.1.Томск,1993.С.188.«Надопе-
рестать,–говоритфилософ,–приписыватьсакральныйсмыслпонятиямисторически
обусловленногоиисторическинеобходимогоисознатьсявтом,чтоникакаястепень
социальнойдетерминированностинеделаетгосподствующеевоззрениеправомерным»
(тамже).Междутемюридическийпозитивизмимеетделонес«сакральнымсмыслом»
«историческиобусловленногоиисторическинеобходимого»,асобъективно существую-
щим явлением, которое исторически – и не случайно – обозначено словом «право».
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духовноиэтическивозвеличить«понятиеправа»иодновременнопо-
терять право вообще. Правовнашейпрозаической,рутинной,повсе-
дневной,тяжкойипрекраснойжизни,право,котороеприупомяну-
тыхоценкахюридическогопозитивизма,оказываетсявовсене«пра-
вом»,ачем-тодругим, например«простозаконом».

Междутемниодинсамый,казалосьбы,абстрактный,возвышен-
ныйпосамымвысокиммеркамправопониманиявопроснеможет
бытьрешен–какещевдооктябрьскоевремяпоказалироссийские
правоведы,–еслинеисходитьизфактическихданных,связанных
сфункционированиемправакакуникальногонормативногорегулято-
ра,т.е.изданныхзаконодательстваипрактикиегоприменения(того,
чтонаучноосваиваетсяюридическимпозитивизмом,аналитической
юриспруденцией1).Данных,безкоторыхнетольконельзяобойтисьпо
прагматическимсоображениямвпрактическойюриспруденции,при
решениивопросовзаконодательстваипрактикиегоприменения,но
всамомпониманииправавжизниобщества.Иплюсктомуеще,как
выясняетсятольковсовременныхусловиях,данных,которые,оказы-
вается,являютсяматериалом,которыйкакразнужендлясамыхаван-
гардныхправовыхразработок–ипосамойсвоейсути,ипопотреб-
ностямвремени,нынешнегоинаперспективу[II.7.3].

3. Перспективы. Естьоснованияполагать,чтофактическиймате-
риал,охватываемыйпонятием«догмаправа»,содержитещенемалые
резервы,позволяющиеидальшеразвиватьтеориюправанаосновании
современныхфилософскихпредставлений.Вособенностивотноше-
нииряданаправленийфилософскихнаук,относящихсякгерменев-
тике,теорииинформации,синергетики,управленческихпроцессов.

Иэтоотноситсянетолькокправувцелом,егоотраслей,проблем
публичногоичастногоправа,ноиотдельнымфрагментамдогмыпра-
ва.Такогородафрагменты(например,категориисубъективногоправа,
юридическогостатуса,юридическихфактов,злоупотребленияправом
иряддругих)позволяютнаосновесовременныхданныхфилософии
углубитьиххарактеристики,придатьимфилософскую(пустьдажена
первыхпорахтолько«философическую»)значимость;стем,однако,
чтобыподобныефилософскиеразработкидогмыправанесводились
квсеголишь«философскомупереодеванию»известных,ужедобы-
тыхнаукойданных.

1 КакподчеркивалБ.А.Кистяковский,«толькодогматическаяюриспруденциясоз-
даетполнотуразработкипонятий,точностьиустойчивостьих»(Кистяковский Б.А. Со-
циальныенаукииправо.Очеркипометодологиисоциальныхнаукиобщаятеорияпра-
ва.М.,1916.С.40).
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Самоежеглавное(какэтобылосказановыше)–материалыдог-
матическойюриспруденции,развернутыевновуюплоскостьвсвязи
сновымитеоретическимиподходами(особенно,материализобла-
стиправовыхотношений,ихразновидностей),напрямуювключают-
сявкачественеобходимойфактическойосновывпередовыенауч-
ныеразработки,имеющиевместестемпервостепеннуюпрактиче-
скуюзначимость.

§ 2. Пределы. Разрыв в науке

1. Узкое видение. Привсехдостоинствахрассмотренияправовой
теориинаосновефактическихматериаловдогмыправанельзяупу-
скатьизвидуисвоеобразиеэтихфактическихматериаловсточкизре-
нияихизвестнойузости.

Ведьвцентреправовыхпредставлений,относящихсякдогмепра-
ва,–юридическиенормы,выраженныевзаконе(иныхисточниках),
ипотомувесьспектрмногообразныхфактическихданныхвюриди-
ческойобластирассматриваетсяпод«нормативным»угломзрения.
Натакоеспецифическоевидениеправанакладываетсяито,что«дог-
матические»представленияоправескладываютсяглавнымобразом
всвязиснеобходимостьюрешенияюридическихделнатвердом,нор-
мативномосновании,главнымобразомвсвязиспотребностямитеку-
щейюридическойпрактики,требованиямизаконности.

Такойуголзрения,привсехранееотмеченныхдостоинствах,все
жесампосебе«задает»ограниченныерамкивпониманиипрактиче-
скогодействияпозитивногоправаисвоеобразиееготеоретического
видения.Тоестьтакойтрактовкиправа,когдаегооценочныехарак-
теристикиограничиваютсяособенностямиэффективногоицелесо-
образногонормативногорегулятора.

Междутемподобное(«нормативно-регулятивное»)видениепра-
вадалеконевсеобъясняетвегофункционировании,строении,ме-
стеиназначениивжизниобщества.Ипоэтомуприпопыткахболее
основательноготеоретическогоанализаправанаосновесовремен-
ныхфилософскихпредставленийприходится выходить за рамки одной 
лишь юридической догмы.

Внимательныйчитатель,бытьможет,ужеобратилвниманиенато,
чтоюридическимкритериемразграниченияправанаотраслиоказался
метод илидажережим правовогорегулирования.Нометодитембо-
леережимрегулирования–этоуженечтотакое,чтовыходитзарам-
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кисугубодогматическихпредставленийоправе:здесьпервоеместо
занимаютспособывоздействиянаповедениелюдейитакие«части-
цы»правовойматерии(индивидуальныеакты,договорыидр.),кото-
рыенеестьвсеголишьнечто«производное»отюридическихнорм.
Темболее,такогородавопросыисомненияоправданывотношении
теоретическойконструкции–«механизмаправовогорегулирования»,
гдеюридическиенормы,правоотношениеиактыреализациивыступа-
ютвкачествеоднопорядковыхэлементовигдевсеонинемогутбыть
обозначеныиначе,каксредства правовогорегулирования.

Ноделонетольковтом,чтоприфилософскихразработкахдогмы
праваоказываетсяневозможнымограничиватьсяматериаламиодной
этой«догмы».Самопониманиеправавданномслучаеоказывается
ограниченным.Оноподугломзрениядогмыправапредстаетввиде
некоегопросто«агрегата»,«механическогоустройства»,котороесоди-
наковымуспехомможноиспользоватьприлюбомсоциальномстрое–
ивобществахстоталитарнымрежимомвласти,ивдемократическом
обществе.Изначитктомуже–ввидетакогоявления,котороедо-
пустимозаменитьчем-то«другим»икотороеможетуступить,отой-
тивсторону,кольскороэто«требуетсявоимянекихвысшихцелей».

Витогеоказывается,чтосамыйдотошный«философскийанализ»ма-
териаловдогмыправанераскрываетмировоззренческих глубин права,его
характеристиккакявлениячеловеческойкультуры,явленияизмирагума-
нистическихценностей.Своегородапотолкомпритакоманализестано-
вятсяпонятия«регулирующаясистема»,«механизм»,«агрегат»,которые
одинаковоисравнозначнымирезультатамиработаютвлюбомобществе.

Болеетого,вообщесоздаетсявпечатление(инебезизвестныхос-
нований),чтоисамифилософскиеразработкинаматериалахдогмы
права–неболеечемакадемическиеупражнения,философические
изыски,бытьможет,что-тодобавляющиевобщиепредставленияоро-
лииместеправавжизниобщества,но«добавляющие»чутьлинеис-
ключительноподугломзренияфункцийправав«увековечивании»
господствующейсоциальнойсистемы,еебесперебойногофункцио-
нирования.Влучшемслучаеэтовыводопять-такисугуботехническо-
го,«механизменного»порядка.Пожалуй,дажеснекимнегативным
(«апологетическим»)оттенком,подтекстом,позволяющимрассмат-
риватьправовкачестве«эффективногоинструмента»,пригодного
дляиспользованияприлюбомсоциальномстроеиполитическомре-
жиме(чтореальноипроисходитвлюбомтоталитарномобществеио
чембезстесненияпрямоговориликоммунистическиеидеологипосле
Октябрьскогобольшевистскогопереворота).
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Всвязисовсеми,толькочтоотмеченнымиобстоятельствамивоз-
никаетнеобходимостьнетолькопреодолеть«узкийгоризонт»права,
рассматриваемогоссугубодогматическихпозицийиегооценоккак
всеголишьнормативногорегуляторавсугубо«механической»трак-
товке1,ноиувидетьтопозитивноеинезаменимоедляуглубленного
пониманияправа,чтонаматериалахюридическойдогмыдаютфило-
софскиеразработки.

Иименнотогда,можнопредположить,уженаданнойступенираз-
работкипроблемыиокажется,чтохарактеристикаправакаксоци-
альногообразованиясосвоимиособымисвойствамиикаксистемы
нормдажевсугубодогматическом,формально-юридическомпони-
мании(азначит,иоценканеобходимогоздесьюридическогопозити-
визма)–незавершающий,неконечныйпунктегопостижения,ане-
заменимаяпрактическаяпотребность,причемсточкизренияфун-
даментальныхзнанийвсеголишьначальная,стартоваяегоступень.
Хотя,нужнопостояннопомнить,ступень,исамапосебе,источки
зрениянаучнойданностиитемболеенаучнойперспективы,сущест-
венноважная,незаменимая.Ипритомстакимиданными,материа-
лами,которыевполноймерераскрываютсвоемногогранноезначе-
ние,когда–какэтонипарадоксально–узкийгоризонтдогматики
пройденираскрываетсяширокийпростордействияправовоймате-
риивееинструментальномпонимании[II.16].

2. Ориентации в развитии философии права. Ограниченностьюри-
дическойдогматики(болеевсего–прочноутвердившиесянегатив-
ныеоценкиюридическогопозитивизма,пустьдажеи«философски
возвышенного»)сталапочвойдлявесьмаспецифическихориентаций
вразвитиифилософииправа.

1 Междутем«зацикленность»привычныхвюридическойнаукепредставленийна
правекакрегуляторе,дапритомвего«механическойинтерпретации»,уводитмысль
отвыводовгуманитарного(идажеэстетического)порядка,которые,казалосьбы,сами
собойвытекаютизположенийоправекакрегуляторе,вчастностисредствевоспроиз-
водствасоциальногостроя.М.Мамардашвилиговорит:«То,чтосамосебявоспроиз-
водиттак,чтоявнутриэтогофеноменасогласовансовсемиостальными,тоестьяне
могуподуматьиначе,какдумаю,ясразуузнаюсебявкачестветакового,и,во-вторых,
вэтомузнаванииуменяестьсознаниесогласованностисовсемидругимиживымису-
ществами–этоиестьодновременновысшееблагоили,еслиугодно,конечнаяцель
мироздания.Этожеявляетсяикрасотой,есливслово«красота»вкладыватьантичный
смысл.Красота–нагляднозримаяявленностьистины;истина,котораянагляднояв-
ленаматериальнымрасположением,естьпрекрасное.Всетритермина–истина,доб-
ро,красота–являютсясвойствамитого,чтовследзаКантомяназываюсамоподдер-
жаниемразума...Одновременнокэтомуприменимтермин«гармония»–этиобразова-
нияизлучаютгармонию,звучатгармониями»(Мамардашвили М. Указ.соч.С.294–295).
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Ихсутьвтом,чтофилософияправа,спозицийтакогородаориен-
таций,должнаопиратьсяненаданныеаналитическойюриспруден-
ции(ихуделвлучшемслучае–иллюстрациикфилософско-право-
вымположениям)идажененафилософскиеразработкидогмыправа
(этолишьподугломзренияподобныхориентацийнекоедобавление
кюридическойдогматике),анепосредственнонакатегориивысше-
гофилософскогоисоциологическогопорядка,мировоззренческого
смысловогозначения.Сэтойточкизренияпредставляетсявполнело-
гичным,чтофилософскоеосмыслениеправапризванонепосредствен-
нореализоватьвысокиесвершенияфилософскоймысли,неизменно
связывающиеправостакимикатегориями,как«свобода»,«справед-
ливость»,«моральныекритериидобраизла»1.

Спозициитакихдействительновысшихкатегорийаналитическая
юриспруденцияивпрямьпредставляетсякакдисциплинанеочень-то
высокогонауковедческогоуровня,даженечтоорганическичуждоефи-
лософииправа.Иесливчем-тосовместимое,совпадающее,то,конеч-
ноже,невплоскости«догматики»и«формалистики»,неподуглом
зрениявсякогорода«юридическойзакрученности»,канцеляристских
схемиформул,авсеголишьиспользованиятребованийформальной
логики.Неболеетого.

Вотиполучиласьвсовременномправоведениитакаяситуация,ко-
гданет цельной науки права как подразделения научных знаний. Асуще-
ствуетдваполюсаразличногонауковедческогостатуса.

Соднойстороны–юридическийпозитивизм–дисциплинаневы-
сокого,помнениюрядаавторов,науковедческогоуровня(пустьинуж-
навпрагматическомпланеискакими-топопытками«философских
разработок»,господствомформальнойлогики).

1 Конечно,чемвышеуровеньобщетеоретическихобобщений,темзначительней
потребностиивозможностинетолькодлярасширенияфактическойосновыправове-
дения,ее«выхода»навеськомплексюридическихреалий,нодляиспользованияне-
юридическихданныхвысокогонауковедческогопрофиля–философии,истории,спе-
циальныхфилософских,этическихииныхгуманитарныхучений,другихобщенаучных
данных,словом,данныхизиной,нежелиправоведение,плоскостипознавательной
культурыидуховнойжизни.

Вотпоройивозникаетиллюзия,чтовозможноконструированиеюридическихпоня-
тийчутьлинеисключительнонаосноветакогородаобщенаучногоматериалавысокого
науковедческогоранга(минуявсякогородаюридическуюконкретику,юридическуюдог-
му,постижениекоторыхтребуетктомужеупорной,систематическойработы,интеллек-
туальныхданных).Ноутратасвязис«живойжизнью»правовойдействительности,кото-
рая,какэтонипарадоксально,вомногомвыраженакакразвтеориипозитивногопра-
ва,вданныханалитическойюриспруденции,оборачиваетсятем,чтосконструированные
такимобразом«юридическиепонятия»приобретаютсугубоумозрительнуюзначимость.
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Сдругойжестороны–философияправа,реализующаяпримени-
тельнокправовомуматериалуфилософскиеисоциологическиецен-
ностивысшегопорядка–«свободу»,«справедливость»,«моральные
критериидобраизла».

§ 3. Вехи

1. Новые данные. Какбынибылозаманчивым,преодолев«узкий
горизонтюридическойдогматики»,сразужеобратитьсяквысшимду-
ховнымигуманитарнымценностям,пустьвсеженепройдетмимонас
тообстоятельство,чтоаналитическаяюриспруденцияисамапосебе
подводиткновымрубежампониманияправа.Вособенностиприис-
пользованиисовременныхфилософскихданных.

Ранеенаэтутемуговорилосьлишьто,чтоиспользованиенапра-
вовомматериалесовременныхфилософскихданныхзаставляетвыхо-
дитьзапределыоднойлишьдогмыправа.

Атеперьподошловремянесколькосменитьакцентыисказать,что
подобный«выход»существенно расширяет представления о правовой 
материи вообще. Имыужевидели,чтосамопонятие«механизмпра-
вовогорегулирования»нетолькообогащаеткатегориальныйаппарат
юридическойнауки,ноиставитнаоднуплоскостьтакиесточкизре-
нияюридическойдогмы,казалосьбы,разноуровневыепонятия,как
«юридическиенормы»,«правоотношения»,«актыреализации»,ив
итогеделаетнеобходимымиспользованиеприобозначениивсехэтих
элементовправовогорегулированияновогообобщающегопонятия
высокогоуровня–категории«правовыесредства».

Нечтопохожеепроисходитиприклассификацииотраслейправа.
Всоответствииссовременнымифилософскимиданнымиосистемах
самходнаучногоанализаподвелпритакойклассификациикпонятию
«правовойрежим».Притомиздесьподюридическимрежимомока-
залосьнеобходимымпониматьособуюцелостнуюсистемуправовых
средстврегулятивноговоздействия,котораяхарактеризуетсяспеци-
фическимиприемамирегулирования–особымпорядкомвозникно-
венияиформированиясодержанияправиобязанностей,ихосущест-
вления,спецификойсанкций,способовихреализации.

Вотиполучается,чтополноеивсестороннеезнаниеоправетре-
буеттого,чтобысучетомматериаловодогмеправа,сопоройнане-
говполезрениябыливключеныидругиепластыюридическойма-
терии,несводимыекоднимхарактеристикам«права,выраженного
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взаконе»,причемтакие,которыенеизбежнополучаютнаименова-
ние«правовыесредства».

2. Глубинные элементы. Асейчасвопрос:неозначаетлисамфакт
включенияворбитунаукиновыхматериалов,«всплывающих»при
применениикдогмеправасовременныхфилософскихданных,того,
чтоэтиновыематериалыподводяттеориюккакому-тоновомууров-
ню,когдапереднамиоказываетсянетолькообщая(аналитическая)
теория,анечтодругое–болеевысокаяступеньтеоретическогоосмыс-
лениясамогофеноменаправа?

Обоснованностьтакойпостановкивопросаподтверждаетсятем,
чтовсамойдогмеправа(дажебезиспользованиякаких-либофило-
софскихположений)какбып р о с в е ч и в а ю т  не просто новые, 
а некие  г л у б и н н ы е  элементы или начала права.

Юристысдавнихпорсталиподмечать,чтоприпопыткахобобще-
нияиклассификацииданных,относящихсякдогмеправа,тотут,то
тамвозникаетнекаянеизменная«троица»–трискрытыхзаформаль-
нымикатегориямиэлемента,которыенеизменнопроявляютсявраз-
личныхсекторахконкретногоправовогоматериала.

Так,прихарактеристикеразновидностейзаконовсталообнару-
живаться,чтосуществуютзаконыобязывающие(например,законы,
устанавливающиеобязанностьуплачиватьналоги),законызапрещаю-
щие(например,законы,запрещающиесвободнуюпродажунаркоти-
ческихсредств),законыдозволительногохарактера(например,зако-
нодательствоосвободепечати).

Всущноститакойжерезультатполучилсяприподробнойкласси-
фикацииюридическихнорм.Послетого,каквнаукебылиобособле-
ныправоохранительныеирегулятивныеюридическиенормы,возник
вопрос:каководелениесамихрегулятивныхнорм?Простопоотрас-
лямправа–конституционныенормы,нормыуголовногоправа,се-
мейногоправаит.д.?Подробныйанализпоказал,чтонаиболеесуще-
ственнаясюридическойстороныклассификация–этоделениерегу-
лятивныхнормнатриразновидности:обязывающие,запрещающие,
управомочивающие.

Вновьупомянутаятроицаобнаружиласебяприразграничении
отраслейправа.Рядисследователейобратиливниманиенато,что
нетолькозаконы,ноивцеломотраслиправагруппируютсяпоука-
заннымтремрубрикам.Иоказалось,чтоюридическаяспецификаот-
раслей,характерныхдлянихрежимовиметодоврегулированияре-
шающимобразомобусловленытем,имеютлиони«обязывающую»,
«запретительную»или«дозволительнуюнаправленность».
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Ещеодинфакт.Реализацияправа,претворениееговжизнь,какэто
зафиксировалаюридическаяпрактика,разветвляетсянатри«формы»–
исполнение,соблюдение,использование.Ноэтоведьнечтоиное,как
тежесамыеобязывания,запреты,дозволения!«Исполнение»–реали-
зацияюридическихобязанностей,«соблюдение»–реализациязапре-
тов,«использование»–дозволений.

Чемвсеэтообъяснить?Откудавзяласьэтавездесущая«троица»?
Ичтоэтовообщетакое–обязывания,запреты,дозволения(какюри-
дическиекатегории)?Ведьонинемогутбытьподведеныниподод-
нуизкатегорий,которымиоперируетфиксаторюридическихреа-
лий–юридическийпозитивизм,строящийсявосновномнаматериа-
леюридическихнормиснимисопряженныхявлений.Ониненормы,
неправоотношения,неюридическиефакты,некатегорииюридиче-
скойтехники,анечтотакое,что,какстержень,пронизываетвсюпра-
вовуюматерию...

Несвидетельстволивсеэтотого,чтопереднамиособый,скрытый
под догмойправа,болееглубокийпласт–илидаженесколькослоев–
правовойматерии?

Словом,затакойскучной,формализованной,близкойкканцеляр-
щинедогмойправа,всемтем,чтоявляетсяпредметомнауки,которую
поройснекоторымпренебрежениемсчитаютдисциплинойнизше-
госорта,тотам,тоздесьприоткрываетсякартинасложныхитонких
процессов,втомчислетаких,которыесвязанысневедомыминам,
глубинными«частицами»,исходнымимеханизмамивматерииправа.

Иеще(покадаженесколькозагадочное).Еслиотвлечьсяотвы-
сокихюридическихматерийиобратитьсяксамымпростымжизнен-
нымслучаям,которыевсилутехилииныхобстоятельствстановятся
«юридическимиделами»(например,взысканиедолгапозайму,спор
опринадлежностидоматомуилииномулицу,обответственностиза
сгоревшуюдачу–предметезалогаит.д.),тообращаетнасебявни-
маниенечто,казалосьбы,странное.Ведьтатроица(дозволения,за-
преты,обязывания),окоторойтолькочто-тоговорилоськаконечто
глубоком,толькоизредка«обнаруживающемсебя»вклассификаци-
яхюридическихнорм,иномнормативномматериале,насамомделе
выступаеткакпервичное –троицапервичныхэлементовприюриди-
ческомрешениитехилииныхжизненныхситуаций.Везде–идетли
речьовзысканиисуммыдолгапозаймуили,допустим,овозмещении
расходовприспореодоме,обответственностизасгоревшуюдачу–
предметезалога–приразрешенииситуаций,требующихправового
решения,ихюридическаясутьсводитсяк«обязыванию»,«запрету»,
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«дозволенности».Причемвсеэтиобязывания,запреты,дозволения,
выступающиевсамыхразныхкомбинацияхивариантах,–нечтоиное,
какправовые средства решенияюридическихдел.

Выходит,всето,чточутьвышеобозначалосьввидеюридически
глубокого,некойнеопознаннойещетаинственной«троицы»,скрытой
подпокровомюридическихнорм,насамомделесамыечтонинаесть
элементарные,первичные,начальныеэлементыправовойматерии.

Итак,зафиксируемтотфакт,чтоименновдогмеправа–пусть
ввиде«подтекста»,скрытыхэлементов–содержатсясвидетельства
высокиххарактеристикправа–того,чтоотноситсяуженек«аз-
буке»,непростокформальнойлогике,некправовойарифмети-
ке,а,пожалуй,калгебре,ксвоегородавысшейматематикеправа.
Неозначаетлиэтотого,чтоуказанныеисходные,первичные«ча-
стицы»,привсейпоройтолькокажущейсяпростоте,элементарно-
стиужеобразуютновую,принципиальноважнуюступеньглубоко-
готеоретическогоосвоенияэтогосложногоистинно«человеческо-
го»феномена–права?

§ 4. Концепция

Суть идеи. Пришловремявполноймереобъяснитьсясчитателем–
сказатьосамойсути,замыслеэтойкниги,оее,дабудетмнепозво-
леносказать,концепции (нескрою,выстраданнойавторомвтечение
долгихдесятилетий).

Да,этакнига–попыткаподвестиправоведениекуровнюсовре-
меннойнауки,наукиXXIв.ипоследующеговремени.Нодляэтого,по
предположениюавтораэтихстрок,необходимонетольковзятьнаво-
оружениедостижениячеловеческогодуха–высшиеценностипости-
жениямира,духовнойкультуры,морали,высокиегуманитарныеидеи.

Преждевсегонеобходимопросто-напростовстать на путь дей-
ствительной науки, такойже,какипутьвсехдругихнаук,изначаль-
нонастроенныхнарешениетехнико-прикладныхзадач:естествен-
ных,технических,достигшихнынефантастическогоуровняразвития
(напуть,какговорилКантвотношениифилософии,«геометровиес-
тествоиспытателей»).Инатакомпути,опираясьнамноговековыедо-
стиженияправоведенияирасширяявместестемвсоответствиисло-
гикойнаукипредметиметодынаучногоосвоениядействительности,
попытаться развить теорию, не покидая почву права, т.е. ч е р е з  п о -
с т и ж е н и е  с а м о й  м а т е р и и  п р а в а.
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Такимобразом,сутьидеи,котораялежитвосновепоискановых
подходовкправу,невтом,какможетпоказатьсянапервыйвзгляд,
чтобыраспространитьнапредметюридическихзнаний,часторассмат-
риваемыйтольковкачествеуделавсеголишь«юридическогопози-
тивизма»,высшиеценностидуховной,гуманистической,моральной
культуры(они,конечноженеобходимыи,могузаверить,припосле-
довательнонаучномподходеникуданеуйдут).

Сутьидеинастоящейработывтом,чтобысучетомновыхма-
териалов(основанныхнасовременныхфилософскихданных)по-
пытаться выйти  ч е р е з  а н а л и з  с а м о й  п р а в о в о й  м а -
т е р и и  на новый уровень науки. Инеокажетсялитогда(этовходит
вчислонаиболеесокровенныхизначимыхпредположенийавтора),
что«секреты»праванатакомуровне–этоиестьвысшиечеловече-
скиеценности,которыекакразиотвечаютглубокимпотребностям
вправесообществалюдейвнынешнююэпохусуществованияираз-
витиячеловеческогорода?
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Часть вторая. Теория права. Новые подходы

Глава третья  
общая (инструментальная) теория Права

§ 1. Новые подходы к праву – постановка проблемы

1. О тенденциях и «поворотах» в развитии науки Нового времени. По-
требностивобластинаукиэпохи,наступившейпослеПросвещения,
буржуазныхдемократическихреволюций,–этовосновномпотреб-
ности«деловойпрактики».Вобластинауки,имеющейтехнико-при-
кладнойхарактер,этипотребностиконцентрируютсянатом,чтобы
выйтизарамки,продиктованныепредшествующимиусловиямиан-
тичностииСредневековья,ихсхоластическимиирелигиознымидог-
матами,увидетьреальныеявлениявихсобственнойплоти,вовсей
полнотеи«натуральности».Аэто,какпоказалопоследующееразви-
тиеестественныхитехническихнаук,ивыводитнауку(черезсвоего
рода«повороты»,«сбои»,«зигзаги»)наболеевысокийуровеньзна-
ний,отвечающийзапросамНовоговремени.

Исходныйпунктвтакомразвитиинауки–этовсоответствии
сзапросамиэпохиуглублениевсамуматериюпредметаданнойсфе-
рызнаний.

Казалосьбы,ибезтакойпотребностиНовоговремениправоведе-
ниекакприкладнаянаукаитак(вровеньсдругиминаукамиестест-
венно-техническогопрофиля,ктомужевовзаимодействиисними1)
подходиткправукаккобъективносуществующейматерии,требую-
щейаналитическойпроработки.Результатомтакогоподходаистало
констатированиефеноменаизобластиюридическихреалий,назван-
ного«догмойправа».

Вдогмежеправа–иэтонесомненноедостижениеаналитической
юриспруденции–центральноеместозанялакатегорияюридическая 

1 Естьисторическиеданные,свидетельствующиеотом,чтонетолькоправоведе-
ниевоспринималоизвестныеметодыиприемыизестественно-техническихобластей
знаний(например,поприемамтолкования),ноисуществуетвстречныйпроцесс–вос-
приятиепоследнимидостиженийаналитическойюриспруденции,методовиприемов
анализаобъективныхфактическихданных.
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норма. Всеиныеправовыеявления,охватываемыепонятием«догма
права»,–законы,другиеисточникиправа,юридическоетолкование,
актыприменения,юридическаятехника,оказалисьздесьчастицами
правовойматерии,находящимисяподэгидойнормправа,визвест-
номотношенииотнихпроизводными.

Такойподходкматерииправаобладаетзначительнойнаучной
ипрактическойценностью.Ведьименноюридическиенормы,восо-
бенностинормы,содержащиесявзаконе(кодексах),предстаютввиде
логическиорганизованнойсистемы,выражаютрегулятивнуюценность
права,понятныизначимыкакдлятеоретиков,такидляюристов-
практиков,всехлюдей,соприкасающихсясправовымивопросами.
Притаком(нормативном,формально-юридическом)взгляденапра-
воможносформально-логическойстороныразобратьсясосновными
тонкостямипрактическиважныхэлементовюридическойматерии,со
многимитеоретическиипрактическизначимымипроблемами–осо-
бенностямииразновидностямиюридическихнорм,ихпостроением,
формамиихзакрепления,применения,толкования.

Ивсежевусловияхбуржуазныхреволюцийивпоследующеевремя
оказалось,чтодогмыправа(какреальнойправовойматерии,сопря-
женнойсоперативнымизапросамиюридическойпрактики)дляреа-
лизациизапросовНовойэпохинедостаточно.Вжизнилюдей,притом
всвязисюридическимивопросами,всебольшеезначениесталипри-
обретатьдуховные,гуманистическиеценностииидеалы.Вотипри-
шлось,возрождаяиактивизируяфилософскиетенденцииантичности
иСредневековья,развиватьвправоведенииидеи естественного права. 
Азатем,ужевXXв.,усилиямифилософовиправоведовпридаватьта-
куюориентациюфилософско-правовоймысли,когдаонацелеустрем-
ленанареализациювысокихсвершенийфилософии,неизменносвя-
зывающихправостакимикатегориями,как«свобода»,«справедли-
вость»,«моральныекритериидобраизла».

Нокакоежеместопритакомразвитиисобытийвнаукеоказалось
всистеменаучныхзнанийусобственноправовойматерии,выражен-
нойвдогмеправа?Увы,какужеотмечалосьранее,реальныйматери-
алюриспруденции«застрял»настадиисугубоформально-юридиче-
скойегопроработки,необходимойдляюридическойпрактики,иоб-
релславувсеголишьпредметаюридическогопозитивизма–некоего,
лишьпопрагматическимсоображениям,терпимогоосколкапрошлого,
дисциплины,полной«формализма»и«догматики»–довольнонизко-
гонауковедческогоуровня(чтоиповлеклозасобой,какотмечалось
ранее,разрыв внаукеправа–I.2.2,когданаодномполюсеоказались
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сугубопрагматическиереалиипрактическойюриспруденции,надру-
гом–высшиедуховныеценностииидеалы).

Исэтихпозицийдажеобщетеоретическиефилософскиеразработ-
кидогмыправа(какимногиеспециальныеисследованиядогматиче-
скойюриспруденцииXIX–XXвв.),которыенепосредственнонесвя-
заныстекущимипотребностямипрактики,судяповсему,показались
немаломучислуправоведов,итемболееспециалистаминыхотраслей
знаний,каксвоегородатеоретическиеизлишества,заумныеизыски
напоприще«наукирадинауки»,никчемныефилософическиерассу-
ждения.Темболеетакиеоценкипредставилисьуместными,поскольку
подобныеисследованияпроводилисьсоветскимиправоведамивусло-
вияхтоталитарногорежима,пустьисиспользованиемсовременных
философскихданных,новейшихметодологическихподходов.

Междутемрезультатыобщетеоретическихфилософскихразрабо-
токдогмыправа(вособенностиповопросамсвоеобразияправакак
нормативнойсистемы,структурыправа,механизмаправовогорегу-
лирования),какэтонипарадоксально,сталивыходитьнаширокий
кругправовыхявлений,несводящихсякоднойтолькодогмеправа.
Ивэтойсвязиначаладаватьосебезнатьперспективасущественного
углублениятеорииправа,наткнувшаяся,кнесчастью,нанегативные
идеологическиеиполитическиереалиитоговремени.

Ивоттутследуетпринятьвовниманието,казалосьбы,парадок-
сальноесцеплениеобстоятельствиимпульсов,ведущеекуглублению
научныхзнаний,котороекакразислучаетсявисториинаукивообще.
Многиеотраслитехническихиестественныхнаукпередсвоимвозвы-
шениемиспыталинасебевлияниеподобныхобстоятельств–начи-
наяот,казалосьбы,сугубоабстрактных,«заумных»интеллектуальных
увлеченийнапоприще«наукирадинауки»,лженаучныхсбоев(алхи-
мия,астрология)дожесткоэгоистических«заказов»промышленно-
гокапитализмаиантигуманныхистребительныхпотребностейвойны
(когдапроисходилипотрясающиевзлетыумаигения).

Чтониговори,здесьопределяющеезначениеприобретает,увы,су-
губоциничныйкритерий(закоторыйвпоследствиивсеравноприхо-
дитсярасплачиваться)–сампосеберезультатнаучныхразработок.Ине
толькоизчисла«заказоввоенно-промышленногокомплекса»,ноитех
разработок,производящихвпечатлениенекихсугубосхоластических
философическихупражнений,благодарякоторымвобластиправоведе-
нияпоявляются новые данные в отношении «самой» юридической материи.

Значит,вуказанномвышесцеплениисобытийнетничегостран-
ного(а,бытьможет,заложеннекийжесткийилидажежестокийза-
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коннауки).Изначит,сэтойточкизренияпримером,абытьможет,
исудьбойюридическихзнанийявляетсяразвитиедругих,такжеизна-
чальноприкладных,технико-практическихнаук(включаямедицину,
астрономию,техникуградостроительства,водоснабжения,ирригации
идр.),развитие,которое,пройдяпоройчерезтупиковые,лженаучные,
спекулятивныеизгибыиповороты,подчасчерезнемыслимуюфанта-
стикувоеннойтехники,аглавное(дажевэтихизломах),черезвзлеты
умаигения,вышловитогенавысшиедостиженияестественныхитех-
ническихзнаний–теоретическуюмеханику,кибернетику,генетику,
молекулярнуюхимию.Ипритомвсилуневедомыхзаконовчеловече-
скогобытияоказалось,чтоименнотакогородавысшиедостижения
умаинаучныепрорывыкакразинужнывпрактическомотношении,
таккакотвечаютпотребностямновойэпохиразвитиячеловечества.

2. От юридической догмы, от ее формально-логических проработок – 
к более высокому уровню правовых знаний. Принципиальноважный
пунктдляпониманияперспективыразвитиятеорииправазаключает-
сявтом,чтопритщательнойаналитическойпроработкедогмыправа
(аещеболее–прифилософскихееразработках,когдаиспользуют-
сясовременныефилософскиеданные)самходнаучныхисследова-
нийприводит–какивиныхобластяхтехнико-прикладныхзнаний–
ктому,чтооткрываютсяновыенаучныегоризонты–новыеподходы.
Вобластиюридическихзнаний–новыеподходыкправу.

Конечно,издесьосновойуглублениянаучныхзнанийявляетсяак-
тивноеиспользованиефилософскихданных.Еслиэтиданныесраба-
тываютидаютзначительноеприращениезнанийнаматериалахдог-
мыправа,тоужвотношенииправовогоматериала,нескованного
рамкамипрактическойюриспруденции(иобязательнойпривязкой
кнормам),ипреждевсеговотношенииправавцелом,какговорится,
«самБогвелел»,можноуверенноожидатькрупногопрорывавтеории.

Темболеечтовсяобщественнаянаука,сучетомпередовыхфилософ-
скихданных,внастоящеевремясущественнопродвинуласьвпонима-
ниисамихосновобщественнойжизни–«общества»и«цивилизации».
И,чтонеменеесущественно,втакомпродвижениивпередсоциаль-
ныхнауквцентревниманиявконечномсчетеужеоказываетсяправо-
ваяпроблематика–местоирольправавжизниивразвитииобщества.

Ивсеже«ключик»,открывающийпутькновымподходамвтеории
права,–факты(какэтослучаетсявнауке),напервыйвзгляд,неочень
существенные,казалосьбы,дажемалозаметные.Приразработкене-
которыхвысокозначныхправовыхкатегорийнаматериаледогмыпра-
ва,продиктованныхфилософскимиданными,такихкак«правовойре-
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жим»,«механизмправовогорегулирования»,«правоваясистема»,об-
наруживается,чтонекоторыеужеизвестныепоюридическойдогме
правовыеявления–субъективныеправа,юридическиесанкции,ин-
дивидуальныеактыимногиедругие,втомчислеотносящиеся«всего
лишь»кюридическойтехнике,оказываютсяфрагментамидействи-
тельности,которыенепоглощаютсяпредставлениямиоюридических
нормах,азанимаютвправовойматериисвое,самостоятельноеместо
ивыполняютвнейсвои,самостоятельныефункции.Местоифунк-
ции,неуступающиеположениюиролицентральногозвенаюриди-
ческойдогмы–юридическимнормам,аподчас,теперьуженауров-
невсейматерииправа,резковыступающиевперед(какэтослучилось
с«троицей»–дозволениями,запретами,позитивнымипредписания-
ми,ещеболее–сюридическимиконструкциями,сразработкамивоб-
ластиправоотношений,ихразновидностей).

Именноэтот«ключик»обусловливаетсамыесущественныесточ-
кизрениянаучнойперспективыследствиянауковедческогопоряд-
ка.Обусловливаетнетолькосущественноерасширениефактическо-
гоматериалаобщетеоретическихзнаний,нои,главное,констатацию
существованияправовойматериикактаковой(материи,несводимой
кюридическимнормам).

Аэтовыводитправовуютеориюнатакойуровень,когдаправо-
выеявлениякактаковые(вединствевсегокомплексаправовыхявле-
ний)могутполучитьсообразнотребованиямвременитеоретическое
осмыслениевовсейсвоейполнотеикогдаправоваяматериявцелом
можетраскрытьсвоикачества,связиисоотношениявысокойнауч-
нойзначимости.

Такогородановыйподходкправу,которыйужеиспользовался
врядеобластейюридическихзнаний,втомчислевправовойсоцио-
логии,всравнительномправоведении,иобосновываетсявнастоя-
щейработе.

Такимобразом,очередная(последогматическойюриспруденции)
ступеньвпониманииправазаключаетсявтом,чтопредметоманали-
застановитсяв с я правоваяматерия–правоваяматериявцелом(да
притомбезееимперативнойпривязкикюридическимнормамисуче-
томихразнообразияиособенностейвразличныхнациональныхси-
стемахисемьяхправа).

Итогдаоказывается,чтоправовойматерииприсущитакиеосо-
бенности,которыенеизбежновыводятнановыйуровеньтеории,где,
какможнопредположить,имогутбытьраскрытывысокиецивили-
зационныеценности.
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Главноездесьзаключаетсявтом,чтоименноправоваяматерия,
несводимаякоднимюридическимнормам,апредставленнаявовсем
своемобъеме,вовсейсвоеймногогранности,позволяет,нарядуснор-
мами,увидетьидругие,принципиальносущественныееестороны.
Важнейшаяизних–этоособовыделенноеИ.А.Покровскимкачество
о п р е д е л е н н о с т и, котороеспособнораскрытьсявэтомкаче-
ствевовсейсоциальнойжизни.Аэтовсвоюочередьнетолькопозво-
ляетосуществлятьуглубленнуютеоретическуюразработкуправовых
проблем,обнаружитьособую«изюминку»впредметеправовойтеории
рассматриваемогоуровня–логикуправа[II.9.1],ноизатем,впункте
средоточияданныхтеорииизапросовпрактикинайтидвацентральных
звенавюридическойматерии:во-первых,юридическиеконструкции,
аво-вторых(что,по-видимому,являетсяещеболеесущественным),вы-
ступитьвкачествеглавнойсилы,способнойпротивостоятьглавнойбеде
вжизничеловеческогосообщества–насилию,произволу,своеволию.

Аотсюда–пониманиетого,чтосточкизренияподобногоподхо-
дасамапосебеправоваяматерия,вособенностирассматриваемаяпод
угломзренияюридическойлогики,демонстрируетдаженатехнико-
юридическом,инструментальномуровнес в о ю т а й н у –самапо
себеведеткпостижениюхарактеристикправанаиболеевысокогодля
жизнилюдейпорядка,когдаправо,какмыувидим,раскрываетсебя
ввысокочеловеческом,гуманистическомотношении(чтокакразво
многомиможет,поавторскомупредположению,явитьсяожидаемым
результатомданнойработыи,сталобыть,предметомрассмотрения
впоследующихглавахкниги).

3. Предпосылки. Другие факторы. Асейчасзамечаниеобщегосоцио-
логического,пожалуй,дажеидеологическогопорядка.Здесьследует
исходитьизтого,чтопроведенныевюридическойнаукесоветского
времениотдельныеуглубленныепроработкиматерииправа,продол-
жаянаосновеновейшихфилософскихданныхисконныеаналитиче-
скиеисследования,могутбытьохарактеризованынеболеечемпред-
посылкиквыводамконцептуальногопорядка,кзначительному,каче-
ственноновомуповоротувтеорииправа.Неболеечемпредпосылкой
оказываютсяиметодологическиерезервыфилософиивотношении
всейправовойматерии,прававцелом.

Длятогочтобыуказанныепроработкимоглиприобрестиконцеп-
туальный(«поворотный»)характервтеорииправа,требуетсянетоль-
коосвобождениеотдоктринерскихидеологическихпостулатоворто-
доксальногомарксизма-ленинизма(темболеевегосталинскойинтер-
претации),имеющихпосвоейсутиантиправовуюнаправленность,но
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иобретениеюридическимизнаниямисовременнойгуманистической
одухотворенности,раскрывающейвусловияхпереходасообществалю-
дейкпоследовательнодемократическим,либеральнымцивилизаци-
ямсуществоисмыслсоциальнойидуховнойжизни,культурыибуду-
щегочеловечества.Нуипростосвободымысли,творческогопоиска.

ВРоссии,натерриториираспадающегосяСССРтакогородаиз-
мененияначалипроисходитьвконце1980-хив1990-хгг.вусловиях
сложных,противоречивыхпроцессовкрушениякоммунистического
строяиобретенияинститутовиценностейсовременногогражданско-
гообщества,современнойматериальнойидуховнойкультуры.

И,надополагать,именносейчас,напервойфазеновоготысяче-
летияхристианскойэры,ужесдостаточнойчеткостьюобозначились
ивсеболееутверждаютсятакиемировоззренческие,духовныепред-
посылки(видеологиисовременногогуманизма,персоналистической
философии,плюралистическойдемократии,культурыправчелове-
ка,углубляющихсяфилософскихисследованийповопросамметодо-
логии),которыепозволяютнетолькосвестивоединоипродолжить
углубленныепроработкиправа,ноиопределитьнаосновемноговеко-
выхдостиженийправовойкультурыновыеподходывправовойтеории.

4. Ключевое звено новых подходов к праву – инструментальная теория. 
Кольскороотправнымпунктомтакихподходовкправу,которыемогут
бытьназваны«новыми»,являетсянаучнаяразработкавсегоюридиче-
скогоинструментария,несводимогокоднимлишьнормамправа,то
термин«новый»(страдающийзначительнойнеопределенностью,да
иненужнойпретенциозностью)можетбытьконкретизирован,уточ-
нен.Обосновываемыевэтойработеновыеподходыкправупотоль-
кочтоуказаннымоснованияммогутбыть,пустьисозначительными
оговорками,названыинструментальными.

Конечно,длякаждого,ктознакомсправом,очевидно,чторешаю-
щийкомпонентегоплоти–этонормы.Нонормыпривсейихсамо-
ценности–этовобластиправанеболеечем«средства»,«инструмен-
ты».Ктомужестоиттолькопопытаться,неограничиваясьодними
нормами,«копнутьпоглубже»,таксразужестановитсянеизбежной
постановкавопросаовсемкомплексеправовыхявленийкакосред-
ствах(т.е.инструментах)юридическойрегуляции.

Ивоттогда,стремясьвырватьсяиз«пленанорм»,породившего,как
ужеотмечалось,разнообразныенормативистскиеконцепции(впол-
неоправданныепорядупунктов,новсежетеоретическитупиковые),
многиеправоведы,вособенностинапочвеобщего,прецедентного
права,сталиобращатьсякявлениямнеюридического(метаюридиче-
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ского)порядка–непосредственноэкономическим,семейным,бы-
товым,индивидуальнойжизнилюдей.Отсюдарядсоциологических
теорий–«правовогореализма»,«свободногоправа»,втомчислеита-
кой,котораяпрямоназванаинструментальной.

Вчемжетогдадело?Каковотогда,спрашивается,различиеинстру-
ментальнойтеории,обосновываемойвданнойработе,отодноимен-
нойконцепциисоциологическогопрофиля?

Автом,надопояснить,чтонаучнаямысльинаучныеобобщения,
характерныедляинструментальнойконцепциисоциологическогопро-
филя,рассматриваютводнойплоскостикакюридические,такимно-
гообразныенеюридическиеявления,рассматриваютводномряду,без
ориентациинаспецификуправа,ивследствиеэтогопокидаютуни-
кальнуюпочвуправа,егосвоеобразныйматериалиособуюлогику–
всето,чтоотноситсякправовойматериикаксвоеобразномуявлению
социальнойдействительности.Ифактынаучнойжизни,особеннофак-
тыпоследнеговремени,свидетельствуютотом,чтоподобныенаправ-
лениявнауке,имеющиевзаголовкеслово«право»,наделенередко
становятсядисциплинамиэкономическогоилисоциально-психоло-
гическогопорядка,илисборными,подчасэклектическимидисципли-
нами,охватывающимиданныеизразноотраслевыхнаучныхзнаний.

Вотличиеоттакогороданаучнойориентации(невменьшеймере,
чемупрощенныетрактовкиюридическогопозитивизма,принижающей
статусюридическихзнаний)вданнойкнигепроводитсяпринципиаль-
ноинаяидеяинструментальногоподходавправе.Еесутьвтом,что:

во-первых,весьспектрфактическихданныхюридическихзнаний
остаетсявсфереправа:делолишьвтом,чтоэтиданныенеограни-
чиваютсяоднимиюридическиминормами,аохватываютвсемного-
образиеправовых(именноправовых!)явлений,выступающихвкаче-
ствеинструментовправовойрегуляции(притомнезависимооттого,
являютсялионивкаком-тоотношении«производными»отнорм);

во-вторых,эта«инструментальная»фактураправаближайшимоб-
разомопираетсянаглавноекачествоправа(раскрытоеИ.А.Покров-
ским)–качествоопределенности,способностьпридаватьтаковую
всейсоциальнойжизни(главнымобразомввидеюридическихкон-
струкций)и,чтонеменеесущественно,датьобществуальтернативу
томусостоянию«грядущейи,увы,наступающейанархии»,которое
выраженовнасилииипроизволе;

в-третьих,инструментальнаятрактовкаправаявляетсяисходной
основойдляхарактеристикиуникальныхособенностейправовойма-
терии,рядаеепринципиальноновыххарактеристикипреждевсего
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своеобразнойлогикиправа,котораяпридаетосновательныйсоциаль-
ныйсмыслотмеченнымвышекачествамправа,опирающимсянаего
качествоопределенности.

§ 2. Ступени общей теории права

1. Две ступени (два аспекта) общей теории права. Xарактеристика
правовыхявленийспозицийинструментальногоподходатребуетпе-
реосмыслениясодержанияипрофиляобщетеоретическихправовых
разработок,самойихструктуры.

Сутьделавтом,чтосложившаясявправоведениитрадиционная
общая(аналитическая)теорияправа,сосредоточивающая«выведен-
ныезаскобки»повторяющиесяданныеотраслевыхнаук(осубъек-
тивномправе,объектахправа,юридическихфактахит.д.),–эточасть
аналитическойюриспруденции,призваннаячерезединыедлявсехот-
раслейпонятияобрисовать«анатомию»правовойдействительности.
Теорияправаиздесьявляетсядисциплинойвосновноматомистиче-
скогопрофиля,нацеленнаянасвоегородаанатомическоепрепариро-
ваниеправовойматерии,анализееэлементов,«атомов»припомощи
общихдлявсехотраслевыхтеорийпонятий.Приэтомпоследующие
обобщающиеразработки,имеющиевнемалоймересущественный
интегрированныйхарактер,неизменноопираютсявкачествеисход-
ныхнаданныеатомистическогопорядка.

Общая(аналитическая)теорияправаконцентрируетданные,пред-
ставляющиепосвоейфактическойоснове«выведенныезаскобки»об-
щиедлявсехотраслейматериалыдогмыправа–строениепозитивно-
гоправа(нормыправа,правоотношения,элементыправоотношений),
еговнешниеформы(законы,юридическаятехника),юридическиефе-
номены,связанныесегодействием,реализацией(актыприменения,
способытолкования).

Использованиеновейшихфилософскихпредставленийпозволяет,
какужеотмечалось,инаданном,аналитическом,точнееатомистиче-
ском,уровнеуглубитьнашипредставленияоправовойматерии,на-
примероструктуресубъективногоправа,обособенностяхотдельных
видовправоотношений,озаконе,оюридическойтехнике,толковании
права,правовойгерменетивтикеит.д.Применительнокправувце-
ломздесьоткрываетсявозможностьуглубитьтеоретическиеданные
оправекакнормативнойсистеме,структуреправакакнормативном
образовании.Вюридическойнаукепроводятсяпорассматриваемому
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кругупроблемплодотворныенаучныеисследования,которыеимеют
высокозначимуюперспективукаквтеоретическом,такивприклад-
номотношении(ивнастоящеевремявесьмаполезныивбудущем,
внесомнения,принесутвесомыенаучныерезультаты).

Ивсежеглавное,чтохарактеризуетвлияниепередовыхфилософ-
скихданныхисовременныхмировоззренческихвзглядовнасодержа-
ниеобщетеоретическихправовыхразработок,заключаетсявтом,что
тутнарядусуглублениемданныханалитическогопорядкаужевиной
плоскостиначинаетсерьезноменятьсясампрофильобщетеоретиче-
скихисследований.

Этот«новыйпрофиль»уженамечается,когданаосновеновыхфи-
лософскихданныхвпорядкепостановкивопросавыдвигаютсятакие
теоретическиеконструкции,как«правоваясистема»,«структурапра-
ва»,«механизмправовогорегулирования».Нореальноизвестная«сме-
напрофилей»происходиттогда,когдаприуказанныхтеоретических
разработкахконстатируетсясуществованиеширокогокругаправовых
явлений,несводимыхкюридическимнормам,ипредметомнаучного
осмыслениястановитсяправоваяматериявцелом,весьспектрюри-
дическогоинструментариякактаковой.

Правда,важнейшиеисходные«атомы»догмыправаивданной,
новойплоскостиостаютсявнемалоймере(объеме)вобщемтемиже
самыми–юридическиминормами,субъективнымиправами,юри-
дическимифактами.Ноонипополняютсядругими,глубинными
«частицами»правовойматерии(дозволениями,запретами,пози-
тивнымиобязываниями),охватывающиминарядуснормамивесь
комплексправовогоинструментария,связанногосправовымреше-
ниемжизненныхситуаций.Аглавное–всеони,«освобожденные»
отимперативнойпривязкикоднимтолькоюридическимнормам
(преимущественновыраженнымвзаконе)ирассматриваемыепод
угломзрениянетолькопотребностейюридическойпрактики,но
инепосредственнофилософских,системныхи«механизменных»ха-
рактеристик,даютновоекачество.Они,правовыесредства,вовсем
своеммногообразии,выражают,соднойстороны,новыйобъекти-
вированныйобликправа(системуправовыхсредств,образующихце-
лостнуюправовуюматерию),асдругойстороны,сцепляясьмежду
собой,–процессывправе,что-тоблизкоектехнологии(илидаже,
еслиугодно,к«социальнойфизиологии»)вобластиправовойдей-
ствительности.Витогежетеоретическийанализдаеттакиеданные
(опирающиесяглавнымобразомнакачествоопределенностипра-
ва),которыенапоследующем,ужефилософскомуровневыводятна
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фундаментальныепроблемысуществованияиразвитиячеловеческо-
госообщества,егобудущего,судьбы.

Вовсякомслучае,здесьпереднамипредстаютнеаналитическая
юриспруденциявтрадиционномсмысле,неатомистическийсрезпра-
вовыхфеноменов,непростоюридическизначимыйфотографический
слепокссуществующихфактов(пустьи«выведенныйзаскобки»мате-
риалотраслевыхдисциплин,ещеразскажу,ввысшейстепениважный),
а,напротив,юриспруденцияправовойцелостностииодновременно
синтеза,функций,органическихсвязейиинтегрированныхобразова-
ний(механизмправовогорегулирования,типырегулированияит.д.).

Думается,именнотакой«поворот»вразвитииюриспруденцииимел
ввидуО.Шпенглер,когда,отвергая(увы,опрометчиво)предшест-
вующиедостиженияправовоймысли,говорил,что«требованиембу-
дущегостановитсяперестройкавсегоправовогомышленияпоанало-
гиисвысшейфизикойиматематикой.Жизньвцелом–социальная,
экономическая,техническая–ждеттого,чтобыеенаконец-топоня-
ливэтомсмысле;длядостиженияэтойцелинампотребуетсянеменее
столетиянапряженнейшейиглубочайшейработымысли»1.Возмож-
но,взрывноевремяXXв.спрессоваловотэтосамое«неменеестоле-
тия»нарубежетысячелетийв«краткийисторическиймиг»нынеш-
нихпереломныхлет.

Здесьваженитакойсущественныймомент.Когдапередправове-
домпредстаетвесьспектр(объем)правовогоматериала,тоздесь,без
обязательнойоглядкинаюридическиенормы,оказываетсявозмож-
нымсосредоточитьвниманиенадругихцентральныхзвеньяхправо-
войматерии,которыеподчас,присугубонормативистскихтрактов-
ках,либововсенепринимаютсявовнимание,либооказываютсяна
обочиненашихправовыхпредставлений.

2. Уровни. Итак,врамкахцелостнойобщейтеорииправаследует
сдолжнойстрогостьюразличатьд в а уровня:

–общуютеориюаналитическогоуровня,раскрывающуюэлемен-
ты,атомыдогмыправакаксистемыюридическихнорм,ихвнутрен-
неестроение,формы,действиеификсирующуюэти«элементарные

1 Шпенглер О. Указ.соч.Т.2.С.86.Автортутжепродолжает:«Адляэтогонеобхо-
димаподготовкаюристовсовершенноиногорода.Онатребует:

1)непосредственногорасширенногопрактического опытасовременнойэкономи-
ческойжизни;

2)точногознанияисториизападногоправаприпостоянномсравнениинемецкого,
английскогоироманскогоходаегоразвития;

3)знанияантичногоправа,причемне какобразцадлязначимыхнынепонятий,но
какблестящегопримераразвитияправаизчистопрактической жизниэпохи».
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частицы»правакакнормативногоявлениявединыхдлявсехюриди-
ческихдисциплинпонятиях;

–общуютеориюинструментальногоуровня,основаннуюнаин-
струментальномподходеипризваннуюсопоройнакачествоопреде-
ленностиправа,навеськомплексправовыхсредствосвещатьболее
глубокиепластыправовойматерии(всвязиивдинамикевсехееэле-
ментов),ееспецифическуюлогикуиособенностикакинституцион-
ногообразования,ееструктуру,свойства,механизмы,функциониро-
вание,направленияитипыправовоговоздействиянажизньобщества.

Обаэтиуровня(илиаспекта)общетеоретическихправовыхзна-
нийнеконкурируютдругсдругом,неперекрываютдругдруга.Каж-
дыйизнихзанимаетсвоюнишу,своедостойноеместовсистемеоб-
щейтеорииправа,каждыйпо-своему,новодинаковоймереважен
длярешенияпрактическихзадачидляпостиженияправа,егоосо-
бенностейи«секретов».

Посвоемунауковедческомупрофилюобщаяаналитическаятеория
остаетсяврамкахюридическогопозитивизма,догмыправа(отторгая,
сточкизрениястрогонаучныхподходов,существующиевтеориипо-
зитивногоправакрайности,втомчислепретензиибытьнекойконеч-
ной«философией»реальнойюридическойматерии,–то,начтопре-
тендуеткельзенскаяконцепциянормативизма).

Общаяжеинструментальнаятеорияправапредставляетсобойно-
вую,наиболеевысокуюступеньправовойнаукивобщетеоретической
плоскости,вплотнуюпримыкающуюквершинетеоретическихзна-
нийпоправоведению–кфилософииправа.

Подрассматриваемымугломзрениянеследуетупускатьизвидуряд
важныхособенностейэтихдвухуровнейобщетеоретическихзнаний
оправе,ипреждевсегоособенностиправакаклогическойсистемы.
Наиболеесущественныймоментздесь–это,соднойстороны,фор-
мальнаялогика,асдругой–специфическаялогикаправа,выступаю-
щаявкачествеважнейшейстороныилидажесутипредметаправовой
теориивторогоизуказанныхуровней.

3. Нет ли «третьего уровня» общей теории? Можетсложитьсявпечат-
ление(ктакогородавзглядунекотороевремятомуназадбылблизок
иавторэтихстрок,когдаврядеработпроводилисьподобныемысли),
чтоуказанныеранее«философскиеразработки»правовыхявленийна
уровнедогмыправаи«есть»философияправа.Болееподробноеиз-
учениепроблемыпоказало,однако,чтообщая(аналитическая)тео-
рияправа,неизменноопираясьна«выведенныезаскобки»норматив-
ныематериалыотраслевыхдисциплин,необразуетфилософиюправа
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встрогомзначенииэтогопонятия.Онавцелом,всвоейоснове,издесь
остаетсяврамкаханалитическойюриспруденции(юридическогопо-
зитивизма),т.е.реальных,объективносуществующихявленийпра-
вовойдействительности.Общаятеорияправавданномракурсевко-
нечномсчететакилииначецелеустремленанарешениепрактически
значимыхвопросовжизниобщества(законодательства,юридической
практики,правовойкультуры,правовогообученияипросвещения,
иныхпроблемправовойполитики).Именносэтимиюридико-поли-
тическимиинститутамииявлениямиобщаятеорияправаикоррес-
пондирует,многообразновзаимодействует.

Междутемдляфилософииправа,какмыувидим,решающеезна-
чениеимеетее«мировоззренческийстержень»–мировоззренческое
пониманиеправа(поГегелю,«мыслящаясебяидеяправа»,«разум-
ностьправа»),постижениесмыслаправа,егопредназначения,выра-
женныхвнемценностей;ипоэтомусправомпритакихисследова-
нияхкорреспондируютоднопорядковыекатегории–бытиечеловека,
егосущность,культура,демократия,прогрессит.д.Даипоитоговым
своимвыводамфилософияправа,нацеленнаянапостижениесмыс-
лаипредназначенияправа,призванаосвещатькоренныепроблемы
жизниобщества–местоправавразвитииисудьбеобщества,путиего
развития,еговлияниенабудущее,перспективычеловечества,место
ирольправавэтихпроцессах[III.10.1].

Ближайшеежеотношениекфилософииправаизначениесвоего
роданепосредственного«подступа»кнейимеетобщаяинструмен-
тальнаятеория,которая«выходит»нафилософско-правовуюпробле-
матикупреждевсеготем,чтодлянеехарактернасвоя,особаяюриди-
ческаялогика.

4. Формальная логика и логика права. Первое,чтообращаетнасебя
вниманиеприрассмотренииправакаклогическойсистемы,–этоего
глубокоеединствосформальнойлогикойили,шире,математической
(символической)логикой.Вэтомотношениипозитивноеправопоса-
момусвоемуюридическомусодержаниювообщеможетбытьохарак-
теризовано,очемранееужеговорилось,вкачествесвоегородаоби-
тели,исконного,родногоочагаформальнойлогики.Ибытьможет,
небудетслишкомбольшимпреувеличениемутверждениеотом,что
достаточноразвитаяюридическаясистемапредставляетсобой,наряду
сдругимисущественнымихарактеристиками,реальное,всамоймате-
рииданногосоциальногоявления,бытиеформальнойлогики[I.1.2].

Атеперьглавное.Позитивноеправохарактеризуетсянетолькотем,
чтоонокакникакоеиноесоциальноеявлениевоплощаетвсамойсво-
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ейорганикетребованияиправилаформальнойлогикииподчиняется
математическимметодам,нотакжеитем,чтоемуприсущасвоя,о с о -
б а я л о г и к а –логикаправа.Она,этаособаялогика,ихарактери-
зуетосновнуюособенностьпредметаобщейтеорииправа,рассматри-
ваемойподинструментальнымугломзрения.

Чтоэтозаспецифическаялогика?
Опоразительныхпримерах,характеризующихособуюлогикупра-

ва,ужеговорилосьранее.Онадаласебязнать,кактолькоматериалы
догмыправаначинаютболееподробноанализироватьсясучетомсо-
временныхфилософскихданных.Примертому–строгаяархитек-
тоникаядрасистемыправа–базовыхотраслей,структурныеииные
связивих«семерке»[I.2.3].

Нокаковыоснованиятакогоспецифическоготипалогики?Вотне-
которыепредварительныесоображениянаэтотсчет.

Какотмечалосьранее,разнообразныефрагментысуществующей
правовойдействительности–юридическиенормы,законы,судебные
акты,применениеправа,актыинтерпретации,правосознаниеит.д.–
этосвоегородаотдельновзятые«атомы»правовыхявлений,ионипо-
этомупроизводятнапервыйвзглядвпечатлениенекоегонеорганизо-
ванногомножества,чутьлинеконгломерата,хаотическогоскопища
разныхявленийиобразований.

Междутемприболеевнимательномвзглядеиболеетщательном
исследованиинаосновесовременныхфилософскихданных(вособен-
ностисистемногоподхода)выясняется,чтомеждууказаннымифраг-
ментаминаличествуютнетолькоизвестныесвязи,втомчислефор-
мально-логическогопорядка,ноивсамихэтихсвязяхдаетосебезнать
своеобразнаялогика,характернаят о л ь к о дляправа.

Иначеговоря,дляпозитивногоправакаксвоеобразногосоциаль-
ногоявленияхарактерны(скажу,снемалоймеройусловностииого-
ворок)одновременно«двелогики».Одна–формальнаялогика.Дру-
гая–особаялогикаправа.Онисуществуютпараллельно,хотяивиз-
вестнойвнутреннейсвязи.Вчастности,чемсовершеннеепозитивное
правосформально-логическойстороны,темполнеераскрываетсяспе-
цифическаялогикаправа.Болеетого,логикаправатолькоивозможна
тогда,когдавнормативномобразовании,именуемом«правом»,всеце-
лоцарствуетлогикаформальная.Ипотому,помимовсегоиного,ло-
гикаправа,выражаяжизньэтогосоциальногофеномена,дажевсамой
малостинеможет«отменить»или«перекрыть»всето,чтоотносится
кформально-логическимхарактеристикамправакакдействующей
всоответствиистребованиямизаконностинормативнойсистемы.
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Особаялогикаправадаетосебезнатьдажевтомслучае,еслиоста-
ватьсявпределаходнойтолькодогмыправа.Она,например,проявля-
ется,когданарядуспонятием«право»формулируетсяпонятие«пра-
воваясистема».Всамомделе,почему,спрашивается,толькотрипра-
вовыхявления–собственнопозитивноеправо,правоваяидеология
июридическаяпрактика–образуютнекотороеединствоивсвоем
единствехарактеризуютособенностиправаданнойстраны(чтоипо-
зволяетрассматриватьихвкачествеединойцелостной«правовойси-
стемыданнойстраны»)?Дапотому,что,каксвидетельствуетподробное
рассмотрениеэтойпроблемы,этоэлементы«активные»,являющиеся
источникамиюридическойэнергии,основаниями,такилииначеопре-
деляющимиправомерностьилинеправомерностьповедениясубъектов.
Нотакогородакритерииивыражаюткакразособыежесткиезаконо-
мерныесвязивправе(именновправе,инигдеболее!),которыеияв-
ляются«логикой»,т.е.такимижесткимизакономернымисвязями,ко-
торыесообразноспецификеданногопредметанеумолимо«ведут»(не
могутневести)кнаступлениюпредопределенныхимипоследствий.

Апочему,продолжимрассуждения,элементаминормыправа,ее
структуры(заметим,логическойструктуры!)являютсягипотеза,диспо-
зиция,санкция?Ответнапоставленныйвопросаналогичен.Потому,
чторечьидетоправе,оегоспособностидаженаэлементарномуров-
неосуществлятьюридическоерегулирование,отличающеесятвердо-
стью,определенностьюпосодержаниюигосударственнойгаранти-
рованностью.Тоестьосуществлятьрегулированиесообразноособой
логике–логикеправа.

Новсето,очемтолькочтоговорилось,–этовсепроявленияосо-
бой,юридическойлогикивпределаходнойтолькодогмыправа,где
всредеформальноопределенныхнорм,выраженныхвзаконах,воб-
щемвластвуетформальнаялогика.Здесьпобольшейчастиюридиче-
скаялогикавыражаетсявструктурных(онтологических)особенностях
права.Иэтовполнеобъяснимохотябыпотому,чтовдогмеправаре-
альностьправовыхявлений,ихособенностикакобъективнойданно-
стипроявляютсянаиболееотчетливо,зримо.

Нокогдарасширяетсяуголзренияивсоответствиисинструмен-
тальнымподходомпроисходит«освобождение»правовогоматериалаот
текущихпотребностейпрактикииотимперативнойпривязкикюри-
дическимнормам(«нормвзаконе»)икогдавэтойсвязивырисовы-
ваетсявсебогатствоюридическихсредств(этомуипосвященаданная
частькниги),тораскрываютсяновые,глубокиепластыюридической
материи,втомчислете,которыехарактеризуютправововсемобъе-
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мееецелостностииодновременновдвижении,в«процессах»,гдеот-
дельныеправовыеявлениясцепляются,«синтезируются»игденапер-
воеместовыступаетиприобретаетдоминирующеезначениеименно
логикаправа.Аглавное,этаособаялогика«ведет»ксущностнымха-
рактеристикамправа–егосмыслуипредназначениювжизнилюдей.

Ивоткакойважныймоментнеобходимопринятьздесьвовнима-
ние.Всфередогмыправауказанныепримерыособойлогикиправа
неболеечемотдельныеслучаи.Примеры,неболеетого.Ибовданной
сферецарствуютформально-логическиеначала,заложенныевсамой
конструкции«норма»,вдругихэлементахнормативнойсистемы,где
своеобразнаяюридическаялогикаможетлишьтотам,тоздесьотча-
стипроявляться.

Вполномжеобъемеспецифическаялогикаправараскрываетсяво
всейсистемеправовыхсредств,когдаонинескованы«императивной
привязкой»коднойлишьюридическойпрактикеикнормам,выра-
женнымвюридическихисточниках(законах).

Каковосуществоиоснованиялогикиправа?
5. Мир права. Юридическаялогикаимеетсвоиоснования,которые

заключаютсявтом,чтопозитивноеправо,веськомплексразнообраз-
ныхюридическихявленийобразуют,какужеотмечалосьранее,ввыс-
шейстепенисвоеобразнуюобластьдействительности–мирправа.

Наиболеесущественныечертыэтогоособого«мира»,нарядусдру-
гимиважнымихарактеристиками,заключаются:

во-первых,втом,чтоонрожденвсоответствиисжесткимитребо-
ваниямиобществанастадиицивилизации(«императивамицивилиза-
ции»),обусловливающимивоимясамогосуществованияобществакак
системы,еестабильности,нормальногофункционирования,необходи-
мостьтвердости,определенностипосодержаниюигарантированности
решенийжизненныхситуаций,атакжеутверждениянормативности
высокогоуровня,исключенияпроизволаинасилияизжизнилюдей;

аво-вторых,втом,чтовотличиеотдругихсфердействительно-
сти,представляющихсобойсущее,дляправа(котороетожеявляется
фактомреальности,наличносуществующим)характернодолженство-
вание.Юридическиенормы,образующиепозитивноеправо,«говорят»
нетолькоидаженестолькоотом,чтоесть,реальносуществует,аотом,
чтод о л ж н о б ы т ь  (ичто,какбудетвпоследующемоттененовка-
чественеменеесущественногообстоятельства,призванофактически
реализоваться).Иэтачерта,долженствование,устремленнаявреаль-
ность,характернаядляюридическихнорм,накладываетсвоюпечать
навсюсистемуправовыхсредств,всюправовуюматерию.
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Втораяизуказанныхчертпозитивногоправапослужилаосновой
для«чистой»теорииправа(наиболеепоследовательновконцепции
Г.Кельзена)–теориинормативизма,вкоторойтакжеобосновыва-
ласьсвоегорода«логика»–логиканорм,каждаяизкоторыхвыводит-
сяиздругой,вышестоящей,вплотьдоверховной,основнойнормы.

Философскаяиобщетеоретическаяограниченностьтеориинор-
мативизма,особенновеекрайних,«чистых»вариантах,ксожалению,
привелактому,чтомногиеправоведыпринаучномистолкованиипра-
ватеперьвовсенепринимаютвовниманиетодействительноважное
обстоятельство,чтоправоотноситсяксфередолженствования.

Междутемсутьвопросавданномслучаезаключаетсяневтом,что-
быпризнаватьилиотрицатьотмеченнуюхарактернуючертуправа
(принадлежностьправаксфередолженствования–чертаочевидная),
автом,чтобывидетьисключительноесвоеобразиемираправа,вко-
торомдолженствованиеприобретаетособыйхарактер.

Дляответанавопросотом,вчемсостоитэтотособыйхарактердол-
женствованиявправе,нампридетсявэтойвторойчастикнигивновь
обратитьсякрассмотрениюправавегособственнойплоти,кдогме
права,нотеперьсучетомвсегокомплексачастицправовойматерии
(правовыхсредств)иподугломзрениясуществующихвэтомком-
плексеправовыхсредствсвязейисоотношений,функций,дапритом
наосновеимперативныхтребованийцивилизации.

Притакомрассмотрении(скажу,забегаявперед)вправеобнару-
живаютсяособыесвязи,соотношения,которыевыражаютжесткие
требованияцивилизации(«императивыцивилизации»).

Нокакбытонибыло,ужесейчасимеютсядостаточныеоснования
длятого,чтобысделатьвыводотом,чтоименноюридическаялогика
иявляетсяглавной,стержневойсторонойпредметаобщей(инстру-
ментальной)теории,ее«изюминкой».Тоестьтого,чтоохватывается
инструментальнымподходомкправу(понятно,втомпонимании«ин-
струментальность»,котороеобосновываетсявэтойкниге).

6. Узловые пункты. Думается,нашанаукаещеневполноймерерас-
крылавсемногообразиесвязейисоотношений,которыевыражают
особуюлогикуправа,подчасонатолькоподходит,нередкоспонтан-
но,ктакогородапроблематике.Ноужеимеющиесяданные(атакже
положенияивыводы,содержащиесявэтой,второйчастикниги)по-
зволяютобозначитьрядузловыхпунктов,которыеявляютсяместом
средоточияосновныхизтакихсвязейисоотношений.

Центральныйивомногомисходныйузловойпункт–этосвязи
исоотношенияонтологическогопорядка,характеризующиесубстан-
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циюправа.Вплоскостидогмыправа–этоцелостнаясистемаюри-
дическихнорм,образующаясодержаниепозитивногоправа.Приин-
струментальномподходе–этоосвещениесамогоявления«правовое
средство»,всегоихкомплекса(включаяюридическиенормы),ана
этойоснове–такиехарактеристикипозитивногоправа,когдаоно
предстаетввидеинституционногообразования.

Весьмасущественныесвязиисоотношения,которые,бытьможет,
внаибольшейстепенисоответствуютпонятию«логика»,–этосвя-
зиисоотношениясинтетическогопорядка,выражающиепроцессы,
функции,движениеиразвитиеправовыхявлений,ихпоследователь-
нуюзависимость,жесткоеследованиедругзадругом,ихнеизбежные,
«неотвратимые»сцепленияирезультатытакихсцеплений,реализую-
щихсявпроцессах,вдинамике.Ипричемвездеипостояннотак,что
сохраняетсяи«работает»главнаяособенностьправа–качествоопре-
деленности–основаегоинструментальности,аотсюда–егонезаме-
нимаярольвжизнилюдей.Ита,котораявыраженавтеорииипрак-
тикеюридическихконструкций,ита,которая,надополагать,призва-
набытьпротивовесомнасилиюипроизволувобществе.

Иопять-такипростейшиепримерытакихсоотношениймогут
бытьнайденывдогмеправа.Это(нарядусранееупомянутымипра-
вовойсистемой,структуройнормы)–последовательнаясвязьмеж-
дуюридическойнормой,юридическимфактомиправоотношением.
Существуетнормаправа,ноона«срабатывает»толькоприналичии
юридическогофакта,когдапоявляетсяправоотношение.Данную
связьможнодажевкакой-томереподвестиподмодельпричинно-
следственнойзависимости,гдек«причине»можнобылобыпричис-
литьнормуиюридическийфакт,ак«следствию»–правоотноше-
ние.Нотакаяоценкабылабывсежеповерхностной,непринимаю-
щейвовниманиеглавное–заложеннуювправе«железную»логику
движенияотдолжногокеговоплощениювреальнуюдействитель-
ность,атакжеиныечертыправа,продиктованныеимперативными
требованиямицивилизации.

Ивсежеглавнымвспецифическойлогикеправаоказываются,при
болееподробномрассмотрениипроблемы,неэти,вобщем-тоэлемен-
тарныесвязиисоотношениявматерииправа.Главное–этоспеци-
фическиесвязиисоотношения,выражающиелогикуправа,которые
«ведут»кглубинамюридическойматерии,еесмыслуиназначению.

Неслучайносквозное,ипритоммногоплановое,значениевпра-
вовойматерииимеюттакиеглубинныеэлементы,какпозитивные
обязывания,запретыидозволения.Ранее,причемнадовольноузкой
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фактическойоснове(прикраткойхарактеристикедогмыправа),уже
упоминалосьотом,какоесущественноеивместестемспецифическое
правовоезначениеимеетэта«троица».

Нооказалось,главное–всеещевпереди.Этосвязиисоотноше-
ния,коренящиесяводнойизсоставляющихуказанной«троицы»–
вюридическихдозволениях,логикакоторыхот,казалосьбы,простей-
шегоэлементаправа–одногоиззвеньев«троицы»(дозволения)ве-
деткосновополагающимначалам,связаннымсопределениемместа
иролиправавжизнилюдей,притомвсвязисфундаментальнымиоб-
щечеловеческимиценностями,спрогрессомибудущимчеловечества.

Словом,забегаявперед,можно(покавпредварительномплане)за-
метить,чтоиюридическаялогикаимеетразныепорядки.

Воднихслучаяхлогикаправа«замкнута»наонтологических,струк-
турныхсвязяхисоотношениях,выражающихсвоеобразиеюридиче-
скойматерии,ееструктуру,атакже,внесколькоинойплоскости,
функции,процессы,движениеправа.Здесьюридическаялогика«вид-
на»дажевпределаходнойлишьдогмыправа.

Вдругихжеслучаях,преимущественнохарактерныхдлявсегоком-
плексаюридическихсредств,несводимыхкдогмеправа,юридическая
логика,выраженнаявегосоотношенияхипостроенияхразличного
уровня,является«знаком»ивыражениемглубинныхначалправа–
чем-тотаким,чтоявляетсянаиболеезначительнымвправе,относит-
сякосновамегосмыслаипредназначенияичтоужевыходитзапре-
делы«просто»правовойтеориидаже,условноговоря,«философско-
го»характера,отсылаяуженапрямуюкфилософииправавточном
истрогомзначенииэтогопонятия.

Отмеченныеузловыепунктывомногомопределяютпоследова-
тельностьизложениявданнойчастикниги:

–начнетсясконстатациисамогофактаправакакобъективнойре-
альностииегоособенностейкакявленияцивилизации,азатемсамой
категории«правовоесредство»ивцелом«материиправа»,его«изю-
минки»юридическихконструкций(гл.4,5,6,7);

–продолжаетсяприрассмотрениидинамики,проблемправового
регулирования(гл.8);

–изавершитсярассмотрениемпроблемлогикиправа,вплотную
подводящихкпониманиюегосмыслаиисторическогопредназначе-
ния(гл.9).

7. Особенности «угла зрения» на разных ступенях теории права. Вомно-
гихслучаяхнаобоихуровняхобщейтеорииправа(наступени«анали-
тической»инаступени,условноговоря,«инструментального»уров-
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ня)рассматриваются,казалосьбы,одниитежепроблемы.Например,
структураправаилисоотношениявластииправа,илиморалииправа.

Однакопристрогомследованиихарактернымдлякаждогоуров-
нятеорииметодологическимтребованиям,преждевсеготребовани-
ямсоответствующих«логик»–формальнойилиюридической,натой
идругойступеняхобщетеоретическихзнанийвырисовываетсясвой
«уголзрения»,притомтак,чтоспереходомнановуюступень(впо-
следующем,ужевтретьейчастиработы,наступень«философиипра-
ва»)происходитвысвечиваниеновыхгранейправа,обогащениевсей
суммыобщетеоретическихзнаний.

Так,приосвещенииструктурыправанауровнепервичныхюри-
дическихзнаний(догмыправа),основанныхнаданныхформальной
логики,происходитлишьфиксированиесамогофактасуществова-
нияотраслейиинститутовправа,атакжеособыхсфер–публичного
ичастногоправа,описаниенекоторыхихвнешнихчерт.

Вэтойжеплоскости(еслиневыходитьзапределыформальной
логики)обрисовываетсяздесьсоотношениевластииправа,когдаак-
центделаетсянапубличном,государственно-властномхарактерепра-
ва,егообусловленностипринудительнойсилойгосударственнойвла-
сти,т.е.приоритетпризнаетсязавластьюкакопределяющейсилойпо
отношениюкправу.

Авотпривыходенатотуровеньобщетеоретическойхарактеристи-
киправа,когдаоноосвещаетсясточкизрениявсейсистемыправо-
выхсредств,т.е.инструментальногоподхода,обнаруживаютсяваж-
ныеособенностиправа.

Здесьуже,какмывидели[I.2.3],попроблемамструктурыдаютосе-
безнатьуникальные,важныеивнаучном,ипрактическомотноше-
ниизакономерныесвязи.Тоестьнепросто«сферы»,«участки»права,
аспецифическиесоотношенияотраслей,особыеструктурныесвязи.
Всамойпоследовательностисвязиотраслей,идущихотконституцион-
ногоправа,далеекматериальнымотраслям,потомкотраслямпроцес-
суальногоправаи,наконец,ккомплекснымобразованиям,интегри-
рованным(таким,какэкологическоеправо)идифференцированным
(таким,какжилищноеправо),обнаруживаетсятакаялогика,которая
отражаетважнуюсторонуспецификиюридическогорегулирования,
состоящую,помимоиныхмоментов,втом,чтобыобеспечитьмного-
уровневоеимаксимальноопределенноевоздействиенажизньобще-
ства.Богатыми,внемалойстепениуникальнымиправовымисфера-
миоказываютсяпубличноеичастноеправо,каждоеизкоторыхотли-
чаетсясвоеобразнымюридическиминструментариеми,чтонеменее



Частьвторая.Теорияправа.Новыеподходы

90

существенно,своеобразным«духом»,доминированиемстрогоопре-
деленныхюридическихначал.

Ещеболеесущественные,посутипоразительныеособенностивы-
ясняютсяприрассмотрениисточкизренияюридическойлогикисо-
отношенияправаивласти.Оказывается,чтоприэтомсвоеобразном
дляправоведения«углезрения»наданную,казалосьбы,вполнеиз-
вестнуюпроблемуправоивласть–этоуженетакиекатегории,гдедо-
минируетвласть,аоднопорядковыеявления,находящиесявравно-
значномвзаимодействии(чтоявляетсяисходнойпредпосылкойдля
самойпостановкивопросао«правовомгосударстве»).

Втретьейчастикнигиприрассмотренииправаподугломзрения
философско-правовойпроблематики,вэтихже,какивомногихдру-
гихобщетеоретическихвопросах(например,взаимосвязиправаимо-
рали)«откроются»,порасчетамавтора,новыеграни,подчаспарадок-
сальныеивчем-топротивоположныетем,которыебылизафикси-
рованынауровнепервичныхнаучныхобобщенийидаженауровне
своеобразнойюридическойлогики.

Какиеновыеграни?Небудемторопиться.Разговоробэтомвпере-
ди.Сейчасважноотметитьлишьто,чтополноезнаниеоправе,суче-
том,разумеется,развитияправоведениявданноевремя,можетбыть
достигнутотолькопривсестороннемтеоретическомосмысленииэто-
госложногоявлениявжизнилюдейнавсехступеняхтеоретических
знаний–иподтем(теми)угломзрения,которыйобусловленобоими
уровнямитеорииправа,итемподходомкюридическойматерии,ко-
торыйвытекаетизфилософииправа.

Глава четвертая  
Право – объективная реальность

§ 1. Право как объективная реальность

1. Право как факт. Сточкизрениястрогойнаукиположениеопра-
векакобъективнойреальности,очевидно,невызываетсомнений.
Даисамаутвердившаясясдавнихпортрактовкаправовыхявлений
как«догмыправа»какбудтобынеоставляетнаэтотсчетиныхвари-
антов:право,выступающеевкачестведогмыправа,–нечтоиное,как
единственнаяналичнаяюридическаяреальность,скоторойимеетде-
лоправоведприрешениижизненныхситуаций«поправу».

Ноневсездесьтакпросто.
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Известно,правоотноситсяксубъективной,духовнойсторонена-
шейжизни,ктому,чтопредставляетсобойплодмыслейиволилю-
дей.Особеннотех,ктообладаетгосударственнойвластью–творит
законы,принимаетобязательныерешенияпотемилиинымюриди-
ческимвопросам.«Вотналогнанедвижимость,–говориммы,–это
действующее,позитивноеправо,таккакналогустановлензаконода-
телем;этоволязаконодателя,егорешение».

Ноисходный,принципиальноважныйпунктистиннонаучного
пониманияправазаключаетсякакразвтом,чтоправо(притомдей-
ствующееправокаклюдскоетворение,напомню,именуемое«пози-
тивным»!)–этонепростоинетолькомысль.Непростоинетолько
известныеидеииволя,сужденияодолжномивозможномповедении,
отом,«кто»и«что»вправеделать,поступать.Идаженепростореше-
ниявластвующихлиц.

Позитивноеправо–этофакт.Тоестьвнешняяреальность,строгая
объективнаяданность.Такаяреальность,объективнаяданность,ко-
тораявкаждыйнастоящиймоментсуществуетидействуеткакявле-
ниенашегобытия,нечтообособленноеи«внешнее»длякаждогоче-
ловекаидлявсехсоциальныхинститутов,еслиугодно–дляобщества
вцелом(наязыкефилософии–явлениеотчужденное).

Впрочем,возьмемназаметкуитообстоятельство,чтомы,люди,
внашейповседневнойжизнивоспринимаемправоопять-такивос-
новномссубъективнойстороны.Состороны,скажемтак,психоло-
гии.Выдающийсярусскийправовед-мыслительИ.А.Покровский,от-
метив,чтосуществованиеправа«ощущаетсявсеми»,пишет:«...право
естьнекотораясоциально-психологическаясила,регулирующаяпове-
дениелюдей;оноестьнекотороесостояниеобщественногосознания
иобщественнойволи,заключающеевсебепсихическоепринужде-
ниеиндивидакизвестномуповедению.Какявлениесоциальнойпси-
хологии,правоявляется,такимобразом,несомненнойреальностью,
фактомэмпирическойдействительности,частьюиз«мирасущего»»1.

Ивотименнопоэтому(т.е.всилусоциально-психологическихпри-
чин)позитивноеправоданнойстраныявляетсяобщепризнанным,на-
гляднымфактоминеотъемлемойчастьюсуществующейвнейофи-
циальной,государственно-публичнойжизни,каждодневнопрояв-
ляющимсявмногообразныхобстоятельствах,скоторымисталкива-
етсякаждыйчеловек.Каждыйчеловеквсовременномобществе,без
всякогосомнения,знает,ощущает,своимособымзрениемвидит,что

1 См.:Покровский И.А. Указ.соч.С.147.
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вофициальной,публичнойжизниобществаесть(илибезусловнодол-
женбыть)жесткийстержень,такая«твердаяреальность»–незави-
сящиеотмненийижеланияотдельныхлюдейзаконы,юридические
нормы,обусловленныеимиюридическиеправаиобязанности,дейст-
виямилиции,судовипр.

2. Главное – «тело», материя права. Трактовкаправакакреально-
гофактаважнадлянауки.Этоееисходныйпункт.Нотакойконста-
тациейограничитьсянельзя(ведьпосутиделамыслииволялюдей,
любыеявленияпсихологическогопорядка–этотожереальныефак-
тыдействительности).

Переднами,какподметилправовед,действительно,«сила,регули-
рующаяповедениелюдей»(онадействует,работает,обставленавсво-
емдействиисроками,поддерживаетсявсвоемдействиигосударствен-
нымиорганами,именуемыми«правоохранительными»).

Право–этоо с о б а я социальнаяреальность.Такойпоразитель-
ныйфеномен,которыйотноситсяксубъективнойсторонежизниоб-
щества,всвоемвозникновенииидействиизависитотлюдей,отих
мненийиволи,ивтожевремяпредставляетсобойособоеявление
средифактовдействительности.

Чтозначит«особоеявление»?Ато,чтоправоимеетсвое«тело»–
corpus juris, какговорилиюристыДревнегоРима.«Тело»каксвоеоб-
разная,позволительносказать,материясосвоимисвойствами,своей
жизнью,логикойсуществованияиразвития1.Материяневгрубома-
териалистическомпонимании,т.е.невзначениивещественных,зри-
мыхпредметов(хотявправеестьитакаясторона–законы,другие
правовыеисточники,документы),авзначениисоциальной,вомно-
гом«незримой»реальности.

Чтожепредставляетсобой«тело»,«материя»(corpus juris) права,раз-
говорособый,онвпереди.Сейчаслишьприведумнениеещеодного
видногорусскогоправоведаБ.А.Кистяковского.Причемпокатолько
выдержкуизегосочинения,свидетельствующую,помимосамогосуще-
ствапроблемы,отом(иэтообстоятельствоввысшейстепенизнаме-
нательное),какоевниманиевдореволюционноевремярусскаяправо-

1 ВэтойсвязивновьсошлюсьнамнениеИ.А.Покровского.Отметивособенно-
стиправаспозицийпсихологии,онпишетвместестем:«Думается,чтоюридическая
реальностьестьвообщенекотораяособаяреальность».Ипоясняетэтоттезиснапри-
мерепризнаниятойилиинойорганизации«юридическимлицом»идажереальности
физическихлиц:«…самыйфизическийчеловек,превращаясьвюридическогосубъек-
таправ,утрачиваетвзначительноймересвоюреальностьестественную;дляпонятия
субъектаправбезразличенрост,цветволосит.д.»(Покровский И.А. Указ.соч.С.147).
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ваянаукапридавалаположениюоправекакобъективнойреальности.
Итак,помнениюБ.А.Кистяковского,«правовуюреальностьследуетпо-
ставитьприблизительнопосерединемеждуреальностьюпроизведений
скульптурыиживописи,соднойстороны,ипроизведениемлитературы
имузыки–сдругой.Новсе-такиеепридетсяпризнатьнемногоболее
близкойкреальностипервоговидакультурныхблаг,чемвторого…»1.

Неожиданныесравненияианалогии!Неправдали?Запомнимэто
высказываниеправоведадореволюционнойпоры:онопоможетнам
разобратьсявтом,чтопредставляетсобойматерия,«тело»права.

Вэтойсвязивозьмемназаметкутообстоятельство,чтопослехарак-
теристикидогмыправа(аонавыделяласьименнопотому,чтоявляется
фактомреальности)оправекакобъективнойреальностиприходитсяго-
воритьвновь,специальноиразвернуто.Этопроисходитнетолькопо-
тому,что,оттеняягуманитарныехарактеристикиправа,научнаямысль
нередкоуводиттрактовкуправавсферувкакой-томеренеуловимых
явленийсугубодуховногопорядка(асдругойстороны,такиевпечатле-
ниявчем-тоудобнывластвующимсилам,склоннымманипулировать,
впрочем,безособогоуспеха,правовойматериейпосвоемувольному
произволу).Самоесущественноездесь–этото,чтоотпониманияпра-
вакакобъективнойреальностирешающимобразомзависитсамапер-
спективаегопонимания,аглавное–научнойразработки,такой,кото-
раябыотвечалаобщемууровнюразвитиянаукивсовременнуюэпоху.

3. Исходное начало науки. Толькоприпризнаниитого,чтопред-
метомюридическихзнанийявляютсянесамипосебеактывласти,
неволягосподствующихсил,нетребованиятойилиинойидеологии,
некакие-тоиныефантомы,атвердаяобъективнаяреальность(ко-
нечно,особая,вомногом«незримая»,такая,котораяотноситсяксо-
циальнойматерии,ксубъективнойсторонежизниобществаи,вспо-
мним,близкакпроизведениям«скульптурыиживописи»),возможна
действительная,истиннаянаука,«имеющаядело»среальнымифак-
тамиокружающейнасдействительности.Тоестьтакаяжевпринципе
наука,каквсеиныеотраслизнаний.Дактомуженаука,призванная
практическиитеоретическиосваиватьтакиереальныефактыдействи-
тельности,которыевтойилииноймереивидевыражаютизвестные
идеальные,духовные,гуманитарныеначала.

Такой(«естественно-технический»иодновременногуманитар-
ный)характерправоведенияпридаетемувысокозначимыйнауковед-
ческийстатус.

1 Кистяковский Б.А. Указ.соч.С.336.
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Иэтотжеподходкюридическимзнаниямявляется,помимовсе-
гоиного,такжеипредупреждениемпротивповерхностного,легкого
(поройавантюрного)отношениякправу,кбытующимпредставле-
ниям,согласнокоторымбудтобывозможнопроизвольно,какдуше
угодно,кроитьиперекраиватьюридическиенормы,водночасье,чуть
линеодним«росчеркомпера»преобразоватьюридическуюсистему,
авместеснейивсюжизньобщества.

Сталобыть,юридическаяматерия,какивсякая«материя»,каза-
лосьбы,доступное«вещество»врукахчеловека,вдействительности
оказываетсяпредметомдалеконевсегдаподатливымквольномума-
нипулированию.Черезправо,законы,всюсистемуюридическихин-
ститутоввозможнорешатьразличныежизненныезадачи,реализовы-
ватьмногиежизненныеинтересы.Возможноинеобходиморазвивать
исовершенствоватьдействующееправо.Номатерияправатакова,что
онанепозволяетиспользоватьправопопринципу«чтохочу,тоиво-
рочу»илипопридворнымнравам«чегоизволите?».

Такчто,истинныйправовед,владеющийнеобходимойсуммойпро-
фессиональныхзнаний,должнойюридическойкультуройиграждан-
ственнойцелеустремленностью,обязан,независимоотсвоегосоци-
альногоислужебногоположения,уметьговорить«нет»:«Нет.Право
непозволяетсделатьэто»,или:«позволяетсделатьлишьто-тоито-то,
иничегоиного»,или:«чтож,извольте,используйтедлязадуманно-
гоВамиправовыеустановления,нознайте,будуткрупныеиздержки,
потери,неисключено,непоправимые».

Такойподходкюридическимзнаниям,знаниямстрогимиосно-
вательным,являетсяпосутиделаважнейшимэлементом,открываю-
щимпутькгосударственнойполитике,построеннойнапоследователь-
нонаучныхначалах.Наначалахвсегокомплексанаук,относящихся
кчеловекуиобществу,средикоторыхдостойноеместопризваназа-
нятьинаукаправа.

Напротив,недоучетитемболеепрямоеотрицаниеуказаннойчер-
тыправовыхзнаний(вчастности,сведениеправакфеноменусугу-
бодуховного,идеальногопорядка,например,просток«волегоспод-
ствующегокласса»)приводитвпрактическомотношенииктому,что
манипулированиеправовойматерией,какивдругихслучаяхволь-
ногоманипулированиясобъективнымиреальностями,оборачивает-
сявпрактическойжизнинедостатками,потерями,поройкрупными,
невосполнимыми.Тоестьприводитккрупнымпросчетам,кнепони-
маниюдействительнойроли,предназначенияисмыслаправавжизни
людей,всудьбеобщества,авнауковедческомотношении–ктрак-
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товкеюриспруденциикакдисциплины«низшегосорта»,одноголишь
узкопонимаемого«юридическогопозитивизма».Дактому,повторю,
действительныезаконызаконов,особенностиизакономерностипра-
ва,еготайнытакиостаютсянедоступнымииневедомымидляюри-
дическойнауки,чтовобщем-тобудетидальшеоправдывать,ксожа-
лению,бытующееонейневысокоемнение1.

§ 2. «Тело» права (право как «форма»)

1. Вновь о догме права. Понятие«догмаправа»,которойбыла
посвященаперваячастькниги,позволяетначатьболеедетальный
разбортого,чтопредставляетсобой«тело»,материяправа.Ипре-
ждевсеговыделитьвней,условноговоря,зримыеинезримыесо-
ставляющие.

«Зримая»составляющая–этото,чтонаязыкефилософииотносит-
сяквнешнейформеправа.Этозаконы,судебныепрецеденты,иные

1 Так,приходитсявысказатьсожаление,чтовфундаментальномтрудеО.Шпен-
глера«ЗакатЕвропы»,подлинномнаучномсвершении,торжествечеловеческогодуха
иразума(пустьисошибочной,намойвзгляд,общеймировоззренческойориентацией),
замечательнаякартинаразвитияправавмировойистории,осмысленнаянабогатейшем
фактическомматериале(авторсвязываетправоскатегориями«высшихкультур»,по-
дробноосвещаетвконтекстеосновныхпластовкультурыразвитиеантичного,арабско-
го,западноевропейскогоправа),оказаласьвсежеограниченной.Иограниченной,ив
чем-тодажеущербнойименнопотому,чтоизполязрениямыслителяускользнуликак
разособенностиправакакобъективнойреальности.Именнопотому,чтоО.Шпенглер
неувидел«реальногобытияправа»,преждевсегоантичного,онвопрекисвоимжесоб-
ственнымтрактовкамиоценкамвконечномитогесвелправокопыту,практике,обы-
чаям,кнекиминтуитивнымимперативам(Шпенглер О. Указ.соч.Т.2.С.84).Итутже
вкнигеприводитсяссылканаЗома,которыйпишет:«Современноенемецкоеправо-
ведениевоченьзначительноймерепредставляетсобойнаследиесредневековойсхола-
стики.Теоретико-правовоепродумываниебазовыхценностейнашейреальнойжизни
ещененачалось.Мыэтиценностисовершенноещенезнаем».ИО.Шпенглерговорит
далее:«Вотзадача,которуюпредстоитрешитьбудущемунемецкомумышлению.Речь
идетотом,чтобынаоснованиипрактикисовременнойжизниразработатьглубочай-
шиепринципыпоследнейивозвыситьихдофундаментальныхпонятийправа.Заспи-
нойунас–великиеискусства,переднами–непочатоеправоведение»(тамже).Отсю-
даиегосуждения,иоценкиюридическихзнаний,выраженныевтакогородаположе-
нии:«то,чтомыдонастоящеговремениназываемправоведением,естьлибофилология
юридическогоязыка,либосхоластикапонятийправа».О.Шпенглерформулируетта-
койвывод,согласующийсяссамойсутьюегоисследования,авчем-тоисдействитель-
нойприродойизначениемправоведения:«Никтоизученыхужебольшенеобращает
вниманиянаидеологовримскогоправа...Чтобыосвободитьнастакжеиотсхемыэтих
понятий,необходимоправоведениеиногорода.Насменуфилологическомудолжен
прийтиобщественныйиэкономическийопыт»(тамже.С.84).
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источникиюридическихнорм,выраженные,какправило,вписьмен-
ныхдокументах.

Здесь,вданнойплоскости,позитивноеправовыступаеткакзри-
мая,видимаяреальностьвсамомпрямомзначении:егоможно«уви-
детьглазами»(настолележиткнижечка,озаглавленная«Уголовный
кодекс»,вкаждойстатьекоторого–нормаиликакая-тоеечасть),мож-
нодаже«подержатьеговруках»(взятькнижечкувруки,полистатьее,
найтинужнуюстатью).Словом,переднами–доступныйдлянаших
ощущений,наглядныйпредмет.

ВспомнимприведенныеранеесоображенияБ.А.Кистяковского
отом,чтоправокакреальностьближектомувидукультурныхблаг,
ккоторомуотносятся«произведенияскульптурыиживописи».Вчем
тутдело?Автомкакраз,чтовотличиеотдругоговидакультурныхблаг
(произведенийлитературыимузыки)здесьрезультаттворчестваорга-
ническислитсданнымвнешнимпредметом,сданнымстрогоиндиви-
дуализированным(«одним»)экземпляромтворчествавеговеществен-
номвиде–монументом,изваянием,картиной.Причемвданномви-
декультурныхблаг(ивправетоже!)«слитностьспредметом»следует
пониматьневсмыслеотождествленияуказанныхявленийс«материа-
лом»(мраморомихолстомвотношениискульптурыиживописи;пись-
меннымидокументамивотношенииправа).Главное–этото,чтодан-
ныепредметы,втомчисле(кольскороречьидетоправе)егоисточни-
ки,восновномписьменныедокументы,какбыопредмечиваютмысль,
творчество,намерениялюдейипридаютсоответствующимкультурным
благамстрогуюопределенность,устойчивость,постоянство(вечность).

Ивотсточкизрения«зримой»составляющейпозитивноеправо
какналичнаяобъективнаяреальностьпредставляетсобойтакойпро-
дуктмыслииволилюдей,которыйопредмечен,воплощенвовнешней
формеивследствиеэтоговозведеннатакуюстепень«твердойреально-
сти»,котораяпревращаетеговособоесоциальноебытие–устойчивое,
строгоопределенное,постояннодействующее(«вечное»).Вотпоче-
муправодействуетвпрактическойжизниивоспринимаетсялюдьми
вкачестведогмы,твердыхреалий–строгих,точных,постоянныхив
принципенеизменныхвнашейдействительности,нечтотакого,что
ипозволяетделатьстрогоопределенныевыводы,даватьчеткуюоцен-
кусобытиям,совершатьдействия,поддерживаемыевластью1.

1 Именносэтойстороныпозитивноеправожесткоотграничиваетсяотдругихяв-
ленийдуховнойжизни,которыесуществуютвсфере«субъективного»,–идей,пред-
ставлений,волевыхустремлений,разнообразныхкультурныхблаг,продуктовдуховного
творчества,относящихсяклитературе,гуманитарнымнаукамит.д.Втомчислеотгра-
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Ивсеже,какэтонипокажетсянеожиданным,самоесущественное
вправе–этоего«незримая»составляющая(то,чтоотноситсяпофи-
лософскимопределениямуженеквнешней,аквнутреннейформе).

Вотпереднамицентральноезвенодогмыправа–юридические
нормы.Чтожепредставляютсобойюридическиенормыпридоста-
точнополнойиххарактеристике?

Напервыйвзглядздеськакбудтобывсе«зримо»и«видимо».Осу-
ществованииюридическихнормсвидетельствуюттекстыУголовного
кодекса,Семейногокодекса,Гражданскогокодекса,другихнорма-
тивныхдокументов,выделениеотдельныхстатей,нормативныхпо-
ложенийсословами«вправе»,«неможетограничивать»,«обязанвоз-
местить»,даипростотабличкававтобусесуказанием«местадляпас-
сажировсдетьмииинвалидов».

Ностоиттолькоповнимательнееприглядетьсяклюбымжизненным
случаям,требующимрешениянаоснованииюридическихнорм,так
сразужевозникаютвопросы.Апочему,собственноговоря,упомяну-
тыеидругиезаписииформулировкисвидетельствуютоналичииюри-
дическихнорм?Именнонорм,дапритомюридических?Ведьюриди-
ческаянормадолжнаобладать,какустановилиспециалистыпоправу,
целымнаборомэлементов–указыватьинаусловияеедействия(эти
условияназваливюриспруденции«гипотезой»),инавзаимныеправа
иобязанностисубъектов(«диспозиция»),аглавное–навозможные
юридическиепоследствия(«санкции»).Автекстезаконов?Отдель-
ныеположения,содержащиесявтехилииныхстатьяхзакона,посвя-
щенытолькоотдельнымюридическимоперациям,деталямичастно-

ничиваетсяоттехсоциальныхявлений,которыетакжевыполняютфункциирегуляции
поведениялюдей,–морали,обычаев.Авобластиюридическихявлений–отсубъек-
тивныхсторонправовойдействительности,правосознания.Даивообще,срассматри-
ваемыхпозицийпозитивноеправо–этоединственный социальныйфеноменизчисла
всехдругих,такжеобозначаемыхсловом«право»(естественноеправо,моральноепра-
во,право-обычайидр.),котороеявляетсятакогородаопредмеченнойтвердойреаль-
ностью,объективизированнойданностью.

Сэтойточкизренияпозитивноеправосуществуетидействуетввидесистемы ин-
ститутов, т.е.институционного образования.

Институты–этоиесть«образованные»и«опредмеченные»социальныеявления,
которыеврезультатеотчужденияобрелисобственноебытиеивоплощенывовнешне
очерченные,структурноопределенные,твердыеиустойчивыеформысуществования
ифункционирования.Ипотомуспособнывыступитьвкачестветвердойипостоянной
основыиликритерияповедениялюдей,имеющихнепрерывныйподействиюиопре-
деленныйпосодержаниюхарактер.Кчислутакихинститутовотносятсягосударство,
религиозные(церковные)учреждения,самодеятельныеорганизации,организацииса-
моуправления.Кихчислупринадлежитипозитивноеправо.
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стям,автекстеналичествуюттолькокакие-тоукороченныефразы,
чутьлинеихобрывки.

Воттогда-тоинужнопринятьвовниманиенечто«незримое»–
структуру (структурированность) права, юридическую организацию 
соответствующих положений. Стемчтобыпредставитьюридическую
нормувцелом,оказываетсянеобходимовписатьтекстзаконавмодель
логической нормы –нормысовсемнаборомнеобходимыхдлянееэле-
ментов(гипотезой,диспозицией,санкцией).

Выходит,юридическаянорма,казалосьбыпростое,элементарное,
наиболеенаглядноезвенопозитивногоправа,егодогмы,одновремен-
нопредполагаетсуществованиенезримых,невидимыхкомпонентов–
разнообразныхсвязейисоотношений,включающихвнечто«логически
целое»иныекомпоненты,такжевходящиевправовуюматерию,илишь
всвоейсовокупности,вединствеобразующиеюридическуюнорму.

Сталобыть,юридическаянорма,вкакой-томереобнаруживаясвои
особенностиналичнойреальностивформулировкахотдельныхстатей
закона,вполноймерераскрываетсвое«тело»какюридическоеявле-
ниевразнообразныхсвязяхисоотношенияхи(какмыувидимдалее)
всвоей«заряженности»напрактическоеосуществление,аотсюдавсо-
ответствующихпрактическихдействияхлюдей.Такчтоюридическая
норма,казалосьбы,очевиднаяинагляднаяэлементарная«частица»,
вдействительности,всвоих«видимых»инеочень«видимых»особен-
ностяхвыступаетвкачествесодержательнобогатого,аглавноеструк-
турносложногоявления–звенаособойправовойматерии.

Следовательно,даженапримереодного,притомсамогоэлементар-
ногозвенадогмыправа,юридическихнорм,выясняется,чтособствен-
наяплотьправакроетсяворганизацииправовогоматериала,вюри-
дическихструктурах.Впоследующемэтотпримербудетподкреплен
идругимиданными.Ноужесейчасследуетсказать,чтотакогорода
характеристикаособенностейправаимеетключевое,принципиальное
значениедлярешениямногихвопросовправовойтеории.

2. Содержание и «форма» права. Принятосчитать,чтовлюбомпред-
мете(явлении)главное,самоесущественное,чтохарактеризуетзна-
чениеисилуданногопредмета,–этосодержание.Вмиревещей,во
многихжизненныхпроцессахтаконоиесть(например,дажевсфе-
ревласти:могутсуществоватьразличные«формы»республик,монар-
хий,ноглавноевсежесодержаниевласти,т.е.политическийрежим,
демократическийилиавторитарный,тиранический).

Вправевсекудасложнее.Здесьмывстречаемсясявлениямипо-
истинепоразительными,уникальными.
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Привсейисключительнойважностивжизничеловеческогосооб-
ществаэкономического,политического,нравственного,иногофакти-
ческогосодержаниязаконов,юридическихнормвобластиюриспру-
денциипервостепенноезначениепринадлежитименноформе(кото-
раяиобразуетсвоеобразнуююридическуюматерию).

Конечно,фактическоесодержаниевтекстахзаконов,вдругихисточ-
никахкакбыперемешаносюридическимикатегориями,«юридически
прописано».Темнеменеевовсехслучаяхоказываетсявозможнымиод-
новременнокрайненеобходимымвюридическомотношенииразличать,
соднойстороны,конкретныйфактическийматериал,асдругой–ис-
конноюридическиекатегории(правовуюматерию).Например,вобласти
земельногоитрудовогозаконодательства,соднойстороны,природные
особенностиугодий,трудиегоинтенсивность,перерыввтруде(отдых),
государственныерешенияповсемэтимвопросам,асдругой–законы,
иныедокументыи,чтонеменееважно,«приоритетправтогоилиино-
голица»,«субсидиарноеприменение»,«правовоетребование»,«юриди-
ческоеравенство»ит.д.,чтоипредставляетправо«вовне»,аглавное–
организуетсодержаниеправа,воплощаетеговюридическихструктурах.

3. Основной секрет силы права. Атеперь–внимание!–главный
пункт,раскрывающийсмыслслитностиправасегоформой.Сутьего
втом,чтоиначе,безсвоего«проявлениявовне»и,главное,безоб-
ретениянеобходимыхструктурныххарактеристик,позитивногопра-
вапростонет,какбысловавданномслучаенизвучали.Инет,стало
быть,никакойсилыукаких-тонормативовирешений,которыехо-
телосьбывидетьвкачествеправа.

Дляобоснованияэтогопризовунапомощьодногоизнаиболеевид-
ныхфилософовнашеговремениМ.Мамардашвили.Постарайтесь,
пожалуйста,проникнутьчерезнепростуювязьегофилософскихрас-
сужденийвсамусутьглубокоймыслифилософа.

Вотчтопотематикерассматриваемоговопроса,раскрываяидеи
одногоизнаиболеевеликихфилософов–Канта,пишетМ.Мамар-
дашвили:«Формакаквозможностьструктуры,какнечто,чтолежит
вобластиполноты,естьдляКантатакоеобразование,отсвойствко-
торогозависитвсеостальноевмире.Втомчислесоциальныепробле-
мы,социальноеблагочеловека,егонравственноеблагокакконкрет-
ного,тоестьнесвятогосущества»1.

Ихарактеризуявэтойсвязимиссиюправавобществевкачестве
формы,котораяспособнанедаватьоснованиядлязлаинесправедли-

1 Мамардашвили М. Указ.соч.С.90.
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вости1,М.Мамардашвили(достойныйвниманиямомент!)привлекает
вкачествепримераинститутысудаисудопроизводства,когдауучаст-
никовсудопроизводствасуществуетдажеинстинктправды2:«Инстинкт
правды,–пишетфилософ,–хотяибудетвголовах,нодействовать
будетформа.Лишьона...можетнейтрализоватьнеизбежныечелове-
ческиепотуги.Поэтомунамнужнынечестныесудьи,анезависимые
суды.Толькоэтоможетскоррегироватьнеизбежнуюслучайностьто-
го,честенчеловекилибесчестен,глупилиумен»3.

ВэтойсвязиМ.Мамардашвиливысказываетрядсоображений
оправеиправосудии,сутькоторыхсводитсяктомуввысшейстепе-
ниважномудлянашейсегодняшнейжизнивыводу,чтовысокоразви-
тоечувствоформыозначаетвданнойсфережизниобществасущество-
ваниенезависимогоиполновластногосуда,способногопротивостоять
беззакониювласти.«Очевидно,–пишетМ.Мамардашвили,–такое
чувствоформы(азаконестьодинизклассическихслучаевформы)яв-
ляетсяоченьделикатнымитонкимпродуктом,некимгумусом.Люди
прекраснопонимают,чтобыназемлечто-товыросло,нуженкультур-
ныйслойпочвы,нужносоздаватьегосантиметрзасантиметром,до-
вольнодолго».И,обращаяськпримеруПруссии,гдевгодыФридриха
Великогобылокак-тосказано:«ВПруссииестьещесудьи»,авторго-
ворит:«…ичтобывПруссиивременФридрихаВеликоготакоемогло
бытьестественнымобразомсказано,доэтого,очевидно,должнобыло
пройтиещелетдвести.Мыжеисейчасподобногоестественнымобра-
зомсказатьнеможем,намэтопростовголовунепридет.Таксколь-
кожелетнампредстоит,еслимысегодняначнем?»4

Отсюда,помимовсегоиного,какразследует,чтосамоправо(имен-
нокак«форма»!–воттакойздесьпарадоксисекрет)имеетсвоюма-
терию–материюправа,выраженнуюглавнымобразомвегострук-
турныххарактеристиках,вформе(внутренней,организующейсодер-

1 Мамардашвили М. Указ.соч.
2 Тамже.С.90–91.Авторпишет:«Скажем,существуетопределеннаяформасудо-

производства.Аеслимыполагаемсяпростонато,чтобудемвоспитыватьпорядочных
ичестныхсудей,которыенеберутвзятки,тоникогдаправедногоисправедливогосуда
мыиметьнебудем.Потомучтопокамыбудемкэтомустремиться,будетдействовать
форма,формальныйэлемент.Ибеда,еслионнеразвит,еслиэтосуд,вкоторомнетраз-
делениявластей,которыйнеотделенотгосударстваввиденезависимогоинститутасу-
дей,суд,которыйнеимеетнезависимойпрокуратуры,гдепрокурор,жертва,адвокат
слитывсеводномлице(аэтолицовсегданашепобуждение,порыви,каквыражались
русскиемыслителипрошлогоиначалаэтоговека,инстинктправды)...»

3 Тамже.С.91.ПриэтомМ.Мамардашвилизамечает:«Этоощущениеформы–
нетолькопродуктфилософствования,нопродуктопределенногородакультуры».

4 Тамже.С.93.
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жаниеввидеправа!).Иотсюдажеследует,чтосилаправакакформы
(повыражениюМ.Мамардашвили,«возможностьструктуры»,«нечто
относящеесякполноте»)–этосиласобственнойматерииправа,когда
правослитосеевнутреннейорганизацией,структурой.

4. О роли внешней формы при становлении, развитии и функциони-
ровании права. Есливкаждыйданныймоментзакон,иныевнешние
формыправапредставляютсобойглавнымобразомвместилищеего
фактическогосодержания,«документальныйоблик»права,своегоро-
давнешнийинформационныйзнак,наиболееочевидноесвидетель-
ствоегосуществованияидействия(арешающеезначениевжизни
правасюридическойстороныимеетформавнутренняя,структура),
топриформированииправавнешниеформыиграютсущественную
конституирующуюроль.

Этовомногомобъясняетсянетолькотем,чтовнешниеформы
представляютсобойисточникиправа,ноиужеотмеченнымиранее
функциямииместомписьмавправе.Тем,чтопозитивноеправо,как
толькооно«появляетсянасвет»иполучаетизвестноеразвитие,ста-
новится,какправило,повнешнемусвоемуобликуписанымправом1.

Каковожезначениеписьменнойформы(закона)дляформирова-
нияисуществованияпозитивногоправа?Этонетолькото,что«пись-
мо»,посправедливомумнениюП.Рикера,даетэффект«семанти-
ческойавтономии»,акакразблагодарясемантическойавтономии,
порождаемойписьменнойформой,определенныедуховные,интел-
лектуальныеположенияиценностиобретаюткачество«норм»,дру-
гиесвойства,характерныедляобъективногоправа,преждевсеговоз-
можностьстрогойиточнойопределенностипосодержанию,возмож-
ностигосударственногогарантирования.

Неменеесущественноитообстоятельство,чтовсвязисписьмен-
нойформойоказываетсявозможнымвключитьопределенныеполо-
женияиценности(претендующиевсилутребованийжизнинато,
чтобыстать«правом»)вофициальную,публичнуюжизньобщества,
соотнестиихсдеятельностьювластныхгосударственныхучреждений

1 Надозаметитьприэтом,что,таксказать,письменныйкомпонентхарактерен
такжеидляпрецедентногоправа,правовыхсистеманглосаксонскоготипа(очемречь
пойдетдальше).Инетолькопотому,чтокаждоерешениесуда–этотожевнешнеобъ-
ективированныйакт-документ,ноипотомуеще,чтоони,иименнокакфактыпреце-
дентногохарактера,получаютсвоегородаитоговоезакреплениев«письме».Посви-
детельствуспециалистов,прецедентноеначаловправеАнглии,гдезародиласьпреце-
дентнаяправоваясистема,связываетсяспубликациейотчетовосудебныхрешениях.
«Еслинетотчетов,–пишетанглийскийправоведР.Кросс,–доктринабездействует»
(Кросс Р. Прецедентванглийскомправе:Пер.сангл.М.,1985.С.29).
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иотсюдапридатьимкачествоформальнойопределенности,общеобя-
зательности,принудительности,реальнойвсеобщности,государствен-
нойгарантированности,обеспеченности.

Такимобразом,«закон»(иныеисточникиправа)–казалосьбы,
нечтосугубовнешнеекправу–непростофиксирует,документально
закрепляетопределенныенормыипринципы,т.е.играетнетолько
фиксирующую(констатирующую,тожевесьмасущественную)роль,
ноивыполняетпоотношениюкпозитивномуправуглубокуюкон-
ституирующуюфункцию,т.е.функциюпоконституированию–фор-
мированию,созданию,утверждениюданногообъекта.Туфункцию,
когданаоснове«семантическойавтономии»,включеннойвофици-
альнуюпубличнуюжизньобщества,именнописьменныеатрибуты
(фиксациятехилииныхположенийввиденормативныхсуждений,
строгаяопределенностьпосодержаниюидр.)выводятнастрогоопре-
деленнуюгосударственнуюпубличнуюдеятельностьучреждений,на-
деленныхвластьюисредствамипоеереализации.

Ксказанномунужнодобавитьито,чтозначениевнешнейформы
(закона)даетосебезнатьиприфункционированииправа.Инетоль-
кокакисточникиинформационныйзнакдействующегоправа,нокак
иодноизусловий,необходимыхдлясуществованияиреализацииего
свойств(втомчисле,например,всвязисписьменнойформойдляобес-
печенияопределенностисодержанияправа,егонадлежащегогаранти-
рования,государственнойохраны,аотсюда–обеспечениядействен-
ностиизащищенностисоответствующихматериальныхблаг–II.6.1)1.

Отсюдавытекаетнеобходимостьболееглубокого,болеетонкого,
поистинедиалектическогоподходакосвещениюсоотношениявнеш-
нейформыисодержанияправавпроцессеегоформирования,развития
ифункционирования.Субстанция,веществоправапредставляетсобой
вразвитыхюридическихсистемахкомплексправовыхсредств(норм),
такилииначевыраженныйвформализованномвиде,втекстахправо-
выхактов.Этоиобусловливаетособый,высокий,по-видимому,«пре-
дельный»длясферыдуховнойжизниуровеньобъективированности,
которыйпозволяетиспользоватьпонятие«институционноеобразова-
ние»встрогомсмыслеэтоговыраженияикоторый,вотличиеотобъ-
ективированноститакихявлений,как,скажем,правосознание,мораль,
обычаи,выводитправонаплоскостьчеткой,предметноочерченной
(вчем-тодажегрубой,зримой)реальности,чутьлиневещественности.

1 Сталобыть,тутпереднамиввысшейстепенитонкое(поистинедиалектическое)
соотношениевправевнутреннейивнешнейформы,котороетребуетдальнейшейуглуб-
леннойразработки.
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Означаетлирассмотрениепозитивногоправакакинституционно-
гообразованияегоотождествлениесзаконом?

Конечноже,нет,неозначает.Правоизакон,какмывидели,–яв-
ленияразличные,разнопорядковые,относящиесякразличнымсре-
замправовойдействительности.Закон,вседругиенормативныедоку-
менты,всеисточникиправаостаютсявнешнейформойпозитивного
права,информационнымисточникомизнакомегореальногобытия.
Ивместестемвсежетакойформой,припомощикоторойобъектив-
ноеправоформируется,конституируетсяикотораявсилуэтогояв-
ляетсянеобходимойпредпосылкойктому,чтовреальномсвоембы-
тии,действиипозитивноеправослито,неотделимооттого,чтоможет
бытьназвано«внутреннейформой».Ипотомувкачествеотноситель-
носамостоятельного,институционногообразованиясуществуетидей-
ствуеткак«форма».

5. Право – институционное образование. Сэтойточкизренияпо-
зитивноеправосуществуетидействуетввидесистемыинститутов,
т.е.ввидеинституционногообразования.

Институты–этоиесть«образованные»и«опредмеченные»соци-
альныеявления,которыеврезультатеотчужденияобрелисобствен-
ноебытиеивоплощенывовнешнеочерченные,структурноопреде-
ленные,твердыеиустойчивыеформысуществованияифункциониро-
ванияипотомуспособнывыступитьвкачестветвердойипостоянной
основыиликритерияповедениялюдей,имеющихнепрерывныйпо
действиюиопределенныйпосодержаниюхарактер.Кчислутаких
институтовотносятсягосударство,религиозные(церковные)учре-
ждения,самодеятельныеорганизации,организациисамоуправления.
Кихчислупринадлежитипозитивноеправо.

Иименносэтойстороныпозитивноеправо(преждевсегоправо
романо-германскоготипа)внешневыступаетвосновномвкачестве
писаногоправа–особенность,котораяисторическииобозначиламо-
ментвозникновения,«появлениянасвет»позитивногоправакакса-
мостоятельногосоциальногообразования.

Характеристикаправавкачествеинституционногообразования
важнатакжепотому,чтослово«образование»напоминаетотом,что
право,являясьобъективнойреальностью,остаетсявсежевсфересубъ-
ективного,явленийдуховногопорядка.

Вчемэтовыражается?
Самоежесущественноезаключаетсяздесьвтом,чтопозитивное

право–да,реальность,нооно,позитивноеправо,всежеобразовано
людьмиинаходитсяв«рукахлюдей».Позитивноеправо,привсейсу-
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щественностииимперативностилежащихвегоосновефакторов(объ-
ективныхимперативовцивилизации,экономики,требованийестест-
венногоправаидр.),передтемкак«появитьсянасвет»,проходитфа-
зуправотворчества,неизбежнопреломляетсячерезсознаниеиволю
людей–законодателей,судей–творцовпрецедентов.Илишьзатем,
включившисьчерезсуществующиеправовыеисточникивдействую-
щееправо,отчуждаетсянепосредственноотволиисознаниятехили
иныхконкретныхлюдей,становитсяналичнойдействительностью,
объективнойреальностью.

Витогеже,вреальныхжизненныхотношениях,прирешенииюри-
дическихделпозитивноеправоприменяется:вновьпопадает«вру-
килюдей»,обретаеттотилиинойобразврезультатетолкования,
правопониманиявнаукеиобщественноммнении,аглавное,стано-
витсянеотделимымотчеловеческойдеятельности,отсудебнойпрак-
тики(котораядажевюридическихсистемахсгосподствующимполо-
жениемзаконатакжестановитсяфактомобъективнойреальности).
Словом,переднамисложныепереходы,переливы«субъективного»
и«объективного»,прикоторых,однако,вкаждыйданныймомент
действующее(позитивное)право–этообъективнаяреальность,ин-
ституционноеобразование,наличныйфакт.

6. Некоторые дополнительные пояснения по вопросу о праве и зако-
не. Научные трактовки. Принаучномосвещениисвязизакона,иных
внешнихформиправанеобходимоисходитьизтого,чтоорганическое
единениеправаизакона(привсейпринципиальнойзначимости«слит-
ности»внешнейформыисодержанияправа)противоречивопосути
ироливжизниобщества.Ипоэтомувнаучныхтрактовкахподанной
проблемеследуетснеобходимойстрогостьюфиксироватьнетолько
необходимое,историческиисоциальнопозитивное,чтохарактеризует
органическоеединствозаконаиправавпроцессеформированияираз-
витияпоследнего,ноито,чтовыражаетсуществующиездесьслож-
ные,противоречивыесоотношенияи,сверхтого,ещесвойственные
единствузаконаиправанегативныестороны,еслиугодно,пороки.

Такогороданегативныестороныисоциальныепороки,точнее,их
возможностьтаитсяужевтомобстоятельстве,чтосамипосебепуб-
личные,принудительныезаконы,припомощикоторыхконституиру-
етсяобъективноеправо,–этопродуктгосударственной,публичной
власти,чтовомногомипредопределяетвозможностьизданиязако-
новпоодномулишьпроизволувласти–«капризу»илиподнапором
«изворотливойсилы»,положениевещей,сполнапережитоеивчем-то
ещепереживаемоемногимистранами,нашимОтечествомвтомчисле.
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Именноотсюдапроистекаетвозможность,нарядусправовыми за-
конами, такженеправовых законов (исталобыть,возможность,как
этонипарадоксальнозвучит,«неправовогоправа»;винойсловесной
интерпретации–«имитационногоправа»,«видимостиправа»)–не-
праведного,неотвечающеговысокимтребованиямгуманистическо-
гоправопонимания,характеризующимсложныеповоротыразвития
праваивпрошлом,ивсовременнуюэпоху.

Нопривсемпритомглубокаясвязьзакона(вширокомпонима-
нииэтойкатегории,т.е.какзнакавсехправовыхисточников)ипра-
ва–жесткаяюридическаялогика.Этасвязьостаетсякрайненеобхо-
димой,высокозначимой,характеризующейпроцессстановления,фор-
мированияиразвитияправа.Онавовсенеповоддлясозданиянекой
философииюридическогопозитивизма–«чистойтеории»прававду-
хеГ.Кельзена,егосторонниковипоследователей.Она–неизбежная,
неимеющаяальтернативосноваконституированияправакакобъек-
тивнойреальности,институционногообразования,котороеобладает
мощнойсоциальной,регулятивнойидуховной,силой.

Вюридическойнаукенашейстраныполучилораспространениевоз-
зрение,основанноенаразработкахрядавидныхправоведов(Д.А.Кери-
мова,В.С.Нерсесянца,В.А.Тумановаидр.),опринципиальноваж-
номразграничении«права»и«закона»1.

Такоежесткоеразграничениеимелосущественноеполитико-со-
циальноезначениевусловияхсоветскогообщества,когдаотрица-
лосьсуществованиеестественногоправаикогда(какэтонамечается
внынешнеевремя)неоткрываласьперспективаотысканиягумани-
тарного,духовногосмыслаправавсамойегоматерии.Ивиныхоб-
ществахстоталитарнымипорядками,когдакатегорииестественного
права,неотъемлемыхправчеловеканенаходятвобщественнойжиз-
нидолжногопризнания,подобноежесткоеразграничениесохраняет
принципиальноважнуюзначимость.Втакихусловиях,надополагать,
противоположение«действительногоправа»исуществующего«зако-
на»(пустькакугодновозвеличиваемого)отвечаетреальномуположе-
ниюделидемократическимустремлениям,существующимивобста-
новкетоталитарногостроя.

Ныне,когдакатегорияиначалаестественногоправавновьнаходят
средироссийскихправоведоввсебольшеепризнание,оказывается,
чторазныеавторыпосутиделаговорятободномитомже.И«право»,
отграничиваемоеот«закона»,иестественноеправо,отграничиваемое

1 См.,вчастности:Нерсесянц В.С. Философияправа:Учебникдлявузов.С.10исл.
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отпозитивногоправа,одинаково–пустьиснекоторымивариация-
ми–трактуютсякакявлениявысокодемократическогоигуманисти-
ческогопорядка.

Видимо,здесьнужносближатьпозиции.Нетратитьсилынавзаи-
моизничтожениевнауке(печальное,труднопреодолимое,въевшееся
вкровьиплотьнаследиесоветскойэпохи),асостремлениемковза-
имномупониманиюнайтиобщиеточкивнаучныхтрактовкахидви-
гатьсявпередвпостиженииправа,впретворенииправовыхценностей
иидеаловвреальнуюжизньобщества.

Втожевремяестьсущественныймоментвразработкесовремен-
нойправовойтеории,ккоторомухотелосьбыпривлечьвнимание.

Положенияоборганическомединствезаконаиправа–неконечная
характеристикаправа,незавершающиеегоопределения.Этиположе-
ния–результатвыводов,вытекающихизинструментальногоподхо-
даиизтойстороныхарактеристикилогикиправа,котораяограничи-
ваетсявосновномегоформированиемкакобъективнойреальности,
институционногообразования.

Такогородаположения,понятно,–важныйэтаппониманияпра-
ва,весьмасущественныйдлярешенияцелогорядаключевыхюриди-
ческихвопросови,особенно,практикиюриспруденции.Ивсежеука-
занныеположенияподугломзренияпостиженияглубинправа,других
существенныхсторонегологики,смыслаипредназначениявобще-
стве–тольконачальный,отправнойпункт.Необходимый,важный,но
тольконачальный,отправной.Последующиехарактеристикииоцен-
киправадолжныстатьрезультатомдругихступенейегообщетеорети-
ческойифилософскойпроработки,втомчислерассмотренияправа
каквнутреннейформы,егоструктурныххарактеристик.

Глава Пятая  
имПеративы цивилизации и Право

§ 1. Право как явление цивилизации

1. Предварительные замечания. Постановкавопросао«новых»(ин-
струментальныхпосвоейоснове)подходахкправунетольконеис-
ключает,а,напротив,прямопредполагаетнеобходимостьширокого,
философскоговзгляданаправовуюпроблематикунавсехуровняхтео-
рии.Ведьсамопреодоление«узкогогоризонта»юридическойдогма-
тики(посколькувэтоместьпотребность)инеобходимостьрассмот-
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ренияправовойматериивцеломпрямообусловленыиспользованием
наматериалахдогмыправафундаментальныхфилософскихкатего-
рий,новейшихфилософскихданных–особенностейявленийобще-
ственнойжизникакобъективнойреальности,теориисистем,функ-
циональныхи«механизменных»характеристик.

Даивообщезнаменательно,чтоправоваяматерия(даженауровне
догмыправа)оказываетсятакой,чтоееуглубленнаяпроработкатре-
бует активногоиспользованияфилософскихкатегорийиподходов.
Такчтовотношениидругихуровнейтеорииинепосредственново-
просовфилософско-правовогопорядкавполнеуместноутверждать:
темболеетребует.Науровняхосвещенияправавовсехегопроявле-
нияхиегорассмотренияподугломзрениясобственнофилософской
проблематикииспользованиефилософскихметодовикатегорийво-
общевыходитнапервыйплан.

Издесьнапомощьправоведению,нарядуснепосредственнофи-
лософскимиданными,приходиттакжесовременноеобществоведе-
ниевцелом,общесоциологическиеразработки,историческиемате-
риалы,ужевомногомотработанныенаукойивоспринявшиесовре-
менныефилософскиеподходы.Преждевсеготе,которыезатрагивают
фундаментальныекатегорииобществоведения–«общество»и«циви-
лизацию»,ихстановлениеиисторическоеразвитие,атакжеважней-
шиеначалаобщественнойжизни–власть,мораль.

Нужнотолькосточкизрениянаучныхпозиций,отстаиваемых
вэтойкниге,нетерятьспецифическуюпочвуправаиприисполь-
зованииобщихфилософских,общесоциологических,исторических
материаловдержатьвполезренияисходныйпунктпоследовательно
научныхподходовкправу–самфактиособенностибытияправакак
объективнойреальности.

2. Отправные понятия «общество», «цивилизация». Общество,рас-
сматриваемоеподугломзрениясовременныхданныхнауки,–это
объединениеразумныхсуществ–людей,образующихцелостныйсо-
циальныйорганизм–органичнуюсоциальнуюсистему,способную
противостоятьэнтропии,распадуиобеспечиватьнормальноефунк-
ционирование,саморазвитиесоциальногоорганизма.Отсюдаснепре-
ложностьюследует,чтоимманентнымивесьмаважнымкачествомоб-
ществаявляетсяорганизованность,упорядоченностьобразующихсо-
циальнуюжизньобщественныхотношений,азначит,иобъективная
необходимостьихсоциальногорегулирования.Тоестьнеобходимость
такилииначеопределятьповедениелюдейиихколлективов,вводить
еговизвестныерамки,обеспечиватьегосочетаниеигармонизацию
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споведениемдругихлюдей,нормальноефункционирование,само-
развитиевсегосоциальногоорганизма1инаэтойосноверешатьвоз-
никающиевобществежизненныеситуации.Причемтак,когдаосо-
би,образующиеобщество,приизвестнойразвитостиобщественных
отношенийиформмогутдействовать,предполагатьилитребоватьре-
шениежизненныхситуацийпопринципу«имеюправо».

Цивилизацияпредставляетсобойтакуюстадиюформирования
иразвитияобщества,когдаонообретаетсвоюсобственнуюоснову,
нуждаетсявподдержаниисвоегосуществования,функционирования
иразвитиявусловияхсамостоятельной,разумнойдеятельностилю-
дей,ихобъединений,ивэтойсвязи,нарядусрядомдругихинститу-
тов,складываетсяцентральное,определяющеезвеносоциальногоре-
гулирования–«право»(взначениипозитивногоправа).

Срассматриваемойточкизренияследуетразличать:
а)д о ц и в и л и з а ц и о н н о е (доправовое–всмыслепозитив-

ногоправа)с о с т о я н и е общества;приэтомпока,дорассмотрения
вопросов,относящихсяктретьейчастикниги,будемкакнекоторую
данностьприниматьвтакомдоцивилизационномсостояниисущество-
ваниефеномена,именуемогоестественнымправом,–регулирующего
фактора,призванногоупорядочиватьестественноесостояние;

б)с о с т о я н и е ц и в и л и з а ц и и –общества,вкоторомсу-
ществуетпозитивноеправо,всвоемстановлениииразвитиипрохо-
дящеенесколькофаз:сначалааморфнуюфазу(предысторияправа),
затемвходеисторическогоразвития–прававобществахстрадици-
оннымицивилизациямии,наконец,ужевсовременнуюэпоху–пра-
вавгражданскомобществе.

3. Предпосылки. Правовсамомширокомзначенииэтогопонятия
(т.е.основания,позволяющегоприопределенномуровнесамосозна-
ниядействоватьиндивидупопринципу«имеюправо»,решатьнаэтой
основежизненныеситуации)являетсянеотъемлемыматрибутомче-
ловеческогообществасмоментаеговозникновения.Альтернативой
правувтакомширокомзначениивсообществеразумныхсуществяв-

1 Сопряженнымиперекрещивающимсяспонятием«социальноерегулирование»
являетсяпонятие«социальноеуправление».Последнеехарактеризует,впринципе,то
жесамоеявлениеитакженепосредственновытекаетизособенностейобществакак
системы,изнеобходимостиегоорганизованности,упорядоченности.Однакосоциаль-
ноеуправлениеотноситсяктомуаспектуобществакаксистемы,которыйсостоитвак-
тивнойорганизующейдеятельностиопределенныхуправляющихорганов(втомчисле
вдеятельностиоргановгосударства,политическихпартий).Нередковлитературеука-
занныекатегориипонимаютсякаксовпадающие;новсежеследуетпризнать,чторегу-
лирование–явлениеболееширокоеиболееорганичноедляобщества,чемуправление.
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ляетсялишьодно–социальнаяэнтропия,хаосвседозволенности,
витоге–тотальноесаморазрушение,распадобщества,возникнове-
ниедеградированныхсообществ.

Назаресуществованиячеловечества(впраобществе,затемвпер-
вобытныхобществах)вусловияхпервобытнообщинной,родоплемен-
нойобщественнойорганизациитакое«право»выражалосьвприми-
тивнойивтожевремясамобытнойсистемесоциальногорегулирова-
ния,имеющейестественно-природныйхарактер.

Этасистемасоциальногорегулированиявобстановкелишьнамечав-
шейсясвободыотдельногочеловека,суровойижестокойборьбылюдей
засуществованиевыступалаввидестрогих,непререкаемых,безусловно
обязательных(какисамаприроднаянеобходимость)мононорм-обы-
чаев1,всилудлительногопримененияставшихпривычкой,освящав-
шихсяпервобытноймифологией,религиейивследствиеэтогонену-
ждавшихсянивовнешнемобъективировании(институционализации),
нивобеспеченииприпомощиспециальногоаппаратапринуждения.

Именнотакойестественно-природныйхарактермононорм-обы-
чаевпервобытныхобществиисключает(нарядусотсутствиеминых
необходимыхпредпосылок)надобностьвпозитивном,писаномпра-
ве–вовнешнеформализованноминституционномнормативномре-
гуляторе,выраженномвспецифическойсистемерегулятивныхсредств
имеханизмовисвязанномспринуждениемособогорода,которое
обеспечиваетсяспециальнымаппаратом.

Втожевремявесьмапримечательно(иэтодолжнонаводитьнаос-
новательныеразмышления),чтоивто«доисторическое»времясуще-
ствовалаостраяипритомизначальнаяпотребностькаждогоиндивида
какособи,наделеннойразумом,осуществлятьсвоеповедениепоприн-
ципу«имеюправо».Веравправо,потребностьправа,стремлениеосу-
ществлятьповедениепопринципу«имеюправо»,коренящиесявпри-
родных,абытьможет,ивболееглубокихоснованиях,выступаливсегда
ивездевкачественекоегоисходногоначалажизниразумныхсуществ.

Вэтойсвязиповсеместно,вовсехуголкахпланеты,увсехсооб-
ществлюдеймало-помалусталискладыватьсяиупрочиватьсяпред-
посылки,которыезатем,принаступлениисоответствующихусловий,
привеликформированиюпозитивного(объективного)права.Тако-
городапредпосылкивсеболеенакапливалисьпомерепереходавре-
зультатенеолитическойреволюцииотприсваивающегокпроизводя-

1 Понятие«мононорма»ввелвидныйспециалистпоэтнографииА.И.Першиц
(см.:Першиц А.И. Проблемынормативнойэтнографии//Исследованиепообщейэт-
нографии.М.,1979.С.213).
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щемухозяйствуи,соответственно,развитиявсейсоциальнойжизни,
вособенностивусловияхначавшегосяперерастанияродоплеменной
организациивболеесоциальновысокиеструктуры–государство.

Чтоэтозапредпосылки?
Принятосчитать,чтотакойпредпосылкойявляетсясамфактсу-

ществованиявпервобытныхобществахнормативногорегулирования,
т.е.регулированияприпомощиобщихправил,норм.Припомощиоб-
щихправилоказываетсявозможнымдостигнутьединого,непрерыв-
нодействующегоивместестемэкономичногопорядкавобществен-
ныхотношениях,подчинитьповедениелюдейобщимиодинаковым
условиям,продиктованнымтребованиямиэкономики,власти,идео-
логии,всейсоциальнойжизни.Нормативноерегулирование,какмы
увидим[III.10.2],имеетиглубокиеприродные,вчем-тодажеприрод-
но-космическиеоснования.

Ктомуженормативноерегулированиевсообществелюдейзатра-
гиваетобластьобщественногосознания,связываетсясним,ссуще-
ствующейсистемойценностей.Ведьвсякаянормавобществе–это
масштаб,критерийоценкибудущегодолжногоивозможногоповеде-
ния,суждениеоценностях,обращенноевбудущееиобъективирован-
ноевтомилииномвиде.Именноотсюдапроистекает«двойноеизме-
рение»прихарактеристикесоциальныхнорм:нарядусрегулятивны-
миособенностями(свойствами,присущимисоциальнымнормамкак
регуляторам)нужноучитыватьтакжеи«второеизмерение»,«вторую
ипостась»норм–содержащиесявнормахкритерииоценкиповеде-
ниялюдей,сужденияоценностях.

Да,нормативноерегулирование,конечноже,являетсяпредпо-
сылкойпозитивногоправа.Ионозатрагиваетсущественнуюсторо-
нуегосоциальнойценности.Принормативномрегулированиирезко
сужаютсявозможностидляслучаяипроизвола.Темсамымсмакси-
мальнойполнотойдостигаетсяглавнаяцельсоциальногорегулирова-
ния–упорядочениевсейсоциальнойжизни,преждевсегоприобре-
тениееюстабильности,общественнойустойчивостиинезависимо-
стиотслучаяилипроизвола,всебольшаяопределенностьврешении
жизненныхситуаций.

Вместестемнельзяупускатьизполязренияито,чтонормативное
регулированиевобстановкепервобытныхобществ(представлявшее
собойнерасторжимоеединствоибиологических,ипроизводствен-
ных,иморальных,ирелигиозных,иобрядово-ритуальныхтребова-
ний)настроенопреимущественнонасохранениеиобеспечениеоп-
тимальногофункционирования«целого»(рода,племени),отличает-
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сямонолитностью1,одновариантностью,понынешниммеркампорой
жестокостью,непредполагаетсамостоятельной,разумнойдеятельно-
сти,т.е.индивидуальнойинициативы,самодеятельностичленовро-
да,индивидовкактаковых,сколько-нибудьширокихвозможностей
дляихсоциальнойактивности2.

Ивообще,вцеломнормативноерегулированиедлясоциальногоре-
гулирования(вовсехегоразновидностяхиуровнях)имеетобщеезна-
чениеикактаковоелишьприопределенныхусловиях(далеконетех,
которыесуществоваливпервобытныхобществах)приобретаетклю-
чевуюрольдлянормативногорегулирования,прямосориентирован-
ногонакаждогоотдельногоиндивидаидействующегопопринципу
«имеюправо».

Сэтойточкизрения,надополагать,следуетобратитьповышен-
ноевниманиенадругуюпредпосылкупозитивногоправа,нато,что
всоциальномрегулированиипервобытныхобществужеобознача-
ласьегоструктура,приобретшаязатем,вособенностивправе,опре-
деляющеезначение.

Чтоэтоза«структура»?Системасоциальногорегулирования,скла-
дывающаясяизмононорм,ужеотличаласьпосвоимрегулятивнымосо-
бенностям,вчастности,тем,чтовнейужер а з л и ч и м а «троица»
(вспомним,она,эта«троица»,даетосебезнатьвдогмеправа–I.2.3)–
з а п р е т ы, д о з в о л е н и я, п о з и т и в н ы е о б я з ы в а н и я.

Иэтопринципиальноважноисамопосебе(запреты,дозволения,
обязывания–различныемодификациипринципа«имеюправо»),ипо
тойпоследовательности,вкакойуказанныеэлементыскладывались
ивыражалисьвсоциальнойжизнипервобытныхобществ.Влитера-
туреужеотмечалось,чтосамоформированиенорм-обычаевистори-
ческипроисходилотак,чтопервоначальносформировалисьзапре-
тыилишьпотомпоявилисьпозитивныеобязыванияидозволения3.

Обратимвниманиенаэтотпункт.Мывидели,чтосквозьюридиче-
скуюдогму,характерныедлянеевидыюридическихнормиправоот-

1 Вработе«Историяпервобытногообщества.Эпохапервобытнойродовойобщи-
ны»(М.,1986.С.545)подчеркивается«какбыдиффузный,синкретныйхарактерпер-
вобытнойнорматики,включающейвсебяимораль,иэтикет,изачаткиправа,идаже
религиозныепредписанияизапреты».

2 Влитературепоисториипервобытногообществаотмечается,чтовпервобытно-
стиимелисьстрогиесистемынорм,регулировавшихвзаимоотношениямеждулюдьми
идоопределеннойстепенистимулировавшихтеилииныепоступки,ичтоэтинормы
«вырасталиизстихийнойпотребностилюдейдержатьсявместеидействоватьсообща»
(тамже.С.394,554).

3 См.:Явич Л.С. Правоисоциализм.М.,1982.С.12–13.



Частьвторая.Теорияправа.Новыеподходы

112

ношений,атакжевособенностяхюридическихрешенийконкретных
жизненныхситуацийпостоянно«даютосебезнать»болееглубокие
элементыправовойматерии,некая«троица»–запреты,дозволения,
позитивныеобязывания.Ивоттеперьоказывается,чтопредпосылки
этой«троицы»таятсявсамыхглубинахсоциальногорегулирования,
«троица»заявляетосебеещевдоцивилизационную,довольнопри-
митивнуюпосовременныммеркамстадиюрегулятивнойкультуры.
Запомнимэтотпримечательныймомент.

Возможно,системапервобытныхобычаевимеетдляпоследующего
формированияпозитивногоправаиболееглубокоезначение.Сточки
зрениясамойсутииособенностейобычаевзаслуживаеттщательного
изученияинституттабу–строжайшихзапретов,имевшихбиологиче-
ские,стихийно-природные,хозяйственные,моральные,религиозно-
обрядовыеоснованияиотличавшихсяжесткойобязательнойсилой,
непререкаемостью.Они,помнениюнекоторыхавторов,представля-
ютсобойзародышправовыхнорм(преимущественнозапретительного
ипредписывающегопорядка).Болеетого,можнопредположить,табу
явилисьпредпосылкойформированиявпоследующемтакихсущест-
венныхэлементовструктурыправа,какобщиеюридическиезапреты.

Достойновниманиятакжето,чтовпервобытныхобществах,особен-
нонапозднихфазахихразвития,сталискладыватьсяиспецифические
регулирующиемеханизмы,включающиесистемуразнообразныхсредств
регуляциииорганическисочетающиенормативноеииндивидуальное
регулирование.Внекоторыхинститутах,характеризующихродоплемен-
нуюобщественнуюорганизацию,можноувидетьнекоторые(хотябы
свнешнейстороны)контурыправосуднойдеятельности,прикоторой
регулированиеосуществляетсяпосхеме:норма(обычай)плюсиндиви-
дуальноерешение(решенияродовыхсобраний,старейшин,«судов»).

Болеетого,вусловияхпервобытныхобществужескладывается
начальноезвеномногоэтапногопроцесса«восхождения»права.Это
начальноезвенохотяиотноситсявосновномкдоцивилизационной
стадии,позволяетувидетьнаиболееважныечертыисторическогораз-
витияправасгуманитарныхпозиций.Такимначальнымзвеномявля-
етсяправосильногокактаковое,котороевдоцивилизационноевремя
(аранее–насугубобиологических,зоологическихстадияхорганизо-
ванныхсообществ)выполняло,какэтонипарадоксально,упорядо-
чивающиеистабилизирующиефункции,пустьивпредельногрубом,
«зоологическом»виде(кроме,пожалуй,крайнего,повсеммеркамниз-
шегоегопроявления–«прававойны»,расправы,возможностибес-
препятственного,незнающегопределаипощады,уничтожениянепо-
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корного,проявления,которое,кажется,вдоцивилизационнуюэпоху
побольшейчастиносиловсежебиологическиограниченныйхарак-
тер,диктуемыйзаконамиестественногоотбора).

Конечно,всеэтолишьнормативно-регулятивныепредпосылкипо-
зитивногоправа,постепеннонакапливающийся«строительныйма-
териал»регулятивнойкультуры,которыйпозднее,прираспадепер-
вобытнообщинногостроя,выполнилфункциюодногоизисходных
элементовформированияправовыхсистем.

Нокакбытонибыло,важно,чтопозитивноеправоприпереходе
обществакцивилизациивозниклоневдруг,ненапустомместе:его
появлениевкакой-томеребылоподготовленоразвитиемсистемысо-
циальногорегулированияпервобытныхобществ.

4. Ближайшие подступы. Наиболеесущественныймомент,характе-
ризующийближайшиеподступыкправу,состоитвтом,чтовсистеме
социальногорегулированияпервобытныхобществвходезакономер-
ногоразвитиявсехсторонсоциальнойжизниполучаютизвестноеот-
ражениевсеболеевозрастающиеначаласвободыповеденияучастни-
ковобщественныхотношений,отдельногоавтономногоиндивида,их
самостоятельной,разумнойдеятельности.

Правда,свойственноетогдашнейэпохегосподствоприроднойне-
обходимостиизначальнообусловливалодоминирование«целого»–ро-
да,племени,аотсюда–запретительныйилизапретительно-предписы-
вающийвцеломхарактеррегулированияи,соответственно,нерастор-
жимостьидажеотносительнуюнеразличимостьправиобязанностей
конкретныхиндивидуумовиихгрупп.

Вместестемпостепенноесовершенствованиепроизводящегохо-
зяйства,ростиразвитиевсегокомплексасоциальныхинститутовпер-
вобытнообщинногострояшагзашагомприводятктому,чтоначинают
приобретатьвсеболеесамостоятельноезначениеопределенныевоз-
можности(свобода)поведениятехилииныхучастниковобществен-
ныхотношений,характеркоторыхлучшевсегоможетбытьвыражен
термином«право»1.Что,собственноговоря,ираскрываетособенно-
стисоциальнойрегуляциивкачестветаковой,когдаповедениеинди-
видуумовстроитсяпопринципу«имеюправо».

Чтоэтозаправо?Юридическоелиэтоявлениевстрогомсмыслеэтого
слова?Нет,иботутещеотсутствуюткачественныеособенности,черты,
свойственныеправукакособому,внешнеобъективированному,инсти-

1 Какодноизпервичныхтакогорода«прав»влитературеназываетсяправодосту-
пакпище(см.:Историяпервобытногообщества.Общиевопросы.Проблемыантро-
посоциогенеза.М.,1986.С.312).
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туционномуобразованиюснаборомхарактерныхдлянегосвойств,об-
разованию,скоторымсвязываютсяпредставленияопозитивномправе.

Новсежевовсенеслучайномногиеавторыупотребляютвданном
случаеэтообозначение–«право».Какправоведы-марксисты,после-
довательнопридерживаясьидеиклассовогоправа,такисторонники
«вечностиправа»приосвещениирядааспектовпервобытнообщин-
ногострояговорятоб«отцовскомправе»,«правеизбиратьисмещать
старейшин»,«обычномправе»идр.

Почему?Дапотому,чтослово«право»,какмыужевидели,много-
значноиономожетприменятьсявпредельноширокомсмыслеиобо-
значатькачественноиноеявление,чемфеноменстрогоюридического
регулирования,т.е.иметьнеюридическоезначение,вданномслучае
значениеестественногоправа.

Этоттерминврассматриваемомракурсеобозначаетнеинституци-
онныйнормативныйрегулятор,непозитивное,писаноеправо,афено-
мениздругогокругаявленийсоциальнойжизни–социальнооправ-
даннуюсвободуопределенногоповедения,являющуюсярезультатом
прямогодействияусловийжизнедеятельностилюдейидажеприрод-
ных(иплюсктому–чтонеисключено–трансцендентных)факторов.
Здеськакразпереднамито,чтовыражаетфеноменправавсамомши-
рокомзначенииэтогопонятия(т.е.основания,позволяющегоиндиви-
ду,иномусубъектудействовать,предполагать,требоватьпопринципу
«имеюправо»),–феномен,который,повторю,являетсянеотъемле-
мыматрибутомчеловеческогообществасмоментаеговозникновения.

Вседелолишьвтом,чтов«традиционных»первобытныхобществах
многиетысячелетияобщийзапретительныйилизапретительно-предпи-
сывающийхарактерсоциальногорегулированиязаслоняет,перекрыва-
етнекоторыеприсущиеиемудозволительныеэлементы,обозначаемые
термином«право».Темболеечтотакогородаэлементыпобольшейча-
стивыступаютвпервобытныхобществахвкачествеоборотнойстороны
запретовипредписанийипроявляютсяврамкахиерархическихструктур
властнойродоплеменнойорганизации,обозначаястатусивозможности
особейнаверхнихступеняхбиосоциальнойиерархическойлестницы.

Напозднихжеэтапахразвитияпервобытныхобществ,когдавсвя-
зиспроцессами,ведущимикутверждениюцивилизации,вреальной
жизнивсеболееиболеепроявляетсебяавтономнаяособь,еесамо-
стоятельнаяразумнаядеятельность,дозволительныеэлементыстали
приобретатьтакжесамостоятельную,ипритомвозрастающую,значи-
мость.Естественноеправовэтихусловияхимеетужезначениенепро-
стовыражениятребованийжизнедеятельности,апреждевсеготаких
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требований,которыевоплощаютсвободуиндивидакактакового,сво-
бодуисамостоятельностьавтономногочеловека.

Иименновданномотношенииформирующаясявнедрахперво-
бытнообщинногостроясвободаповедениячеловекавыступаетпред-
посылкойипредвестникомнетолькоперерастанияродоплеменной
организациивболеесоциальновысокуюструктуру(государство),но
иособого,юридическогорегулированияобъективированногонорма-
тивногообразования–позитивногоправа.

5. Цивилизация и позитивное право. Наличиепредпосылокюриди-
ческогорегулированиявпервобытномобществеивозможностьобо-
значатьнекоторыеизнихтермином«право»ещенеозначаюттого,
чтовобществевозниклоивошловегоструктурупозитивноеправо–
особоеинституционноеобразованиеснаборомхарактерныхдлянего
свойств,занимающеесамостоятельноеивысокоеместосредидругих
социальныхинститутов,такжевыполняющихрегулятивныефункции.

Новотвусловияхцивилизации,когдасообществоразумныхсу-
ществ–людейсамоутвердилосьисталоразвиватьсянасвоейсобствен-
нойоснове(частнойсобственности,рыночнойэкономики,полити-
ческойвласти,институтовдуховнойжизни),происходитто,чтоможет
бытьназваноявлением позитивного права, вовсехсмысловыхзначениях
иоттенкахэтоговыражения.Тоестьявлениемвсмыслекрупногоис-
торическогособытияифакта,вошедшего(пожалуй,дажеворвавшего-
ся)вжизньлюдей,иодновременнопроцесса,которыехарактеризуют:

во-первых,рождение,появлениенасветпринципиальнонового
социальногообразования,института,«отчужденного»отиныхявле-
ний,институтов;

во-вторых,весьмасвоеобразныеусловияеговозникновения,фор-
мированияиразвития;

и,в-третьих,то,что«явил»собойсамэтотфеномен–егоприн-
ципиальныеособенности,специфическиечертыиместо,занятоеим
вобществе,вжизнилюдей.

6. Императивы цивилизации. Главное,чтонеобходимоотметить,ха-
рактеризуярассматриваемое«явление»,заключаетсявтом,чтоправо
(встрогоюридическомзначении,т.е.какпозитивноеправо)–этологи-
ческииисторическинеизбежныйпродуктцивилизации,ееимперативов.

Чтоэтоза«императивы»?
Сложившиесяещеназаресуществованиячеловеческогородави-

дырегуляции(мононормы,ихобособляющиесякомпоненты:перво-
бытнаямораль,религиозныенормы,корпоративныенормы,обычаи-
ритуалы,систематабу),обусловленныеприроднойнеобходимостью,
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вусловияхпервобытногообществавполнесправлялисьсобеспечени-
емнормальной,упорядоченнойжизнилюдейвихсообществах–ро-
дах,племенах,союзахплемен,вмежплеменныхвзаимоотношениях.

Новотчеловеческийродсталвходитьвусловияцивилизации,–
условия,когдаобеспечениесуществования,функционированияираз-
витияобществакаксложнойидинамичнойсистемысопряженосса-
мостоятельной,разумнойдеятельностьюиндивидов,ихобъединений
ивытекаетизпотребностейцелостногоорганизма,несравненнобо-
леевысокого,болеесложного(иодновременноменееустойчивого)
порядка,чемпервобытноеобщество1.Жизньлюдейначаластроить-
сянетольконаосновесуровойприроднойнеобходимостиинекото-
рыхсоциально-организованныхэлементахпервобытногообщества,

1 Средимногихпричиниобстоятельств,выражающихвступлениеобществавусло-
вияцивилизации,представляетсянеобходимымвыделитьдварешающихпервичныхфак-
тора,которыевконечномитогечерезвеерообразныепоследствияперевернулижизньлю-
дей,втомчислевызвалиглубокуюреволюциювсоциальномрегулировании.Этофакторы,
являющиесяпроявлениямиипоразительными(выбивающимисязапределычистоприрод-
ногобытия)результатамиразумнойтворческойдеятельностичеловека,сообществлюдей:

первый (материальный) –появлениеизбыточногопродуктавматериальномпро-
изводстве(примечательно,что,потонкомузамечаниюН.А.Бердяева,«избыточный
продукт»вдуховнойжизнивпериодПросвещениятожепородилгигантскиевеерооб-
разныепоследствия)иотсюдавозможностьивозрастание«вложений»,осуществляе-
мыхввидесобственностивусловияхэкономическойсвободыирынка,–основыса-
моразвитияэкономики;

второй (гуманитарный) –появлениевобществепринципиальнонового,гуманитарно-
гоначала:обособлениеотдельногочеловекаот«целого»,обретениеимкачестваавтоном-
нойличности,самостоятельногоиндивидассоциальнообусловленнойнеобходимостью
обеспеченияегосвободы,самостоятельнойтворческойдеятельности,индивидуальности,
авэтойсвязисозданиеиразвитиеобщественныхформ,направленныхнаобеспечение
свободы,самостоятельности,активностиипредприимчивостиличностивэкономике
(экономическаясвобода)иадекватныхинститутовобщественно-политическойжизни
(утверждениенародовластия,демократии).Аотсюда–внедрениевжизньобщества,вса-
муегоорганикунормативных начал, соответствующих указанным человеческим ценностям.

Этидвапервичныхфактораглубоко,органичносвязаныстем,чтовобществеутвер-
ждаютсяначаларазума(вовсехегопротиворечивыхпроявлениях),интеллектуальные
идеятельно-активныеначала,иобществостановитсяструктурированным,преждевсе-
гопопризнакамотношениякрезультатамиформамразумнойтворческойдеятельно-
сти,ксобственности,ивэтойплоскостиклассовым,«стартовым».Отсюдараспадне-
когдамонолитного«целого»–первобытнообщинногостроя,трансформацияродо-
племеннойструктуры,тенденциикееперерастаниювгосударственнуюорганизацию,
дифференциацияиусложнениеобщественнойжизни.Авэтойсвязи–нарастающие
центробежныетенденцииновоговиткаэнтропиииобъективнойустремленностикрас-
паду,чтовсвоюочередьвкачествевстречныхтенденцийвызываетпоявлениеинтегра-
тивныхивместестемещеболееусложняющихжизньструктур,формированиеособого
органавласти–государства,атакжеидеологии,преждевсегорелигиозной,выражен-
нойвцерковныхучреждениях.
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включаябиологические(зоологические)компоненты,ноисовреме-
немнасвоейсобственнойоснове.Натакихсозданныхсамимилюдь-
ми,ихсамостоятельнойдеятельностьюкакразумныхсуществиполу-
чившихсобственную(«отчужденную»)жизньсоциальныхфеноменах,
какперсонифицированная(частная)собственность,рыночнаяэконо-
мика,политическаявласть,институтыдуховной,религиознойжизни.

Именнопотребностизакрепить,сделатьнезыблемымиотношения,
складывающиесявусловияхцивилизации,преждевсегозакрепить,
сделатьнезыблемойперсонифицированную(частную)собственность,
авладениеираспоряжениеею–беспрепятственным,утвердитьэко-
номическийстатустоваровладельцев,необходимостьобеспечитьдля
нихстрогоопределенные,устойчивыеигарантированныеэкономи-
ческиесвязи,постоянные,прочныеиобязательныедлявсехпредпо-
сылкихозяйственной,коммерческойдеятельности,надежныеиста-
бильныеусловиядлясамостоятельности,активности,инициативного
действования,–всеэтовомногомпредопределилоформированиекак
системыстабильныхвластныхотношений(государства),такикачест-
венноновогонормативногорегулятора–позитивногоправа.

Выполнитьтакогородазадачибылонеподсилуранеесущество-
вавшим,первобытнымпосвоейорганикеформамрегуляции.Пото-
му-тоздесьипотребовалсяпринципиальноновый,несравненнобо-
леемощныйистабильныйрегулятор,которыйбылбырассчитанна
разумноесущество–человека(совсемиразноплоскостнымипрояв-
лениямиегоразума,его«я»),который,включаясложныекомплексы
юридическихсредствимеханизмов,обладалбызначительнымпотен-
циаломрегулятивнойэнергии.

Какиежевэтойсвязи«сработали»требования(императивы)циви-
лизации,обращенныексистемерегуляции?Вособенностивовзаимо-
отношенияхмеждулюдьмииновымисоциальнымиобразованиями,
институтами?Дапритомтак,чтобывобстановкесамостоятельнойра-
зумнойдеятельностилюдей,ихобъединений,неимоверносложных,
подвижных,хрупкихусловийжизнедеятельностидостигалисьигаран-
тировалисьстабильность,устойчивость,надежностьвсегосоциально-
гоорганизма,оптимальныеусловияиформыегофункционирования?

Нередкоприответенаэтииимподобныевопросывниманиесразу
же,какужеотмечалось,обращаетсянанеобходимостьвысокойистро-
гойнормативностивсистемесоциальнойрегуляции,характернойдля
позитивногоправа.Причемтакойрегуляции,котораявотличиеотмо-
ралииобычаевдолжнаиметьидействительноимеетхарактервсеобщ-
ности(притомвзначенииобщеобязательности)–способностьразом



Частьвторая.Теорияправа.Новыеподходы

118

иединообразнораспространятьсянавсехсубъектоввпределахдан-
ногосообщества,скольбывеликоононибыло.

Ивотздесьнужноещеразсказать:да,этотребование(императив)
жизнилюдейвусловияхцивилизацииявляетсявесьмасущественным,
вособенностинаболеевысокихступеняхисторическогоразвития,ко-
гдачеловечествоотконгломерата«малыхобществ»постепеннопере-
ходитксоциальнымобразованиям«большихобществ»–обществтер-
риториальнообширныхиэтнически(конфессионально)многоликих
государств,ихобъединений,империй,икогда(чтоещеболеесущест-
венно)значение«нормативного»всвязисразвитиемцивилизациивсе
болеераскрываетсяввысокомсоциальномзначении–каксредство
преодолениябедыипроклятияобщества,антиподаправа–произво-
ла,насилияспринципиальнойгуманитарнойстороны.

Нонеобходимостьвысокойистрогойнормативностинеявляется
всежевотношениисистемысоциальногорегулированиявусловиях
цивилизацииисходным,первичным,итем,чтовусловияхцивилиза-
циипоявляется«сразу»,«вдруг».Ведьисходное,первичноездесь–это
обеспечениенормального,упорядоченногофункционированияираз-
витияскладывающихсяотношенийипорядков,преодолениевозмож-
ныхсложныхситуаций,столкновенийинтересов,конфликтов.При-
чемтак,чтобысамапосебеконфликтнаясреда(конкуренции,сорев-
нования),оставаясь,какпоказалИ.Кант,нарядусеенегативными
характеристиками,главнойдвижущейсилойсаморазвитияобщества,
сохраняласвойпозитивныйпотенциал,несталабыфакторомсамо-
разрушенияобществаитемболееглавнойбедой,проклятиемобще-
ства–господствомнасилияипроизвола.

7. Необходимость новых средств регуляции. Ивотрешающее,самое
главное,чтоимперативнопотребоваласамажизньвусловияхцивили-
зации,заключаетсявнеобходимостипоявлениянасвет,формирова-
ния(институализации)инадлежащегоиспользованиясвоеобразных
с р е д с т в регуляции.Такихсредств,которыеотличалисьбыпосво-
имисходнымхарактеристикампокрайнеймереследующимитремя
качественноспецифическимичертами:

в о - п е р в ы х, определенностьюпосодержанию–возможно-
стьюпредельноточно,принеобходимостидомельчайшихдеталейза-
фиксироватьизакрепитьусловияповедениялиц,атакжеобязатель-
ныепоследствия,наступающиеприналичиитехилииныхфактиче-
скихобстоятельств;

в о - в т о р ы х, твердостью(одновариантностью,надежностью),
неменеежесткой,чемэтохарактернодляприроднойнеобходимости,
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дляобычаев(табу),ивместестемтакой,котораябыохватывалано-
выесферыжизнедеятельности,самостоятельнуюразумнуюдеятель-
ностьлюдей,вособенностито,чтоможетбытьназванодозволениями,
иотличаласьвозможностьюнадежнозакрепитьиобеспечитьданные
институтыиотношениянанеопределенноевремявперед(«навечно»,
«навсегда»,что,кстати,сталооднойизважнейшихпредпосылокдля
приданиясоответствующимюридическимсредствамвысокогонор-
мативногохарактера,даидругихчертиособенностей,окоторыхречь
пойдетвследующихпунктах);

в - т р е т ь и х, публичнойгарантированностьютого,чтоданные
условияповеденияиобязательныепоследствиябудутобеспечиватьсяпри
помощисамоймощнойсилывданномобществе–преждевсего(иливот-
ношенииотдельныхюридическихсистем–втомчисле,нообязательно)
припомощигосударственнойвласти,еепринудительныхмеханизмов.

Ивотчтоещеввысшейстепенисущественно.Отмеченныекачест-
венноспецифическиечертыдалиещеодин,неменеесущественный
эффект.Этоспособностьновыхсредствсоциальнойрегуляциипро-
тивостоятьнасилиюипроизволу,которыепомереразвитияобщества
(втомчислеразвертываниянегативныхсторонразумаконкретного
человека,опирающихсянаегоиндивидуализм,–эгоизма,хитрости,
коварстваит.д.)приобреталивжизнилюдейвсебольшеезначение,
вособенноститогда,когдаонивоплощалисьвнасилииипроизволе.
Причемэта«способность»новыхсредстврегуляциивомногомпро-
явиласькакбысамасобой,спонтаннои,чтонеменеесущественно,
такжеивотношенииглавнойгарантирующейсилыобщества,–го-
сударственнойвласти.Такстрогаяопределенностьскладывающихся
отношений(ктомужеподкрепленнаятакимикачествами,как«твер-
дость»,«гарантированность»)самапосебевводилагосударственную
деятельностьвчеткиерамки,ставилапределыввозможностяхвласт-
вующихлиц;иужеодноэтоделалоновуюсистемусоциальнойрегу-
ляцииосновныминструментом,способнымпротивостоятьпроизво-
лувласти,осуществляемомучерезнеенасилию.

Входесоциальногоразвитиясредстварегуляции,обладающиеуказан-
нымичертами,обрелинормативныйхарактеривместестемгосударствен-
нуюсуверенность.Этозначит,чторешениягосударственнойвласти,со-
держащиеэтисредстварегуляции,–решениянетолькообщеобязатель-
ные(всеобщие),ноипокаждомувопросуединственныеиокончательные.

Всеэто–строгаяопределенность,твердость,надежнаяпубличная
гарантированность(атакженормативность,государственнаясуверен-
ность)–какразиявляетсятем,чтопридаетреальностьидомини-
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рующеезначениеповедениюпопринципу«имеюправо»,и,следова-
тельно,темпервичнымирешающим,чтоделаеттакогородапорядок
вчеловеческихотношенияхправовымвспециальномюридическом
значенииираскрываетпотребностьчеловеческогосообществавпози-
тивномправе–публичномосновании,определяющем,«кто»и«что»
вправеилиневправеделать,поступать.

Ихотяповсеместно,вовсехуголкахпланеты,такоепозитивное
правопервоначальнонеизменновыступаетнев«нормах»,авединич-
ных,индивидуальныхактах,опираетсянаявленияестественногопо-
рядка–обычаи(ипотомувыступаетвкачествеобычногоправа),оно
всеже,посколькуречьидетименноопозитивномправе,такилиина-
череализуетсяврешенияхпубличнойвласти–сначаласамихправи-
телей,затемособогоинститута–суда,другихучрежденийюстиции,
обладающихсилойимперативно-властныхпрерогатив.

Иужеэтоозначает,чтоприразрешениижизненныхситуаций
вдействиевключаютсявтомилииномобъемеикачестверациональ-
ные,духовныеначала,принципыиимперативыморалиданнойэпо-
хи,аглавное–силагосударственногоавторитетаипринуждения,са-
маямощнаяизвсехвозможныхсилавобществе.Аотсюда–действие
единойюридическойсистемы,включающейнарядусопределенным
наборомюридическихсредствтакжефункционированиеюридиче-
скихучреждений–правотворческих(законодательных),судебных.

8. Еще о главных императивах цивилизации и праве. Подводяитог
рассмотрениюимперативовцивилизации,которыевызваликжизни
позитивноеправо,исделаввсвязисэтимакцентнапервичныхим-
перативах(требованияхопределенности,твердости,гарантированно-
сти),необходимовместестемобратитьповышенноевниманиенато,
что,какотмечалосьвыше,делаетправомощнойсилой,противостоя-
щейнасилиюипроизволу,инато,чтовходеобщественногоразвития
выражаетв о с х о ж д е н и е правасточкизренияцивилизации,рас-
крываетегосмысл,историческоепредназначение,егорольврешении
коренныхзадаччеловечества,сообществаразумныхсуществ–людей.

Это–историческаяпредназначенностьпозитивногоправа,во-пер-
вых,вдействительной реализации свободы человека и,во-вторых,впре-
одолении произвола и насилия. Шагзашагом,двигаясьпосложным,за-
мысловатымпутямипорогамисторическогоразвития,продираясь
сквозьнеобозримоесцеплениесоциальных,биологических,психиче-
скихииныхпричиниусловийлюдскогобытия(ивсевремяотклика-
ясьнаних),правонеуклонно,современемвсеболеераскрываетэтот
свойистинныйсмыслиисторическуюпредназначенность.
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Какразсуказаннойисторическойпредназначенностьюправа,на-
рядусегосвойствами,обеспечивающимиопределенность,твердость
игарантированностьсоциальногорегулирования,егогосударствен-
нуюсуверенность(азначит,стабильность,надежностьвсегосоциаль-
ногоорганизма),существенноезначениеприобретаютииные,соци-
альноиюридическиболеезначимыесвойства.

Это–качество нормативности, приобретающеевпозитивномпра-
везначениевсеобщности (общеобязательности), свойство «равновесно-
сти», атакже(чтостанетпредметомрассмотрениявтретьейчастикни-
ги)особенностиправакакявленияисконно гуманистического порядка.

Иещеодинмоментизданнойгруппывопросов.То,чтовэтойкни-
геназывается«императивамицивилизации»,предопределяет,стало
быть,нетолькоосновныеособенностипозитивногоправакакмощ-
ного,уникальногосоциальногорегулятора,ноиегосвоеобразиепо
содержанию.Втомчислеитечертыправа,которыесвязанысегоглу-
биннойсоциальнойпредосновой,егоособойлогикойиегоисконной
историческойпредопределенностьюслужитьсвободечеловека,про-
тивостоятьпроизволу,насилию.

Ивотодинизцентральныхмоментов,которыйхотелосьбы,чтобы
осталсявпамятиприрассмотрениивсехмногосложныхпроблемкниги.
Правокакособоесоциальноеявление(институт)изначально,посвоей
исходнойприродепотомуипоявилосьнасветипотомуоказалось«нуж-
ным»Историиичеловечеству(иименностакимнаименованием,какое
унегоесть),чтоонопризвано«служить»п р а в а м, д о з в о л е н и я м.

9. Дозволения – решающее звено формирования и развития позитивного 
права. Всвязиспереходомобществавусловияцивилизациивсистемесо-
циальногорегулированияпервобытныхобществпроисходятважныеиз-
менения,касающиесясамихглубин,регулятивнойосновыпозитивно-
гоправа.Наиболеесущественныеизтакихизменений,ужеупомянутых
приобоснованиифеноменаправа,затрагиваюттоткомпонентглубинной
структурысоциальногорегулирования,которыйвыраженвдозволениях1.

1 Вместестемнужновидетьидругиеизмененияв«глубинах»социальногорегули-
рованияприпереходечеловеческогородавусловияцивилизации.Средиэтих(«дру-
гих»)измененийпредставляетсяважнымвыделитьследующиедва.

Первое. Этопреобразованиеиизменениезапретоввсистемесоциальногорегули-
рования.Делонетольковтом,чтопомереразложенияпервобытнообщинногостроя
запретыпреобразуютсяпосодержанию.Изсредства,обеспечивающегосплоченность
иединствоколлектива,онивсеболеепревращаютсявсредствоконсервациисложив-
шихсяпорядковиотношений,фиксациипривилегий,неприкосновенностистатуса
техилииныхсубъектов,ихправ,чтоотражаетсянахарактерекомпенсационныхика-
рательныхсанкцийимногихдругихинститутов.Весьмасущественноито,чтовсвязи
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Ещевобстановкепервобытногообществадаетосебезнатьтен-
денцияобретениядозволениямиособойипритомвсеболеевозра-
стающейроли.Еслинаначальныхстадияхразвитияпервобытного
обществаправаотдельныхчленовколлективаиоргановсамоуправ-
ленияпредставляютсобойглавнымобразомоборотнуюсторонуза-
с«расщеплением»мононормзапреты,являющиесяпосвоейприродетребованиямиес-
тественногоправа,восновном«уходят»всферуморали,чащевсеговморально-рели-
гиозныенормы.Аужеизобластиморалиирелигииони,вобраввсебямногоеизэтих
сферобщественногосознания,воздействуютнаобщественнуюжизнь,атакже(обра-
тимвниманиенаэтотмомент!)воспринимаютсяпозитивнымправом.Такоймногосту-
пенчатый,зигзагообразныйпутьразвитиязапретоввусловияхцивилизацииещеболее
упрочилихобщийхарактер(вуказанномранеесмысле),продиктованныйихизначаль-
ностьюивытекающейотсюданепререкаемостью,жесткостью,освятилихизвестны-
миморальнымиидеаламиипринципами,религиознымидогмамиипредставлениями.

Всвязисэтим,помимовсегоиного,становитсяясным,почемуповсеместнопри
формированиииразвитиипозитивногоправавкачествеближайшегоисточникаюри-
дическогорегулированиявыступалиморальирелигия(иключевуюрольигралитутгос-
подствующиеиндивиды–носителигосподствующейморалиирелигиозныхкультов)
ипочемуонипостояннопредставлялиськакявленияизначальноболеевысокогоранга,
чемправо,нормызакона.Хотя,надозаметить,вдействительностиглубинныйисточ-
никсоответствующихнормативныхположенийнужновидетьхотябывтакихосновах
общественнойжизни,каксобственность,власть,идеология,другихусловияхжизне-
деятельностилюдейвобществе(апокрупномусчету–вещеболееглубоких,ужеупо-
мянутыхоснованиях,относящихсякприроде,ктрансцендентнымначалам),агоспод-
ствоморали,опирающеесянавластьиидеологию,следуетвосприниматькакфактор
доминированиятрадиционныхустоевобщественнойжизни.

Второе. Этоповышениеудельноговесаиизменениехарактерапозитивныхобязы-
ваний,причемтеперьобязыванийвластно-императивногохарактера,исходящихотор-
гановвластиидолжностныхлиц,обладающихвластью.

Всвязиспереходомпервобытногообществаотприсваивающегокпроизводящему
хозяйству,развитиемземледелия,скотоводства,ремеслаоказалосьнеобходимымвболь-
шеймереиспользоватьитакойкомпонентсоциальногорегулирования,какпозитивные
обязывания,вводящиеактивноеповедениесубъектовнетольковстрогоопределенное
русло,ноипридающиеемузаданнуюнаправленностьисоциальнуюнеотвратимость.
Вусловияхцивилизацииудельныйвеспозитивныхобязыванийвозрастаетнастолько
ииххарактеризменяетсятак,чтоонивследзазапретамизаняливидноеместовсистеме
социальногорегулирования.Причемпомерепереходаотродоплеменнойкгосударст-
веннойорганизацииобществанепростовозрастает«объем»позитивныхобязываний,
ноиизменяетсяихкачество:онивподавляющейсвоеймассеприобретаютвластный
характер,становятсяносителямивластныхвелений.

Вместестемврядлибылобыправильнымвидетьвпозитивныхобязываниях,об-
условленныхорганизациейземледелия,скотоводстваиремесла,чутьлинеглавныйкаче-
ственныйсдвигвсистемесоциальногорегулирования,характеризующийся,вчастности,
возникновениемпозитивного,писаногоправа.Ведьпозитивныеобязываниямогутсуще-
ствовать(идолгоевремявпервобытныхобществахсуществовали)врамкахтабу.Дляси-
стемыжесоциальногорегулированиявусловияхцивилизациинаиболеепримечательным
сталотолькочтоотмеченноеизменениехарактерапозитивныхобязываний,приобретение
имиврядеобластейжизниобществазаданногохарактера,властно-императивныхчерт.
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претов(ипредписаний),неотделимыотних,топомеревсебольшего
включениявжизньлюдейначалразума,самостоятельной,разумной
творческойдеятельности,обретениячеловекомсамостоятельногосо-
циальногостатусаавтономнойличностивсеболеесамостоятельное
значениеприобретаютсубъективные права, выражающиеизвестную
дозволенностьтогоилииногоповедения.Ихотяпосвоейсутитако-
городадозволенностьостаетсяпобольшейчасти(восновномвпуб-
личнойсфере)правомсильного,онапостепеннообретаетцивилиза-
ционныечерты:сначалаввидекулачногоправа,затемправавласти
и,наконец,правагосударствавцелом,выражаясьвстатусевсехсубъ-
ектовправа.Всферечастногоправа–встатусесубъектовнаначалах
равенства,правовойсуверенности1.

Вэтойсвязинужновидеть,чтосаморазвитиедозволенийстало
реализовыватьсяпреимущественновдвухпротиворечивых,вомно-
гомнесовместимыхплоскостях:

а) вплоскостиполитическойвласти,когдагосударство,иныесубъ-
ектыполитическойвластистановятсяносителямивластныхфункций
ичерезвластныедозволенияобретаютправопоступатьпосвоемуусмот-
рению(чтопомереобщественногоразвитиянатолкнулосьнавстреч-
нуютенденцию–стремлениепоставить«усмотрение»встрогиерамки);

б) вплоскостидозволенийдляиндивида,автономнойличности,
иныхсубъектовсчастноправовымстатусом,когдадозволенияимеют
характермерысоциальнойсвободы,самостоятельностиисобствен-
нойактивностисубъектов.

Указанныеначалавобластидозволений(«властно-императивные
дозволения»и«автономныедозволения»)–своегородафокусвсей
последующейисториисоциальногорегулирования.Есливобласти
первогоизуказанныхначал(«властно-императивныхдозволений»),
образующихсвоегородапервоосновупубличногоправа,продолжа-
етгосподствоватьвцивилизованномвидеправосильного,тоименно

1 Этнографическиеданныесвидетельствуютосложных,многоступенчатыхпро-
цессахформированиядозволений–субъективныхправ.Первоначальновобластииму-
ществаониподчасносилихарактерправасобственностиродовогоядраиправаполь-
зованияеюобщины,связывалисьсдомохозяйствами,семьями.Интересно,что«впо-
слеродовыхобщинахземледельческаяпродукция,какправило,потребляласьвнутри
хозяйствиотдельныхсемей,тогдакакохотничья,аиногдаирыболовецкаядобыча
широкораспределяласьмеждувсемиобщинниками.Вотношениипервой,такимоб-
разом,действовалиновыенормы,выработанныевусловияхразвитияпроизводящего
хозяйства,авотношениивторой–древниетрадиционныенормы,доставшиесявна-
следствоотпредшествующейэпохи»(см.:Историяпервобытногообщества.Эпохапер-
вобытнойродовойобщины.С.356).
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второеизначал(«автономныедозволения»),свойственноепосвоимис-
токамчастномуправу,какразоткрылоновыеперспективывсоциаль-
номрегулировании,егоразвитиивпреимущественнодозволительную
системусоциальнойрегуляции.

Итак,хотяюридическиедозволенияинестановятсяспервыхже
фазцивилизационногоразвитияпреобладающейпообъемучастьюпо-
зитивногоправа,они,вособенности«автономныедозволения»,сса-
могоначалаприобретаютзначениерешающегозвена,котороеопре-
деляетбытиеисудьбупозитивногоправа.

Ведьидругие(поначалуидолгоевремяпреобладающие)способы
регулирования,запретыипозитивныеобязанности,вусловияхциви-
лизацииоказываютсявюридическойсферетесносвязаннымисдо-
зволениями,асзапретамивообщеобразуютнераздельную«пару».

Ноглавноездесь–этосамиюридическиедозволения,выраженные
всубъективныхправах.Посколькуюридическиедозволенияпомере
развитияцивилизациивсеболееосновываютсянаавтономиииса-
мостоятельностиотдельныхсубъектов,онисюридическойстороны
вносятвматериюправапринципиальноновыеэлементы,меняющие
весьееоблик.Помимоиныххарактеристик,этиновыеэлементыза-
ключаютсявтом,чтовотличиеотзапретовипозитивныхобязыва-
ний,непосредственноопирающихсянавласть(илимораль,религиоз-
но-моральныемеханизмы),самосуществованиеюридическихдозво-
лений,аещеболее–ихреализациятребуютневедомойранеецелой
системыособых,отработанных,строгофиксированныхи«сильных»
средствимеханизмовобеспечения–гарантийиформзащиты,субъ-
ектоми«распорядителем»которыхдолжнабытьавтономнаяличность.

Отсюдаиследует,чтоюридическиедозволениявыступаютвкаче-
ствеглавногофактора,факторасамогозначительного,определяющего
бытиеисудьбупозитивногоправа,егоформированиекаки н с т и -
т у ц и о н н о г о н о р м а т и в н о г о о б р а з о в а н и я, безко-
торогоневозможносделатьпостояннойреальностьюуказанныеюри-
дическиесредстваимеханизмы.

10. Публичное и частное право – сквозные линии правового разви-
тия. Историяразвитияправареализуетсячерезпублично-правовую
ичастноправовуюкультуру,проходитподвумсамостоятельным(иод-
новременнотесновзаимодействующим)сферам–публичногоправа
ичастногоправа,подвумразличным,вчем-тодаженесопоставимым
феноменам,особым«правовымконтинентам».

Какэтонипокажетсянеожиданным,дляправакакявленияциви-
лизацииисходной,первичнойсферой(еслинеисторически,тологи-
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чески)являетсячастноеправо,т.е.правоваясфера,котораянеявля-
етсяпродуктомиинструментомгосударственнойвласти(ивэтомот-
ношениинепредставляетсобой«продукт,производныйотвласти»,
хотяинаходитсяснейвпостояннойсвязи),арождаетсяспонтанно,
всилутребованийсамойжизни,подеенапоромвусловияхперехода
обществавэпохуцивилизации,поддействиемеежесткихимперати-
вов.Весьмапоказательно,чтотежефакторы,связанныесразумом,
разумнойтворческойдеятельностьюиндивида,которыеопределили
развитиеобществаприпереходекцивилизации(втомчислечастная
собственность,обособлениеотдельной,автономнойличности),об-
условилинеобходимостьсуществованияиинтенсивного,вомногом
преимущественного,развития«горизонтальных»юридическихот-
ношений,которыебыстроилисьнаналичиимножестваюридически
суверенных«центров»,самостоятельностисубъектов,насвободном
определенииимиусловийсвоегоповедения.

Ивоттутважноотметить,чточастноеправо–самопосебеявле-
ниепарадоксальное.Онопредоставляетлюдям–отдельнымгражда-
нам,ихобъединениям,инымчастноправовымсубъектам–простор
вопределенномкругеотношенийсвободнопоступатьсообразноих
интересам,ихсобственнойволе,самостоятельно,самимопределять
условиясвоегоповеденияит.д.Приэтомпредполагаетсяилипрямо
декларируется,чтоприменительнокотношениямтакогородагосудар-
ственнаявластькакбыостаетсявстороне,онаневправепроизволь-
новмешиватьсявчастноправовыеотношения.Здесь,всферечастно-
гоправа,–обительигосподствочастныхвольичастныхинтересов,
своегородасувереннаятерриторияполноправнойличности.Втоже
самоевремясами-тодействиясубъектовкакчастныхлиц–договоры,
односторонниеактысобственникаит.д.,совершаемыевэтойсфере,
приобретают«самоенастоящее»,«полнокровное»юридическоезна-
чение.Государствокаквластныйсубъект–субъект,которыйизна-
чальнокакбы«изгнан»изданногокругаотношений,теперьобязан
(непарадоксли?)признаватьчастноправовыеотношения,защищать
ихвсемизаконнымиспособами,реализоватьприпомощивсейсисте-
мысвоихпринудительныхоргановисредств.

Такчтоделениеправанапубличноеичастное–непростоклас-
сификационноеподразделение,позволяющеераспределитьюриди-
ческиенормыиправоотношенияпонаиболеекрупнымрубрикам.
(Темболеечтоврезультатевзаимодействияпубличногоичастного
праваграницымеждуниминевсегдаявляютсядостаточностроги-
ми,примерытому–трудовоеправо,семейноеправо.)Публичное
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ичастноеправо–качественноразныеобластиправовогорегулиро-
вания,дваразных«юридическихконтинента»илиразные«юриди-
ческиегалактики».

Спервыхстадийцивилизацииправотакиразвиваетсявсоста-
ведвухотносительносамостоятельныхсфер,подвумруслам–пуб-
личногоичастногоправа.Ипосколькувлюбомобществе(понятно,
вразличномсоотношении,вразныхпропорциях)существуютгосу-
дарственныеичастныеинтересы,дела,соответствующиеобластиот-
ношений,тоболееилименееразвитоеправотолькоиможетсуще-
ствоватьиразвиватьсяприналичиидвухсоответствующихсфер–
публичногоичастногоправа.Причемуровень«развитости»права
вцелом,его«качество»вомногомобусловленытем,насколькораз-
витакаждаяизуказанныхсфер,чторешающимобразомвлияетина
пониманиеправавцелом,инасостояниепрактическойюриспру-
денции1.Недостаткивэтомотношенииитемболееумалениеодной
изсфер(например,частногоправа)приводят,помимовсегодруго-
го,кдеформациивсейправовойсистемыстраны,кееоднобокости,
ущербности,аотсюда–иксбоям,нарушениям,поройвесьмазна-
чительнымидраматичным,вовсейжизниобщества,вперспекти-
вахегоразвития.

11. Историческая и логическая неизбежность. Теперь–завершаю-
щийвывод,вытекающийизсамогофакта«явленияправа»вуслови-
яхцивилизации.

Позитивноеправо–логичнодляцивилизации.Логичноисточки
зрениянеизбежностисвоеговозникновения,появлениянасвет,ис
точкизрениянеобходимостидлячеловеческогообществавсущест-
вовании,последующемразвитии,чтоивыражаетоднуизважнейших
чертлогикиправа.Того,чтовусловияхцивилизациинеможетнесу-
ществоватьособыйинститут,альфойиомегойкоторогоявляютсяпра-
ваучастниковобщественнойжизни.

Смоментасвоеговозникновенияпозитивноеправоблагодаряот-
меченнымвышеисходнымчертам(определенностипосодержанию,
твердости,гарантированности)ивнеменьшеймерекачествамвыс-
шегопорядка–высокойнормативности(всеобщности),государст-
веннойсуверенности–приобрелозначениенеотъемлемогоэлемента
структурылюбогообществавусловияхцивилизации,принципиально

1 И.А.Покровскийотмечает,чтоюриспруденция«инстинктивночувствует»враз-
личениипубличногоичастногоправа«...глубокопринципиальное;онасмутноулавли-
ваетглубокуюразницувсамомдухеправапубличногоичастного…»(Покровский И.А. 
Указ.соч.С.38).
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важногофактораегосуществованияиразвития,егосудьбы,связан-
нойсосвободойчеловека,субъективнымиправамииодновременно
возможностьюпротивостоятьнасилиюипроизволу.Инымислова-
ми,приобрелозначениенеизменнойвусловияхцивилизацииосно-
вынормального,упорядоченногосуществованиячеловеческогоро-
да–ивцелом,ивотношенииотдельныхегоареалов,техилииных
историческиопределенныхцивилизаций.

Печальной,трагическойдлячеловеческогообществаальтернати-
войхлопотной,рутинной,нередкораздражающейюридическойма-
терии,стольнелюбимойлюдьми(всеминами)вобыденной,повсе-
дневнойжизни,являетсяхаос,произвол,самоуничтожениелюдей.
Плюскэтомунадовидетьито,чтовсяэтаюридическаяматерияоб-
ладаетрядомсущественных,внемалойстепенипринципиальноваж-
ныхдляобществаикаждогочеловекадостоинств,поройуникальных,
свидетельствующихонекоторых,зачастуюутверждающихсяиспод-
вольособенностяхправаитенденцияхвправовомразвитии,аотсю-
да–иокакой-тозначительной,невовсемещеразгаданнойнаукой
ролиипредназначенииправавжизничеловекаивсегообщества,свя-
занныхсгуманистическимиценностямииидеалами.

Позитивноеправосэтихпозиций–нетолькомощныйсоциаль-
ныйрегулятор,ноиявление,относящеесяксамойсердцевинециви-
лизацииикультуры.

Важноеподтверждениеэтого–втом,чтовнепрерывнойчередеис-
торическисменяющиходнадругуюнапротяжениитысячелетийоб-
щественныхигосударственныхобразований,«строев»,культур,целых
эпохименнопреемственностьправаявляласьпоказателемивыраже-
нием(апожалуй,ещеи«институтомобеспечения»)непрерывности
человеческойцивилизацииикультуры.

Приэтомпозитивноеправо–нетолькосвязующеезвеномеж-
дуэпохами,связьлюдейвовремени.Естьвесьмазначительныеос-
нованияутверждать,чтоименнопозитивноеправоявляетсянаи-
болеемощнымсредствомдляформированияединойнепротиво-
речивой нормативной основы деятельности людей, аотсюда–для
интеграции, дляобъединениялюдей,территорий,государствен-
ныхобразований.

Особовеликаврассматриваемомотношениимиссиячастногопра-
ва.Здесь,всферечастногоправа,немогутнегосподствоватьобще-
значимыеинтересыотдельныхлюдей,собственностикакэкономиче-
скогоинститута,частногопроизводственногоделаирынка,иотсю-
да–изначально однотипные формы регуляции поведения. Именноэто
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обстоятельствопозволяетчастному праву быть в принципе однородным, 
общезначимым, универсальным инструментом регуляции для различных 
стран, регионов, территорий.

Фактысвидетельствуют,что«правовыеузы»,базирующиесяна
началахчастногоправа,являютсяестественнымидлячеловекакак
разумногоисвободногосуществаипотомунаиболеекрепкойина-
дежнойцементирующейосновой,позволяющейобъединятьдеятель-
ностьлюдей.Ипроисходитэтопотому,чтосами-тоэти«узы»неяв-
ляютсяинструментамивнешнегогосподстваинавязываниявнешней
воли,авсовременныхусловиях(вособенностиввидечастноправо-
выхинститутов)представляютсобойправовыеформысамодеятель-
ностииактивности,упорядоченияисогласованияинтересовсамих
участниковобщественныхотношений,цивилизованныхформпере-
водаактивностилюдейвтворческое,созидательноедело,т.е.пра-
вовыеформы,действующие«изнутри»,черезразумисвободусамих
субъектов,ихинтересы1.

Вцеломже,вовсемсвоеммногообразиииразноликости,всоставе
всехсвоихподразделений,позитивноеправо,возникнувкакинститут
цивилизациивсоответствиисеетребованиями,какодинизеепервых
«блоков»,сталоносителемэтихтребований,сконцентрированныхна
свободе,правахлюдей,механизмомпретворенияихвжизнь,обеспе-
чивающим«самоподдержание»общества,егоестественное,поступа-
тельноеразвитиеиодновременно(ивэтойсвязи)ставящимпрегра-
дунасилиюипроизволувобществе.

1 ОбовсемэтомсвидетельствуетисторияДревнегомира.Ведьобширныепомас-
штабамантичноститерриторииРимасоединиливединуюимпериюнетольковысо-
коорганизованныеармейскиелегионыРима,новнеменьшейстепениримскоечаст-
ноеправо,котороеисложилосьидействовалонестольковкачествестрого«римско-
го»,скольковкачествеправауниверсального.

ЭтожепроизошлоивЕвропе–ивСредневековьеподпокровомкатолической
церкви,ивболееблизкуюотнасисторическуюпору.ВГерманииразрозненныене-
мецкиекняжестваи«земли»такжесвязаливцелостноегосударственноеединство,при
всейзначимостивластныхакцийправителей,вконцеXIXв.–Бисмарка,единыенор-
мы«возрожденного»римскогоправаивособенности–Германскогогражданского
уложения.

ДаивнашидниинтегрирующейсилойсовременнойЗападнойЕвропыстали
нестолькоадминистративныеидаженеединыезаконодательныеучрежденияобъ-
единяющихсяевропейскихстран(какнередкосчитают),сколько«объединенноеев-
ропейскоечастноеправо»,основанноенаримскомдоговоре1960-хгг.идеятельности
ЕвропейскогоСуда.Иименнооно,«объединенное»европейскоечастноеправо(воз-
можноевсвязисоднотипностьюгражданскогоправаевропейскихстран),имеетзна-
чениеосновыистержнянетолько«общегорынка»,ноивсегоевропейскогоединства,
приближающегосяпосвоемууровнюктипуфедеративногообъединения.
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§ 2. Юридические системы

1. Особенности национальных юридических систем и их семей. Всво-
емразвитииправоимеетдолгуюмноготысячелетнюю,многоплано-
вуюисторию.Нередко–причудливую,самобытнуювразличныхре-
гионахмира,поройспровалами,уходомвнебытие,сдерзкимирыв-
камивбудущееилис«поворотаминазад»изигзагами,зависящуюот
многообразныхусловийиобстоятельств,побольшейчастиосново-
полагающих,глобальных,глубинныхвтомилииномрегионе,апод-
часимеющиххарактерслучая,личныхсвершенийвеликихумов,умуд-
ренныхпрофессионаловилисамодурстваипростоприхотейотдель-
ныхвластвующихперсон.

Правоподошлоктретьемутысячелетиюхристианскойэрывсостоя-
ниипоразительногомногообразия(«многоцветия»,каксказалодиниз
юристов)существующихправовыхсистем.Системстольжемногочис-
ленных,скольвеликоколичествоимногообразиенынесуществующих
государственныхобразований(нынеприближающихсякдвумстам),об-
ликкоторыхктомужеговоритнетолькооналичиичерт,ноподчасио
прямомприсутствиикатегорийиценностейушедшихвпрошлоекуль-
турицивилизаций,икоторымодновременноприсущипризнаки,свиде-
тельствующиеовсеболееинтенсивномформированииновыхинтегри-
рованныхправовыхструктур.Ивэтойсвязи–наглядноиубедительно
подтверждающихтообстоятельство,чтоименновправеконцентриру-
ется«связьвремен»(подчасс«опережением»)–духовные,интеллекту-
альныедостижениячеловечества,оставляемыепредшествующимипо-
колениями,начинаяотантичности,абытьможет,иболеедревнихци-
вилизаций,своимпотомкам,будущимцивилизациям,культурамдля
восприятияипоследующей«историческойэстафеты».

Ипотомувпоразительноммногообразиисуществующихисуще-
ствовавшихвпрошломюридическихсистем(именно«юридических
систем»,т.е.впозитивномправе,рассматриваемомвединстве,вком-
плексесюридическизначимымиреалиями–судебнойпрактикой,
правовойидеологией)живутвкачественаличныхреальностейина-
гляднопроступаютвтомилииномвидемногиеважнейшиеценности
человеческойцивилизации,культуры.Этовомногомипредопреде-
ляетсамфактсуществованияотдельныхареалов,«группировок»или,
посложившейсявюриспруденцииспецифическойтерминологии,–
семейюридическихсистем.

Конечно,говоряотакогорода«семьях»,неупустимизвидатооб-
стоятельство,чтоосновноезначениевмиреправовыхявленийпри-
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надлежитсамимн а ц и о н а л ь н ы м юридическимсистемам–си-
стемамобществсболееилименееразвитойгосударственнойоргани-
зацией,вкоторыхскладываютсянациивсовременномихзначении
исоответственноутверждаетсясвое,национальноеправо(«националь-
ное»–взначенииотдельногосамостоятельного,суверенногообразо-
ваниятогоилииногогосударства).

Именновнациональнойправовойсистемеаккумулируютсяприн-
ципиальныеособенностиданнойисторическиконкретнойцивилиза-
ции,культуры,нациикакобщегосударственнойкатегории,экономи-
ческого,политическогодуховногоразвития,самобытностьтех«пово-
ротов»встановленииисовершенствованииюридическихотношений,
характерныхдлятойилиинойстраны.Даиктомужематеринскойос-
новойиисточникомэтихсемейстановятся,взависимостиотсвоеоб-
разияисторическогоразвитияикультур,теилииныеюридическиса-
мобытныенациональныеюридическиесистемы–однаилинесколько.

Вместестемособенностиправа,егосвойстваичертыраскрыва-
ютсявнемалойстепени(ипритомвпринципиальноважныхособен-
ностях)всемьяхнациональныхсистем,гдевобщем-тооднотипные
элементы,зародившиесянапервыхфазахформированияправа,по-
лучилинаосновеособенностейиценностейтойилиинойцивили-
зации,культуры(всложнойвзаимосвязисдругимицивилизациями,
культурами)своеобразноеразвитие–воплощениевкомплексеосо-
быхинститутовиформ,образующихособыйюридическийтипправа
(чтоихарактеризуетсемьюправовыхсистем).

2. Юридические основания классификации правовых семей. Решаю-
щийпункт,которыйвданномместеимеетопределяющеезначение,
заключаетсявтом,что,нарядусвозможностьюклассификациина-
циональныхюридическихсистемпообщецивилизационнымилидаже
идеологическимкритериям(например,по«формациям»),приоритет
долженбытьотданкритериямюридическогопорядка.

Покакимжеоснованиямпритакомподходеследуетразличатьсе-
мьиправовыхсистем?

Врассматриваемомотношениизаслуживаетвниманияклассифика-
цияправовыхсемейРенеДавида,которая,хотявобщемпланеисори-
ентировананасоциальныемоменты,восновномвсежебазируетсяна
юридическихособенностях,преимущественно–особенностяхструкту-
рыиисточниковправа.ПодэтимугломзрениявклассификацииР.Да-
видаобоснованновыделяютсядвеосновныесемьи–романо-герман-
скоеправоиобщее,прецедентноеправо.Втожевремяавторомпостав-
леноводинрядсэтимидвумяосновнымисемьями«социалистическое
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право»1,атакже,преимущественновописательномплане,отмечены
и«другиевиды»(мусульманскоеправо,правоИндии,правовыеси-
стемыДальнегоВостока,правовыесистемыАфрикииМадагаскара)2.

СопоройнаразработкиР.Давидаможетбытьпризнанонаиболее
общейивместестемстрогойклассификацией,отражающейюридиче-
скоесвоеобразиеюридическихсистемиодновременносовременные
философско-правовыеподходы,трехчленное деление(сначаладва,так
сказать,«генеральных»юридическихтипа–романо-германскоеправо
иобщее,прецедентноеправо,авследзатемвкачествеособого,ктому
же«сборного»типа,–традиционные,неотдифференцированныесисте-
мы)3.Этотрехчленноеделениеиможетбытьположеновосновуобщей
характеристикисостоянияиразвитияправавсовременныхобществах.

Номожнолиограничитьсяприрассмотрениинациональныхюри-
дическихсистемиихсемейтолькотакой,наиболееобщейкласси-
фикацией?

Впоследниедесятилетиявправоведениипроведеныновыеуглуб-
ленныеисследования,позволившиесбольшейстрогостью(исис-
пользованиемболееширокогоисторическогоисовременногофак-
тическогоматериала)осмыслитьособенностинациональныхюриди-
ческихсистемсправовойстороны–собственногосодержанияправа.
Вэтомнаправлениистроятсяисследованиярядаавторов,втомчис-
леК.ЦвайгертаиX.Кётца,которыевкачествекритериятипологии
юридическихсистемвыдвинулинаматериалечастногоправамного-
элементныйкритерийподобщимнаименованиемстиль –понятия,

1 Воднойизпоследнихработ,написаннойР.ДавидомсовместносКамиллой
Жоффре-Спинози,отмечается,что«похоже,чтосоциалистическаяправоваясемья
сходитсосцены,хотясегодня,нарубеже90-хгодов,труднопредсказатьдальнейший
ходсобытий»(Давид Р., Жоффре-Спинози К. Основныеправовыесистемысовременно-
сти.М.,1996.С.21).Думается,сейчас,спустядесятилетие,«ходсобытий»ужеопреде-
лился,ион,помимовсегоиного,свидетельствуетотом,чтовыделениевкачествеосо-
бойсемьисоциалистическогоправа,равной романо-германскомуиобщему,прецедент-
номуправу,едвалиоправданно.

2 См.:Давид Р. Основныеправовыесистемысовременности.М.,1988.
3 Ранееавторомэтихстрокобосновывалосьчетырехчленноеделение:1)романо-

германскоеправо–правоконтинентальнойЕвропы;2)общее,прецедентноеправоан-
гло-американскойгруппы;3)религиозно-общинные,неотдифференцированныетради-
ционныесистемыАзии,Африки;4)заидеологизированныесистемысоциалистических
стран.Болееподробноерассмотрениепроблемыпоказало,однако,чтозаидеологизиро-
ванныесистемысоциалистическихстран,посутидела,представляютсобойвсеголишь
особуюразновидностьтретьейизуказанныхгрупп(стойлишьособенностьюсюриди-
ческойстороны,что,нарядусосвоейостроидеологическойсутью,«прикрыты»совре-
меннымиюридическимисистемами,восновном–германской,иразвиваютсявпри-
чудливойсвязисэтой«видимостью»).
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применимогокаквотношенииотдельнойнациональнойюридиче-
скойсистемы,такигруппправовыхсистем1.

Этиисследованиянетолькодаютоснованиядляболеедробной,де-
тализированнойклассификациисемейюридическихсистем(Цвайгерт
иКётцвыделяютвосемьсемей–романскую,германскую,скандинав-
скую,общегоправа,социалистическогоправа,правастранДальнего
Востока,исламскогоправа,индуистскогоправа).Они,крометого,
болеенепосредственносвязываютправовуюспецификуюридических
системсфундаментальныминачаламиправа.Втомчислестем,что
приихрассмотрениинеобходимболеетщательныйучетсвоеобразия
публичногоправаичастногоправа,принципиальныхособенностей
ихразвитияисодержания2.

Вместестемтеория«стилей»нуждается,надополагать,визвест-
нойкорректировке,вразвитии.Главноездесь–вотчто.Привсем
многообразииправовыхсистемиихстилейбылобыоправданным
всежесделатьакцентнат р е х ранееуказанныхосновныхсемь-
ях–группахкачественносвоеобразных,контрастныхнациональ-
ныхправовыхсистем,отличающихсяособымюридическимстроем
иимеющиххарактер«базовых»ивэтомсмыслеклассическихюри-
дическихтипов3.

1 Авторыпишут:«Понятиестилякакотличительнойособенностидавноуже
неявляетсяисключительнойпривилегиейхудожественнойлитературыилипри-
кладногоискусства...Вюриспруденцииэтопонятиеприменяетсявкодексекано-
ническогоправа.Согласно20-муканону,вслучаеотсутствиясоответствующейяс-
новыраженнойнормыследуетвывестинорму,подлежащуюприменению,исходя
изаналогииобщихправовыхпринципов,отвечающихпонятиюканоническойспра-
ведливости,постояннодействующейгосподствующейдоктриныистиляипрактики
римскойкурии»(Цвайгерт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.107).

2 ПомнениюК.ЦвайгертаиX.Кётца,«факторами,определяющимистильврамках
теорииправовыхсемей,являются:1)историческоепроисхождениеиразвитиеправовой
системы;2)господствующаядоктринаюридическоймыслииееспецифика;3)выделяю-
щиесясвоимсвоеобразиемправовыеинституты;4)правовыеисточникииметодыих
толкования;5)идеологическиефакторы»(тамже.С.108).

3 Крометого,намойвзгляд,следуетуточнитьконкретныепоказателигруппиров-
кисемейюридическихсистем.Сэтойточкизрениякчислуглавныхкритериевоснов-
ных,«базовых»типовправовыхсистемследуетотнести:

–во-первых,то,чтоможетбытьназвано«общим фоном» или«климатом» правовой
жизниданнойстраны,илиееобщей и устойчивой инфраструктурой, врамкахипос-
редствомкоторой(или–вруслекоторой)существуетиразвиваетсянациональноепра-
вовсехстранданнойгруппы;

–во-вторых,господствующую правовую идеологию, т.е.господствующуююридиче-
скуюдоктрину,доминирующиеюридическиеидеи,которыепроникаютвсамосодер-
жаниедействующегоправа,практикиегопримененияибезоговорочнопризнаются,
почитаютсявкачественепреложных,непререкаемых;
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Вконечномитогесвнешней(«зримой»)стороныособенностиюри-
дическихсистем,ихгруппвыражаютсявихинституционномобли-
ке–техихструктурныхособенностях,вкоторыхпроявляетсятак-
жеиправоваяидеология,своеобразиеобщегоклимата,строяистиля
прававданномобществе.

Всеэтоипредопределяет«главныйряд»–классические,базовые,
профильныеправовыесемьи,каждаяизкоторыхотличаетсякачест-
венно,контрастноспецифическимюридическимстроем(ипотому
можетбытьобозначенатакжетермином«тип»–юридическийтип1)
икоторыепрочноутвердилисьвжизни,вистории,внауке,вовсей
культуре.Это,какужеотмечено:

–романо-германское право (сложившеесяиутвердившеесявкон-
тинентальнойЕвропе)–право,базирующеесянаобщихнормах,вы-
раженныхвзаконе;

– общее, прецедентное право (егооснова–англосаксонскоеправо,
точнее,сточкизрения«классики»,чистыхпрецедентныхформ,–ан-
глийскоеправо)2,основанноенасудебныхпрецедентах;

–в-третьих,реальную структуру позитивного права, комплекс присущих ему специ-
фических институтов –правовыхсредств,юридическихконструкций,структурных
подразделений(«выделяющихсясвоимсвоеобразием»),атакжеправовыхисточников
иметодовихтолкования.

1 Влитературеотмечается:«...еслипоместитьпододнукрышуобъединеннойромано-
германскойправовойсемьироманскоеправо,правоГермании,Австрии,Швейцариида
ещеискандинавскоеправо,товозникаетопасностьтого,чторассмотрениебудетогра-
ниченолишьотносительноабстрактнымиэлементамиобщности,которыеэтиправовые
системы,еслисравнитьихсобщимправом,действительноимеют»(Цвайгерт К., Кётц X. 
Указ.соч.Т.1.С.109).Нодело-токакразвтом,чтоэти«относительноабстрактные
элементыобщности»раскрываютсамыеглубинные,существенныевовсехотношени-
ях,качественноконтрастныечертыправовыхсистем,позволяющиеохарактеризовать
этисистемысостороныихюридическойприродыиперспективразвития.

2 Термин«общееправо»здесьидальшеупотребляетсякаксинонимтерминам«ан-
глосаксонскоеправо»или«правоангло-американскойгруппы».Приэтомвпосле-
дующемизложениикслову«общее»череззапятуюдобавляетсяслово«прецедентное»,
стемчтобысразужевыделитьосновнуюособенностьобозначаемыхданнымпоняти-
емюридическихсистем.

Всовременнойлитературепосравнительномуправоведениювотношениипоня-
тия«общееправо»отмечается:«Термин«общееправо»,какныневыясняется,неод-
нозначен.Частоподэтимтерминомпонимаютправоангло-американскойправовой
семьивцелом.Крометого,этоттерминохотнопротивопоставляюттермину«граж-
данскоеправо»,подкоторымпонимаютправовуюсистемустранконтинентальнойЕв-
ропы,находящуюсяподсильнымвлияниемисточниковримскогоправа,иродствен-
ныеправовыесистемы.Под«общимправом»вузкомсмыслеэтогословапонимают
лишьправоанглийскихкоролевскихсудов.Егоследуетотличать,соднойстороны,от
«статутного»права,формируемогозаконодательнымиактамианглийскогопарламента,
асдругойстороны–отправасправедливости.Приэтомподправомсправедливости
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– традиционные неотдифференцированные системы, содержаниеко-
торыхвомногомопределяетсярелигиознымииобщинными,тради-
ционныминачалами,философскими,идеологическимидоктринами.
Сюдаже,крассматриваемомуправовомуареалу,относитсясовремен-
ная,вчем-тоуникальная,разновидностьэтойгруппы(понекоторым
внешнимпризнакамблизкаякдругим«классическим»подразделе-
ниям,восновномкромано-германскомуправу)–социалистическое 
право, основанноенакоммунистическойправовойидеологии,атак-
же,особенновРоссии,вдругихазиатскихсоциалистическихстранах,
натрадиционныхвосточныхидеологиях,втомчислевыраженных
(очемдальшебудетсказаноособо)вфеноменевизантийскогоправа.

Таковыглавныеареалыправа,определяющиемагистральныепу-
тисовременногомировогоправовогоразвития.

Выделяясдолжнойстрогостьюуказанныетрибазовыесемьи,нужно
неупускатьизполязренияврамкахединойсистематикиидругой(«вто-
ричный»)рядюридическихсистем.Этотеразновидностинациональ-
ныхюридическихсистем,которыепосвоейоснове,впринципеотно-
сятсякоднойизклассическихгрупп,ноодновременно,действительно,
имеют,вотличиеотсистемданнойгруппы,свойособый«стиль»,по-
ройспецифическийоттеноквсвоемсодержаниииразвитии,или,как
отмечалосьвлитературе,«особыйтембр»,«особыйголос»,«окраску».
Тут,действительно,могутбытьособовыделенытакиесемьи«второго
ряда»,какотдельнороманскоеправо,отдельногерманскоеправо,скан-
динавскоеправо,отдельноанглийскоеправо,отдельноамериканское
право,исламскоеправо,индуистское(«индусское»)право.

Возвращаяськосновному,базовомурядуюридическихсистем,хо-
телосьбывновьзаметить:первыедвеправовыесемьиэтойгруппы(ро-
мано-германскоеправоиобщее,прецедентноеправо)вомногомблиз-
кидругкдругу–ипосвоимисторическимкорням,ипозаложенным
вихосноведухуипринципамхристианскойкультуры,аглавное–по
чистой (отдифференцированной)юридическойспецифике,отсюда–
поосновнымисповедуемымимиправовымценностям,ивэтойсвязи,
по-видимому,поперспективамсвоегоразвития,посближающимся
тенденциямихмодернизации.Нередко,идляэтогоестьсуществен-
ныеоснования,ониодинаковопричисляютсякюридическим систе-
мам современной западной правовой культуры.

следуетпониматьнесовокупностьобщихпринциповсправедливости,атучастьмате-
риальногоправа,котораяотличаетсяотостальногоматериальногоправатем,чтобы-
ларазвитавпрактикеособогосуда–канцлерскогосуда»(Цвайгерт К., Кётц X. Указ.
соч.Т.1.С.285).
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Авотсвоеобразиеюридическихсистем,относящихсякчислутра-
диционных,неотдифференцированных,требуетспециальногорас-
смотрения.Здесьнеобходимопредварительноразобратьрядпроблем,
связанныхсформированиемюридическихсистем,логикойправа,
влияниемнаправодуховныхфакторов,процессами«высвобождения»
(отдифференциации)или,напротив,«невысвобождения»(неотдиф-
ференциации)оттакоговлияния.

3. Ключевой элемент развития правовых систем – процесс отдиффе-
ренциации. Формированиеиразвитиенациональныхюридических
систем,ихсемей(юридическихтипов)обусловленымногообразны-
мифакторами1.

Еслижеисходитьизимперативовцивилизации,вызвавшихкжиз-
нисамоявлениеправа,товесьмаопределенновырисовываютсяпри-
сутствующийздесь,повыражениюКанта,«замыселприроды»ивы-
текающаяотсюдаважнейшаясоставляющаялогикиправа.Еесуть
втом,чтопозитивноеправопризванофункционироватьиразви-
ватьсякакрабочиймеханизм,т.е.посугубопрагматическим,де-
ловымоснованиям–разрешатьжизненныеситуации,требующие
юридическогорешения,–строгойопределенностипосодержанию,
твердости,надежной,государственнойгарантированности.Ихотя
вюридическихнормахсуществует«второеизмерение»ивнихотра-
жаются(существующиеи«долженствующие»)социальныеценно-
сти,проблемыдуховного,моральногопорядкаспозиций«замысла
природы»иисходныхначаллогикиправаявляютсявсежевоснов-
номуделоминыхсоциальныхрегуляторов–морали,религии,кор-
поративныхнормативов.

1 Думается,наиболееточнуюобобщеннуюхарактеристикуэтимфакторамдалЭ.Ра-
бель.Размышляянадпроблемойо«научномидеале»пониманияправа,онговорит:
«Материаломдляразмышленияопроблемахправадолжнослужитьправовсейземли,
прошлоеинастоящее,связьправаспочвой,климатомирасой,систорическойсудь-
бойнародов–война,революция,основаниегосударства,порабощение;срелигиозны-
мииэтическимипредставлениями;тщеславиемитворческойсилойотдельныхлич-
ностей;потребностьювпроизводствеипотреблениитоваров;интересамислоев,пар-
тий,классов.Воздействуютдуховныетечениявсехвидов,таккакнеоднифеодализм,
либерализм,социализмпроизводяткаждыйдругоеправо–ипоследовательностьиз-
бранныхпутейразвитияправа,и,невпоследнююочередь,поискгосударственного
иправовогоидеала.Всеэтовзаимнообусловливаетсявсоциальном,экономическом,
правовомоформлении»(Rabel E. AufgabeundNotwendigkeitderRechtsvergleichung//
Rabel E. GesammelteAufsatze.Bd.III.1967.S.5).Даннаяхарактеристикауказанныхмно-
гообразныхфактороввэтомместеприведенавсеголишьвкачествепопутнойконстата-
ции.Вполномобъеме,непосредственновтекстеонабудетрассмотренавтретьейчасти
книгиприхарактеристикерациональныхначалправа[III.14.2].
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Вместестемрядсемейюридическихсистем,особенностранВо-
стока,несмотрянасвоюбогатейшуюмноготысячелетнююисторию
(нивчемнеуступающуюисторииЗападногомира),внеполнойме-
реотделяютсяотиныхсоциальныхрегуляторовморальногоикор-
поративноготипа,ипреждевсегоотморально-религиозного,сак-
ральногорегулирования,господствующихрелигиозныхифилософ-
скихпостулатов.

Здесь,какэтоидемонстрируетрядправовыхсистемсовременно-
сти,теположенияинормы,которыемогутбытьотнесенык«юриди-
ческим»,накрепкослитысявлениямидуховногопорядка(религиоз-
нымидогмами,моральнымипостулатами,мировоззренческимипред-
ставлениями),неотделимыотних,внеэтогоединстванесуществуют.
Ипоэтомуихвнешнеебытиеили,напротив,небытиеопределяетсяод-
новременно,внеотрывномединстве,сбытиемилинебытиемвсего,
таксказать,комплекса–юридическихинеюридическихкомпонентов.

Иэтонетолькоидаже,пожалуй,нестолькоотражениепредше-
ствующихстадийразвития(начемделалосьударениеавторомэтих
строквдругихработах,впервомизданиикниги),сколькосвидетель-
ствотого,чтоправосообразнотребованияммировогоразвитияимеет
идругуюсоставляющуюлогикиправа,котораянесводитсякодному
лишь«замыслуприроды»,аотсюда–кособенностямправакаксугу-
борегулирующего,строгоопределенногопосодержанию«агрегата»,
анесетвсебе,оправданнопредположить,императивыещеболееглу-
бокого,духовногопорядка.Бытьможет,тех,которыенаходятся«по
тусторону»нашихпредставленийоприроде.

Конечно,помереразвитияобществаврядесекторовправа(осо-
бенно–частного,гражданского)совсебольшейжесткостьюдают
осебезнатьрассмотренныеранееимперативыцивилизации,«за-
мыселприроды»,преждевсеготребованиястрогойопределенности
складывающихсяотношений,ихтвердости,гарантированности,изна-
чит–потребностьспециальнойюридической(«чисто-правовой»)рег-
ламентации,необходимостирешениявозникающихжизненныхси-
туацийнастрогоюридическихоснованиях.

Ноэтоничутьнеумаляет«духовноесвоеобразие»юридических
системВостока,ихдостоинствасинтеллектуальных,моральныхсто-
рон.Ирассматриваяперспективымировогоправовогоразвития,мож-
носдостаточнойосновательностьюпредположить,чтопо-настояще-
мувысокиминтеллектуальным,духовнымправовымначалам,харак-
тернымюридическимсистемамВостока,сужденопрорватьсяименно
черезчистуюматериюправа[III.16.1].
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Такчтопроцесс«отдифференциации»имеетсвоипределы.Вовсе
неслучайновстранахВостока,рядедругихрегионовутвердилисьсвое-
образные,неотдифференцированныеправовыесистемы.Этиправовые
системы,хотя,казалосьбы,внемаломчислеслучаевчутьлиневпер-
возданномвидеперешливнашевремяиздревнихэпохидействитель-
нонесутнасебенекиечертытрадиционныхобществ,вдействитель-
ноститакилииначеприспособилиськновымусловиями,сохраняя
по-прежнемузначительныйрегулятивныйпотенциал,продолжают
исейчасоставатьсявкачестве«работающих»систем,ктомужеспо-
собныхкпоследующеймодернизации,втомчисликвосприятиюза-
паднойюридическойкультуры.

4. Духовные основы права – противоречивая судьба. Рассматривая
особенностиправакакэффективного,целесообразногорегулятора
(«агрегата»),небудемупускатьизполязренияинтеллектуально-цен-
ностную,духовнуюсторонупозитивногоправа[II.1.1].Позитивное
правокакнормативнаяосноварешенияжизненныхситуацийнеиз-
бежноимеет«вторуюипостась»(«второеизмерение»)–включаетвсе-
бя,нарядусюридическимикритериямиипосредствомних,также
критерииоценкиповедениялюдей,сужденияоценностях,выражен-
ныеивсамихправовыхсредствах(нормах)ивпрактикеихпримене-
ния.Вовсенеслучайноближайшейисторическойпредосновойправа
встрогоюридическомсмыслеявиласьрелигия,сакральныеначала.

Даивообщепозитивноеправоспервыхжефазсвоегостановле-
ниявыражаетвюридическихкритериях,сначала–преимущественно
вобычаях,такилииначеидеологизированныетребованияестествен-
ногоправа–социальнооправданнуюсвободуповеденияучастников
общественнойжизни.

Ведьжитьипоступать«поправу»–этонетолькоулавливатьпра-
вовуюсутьжизненныхситуаций,выноситьсоответствующиеюри-
дическиерешения,следоватьим,опиратьсянадействующиенормы
ит.д.,ноивэтойсвязи–действоватьсоциальноидуховнооправ-
данно,т.е.так,чтобывжизнилюдейторжествовалиправда,спра-
ведливость,высокиеморальныеначала,чтонаходитсвоевыраже-
ниевэлементах,зародившихсяещевэпоху,которуюможноназвать
«предысториейправа»,внормах,содержащихсявобычаях,судебных
прецедентах.Всеэто(впринципе,пологике«отдифференцирован-
ное»)существуетнетольковвысокихдуховныхиэтическихпостула-
тах,врелигиозныхзаповедяхиканонах,нотакилииначевыражает-
сяиутверждаетсявправовойматериивсоответствиистребованиями
жизниирациональныминачалами(соразмерностьвправахиобязан-
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ностях,юридическоеравенство;впрочем,всеэтивопросы–предмет
последующегорассмотрения).

Ивтожевремятутестьидругаясторонапроблемы,свидетельствую-
щаяосуществующемздесьпротиворечии.Процесс«отдифференциа-
ции»,выражающийпотребностьспециальнойюридическойрегламен-
тации,необходимостирешениявозникающихжизненныхситуаций
настрогоюридическихоснованиях(процессособо,повозрастающей,
жесткий,вусловияхделовойжизнимодернизированногокапитализма,
бурногонаучно-техническогопрогресса,постиндустриального,техно-
тронногоразвитияобщества),всеболее«отрывает»позитивноеправоот
духовно-моральныхначал,превращаетего,казалосьбы,внекий,чуть
линеисключительнотехнико-юридическийагрегат«рациональнойре-
гуляции».Притомагрегатпреимущественнооформительскогопоряд-
ка,призванноговосновномадекватносформальнойсторонызакреп-
лятьрешенияделовыхпроблемнаосноведоверительныхнеформальных
контактов,деловойпрактики,маркетинга,иныхнеюридическихкри-
териевипроцедур,взаимоотношенийэтического,моральногопорядка.

Словом,вправе,притомвегосовременныхразвитыхформах,сло-
жившихсянаосновепроцессов«отдифференциации»,довольноотчет-
ливообнаруживаетсянетолькопротиворечие,ноинечто,надопрямо
сказать,однобокое,явнонесогласующеесяссамимиидеаламиице-
лямицивилизацийпоследовательнодемократического,либерально-
готипа,исконнойприродойправа.

Авэтойсвязи–неозначаютливсеотмеченныепротиворечивые
явления,чтособственноеправовоеразвитиеихарактернаядлянего
логикаправаимеютвесьмаограниченныйивчем-тотупиковыйха-
рактер?Вчем-тоособотревожныйвсвязисовсебольшимотдалени-
емправовойматерииотморали,этическихценностей.Иневэтомли
сутьсложной,противоречивойсудьбыправаивнастоящеевремя,ив
историческойперспективе?

Такогородавопросытребуюттого,чтобыпопытатьсяболеевни-
мательно,детальнеепроанализироватьспецифическуюлогикуправа
(чтоисоставляетпредметрассмотренияпоследующихглавэтойчасти
книги).Иодновременно–неупуститьизполязренияособенности
действующихивсовременнуюэпохунациональныхюридическихси-
стемтрадиционного,неотдифференцированногоюридическоготипа.

5. Особенности «права Востока» (традиционного, неотдиффе-ренци-
рованного права). Сучетомтолькочтоприведенныхположенийопро-
тиворечивойсудьберазвитыхюридическихсистемприглядимсякосо-
бенностямправовойрегуляциивстранахВостока(вширокомпони-
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маниитермина«Восток»,когдаонобозначаетнетолькоосновные
страныАзии,строгоговорястраныДальнегоВостока,новнекото-
рыхотношенияхидругиерегионысблизкойкультурой,преждевсего
Африки,вовсякомслучаетехеерайонов,гдеутвердилосьисламское,
аотчастиииндуистскоеправо).

Ранееужеговорилосьотом,чтобылобыошибочнымрассматривать
традиционныенеотдифференцированныесистемытолькоиисключи-
тельновкачествеархаичныхрудиментовдалекогопрошлогоиликак
выражениеидеологическихрежимов(хотяименновэтом–сущест-
веннаясторонаихопределяющих,«контрастных»особенностей,тем
более–там,гдеархаичныедуховныеначалавихособойидеологиче-
скойинтерпретациистановятсяпоройнекойпредпосылкойдляаг-
рессивныхдействий,духовнойиэтническойбазоймеждународного
терроризма).Иимприсущичерты,которымсточкизрениясостоя-
нияправавсовременноммиреиперспективмировогоправовогораз-
витиядолжнобытьуделенодолжноевнимание.

Здесьсразуженужнообратитьвниманиенато,чтонаВостокесло-
жилисьсвоеобразные системы социальнойрегуляции,которыеотли-
чаютсятем,что«правовыезадачи»успешнорешаютсянапротяжении
многихвеков,дажетысячелетийтак,чтонормативыикритерии,ко-
торыеимеютявно«юридический»характер,действуютвтесномеди-
нениисрелигиозными,моральнымипостулатами,жесткимитради-
циями,представлениямимировоззренческогохарактера.Иэтовомно-
гихсекторахжизни,вособенностисемейныхинаследственныхделах,
вполне,вовсякомслучае–допорыдовремени,даетэффект права –
строгуюопределенность,твердость,гарантированность,окончатель-
ностьрешенийжизненныхситуаций.Именнопоэтомутакогорода
системырегуляциипосамойсвоейприродеимеютхарактернетоль-
ко«традиционных»,ноименнонеотдифференцированных (т.е.таких,
напомню,гдесугубоюридическиеэлементынеобособились,неиме-
ютсобственногобытияивэтомсмысленеотдифференцировалисьот
иныхнеюридическихкритериевповедения–религиозных,духовно-
философских,идеологических).

Конечно,представляетсяввысшейстепенизначимымтообстоя-
тельство,чтопомереразвитияцивилизацииинарастающегомежду-
народногообщенияпроисходяткачественныеизмененияивсвоеоб-
разныхсистемахсоциальнойрегуляцииВостока.Итам(нарядусотме-
ченнымиранеефактаминегативногопорядка,подчаскрайнеострыми
иантигуманными)наблюдаетсявсебольшеевычленение положений
инормсугубоюридическогопорядка(вособенностивобластиэко-
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номики–собственности,иныхвещныхправ,договоров,внедоговор-
ныхобязательственныхотношений),когдасамажизньтребуеттакой
определенностиистрогостирешенийвуказанныхобластях,которые
независятотнеясных,поройзыбкихморальныхитрадиционныхкри-
териев.Болеетого,последолгихстолетийзастойного,традиционного
бытиячеловечествовсовременнуюэпохувзорвалосьпотокоммощно-
гонаучно-техническогопрогресса,постиндустриальнойтехнотронной
экономики,массовогопроизводства,взлетакультуры,многообразной
духовнойжизни.Ивэтихусловияхтакиетрадиционныенеотдиффе-
ренцированныеправовыесистемы,какшариат,индуистское,китай-
скоеправоит.д.,оказались–привсемискусном,утонченномихтол-
кованииипримененииискушеннымиправоведами–неспособными
вполноймереобеспечитьрешениевсеболееусложняющихся«пра-
вовыхзадач»–необходимойточности,определенности,надежности
иплюсктомуещедолжной квалифицированности решений.

Вотипришлосьстранам,вставшимнапутьмодернизации,индустри-
ального(азатемипостиндустриального)развития,идтинавычленение
сугубоюридическогорегулирования1,втомчисленавосприятиеюри-

1 Темболее,чтоивобстановке,когдавпределахтрадиционныхцивилизаций,пре-
имущественновосточных,доминировалонеотдифференцированноеправо,нередковы-
делялсякруготношений,которыйпологикеобщественнойжизниприводилкутвер-
ждениювэтом«круге»непосредственноюридического,законодательногорегулиро-
вания.Так,вКитаедажепослеутратывлияния«школылегистов»,придинастииХань
(226г.дон.э.)ивпоследующиестолетия,когдабезраздельногосподствовалиидеикон-
фуцианства,быловсежепризнано,чтовопросыадминистративногоиуголовногоправа
должныбытьподвластнызакону,иэтовыразилосьвизданиисериикодексов,отличав-
шихсявесьмавысокойюридическойтехникой.Действиежекодексовнепосредственно
обеспечивалавластьсосвоимкарательнымаппаратом.

Примечательно,чтоивиныхсистемахсоциальногорегулированияВостока,отли-
чавшихсянеотдифференцированнымправом(шариат,индуистскоеправо),нередкона
завершающихэтапахихдействия,когдасбольшейотчетливостьювырисовывалисьих
юридическиехарактеристики–издесьвосновномпоадминистративнымиуголовным
делам,–вступалавсежевдействиевнешняяпринудительнаясилаввидекарательно-
репрессивныхакцийгосударственнойвласти.

Такчтодалеконевсевопросыиневсеотношениясообразнорелигиознымифи-
лософскимпостулатам,атакжесоответствующимморальнымимперативам,обладаю-
щиммощнойсилойнаВостоке,преимущественностроилисьитемболеестроятсяны-
ненаоснове«мираисогласия»,аюридическиеустановленияисудебныеучреждения
вступаютвдействиелишь«вкрайнемслучае»,как«нечто,неочень-тожелательное»,
нередко«чуждое,враждебное».

Сразвитиемжецивилизации,нарастающеймодернизацииобществаоказалось,что
вупомянутый«круг»отношений,органическитребующихпрямогогосударственно-
гоучастия,ивстранахВостокавсеболеевтягиваютсяотношенияизобластичастного
права.Такимобразом,дажевусловияхмогуществарелигии,морали,традицийвовсех
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дическихнорм,положенийисудебнойпрактикистрансболееразви-
той,современнойюридическойсистемой.Потому-то,какэтопризна-
етсявсовременныхнаучныхисследованиях,создаетсявпечатление,что
всегодняшнейЯпонииначинаютпостепенноослабеватьтрадиционное
пренебрежениекстатутномуправуиотрицаниевсехформсудебного
решенияспоров.АправовоеразвитиеТурцииотмеченотем,чтовэтой
странебылцеликомреципированодинизпередовыхкодифицирован-
ныхдокументов–Швейцарскийгражданскийкодекс.

Авсеэто,понятно,означает,чтонатакомпереломномэтапе,как
нынешняяэпоха,когда–какивдругиханалогичныхслучаях–обна-
жаютсяглубинныесоциальныепроцессы,сдостаточнойотчетливо-
стьюначинаетвырисовыватьсякругвопросовиотношений,которые
посамойсвоейприродетребуютневсякого,аименнострого юриди-
ческого регулирования, исталобыть,доминантойвсоциальнойрегуля-
циидолжнобытьименнопозитивноеправо,итолькооно(чтоипред-
полагаетеговысокийсоциальныйстатус).Поэтомусданнойточки
зрениявырисовываютсяконтурыответанавопросотом,характер-
налидлястранВостокататенденция,котораятакотчетливопрояви-
ласьвстранахЗападанаосновехристианскойкультуры,–тенденция,
всоответствиискоторойдоминантойвсоциальнойрегуляциидолжно
бытьименнопозитивноеправоивсоответствиискоторойутвердив-
шиесясXIXв.категории«правовоегосударство»,«верховенствоправа»
и,вособенности,rulloflaw(«правлениеправа»)какразивыражают
пониманиеправакакглавнойосновыжизнедеятельностивусловиях
современнойцивилизации–икаждогочеловека,иобществавцелом1.
сферахобществасуществуютобширныеблокиотношений,которыене могут обойтись 
без позитивного права в строго юридическом его понимании. Ибобезнего,позитивного
прававстрогоюридическомзначении,нашироких,всеболееразрастающихсяучаст-
кахсоциальнойжизнинеобеспечитьтакоеположениевещей,когдапоситуациям(не
решаемымникакиминымпутем)могутприниматьсярешениятвердого,строгоопре-
деленного,окончательного,надежнообеспеченногохарактера.Вотиполучается,что
ибезучетаиныхобстоятельств(связанныхссовременныминдустриальнымипостин-
дустриальнымразвитиемобщества)дажеврегионахскрайнесамобытнойкультурой
исистемойсоциальнойрегуляцииправонаобширныхучасткахсоциальнойжизниуни-
кально, незаменимо, являетсявысшей, по многим позициям единственной формой упорядо-
ченияиорганизацииобщественныхотношений.

1 ТемболеечтосточкизрениянекоторыхсторонправопониманиявстранахВо-
стока,вособенностистроящихсянарелигиозныхифилософскихидеяхконфуциан-
ства,ислама,индуизма,оверховенствеправавуказанныхстранах(встрогоюридиче-
скойеготрактовке),казалосьбы,вообщенеможетбытьречи.Всовременнойлитера-
туревотношенииконфуцианства,например,справедливообращаетсявниманиенато,
чтоспозицийконфуцианства«любоеправостремитсяксхематичному,упрощенному
итипизированномурегулированиючеловеческихотношений».Ипоэтомуоно,сооб-
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Темнеменее,привсехуказанныхтенденциях,имеющихвсовре-
меннуюэпохуглобальноезначение,будемдержатьвполезренияидру-
гое.То,чтосуществующиенынесистемырегуляцииВостокадемон-
стрируютзначительныевозможностиврегулированииобщественных
отношений,удивительнуюживучесть,ивкакой-томереприспособ-
ляемостькновымжизненнымситуациям,способностькмодерниза-
циисвоегосодержания.

Тут,помимовсегоиного,оказываетсявесьмасущественнымучиты-
ватьособенностипубличногоичастногоправа.Ивэтойсвязи–при-
ниматьвовниманиетообстоятельство,чтотрадиционныенеотдиф-
ференцированныесистемывтоймере,вкакойониотносятсякюри-
дическомурегулированию,имеютвосновномособенностиисилу
институтовпублично-правовогопорядка.Действительнаясиларас-
сматриваемыхюридическихсистем,втомчислеисламскогоправа,

разнотакогородавзглядам,невсостоянииучитыватьвсемногочисленныеварианты,
которыеприсущисоциальномуположениюучастниковвозможногоспора.Ещевмень-
шейстепениконфуцианствопосвоимисходнымпостулатамсклоннобылоодобрять
установлениеправ,относящихсяксоциальномуположениюкаждоговсудебномпоряд-
ке.Проблемуправвтакомракурсе,сообразноутвердившемусянастроювэтихобщест-
вах,«предпочтительнеебылобырешитьпутемдружескихпереговоров,анеобращать-
сявсудилитребоватьвосстановлениясвоихправ,ибоэтотолькоусилитнаступившую
дисгармонию».Аотсюда«тотже,ктонарушаетсоциальныймир,обращаясьвгосудар-
ственнуюсудебнуюинстанцию,ипытаетсяпубличнопричинитьзлодругому,поступа-
еткакнарушительспокойствия,какгрубыйинецивилизованныйчеловек,лишенный
основныхдобродетелей–скромностииготовностивсерешатьмирнымпутем»(Цвай-
герт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.432).ДажевЯпонии–стране,достигшейпостинду-
стриальнойстадииэкономическогоразвитияиосвоившеймногиеценностизападной
культуры(втомчислереципировавшеймногиезападныезаконыипроцедуры),–эти
западныеюридическиепришельцыостаютсявомногом«мертвойбуквой»и«дажевтех
случаях,когдарешениеспорапутемдоговоренностиоченьзатруднительно,обращение
всудрассматриваетсякаккрайнеесредство».Погосподствующимвяпонскомобществе
представлениям,отражающимидеиконфуцианства,этопроисходитпотому,что«су-
дьянеможетинедолженприпринятиисобственногорешенияучитыватьмножество
малозначащих,сеготочкизрения,деталей,которыенаделяюткаждыйконкретныйдо-
говориндивидуальными,толькоемуприсущимичертами,таких,какзначимость,раз-
мер,срокисуществованияипрестижучаствующихвсделкепредприятий,продолжи-
тельностьихарактервзаимныхделовыхсвязей,действительноеэкономическоеположе-
ниепартнеровпосделкеимножестводругих.Вместоэтогосудьявынужденприменять
массуабстрактных,безликих,схематическихнормзакона.Вбольшинствеслучаевон
можетприниматьрешенияпопринципу«всеилиничего»,тоестьнаделятьлишьодну
сторонуправамизасчетлишенияправдругойстороны.Сточкизренияяпонскихбиз-
несменов,этогрубаяидажежестокаяпроцедура.Гораздолучшедостичьпутемпере-
говоровкомпромисса,которыйеслиинебудетотражатьсуществующиеправовыереа-
лии,топокрайнеймерененарушитгармониивзаимныхотношенийипоможетучаст-
никамнепопастьвнеловкоеположение...»(тамже.С.443,444).
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индуистскогоправа,юридическихсистем,базирующихсянаидеях
конфуцианства(китайскогоправа,традиционногояпонскогоправа,
вомногомправаКореи,Индонезииидр.),внемалойстепенисвяза-
насихвобщемопубличеннымхарактером,сдоминированиемвси-
стемерегуляциипринциповпубличногоправа.

Ноглавноевданномслучаевсежето,чтоздесьодновременно
сюридическиминормами,внераздельномединенииснимивступа-
ютвдействиемощныедуховные,моральныеимперативы,имеющие
дляприверженцевсоответствующихрелигийифилософскихвоззре-
нийбезусловнообязательноезначение(такие,например,какконфу-
цианскиепосвоемуисточникуимперативы«ли»–поступков«по-пра-
вильному»).Значение,надозаметить,посутисвоейпоменьшейме-
ренеуступающеепотенциальнойзначимостистрогоюридическим
нормативам.

Значит,сила«восточных»юридическихсистем–этосиланетоль-
копубличнойвосновномсистемы,ноикомплексногоили,бытьмо-
жет,объединенногосоциальногорегулятора,который,какговорилось,
обозначаетсясловом«право»вширокомегозначении.

Издесь,понятно,возникаетвопрос:насколькотакаясистемасо-
циальнойрегуляции,рассматриваемаясостороныеесвоеобразиякак
духовнойсилы,соответствуетсовременнойэпохе,ееэкономическо-
му,политическому,духовномуразвитию,вособенностиперспекти-
вамтакогоразвития(темболее,есливспомнить,чтоздесь,присоот-
ветствующихинтерпретациях,утверждаютсяпредпосылки,оправды-
вающиефактыагрессии,заложничества,терроризма)?

Намойвзгляд,неследуетторопитьсясбезусловноотрицатель-
нымответомнапоставленныйвопрос.Инетолькопотому,чтолибе-
рально-демократическоеразвитиеобщества,наткнувшеесяна«свои
тупики»,вовсенеисключаетсохранениеидажевозрождениетради-
ционныхценностей(хотя,разумеется,освобожденныхотархаичных
крайностейиидеологическойзаданности),ноипотомуглавнымоб-
разом,чтоперспективаразвитияправаивнынешнююэпохуи,будем
верить,впоследующеевремябудетвсеболееобогащатьсядуховны-
миценностями.Втомчислеитемиили,вовсякомслучае,близкими
ктем,которые,намойвзгляд,сложилисьиутвердилисьвстранахВо-
стока.Сэтойточкизрения,какпопытаетсяпоказатьавторвтретьей
частикниги[III.16.2],инаданномпутимировогоправовогоразви-
тиятакжеестьэлементы«сакрального»характера,которые,какмож-
нопредположить,сыграютсущественнуюрольвформировании«зри-
мого»идеалаправовогопрогресса–правацивилизованныхнародов.
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Итакогородаперспективапредставляетсяоченьсущественной,по-
мимоиныхпричин,потому,чторазвитиесовременных,весьмапро-
двинутыхпопутиправовогопрогрессаюридическихсистемдостаточно
противоречиво,далеконевовсемсогласуетсясидеаламиправа,свы-
сокимитребованиямипоследовательнодемократических,либераль-
ныхцивилизаций,аинойразвообщевобителяхагрессивных,кри-
минальных,террористическинастроенныхструктурпокидаетсферу
современныхцивилизованныхотношенийитребований.Такогорода
катаклизмы(сигналыбеды)весьмаотчетливопроявилисьвтрагиче-
скихсобытияхнарубеженовоготысячелетия,в1999–2001гг.,вюго-
славскомКосово,ввоенныхакцияхвотношенииЮгославии,Афга-
нистанаи,особенно,втеррористическихакцияхнаамериканской
землевсентябре2001г.,когдабезумиечудовищноготеррорапороди-
лонетольконастройнанеобходимостьпоследовательнойивсеобщей
борьбыстерроризмом,ноиреакцию«военноговозмездия».

Даи,сдругойстороны,перспективымировогоправовогоразвития
неизбежнодолжныиметьпорядупринципиальныхособенностейод-
нотипныйивэтомсмыслевсеобщийдлястранмирахарактер,аста-
лобыть,охватыватьтакжестраны,гденынедоминируютюридиче-
скиесистемытрадиционногонеотдифференцированноготипа.Аэто
предполагаетсохранениеутвердившихсязамногиевекаитысячелетия
ценностейвеликихкультурВостока,которыевомногомимеюттакже
всеобщую,общечеловеческуюзначимость.

6. Феномен византийского права. ПравоВостока(юридические
системытрадиционного,неотдифференцированноготипа)отлича-
етсябольшимразнообразием.Надозаметитьктомуже,что,наряду
ссистемамирегуляциивосточныхкультурвуказанномвышезначе-
нииивих«чистом»виде(китайскоеправо,традиционноеяпонское
право,традиционноеиндуистскоеправо,исламскоеправо),сюда,
кданномуюридическомутипу,порядуопределяющиххарактери-
стикотноситсяисоциалистическоеправо.Ипреждевсего–право
азиатскихиевразийскихсоциалистическихстран.Вособенности
правоРоссии(вусловияхкоммунистическогорежима–советское 
право–правоСССР,действовавшеедо1991г.навсейтерритории
бывшейРоссийскойимперии).Притом–опять-такисосвоейспе-
цификой,сосвоимособымместом.Ивомногомвсвязистем,что
оно,«ожесточившись»всвоемуникальномвизантийствевуслови-
яхгосподствакоммунистическогоправа,всежесвнешнейстороны
втойилиинойстепенивключаетвсоставнациональныхюридиче-
скихсистемопределенныесовременныеюридическиеинституты,
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относящиесякзападнойюридическойкультуре,нередкокеепере-
довым,развитымобразцам.

Кактерминологическиобозначитьэтусвоеобразнуюразновидность
традиционныхнеотдифференцированныхюридическихсистем?Си-
стем,именуемых«социалистическими»,нопосвоейсути(главнымоб-
разомвсвязисосвоеобразиемихпраматери–российскогои,вособен-
ности,советскогокоммунистическогоправа–III.11.2)относящихся
всежекструктурамсиловойрегуляциивосточноготипа–ктрадици-
онномунеотдифференцированномуправу.

Намойвзгляд,наиболееприемлемыйздесьтермин–«византий-
скоеправо».

Отдаваядолжноевизантийскойкультуревцелом,еедостижениям
вдуховнойобласти,соединившимценностиантичностиикультуры
Востока,надовидетьособенностивизантийскихреалийвполитиче-
скихотношениях,всферевласти,которые–конечноже,снемалойдо-
лейусловности–какразимогутбытьназванывизантийскимправом.
Правом(вширокомзначенииэтоготермина),котороеприобоснова-
ниииоправданииакцийнасугубопублично-приказнойосновеотда-
етприоритетвсоциальнойжизниидеологическимдогмамиидолам,
оправдываетвоимясамодержавнойвластинасилиенадлюдьми,рас-
правунаднепослушнымииодновременносвнешнейстороныхаракте-
ризуетсявесьмаразвитымиипрестижнымиюридическимиформами.

Здесьнеизбежатькраткихпояснений,которыеяпопытаюсьпре-
дельноупростить.МыпривычноименуемРоссию«евразийской»стра-
ной.Ноккакомутипумировыхцивилизаций(иблизкихкнимюри-
дическихсистем)Россияотносится,кольскоро,пораспространенным
представлениям,мыотделяемсебяиотцивилизацийзападных,католи-
ческо-протестантскоготипа,иотвосточных,конфуцианской,индуист-
ской,исламскойидр.?Можетбыть,кособой,славяно-православной?

Да,оченьможетбыть.Хотяникуданеуйтииоттого,чтороссийская
цивилизациявсилуособенностейспецифическойветвихристианства–
православиявеевизантийскомварианте,иплюсктомуещегосподства
долгиевеканароссийскойтерриториитеократических,восточно-деспо-
тическихпорядков,связанныхстатаро-монгольским«игом»и«братани-
ем»(да,нетолькос«игом»,ноис«братанием»),таксказать,сдвинулась
наВосток.Онаутвердиласьвконцеконцов,послеудельнойкняжеской
раздробленностиигодинтяжкойсмуты,ввидеабсолютистскоймонар-
хиитеократического,восточно-деспотическоготипа.Пустьимонархии,
воспринявшейвовременаПетраI,ЕкатериныII,АлександраII,азатем–
присоветскомстрое,некийвнешнийевропеизированныйантуражилоск.
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Иещеоднозамечаниеобщегохарактера.Самоепоразительное,что
преподнесланамНовейшаяистория,–этото,чтовизантийскоеправо
нашлосебепристанищевнаиболеежестокихтираническихрежимах
современности(недаромГитлериегоприспешникистольсклонныбы-
ликкультовымвосточныммагиям).ВРоссииже,навсемпростран-
ствебывшейРоссийскойимпериипослебольшевистскогопереворота
1917г.византийскоеправоикоммунистическаяправоваяидеология
совпалипосвоейсутиточкавточку.Сначала–вобликедиктатуры
пролетариатаиреволюционногоправосознания,затем–сталинско-
брежневскойполитическойсистемысобожествлениемвласти,«ру-
ководящейрольюКПСС»,«социалистическойзаконностью»идаже
спрямымслужениемцерковниковформальноатеистическомурежи-
му,егорепрессивныморганам.

Кажется,этифактыихарактеристикиочевидны.Ноникто,намой
взгляд,необращаетдолжноговниманиянато,чтосердцевиной,дей-
ствительносамобытнойроссийскойцивилизациисталоименновизан-
тийскоеправо.Право,которое,опираясьнадогмыправославия,посо-
держаниюимеетрядпозитивныхчерт(склонностькпримирительным
процедурам,к«миру»идр.),асосторонысвоихвнешнихформотлича-
етсяроскошьюиукрашательством,поразительнойспособностьюсозда-
ватьв и д и м о с т ь. Причемвидимостьвчем-товесьмапрестижном,
воспринявшем,вчастности,великолепныедостижениямировогоше-
девра,зафиксированноговВизантии,–позднеримскойюриспруденции.
Ивтожевремя–право,котороеподтакогородафасадомроскошиипре-
стижнойвидимостидаетпросторвластиазиатско-теократическоготипа.

Причемвосприятиевобстановкегосподствавизантийскогоправака-
ких-топередовыхюридическихииныхноваций,дажетакихзначитель-
ных,которыеосуществлялисьвэпохунаиболеекрупногороссийского
реформатораАлександраIIивпоследующеевремя(включаясудебную
реформу,«думскийпарламентаризм»,нынешниеакции,казалосьбы,
болееилименеепоследовательногодемократическогои«рыночного»
характера),вомногомостаютсявобластивнешнихформи,вопреде-
ленноймеревлияянажизньобщества,всежевосновномпроскальзы-
ваютпоповерхностисоциально-экономическойиполитическойжиз-
ни,неоправдываютнадежднаосновательныепреобразования.Реальная
жизньвсущностипродолжаетидтипосвоим«византийскимзаконам»,
гдекардинальныепроблемыкружатикружатвокругвластиитам,всфе-
ревласти,нередкорешаютсяпо«византийскимпостулатам».Вкачестве
же«высшегоправа»,предопределяющегорешениежизненныхситуа-
ций,выступаютпо-прежнемуидеологическиепостулаты,облагорожен-
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ныепривлекательнымилозунгами,что,кстатисказать,иобъясняеттос-
куправящихроссийскихэлитонадобностибезусловноговерховенства
вжизниобщества–некой«национальнойидеи».

Вдальнейшемприрассмотрениирядапроблеммыещеобратимся
крассматриваемомуфеномену–византийскомуправу.Апокапросто
зафиксируемсамфактегосуществования:онсампосебе,бездаль-
нейшихдетализаций,ужемногоеобъясняетвоснованияхисуществе
правовыхособенностейпрошлогоинастоящегоРоссии,рядадругих
стран,трудныхперспективихразвития.

§ 3. Право – власть и мораль

1. Право и другие звенья системы социального регулирования. Вусло-
вияхцивилизацииправокакзвеновсегокомплексарегуляторов,опре-
деляющихповедениелюдейвобществе(гдеисходноеивомногомдоми-
нирующеезначениеимеютбиологическиеибиосоциальныепрограммы,
заложенныевчеловеке,впопуляции,вроделюдей),находитсявслож-
номвзаимодействиисдругимисоциальнымирегуляторами.

Средиэтихсоциальныхрегуляторовнаиболееблизкикправуина-
ходятсяснимвтесномисложномвзаимодействиидванаиболеекруп-
ныхсоциальныхявления(образования),осуществляющих–наряду
сдругими–регулятивныефункции.

Это–власть(государство)имораль.Именноснимивосновном
сопряженыпроцессыотдифференциацииправа,которые(икакраз
главнымобразомвотношениивластииморали)приобретаютхарак-
тервосхождения права.

2. Право и власть. Вусловияхцивилизации,когдасообществара-
зумныхсуществ–людейсталивовсебольшейстепенисуществовать
иразвиватьсянетольконанепосредственноприродной,ноинасво-
ейсобственной(человеческой)основеикогда,сталобыть,сообразно
с«замысломприроды»втканьобщественнойжизниначалиинтен-
сивно,вовсебольшихмасштабахвключатьсядейственныеформыра-
зумной,свободной,конкурентнойдеятельности,сложиласьнаиболее
мощнаяразновидностьвласти–властьполитическая,государственная.

Могуществополитической,государственнойвласти,образующей
стерженьновоговсеобщетерриториальногоинституционногообра-
зования–государства, концентрируетсяваппарате,обладающемин-
струментаминавязыванияволивластвующих,преждевсего–инстру-
ментамипринуждения,атакжеинститутами,способнымипридатьво-
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левластвующихобщеобязательныйхарактер.Наиболеепригодными
дляосуществлениятакихцелей,нарядусцерковнымиустановления-
ми(ипонятно,карательно-репрессивными«рычагамивласти»,«си-
ловымиучреждениямииведомствами»),оказалиськакраззаконы,
юрисдикция,иныеинститутыпозитивногоправа.

Врассматриваемойплоскостисвязьполитической,государствен-
нойвластисправом–связьорганичная(конститутивная),создаю-
щаясамфеноменправаипридающаяемуфункцииреальногофакто-
равобщественнойжизниобщества.

Ее,государственнойвласти,глубокоезначениедляправапроявля-
етсявдвухосновныхплоскостях:

во-первых,втом,чтоименногосударственнаявластьчерезсвои
акты(нормативные,судебные)вусловияхцивилизациипридаетиз-
вестнымнормамипринципамкачествапозитивногоправа–прежде
всего,возможностьстрогойюридическойопределенностисодержа-
ниярегулирования,всеобщуюнормативность,сболееширокихпози-
ций–качествоинституционности,авэтойсвязи–публичногопри-
знанияиобщеобязательности,суверенности;

во-вторых,втом,чтоименногосударственнаявластьоснащаетне-
обходимымиполномочиямиинадлежащимисредствамивоздействия
правоохранительныеучреждения,органыюрисдикции,правосудия,
атакжечереззаконы,иныеюридическиеформыопределяетоснова-
нияипорядокихдеятельности,чтоидаетзначительныегарантииреа-
лизацииправовыхустановлений.

Новотпарадокс–политическая,государственнаявласть,кото-
раяиделает«правоправом»икотораявкачествесиловогоинститута
служитвласти,всемугосударству,втожевремя(ипомереразвития
общества–всеболееиболее)предстаетвкачествесамостоятельно-
гоявления,имеющегосвоиособыефункцииисвоеназначение,вка-
кой-тостепенипротивостоящихвласти,что,помимовсегоиного,ха-
рактеризуетв о с х о ж д е н и е права.

Истокитакойпарадоксальностикроютсявглубокойпротиворе-
чивостивласти,втом,что,являясь(всвоихсоциальнооправданных
величинах)необходимымиконститутивнымэлементомоптималь-
нойорганизациижизнилюдей,управленияобщественнымиделами,
властьпомереразвитияобществаконцентрируетсяна«своихценно-
стях»(порядок,дисциплина,«вертикальвласти»идр.).Иплюскэто-
му–обладает«рисковыми»,коварными,потенциальноопаснымика-
чествами–тенденциямик«самовозрастанию»,кнеудержимойцент-
рализации,нетерпимостиклюбойинойвласти.
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Всеэтоспособствуеттому,чтовпроцессеутвержденияиупроче-
ниявластипорогсоциальнооправданныхвеличиннередкооказыва-
етсяпройденным,чтопревращаетвластьвсамодовлеющую,самовоз-
растающую,авторитарнуюпосвоимпотенциямсилу.Отсюда(наряду
срядомдругихпричин–иприродных,исоциальных,иличностных)–
авторитарныеитоталитарныеполитическиережимы,стольшироко
распространенныедажевусловияхзакономерногопереходачелове-
чествакцивилизациямпоследовательнодемократического,либераль-
ноготипа.Режимы,которые,обретаятемилиинымпутемлегитима-
циювюридическихустановлениях,получаютвэтойсвязиширокие
возможностидля«законного»наращиванияпутемэтихжеустановле-
нийсвоейвластнойсилы1.

Именнотогдавластьприобретаетдемонические,внемалойстепе-
ниразрушительныекачества,онастановитсясилой,отличающейся
неодолимымиимпульсамикдальнейшему,ипритомнеограниченно-
му,всеболееинтенсивномуросту,кприданиюсвоемуимперативно-
мустатусусвойстваисключительности,некойсвятости,нетленности
инеприкосновенности,ксвоемувозвеличиваниюиувековечиванию,
котторжениювпространствесвоегодействиялюбойинойвласти,все-
готого,чтомешаетеефункционированиюиугрожаетпривилегиро-
ванномуположениювластвующихлиц.Наэтойосновеобостряются,
бытьможет,самыесильныечеловеческиеэмоции:наслаждениевла-
стьюи,чтоещеболеепсихологическиисоциальнозначимо,жажда
власти,стремление,несчитаясьнисчем,овладетьвластьюилилюбой
ценойееудержать,ещеболееусилить–однаизсамыхмогуществен-
ныхземныхстрастей,источникострыхдрам,потрясений,переломов
вжизниисудьбелюдей,целыхстраницивилизаций2.

1 Этизакономерностипроистекают,по-видимому,изтогообстоятельства,что
властьбезстремлениякпостоянномусвоемусамоутверждениюиупрочениютеря-
етдинамизмисоциальнуюмощь.Однако,увы,этожестремлениеприсоциальноне-
оправданнойконцентрациивласти,т.е.заизвестнымпорогом,обозначающимдостиже-
ниевластьюсвоейкритическоймассы,оборачиваетсякакразтем,чтовластьпереходит
граньсоциальнойоправданностиистановитсясамодовлеющей,тираническойсилой–
тем,чтоможноназватьпроклятием власти. Илидаже,еслиугодно,демоном власти.

2 Такогородазапредельныеимпульсыипорывыкнепрерывномусамовозрастанию
властиполучаютпоройизвестное«моральноеоправдание»(ксожалению,присодей-
ствиирелигии,церковныхинститутов,аподчас,всовременныхусловиях,сторонников
ускоренныхлиберальныхпреобразований),особенновусловиях,когдавданномобще-
ствесуществуютвнутренниеиливнешниетрудности,проблемыиликогдаизвестные
группылюдей,овладевшихвластью,подчиняютеегрупповым,узкоклассовым,этни-
ческим,церковным,идеолого-доктринерским,атоипростоутопическим,фантасти-
ческимцелямилидажесвоимпроизвольным«хотениям»,капризам.
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Нарядусовсемиэтимипроцессамивобластивласти,вомногом
независимоотних,казалосьбы,верные«служаки»власти–законы,
суды,иныеюридическиеустановлениявсе более в ходе историческо-
го развития обретают самостоятельное значение. Самотообстоятель-
ство,чтоюридическиеустановлениянеизбежнодействуютчерезсубъ-
ектов,поведениекоторыхрешающимобразомопределяетсяформулой
«имеюправо»(или,напротив,констатацией«нетправа»),приводит
ктому,чтовсевопросыданногородапонимаютсячерезобщеепоня-
тиеправо. Главноеже–самисвойстваправа(преждевсегонеобходи-
мостьивозможностьстрогойопределенностипосодержанию),азатем
такиекачества,какравновесностьправиобязанностей,юридическое
равенство,связанныеснимидуховныеначала,вособенноститребо-
ваниесправедливости,–всеэтовыявляетвэтомсоциальномфено-
мене«своиособые»ценности,своюособуюлогику.

Ивотнапутисамовозрастанияиожесточениявластиосновным
препятствием,фактором,вкакой-томереспособнымперекрытьпуть
негативнымтенденциямвласти,нарядусвысокойморальюиразви-
тойдуховностью,становитсяблизкийквластисоциальныйинститут,
визвестномсмыследетищесамойвласти,–п р а в о.

Чемэтообъяснить?Двумяосновнымипричинами,выражающими
обретениеправомсамостоятельныхфункцийизначения.

Во-первых,тем,чтозаконы,юрисдикционная,правосуднаядея-
тельность(крайненеобходимые,незаменимыедлявласти)имеютвто
жевремяпосвоейприродеисутииное,«свое»предназначение,свою
логику,которыеидаютосебезнатьвходеправовогоразвитияикото-
рыедалеконевсегданаходятсявсогласииспритязаниямииустремле-
ниямивласти,склоннойрешатьжизненныепроблемыволевымпри-
казомиадминистративнымусмотрением1.

Во-вторых,тем,чтоправоотноситсякчислутехнемногихвнешних
социальныхфакторов,которыеблагодарясвоимсвойствамспособны
свестивластьксоциальнооправданнымвеличинам,умиритьвласть,
снятьилирезкоограничитьеекрайние,социальноопасные,разруши-
тельныепроявления.Такиеограничениянаступаютдажевсилутого,
чтоправопридаетсвоимнормативнымустановлениямстрогоопреде-
ленныйхарактер;аэтоужсамопосебеставитвластнуюдеятельность

1 Наэтообращеновниманиевнауке,влитературеипрошлоговремени(Ш.Мон-
тескье),инынешнего.ПомнениюК.Штерна,например,дажесовременноедемокра-
тическоегосударствогарантируетизащищаетправалюдейиодновременноявляется
силой,олицетворяющей«противостояниеименноэтогогосударстваосновнымправам»
(ГосударственноеправоГермании.Т.2.М.,1994.С.185).
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визвестныерамки,открываетвозможностьисключитьипроизвол
вгосударственнойдеятельности.

Вотиполучается,чтонетольковластьвпроцессесвоегофункцио-
нированиявстречаетсяспрепятствием–сосвоенравным,невсегдапо-
слушнымсвоимдетищем,неподатливойправовойматерией,ноиправо,
сосвоейстороны,выступаетвотношениивластиввидепротивобор-
ствующегофактора,направленногонарешениесвоих,правовыхзадач
иплюсктому–нато,чтобыпридостаточновысокомуровнедемокра-
тическогоиправовогоразвитияобществаумирить,обуздатьвласть.

Словом,переднамисложная,парадоксальнаяситуация,разреше-
ниекоторойвомногомзависитотприродыихарактерасуществующе-
говданномобществестроя,политическогорежимаи,вособенности,
от«величины»власти,уровняиобъемаееконцентрациивсуществую-
щихгосударственныхучрежденияхиинститутах,внеменьшейсте-
пени–отдуховностиобщества,уровняегодемократическогоинрав-
ственногосовершенства.

Приразумно-прогрессивномобщественномстрое,приразвитой
демократическойиправовойкультуре,особенновусловияхразвитого
гражданскогообщества,властьблагодаряприверженностикдемокра-
тическимивысокимдуховнымценностямумиряетсвоиимператив-
ныеадминистративно-приказныестремления,сдерживает(«скрепя
сердце»)своивластныепорывыивоимяобщественнойпользывводит
властно-императивнуюгосударственнуюдеятельностьвстрогиерамки.

Сэтойцельювырабатываютсяполитико-правовыеинституты(раз-
делениявластей,федерализма,разъединениягосударственнойимуни-
ципальнойвластиидр.),которыепрепятствуютконцентрациивласти
ипревращениюеевсамодовлеющийфактор.Подобноесамоусмирение
властиприобретаетреальныйхарактервразвитомдемократическомоб-
ществе,гдепосущественнымсодержательнымэлементамгосударствен-
наяполитикаифункционированиеболееилименееразвитойюриди-
ческойсистемысовпадают.Иименнотогда(подчеркну,вразвитом
демократическомобществеприустойчивомправовомпрогрессе!)вы-
рабатываютсяиприобретаютреальноезначениеположенияиформу-
лыо«правовомгосударстве»,«верховенствеправа»,«правленииправа».

Притакомнормальном,деловомвзаимодействиивластииправа,
вполнеестественномпридемократическомобщественномигосудар-
ственномстрое,происходитихвзаимнаяпритиркаи,болеетого,вза-
имноеобогащение.Политическая,государственнаявласть,ееноси-
телиполучаюттвердыйнастройнато,чтобыумирятьидажеобузды-
вать«себя»,своивластныепретензии.Сосвоейстороныиправо,его
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представителииагентыпреодолеваютправовойэкстремизм,крайно-
стиформализма,другиетеневыестороныюридическойрегламента-
циичеловеческихвзаимоотношений.

По-иномууказаннаяранеепарадоксальнаяситуациянаходитсвое
разрешениевобществах,гдевластьперешагнуласоциальнооправдан-
ныйпорогсвоейконцентрацииивсодержаниивластидоминирую-
щеезначениеприобретаютавторитарныестороныитенденцииили,
хужетого,властьпопадаетподэгидугрупповых,узкоклассовыхили
этническихинтересов,личностныхустремленийиамбицийправите-
лей,доктринерской,утопическойидеологии.Притакомположении
вещейвласть,итакжестко-императивнаяпосвоимпервороднымим-
пульсамитенденциям,становитсяпоотношениюкправуивовсене-
уступчивой,нетерпимой–тиранической.

Вэтомслучаепроисходятпроцессы,обратныетем,которыехарак-
терныдляобществсразвитойдемократическойиправовойкульту-
рой.Властьздесьстремится,иэтоейвомногомудается,подчинить
себеправовыеинституты,такобработатьихитакимобразомввести
всуществующуюобщественнуюигосударственнуюсистему,чтобы
онисталипослушнойигрушкойврукахвластвующихгосударствен-
ныхиполитическихучрежденийиперсон,безропотнопроводили
(и,чтонеменееважно,юридическиоправдывалиилидажевозве-
личивали)произвольныеакциивласти,атоиеепрямойпроизвол,
«хотения»икапризы.Здесьпроисходитдеформацияправа,нередко
весьмазначительная,котораяпринеблагоприятныхполитических
условияхвообщепревращаетправовопрекиеесути,логике,искон-
номупредназначениювущербнуююридическуюсистему,атоив
одинлишьфетиш,«маскуправа»,«видимостьправа»,или,поиной
терминологии,в«имитационноеправо»(что,вчастности,всвоеоб-
разнойформедемонстрируетрассмотренныйранеефеномен–«ви-
зантийскоеправо»).

3. Перспективы и тупики. Инаконец,завершаярассмотрениеправа
ивласти,–пункт,ккоторомухотелосьбыпривлечьвнимание.

Какпоказываютфактическиеданныепоследнеговремени,модные
ипрестижныеправовыелозунги(«правовоегосударство»,«верховен-
ствоправа»,«правлениеправа»,«правачеловека»ииманалогичные)
широкоивольноиспользуютсявразнообразныхполитическихцелях
различнымиполитическимисилами,вРоссии,например,–отком-
муно-радикальных,большевистскихдокардинальнолиберальных.
Нередкоихснапоромпускаютвделоилидерыгосударств,далеко
невсегдаотличающихсяпоследовательнодемократическимрежимом.
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Итообстоятельство,чтоподобныелозунгислабореализуютсяили
вообщенереализуютсявжизни,заинтересованнымилюдьмипорой
объясняютсянесовершенствомправа,недостаткамивработезаконода-
тельныхиправоохранительныхучреждений,упущениямитехилииных
должностныхлиц.Междутемздесь,нарядусупомянутымиобстоятель-
ствами,естьещеидовольножесткаяглубиннаязакономерность,своя
логика,относящаясякправу,котораяпобольшейчастинепринимается
врасчет.Право(привсемсвоемуникальномзначении–силы,способ-
нойумиритьвласть)неспособнообрестивысокоеместовобществен-
нойжизни,котороебысоответствовалокритериямистандартампра-
вовогогосударстваиверховенстваправа,есливданномобществеполи-
тическая,государственнаявластьзанялаавторитарно-доминирующее
положениеили,чтоещехуже,положениетотальновсемогущего,ти-
раническогорежима.Тоестьполитическогорежима,превышающего
социальнооправданныйпорогсуществующейвданномобществе«по-
требностивовласти»инастроенногонато,чтобыиспользоватьмогу-
ществовластивгрупповых,узкоклассовых,этническихилиидеологиче-
скихинтересах,апорой–вличныхцелях(наслажденияотвозможности
«поуправлять»вгосударстве,упоениявластью,личногообогащения).

Такойвластинетпротивовеса,нетповоздействующимвозможно-
стямникакойальтернативы;идажеформальноучрежденныеинституты
поупорядочениювласти,возведенныеврангконституционных,–раз-
делениевластей,федерализмидр.–вомногомоказываютсябессиль-
ными,такими,когдаонимало-помалунеотвратимопереходятнапо-
зицииугодничествавсесильномурежиму.Ивотстакойвластьюправо,
скольбыононибылоразвитоисовершенно,справитьсяневсостоя-
нии.Правовобществе,вкоторомдоминируетБольшаяВласть(типа
властидиктатурыпролетариата,фашистскойдиктатуры),«социально
обречено»:оновпринципеневсостояниистатьправовым–общест-
вом,вкоторомутверждаетсяверховенствоправа,правлениеправа.Здесь
правовоеразвитиенеимеетнадежнойоптимистическойперспективы.

Вместестемтакогорода«обреченность»–неабсолютная.Вклю-
чениеуказанныхинститутоввзаконы,особенновКонституцию,их
сохранение,развертываниестрогойопределенностиюридическихпо-
ложений,приданиеюридическимустановлениям(принципам,юри-
дическимконструкциям)юридическогосовершенства,упорнаярабо-
тапоправовомупросвещению–всеэтосоздаетплацдармы,опорные
звеньядляпривыканиякправуи,чтоещеболеесущественно,борь-
бызаправо.Ихотятутнужныивремя,иподвижники,и,увы,жертвы
(зачастую–немалые),аещеболее–плодотворныепроцессыстанов-
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ленияиразвитиявсегокомплексаинститутовсовременногограждан-
скогообщества,иногопути«умирениявласти»иутверждениявдан-
нойстраневерховенстваправаи,следовательно,«обществаправа»нет.

4. Мораль и право. Сдавнихпорвобщественномииндивидуаль-
номсознаниилюдейутвердилосьпредставлениеоприоритетевоб-
ществеморалинадправовымикритериямиповедения.Довольноча-
сто,вплотьдонынешнеговремени,правоподтакимугломзрениярас-
сматриваетсявкачествевсеголишьизвестного«минимумаморали».

Времяглобальногосдвигависториичеловечества–времяперехода
оттрадиционныхкпоследовательнодемократическим,либеральным
цивилизациям–потребовалопереосмысленияутвердившихсяпред-
ставленийосоотношенииправаиморали.Такогопереосмысления,
котороеотвечалобыобъективноназревшимиобъективнопроисходя-
щимпроцессамвозвышенияправавжизниобщества,вжизнилюдей.

Своегородакульминациейэтогопереосмысленияисталатасто-
ронарассматриваемоговэтойчастикнигипроцесса«отдиф-ферен-
циации»,врезультатекоторогоправовыесредстваимеханизмывсе
более«высвобождаются»отморальногосопровожденияиопеки,все
болееобретаютсвоесобственноебытиеисвоюсобственную,неус-
тупающуюморали(авчем-то,весьмасущественномеепревосходя-
щую),социальнуюценность.

Именноздесь,втакомвозвышенииправа(следовательно,всвоего
рода«уравнении»моралииправа),надовидетьцентральныйпунктраз-
витияобщетеоретическихифилософскихвзглядовнаданнуюгруппу
проблемспозицийсовременнойнауки.Аэтовнемалойстепенисвя-
заноспроцессомвысвобожденияправопониманияотузкоэтическо-
гоистолкованияиузкоэтическихоценокявленийправовойдействи-
тельности,приданияимсамостоятельного,«суверенного»значения,
чтоиявляетсяважнейшейсторонойвозвышенияправавжизнилю-
дей,вобществе.

Здесьваженвоткакойуточняющиймомент.Влитературесдавне-
говременивзаимосвязьрассматриваемыхнормативно-ценностных
регуляторов–моралииправа–освещаетсяглавнымобразомподуг-
ломзренияуголовно-правовойпроблематики.Действительно,сгене-
тическойстороныименноуголовно-нормативнаярегламентациялюд-
скихпоступковиуголовноепреследованиенаиболеетесно,посрав-
нениюсинымиподразделениямисистемыправа,связанысморалью.
Условиянормальнойжизнедеятельностилюдей,требующиеответст-
венностичеловеказасвоеповедение,самымнепосредственнымоб-
разомвыражаютсявморалиилишьпотомвморальноотработанном
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видевоспринимаютсягосударством,врезультатечеговомногомиоб-
разуется«криминалистическаячасть»правовойматерии–уголовное
правоипримыкающиекнемуправовыеподразделения(втомчисле
уголовно-исполнительное,пенитенциарноеправо).

Ксожалению,приэтомнеобращаетсявниманиенато,чтодан-
ноеподразделениеправовойматериивбольшеймереотноситсянепо-
средственнокгосударству,егозапретительно-карательнойдеятельно-
сти,являетсяееюридизированнымпродолжением,когдазакон,иные
правовыеформы,ихрегулятивныеособенноститолькоиспользуются
июридическиупорядочиваютсявсоответствиистребованиямигосу-
дарственнопризнаннойморалиигосударственнымиинтересами.Воз-
никающиездесьотраслииинститутыимеютпублично-правовуюпри-
роду,выявляющуюспредельнойотчетливостьюсвоивластно-прину-
дительныечерты.Применительнокданной,публично-правовойсфере,
действительно,естьизвестныеоснованияусматриватьвюридических
запретительно-карательныхустановленияхтолько«минимумморали»
ивообщевидетьвморали«основуправа».

Междутемвсясложностьпроблемысоотношенияправасморалью
(аотсюда–выработкаобщетеоретическогоподходакеерешению)на
самомделекасаетсяпервородных,исконноорганическихподразделе-
нийправа,призванныхюридическиопосредствоватьигарантировать
самостоятельнуюдеятельностьисвободулюдей.Главнымобразом–
техподразделений,вкоторыхзакрепляютсяосновныеинститутыжиз-
недеятельностилюдей,нормальногофункционированиясоциальной
системы(впервуюочередь–частноеправо,атакжеотраслииинсти-
туты,посредствомкоторыхосуществляютсяправаисвободычелове-
ка,независимоеправосудие).

Конечно,сточкизренияобщейсистемыценностей,сложивших-
сявсовременномобществе,праводолжноотвечатьтребованияммо-
рали1.Нодалеконевсеминевсяким,итемболее–неидеологизиро-
ванным(таким,кактребованиясредневековойинквизиции,расового
превосходства,«коммунистическойморали»),ненекимидеологизи-
рованно«высшим»–таким,какСпасение,Освобождениеотзла,Все-
общеесчастье,иным,пороймессианскогопорядка.Какимжевобла-
стиморалитребованиямдолжносоответствоватьправо?

1 ПомнениюВ.А.Туманова,«правововсехегопроявлениях–какнормативная
система,движениеобщественныхотношений,правосудие–должнобытьпронизано
нравственностью.Внутренняяморальностьправа–одноизважнейшихусловийегоэф-
фективности»(Туманов В.А. Правовойнигилизмвисторико-идеологическомракурсе//
Государствоиправо.1993.№3.С.68).
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Преждевсего–общепринятым,общечеловеческим,элементар-
нымэтическимтребованиям,соответствующимосновнымначалам
христианскойкультуры(иликультур,однопорядковыхпоморальным
ценностям,втомчислекультурыконфуцианства,буддизма,ислама).

Приэтомэлементарныеобщечеловеческиетребования,основанные
нахристовыхзаповедях(«неукради»,«неубий»ит.д.),принципиаль-
новажныпосамойсвоейглубиннойсути:онивэтойсвоейглубинной
сутиподчасвполноймерераскрываютсяименносейчас,всовремен-
нуюэпоху.Втожевремяэлементарныеобщечеловеческиетребова-
ния,издревлеутвердившиесявбытиииобразежизнилюдей,несво-
дятсякнимодним,апредставляютсобойболееконкретизированные
иразвернутыенормативныеположения:такиесвязанныессовремен-
нымуровнемцивилизации,какдобросовестность,веравданноесло-
во,чувствоперсональнойответственностизасвоипоступки,откры-
тоепризнаниесвоейвиныидругие,изтогожеряда.

Решающимпостулатом,определяющимсамфеноменправа,оста-
етсявоплощениевправовойматерии,вовсехегоподразделенияхтре-
бованиесправедливости,равноймерыиравногоюридическогопод-
хода,котороевюридическойобластитрансформируетсявважней-
шееправовоеначало–необходимостьравновесности,равенствавсех
передзакономисудом,аотсюда–справедливогоправаисправедли-
вогоеготоржествавпрактическихделахиконфликтах–правосудия.

Моральностьправа,ивпервуюочередьвыражениевнемначала
справедливости,–этико-юридическоетребование,котороесовсей
очевидностью«выдает»генетическуюобщностьтогоидругого–тооб-
стоятельство,котороесвидетельствуетоналичииунихединогопра-
родителявсамихосновахчеловеческогобытия.

Этаобщность,единствоотносятсянетолькоксодержаниюправа
какнормативно-ценностнойрегулятивнойсистемы,т.е.ксодержанию
законов,иныхнормативныхюридическихдокументов,ноикпрактике
ихреализации.Немалоечислонормативныхположений,содержащихся
вэтихдокументахиимеющихоценочныйхарактер(таких,как«грубая
неосторожность»,«исключительныйцинизм»,«оскорбление»идругие
аналогичныеположения),могутприобрестинеобходимуюопределен-
ностьиреальноеюридическоедействиетольконаосновеморальных
критериевиморальныхоценок.Наоснованииэтихжекритериевиоце-
нокрешаютсяпринципиальноважныеюридическиевопросыприрас-
смотренииюридическихдел,связанныхсназначениеммерюридиче-
скойответственности,размеравозмещениязапричинениенематери-
альноговреда,расторжениембрака,лишениемродительскихправит.д.
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Вовсехэтихиимподобныхслучаяхпереднаминетолькоконкрет-
ныеслучаивзаимодействияморалииправа,ноисвидетельствотого,
чтоправопосвоейорганикепредставляетсобойявлениеглубокомо-
ральногопорядкаиегофункционированиеоказываетсяневозможным
безпрямоговключениявтканьправаморальныхкритериевиоценок.

Надозаметитьвместестем,чтоприхарактеристикесоотношения
праваиморалинельзяупускатьизвиданетолькоранеерассмотрен-
ныепроцессы«отдифференциации»,ноипроцессывстречноговлия-
нияправанаморальивэтойсвязитообстоятельство,чтореальность
господствующейморали,еефактическоевоплощениевжизненных
отношенияхвнемалойстепенизависятоттого,насколькодействен-
нымииреальнымиявляютсявданномобществеправовыеустанов-
ления.Факты(инашихдней,ипрошлого)свидетельствуютотом,что
общество,вкоторомврезультатецеленаправленныхусилийутвердил-
сяустойчивыйправопорядок,входящийвкровьиплотьобществен-
нойжизни,–этообщество,вкоторомполучаютразвитиеиначинают
доминироватьтакжеисоответствующиеморальныепринципы.При-
чем,каксвидетельствуютисторическиеданные,всамомпонимании
моральныхпринципов(втомчислерелигиозно-моральных)начина-
ютсказыватьсяутвердившиесявобществеправовыеначала.

Нарядусобусловленностьюправаэлементарными,общечеловече-
скимиморальнымитребованиями(сучетомтехкорректив,которые
выражаютвозвышениеправавобществе,процессы«отдифференциа-
ции»),существуетидругойпластотношений,характеризующихобуслов-
ленностьправаморалью–моральювысшегопорядка.Вкакой-томере
подобная«высшаямораль»видеологизированномивследствиеэтого
вдеформированномвиденашлаотражениевущербныхпредставлениях
оморали,какСпасении,Освобожденииотзла,Всеобщемсчастьеит.д.
Вдействительностижетут,повсемданным,мывстречаемсясвысшими
моральнымикатегориямитрансцендентногохарактера,которыенужда-
ютсяврассмотрениинауровнефилософииправа[III.16.3].

Инесколькословосуществующихздесьразличиях.Привсемглу-
бокомвзаимодействииморалииправа,получившихжизньотодного
итогожесоциальногопрародителяиодинаковоявляющихсянорма-
тивно-ценностнымирегуляторами,необходимовместестемвидеть,
чтотоидругоенасовременномуровнеразвития(ивидеале)–этодве
самостоятельные,значительноотличающиесядруготдруга,«суверен-
ные»нормативныесистемы.

Наиболеесущественныймоментзаключаетсяздесьвтом,чтосо-
держаниеморалисамымнепосредственнымобразомсосредоточе-
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нонадолге,обязанностях,ответственностилюдейзасвоипоступ-
ки.Правоже,включаяобширныепластызапретительно-предписы-
вающихнормативов,призвановпервуюочередь«говоритьоправах»,
оносфокусированонадозволениях,насубъективныхправомочи-
яхотдельныхлиц,нацеленонато,чтобыопределятьиюридически
обеспечиватьстатуссубъектов,ихюридическиевозможностиили,
напротив,юридическинедопустимые,юридическиневозможные
формыислучаиповедения.

Напоследнейизуказанныхособенностейморалииправахоте-
лосьбысделатьакцент.Иэтоважно,помимоиныхпричин,потому,
чтоширокораспространеноипоройсчитаетсячутьлинеаксиомати-
ческим,общепринятыммнениеотом,чтомораль–регуляторболее
мягкий,болеечеловечный,уступчивыйипокладистый,нежелипра-
восегосуровымипроцедурамиисанкциями.Ибудтобытолькоона,
мораль,достойнавысоких,дажепревосходныхоценок.Ибудтобы
именноморалиуготовананаиболеезначительнаяперспективавбу-
дущем,врешениисудьбычеловекаичеловечества.

Вдействительностиже,картиназдесьиная.Вовсякомслучае,
нестольодноплановая.

Какэтонипарадоксально,насамомделесуровыеижесткиечер-
тыправавомногомкоренятсякакразвморали,веебескомпромисс-
ных,нередкомаксималистских,предельных,фанатичныхтребовани-
ях,безоглядныхимперативах.Вседелолишьвтом,чтоэтитребования
иимперативы,когдаони«выходят»навласть,издесь,вдополнение
ксвоейкатегоричности,получаюткарательноеподкреплениеотвла-
сти,котораяиспользует–нередкоповольномуусмотрению,помак-
симуму–своикарательные,принудительно-властныепрерогативы,
облекаясвоивелениявюридическуюформу.

Неменьшуюжесткость,вовсякомслучаевисторическомплане,
получаетморальвцерковно-религиознойсфере.Иименнотут,вобла-
стикарательнойдеятельностигосударстваицерковнойнепреклонно-
сти,когдавступаютвдействиеуголовноеиадминистративноеправо,
другиепримыкающиекнимподразделениясистемыправа(авпро-
шлом–средневековоеканоническоеправокарательно-инквизитор-
скоготолка),оказывается,чтоправоврассматриваемомракурсе,на-
помню–восновномуголовноеправо,действительно,выступаетвви-
денекоего«минимумаморали».

Напротив,еслиужуместноговоритьоправе,состороныегогума-
нистического,человеческогопредназначения,егомиссиивутвержде-
ниилиберальныхначалвжизнилюдей,тоэтасторонаюридического
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регулированиянаходитсявиномизмерении,винойсистемекоорди-
натпоотношениюктой,гдеправоближайшимобразом,хотяичерез
власть,контактируетсморалью.Причемименновтомизмерении,
втойплоскости,которыеявляютсяисконнымидляправа,относятся
кегопервороднойсути.

Этоиесть«правокакправо»,призванноевыражатьиобеспечивать
упорядоченноеиоцивилизованноеповедениелюдей,высокийстатус
идостоинстволичностивовсехсферахжизниобщества.Этажесторо-
наюридическогорегулированияимеетсобственныеглубокиеобщече-
ловеческиеоснования,ионапоэтойпричине,хотяиявляетсяпред-
метомоценкисточкизренияобщепризнанныхэлементарныхмораль-
ныхнорм,всеженеможетбытьвыведенаизморали,неможетбыть
охарактеризованавкачестветакогорегулятивногоявления,основой
которогоявляетсямораль.

Главноеже,чтовполноймересоответствуетипроцессамобщест-
венногоразвития,испецифическойлогикеправа,–правовыереалии
всеболееотдифференцируются,обретаютвисторииправасобствен-
ноебытие,всеболее«высвобождаются»отнекоего,казалосьбы,не-
отделимогосовместногобытиясморалью,совсебольшейопределен-
ностьювыступаютвюридическичистомвиде,т.е.какчистоеправо
(что,помимовсегоиного,являетсяблагоприятнойпредпосылкойдля
плодотворного,соответствующегоновойэпохевзаимодействияэтих
определяющихформсоциальнойрегуляции).

5. Концептуальные и социально-ценностные характеристики. Таким
образом,сконцептуальнойобщетеоретическойточкизрениямораль
иправо–этодвеособые,духовные,ценностно-регулятивныесоци-
альныеобласти,занимающиесамостоятельныенишивжизниобще-
ства.Тоестьтакоеположениевкомплексесоциальныхявлений,ко-
гдаглавнымипринципамиихсоотношенияявляютсявзаимодействие
«наравных»ивзаимодополнительность.

Ивэтойсвязинеобходимосдолжнойстрогостьюотдаватьясный
отчетвтом,чтонегативныестороныхарактернынетолькодляюри-
дическогорегулирования(вчастности,крайняя,поройпредельная
формализацияправовыхустановлений,ихзависимостьотусмотре-
ниявласти,своегородаправовойэкстремизм),новнеменьшеймере
идлямораликакнормативно-ценностногорегулятора.Нарядусоб-
щепринятойипередовойморальюсуществуетипоройсохраняеткреп-
киепозицииморальотсталая,архаичная,фиксирующаяпорядки,от-
вергнутыеисториейипрогрессом.Главноеже–идеяпервенствамо-
рали,неотличающейсястрогойопределенностьюпосодержанию,
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идеяеебезграничногогосподстваможетвнестинеопределенность,
апоройихаосвобщественнуюжизнь,статьоправдательнойосновой
дляпроизвольныхдействий.

Увы,следуетпризнать,чтоэтическаяидеология,непомерновоз-
величивающаяморалькакрегуляторчеловеческихпоступков,оста-
етсявсегодняшнейдействительностисерьезнойивчем-тотревож-
нойреальностью.Внаукеиобщественноммненииещенеосознано
торешающееобстоятельствовсоотношенииправаиморали,всоот-
ветствиискоторымпервое(право)являетсяестественнойинадеж-
нойобительюправ,авторое(мораль)–первичнойобительюобязан-
ностей–долга,долженствования,ответственности.

Сучетомэтогообстоятельства,атакжемаксималистскойимпера-
тивностиморали,ееизвестнойнеопределенности,расплывчатости
посодержанию,еепрямойзависимостиотмногихфакторовдухов-
нойиполитическойжизни–сучетомвсегоэтогосамаидеяприо-
ритетаморалинадправомможетвестиинапрактикеведеткряду
негативныхпоследствий–кутверждениюидейпатернализма,вме-
шательствавсесильногогосударствавоимядобраисправедливо-
стивчастнуюжизнь,милостивместострогогоправаиправосудия.
СэтихпозицийсправедливысужденияЮ.Г.Ершовавотношении
«моралистическойзаконности»,когда«нравственныепредставле-
нияопринципахправаспособныподменитьправоразнообразны-
миипротиворечивымипредставлениямиодобреизле,справедли-
воминесправедливом»1.

Впрочем,некоторыедругиевыводыизидеологиипревосходства
морали,атакженекоторыесвоеобразные,парадоксальныестороны
ихсоотношения(когдамораль«проявляетсебя»ввысшихфилософ-
скихзначениях)–предмет,какужеупоминалось,особогоразговора,
иобэтом–дальше,втретьейчастикниги[III.16.2].

Асейчасследуетсказатьодругойсторонепроблемы.Сказатьеще
развсвязисрассматриваемымвопросомовысоком,незаменимом
значенииправавжизнилюдей.Втомчисле–иприсопоставлении
свластьюисморалью.Неслучайногосударственнаявласть,поддер-
живаясвоейкарательноймощьюопределенныйкругморальныхтре-
бованийиимперативов,облекаетихвюридическуюформу.Таким
путемнетолькоприводятсявдействиедостоинстваправа(всеоб-
щаянормативность,определенностьпосодержанию,государствен-
наягарантированность),ноиприрежимезаконностиупорядочи-

1 Ершов Ю.Г. Указ.соч.С.30.
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ваетсявластно-принудительнаядеятельностьсамогогосударства
иплюсктому–всейкарательно-репрессивнойполитики,утвер-
ждающейжесткиеморальныетребования,даетсяпрестижное«пра-
вовоеоправдание».

Естьпунктвсложномлабиринтесоотношенияморалииправа,
накотором,продолжаяпредшествующееизложение,следуетоста-
новитьсяособо.Этосамые,пожалуй,тяжкиеизтехнегативныхпос-
ледствий,которыемогутнаступитьвусловияхузкоэтическойидео-
логии–признанияприоритетаидоминированиямораливеесоот-
ношениисправом.

Очевидно,чтоправо,втомчислеипреимущественно«силовые»
отрасли(уголовноеиадминистративноеправо,книмпримыкающие
отраслииинституты),можетвтойилиинойстепениспособствовать
внедрениювреальнуюжизньэлементарных,общечеловеческихмо-
ральныхнормитребований–того«минимума»,накоторомонипри
идеальномвариантеоснованы.

Но,спрашивается,допустимоиоправданнолииспользование
права,еговозможностейидостоинствдлятого,чтобыспомощью
правовыхсредствиюридическихмеханизмовутверждатьвжизни,
делатьтвердымииобщеобязательными«высокие»моральныеприн-
ципыиидеалы?Такие,какДобро,Милосердие,Спасение,Всеоб-
щеесчастьеиимподобные?

Напервыйвзглядтакогороданацеленностьправанавоплоще-
ниевжизньвысокихнравственныхначалиидеаловможетпоказать-
сявполнеобоснованной.Идажевозвышенной.Ужслишкомвелико
значениевжизнилюдейэтихначалиидеалов,чтобыневоспользо-
ватьсядляихреализациивсемивозможностями,которыедаетобще-
ство,существующийвнемсоциальныйинструментарий.

Подобнаянастроенностьхарактернадлярядацерковныхконфес-
сий,втомчислекатолическойцеркви,использовавшейвусловиях
Средневековьямощьвластиизаконадляпретворениявжизньвысо-
киххристианскихпринциповицелейвихсредневековомкатоличе-
скомпонимании.

Вопрососоотношенииморалииправаврассматриваемойплоско-
стисталпредметомобсужденияиврусскойфилософско-религиоз-
нойиюридическойлитературе.Причем–вотношениидругойветви
христианства,–православия,такжепретендующегонамессианство,
идеологию«ТретьегоРима».Помнениювидногоприверженцарели-
гиознойфилософииВ.С.Соловьева,правоявляетсяинструментом
«всеобщейорганизациинравственности»,выступаетвкачестве«при-
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нудительноготребованияреализацииопределенногоминимального
добра»1,определенного«минимуманравственности»2.

Нетруднозаметить,чтовданномслучаесамаформулаоправекак
о«минимумеморали»существенноменяетсвоесодержание.Онообо-
значаетздесьненормальную,вполнеоправданнуюфункциюправа
(визвестномкругеегоотраслей,напомню,восновном«силового»,
криминалистическогопрофиля)–защищатьюридическимисредст-
вамиимеханизмамиизвестный,минимальныйкругнравственных
требований,каратьзаихнарушение,асовсемдругое–некоемесси-
анскоеназначениеправа,утверждениевжизниобществаземногоаб-
солюта,земногоСпасения,определенныхстандартов,впервуюоче-
редь,помнениюВ.С.Соловьеваиегосторонников,«праванадостой-
ноесуществование»3(каквыраженияминимальногодобра).

Ужевтупору,когдаувиделисветприведенныесуждения,онивстре-
тилисерьезныевозраженияуправоведовлиберальнойориентации.

Иэтовполнеобосновано.Практическоеосуществлениезадачи
по«всеобщейорганизациинравственности»,моральныхтребований
икритериев(неважно–«минимума»или«максимума»)припомощи
юридическихсредствимеханизмовнеизбежносопряженоспримене-
ниемгосударственногопринуждения,государственно-властнойдея-
тельностью,котораявпрактическойжизнипринеразвитыхюриди-
ческихотношенияхдалеконевсегдаотделенастрогойграньюотна-
силия,отпроизвола.

Обэтомсвидетельствуетиисторическийопыт.Насильственное
внедрениевобщественнуюжизньтребованийДобраисоставляетсуть
властногонасажденияЦарстваБожьегоназемле,образующегосо-
держаниетеократическихустремленийкатолическогосредневеко-
вья,втомчислебеспощадныхкрестовыхпоходов,инквизиции,утвер-
жденияцерковно-моральныхпостулатоввколониальныхвладениях.

Однаизхарактерныхчертподобнойправовойэтикисостоитвтом,
чтоонасмыкаетсясюридическимэтатизмом,приданиемвсеобъемлю-
щегозначениявжизнилюдейгосударственнымначаламивконечном
итогеоткрываетпутькгосударственнойтирании.Вэтойсвязиважно

1 Соловьев В.С. Собр.соч.Т.I.М.,1988.С.450.
2 Тамже.Т.VII.С.382,509–522.
3 Прихарактеристикеэтого«права»В.Соловьевобращаетвниманиенато,«чтобы

всякийчеловекимелнетолькообеспеченныесредстваксуществованию...идостаточ-
ныйфизическийотдых, ноичтобыонмогтакжепользоватьсядосугом длясвоегоду-
ховногосовершенства»(Соловьев В.С. Собр.соч.Т.1.С.355)–положения,невольно
вызывающиеассоциациисконституционнымизаписями(иэто,какмыувидим,впол-
необъяснимо)сталинскоговремени.
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отметитьподмеченноерусскимиправоведамиединствомеждуидеями
католическойтеократииигосударственногосоциализма1,марксист-
скогокоммунизма.Характерноприэтом,чтосамаидеология«социа-
листическогоправа»внемалойстепениопираласьнаэтическиекри-
терии«моралитрудовогонарода»,«коммунистическойнравственно-
сти»,идеалов«всеобщегосчастья».

Словом,какещевначалеХХв.показалирусскиеправоведы,высо-
коморальныедобрыеустремления,идеалыСпасенияивечногоблага,
которымбудтобыдолжноподчинитьсяправо,снеизбежностьюпри-
водяткидеологиижертвоприношениявоимябудущего,коправда-
ниютеррораинасилиявеличиемисторическихзадач,авконечном
счете–кутверждениюобществатирании,самовластнойдиктатуры,
бесправияличности.

СледуетприсоединитьсяксправедливомумнениюА.Б.Франца:
«Когдаговорят,например,оцивилизованномзначенииправа,лично
явижуеговеличайшуюмиссиювограничениибезграничныхсамих
посебепритязанийморали».Идальше:«...тоталитаризместьязык
мораливтойжестепени,вкакойморализированиеестьязыктотали-
тарнойполитики»2.

Разумеется,надобытьдостаточнокорректнымвформулировании
ивотстаиванииприведенныхположений,указывающихнаопасность
узкоэтическойидеологии,признанияприоритетаморалипоотноше-
ниюкправу.Нельзяабсолютизироватьэтиположения,упускатьиз
полязрениявеличиеинезаменимостьистинночеловеческоймора-
ли,необходимую«моральностьправа»,взаимноеблаготворноевлия-
ниеправаиморали,ихтесноевзаимодействие,взаимодополнитель-
ностьивзаимопроникновение,преждевсегонауровнеосновныхмо-
ральныхтребованийхристианскойкультуры,аналогичныхтребова-
нийиныхкультур,высшихморальныхценностей.

Былобынеоправданнымтакженевидетьтогоглубокогочелове-
ческогосмысла,которыйзаключенвформуле«правонасущество-
вание».Ноэто–каки«всеобщаяорганизация»жизнилюдей–дело
именноправа(точнее–экономикииправа,притом–правачелове-
ка),анемораликактаковой.

Ивовсехслучаяхвзаимноеблаготворноевлияние,взаимодопол-
нительностьивзаимодействиеморалииправанедолжныприводить
кподменеодногодругим,когдаразрушаетсяцелостноеиодновремен-

1 См.:Чичерин Б.Н. Вопросыполитики.М.,1905.С.114.
2 Франц А.Б. Моральивласть//Философскиенауки.1992.№3.С.11.
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нодвустороннее,морально-правовоеобеспечениеупорядоченного
функционированияихглубокочеловеческойпервоосновыикогдамо-
жетпроизойтипревращениеважнейшейеесоставляющей–свободы
впроизвол,вбеспределморализирующейвседозволенности.Такчто,
привсейважностиморальныхначалвжизнилюдей,последователь-
нонаучноепониманиеправатребуеттого,чтобыонополучилосамо-
стоятельную,«суверенную»трактовкуиобоснование,иодновремен-
но–егоосмыслениявглубокомединениисморалью.

Сэтихжепозиций,какбудетпоказановтретьейчастикниги,скажу
ещераз,решаютсяитесторонысоотношенияправаиморали,когда
«глубины»последнейхарактеризуютсясосновательнойфилософской
стороны,втрансцендентной,«неземной»еесути[III.16.2].

§ 4. Восхождение права. Эпохи

1. Две «ипостаси», два «измерения» позитивного права. Позитивное
правопроходитсложноеисторическоеразвитие.Егосодержание,асле-
довательно,объемихарактериспользуемыхвобществесвойств,по-
тенцийнаразличныхэтапахразвитияобществанеодинаковы.

Здесьнужноисходитьиздвух«измерений»права.Преждевсегопо-
зитивноеправокакобъективированноеобразование(писаноеправо)
выступаетвкачествеэффективногосиловогорегулятора,ионовтоже
времяпредставляетсобойявлениедуховнойжизниобщества,находит-
сявсложнойвзаимосвязисморалью,содержиткритерииповедения
людей,сужденияоценностяхивэтойплоскостиможетбытьохарак-
теризовановвидедуховно-интеллектуальногоявления.

Ивотсучетомуказанныхдвухсторон(«ипостасей»,«измерений»)
позитивноеправо,оставаясьвсевремяэффективнымсоциальнымре-
гулятором,«силовым»инструментом,втожевремятакилииначевос-
принимаетценностиидостижениякультуры,гуманитарныеидеалы,
моральныекритерии,сужденияоценностях.

Этоипредопределяетсамупостановкувопросаовосхождении пра-
вавходеобщественногопрогресса,котороеимеетдвавзаимосвязан-
ныхнаправления:

а)восхождениеправасгуманитарнойстороны;
б)восхождениесостороныюридическогосовершенства.
2. Восхождение права с гуманитарной стороны. Сучетомдвух«изме-

рений»правамогутбытьвыделеныступенипозитивногоправа,ста-
дииеговосхождения,когдаспереходомсоступенькинаступенькура-
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стутикрепнутзаложенныевправепотенции,глубинныеестественно-
правовые,гуманитарныеначала,егоглубиннаяистинночеловеческая
юридическаялогика,исконноепредназначение.

Ведьсамапостановкавопросаоб«ипостасях»(двух«измерениях»)–
свидетельствонетолькотогопоразительногофакта,чтопозитивноепра-
вовходитвразнуюсистемусоциальныхкоординатиотноситсякраз-
ныммирамдействительности(обстоятельство,весьмасущественноедля
философскойхарактеристикиданногоявления),нооноодновременно
таково,чтогуманитарныеначалатакилииначепроникаютвсамосу-
ществоправа,егоплоть,решительнымобразомвлияюттакжеинаего
особенностиикачествакак«силового»инструментасоциальнойжизни.

Отсюдаступенивосхожденияправа–этовнемалойстепениесть
трансформацияимодификациясилы,определяющейжизньиреаль-
ностьюридическихустановлений,когдаправо,оставаясьсиловым
образованием,меняетстоящиезанимсиловыеинститутыирычаги,
приспособляяихкданномусостояниюиуровнюгуманитарныхцен-
ностей,чтовнемалойстепенипредопределяетисовершенствоправа
(тойилиинойнациональнойюридическойсистемы,правовойсемьи)
соспециальнойюридическойстороны.

Такимобразом,ирегулятивныесвойстваправавцеломраскрыва-
ютсяи«работают»впрямойзависимостиоттого,накакойступени
своегогуманитарноговосхожденияононаходитсяикаковыполити-
ческиеиморальныехарактеристикиданнойюридическойсистемы.
Есливобществегосподствуетправосильного,дактомужедомини-
руетавторитарныйрежимвласти,тоиюридическиеустановленияда-
жесосторонысвоихрегулятивныхсвойствнеобретаютилитеряют,
казалосьбы,присущийимгуманитарныйпотенциал(выраженный,
вчастности,вюридическихмеханизмах,связанныхсо«всеобщно-
стью»,сопределенностьюсодержания,ссубъективнымиправами,до-
зволительнымтипомрегулированияит.д.).

3. Критерии. Характеристикаступенейразвития(«восхождения»)
правасгуманитарнойстороныпредполагаетнеобходимостьчеткого
определениятехкритериев,наоснованиикоторыхвыделяютсяиз-
вестныеступени.

Здесьоказываетсянеобходимымисходитьизособенностейистори-
ческогопредназначениячеловеческойцивилизациииотсюда–изви-
денияправакакгуманитарногоявления.Вэтойсвязииможетбыть
выделеносновнойкритерийразвитияправа.Таковымявляетсясте-
пень приближения данной юридической системы к тем требованиям и, 
если угодно, цивилизационным стандартам, которые в силу логики пра-
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вового прогресса должны быть характерны для права гражданского обще-
ства, наиболее полно воплощающему гуманитарные ценности и идеалы.

Конечно,накаждойступениправовыражаетсообразныеданной
эпохегуманитарныеиморальныепринципы,которыевтойилииной
мересогласуютсясусловиямижизниитребованиямиобществаэтой
эпохи,принятыим.Вместестемнужноиметьввиду,чтоестьвыс-
шиегуманитарныеначалаиценности,обусловленныесамойсутью,
природойобществаизаложеннымвегоорганикестремлениемчело-
векаквысокому,достойномуположению–всемтем,чтореализуется
ввысшихценностяхестественногоправа[III.10.3].

Они-то,этивысшиеначалаиценности,наиболееполноосущест-
вляемыевцивилизацияхпоследовательнодемократического,либе-
ральноготипа,ислужаттемориентиром,которыйпомогает«расста-
витьпосвоимместам»многообразныеюридическиесистемыразлич-
ныхисторическихэпохикультур.

4. Основные ступени. Следуетразличатьчетыреосновныеступени
позитивногоправа:правосильного;правовласти;правогосударства;
правогражданскогообщества.

Первыедвеступени(правосильного,правовласти)могутбытьоха-
рактеризованыкакнеразвитое право,прикоторомвтомилииномви-
дегосподствует«голаясила».Двепоследующиеступени(правогосу-
дарства,правогражданскогообщества)отличаютсятем,чтовпози-
тивномправереализуютсясначалацивилизационныедостижения,
характерныедлягосударственнойорганизацииобщества,азатем,на
завершающейизуказанныхступеней,наиболеевысокиегуманитар-
ныеценности,датак,чтоправообретаетсобственнуюосновусвоего
бытия(неотъемлемыеправачеловека)истановитсяспособнымвоз-
выситьсянадвластью,еепроизволом.Здесь,следовательно,вполной
мереразвертываютсятечертыправа,которыепозволяютрассматри-
ватьеговкачестверазвитого.

Такимобразом,хотяобозначениюуказанныхстадийхарактерениз-
вестныйметафорическийоттенок(по-видимому,неизбежныйприрас-
смотренииявленийипроцессов,неосвоенныхвдостаточноймеренау-
кой),главноевданномслучае–самосодержание,логикаразвитияпо-
зитивногоправа,начинаястойстадии–правосильного,когдалишь
зарождалисьнекоторыеначальныеэлементыпозитивногоправа,икон-
чаятой,когдаправооказываетсяспособнымвозвыситьсянадвластью.

Всамойрасстановке,историческойпоследовательностиуказанных
ступенейнадовидетьосновнуюлиниютойтрансформацииимоди-
фикации,которыехарактерныдляправакакявленияцивилизации.
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Эталогикаможетбытьвыраженавформуле:от права сильного к пра-
ву власти, а затем через право государства к праву гражданского обще-
ства – гуманистическому праву1.

Обратимсятеперьккраткойхарактеристикеуказанныхчетырех
ступенейправа,рассматриваемыхсточкизренияприсущегоимгу-
манитарногосодержания.

П р а в о  с и л ь н о г о  –этопосвоемуисточникуипервымфа-
замсвоегоразвитияещедоцивилизационнаястадия(вомногом–сдо-
минированиембиологических,зоологическихкомпонентов).Оней
приходитсяговоритьвосновномсцельюобозначитьначальноезве-
но«восхождения»праваисбольшейчеткостьюувидетьлогикупро-
исходящихвэтойобластипроцессов.

Сутьданнойстадиисостоитвтом,чтоправо–взначении«имею
право»–принадлежитпростосильному(дажевсамомгрубом,зооло-
гическомзначении).Это–первичный,посвоейосновевнемалойсте-
пенибиологический,способорганизациижизни«организованных
сообществ».Онобразуетисходный,начальныйблокиерархического
построенияжизни«организованныхсуществ»,втомчислеичелове-
ческогосообществананачальныхстадияхегоразвития.

Привсейотрицательнойоценкеданнойступени(вособенности
сточкизрениясовременныхморальных,гуманистическихпредстав-
лений)надовидеть,что«право»сильного(слово«право»поначалу,
бытьможет,следуетвзятьвкавычкиипониматьвстрогомзначении
естественногоправа),имеющееприродно-зоологическиепредпосыл-
ки,отражалоприменительнокдоцивилизационнымпорядкаминра-
вамсвойственныеимиерархическиеначалаивыступаловсежеввиде
упорядочивающегоидажестабилизирующегофактора–основыпо-
стоянного(доестественнойсмены)статусаипотомупротивостояще-
гоэнтропииихаосуивэтомотношениисоответствующегоинтере-
самвыживанияиупроченияданнойобщностипервобытныхлюдей,
решенияеюнеобходимыхжизненныхзадач.

1 Вданномместехотелосьбыобратитьвниманиенато,чтоавторэтихстрокуточ-
нилсвоюпозициювотношенииступеней«восхождения»права.Вотличиеотранее
высказанныхположенийотаком«восхождении»,когдавнемвыделялисьчетыресту-
пени–правосильного,кулачноеправо,правовласти,правогражданскогообщества
(см.:Теорияправа.2-еизд.М.,1995.С.126исл.),внастоящейработе:

–во-первых,кулачноеправовключеновболееобщуюкатегорию«правосильного»;
–во-вторых,в«промежутке»междуправомвластииправомгражданскогообще-

ствавыделеновкачествеособойстадии«правогосударства»;
–в-третьих,правосовременногогражданскогообществаполучилосокращенноеобо-

значениекак«гуманистическоеправо»втомзначении,окоторомдальшеговоритсявкниге.
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И,бытьможет,именноздесь,наначальнойфазеправовогоразви-
тия,отчетливообнаруживаетсяважнейшая особенность феномена пра-
ва вообще-то, чтонапоследующихэтапахправовогоразвитиязатеня-
етсяинымихарактеристиками.Право всегда выражает известное по-
ложение (статус в том или ином его виде), которое с о х р а н я е т с я 
и  у д е р ж и в а е т с я  во времени. Именнотакдостигаетсянеобхо-
димаядляобществатвердостьсоциальногорегулирования,которая
внаиболееразвитомвидевыражаетсявобщеобязательнойнорматив-
ности(всеобщности).

Правосильного,привсемнегативномилисдержанномотношении
кнемусточкизрениясовременныхэтическихигуманитарныхпред-
ставлений,необходимоотличатьотхаосаибеспределанасилия.Право
сильноговестественномбытии–суровый,жесткий,поройжестокий,
новместестем–природно-нормальный,неизбежныйивполнецеле-
сообразныйспособпервобытнойсоциальнойорганизацииприбезраз-
дельномилипреимущественномгосподствевсообществебиологиче-
скихначал.Этотспособ–преградадляпроникновениявсообщество
того,чтовжизнилюдейреализовалосьвнасилии(вчастности,того,что
характернодлязаконовиистребительныхсторонмежвидовойборьбы,
грозящихздесь,вовнутривидовыхотношениях,смертельнымхаосом
внеправовогосостояниявсамомэлементарном,грубомпонимании
«внеправового»,неизбежнымвэтомслучаесамоуничтожением),иод-
новременнонаилучшаяформавусловияхзоологическогомира–дости-
женияиобеспечениясплочениясообществаорганизованныхсуществ.

Направесильного,выраженномвустойчивыхобычаях,основы-
валисьтакиеинститутыдоцивилизационнойираннецивилизацион-
нойжизни,как«вожак»,«старшинство»,«иерархияподчиненности».

Крайнимпроявлениемправасильногоявляетсяправо войны –гос-
подство«голойсилы»вобстановкеконкуренциинепризнающихдруг
другасил,когдаконкурентвборьбезаобладаниестатусомсильного
(илипоинымоснованиям–таким,какместь,реваншидр.)считает
оправданным,дозволеннымприменениетакихсредств,которыесо-
пряженысвозможностьюфизическогоуничтожениядействительно-
гоиливоображаемогоконкурента,ицелеустремленынаутверждение
безусловногоибеспредельногогосподствапобедителя(то«правовой-
ны»,котороенет-нет,дапрорываетсяивнынешнеевремя,казалось
бы,всамыевысокиеслои«социального»,вновьдопускаяиоправды-
ваяпрямоефизическоеуничтожениечеловека).

Вусловияхцивилизацииправосильного,втомчислевкакой-то
ограниченноймереиправовойны,постепенномодифицировалось,
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шагзашагомосвобождалосьот«чисто»биологическихсвойствина-
ращивалоособенностисоциальногоявления,втомчислеикачество
постоянства(удержаниестатусавовремени)–основынормативности.

Однойизтакихмодификацийсталокулачное право –позитивное
правопервыхэтаповстановленияиразвитияцивилизации(азиатских
теократических,рабовладельческих,феодальныхобществ),когдавоб-
ществедоминирующимисоциальнымисиламистановятсявластьире-
лигиознаяидеология.Оправесильногоздесьможноговоритьужекак
оправебезкавычек:оноподвергаетсявлияниюцивилизации,вводит-
сявсистемусословнойиерархии,привилегий,всеболееутверждаю-
щихсяписаныхформ,формальныхдоказательств,инквизиционного
процессаит.д.Онополучаетболееразвернутуююридическуюрегла-
ментацию(ввиденормативно-регламентированнойсистемытурни-
ров,поединков,всфереюридическихдоказательств).

Подугломзрениясоциально-этическихиюридическихкритери-
евправосильного,втомчислекулачноеправо,вуказанныхуслови-
яхможетбытьохарактеризованокакправопривилегий,сословное
право,обычноеправо(вкотором,однако,крепнутписаныеформы).
Наэтойстадииначинаютскладыватьсянекоторыепростейшиегу-
манитарныеэлементы,относящиесякначаламсправедливости,ви-
ны,процессуальныхформ.

Правосильного(втомчислеиправовойны),относящеесяпосвоему
источникукначальнымпериодамчеловеческойистории,врядеслуча-
евпрорываетсявжизньлюдейнапоследующихстадиях,отодвигаябо-
леевысокиепогуманитарномусодержаниюформыпозитивногоправа.
Ксожалению,онооказалосьреальностьюивсовременнуюэпоху(при-
менениевоеннойсилывЮгославиив1999г.,военныеакциивАфга-
нистанев2001г.«вответ»натерактывНью-Йоркевсентябре2001г.).

П р а в о  в л а с т и  –этопозитивноеправоболееразвитыхступе-
нейцивилизации,когдавобществевсеболееутверждаетсясветская
власть(феодальноеобществоспросвещеннойвластью,капиталисти-
ческое,буржуазноеобществовусловияхнеразвитыхгосударственных,
ныне–авторитарныхитираническихформ,социалистическоеобще-
ство,построенноенамарксистской,ленинско-сталинскойдоктрине).
Здесьпозитивнымправомпризнаютсясамипосебенормы,исходя-
щиеотвласти,защищаемыееюиеюжеобъявляемые«правовыми».

Вэтихнормахтакжевыражаютсягосподствующиесоциальныеси-
лы,преследующиецельиспользоватьзаконывсвоихинтересах.Не-
редкотакиенормыстановятсяспособомузаконенияпроизвола,свое-
волия,атоикапризаправителя.
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Ноправовласти,оставаясьсвоеобразноймодификациейправа
сильного,–этоужесущественныйшагвпередвправовомпрогрес-
се.Такойкрупныйскачокв«социализации»правасильногопроизо-
шелврезультатетого,чтосиловыеформывыраженияиобеспечения
юридическихнормиинститутовмонопольнососредоточиваютсявру-
кахполитической,государственнойвласти,атрибутамисуществова-
нияидеятельностикоторойстановятсяпринципыизвестнойоргани-
зациииответственности.Здесьвозможноенасилие,принуждение–
прерогатива«одноголица»–политической,государственнойвласти,
которая–именнокаквласть–нетолькоспособнарешатьделапо
усмотрению,ноиобремененаответственностью,еюсоздаваемыми
нормативами,господствующейморалью.Здесьвозможноенасилие,
принуждениепомереразвитияобществавсеболеестановитсяпред-
метомзакона,юридическойрегламентации,судебногорешения,про-
цессуальныхпроцедур,приобретая,нарядус«повышенной»,освещае-
мойвластьюстабильностью,известныечертыправовогопринуждения.

Правовластизнаменуетсущественноеразвитиепозитивногопра-
ва.Ипреждевсего–вегопрогрессивныххарактеристиках.Нормы
прававласти,пообщемуправилу,являютсянормамиписаногопра-
ва,вомногомраскрывающимидостоинствапозитивногоправа.Вы-
раженныевзаконах,иныхофициальныхисточникахнормыпози-
тивногоправастановятсявсеобщими,формально-определенными,
иустанавливаемыйтакимпутемвсеобщий,строгоопределенныйпо
содержанию,формализованныйпорядокужесампосебеимеетизвест-
ное(пустьикрайнеограниченное)гуманитарноезначение.

Вместестемнельзяупускатьизполязрениятообстоятельство,что
правовласти–такойюридическийфеномен,гдеправовсеещенеиме-
етвполноймересвоегособственногобытия,суверенности.Онопоос-
новнымсвоимпараметрамостаетсяинструментомвласти,егопродол-
жением,прямымвыражениемивоплощением.Поэтомуононетолько
нереализуетсвоегоисторическогоназначения,связанногоссамими
основамичеловеческогобытия,ноиможетвыступатьивжизниобще-
ства,действительно,нередковыступаетвкачествеформыширокого,
крупномасштабногопроизвола,средствареализациигрупповых,уз-
коклассовыхиэтническихинтересов,авторитарныхитоталитарных
режимов,утопий,узкодоктринерскихфантазий,бесчеловечныхэкс-
периментов,насилияитерроранадлюдьми.

Конечно,категориюправавластинеследуеттрактоватьупрощен-
но.Вюридическихсистемах,которыеможноотнестикрассматри-
ваемойкатегории,значительноеместо–пожалуй,современпоздне-
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гопервобытногообщества–занимаютнормы,институтыицелыеот-
расли,существованиекоторыхнапрямуюобусловленотребованиями
экономическойжизниобщества,собственностиитоварооборота,тре-
бованиямиморали,необходимостьюохраныобщественногопорядка,
упорядочениясемейно-брачныхотношений,другимиэлементарны-
митребованиями(институтычастногоправа,полицейскогоиналого-
вогоправа,административно-правовогопорядка,семейногоправа).

Крометого,кольскоровластьиспользуетименно«право»,она,хо-
чешьнехочешь,вынужденасчитатьсясосвойствамиправовоймате-
рии,юридическимиформамиипроцедурами,общепринятымиюриди-
ческимиканонами,т.е.посутиделасзакономерностями,логикойпра-
вакакобъективнойреальности.Ипотому,вчастности,приизвестном
уровнеразвитияданнойюридическойсистемыоказываетсявозмож-
нымпроведениевжизньэлементовзаконности,поддержаниеизвест-
ного–пустьиограниченного,ущербного,новсеже–правопорядка.

Иеще,надозаметить,вреальныхисторическихусловияхнынешнего
временивтехилииныхстранах,втомчиследемократических,сложив-
шиесяюридическиесистемыотличаютсяразноплоскостнымихаракте-
ристиками.Онинередкосоединяютчертыразноуровневыхпосилово-
муобеспечениюправовыхобразований(втомчисле,увы,такжеи«пра-
вовойны»),ипоэтомуихособенностикакправавластипроявляются
кактенденция,впрочем,подчас–какдоминирующая,императивная.

Ивсеже,какбытонибыло,юридическаясистемавсоциальной
обстановке,когдаполитическая,государственнаявластьостаетсяре-
шающимфакторомвжизниобществаикогда,следовательно,нали-
чествуетитемболеедоминируетправовласти,юридическаясистема
вподобнойобстановкетакилииначеприспосабливаетсяквластно-
мудиктату,ипотомусуществуют«легитимные»,оправдываемыедей-
ствующимправомипоройприобретающиеюридическиутонченные,
изощренныеформывозможностидляпроизволаинасилия.

Средипоследствийтогообстоятельства,чтовтечениеисторически
долгоговремени,вплотьдонашихдней,правовыступалоинынепо
большейчастивыступаетвобликеправавласти,–последствияидео-
логическогохарактера(такие,какимперативыкрайнихветвейисла-
ма,ортодоксальнойкоммунистической,ленинско-сталинскойидео-
логии,человеконенавистнических,расистских,фашистскихдоктрин,
этническогонационализма).

Подвлияниемрассматриваемогофеноменавовсепорыжизниобще-
ства,вофициальнуюидеологиюи,ксожалению,винтеллектуально-ду-
ховнуюжизньвнедриласьидеологияюридического этатизма, т.е.пред-
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ставленияотом,чтоправопосвоейприроде,органике–явление,по-
рожденноеоднойлишьвластью,самойпосебегосударственнойволей
исуществующееисключительновобластигосударственно-политиче-
скойсферыобщества,замкнутоевней.Начинаясдревнегреческой
философиисофистовидонашихдней,разнообразныеверсииюри-
дическогопозитивизма,позволяющиеоценитьдогмуправакакзна-
чительнуюценностьобщечеловеческойкультуры,втожевремятак
илииначе,исподвольилиоткрыто(демонстрируя«разрыввнауке»–
I.2.2),связываютсясфилософиейюридическогоэтатизма,препят-
ствующегопостижениюисторическогопредназначенияиистинной
ценностиправавжизнилюдей1.

П р а в о  г о с у д а р с т в а.  Вобществе,вкоторомутверждают-
сяиполучаютразвитиедемократическиеигуманистическиеценно-
сти,демократическаяиправоваякультура,правовластипостепенно
перерастаетв«правогосударства».

Еслиисходитьизпредставленийовластиигосударстве,сложив-
шихсяподимперативнымвлияниеммарксистской,ленинско-ста-
линскойидеологиивсоветскомобществе,тотолькочтоприведенное
положениеможетбытьоцененокакчистойводытавтология.Исо-
ответственно–никакихразличиймежду«правомвласти»и«правом
государства»впринципенедолжнобыть.Ведьпоупомянутымпред-
ставлениямгосударствоиестьвласть,дапритомтакая,котораяпред-
ставляетсобой«машинуврукахгосподствующегокласса»,«орудие
господстваодногоклассанаддругимклассом».

Междутемпредставляетсяввысшейстепениважнымпроводить
строгоеразграничениемеждублизкимиидажевзаимопроникающими
явлениямиполитическойжизни–властьюигосударством.

Преждевсего,онихарактеризуютразличныесрезыгосударственно-
политическойдействительности:одноизних,государственнаявласть,–
явлениефункциональногопорядка,характеризующееглавнуюактив-
ную,работающуюсилувполитическойжизни,другое,государство,–
всеобщеетерриториально-институционное,аппаратноеобразование,
врамкахипосредствомкотороговластьосуществляется.Главноежеза-
ключаетсявтом,что,вотличиеот«власти»кактаковой,«государство»–
образованиепоопределениюотносительновысокогообещецивилиза-
ционногоуровня,призванноеобеспечиватьнадлежащуюорганизацию
истабильное,устойчивое,защищенноефункционированиеиразвитие
общества,всехегоподсистемвпределахданнойстраны.

1 См.:Туманов В.А. Буржуазнаяправоваяидеология.С.161исл.
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Тольковотношениинеразвитыхгосударств,атакжегосударствсав-
торитарнымиитоталитарнымирежимамиотождествление«государства»
простос«властью»(притом,понятно,–сгосударственнойвластью)
визвестноймередопустимо:здесьвластьвсвоихмногообразныхпро-
явленияхохватываетвсю,всущности,государственно-политическую
жизньстраны(марксистская,ленинско-сталинскаядоктринакакраз
иориентируетсянатакогородагосударства).Втехжестранах,гдепо-
лучаютразвитиеиреализуютсявгосударственно-политическойжизни
демократическиепринципыигуманистическиеценности,нужносне-
обходимойопределенностьюконстатироватьсущественныеразличия
междуэтими,терминологическиблизкимикатегориямии,вчастно-
сти,то,чтовластьвдемократическомобществесуществуетиреализу-
етсяв«окружении»иподмногообразнымвоздействиеммногихдемо-
кратическихинститутов:игосударственных,инегосударственных(та-
ких,какадвокатуравсистемеправосудия,политическиепартии,иные
объединенияграждан,средствамассовойинформации).

Именносуществованиеифункционированиевласти«вгосударстве»,
вкоторомутверждаютсяиполучаютразвитиедемократическиеигума-
нистическиеценности,анаихосновемеханизмыумирениявласти(кон-
ституция,институтынародовластия,парламентаризма,разделениявла-
стей),позволяетставитьвласть«наместо»–умирятьвласть,делатьее
относительноумеренной,ограничиватьеефункцииобщественнонеоб-
ходимымизадачами,препятствоватьзаложеннымвнейпотенциямкне-
ограниченномувластвованию,диктатуре,произвольнымдействованиям.

Ивотвобстановке,когдавластьприпомощиуказанныхмеханиз-
мовстановитсяумеренной,адекватной–хотябывосновном–обще-
ственнымпотребностям,правокакбыраскрепощаетсявсвоембытии
иразвитии,оживает,начинаетраскрыватьсвоипотенции.Онотеперь
ивтехсвоихчастяхигранях,которыеранееопределилисьпроизво-
ломвласти,какбыстановитсясвластьюнаоднуплоскость,причем
так,чтоегоосновныеисточники,носители–законы,ипреждевсего
Конституция,выступаютвкачествесилы,упорядочивающейвласть,–
критериявозможностейипределовдействиягосударственныхучре-
жденийидолжностныхлицвсехступенейирангов.Осободействен-
нойстановитсямиссияправавупорядочениииограничениивласти
всвязисфункционированиемсвоегорода«связки»,соединяющей
возможностиуказанныхранеемеханизмов–Конституциииправо-
судия,выраженноговдеятельностиКонституционногоСуда(Совета).

Срассматриваемыхпозицийправоуженеможетбытьохарактеризо-
ванокакправовласти:оставаясь,какиранее,«силовым»попреобладаю-
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щимособенностямрегулятором,онотеперьявляетсявпринципеюри-
дическойсистемойвсегогосударства–нормативнымобразованием,за-
нявшимравновеликоеместосполитической,государственнойвластью.

Такоеразвитиеправа,каксвидетельствуютисторическиеданные,
всеженегарантируетсправовойстороныотрецидивовгосударствен-
ноговсевластия,осуществляемогопобольшейчастивысшимигосу-
дарственнымиинстанциями–президентскими,правительственными:
ограничениеиблокированиедеятельностидемократическихинститу-
товприэтомреализуютсяиобосновываютсятемижесамымиформа-
мииначалами,которыепредназначеныдлядемократическогоумире-
ниявласти,преждевсегоконституционнымначалом–«волейнарода»,
порядком«свободныхвыборов»,«референдумами»,«плебисцитами».

«Законная»трансформацияприпомощисвободныхвыборовире-
ферендумов(плебисцитов)рядадемократическихгосударствЕвропы
втоталитарныефашистскиегосударствасталатяжкимсвидетельством
какого-токоренногонеблагополучиявдействующемправе,имеющем
черты«правагосударства».Вправеещенеоказалосьтакихэлементов,
которыевконечномсчетеоказалисьбынезависимымиотвласти,ее
изощренного,прикрытогоюридическимиформамипроизволаико-
торыесмоглибывозвыситьправонадгосударственнойвластью.

Увы,потребовалиськровавыеуроки,преподанныечеловечеству
тоталитарнымирежимами(фашистскойГермании,советским),ко-
гдалюдивсейземлибылипоставленынаграньтотальнойдеградации,
мракобесияисамоистребления;увы,«потребовалось»(привсейне-
корректностииспользованияэтогословавданномконтексте)всеэто,
чудовищноеигибельное,чтобывпослевоенноевремя,1950–1960гг.,
произошлавторая–послеэпохиПросвещения–«революциявпра-
ве»,обозначившаякоренные,качественныеизменениявправе,ко-
торыевполноймереираскрылиегоисторическоепредназначение.

П р а в о  г р а ж д а н с к о г о  о б щ е с т в а  –этовысшаянасо-
временнойстадииразвитияцивилизацииступеньпозитивногопра-
ва,наиболеесблизившаясяссовременныместественнымправом,его
высшимиценностями.Егобазис(какэтобудетпоказановтретьейча-
стикниги)образуютнеотъемлемые,прирожденныеправачеловека,
которыеявляютсяосновойдляопределенияправомерности«самих»
юридическихнорм,вводимыхиподдерживаемыхвластью.Иследо-
вательно,длятакоговысокогоположенияобъективногоправа,когда
оно,попророческимсуждениямзамечательногорусскогоправоведа
И.А.Покровского,способнопротивостоятьг о с у д а р с т в у к а к
т а к о в о м у икогдачеловеческаяличностьможетзаявлять«пре-
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тензиюнарольравноправнойсгосударствомдержавысправомсуве-
ренитетананекоторойсобственнойтерритории»1.

Именноправоданнойступенисогласуетсястребованиямитогоэта-
паразвитияобщества,накоторомнейтрализуютсякрайностивласти
иоказываетсявозможнымобеспечитьеегармоничноеразвитие,при-
томвеесоотнесениистребованиямисовременногогражданскогооб-
щества(посткапитализма,народногокапитализма).Здесьипроисходит
своегорода«восхождение»праванавысшуюпосовременнымпредстав-
лениямступень:оновполноймерераскрываетсвойпотенциалкакяв-
лениецивилизацииикультуры,какносительгуманитарныхценностей,
заложенныхвсамойсути,природечеловеческогообщества,человека.

Ссожалениемприходитсяконстатироватьтообстоятельство,что
хотяряддемократическиразвитыхгосударствприблизилсякэтойвыс-
шейточкеправовогоразвития,ниодноизнихнеобреловполнойме-
ревсеегокачества(вособенности,вотношениивозможности«уни-
чтожениячеловека»,допустимости«прававойны»).

Таковыосновныеступенигуманитарнойисторииправа,когдаоно
двигаетсяот«правасильного»через«правовласти»(и«правогосу-
дарства»)идостигаетступенигуманистическогоправа–тойступени,
накоторойпозитивноеправоуженапрямую,вовсехсвоихосновных
характеристикахпротивостоитсвоемуисконному,извечномуврагу-
антагонисту–произволуиегонаиболее«бесовскомупроявлению»,
непосредственнообращенномупротивчеловека,–насилию.

Какбыниоценивалиспозицийсовременныхгуманистических
инравственныхпредставленийпредшествующиестадииправового
развития(дажетакие,как,скажем,«кулачноеправо»,даивообщефе-
номенправасильного,дажеправовойны),здесьнеоправданныод-
носторонниеоценки.Накаждойизуказанныхстадий,нередковоп-
тимальныхдлясвоеговремениформах,создаютсяизвестныепред-
посылкидляреализациигуманитарныхценностейи–чтонаиболее
существенно–известнымобразомограничиваетсяпроизвол,взамен
прямогонасилиявводятся–пустьещеинесовершенные,зачаточные–
институтыправовогопринуждения,материальныеипроцессуальные.

Вместестемнадодержатьвполезренияитообстоятельство,что
отмеченныеступенипозитивногоправанеболеечемвехи,ориентиры,
позволяющиеразобратьсявсложномразвитиипозитивногоправакак
«силового»социальногообразования,сеговосхождениемот«голойси-
лы»кутверждениювсамойматерииправавысокихгуманитарныхначал.

1 Покровский И.А. Указ.соч.С.309–310.
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Вдействительнойисторииграницымеждуэтимиступенямиразмыты
и,взависимостиотсвоеобразияисторическихусловий,сломовипово-
ротоввисторическихпроцессах,всферугуманистическогоправаможет
ворватьсяправосильного,преждевсегоего«современная»модифика-
ция–правовласти(апоройиправовойнывотношениисобственно-
гонаселения).Многиефактыроссийскойдействительностиипосле
преодоленияленинско-сталинскоготираническогорежима(1993ипо-
следующиегоды),атакжефактыиздеятельностисамых,казалосьбы,
демократическипередовыхгосударств,увы,подтверждаютсложность
ипротиворечивостьпроисходящихздесьпроцессов,втомчисле–тен-
денцию,состоящуюкакразвдоминированииправавластиидажеис-
пользования«прававойны»,аунас,вРоссии,стойещероссийской
спецификой,котораявыраженавфеномене«византийскогоправа».

Толькоутверждениеправагражданскогообществавовсехегоха-
рактеристикахисоответствующаяемупередоваядемократическая
государственностьмогутобеспечивать,надонадеяться,такойуро-
веньгосподстваправа(правленияправа),которыйисключаетпрорыв
вобщественнуюжизнь«правасильного»(прававласти,прававойны)
идеформациюподнапоромегонеобузданноймощидемократических
правовыхинститутовиформ.

5. Эпохи права. Представленияоступеняхвосхожденияправа(сгу-
манитарныхпозиций)позволяютопределитьегоглавныеисториче-
скиеэпохи.

Вопросокатегории,котораявданнойработеназвана«эпохипра-
ва»,непрост,идаженаучныепредпосылкидляконструктивногоре-
шенияпроблемы,котораяимеетсяздесьввиду,пожалуй,вполной
мереещенесложились,вовсякомслучае–неустоялись.Темболее,
чтоавторэтихстрокстремитсяреализоватьзадачу,труднорешаемую
внаучномобиходе,дактомужезадачубольшойсложностипосуще-
ству–путемобоснованияданнойкатегориидатьальтернативууже
привычному,прочновошедшемувнаучныйобиходпонятию–«ис-
торическийтипправа».

Вправоведениисоциалистическихстраннаосновемарксистских
взглядов,упрощенныхисхематизированныхвленинско-сталинских
интерпретациях,подэтимтерминомпонималосьсуммированноевы-
ражениеособенностейюридическихсистемпоформационномупри-
знакусявнозаданнойцелью–обосноватьзакономерныйхарактер
переходачеловечестваккоммунизму.Исоответственноэтомувыде-
лялисьтакие«историческиетипы»–рабовладельческоеправо,фео-
дальноеправо,буржуазноеправо,социалистическоеправо.
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Подобнаяградацияимеетизвестноепознавательноезначение,по-
зволяетвыявитьнекоторыеобщиечертыюридическихсистем,суще-
ствовавшихвтеилииныеисторическиепериоды,сделатьударениена
одномизсущественныхмоментовэкономико-политическойситуа-
ции,отвечающихортодоксальныммарксистскимвзглядамо«клас-
сах»,об«эксплуатации»,обудтобынеизбежномдвижениичеловече-
ствак«бесклассовомуобществу»–коммунизму.Ноонамалочтодает
дляпониманияместаиролиправавжизниобщества,логикиегораз-
вития,егоюридическогосвоеобразия.Обособленныенауказанных
основаниях«историческиетипы»охватываютюридическиесистемы
весьмаразличногоюридическогопостроенияиступенигуманитар-
ногоразвития.Итольковотношениинекоторогофактическогомате-
риалаидеология«историческихтиповправа»помогаетувидетьихраз-
витие(например,связываяфеодальноеправос«кулачнымправом»).

Какоказалось,болеесущественноезначениедляюридическойнау-
киимеютневыделенныепомарксистскимканонам«историческиети-
пы»,асемьинациональныхправовыхсистем.Ипотому,еслииуместно
употреблятьтермин«тип»вотношенииправа,товнаибольшеймере
такоеупотреблениеоправдановотношенииюридическихтипов–ос-
новных,классическихсемейюридическихсистем[II.6.2].

Темнеменеесуществуютвесомыеданныеполагать,чтоестьаль-
тернативапонятию«историческийтип»,котороеимеетсущественное
общетеоретическоезначение.Притом–сточкизренияисторической
перспективы,рассматриваемойсгуманистическихпозиций.

Этопонятие–«историческая э п о х а  п р а в а». Оно,можнопред-
положить,призваноотразитьосновные,еслиугодно,глобальныеста-
диивразвитии«самого»праваподугломзренияегогуманитарногосо-
держания,исоответственноэтомудатьнаучнуюосновудляпонима-
ниякульминации,ключевого,поворотногопунктавэтомразвитии,
сообразующегосяспереходомчеловечестваоттрадиционныхциви-
лизацийкцивилизациямпоследовательнодемократическоготипа.

Сутьделавтом,чтодотоговремени,каквусловияхПросвеще-
ния,идейидухаФранцузскойреволюцииначалсяпереходчелове-
чествакпоследовательнодемократическим,либеральнымцивили-
зациям,феноменправасуществовалиповсеместновоспринимал-
сякакгосударственно-властноеобразование,содержащееглавным
образомобщеобязательныепредписания,запреты,ограничитель-
ныеимперативы.Именновтакомобликепозитивноеправопред-
сталопередлюдьмистойсвоейприродно-естественнойстороны,
котораявыражаетвластнуюиерархическуюорганизациюобщест-
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веннойжизни,впредельноймереобнажившейсяидажеобострив-
шейсявусловияхтрадиционныхцивилизацийфеодальныхтипов,
когдадействующиеюридическиеустановленияпривычновоспри-
нималисьдаженевкачествеправавласти,аскорее–правасильно-
го,притом«кулачногоправа».

СоциальныеидуховныеусловияПросвещения,какивсявозро-
жденческаякультура,ивнеменьшейстепениреволюционныесобы-
тияконцаXVIIIв.вЕвропеиСевернойАмерике,т.е.всенарастаю-
щиепроцессы,выражающиеначалореальногопереходачеловечества
клиберальнымцивилизациям,потребовалиновогоправаипринци-
пиальноновогоправопонимания.

Носпрашивается:вчем,кромеобщейпостановкивопроса,реаль-
но(встрогоконтрастныхопределениях)состоиттоновое,чтодол-
жнобытьхарактернымдляправавусловияхпоследовательнодемо-
кратических,либеральныхцивилизаций,новоевсамомпринципе
правопонимания?

Ивотздесьмывстречаемсяссамымглавнымпереломомвмире
правовыхявленийиправовыхпредставлений,происшедшихвтовремя
завсючеловеческуюисторию,–спереходомотзапретительно-предпи-
сывающегоправакд о з в о л и т е л ь н о м у  (дозволяющему)пра-
ву.Исоответственноэтому–спереходомотвиденияправакаксугу-
бовластно-государственногообразованиякеготрактовкекакинсти-
тута,которыйпривсейеговзаимосвязисгосударством(иморалью)
служитчеловеку,творческойактивностилюдейикоторыйспособен
возвыситьсянадвластью.

Отсюдаивырисовываютсядвеосновныеэпохиправа,констата-
цияипониманиекоторыхвомногомраскрывают,бытьможет,са-
мыесущественныехарактеристики,выражающиелогикуправа.Это:

запретительно-предписывающее право (эпоха,характернаядлятра-
диционныхцивилизаций);

дозволительное право (эпоха,характернаядляпоследовательноде-
мократических,либеральныхцивилизаций).

6. Еще одно направление. Нарядуснаправлениемразвитиягумани-
тарнойсторонывосхожденияправазначимымявляетсянаправление
развитияего«собственного»содержания.Отэлементарных,прими-
тивныхформ(«имеюправо»,«обязан»,«ответствен»)–кразвитым
юридическимпостроениям,определяющимположениечеловекавоб-
ществе,существенновлияющимнаеговозможностивделовойжиз-
ниит.д.,–вотпутьсовершенствованияюридическихформ,развитие
прававтехнико-юридическомотношении.
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Вэтойгруппепроблемвеликсоблазнсущественноразъединить
указанныедвесторонывосхожденияправа(нетакужтрудноотыскать
примерытого,когдаприреакционномполитическомрежиместраны
вырабатываютсявесьмасовершенныеюридическиепостроения;или,
напротив,гуманитарныйпрогресскакбыотодвигаетназадворкисоци-
альнойжизнивсякогородаюридическиепремудростиисложности).

Насамомжеделекартинатутдругая.Привсехвозможныхотклоне-
нияхвуказанныхпроцессах(такогохарактера,которыетолькочтобы-
лиупомянуты)главноездесь–этоглубокаявзаимосвязьмеждугума-
нистическимсодержаниемправаиегоюридическимсовершенством.

Исходныйпунктпониманияэтойвзаимосвязи,даивсегоком-
плексапроцессов,относящихсякинструментальнымхарактеристи-
камправаиихразвития,–этоособенности«телаправа»,юридиче-
скойматерии.

Глава шестая  
Правовая материя

§ 1. Правовая материя: особенности, элементы,  
методологические подходы

1. Постановка проблемы. Приобозначенииправовойматериивце-
лом,ееэлементов(охватывающихкакдогмуправа,такидругиеэле-
менты)приходитсяиспользоватькатегорию,которуюпринятосчитать
публицистической.Впрочем,издесьпобольшейчаститакоеисполь-
зованиенеидетдальшеоднойлишьпублицистическойоценкиправа,
его«социальнойроли»,показатого,чтоправо,егоинституты–это
«важноесредство»,необходимоедляреализациизадач,стоящихперед
обществом,–экономических,политическихит.д.Ихотяприэтом,
строгоговоря,реальноезначениеправапринижается(оноподспуд-
нонизводитсядоположениянекоеговторичного,подсобногоявле-
ниядлядругихзадачипроцессов),такоепониманиеслова«средство»
вобластиправадопустимо,ивлитературебылипредпринятыпопыт-
кипридатьподобнымхарактеристикамфилософско-социологическую
значимость1.Нужнотольконеупускатьизполязрениятого,чтопе-
реднамивсеголишьнекоторыеобразныевыражения,фразеологиче-

1 См.:Белых В.С. Сущностьправа:впоискахновыхтеорийили«консерватизм»ста-
рогомышления//Российскийюридическийжурнал.1993.№2.С.53.
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скийдубльилисловесныеупрощения,используемыедляпояснения
«социальнойроли»специфическихкатегорийюридическойдогмати-
кивпопуляризаторскихцелях.

Междутемпостановкавопросаоправовыхсредствах,обозначаемая
здесьивпоследующемизложении,принципиальноиная–болееосно-
вательная,ближайшимобразомкакразивыражающаяновый(инстру-
ментальный)подходкправу.Такойподход,когдарассмотрениеюри-
дическихвопросовопираетсянаюридическуюдогмуивместестем
выходитзаеепределы,охватываяю р и д и ч е с к у ю м а т е р и ю
в ц е л о м, вовсехееграняхипроявлениях–инауровнедогмыпра-
ва,изаеерамками,чтоипозволяетвесьмазначительноуглубитьнаши
знанияоправе,ивнаучном,ивприкладном,практическомотношении.

Причемздесьпроисходитнетолько«пространственное»расши-
рениевзгляданаправо,включениевполенаучногоанализа,наряду
снормамииводнойплоскостисними,другихюридическихявлений,
нокачественноеизменениесамоговиденияправа,когдарассмотре-
ниеюридическихявленийосвобождаетсяотимперативнойзаданности
наоднинормыикогдаправовыеявлениярассматриваютсякактако-
вые,непосредственно,воднойплоскостисюридическиминормами.

Казалосьбы,тежесамыеявления,которымиоперируетаналити-
ческаяюриспруденция(«субъективныеправа»,«юридическиесанк-
ции»,«актыпримененияправа»,«юридическиепрезумпции»ит.д.),
здесь,приинструментальномподходе,выведенныеизоднойлишь
сферыюридическойдогматикиирассматриваемыевкачестве«пра-
вовыхсредств»,обретаюткачественноновыйоблик.Саматрактовка
элементовправовойматериивкачестве«правовыхсредств»нетолько
призванаобозначитьихпрактическоезначение,ихпредназначенность
бытьэффективными,нередкоуникальнымиинструментамивреше-
ниисложныхпроблемнашейжизни(отсюда–ииныевыражениято-
гожепорядка–«юридическийинструментарий»,«правовыемеханиз-
мы»),ноивообщекакбырасставляетихпоновымместам,сообразно
ихреальномуположениювправовойматерии.

Наиболееярко,выразительнотакоенаучноеиодновременнопрак-
тическизначимоевозвышение,казалосьбы,сугубо«технической»
категориипроисходит,какмыувидим,вотношенииюридических
конструкций.Вотличиеотаналитическойюриспруденции,гдеони
трактуютсявсеголишькакнекоеподсобноеявлениеприоформлении
нормативныхактов,юридическиеконструкции,вырвавшисьиз-под
эгидысугубонормативистскихтрактовок,покидаютвесьмаотдален-
ныйзакоулокюридическойтехникивобластинормативныхактов.Те-
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перьони,подугломзренияконцепцииправовыхсредств,предстают
каквысший«правовойинструмент»,выражающийрезервыипотен-
циалюридическойматерии,ееуникальныевозможностиврешении
сложныхпроблемнашейжизни.

Следовательно,здесьменяютсяподходыкправу–методегорас-
смотрения,прикоторомпозитивноеправокакбы«обнажаетсяцели-
ком»,открываетсяпутьнетолькокдействительнымфункциямправо-
выхявлений,вычлененныхюридическойдогматикой,ноикзакоулкам
итайникамправовойматерии,вомногом«прикрытым»втрадици-
онныхдогматическихтрактовкахюридическиминормами.Иотсю-
да(аэтоглавное!)–открываетсявозможностьвыясненияболееоб-
ширногокомплексахарактерныхдляправасвязейизакономерностей.

2. «Правовые средства» как фундаментальная юридическая катего-
рия. «Правовыесредства»являютсяфундаментальнойкатегориейвоб-
ластиюридическихзнаний.Еезначениеиособенностизаключают-
сявследующем.

Преждевсего,правовыесредства–предельнообщая,универсаль-
наяправоваякатегория.Здесь,переднамився материяправа–ита,
котораявыраженавюридическихнормах,ита,котораяюридически-
минормаминеохватываетсяипривсейсвязиснормаминеможет
бытькнимсведена.

Далее,это–правовоепонятие,охватывающеевсюправовуюма-
териюс функциональной стороны. Тоестьпонятие,характеризующее
фрагментыправовойдействительностиподугломзренияихбытиякак
социальныхреальностейиихфункций,ихроликакинструментов,
позволяющихвправовомпорядкеразрешатьжизненныеситуации.

Категория«правовыесредства»являетсяфундаментальнойтакже
потому,чтоохватываемыееюправовыеявленияимеютобъективиро-
ванный субстанциональный характер (т.е.такой,когдаправовыесред-
стваотносятсяк«телу»,самому«веществу»права).Это–недействия
юридическогохарактера,неразнообразныепроцессывюридической
области,аюридическиереальности–твердая,неизменная«юридиче-
скаяналичность»(которуюможнокакбы«взятьвруки»,такилиина-
чеиспользовать).Такогородаюридическаяналичностьохватываетвсе
стороныипроявленияправа–нетолькодействующиеюридические
нормы,законы,нои,например,индивидуальныеакты,юридические
санкции,объективированныеданныесудебнойпрактики.Сюдаже,на
другомуровнеюридическихреальностей,относятсязапреты,дозво-
ления,позитивныеобязывания,атакжеюридическиеконструкции,
структурныепостроения,типы,системырегулированияидр.
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Именновкачествесубстанциональныхявленийправовыесредства–
этоносители силы права. Онивэтойсвязипобольшейчастивыступают
ввидетехилииныхпринудительныхмер,вчастностисанкций,средств
защиты,компенсационныхмерит.д.Правовыесредства,отличающие-
сяпринудительнымхарактером,потомуиобособляютсявустойчивые
«реальности»,чтовнихзаложенытакиевозможности,которыепозво-
ляютсправитьсяструдностями,преодолетьпрепятствия,обеспечить
решение«того,воимячего»потребовалосьпозитивноеправо–реше-
ниеназревшейжизненнойситуациина«началахправа».

Именнопотому,чтоправовыесредстваестьявлениясубстанцио-
нальные,вних,всамомихбытииприсутствуеткакбы«натуралисти-
ческийоттенок»–возможностьтого,чтоизвестныесубъектыдействи-
тельнообратятсякнимкакксредствамвсугубоделовомзначении,т.е.
«возьмутихвруки»идобьютсясихпомощьюнужного,ожидаемого
результатавсоответствиисправом,витоге–всоответствиистребо-
ваниями(императивами)цивилизации.

Такимобразом,правовыесредства–этонаиболее общая, универ-
сальная правовая категория1.Справовыхсредств(ихнеобходимости
приналичииправовыхситуаций,ихпоявлениянасветкакфакта)
правовсвоемреальномрегулятивномназначениин а ч и н а е т с я.
Изправовыхсредств(разногосодержания,уровня)искладывается
в с я п р а в о в а я м а т е р и я –«тело»правацеликом.

3. О «зримой» и «незримой» правовой материи. Прихарактеристике
правовойматериичерезпонятие«правовыесредства»представляется
необходимымещеразотметить,чтоздесьправопредстаетпереднами
в«зримом»и«незримом»виде.

Самослово«материя»обычносвязываетсявнашихпредставлениях
с«вещами»,зримымипредметами,имеющимичувственно-ощутимый
характер.Правопонекоторымсвоимпроявлениямивыступаетвтаком
зримом,чувственномвиде,когдачто-то,относящеесякправу,можно

1 Какужеотмечалось,впоследнеевремякатегория«правовыесредства»привлекла
вниманиенауки.Но«правовыесредства»всопоставлениистрадиционновычленяемы-
мифрагментамиправовойдействительности(«юридическиминормами»,«субъектив-
нымиправами»,«санкциями»)либорассматривалисьвкачестве«ненормативных»фе-
номенов,либо,какпредставлялосьавторуэтихстроквранееизданныхработах,вка-
чествеособойграниприпрагматическом,сугубоприкладномрассмотренииуказанных
фрагментов,ихфункциональныххарактеристик.Междутем,приболееподробномана-
лизевыясняется,что«правовыесредства»преждевсегодолжнырассматриватьсявка-
чествепервичного и универсального звена правовойматерии,точнеедаже–исходной еди-
ницы всейматерииправа,скотороговинструментальнойплоскостиреально«началось»
иреально«пошло»всеправовоеразвитие.
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реально«увидеть»,«взятьвруки».Нотакой,чутьлиневещественный
обликправо,какэтобылоотмеченоранее[II.4.2],имееттолькососто-
ронысвоейвнешнейформы,т.е.состоронысвоихисточников–зако-
нов,иныхдокументов,знаковисимволов,дасосторонысвоегодейст-
вия–реальныхдействийсубъектов,правоохранительныхучреждений.

Сутьжевопроса–втом,что«тело»,«вещество»праваобразует
его(сообразнофилософскимпредставлениям)внутренняя форма, т.е.
структура,юридическаяорганизацияобразующихправоинтеллекту-
ально-волевыхположений,идей,решений,мыслей.

Правдаиэтаструктуратожеможетиметь«зримое»выражениевза-
конах,иныхписаныхисточникахправа(всоставекодексовданной
страны,вструктурекодексов,ихглавах,статьяхзакона).Носамо-то
«вещество»права,егоcorpus juris –этоособая,вомногом«невидимая»
социальнаяреальность,выражающаяструктурированностьправа,его
математическиехарактеристики,организациюегосодержанияссугу-
боюридическойстороны1.

1 Этосвоеобразиеюридическойматерииможнопроследить,еслиотзаконов,т.е.внеш-
нейформы(«видимой»реальности)перейтикдругомуважнейшемуэлементуюриди-
ческойдогмы–кюридическимнормам.

Напервыйвзглядздеськакбудтобывсеясноиочевидно(«зримо»и«видимо»).Осу-
ществованииюридическихнормсвидетельствуюттекстыУголовногокодекса,Семейного
кодекса,Гражданскогокодекса,другихнормативныхдокументов,выделениеотдельныхста-
тей,нормативныхположенийсословами«вправе»,«неможетограничивать»,«обязанвоз-
местить»,даипростотабличкасуказанием–«местадляпассажировсдетьмииинвалидов».

Ностоиттолькоповнимательнееприглядетьсяклюбымжизненнымслучаям,тре-
бующимрешениянаоснованииюридическихнорм,таксразужевозникаютвопросы.
Апочему,собственноговоря,упомянутыеидругиезаписииформулировкисвидетель-
ствуютоналичииюридическихнорм?Именно–норм,дапритом–юридических?Ведь
юридическаянормадолжнаобладатьцелымнаборомэлементов–указыватьинаусло-
вияеедействия(гипотеза),инавзаимныеправаиобязанностисубъектов(диспозиция),
навозможныеюридическиепоследствия(санкции).Автекстезаконовврезультатеспе-
циализацииправаиособенностейизложениянормативногоматериалаотдельныепо-
ложенияограничиваются,какправило,обозначениемкакого-тоодногоизуказанных
элементов,вследствиечеговотдельном,изолированновзятомфрагментезаконодатель-
ноготекстаналичествуюттолькокакие-тоукороченныефразы,чутьлинеихобрывки.

Ивоттогда-тоинужнопринятьвовниманиесистемность права, егоструктуриро-
ванность, юридическую организацию соответствующих положений. Стем,чтобыпред-
ставитьюридическуюнормувцелом,совсемнаборомнеобходимыхдлянееэлементов,
оказываетсянеобходимопонятиелогической нормы.

Выходит,юридическаянорма,казалосьбыпростое,элементарное,наиболеенагляд-
ное,предельнозримоезвенопозитивногоправа,егодогмы,одновременнопредпола-
гаетсуществованиенезримых, невидимых компонентов–разнообразныхсвязейисоот-
ношений,включающихвнечто«логическицелое»иныекомпоненты,такжевходящие
вправовуюматерию.Сталобыть,обнаруживаясвоиособенностиналичнойреальности
вформулировкахстатейзакона,азатемвразнообразныхсвязяхисоотношениях,иплюс
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Такимобразом,есливполноймерепринятьвовниманиеособен-
ностиправасточкизрениясвоеобразияегоформы,тооказывается
неизбежнымвывод,всоответствиискоторымматерияправапосво-
ейсути–этоособаяструктурированнаясоциальнаяреальность,вы-
раженнаяглавнымобразомвособой(внутренней)форме,главным
образом–вструктурныхособенностяхправа.

Своеобразиеэтойособойсоциальнойреальностипроявляетсявраз-
ныхплоскостяхсуществованияправа–инауровнеправавцеломкак
своеобразногоприродно-социальногообразования,ивотношениитех
илииныхконкретныхправовыхявлений.

Науровнеправавцеломименноеговнутренняяформапридаетпра-
ву в целом какинституционномуобразованиюнеобходимуюструктур-
но-юридическуюорганизацию,юридико-логическуюзаконченность
(и,чтоособосущественно,значительнуюсоциальнуюсилу).Обратим
приэтомвниманиенато,чтотакогородахарактеристикадовольноот-
четливоустраняетсамувозможностьинтерпретацииположенияопра-
векакоформе,сточкизрениябудтопроисходящегоздесь«смешения»
праваизакона,ибозаконидругиеисточникиправаотносятсяквнеш-
нейформеправа,имеющейвосновномзначениеспособавнешнейобъ-
ективизацииправа,еговнешнегоинформационногобытияизнака.

Спецификаматерииправасказываетсяинаособенностяхотдель-
ных правовых явлений. Пример–ценныебумаги.Понятьихособенно-
стисюридическойстороны(темболеевсовременныхусловиях,когда
юридическиконституированыиполучаютвсеболееширокоеразвитие
«бездокументарные»ценныебумаги)совершенноневозможно,если
непринятьвовниманиефундаментальнуюособенностьвсейправо-
войматерии,ее«слитность»сформой,несводящейсякоднойвнеш-
нейформе(документам),асостоящейглавнымобразомвюридической
организацииинтеллектуально-волевыхположений–во«внутренней
форме»,вееструктурныхособенностях,втакилииначеобъективи-
рованныхспособахеесуществования(«объективированныхспособах»
ввысшейстепениважных:именноониобеспечиваютдейственность
изащищенностьсоответствующихматериальныхблаг).Втом,чтоеще
римскиеюристыобозначаликак«бестелеснаявещь»1.

ктомуеще(какмыувидим)–всвоей«заряженности»напрактическоеосуществление,
аотсюдавсоответствующихпрактическихдействияхлюдей,юридическаянорма,ка-
залосьбыочевиднаяинагляднаяэлементарная«частица»,вдействительности,всвоих
«видимых»инеочень«видимых»особенностяхвыступаетввидесложного,содержа-
тельнобогатогоявления–элементаособойправовойматерии.

1 См.:Мурзин Д.В. Ценныебумаги–бестелесныевещи.М.,1998.С.67–68.
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4. Модификации. Материяправаотличаетсяособенностямивза-
висимостиоттого,ккакойсемьенациональныхюридическихсистем
относитсяправоданнойстраны.

Рассмотримэтиособенностинаданныхдвухосновных(классиче-
ских)юридическихтиповправаконтинентальнойЕвропы(романо-
германскогоправа)иправанациональныхсистемангло-американ-
скойгруппы(общего,прецедентногоправа).

Снаибольшейвыразительностьюсвоеобразиеправакак«особой
материи»характерноюридическимсистемамр о м а н о - г е р м а н -
с к о г о типа.Именнотут–череззакон,нормативныеобобщения–
нагляднораскрываетсяособаяорганизацияправовогоматериала.

Известноезначениеврассматриваемойплоскостиимелидажедрев-
нейшиеисредневековыесборникиобычногоправа,хотясодержа-
щийсявнихнормативныйматериалгруппировалсянепострогим
юридическимкритериям–отраслям(всовременномпонимании),
апреимущественнопотематическим,предметным,поройслучайно
избраннымпризнакам.Ноиэтисборники,вособенностинаболее
позднихстадияхправовогоразвития(такие,например,какПариж-
скийкутюм–прямойпредшественникфранцузскогоГКидажеоб-
разецвправотворческихпроцессахдляфранцузскихпоселенийто-
говременивСевернойАмерике),отличалисьзаметнойструктуриро-
ванностью,сплачивали,«сбивали»разнородныйправовойматериал
вдостаточноустойчивые,внешнеочерченные,объективированные
(изначит,институционные)образования.

Решающуюжерольвсложныхпроцессахприданияпозитивному
правунадлежащейюридическойорганизованностиужевНовоевремя
сыгралиииграютнынесистемныезаконы–кодексы,вкоторыхдей-
ствующийнормативныйматериалнепростособирается«вместе»,аста-
новитсяпредметомправотворческойдеятельностивысокогопорядка–
кодификации.Ивэтойсвязиподвергаетсяпереработкепосодержанию
путемнормативныхобобщений,систематизируетсянаосновесложив-
шихсяюридическихконструкцийисистемныхструктурныхподразделе-
ний(например,таких,как«обязательственноеправо»,«вещноеправо»
вгражданскомкодексе,иливуголовномкодексе–«основанияосвобо-
жденияотответственности»,«преступленияпротивличности»ит.д.).

Такимобразом,состависоотношениеправовыхсредстввюриди-
ческихсистемахромано-германскогоюридическоготипахарактери-
зуется,покрайнеймере,следующимитремяособенностями:

во-первых,тем,чтоосновой всего состава юридических средств яв-
ляются нормы закона;
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во-вторых,тем,чтовсоответствиистолькочтоотмеченнойосо-
бенностьюсудебная деятельность (практика) понимается в качестве 
производной от закона; итольковXIX–XXвв.онаначинаетобретать
самостоятельноезначение;

в-третьих,тем,чтообщие идеи, принципы в области права имеют 
юридическое значение лишь постольку, поскольку они выражены в законе.

Именнопритакомпониманииправовыхсредстввыработанывсо-
ответствиисданнымиюридическойкультуры(отражающимивос-
новномдостиженияримскогочастногоправа)основныелогически
строгиеюридическиепонятия,категорииевропейскойюридической
науки.Понятия,категории,которыевсвоюочередьсовременемпо-
лучаютзакреплениевнормахзакона1.

1 Уместноксказанномудобавитьито,чтопутьформированияиразвитияромано-
германскогоправаможетбытьназванклассическимпотому,чтоздесьнаосновемно-
говековойразвитойправовойкультурыврезультатепрямогоправотворчествакомпе-
тентныхорганов,использованиянормативныхобобщенийвысокогоуровняоткрывает-
сяпростордляразвертываниятакойотработаннойсистемыправовыхсредств,которая
образуетглавноесодержаниеразвитогоправа,отвечающеготребованиямцивилизации,
инаиболееполноивсестороннехарактеризуетправовойпрогрессвобществе.

Прямоеправотворчествокомпетентныхгосударственныхорганов,свойственноеро-
мано-германскомуправу(нормативно-законодательнымсистемам),позволяетцелена-
правленностроитьюридическуюсистему,внедрятьвнее«мысль»,достоинстваразума
веговысокихпроявлениях–данныеюридическойнаукиипрактики,достигатьвовсем
комплексеправовыхсредстввысокогоуровнянормативныхобобщенийивсвязисэтим
обеспечиватьвсетосоциальноценное,чтосопряженоснормативностьюправа,сего
определенностьюпосодержанию,системностью,инымиегорегулятивнымикачествами.

Другогопланавопрос,чтоэтотпозитивныйпотенциалнередкоскованисториче-
скиконкретнымиусловиямиразвитиятехилииныхстранивсредневековый,ивбур-
жуазныйпериодыихистории,иещеболее–вобстановкесоциалистическихобществ,
когданабазеопределенныхэлементовконтинентальнойправовойкультурыформиру-
етсяправозаидеологизированногохарактера.

Впринципежепосамойлогикенормативно-правовогорегулированияразвитиепра-
вовойформы,выраженнойвнормативно-законодательнойсистеме,являетсяестествен-
ныммагистральнымпутем,способнымобогатитьправовуюкультурусущественными
специальнымитехнико-юридическимиценностями,относящимисякправовымсред-
ствам.Так,какмывидели,ипроизошловисторииправа,когданабазедостиженийрим-
скогочастногоправавэпохуВозрождениябылиразработаныобобщенныеположения,
оказавшиестольсильноевлияниенаразвитиесистемного,кодифицированногозаконо-
дательствавстранахконтинентальнойЕвропы,аныневовсеболеевозрастающихмас-
штабахоказывающиевоздействиеинаправовыесистемыанглоамериканскойгруппы.

Впоследующемвконтекстеутвердившихсяполитическогорежимаиидеологиине-
которыеизэтихдостиженийвоспринималисьисоветскимправом,анынероссийским
правом(впрочем,втомобъемеивтомвиде,которыйпредопределен«византийской»
природойправанароссийскойземле).Этотпроцесс,посколькуонкасаетсяразвитых
юридическихформ,сгеографическойиисторико-социальнойточекзрениябылпод-
готовлентем,чтоотечественноеправовозниклоименнонатерритории,охватывавшей
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Теперьосвоеобразииправовойматерии(«вещества»права)вюри-
дическихсистемахо б щ е г о, п р е ц е д е н т н о г о права(common
law).Здесьтожеесть«зримые»знаки–определенныевнешниеформы,
выраженные,вчастности,вписаныхтекстахсудебныхрешений,актах
регистрации,реестрахит.д.,хотятутженадозаметить,чтовэтихре-
шениях(какивиныхвнешнихформах:актахрегистрацииит.д.)нет
вообщеформулировокюридическихнорм.

«Тело»общего,прецедентногоправа,тоже,какивлюбойюри-
дическойсистеме,выраженовправовыхсредствах(втомчисле–юриди-
ческихнормах,нопреждевсего–непосредственновюридическихкон-
струкциях),которые,однако,существуютздеськактаковые,независимо
отихдокументальной«оболочки».Этипрецеденты,образуяпозитив-
ноеправо,отличаются«реальнойупорядоченностью»,известнойструк-
турированностьюпореальнымюридическимособенностям.Ипотому,
какпоказываетсудебнаяпрактикавстранахангло-американскойгруп-
пы,необходимыедлярешениятогоилииногоделанормывыявляютсе-
бяврезультатемыслительнойдеятельностивсоответствиисустоявшей-
сяиставшейпрофессиональнойтрадицией«обоснованияотпрецедента
кпрецеденту»(reasoningfromcasetocase),когдареальносуществующие
юридическиеконструкции,нормы,ихфактическаягруппировкаиобна-
руживаютсебя.Какотмечаетсявсовременномтрудепосравнительному
правоведению,«общиеправилаипринципы,которыесудьиобщегопра-
ваустанавливаютспомощьюиндуктивно-сравнительногометода,путем
анализамножествапрецедентов,придаютпрецедентномуправуопреде-
ленную степень систематичности, и,какследствиеэтого,оноприобре-
таетпреемственность и предсказуемость (курсивмой.–С.А.)»1.

«Обобщения»и«систематизация»вобщемправеобъективнозало-
женывправовойматериикактаковой,напрямую(независимоотее
внешнегодокументальноговыражения),иих«появлениенасвет»про-
исходиткакбысамособой,всамомходесудебнойдеятельности.Втом
числетогда,когдаскладываются–чтоособосущественно–многооб-
разные,подчасуникальныеюридическиеконструкции,авсвязисни-
миформируютсясистемныеструктурныеподразделения(договорное
право,наследственноеправоидр.).

Приэтомпримечательно,чтонередкопоказателямитакогорода
объективносуществующейструктурированностиявляютсянерезуль-
татыкодификации,инойофициальнойправотворческойсистематиза-
взначительнойстепениконтинентальнуюЕвропуиужевтойилиинойстепениимев-
шейсоответствующиеправовыетрадиции.

1 Цвайгерт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.405.
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ции,асамфактнеофициальнойсистематизации,котораяраскрыва-
ет«реальнуюупорядоченность»,структурированностьдействующего
правовогоматериала,накапливаемоговтечениедлительноговреме-
нивдеятельностисудов.

Так,четырехтомныйтрудвидногоанглийскогоправоведа(снача-
лапрактическогоюриста,затемпрофессораОксфорда)У.Блэкстона
«Комментарийканглийскимзаконам»знаменателенкакразтем,чтоон
«привелвпорядокивовзаимосвязьтонеобработанноеихаотичное,как
свидетельствуютспециалисты,нагромождениеглыб(Rudisindigestaque
moles),котороепредставлялособойвтовремяанглийскоепрецедентное
право,бесформенное,сослучайнымивкраплениямизаконодательных
актов1.Ивотпотемжесвидетельствам,благодаряБлэкстонуанглий-
скоеправооказалосьвполнедоступнымдляизучения,пригоднымдля
преподаванияивполнеяснымипонятнымнетолькодляпрофессио-
нальногоюриста,ноидлялюбогообразованногочеловека2.

1 Цвайгерт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.297.
2 Несколькозамечанийоматерииправа,относимогоктрадиционным,неотдиф-

ференцированнымсистемам(отрадиционномкитайском,исламском,традиционном
индуистскомидр.),содержаниекоторыхвомногомопределяетсярелигиознымииоб-
щинными,традиционныминачалами,философскими,идеологическимидоктринами.

Ивданнойобласти,какивотношенииобщегоправа,неследуетподгонятьособен-
ностиматерииправауказанныхюридическихсистемподклассическиепризнакиправа,
основанногонанормахзакона.Переднами–юридическиесистемысовершенно иного 
рода, чемромано-германскоеидажеобщее,прецедентноеправо.Ихпотомуиследует
рассматриватьвкачестве«неотдифференцированных»,чтосодержащиесявнихюри-
дическиеэлементынакрепкослитысявлениямидуховногопорядка(религиозными
догмами,моральнымипостулатами,философскимидоктринами),неотделимыотних,
внеэтогоединстванесуществуют.Ипоэтомуихвнешнее бытие или,напротив,небытие 
определяетсяодновременно,внеотрывномединстве,«водномпакете»сбытиемилине-
бытиемвсего,таксказать,«комплекса»–юридическихинеюридическихкомпонентов.

Если,например,юридическиесистемы,базирующиесянаидеяхконфуцианства(ки-
тайскоеправо,традиционноеяпонскоеправо,вомногомправоКореи,Индонезииидр.),
внешневыражаютсявосновномвпубличныхзаконах–уголовных,административных,
авопросычастноправовогопорядкарешаютсяглавнымобразомнаосновеморальныхимпе-
ративов,например,сообразнотребованиям«ли»–поступков«по-правильному»,тоследует
вотношениитакихсистемпрямоконстатировать,чтопозитивноеправоимеетвцеломпуб-
личныйхарактеричтовнемсодержатсятольконекоторыезародыши,первичныезачатки
гражданского(частного)правакакчастицелостнойнациональнойюридическойсистемы.

Напротив,висламскомправечастноправовыеинститутыналичествуют(притом
впрошломвдовольноразвитомдлясвоеговременивиде).Ноонисодержатсяневка-
ких-либоособыхюридическихисточниках,авКоранеисуннах,т.е.висточникахобщего
мировоззренческогохарактера,охватывающихирелигиозные,исугубоморальные,ида-
жеритуальныеимперативы.Влитературенаэтотсчетсправедливоотмечается,что«даже
втехслучаях,когдавКоранезатрагиваютсячистоюридическиепроблемы...еготексты
несодержатзаконченнойсистемынорм,авоспроизводятлишьотдельныерешения,кото-
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Выходит,состависоотношениеправовыхсредстввобщем,преце-
дентномправехарактеризуетсяследующимиособенностями:

во-первых,основуюридическогорегулированияобразуютздесь
необщиенормызакона,аиндивидуальныеакты–судебныереше-
ния,которыевкаждомслучаедаютрешениеданнойконкретнойпра-
вовойситуациивсоответствиисееправовойсутьюиодновременно
приизвестныхусловияхприобретают качество прецедента – источ-
ника права, причемтак,чтоэтотпрецедентстановитсявыражением
правовыхидейиглавное–юридическихконструкций(которыеуже
самипосебеимеютнормативноезначение);

во-вторых,законы,заизвестнымиисключениями(такимикаккон-
ституции),играют в основном дополнительную роль, зависимую от пре-
цедентного права;

в-третьих,всвязисправообразующимзначениемсудебныхрешений
(прецедентов)непосредственно регулирующее значение имеют правовые 
идеи, принципы права исоответствующиеимюридическиеконструкции.

Такимобразом,своеобразиеправовыхсредстввсистемахобщего,
прецедентногоправаотличаетсятем,чтовнихсудебныерешенияне-
посредственно(помимонормзакона,иныхписаныхформобъекти-
визации)раскрываютсвоюсутьрегулирующегофактора,имеющего
нормативныйхарактер1.

рыеМухаммедпровозглашалкаксудьяипровозвестникправа,сталкиваясьсконкретны-
мижизненнымиситуациями.Приэтомонвсегдаруководствовалсятемвариантомобыч-
ногоправа,которыйбылвтовремянаиболеераспространенсредиарабскихплемен.Он
расширилиизменилэтоправотольковтехместах,гдеонопротиворечилоегополитиче-
скимцелям:заменилстароарабскийтрайбализмсообществомлюдей,связанныхмежду
собойверойвАллаха».Вотпочемудляпрактическогопримененияшариатавсфереис-
ламскогоправасуществуетпостояннаяиостраяпотребностьвдеятельностиобширно-
гослояправоведов,которые,какивобщемправе(нопосовершенноинымпричинам),
призваныизвлекатьнормышариатаизобщегокомплексарелигиозныхиморальных
императивов,истолковыватьихприменительнокконкретнымжизненнымситуациям.

1 Всвязисособенностямиобщего,прецедентногоправауместнозаметить,чтосамо-
бытныйхарактерэтойсемьиюридическихсистемимеетисвоиплюсы,исвоиминусы.

Плюсы–втом,чтовозможность«творитьправо»непосредственносудом,минуяслож-
ныеимперативыиусложненныеконструкцииправовойкультурыконтинентальнойЕвро-
пы,основаннойнадостиженияхримскогоправа,позволиланапрямуюиспользоватьвтаком
«творчестве»высокиедуховныеинравственныекритерии,требования«здравогосмысла»
ивсилуэтогонепосредственно,поройспонтанно,отвечатьнатребованияразвивающегося
общества,втомчисле–быстреепродвинутьсяктребованиямлиберальнойцивилизации.
Нужнопринятьвовниманиеитакиесвойстваюридическогорегулирования,характерные
дляобщего,прецедентногоправа,какиндивидуализированнаяопределенностьприме-
нительнокконкретномуделуи«конкретизированная»нормативность,которые,выража-
ясьвнихнесколькосвоеобразно,характеризуютсявсежедостаточновысокимуровнем.



Частьвторая.Теорияправа.Новыеподходы

190

Вырабатываемыежевэтихцеляхсудамиидеиипринципырегули-
рованияввидепрецедентов(юридическихнорм)сразуже,напрямую
входятвсодержаниедействующейюридическойсистемы1.

Вместестем(иэтоужеминусы)естьоснованияусматриватьвпрецедентномправе
известнуюисторическуюинтеллектуальнуюнезавершенность,вчем-тодаженеполно-
ценность,которуювсеравно,намойвзгляд,вусловияхпродолжающегосяправового
прогрессасоответствующимнациональнымправовымсистемампридетсянаверстывать.
Ведьприродаобщего,прецедентногоправатакова,чтовнемнеможетвполноймере
развернутьсярядсвойствиособенностейправа,выражающихегодостоинствакакси-
стемыотработанныхправовыхсредстввсистемесоциальнойрегуляции(вчастности,
егоособенности,связанныеснормативнымиобобщениями,всеобщностью,строгой
определенностьюпосодержанию),из-зачеговизвестноймеренеполучаютразвития
некоторыедругиеегохарактеристики(например,системность,отработаннаяистрогая
сформальнойстороныструктурированность).

Неслучайнопоэтомувовсехстранахангло-американскойправовойгруппывсебо-
лееразвиваетсязаконодательство,втомчислевСША,вомногом–потехнологии«мо-
дельногозаконопроектирования».

Ивсежевкачествеобщеговыводанеобходимосказатьотом,чтоправовыесисте-
мыангло-американскойгруппы–этоэффективноработающиенормативныерегуля-
тивныемеханизмы,отвечающиеосновнымдинамичнымпотребностямжизниобще-
стваипотому,кстати,воспринятыевтомилииномвиденемалымчисломгосударств.

Этисистемывсилууказанногоранеерядапозитивныхспециальныхтехнико-юри-
дическихчертоказалисьвесьмадинамичными:сохраняястабильностьинезыблемость
традиционных,подчасархаичныхначалюридическогорегулирования,онивтожевре-
мямогутприспосабливатьсякновымтехнико-экономическимисоциально-культур-
нымусловиям.Инымисловами,юридическийинструментарий,которымрасполагает
англосаксонскоеобщее,прецедентноеправо,можнорассматриватьвкачествезначи-
тельнойценности,выражающейдостоинстванормативно-судебнойсистемыюриди-
ческогорегулированияиимеющейуникальныйхарактер.

Бытьможет,мывообщеещенедостаточнооценилифеноменобщего,прецедентно-
гоправа.Необразуютлиегоисторическиеразновидностиключевыевехинапутими-
ровогоправовогопрогресса?Ведьстрогоговоря,иримскоечастноеправо,являющее-
сяисторическойпервоосновоймировойюридическойкультурыиправовогопрогрес-
са,всвоемпервозданномвиде,какмывидели,представлялособойправовуюсистему,
создаваемуювосновномприрассмотренииконкретныхюридическихдел,т.е.,всущ-
ности,впрецедентномпорядке.Жальтолько,чтоправоангло-американскойгруппы
неполучило(какэтослучилосьсримскимправом)надлежащегоинтеллектуального
освещенияинестало(какэтослучилосьсевропейскойправовойкультурой)объекти-
вированнымвыражениемвсистемеотработанныхправовыхсредствнормативныхоб-
общенийвысокогоуровня–одногоизвысокозначимыхдостиженийразума.

Примечательно,чтонынепутьпрецедентногоправахарактерендляединого(«об-
щего»)европейскогоправавцелом,вформированиикоторогозначительнуюрольиг-
раетлюксембургскийСудевропейскихсообществ,вырабатывающийвконтекстере-
шаемыхдел-прецедентовединыедлясообществаправовыепринципы.

1 Тутнужнынекоторыепояснения.
Рассматриваяособенностиправовыхсредствданнойсемьиюридическихсистем,

необходимопреждевсегопреодолетьупрощенное,пожалуй,примитивноепонимание
прецедентногоправа,когдаегосуществоизначениесводятсявсеголишьктомувоб-
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5. Правовые ситуации. Приширокоминструментальномподходе
(икакразвсвязисправовымисредствами)выделяютсяфакты,кото-
рыепорождаютюридическиепоследствия.Этифактывнаиболееоб-
щемвидемогутбытьохарактеризованывкачествеправовых ситуаций.

Правовыеситуациипосвоимвнешнимхарактеристикамисточки
зрениятрадиционногопонятийногоаппаратаюриспруденции,вцен-

щем-тоочевидномуобстоятельству,чтокакое-либорешениесудастановитсяпреце-
дентом–«обязательнымобразцом»прирассмотрениианалогичныхделипотомупри-
обретаетнормативныйхарактер.

Междутем«обязательнымобразцом»(какэтопоказанованглийскойдоктрине
прецедента)являетсянесамопосебесостоявшеесясудебноерешение,азаложенное
внем–ratio decidendi – принцип, идея, правовые мотивы решения, его юридическая суть, 
или,виномсмысловомконтексте,бытующиеванглийскойдоктрине,stare decisis – мне-
ние нормообразующего характера.

Ноиэтоещеневсе.
Общее,прецедентноеправо(commonlaw)–этоненекаяпростосовокупностьсудеб-

ныхрешений,вкоторыхсодержатсяratiodecidendi,аструктурированная по содержанию (хо-
тяинеполучающаяпобольшейчастиформально-документальногозакрепления)целост-
ность 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,каксвидетельствуютфактическиеданные
оформированиисистемыобщегоправа(какэтопроизошловИндии),такогороданачала
лишьтогданачинаютобнаруживатьрегулятивныекачествапозитивногоправа,когдана-
капливаетсяихизвестныйобъем,достигаетсявмассивепрецедентовсвоегорода«крити-
ческаямасса»,когдавэтойсвязиониобъективноскладываютсявнекоторыевнутренние
подразделенияикогда,сталобыть,издесь(путем«переходаколичествавкачество»)обра-
зуетсяособое«тело»,corpus juris –«веществопозитивногоправа».

Ихотявформированииивбытииобщегоправанекоторуюрольиграютизвестные
письменныеформы(иплюсктомуещедоктринальныеиполуофициальныесистема-
тизации,иныеобобщения,проникающиевсамутканьюридическойматерии),особое
«тело»,corpusjurisпрецедентногоправа,действительно,выступаеткак таковое, вомно-
гомявляетсянеписаным, некимнезримым«межзвезднымвеществом»,котороесклады-
ваетсякаксуммированныйитогнакопленныхипо-особомуобъективированныхидей,
сущностейсудебныхрешений,обретающихнормативныйхарактер.

Общее,прецедентноеправо,сталобыть,действуеткакрегулятивнаясилавтакомви-
де,когдаправо–вовсякомслучае,вего«прецедентнойчасти»–не заключено в оболочку 
писаных актов (законов,другихнормативныхактов-документов).Вэтойсвязиможно,
пожалуй,сказать–хотяиснемалойдолейусловностиирискованнойобразности,–что
общее,прецедентноеправодействуеткакобнаженный регулятор–ввиденормативных
правовыхначалкактаковых.Причемтаких,которыевыраженывсудебныхрешениях
икоторыебезкаких-либодополнительных,формальныхпроцедурсразуже,кактолько
обнаруживаютсвои«прецедентныекачества»,напрямуювходятвдействующееправо.

Вотпочемудеятельностьсудоввусловияхобщего,прецедентногоправасостоит
невтом,чтобы«взять»когда-топринятоесудебноерешениеипросто-напросто«рас-
пространить»егонааналогичныйслучай(какэтопоройтрактуетсяприупрощенном
пониманииобщегоправапомоделиромано-германскогоправа),апреждевсеговтом,
чтобыотыскать и раскрыть правовуюсутьситуацииисодержащеесявранееприня-
томсудебномактеправовоеначало,котороеразрешает данную жизненную ситуацию.
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трекоторого–понятие«юридическаянорма»,представляютсобой
нечтоиное,как«юридическийфакт»,аточнее–«фактическийсо-
став»,«составпреступления»(«составправонарушения,деликта»),
т.е.определенноесоединениеюридическихфактов,предусмотрен-
ныхвнормативномпорядке.

Вместестемздесьестьсвой,принципиальноважныйаспект,тем
болеесущественный,еслирассматриватьпроблемусточкизрениятео-
рииправовыхсредств.Это–заложеннаявданнуюситуациюнеобхо-
димостьполучитьееюридическоеразрешение.Причемтакоеразре-
шение,котороенесводилосьбыкоднимлишьоценкам–кпризна-
ниюналичияилиотсутствия«греха»,«недостойногоповедения»ит.д.
Здесьсуществующиеобстоятельстватребуютименноп р а в а –пра-
вовогорешения,которое(именнокакправовое)имелобытвердый,
строгоопределенный,надежногарантированныйхарактерпопринци-
пу«имею(неимею)право».И,сталобыть,поданнойпроблемебыло
быединственнымиокончательнымвданномсообществе,«ставилобы
точку»ввопросеоправомерномилинеправомерномповедении,со-
стоянии,факте(т.е.отом,«кто»ина«что»имеетилинеимеетп р а -
в о, совсемивытекающимиотсюдаимперативными,государствен-
но-властными,публично-правовымипоследствиями).

Вотпростейшиепримеры.Еслипредставитьобстоятельстваизобы-
деннойжизни,втомчислеисторическидавнейэпохи,вчем-тоеще
близкойкпервобытной,это–допустим:соплеменникнестерпелоби-
дыприоценкеегодостоинствиубиллибонанесувечьеобидчику;бы-
ки,принадлежащиесемьескотовода,нанеслипотравусоседу-земле-
владельцу;выяснилось,чтовещь,принадлежащаяодномучеловеку,
оказаласьвобладаниидругогоит.д.Итакогородаситуациинеобхо-
диморешить,ирешитьтак,чтобыэторешениеимелотвердый,опре-
деленный,гарантированныйхарактериплюсктомуеще–общеобя-
зательноезначениеипубличныйавторитет.Исталобыть,включе
указанныхтребованийдавалобыответнавопрос–к т о инач т о
имеет(илинеимеет)право.

Сталобыть,«правоваяситуация»–сложноежизненноеобстоя-
тельство(совокупностьилисистемаобстоятельств),особый«пово-
рот»вделахисобытиях,т.е.столкновениеинтересовистрастей,казус,
неподдающийсяпростомуразрешениюнаосновеоднихлишьпред-
ставленийоморали,принятыхвданномкругелюдейобыкновений,–
словом,то,чтоужевюридическойсфереобразует«дело».

Такимобразом,дажевотдельныхфрагментахдействительности,
вситуациях,предопределяющихнеобходимостьсугубоюридическо-
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горешения,ужеможноразглядетьзаложеннуювнемпотребность
права,объективный«зовкправу»(что–обратимвниманиенаэтот
момент–выражаетобщуюпотребностьправавданномобществеив
данномсекторесоциальнойжизни),аотсюда–надобностьтехпра-
вовыхсредств,безкоторыхситуациянеможетбытьрешена,останет-
сянеопределенной,конфликтной,таящейугрозу«взорваться»разру-
шительными,гибельнымипоследствиями.

Ивотподэтимугломзрения,думается,естьоснованиядлятого,что-
бывыделитьвситуации,нуждающейсявправовомрешении,еецент-
ральноезвено–ееправовуюсуть.Ибопотребностьправа,т.е.именно
правового,юридическогорешениядляданногослучая,притомреше-
нияопределенногохарактера(запретить,признатьправоит.д.),уже
какбы«разлита»вданнойситуациииявляется,можнопредположить,
первичной,спонтаннойступеньюестественногоправа,напрямуюот-
ражающейего,естественногоправа,глубокие,истинноприродные,
социально-биологическиепредпосылкииплюсктому–ещеипер-
вичные,спонтанныедуховныепредставления,оценкииимперативы
офактахисобытияхнастоящеговремени.

Именножизненныеобстоятельства,которыемогутбытьназваны
«правовымиситуациями»,этоиестьисходныйпунктправавреальной
жизниобщества.Именносних,сэтого«началаначал»,вмиреправавсе 
начинается, иименноотсюдаразворачиваетсявсясложная,многоуров-
неваяимногослойнаяцепьправовыхсредств,механизмовипроцедур.

Вэтойцепиоднимизнаиболеесущественныхмоментовявляется
ответнатакуюальтернативу:

–отыскиваетсялииопределяетсяливданнойжизненнойситуации
содержащаясявнейправоваясуть,ее«правовойзаряд»непосредствен-
новсамомходерешенияситуации(рассмотренияиразрешениядела)
исообразноэтомуустанавливаютсянеобходимыеправовыесредства;

–илижетакогорода«правовойзаряд»ужезаранееопределениза-
крепленвдействующихюридическихнормах(законах),ивпракти-
ческомотношениизадачазаключаетсяглавнымобразомвтом,чтобы
определить,соответствуютилинетданныефактическиеобстоятельства,
призванныебыть«фактическимсоставом»или«составомправонаруше-
ния»,признакам,выраженнымвюридическихнормах,аотсюда–при-
менитьипривестивдействиепредусмотренныевнихправовыесредства.

Нетруднозаметить,чтоименноотуказаннойальтернативы«на-
чинается»своеобразиедвухглавных,качественноконтрастныхпра-
вовыхсистем–глобальныхпоюридическиммеркампорядков–об-
щего,прецедентногоправаиправа,выраженноговзаконе.Одного
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порядка,какмывидели,реализованноговнациональныхсистемах
континентальнойЕвропы(романо-германскоеправо,правоповнеш-
нимюридическимхарактеристикам–России).Идругого,нашедшего
выражениевнациональныхправовыхсистемахангло-американской
группы(Англии,США,Канады,Австралииидр.).

Помимоиныхвыводов,нужносказатьиотом,чтоивпрактической
юриспруденции,вособенности,прирассмотренииюридическихдел
всудах,главнымсточкизренияправовогоидеалаявляетсяпроникно-
вениевправовуюсутьданнойситуации,которуюможноназвать«пра-
вовой»именнопотому,чтоонатребуетстрогоюридическогорешения.
Неменеесложныеи,увы,частичновообщенерешаемые(прошувзять
назаметку)задачистоятпередзаконодателем,которыйприпроекти-
рованиизаконавидеаледолжензагодяопределитьизафиксировать
признакиипоследствиявозможныхправовыхситуацийтакжеивпло-
скостихарактернойдлянихправовойсути.Тайныправа(втомчисле
необходимостьвследза«законом»судебнойдеятельности)исекреты
деятельностиправоведоввомногомсопряженысэтимцентральнымзве-
номправовойситуации–первичнойосновыправовогорегулирования.

§ 2. Основные правовые средства

1. Решение правовой ситуации, правовые механизмы, правовые сред-
ства. Еслиисходитьизтого,чтопозитивноеправовусловияхциви-
лизации«беретстарт»сситуаций, которыеобъективно,посамойсво-
ейсутитребуютправовогорешения,товсяпоследующаяцепь,весь
комплексправовыхявлений,всвоемединствеобразующихпозитив-
ноеправо,вырисовываетсяпозаконамстрогойлогики.

Центральнымзвеномвэтойлогикеявляетсярешение, котороготре-
буетданнаяситуация.Поотмеченнымранеефактамизжизнилюдей,
характернымидляраннихстадийцивилизационногоразвития(сопле-
менникнестерпелобидыприоценкеегодостоинствиубиллибонанес
увечьеобидчику;быки,принадлежащиесемьескотовода,нанеслипо-
травусоседу-землевладельцу;идр.),должносостоятьсярешение.На-
пример,решениеовыплатекомпенсациизапричиненнуюсмертьили
увечье,скотоводобязуетсявозместитьущербземлевладельцу,опри-
знаниисобственностизатемилиинымлицомит.д.

Приэтомрешенияситуациидлясообществалюдей,дажедлясообще-
ства,котороетолько-тольковыходитизпервобытногосостояния,должны
быть–кольскороречьидетопозитивномправе–такими,которыевно-
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сятвжизньлюдейновыйэлемент,совсейопределенностьюсвидетель-
ствующийотом,«кто»ина«что»имеетправо,иотсюда–оправомер-
номилинеправомерномповедении,совсемиюридическиобязательными
последствиями–идляданныхлиц,идлявсехокружающих,–которые
вэтойсвязисогласнодействующемуправопорядкудолжнынаступить.
Точнее–актрешения(всмыслерезультативногодействияправителя,су-
да,иногокомпетентногоучрежденияилилица),разрешающеговсоот-
ветствиистребованиямиправаданнуюжизненнуюситуацию1.

Здесь-толюдиивстречаютсясосновнымвопросомотом,каковив
чемсостоитправовоймеханизмразрешенияситуации,–механизм,
которыйидолжензавершитьсярешениемдела(идосейпорыданный
вопросостаетсяосновным;мыиговорим–даэтоправоваяситуация,
сложноедело,нокаковюридическиймеханизмегорешения?).

Аюридическиймеханизмразрешениятойилиинойситуацииесть
нечтоиное,какправовыесредства(включаяпроцедуры),которые
вданномслучаедолжныбытьприведенывдействие,использованы.
Значит,выражения«юридическиемеханизмы»и«правовыесредства»
впринципытождественные,одинаковые(пустьиснекоторымисмыс-
ловымиоттенками).

2. Правовые средства как элементы материи права. Срассматривае-
мойточкизрения,когдаправоваяматериянесводитсяник«норме»,
ник«закону»,первичное,изначальноезначение(еслиугодно,значе-
ние«первородныхчастиц»,своегорода«протоматерии»праваиего
основы,стержня)имеютсугубопрактическиемерыпринудительного
порядка,освещаемыеавторитетомучреждения,принявшегорешение,
иреализуемыесилойгосударственнойвласти.Это–объявитьтоили
иноелицовиновнымиответственнымзаизвестныепоступки,при-
знатьчеловекавладельцем(собственником)имущества,возвратить

1 Представляетсяважнымсразужеобратитьвниманиенато,чтовпротивовесха-
рактеризуемой«логикепервичныхэлементов»общейтеорииправаваналитическомее
понимании(когда,напомню,«выводятсязаскобки»данные,общиедлявсехотраслевых
юридическихдисциплин)последовательностьэлементовправовойматериидругая:«ре-
шениедела»рассматриваетсяневкачествецентральногоитемболееисходногозвена,
аввидезавершающегоэлементаправовойматерии,выражающего«применениепра-
ва».Посколькуречьидетосложившихся,болеетого,развитыхюридическихсистемах
(особенносистемах,построенныхна«законе»),ивтакогородаутвердившейсяванали-
тическойюриспруденциипоследовательностиправовыхявлений,конечно,такжеесть
логика–логика ф о р м а л ь н а я,  характерная для применения действующего права, 
выраженного в действующих юридических нормах.

Авотдлястановления,формированияправа,егобытиякаксвоеобразнойсферысо-
циальнойреальности,характернаужеспецифическаялогика права, вкоторойраскры-
ваетсясама«органика»юридическойматерии.
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имуществоеговладельцу,возместитьпричиненныйвред(компенси-
роватьпотери),установитьзапретнасовершениеопределенныхдейст-
вий,пресечьнарушениеправа,лишитьлицокакого-топраваит.д.

Напервыйвзглядправовыесредства,содержащиесяврешениях
техилииныхюридическихдел(вособенности,еслирассматривать
начальныефазыформированияправа),представляютсобойнекоене-
обозримоеинеопределенноемножестворазнообразныхиразнохарак-
терныхмер,разрешающихправовуюситуацию.

Ивотздесьпредставляетсяважным(икрайнесущественнымвстро-
гонаучномивпрактическомотношениях)каким-тообразомдиффе-
ренцироватьэтимеры(средства),разбитьихпоклассам,сгруппиро-
вать.Аэтоужевомногомраскрываетприроду,местоирольразлич-
ныхэлементовправовойматерии,чтоипредопределяетперспективу
еепоследовательнонаучногопонимания.

Здесь,разумеется,приходитсяучитывать,чтовправоведенииуже
сложилисьинередкоприобрелиаксиоматическийхарактерправовые
понятияилексика,утвердившиесянаматериалахдогмыправаивсвоем
специфическомракурсе(узконормативном,формально-юридическом)
ужеохватывающиеосновнойюридическийинструментарий.Болеетого,
наоснованииданныхюридическойдогматикиужеопределилсяоснов-
ной(пожалуй,дажевсеохватный)слойправовойматерии.Это–юриди-
ческиенормы,которыекакбудтобызаполняютсобойвсесодержание,
все«тело»позитивногоправа.Иранееужеотмечалось,чтодлятакого
подходакправу(пустьдажеиоцениваемого,сзаранеезаданнымнега-
тивнымакцентом,вкачестве«узконормативного)естьнемалыерезо-
ны–нетолькоспозицийпростыхюридическихзнанийиюридической
практики,ноиподугломзрениясоциальныхфункций,ценностиина-
значенияправа.Категория«юридическаянорма»,вбираяпосложив-
шимсяпредставлениямвсеиныеэлементыизаполняясобойсодержа-
ниеправа,характеризуетглавноевправе–свойственнуюемуструкту-
ру(конструкцию)высшегопорядка,особоенормативно-юридическое
построениесоциальногорегулирования.Добавимсюдаиранеевыска-
занныесоображенияозначениинорминормативностивправе[I.1.5].

Впоследующем,прирассмотренииметодологическихвопросов,
относящихсякправовымсредствам,будетотмеченоито,чтосугу-
бонормативноеистолкованиеправа,нарядусотмеченнымисерьез-
нымидостоинствами,одновременнохарактеризуетсясущественны-
миминусами.

Вэтойсвязиужесейчаснадовзятьназаметкутообстоятельство,
чтоакцентна«нормах»сампосебенераскрываетвправетогоспеци-
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фическогоиуникального,чтоделаетправоважнейшимивомногом
незаменимымявлениемцивилизации(нормативныйхарактериме-
ютиобычаи,итрадиции,имораль,ирелигия,многиедругиеинсти-
тутыдуховногопорядка).Ичтоакцентна«нормах»заслонилмного-
мерностьправа,впервуюочередь«нормы»прикрылисобойисходные
ипервичныеэлементыпозитивногоправа,которыедалиемужизнь,
образуютначальныеивместестемопределяющиеслоиего«тела».

Болеетого,правовыесредстванауровнесвоегонаиболеевысоко-
го,совершенногоразвития–юридическихконструкций,ужесами
посебеобладаютнормативностью,притомнормативностьювысоко-
гопорядка,непосредственновыраженноговсодержанииюридиче-
скогорегулирования1.

Какиежеслоиправовойматерии,внемалойстепениприкрытые
юридическиминормами,имеютнаиболеесущественноезначение?

3. Две ветви. И еще одно звено. Характеризуяосновноесодержа-
ние«тела»права,рассматриваемогоподугломзренияуказаннойвы-
шеобщейиуниверсальнойкатегории–«правовыесредства»,необ-
ходимовпервуюочередьуказатьнадвесуществующиездесьветви
(нарядустемслоемвсодержанииправовойматерии,которыйвы-
раженвю р и д и ч е с к и х н о р м а х).

Однаветвь–п е р в и ч н ы й с л о й («А»),которыйвсвоемин-
тегрированномвидевтожевремяобразуетдругуюветвь–выступает
вкачествесвоегородаг л у б и н н о г о о с н о в а н и я,  с т е р ж -
н я всейправовойматерии(«Б»).

А.Итак,ветвьномеродин(первичныйслой).Первичноезначение
вматерииправаимеют,скажемтак,отдельные(разрозненные,изоли-
рованновзятые)правовыесредства,которыенапервыхфазахформи-
рованияправаимели,априменительноктомуилииномуюридиче-
скомуделуимеютисейчас,характерсугубопрактическихмервоснов-

1 Именнохарактеристикаюридическихконструкцийкакявленийвысокогострук-
турногоиодновременнонауковедческогопорядкапозволилаН.Н.Тарасовувычленить
тотаспектнормативности,которыйранеевообщенебылзафиксированвнауке.Автор
пишет:«…юридическиенормыестьнечтоиное,какнормативнотекстуальноевыра-
жениеюридическихконструкций,юридическая,анесодержательно-социальнаянор-
мативностькоторыхобусловливаетсяхарактеромпримененияконструкции(какмо-
делирешенияюридическойзадачи)»(Тарасов Н.Н. Юридическиеконструкциивправе
инаучномисследовании(методологическиепроблемы)//Российскийюридический
журнал.2000.№3.С.26–27).Вдругомместеонобращаетвниманиенато,чтоюриди-
ческиеконструкции(вотличиеотнормпроцессуальногоправа)«...могутрассматри-
ватьсяоднимизсредств...нормирования:неформального,черезсформулированные
правилаюридическойдеятельности,асодержательного–какимперативнаялогика
права»(тамже.С.36).
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номпринудительногопорядка,реализуемыхсилойгосударственной
власти.Втомчисле–«признаниефакта»(признаниелицавиновным
вправонарушении,признаниесобственностизатемилиинымли-
цом),«возложениеюридическойответственности»,«взысканиеиму-
щества,компенсации»,«установлениезапретанаопределенныедейст-
вия»,«пресечениенарушенияправа»,«лишениелицакакого-топра-
ва»,«предоставлениеправа»,«задержаниеподозреваемоголица»ит.д.

Несмотрянатакогородаразнообразие,разнобой,дажераз-нопо-
рядковостьиразрозненностьуказанныхиимподобныхпринудитель-
ныхмер,ониобъективно,понекоторымсвоимгруппам,представля-
ютсобойнечтообщее,интегрированное.Ипотомуужеправоведами
Древнегомирабылоподмечено,чтоонимогутбытьклассифицирова-
ны,представленывобобщенном,«юридическичистом»виде.Древне-
римскиеюристыговорили,чтосилазаконазаключаетсявтом,чтобы
приказывать,запрещать,разрешать,наказывать(«Legisvirtushaecest:
imperare,vetare,permittere,punire»).

Воттут-томывстречаемсясо«второйветвью»правовойматерии.
Б.Насовременномуровнеюридическихзнанийвыясняется,что

указанныевыше,казалосьбы,разрозненныепервичныеправовые
средствавыступают(втойилииноймодификации,облике)вкачестве
интегрированныхявлений,выраженныхвупомянутойвыше«трои-
це»,–запретов,позитивныхобязываний,дозволений.

Словом,привнимательноманализепервичныхправовыхсредств,
болееилименееразвитойюридическойсистемыоказывается,чтоза
весьмамногообразнымии,казалосьбы,разрозненнымипервичны-
мисредствами,всамыхглубинахюридическойматериисуществует
ихоснова,стерженьфундаментальногопорядка(иэтообъясняетто
обстоятельство,чторассматриваемая«троица»тотам,тоздесьдает
осебезнатьвдогмеправа).Этоиестьзапреты,позитивныеобязыва-
ния,дозволения,получившиевюридическойнаукеназвание«спосо-
бовправовогорегулирования».

Принципиальноважноприэтомто,чтовправеэтипервичные
средстварегуляции,выраженныевпозитивныхобязываниях,запретах,
дозволениях,получаютспецифическое(«юридическое»)выражение,
авэтойсвязи–существуютвособыхпостроениях,вцепочкеправо-
выхсредств,которыедемонстрируютструктурныеособенностиправа.

Так,запрещения,которыевпервобытныхобществахвыступают
кактаковые(преимущественноввидеособогообразования–«табу»),
вусловияхцивилизацииприобретаютхарактерюридическихзапретов
ивсоответствиисэтимсуществуютифункционируютвнераздельном
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единениисцепочкойиныхправовыхсредств–правамитребования
(принадлежащимдругимлицамипризваннымобеспечитьсоблюде-
ниезапретов),мерамиюридическойответственности,возлагаемы-
минанарушителейзапретов.Точнотакжеипозитивныеобязывания
(поуплатеналогов,военнойслужбеидр.)аналогичнымобразомсо-
провождаютдругиеюридическиесредства–праватребованияихис-
полнения,мерыюридическойответственности.Дозволенияжекак
юридическиеявлениявообщенемыслимывнекомплексасвоеобраз-
ныхюридическихсредств,связанныхсустановлениемстатусасубъ-
ектов,механизмовпризнанияюридическогозначениядействий,со-
вершаемыхвпорядкедозволения,т.е.опять-такисособымимодифи-
кациямиюридическихзапретов,позитивныхобязыванийи,прежде
всего,конституированиемсубъективныхправ(втомчислеправна
«собственныедействия»,правтребований,притязаний).

Такчтоуказанныеранееотдельныеправовыесредства(задержа-
ниелица,взысканиеубытков,судебноепризнаниефактапринадлеж-
ностиучастказемлизатемилиинымлицомит.д.)–это,посутиде-
ла,всеголишьизвестные«молекулы»того,чтоможетбытьназвано
«юридическойматерией».Такимиже,неболеечем«молекулами»,
являютсявыделенныеаналитическойюриспруденциейизолирован-
новзятые«субъективныеправа»,«юридическиеобязанности»,«пра-
воваязащита»,«санкции»,«юридическиегарантии»ипр.Ониприоб-
ретаютстрогоправовойхарактериначинаютдействовать«какправо»
вцепочках,всвязях,всистеме.

Носутьвопросанетольковтакихсвязях.
Казалосьбы,отмеченнымислоямиправовойматерии(соднойсторо-

ны,юридическиминормами,сдругой–двумяветвями,т.е.первичны-
миэлементамиинашей«троицей»)многослойнаяархитектоникапра-
вовойматерии,итаквесьмасложная(ужетризвена!),исчерпывается.

Оказывается–нет.Болееподробныйанализпоказывает,чтоесть
ещеодин,ссодержательнойстороныглавный,наиболееразвитой,мож-
носказатьсовершенный,слойправовойматерии,окоторомранееуже
неразупоминалось.Этотслойпредставляетсобойнечтоболеевысокое
изначимое,чемпростосвязимежду«молекулами»правовойматерии,–
ю р и д и ч е с к и е к о н с т р у к ц и и, которыеобразуютосновное
содержание«тела»болееилименееюридическиразвитойсистемыправа.

Этотслойправовойматериитребуетособоговнимания.Емуипо-
священаособаяследующая(седьмая)главакниги.Нопреждечемоб-
ратитьсяквопросамюридическихконструкций,представляетсяваж-
нымразобратьсяснекоторымиособенностямиуказанныхранееслоев
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материиправа,покрайнеймере–повопросам,имеющимметодоло-
гическийхарактер,идатьобобщеннуюхарактеристикуправовойма-
териикакжесткомуорганизмуиживомуправу.

§ 3. Методологические аспекты

1. Субъективно-интеллектуальные элементы. Правоваяматерия–
объективнаяреальность.Вместестемнеобходимопостояннодержать
вовниманиитообстоятельство,чтоэто–особаяреальность.Идело
нетольковтом,что,заисключениемсвоихвнешнихформ,источни-
ков(законовидр.),онавыражаетсявспецифическойвнутреннейфор-
ме,структурах,организацииипотомуявляется«незримой».Неменее
важноито,чтосамостановлениеиразвитиеправовойматерииосуще-
ствляетсячерезсубъективно-интеллектуальныефакторыикомпонен-
ты.Вследствиеэтоговматерииправа,еестановлениииразвитиисуще-
ственнуюрольиграютпереходыотосваиваемогоинтеллектомопыта
к«веществу»права,процессытипизации,обобщения(нормативные).

Обратимсясрассматриваемыхпозицийкстержневому,базовому
слоюправовойматерии–нашей«троице»–запретам,позитивным
обязываниям,дозволениям.

Этитриключевыхэлементаназваныинтегрированнымиобразова-
ниями.Вчемтутдело?Аделовтом,чтопозитивныеобязывания,за-
преты,дозволения(всюэту«троицу»)можнорассматриватькаксум-
мированиеивэтомсмыслекакизвестноеобобщениеразнообразных
иразрозненныхмер,имеющиххарактерправовыхсредств.Новдей-
ствительностиэтотакие«обобщения»(фактввысшейстепенизна-
менательный,высокозначимыйдляпониманияправа–икакобъек-
тивнойреальности,икакявленияразума!–III.12.2),которыереаль-
носуществуютвглубинахвсейсистемыправовыхсредств,внедрах
самого«тела»права.

Иприведенноеобстоятельствотемболееважнооттенить,чтопози-
тивныеобязывания,запрещения,дозволения,всилутолькочтоука-
занногоихместавматерииправа,являютсянетолькопервичными,
ноио с н о в н ы м и , ф у н д а м е н т а л ь н ы м и юридическими
средствами.Подэтимугломзрениявсеиныеправовыесредства(втом
числевобластиюридическойответственности,процессуальнойдея-
тельностиит.д.)представляютсобойизвестныекомбинациисредств
юридическогорегулирования,принадлежащихкэтой«троице»–за-
прещениям,позитивнымобязываниям,дозволениям.
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Изложенныесоображениямогутбытьдополненынекоторымиха-
рактеристиками,относящимисякособыммодификациямдвухос-
новныхэлементов«троицы»–кобщимюридическимдозволениям
иобщимюридическимзапретам,которыеотраженывдвухшироко
известныхформулах(первая–«дозволеновсе,кромезапрещенного
законом»,вторая–«запрещеновсе,кромедозволенногозаконом»;
другаяинтерпретациявторойизприведенныхформул–«дозволено
толькото,чторазрешенозаконом»).

Здесьсразужевозникаетвопрос:откудаприменительнокзапре-
тамидозволениямпоявилосьэто«общее»,котороектомужеприоб-
релозначениеисходныхинаправляющихправовыхначалнаданном
участкеобщественныхотношений?

Ивотчтохарактерно.Историческиеданные(относящиесяпрежде
всегокримскомучастномуправу)свидетельствуют,чтообщиедозво-
ленияиобщиезапретысталипервоначальноскладыватьсякакособый
технико-юридическийприем,выражающийобобщающуюформулу
«все,кроме»(или«все,заисключением»),–прием,которыйисполь-
зуетсянетольковобластидозволенийизапретов.Егосутьочевидна:
первоначальновводитсяизвестноенормативноеположение,скажем,
запретначто-то,азатемизнегоделаютсяисключения,итакимпутем
запрет,рассматриваемыйвединствесисключениямиизнего,приоб-
ретаетобщийхарактер1.

Вместестемужевэпохудревнегоправавтакихважнейшихего
областях,какдоговорноеправоиправособственности,сталискла-
дыватьсяобобщающиеположения,пустьневсегдадостаточновыра-
женные,ввидеобщихдозволительныхначал,новсежетаких,кото-
рыеимеютсущественноеобщественно-политическое,нравственное
значение.Иэтодажевэпохудревнегоправасталосвидетельствомто-
го,чтонечто,казалосьбы,сугубо«технико-юридическое»вдействи-
тельностинапрямуюзатрагиваетсодержаниеправа,образующийего
юридическийинструментарий.Применительнокдоговоруэтовидно
изтого,чторимскиеюристыстремилисьувидетьвнемнечтоизна-

1 Например,вримскомчастномправевсоответствииссуществовавшимивтовре-
мятребованиямиморалибылустановлензапретнадарениемеждумужемиженой(Ди-
гесты,кн.24,титул1,фрагмент1).Азатембыливведенынормы,которыеделалиизэто-
гоправилаизвестныеисключения,вчастности,длядарениянаслучайсмерти,навос-
становлениезданий,уничтоженныхпожаром(Дигесты,кн.24,титул1–9,14,27идр.).
То,чтообщиедозволенияиобщиезапретымогутвыступатьвкачестветехнико-юри-
дическогоприема(причемэтимегофункциивправовойсистемеограничиваются),
должнобытьучтеноприобщетеоретическойхарактеристикерассматриваемыхправо-
выхявлений.
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чальное,относящеесяк«правународов»,идажетакое,чтоорганически
связаноспонятием«мир».ПомнениюУльпиана,изначальностьдого-
вороввчеловеческихвзаимоотношениях«вытекаетизсамойприроды.
Ибочтоболеесоответствуетчеловеческойчестности,чемсоблюдатьто,
очемони(люди)договорились»(Дигесты,кн.2,титул14,фрагмент1).

Выполняяфункциюобщихрегулирующихначал,общиедозволения
(именнодозволения!)кактаковыемогутпорождатьюридическиепо-
следствия,т.е.бытьнепосредственнымкритериемправомерногопове-
дения.Примертому–общеедозволениевотношениисвободыдогово-
ра.Еслинатомучасткесоциальнойдействительности,гдесуществует
общеедозволение,нетподанномувопросуконкретного,специального
запрета,тотакиедозволениясамипосебеявляютсяоснованиемдляпри-
знаниясоответствующегоповеденияправомерным.Иэтовполноймере
согласуетсяссамойегоприродой:какобщееюридическоеначалоони
могут–тожеобщимобразом–обусловливатьправомерноеповедение1.

Общиедозволенияиобщиезапретывыражаютвесьмавысокий
уровеньнормативныхобобщений,выраженныхвсамойплоти,вса-
мом«веществе»содержанияправа.

Проблемыобщихдозволенийиобщихзапретовнаходятся,пожалуй,
тольконаначальныхстадияхихобщетеоретическогоосмысления,логи-
киихбытияипостроения.Помиморядаиныхвопросов,требуюттща-
тельнойразработкипроблемасамойсутисвязки«дозволение-запрет»,
повсемданнымотносящейсякисконнойприродеправа,и,крометого,
такиепринадлежащиекнимкатегории,как«условия»и«исключения»2.

1 Новотобщиезапреты(именнозапреты!)немогутнапрямуюпорождатьюридиче-
скиепоследствия:оникактаковыенемогутбытьнепосредственнымкритериемнеправо-
мерногоповедения.Вовсехбезисключенияслучаяхзначениеоснованийдляопределе-
ниянеправомерностимогутиметьтолькоконкретныенормы–либозапрещающие,либо
обязывающиеиуправомочивающие,неисполнениекоторыхилижевыходзаграницыко-
торых(дозволения)свидетельствуетоправонарушении.Ивсоответствииспринципами
законности,требующимисообразноначаламсправедливости,конкретностииперсональ-
ногохарактераюридическойответственности,каждыйслучайпротивоправногоповеде-
ниядолженбытьсвязанснарушениемконкретнойюридическойнормы–запрещающей,
обязывающейилиуправомочивающей(когдасубъектвыходитзапределыдозволенного).

2 Поразительно,чтоперспективутакойразработкиболеедвухстолетийтомуна-
заднаметилнеискушенныйвюридическихтонкостяхправовед,афилософ–И.Кант.
Философпишет:«…запрещающийзаконсформулировансампосебе,дозволениеже
включаетсявэтотзаконневкачествеограничивающегоусловия(какэтодолжнобы-
лобыбыть),акакисключение…»(Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.
Т.1.М.,1994.С.371).

Ясно,чтоуказаниефилософана«исключение»–свидетельствотого,чтозапретяв-
ляетсяобщим.Но,спрашивается,какпонимать,чтодозволениевзапрещающемзако-
не«должнобыть»неисключением,а«ограничивающимусловием»?Вэтомслучае,по-
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2. Усложнения. Типизация в праве. Помереразвитияобществапро-
исходитусложнениесоставаисодержанияправовыхсредств.Кчислу
важнейших«усложнений»относятсяразнообразныемодификациине-
которыхизначально,поройспонтанно,вырабатываемыхнапрактике
мер,принимаемыхпоюридическимвопросамюрисдикционнымиуч-
реждениями,связаннымиснимиучреждениямивласти1.

Приэтомпредставляетсяважнымобратитьвниманиенато,чтопра-
вовоесредство,выработанноеприменительнокданнойправовойси-
туации,затемнередкообретает«самостоятельнуюжизнь»иможетбыть
использованоивдругихситуациях–там,гдеегоприменениеотвеча-

ясняетКант,дозволениедобавляетсякзапрещающемузакону«наосновепринципа»,
ионовследствиеэтоговключаетсяв«формулузапрещающегозакона»,а«темсамым»
запрещающийзаконпревращается«ивзакондозволяющий»(тамже).

Исключительноважный,померкамюридическойтеории–утонченный,ювелир-
ноотточенныйивместестемперспективныйвобщетеоретическомотношениивывод!
Помимовсегоиного,онподводиткмыслиотом,чтообщиезапретымогутвполнесо-
вмещатьсясприродойдозволительногоправа.Иэтопроисходиткакразтогда,когда
противостоящееобщемузапретудозволениевыступаетневвидеодногоизисключе-
ний(«разрешения»;вспомнимобщуюсхемуразрешительноготипарегулирования–
«запрещеновсе,кромеразрешенногозаконом»),аввидеограничивающегоусловия.
Подробнееобэтомдальше[II.6.3].

1 ВотпримеризисторииправовойсистемыАнглии,вкоторой–какивдревнерим-
скойюридическойсистеме–правовыепроцессыпроисходили,таксказать,вотноситель-
но«чистомвиде».КXIV–XVвв.английскоеправо,развивавшеесянапрецедентнойосно-
верешениямикоролевскихсудов,оказалосьпредельнозаформализованным,скованным
системойстрогихформуляров,которыеустанавливалипереченьправовыхсредств–раз-
личногородазапретов,дозволений,обязыванийикоторые,увы,поройприкрывалиоче-
виднонедобросовестныепоступкиучастниковпроцесса.Так,подействовавшемувто
времяформулярномуправуниктонемогзаранеепринятьзащитныемерыипредотвра-
титьнарушениесвоихправдругимилицами.Посвидетельствуспециалистов,человек,
опасающийсянарушениясвоегоправа,«обязанбылждать,покаемунебудетнанесен
ущерб,илишьпослеэтогоподатьискоеговозмещении».Ивотвтакихусловияхссанк-
циикоролявысшеедолжностноелицовсудебнойсистеме–лорд-канцлер–сцелью
предотвратитьнедобросовестноеповедениеисучетомконкретныхобстоятельствначал
приниматьрешения«поправусправедливости»,втомчисле–устанавливатьсудебные
запреты(injunctions),чтобыпредотвратитьневыполнениевзятыхкем-либообязательств.

Вотэтот«судебныйзапрет(injunction)»,вследзаупомянутымиранееисходными,
первичнымимерами,содержащимисяврешенияхкоролевскихсудов,ипредставляет
собойужеболеесложноесредство,рассчитанноенапредотвращениевозможногораз-
витиясобытий.Внемужесодержитсямоментпредвидения(прогноза)–черта,которая
окажетсявесьмаважнойдлянормативногоправовогорегулирования.

Затем,каксвидетельствуютисторическиеданные,припомощисудебныхрешений,
исходящихотлорда-канцлера,сталивводитьсяииныевесьмасложныеправовыесред-
ства–такие,как«исполнениевнатуре»(дажепринесоблюденииформальныхтребо-
ваний),«доверительнаясобственность»,существенноповлиявшая,какмыувидим,на
развитиеправа.
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еттребованиямправовогорешениятогоилииногоюридическогодела.
Хотя,надодобавить,такогородаприменение,оторвавшеесяотсвоего
жизненногоисточника,поройпорождаетнапрактикепроблемы,тре-
бующиетого,чтобывсоответствующихслучаяхсудыпривынесениире-
шенийопиралисьнавеськомплексосновополагающихправовыхначал1.

Ноделонетольковусложненииправовыхсредств,содержащихся
врешенияхпоправовымвопросам.Здесьначалипроисходитьибо-
лееглубокие(дляправа,егоразвитияисудьбы)процессы,такжевыра-
жающиезначениесубъективно-интеллектуальныхэлементоввправе.

Наиболеесущественныйизтакихпроцессов–этотипизацияпра-
вовыхсредств,прикоторойиначалиформироватьсяправовыекон-
струкции,атакжеисистемныеструктурныеподразделения.Сюдаже
относитсяприобретениеправовымисредствами(инапервичномуров-
не,инауровнеправовыхконструкций,структурныхподразделений)
нормативногохарактера.

Сявлением,котороеназвано«правовыесредства»,современемста-
лопроисходитьто,чтобылоужехарактернодляисторическипервой,
ближайшейосновыпринимаемыхпоправовымситуациямрешений–
обычаев:приихиспользованиисталовсеболеевыясняться,чтоиони,
какиобычаи,побольшейчастикасаютсяповторяющихся,азначит–
типическихжизненныхситуаций,требующихправовогоразрешения.

Какэтонипарадоксально,историческиуказанныйпроцессоказался
связанным,казалосьбы,снегативнойстороной«начинающегося»циви-
лизованногообщества–сформальнымитребованиямиипроцедурами
деятельностивластныхучреждений,зачастуюпридающихэтойюриди-
ческизначимойдеятельностиивсемуправусугубоформализованный
характер(кстатизамечу,иэтодальшестанетпредметомособогорас-
смотрения,такой«крайнийформализм»имеетсвойсоциальныйсмысл).

Деловтом,чтосцельюкаким-тообразомупорядочитьдеятельность
порешениюправовыхситуацийвстранах,вкоторыхправо,всеболее
отделяясьотрелигиииморали(ивкакой-томере–отвластикакта-

1 Знаменательныесоображениянаэтотсчетбыливысказанывлитературеприха-
рактеристикеправовыхнорм,предписывающихсоблюдениеформысделок,причем
такихнорм,введениекоторыхобусловленополитическимицелями,допустим,неже-
лательностьюпополитическиммотивамиспользованиясвидетельскихпоказанийкак
средстваобоснованиядействительностисделки.Этисоображенияимеютихарактер
выводовконцептуальногозначения(«кактолькотакаятребующаясоблюденияфор-
мынормавступаетвсилу,онапорываетсосвоейполитико-правовойпуповиной,на-
чинаетжитьсвоейсобственнойжизнью»),ихарактервытекающейотсюдаженеобходи-
мостиучетаприприменениинормымоментадобросовестности(Цвайгерт К., Кётц X. 
Указ.соч.Т.II.С.74).
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ковой),получалосамостоятельноеиинтенсивноеразвитие,правовая
защитауженараннихстадияхформированияпозитивногоправастала
представлятьсялюдямпоформальнымактамвластныхучреждений.

Так,вДревнемРиме,кактолькоримскаяюриспруденциявступи-
лавфазусвоегосамостоятельного,обособленногоотрелигии,восхо-
дящегоразвития,правоваязащитапредставляласьлишьвтехслучаях,
еслиистецполучилотчиновника,находящегосянаслужбеправосу-
дия,нонеявляющегосясудьей,–претораспециальный«исковойфор-
муляр»,т.е.стандартноеисковоезаявлениесопределеннымтекстом.

Поразительно,спустяболеетысячелетиетакоежеразвитиесобы-
тийвмиреюридическихявленийпроизошловсредневековойАнглии.
Итамвходеформированияцентрализованнымикоролевскимисудами
позитивногоправаосновупроцессасоставляли«предписания»(writs),
представлявшиесобойприказкороля,вкоторомонкраткоизлагалсуть
тяжбы,поручалсудебномучиновнику,судьеилируководителюсуда
вчинитьискподанномуконкретномуделуизаслушатьеговприсут-
ствиисторон.Причемпосколькуистцывобоснованиесвоихисковых
требованийприводили,какправило,одниитежепричины,оченьско-
ро(точь-в-точькаквРиме)былразработанстандартныйтекстпредпи-
саний,получившийнапрактикеназвание«исковогоформуляра»(form
of action),вкоторыйтребовалосьвнеститолькоименаиадресасторон.

Числотакихтиповыхисковыхформуляров–каквРиме,такив
средневековойАнглии–былоограничено(онизаносилисьвособые
реестры:edictumperpetuum–вРиме,Register of writs–вАнглии).Лишь
впроцессеисторическогоразвитияэточислопостепенноувеличи-
валосьпутемсозданияновыхтиповыхисковыхформул,например
actionesutilesвРимеиwritsinconsimilicasuвАнглии.

НаличиевомногомсходныхтиповисковыхформуляроввДрев-
немРимеисредневековойАнглии,служащихнеобходимойпредпо-
сылкойдляначаласудебногопроцессаи,сталобыть,длясамойвоз-
можностирешенияданнойжизненнойситуации(юридическогодела),
историческогофактасамопосебеудивительного1,неполучило,од-
нако,внаукедолжнойоценкикакввысшейстепенизначимогоиза-
кономерногоявления.Болеетого,приточнойконстатацииисториче-

1 Висследованияхпосравнительномуправоведениюподчеркивается«интуитив-
ныйпараллелизм»древнегоримскогоисредневековогоанглийскогоправа.Одиниз
авторовподобныхвзглядов,процитированныхвуказанномвышеисследовании,пря-
мопишет:«Какэтонипарадоксально,номеждуримскимюристомиюристомобщего
правабольшеобщего,чеммеждуримскимюристомиегопреемником,современным
цивилистом»(Buckland – McNair. RomanLaw&CommonLaw.1952.XIV).



Частьвторая.Теорияправа.Новыеподходы

206

скихобстоятельств(кратковоспроизведенныхивэтойкниге)оценка
существованиятипизированныхисковыхформуляровсводитсячуть
линектому,что«юристы-практикизаботилисьнестолькоосодер-
жаниииска,сколькооегоформальнойпринадлежностиктомуили
иномутипуисковыхформуляров»1.

Междутем,отдаваяотчетонедостатках«формулярногопорядка»2,
надопринятьвовниманиеито,чтопереднами–одинизнаиболее
существенныхпроцессоввисторииилогикиправа,когдапроисходит
формированиеегоуникального(собственноюридического)содержа-
ния,егоструктуры,внутреннейформы.«След»такихформуляров,ка-
сающийсяужесодержанияюридическиформализованнойрегламен-
тации,совсемисвоими«плюсами»и«минусами»,сохранилсяипо-
лучаетразвитиепоныне.

Этоуникальное(собственноюридическое)содержаниепозитив-
ногоправа,относящеесяпофилософскимканонамкеговнутренней
форме,инашловыражениевявленияхвысокогопорядка–вкаче-
ственном«усложнении»правовыхсредств,выражающемтипизацию
вправе,–во-первых,вюридическихконструкцияхи,во-вторых,вси-
стемныхструктурныхподразделениях.

3. Системные структурные подразделения. Юридическиеконструк-
ции(болееподробнаяиххарактеристика,какужеговорилось,будет
данавследующейглаве)сметодологическойстороныпредставляют
собойпроцесстипизациивправе,прикоторомопределенныеком-
плексыправовыхсредствприобретаютмодельноезначение.

Такуюжехарактеристику–какиюридическиеконструкции–дол-
жныполучитьформирующиесянаосновепервичныхправовыхсредств
структурныеподразделениявправе(правовыеинституты,отрасли
права,ихассоциации,обобщенно–«другиеструктуры»).Итутсуть
указанныхпроцессоввтом,чтовходеправовогоразвитияпроисходит
типизацияправовыхсредстввтомотношении,чтоопять-такиперво-

1 Цвайгерт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.282.
2 ВАнглии,например,вотличиеотСША(гдеподанномувопросу«вмешалась»,

какмыувидим,теоретическаямысль),досихпорнеполучилопризнаниевкачестве
общейнормыправонанеприкосновенностьчастнойжизни(right of privacy),такогоро-
данеоправданныйконсерватизм(возможно,повлиявшийнасамувозможностьпояв-
лениятрагическихситуаций–таких,какобстоятельства,связанныесгибельюприн-
цессыДианы)вомногомобъясняетсякакразтем,чтоправопорядокАнглии,нарядусо
многимиегодостоинствами,присущимиклассическомуобщему,прецедентномупра-
ву,вместестемотягощен«такими,характернымидляобщегоправа,отжившимипе-
режиткамипрошлого,какосвященнаятрадициейзакоснелаясистемаисковыхформу-
ляров»(Цвайгерт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.511).
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начальноприпомощиформуляровпостепенноформируютсяправо-
выеобщности–обозначается,относитсяли,например,даннаяпра-
воваяситуациякобластиправонарушений(деликтноеправо)илиже
онавходитвкруг,скажем,вопросовдоговорныхотношений(дого-
ворноеправо),или,бытьможет,такназываемого,неосновательного
обогащения,илиотношенийсобственностиит.д.

Болеетого,каждаяюридическаяконструкция–это,пустьипер-
вичное,элементарное,ноужеизвестное«построение»,притом«си-
стемное»и«структурное».Внейотдельныеюридическиеэлементы–
права,обязанности,мерыответственности–строятсявсоответствии
стребованиямижесткойструктуры,вчеткойсистемнойпоследова-
тельности,зависимости.

Когдажеправовыесредства,опять-такиврезультатетипизации
вправе,приобретаютхарактерюридическихнорм(обэтом–всле-
дующемпунктеданногопараграфа),то,строгоговоря,напервичном
уровнеодинитотжеустойчивыйкомплексюридическихнорм,ко-
торыйобрелсамостоятельнуюжизньвпозитивномправе,одновре-
менноявляетсяпосвоейархитектоникеюридическойконструкцией,
апосвоимвнешнимхарактеристикамисвязямсдругимикомплекса-
минорм–правовыминститутом.Иименноособаяюридическаякон-
струкциятогоилииногокомплексаюридическихнормиявляетсятем
главным(анепосредственноврегулятивнойиохранительнойсферах–
единственным)основанием,котороеобъективновыделяетданныйком-
плекснормвособоепервичноеструктурноеподразделение–правовой
институт.Таковы,вчастности,институтытойподотраслигражданско-
гоправа,котораяпосвященаотдельнымвидамобязательств,илиин-
ститутыОсобеннойчастиуголовногоправа,посвященныеразличным
видам(иподвидам)преступныхдеянийисанкцийзаихсовершение.

4. Возведение правовых средств на уровень юридических норм. Наряду
с«усложнением»правовыхсредствразвитиеправа,связанноеспро-
цессомтипизации,характеризуетсяидругимявлением,имеющимдля
праванаиболеесущественное,решающеезначение.Это–приобрете-
ниеправовымисредствами(инаисходном,первичномуровне,ина
уровнеправовыхконструкций,структурныхподразделений)н о р -
м а т и в н о г о  характера.

Возведениеправовыхсредствнауровеньюридическихнорм,по
всемданным,–решающаяступеньразвитиясобственногоюридиче-
скогосодержания(внутреннейформы)права,егоструктуры,когда
складываетсяновый,высокозначимыйслойправовойматерии,кото-
рыйктомужевбираетвсебяиегопервичныеэлементы.
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Ужеотмечалось–вездерешениеправовыхситуацийнеизменно,без
каких-либоисключений«начиналось»собычаев,складывающихсяна
основеповторяющихся,типовыхситуаций,ипотомупервоначально
вездевыступаловкачествеобычногоправа.Аобычай–этоуженор-
ма,т.е.вошедшеевпривычкуврезультатемногократногоповторения
общееправилоповедения,действующеевпределахданногосообще-
ствавотношениивсех(«всякогоикаждого»),ктоохватываетсясодер-
жаниемправила.Притомнормауниверсальная1,пустьдажевчем-то
ивторичногопорядка.Онавыводитнаплоскостьповторяющихсяти-
пическихотношенийвпрактическойжизнииделаетобщимправи-
ломтребованияжизнедеятельности,деловойпрактикиивнеменьшей
степени–ихдуховное,идеологизированноевыражениеввидезаве-
товпредков,мифов,веленийдуховибогов,ритуалов,морали,иные
непреложныетребования,сложившиесяисторически,напротяжении
многихпоколений2.

Новотобстоятельство,которое,какмнепредставляется,ещене-
достаточноучитываетсянаукой.Обычаистановятсяправом(всмысле
позитивногоправа)непростовслучаяхихкакого-то«санкционирова-
нияпубличнойвластью»,какэтопринятосчитатьнауровнеабстракт-
ныхрассуждений,ареальноиизначальнотогда,когдаэтосамое«санк-
ционирование»выражаетсяврешенияхвласти–решенияхправовой
ситуации,осуществляемыхвсоответствиисдействующимиобычаями.

Прирешениижеправовойситуации(дела),конечноже,исходное,
отправное–это«сами»обычаи,велениядуховибогов,заветыпред-
ков;ивместестемтутдлявыработкирешения,когданужноопреде-
литьсредство,выражающеерешение,учитываютсяииныефакторы,
мотивы,конкретныеобстоятельства,азначит–вступаетвдействие
мысль,разумение,разум(правителя,судьи,рациональныеэлементы
общественногомнения,идеологии).Приэтомнеизбежнопроисходит
своегородаотбориистолкованиесуществующихправовыхсредств,
нередкоихизвестнаякорректировкасучетоммногообразныхфакто-
ров,включаядуховные,моральные.Иотсюда–вырабатываютсяюри-
дическиеконструкции,которые,какмывидели,являютсяпродуктом
типизациивправеипотомурассчитанынаповторяющиеся,типиче-

1 См.:Кашанина Т.В. Происхождениегосударстваиправа.Современныетрактовки
иновыеподходы.М.,1999.С.201.

2 Даивообще,какзаметилИ.А.Покровский,напервыхпорахразвитиячеловече-
скогородаобычаипонималиськак«обычаипредков.Также,какивезде,этиобычаи
предковнапервыхпорахнеотделялисьотрелигиозныхобрядовиправилнравственно-
сти»(Покровский И.А. Историяримскогоправа.СПб.,1998.С.53).



Главашестая.Правоваяматерия

209

скиежизненныеслучаи.Какверноподмеченовлитературе,«обычаи
меняются,меняютсячастоприпомощисудебныхрешений,которые
затемделаютсяпрецедентами…»1,т.е.образцами,моделямидлятаких
жеилианалогичныхрешенийвслучаях,когдавозникаеттакаяжеили
аналогичнаяправоваяситуацияикогдаоказываетсянеизбежнымпри-
менениеужеоправдавшегосянапрактикеправовогосредства–соот-
ветствующей(пустьипростейшей)юридическойконструкции.

Такимобразом,витогеполучается,чтообычноеправо–этообы-
чаи,неотделимыеотрешенийправовыхситуаций(обычай+решение),
приобретающихсовременемхарактерп р е ц е д е н т о в. Затемвхо-
деисторическогоразвитиячеловекивовсе«беретнасебя»предвари-
тельную,рассчитаннуюнанастоящееибудущеевыработкуобразцов
длярешенияправовыхситуаций.Ивотименноздесь,когдачеловек
беретнасебяобязательство«наоснованииконкретныхнаблюдений
сознательно установитьнабудущеевремяизвестнуюнормукакобщее 
правилоповедения...тогдапоявляетсязакон»2.

Врезультатевсехэтихсложных(параллельноидущихилинаклады-
вающихсядруганадруга)процессоввжизньлюдейвходятюридиче-
скиенормы,наосновекоторыхиопределяется«кто»ина«что»имеет
(илинапротив–неимеет)право,–словом,юридическидозволенное
июридическинедозволенное,правомерноеинеправомерное.Вэтой
связиименноюридическиенормы,«захватывая»главныйслойсодер-
жанияправа,какбыпредставляюттеперь(послетакогородаметамор-
фозывсодержанииправа)тосоциальноважное,чтохарактернодля
позитивногоправа,–твердость,определенность,гарантированность
решенийправовыхситуаций,иодновременно–ихокончательность,
единственностьдляданнойобщности,их«освященность»властью,
ееавторитетомисилой.

Плюскэтомусюдадобавляетсяидажевыступаетнапервыйплан
ещеито,чтовообщехарактернодля«нормативности»3(втомчисле
дляобычаевкакобщихправил),причемздесь,вюридическойсфере,
так,чтодостоинстванормкакбывозводятсявстепень.Юридические
нормы,оставаясьобщимиправиламивотношении«всех»,какбы«на-

1 Покровский И.А. Историяримскогоправа.С.52.
2 Тамже.
3 Всовременнойлитературепоявляетсявсебольшеисследований,посвященных

этомусвоеобразномукачествусоциальнойреальности–«нормативности».Однимиз
такихисследований,освещающих«нормативность»сширокихфилософскихпозиций,
являетсямонографияВ.И.Букреева«Нормативнаясистема(духовныймирчеловека)»
(Екатеринбург,1999).
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ращивают»особенности,характерныедля«нормативности»вообще,
исообразноэтомуприобретаюткачествовсеобщностииобщеобяза-
тельности,анарядусэтимтакиеуникальныекачества(связанныесса-
мойсутьююридическихконструкций),как«равновесность»всоотно-
шенииправ,обязанностей,ответственностии–чтонеменеесущест-
венно–расчетнато,чтоониокажутсяоптимальнымиивбудущем,
т.е.всущностимоментвводимоговжизньпредвидения,прогноза.

5. Методологический аспект соотношения правовых средств и юриди-
ческих норм. Различая,соднойстороны,решениеправовойситуации
исредствотакогорешения(первичныеправовыесредства,юридиче-
скиеконструкции,системныеструктурныеподразделения),асдру-
гой–тообстоятельство,чтовходеправовогоразвитияониприобре-
таютнормативныйхарактер,мызатрагиваемнепростыевопросыдо-
вольносложныхсоотношениймеждуэтимиэлементамиисторонами
правовойматерии.Попробуемразобратьсястакогородавопросами,
затрагиваявосновномметодологическиестороныпроблемы.

Итак,первичнымивпозитивномправеявляютсяправовыеситуа-
ции,ихрешенияисредствоэтогорешения,выраженноговотдельных
мерахпринудительногопорядка,юридическойконструкциитойили
инойсложности.Возведениежеподобныхправовыхсредств(втом
числеюридическихконструкций)врангобщихправил,т.е.нормвло-
гическом,даинапрактикевовременномотношениях,являетсяосо-
бойивкакой-томере,сточкизрения«сложности»юридическогораз-
вития,последующейфазойвформированииправа.Фазой«последую-
щей»,нореальнонеотстающейотвсехдругих,аглавное–фазойочень
существенной,знаменующейкрупнуюступеньвформированиипо-
зитивногоправа.Еслиугодно,наиболеесущественныйкачественный
переворотвправовойматерии.

Вполнеобъяснимопоэтому,чтосамопозитивноеправосталопони-
матьсяинынепреимущественнопонимаетсякак«системанорм»(сдо-
бавлениями,зависимымиотглубиныпостиженияправа,атакженауч-
ныхиидеологическихориентацийипредпочтений,норм«общеобяза-
тельных»,«возведенныхвзакон»,«установленныхигарантированных
государственнойвластью»,«выражающихволюгосударства»ит.д.).

Именновтакомключе,пустьисакцентами,отражающимиосо-
буююридическуюлогику,былоивданнойкнигеохарактеризовано
свойствонормативностипозитивногоправа[I.2.1–2].Даинапракти-
кевкачествеотправнойточкиюридическогорегулированиявоспри-
нимаютсятеперьюридическиенормы,вкоторыхзакрепленытипиче-
скиеюридическиефакты(правовыеситуации)итипическиепослед-
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ствияихнаступления(правовыесредства,юридическиеконструкции,
ихпринадлежностьввидеправовогоинститутактомуилииномупод-
разделению–отраслиправа).

Вместестемнеупустимизполязренияитоужеотмеченноеранее
обстоятельство,чтонормативноеистолкованиеправа,нарядусотмечен-
нымисерьезнымидостоинствами,одновременнохарактеризуетсясуще-
ственнымиминусами.Тем,вчастности,чтоакцентна«нормах»засло-
нилисходныеипервичныеэлементыпозитивногоправа,которыедали
емужизнь,образуютначальныеслоиего«тела»икоторыенапрактике,
взависимостиотособенностейиуровняразвитияпозитивногоправа,
реальновыражаютпрактическуююридическуюдеятельность.Авэтой
связи–заслонилисложное,многомерноестроениеправавцелом.

Ведьюридическиенормы,вобраввсебяпервичныеэлементыпра-
вовойматерии,нелишилиихсамостоятельногобытияивысокойзна-
чимости.Междутемпривсеобъемлющемсугубонормативистскомпод-
ходекпозитивномуправуза«фасадом»юридическихнормневидно
центральногозвенавматерииправаспоследовательноправовойсто-
роны–решенияправовойситуации,котороесталотрактоватьсятео-
ретикамиправавсеголишьввиде«применениянормправа».Исчезла
изполязренияилишьвпоследнеевремяначалакак-тозаявлятьосе-
бекатегория«правовыесредства».Юридическиеконструкции,т.е.их
комплексы,вкоторыхониреальносуществуют,оказалисьоттеснен-
нымивотдаленныйзакоулокюридическойпроблематики–элемента,
невсегдактомужефиксируемого,будтобысугуботехническогооформ-
лениязаконов.Структурныежеподразделения(правовыеинституты,
отрасли,иныеобщности)праваоказались,напротив,однимизаспек-
товобщих,поройумозрительныхрассужденийостроениипозитивно-
гоправа.Вцеломоказалисьзабортомнаучногоосмысленияправасам
механизмправовогорегулирования,структурыитипыправовогорегу-
лирования,втомчислеобщедозволительный,разрешительныйит.д.

Притакойсугубонормативистскойтрактовкепозитивногопра-
ваисчезлиизполязрениятецивилизационныеегооснования,ко-
торыевэтойработеназваны«императивамицивилизации».Напро-
тив,вопрекисамойсутиэтихимперативов,создаласьиллюзия(осо-
боутверждающаясяпридоминированииоднихлишьпозитивистских
правовыхконцепций),всоответствиискоторойбудтобысамипосе-
бе«нормы»–этоужеиестьполноеторжествосвободыибезопасно-
стилюдей.Аотсюда–другая,ещеболеековарнаяиопаснаяиллюзия,
оправдывающаяпутемвозвеличиваниясамихпосебе«юридических
норм»любыегосударственныеакции,поройантидемократические,
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тиранические,лишьбыэтиакцииоформлялисьввиде«юридических
норм»,«нормзакона».

Ещеодинминус,относящийсякпрактикеюридическойжизни,
господствующемуправовомумышлению.Всвязисдоминированием
нормативистскогоподходакэлементамправовойдействительности
последниекакбыразвернулисьвзеркальнообратномсоотношении
посравнениюсихисходнымисвязямииглубиннойлогическойпо-
следовательностью(исходнымзвеномвцепиправовыхявленийвме-
стоправовойситуациисталасамапосебеюридическаянорма).Иэто
придалоособый,вомногомоторванныйотреальнойжизни(социаль-
нойиправовой)умозрительныйхарактервсемукомплексуюридиче-
скихявлений,аотсюдаивсейюридическойдогматике,сконцентри-
рованнойтеперь«вокругюридическихнорм»ина«выведении»изних
всехиныхправовыхявлений(что,напомню,внемалоймереоказалось
иполезнымдляовладенияюридическиминструментариемнауровне
первичныхправовыхзнаний–«азбукиправа»).

Подобныеминусывпониманииправаполучилитеоретизированное
продолжениевряденаучныхвзглядов,нередкоивомногомсправед-
ливооцениваемыхвкачестве«узконормативных»(наиболеевырази-
тельно–в«чистойтеорииправа»Г.Кельзена,егопоследователейив
своеобразномидеологическомантураже–вмарксистскойправовой
теории).Взглядов–тупиковыхпосвоемусуществуинаучнойперспек-
тиве,вомногомформалистичных,аглавное–существеннообедняю-
щихправо,представленияонем,перекрывающихпутькпониманию
собственнойлогикиправа,егосмыслаиназначения,истинномиро-
зданческихглубин,относящихсякфундаментальнымчеловеческим
ценностям.Иэто,увы,сталопредпосылкой,котораяотторглатеоре-
тиковправаотправовойматерии,настроилаихнапоисксути,смыс-
лаипредназначенияправанапрямуювметафизических,метаюриди-
ческихценностяхиидеалах,чтоивызвалопоистинедраматический
«разрыввнауке»[I.2.2].

Особонаглядновсеэтиминусыобнаруживаются,кактолькомы
отпривычногоправовогомира,характерногодляромано-германской
(особенно–германской)семьиправовыхсистем,приглядимсякпра-
вуиныхгрупп.ИнетолькокнациональнымсистемамстранДальне-
гоВостока,исламскогоииндуистскогоправа,ноиктерриториаль-
ноицивилизационноблизкимкнамнациональнымсистемамправа
англо-американскойгруппы(общего,прецедентногоправа).Имен-
нотам,привсемзначениинормативногоспособарегулирования,все
жецентральным,ключевымпунктомтакогорегулированияотчетливо
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выделяютсяиостаютсянапервомместеименно«ситуации,требую-
щиеправовогорешения»,самиэтирешенияснаборомсредств(юри-
дическихконструкций),авместесниминеюридическихрегулято-
ров,обеспечивающихсоциальнуюсилуипоследствияэтихрешений.

Ведьдажевклассическоманглийскомобщем,прецедентномпра-
ве,безколебанийотносимомвсемиспециалистамикпередовымза-
паднымцивилизациям,центральноезвено–это«судебноерешение
дела»,обретающеепрецедентныйхарактер,авовсенесамапосебе
«норма»,котораяостаетсядаже«неразличимой»дотехпор,покамы
ееневычленимпреимущественнопутемлогическихрассуждений,
теоретическихабстракций.

6. Другие минусы методологического порядка. Другоенегативноепо-
следствиепреимущественногоакцентананормахприистолковании
праваимеетзначениеэффектаотдоминирования,условноговоря,
глобально-абстрактногомышления(вомногомобусловленногогеге-
левско-марксовойметодологией),когдаокружающаянасдействитель-
ностьоказываетсязаселеннойвосновномабстрактнымимонстрами–
властью,нормами,собственностью,классамиит.д.

Вотиправопритакомподходеоказываетсявсеголишь«разно-
видностью»социальныхнорм–взглядвнемалойстепениправиль-
ный(ипорядупунктовдосихпорразделяемыйавторомэтихстрок),
новместестемтакой,которыйприабсолютизацииопять-такиуво-
дитотпониманиясложных,подчасуникальныхсоциальныхпроцес-
сов,которыеприводяткпоявлениюразнообразныхформиспособов
социальнойрегуляцииповедениялюдей.

Науровневысокойабстракциипорядупунктовполезно,удобно
(иболеедоступнодляпонимания,начемивыигрываютгегелевские
имарксистскиедогмы)тактрактоватьжизньобщества,когдавсилу
потребностейеенадлежащейорганизацииконстатируетсясуществова-
ниенекой«системысоциальныхнорм»,амораль,право,корпоратив-
ныеобразования,обычаиитрадициирассматриватьвкачестве«раз-
новидностей»этойединойсистемы.Удобноиполезновтакомключе
науровненачальнойюридическойподготовкиосваиватьэлементар-
ныеюридическиезнания,своегорода«азбукуправа».

Нотакойуголзрениянасоциальнуюиправовуюдействительность
недолженбытьединственным,темболее–отправнымивсепогло-
щающим.Оннедолженприводитьктакимхарактеристикамправа,
когдавсефеноменыправа«выводятсяизнорм»икогдавэтойсвя-
зи«теряется»исходноеиосновноевправе(обеспечениетвердости,
определенности,гарантированностирешенияжизненныхситуаций,
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иныетребованияцивилизации,обусловливающиенеобходимостьпо-
зитивногоправа).

Такой,преимущественнонормативистскийподходнедолженвме-
стестемзаслонятьтогообстоятельства,чтоупомянутыесоциальные
феномены(мораль,право,обычаиит.д.),рассматриваемыевовсейих
полноте,–этосвоеобразныемногофакторныеимногофункциональ-
ныеявления,имеющиесвоюособуюисторию,генетику,логику,сущ-
ностьипредназначение.Да,унихизначальноилинакакой-тостадии
развитиявозникаетиприобретаетбольшееилименьшеезначение«мо-
ментнормативности»(чтоипозволяетпутемабстракциипоставитьих
всевместеспозитивнымправомводинрядявлений«нормативного
порядка»сконстатациейвсегопозитивного,чтодает«норма»).Ноэто,
скажуещераз,неединственная,апоройинесамаяглавнаяиххарак-
теристика.Итакогородаконстатацияхарактернадлявсех«разновид-
ностейсоциальногорегулирования»,втомчислеивособенности–
дляморалииправа.Иначе–присугубоузконормативномихпонима-
нии–освещениеихмногофункциональногоназначенияоказывается
однобоким,обедненным,поройвчем-тооченьсущественномдаже
ущербным(какэтоислучилось,привсехочевидныхдостоинствах,
науровнеузконормативной,сугубодогматическойтрактовкиправа).

7. О нормах и нормативных обобщениях в праве. Привсехминусахуз-
конормативногоподходакправу(одностороннегоивчем-тоущербно-
годажессугубоправовыхпозиций,итемболее–позицийметодоло-
гических)небудемвсежеупускатьизполязрениядостоинстванорма-
тивныхначалправа,егосвойствавысокогопорядка–нормативности,
имеющегоименновправехарактервсеобщности,общеобязательности.

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–этообщее правило(эталон,критерий)поведениялюдей.
Посколькувотношениинормправаречьидетнео«нормативности»
всмысленормальности,закономерноститехилииныхпоступков,от-
ношений(чтотожевесьмасущественноидолжнопостояннонаходить-
сявполезрениянауки),тосамопосебеэтоправило,закрепленное,
допустим,взаконодательномдокументе,потомуиявляется«общим»,
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чтопредставляетсобойизвестноеобобщение. Дапритомтакоеобоб-
щение,котороевошловсамуплотьпозитивногоправа,егосодержа-
ниеи,следовательно,сталообъективной реальностью.

Внимание–о б о б щ е н и е! Тоестьитогмыслительнойопера-
ции,врезультатекоторойизнескольких,чащевсегомножестваин-
дивидуальныхслучаев,затрагивающихповедениелюдей,мысленно
устраняютсяихособые,индивидуальныепризнаки,аизприсущихим
повторяющихся,единыхчертсоздаетсяправилоодолжномилидозво-
ленномповедении.Ктомуже–срасчетомнабудущее,на«навсегда»,
сталобыть,сэлементамипрогноза,предвиденияиволейнато,что
«толькотакидолжнобыть».Ивсеэто,скажуещераз,входитвжизнь
людейвналичнойдействительности,реальносуществующегофакта.

Допустим,судьяприотсутствиинаэтотсчеткаких-либосложив-
шихсяобычаевизаконоположенийпринял,руководствуясьздравым
смыслом,разовое,индивидуальноерешение:«Вещи,полученныеИго-
ремподоговорусОлегом,заключенномувмартесегогода,являются
егособственностью».Ситуацияповториласьужесдругимилицамиив
иноевремя.Потом–сновымиучастникамиещераз.Ивотформули-
руетсяправило:«Всякоелицо,получившееподоговоруимущество,
становитсясобственникомэтогоимущества».Причемтутжепри-
ходитсявнестиновыйобобщающийэлемент(указатьвобобщенном
видето,чтовиндивидуальномслучаепростоимелосьввиду,–по-
лучениеимущества«впорядкеегоотчуждения»),ибоимуществомо-
жетбытьпереданоивовременноепользование,напримерваренду.
Такнаосновеповторяющихсяситуацийделаетсяобобщение,кото-
роестановитсясвоегородатиповымрешением,общимправиломна
настоящееибудущиевремена–нормойи,сталобыть,представляет
собойнормативное обобщение, котороетеперьдействуетивосприни-
маетсякакнепреложныйфактдействительности.

Уровеньобобщенийсучетоминыхтиповыхситуацийможетбыть
повышен.Вособенности,приформулированиинормвзаконах.На-
пример,впроцессеправотворчествапринятововнимание,чтоиму-
ществоможетбытьполученолицомвпорядкенаследования.Итогда,
опять-такипутемнормативногообобщения,создаетсянормаболееоб-
щегохарактера:«Всякоелицо,получившееимуществопоюридиче-
скиоформленнымоснованиям,являетсясобственникомэтогоиму-
щества».Итакдалее,вплотьдовыработкиформулсамоговысокого
обобщающегопорядка,касающихсяотдельныхдеталейприобрете-
нияправасобственности.Например,такойдетали,котораязакреп-
ленавст.223ГКРФ:«Правособственностиуприобретателявещипо
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договорувозникаетсмоментаеепередачи,еслииноенепредусмот-
ренозакономилидоговором».

Итак,получается,чтонетолькорешениеправовойситуации(дела)
представляетсобоймыслительнуюоперацию,проявлениерациональ-
ныхначал,разума,ноисамопозитивноеправо,выраженноевпра-
вовыхсредствах,юридическихконструкциях,структурныхподраз-
делениях,получившихнормативноевыражение,–этотакжепродукт
мыслительныхоперацийвесьмасложного,высокогопорядка–нор-
мативныхобобщений.Даещессущественнымимоментамипредви-
дения,прогнозаинацеленностьюнапредельнуюразумностьиокон-
чательностьподобногообобщенияпрогностическогопорядка.Запо-
мнимэтотмомент:онокажетсявесьмасущественнымдляпонимания
особенностейпозитивногоправа.

Значение«абстракций»всфереюридическойматериизамеченонау-
койужедавно.Ноопять-таки,какивотношенииюридическихкон-
струкций,онитрактовалисьипобольшейчаститрактуютсядосихпор
всеголишьвкачествеэлементаоднойлишь«юридическойтехники»,
имеющейвосновномзначениевзаконоподготовительныхработах,при
формулированииюридическихнормвтекстахзаконов(«абстрактный»
и«казуистический»способыизложенияправовогоматериала).Между
темнормативныеобобщения(«абстрактныйспособизложения»)–это
ненечтовнешнеекправовомуматериалу,некийпросто«способизло-
жения»,а–также,какиюридическиеконструкции,–самосодержание
позитивногоправа,существеннаясторонаегоорганизации,касающаяся
ктомужепозитивногоправанавесьмавысокихстадияхегоразвития.

§ 4. Идеи и принципы

1. О правовых идеях. Обычноправовыеидеипонимаютсявнауке,
впрактикеюриспруденциикакнекие«простоидеологическиеполо-
жения»,категорииправосознания,которыевыражаютпостулатыка-
кой-тофилософской,политическойилиправовойдоктрины.Именно
такогородаидеивусловиях,когдапроизошел«разрыв»междуюриди-
ческимпозитивизмомифилософиейправа,становятсяосновойнема-
логочислафилософскихисоциологическихконцепцийвобластиправа.

Междутемглавное,чтохарактеризуетместоирольправовыхидей
вюридическойобласти,напрямуюотноситсякматерииправа.

Сольвопросавтом,что,проводястрогиеразличиямеждуправом
иправосознанием,следуетвтожевремявидеть,чтоправосознаниекак
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явлениесубъективногопорядканетолькотесноимногообразновзаи-
модействуетсправомкакобъективированным(институционным)обра-
зованием,ноинередковпроцессерегуляциивизвестноймеревыходит
снимнаоднуплоскостьидажепроникаетвсамуюегоплоть,материю.

2. Правовые идеи и материя права. Иделонетольковтом,что
впрактикеюриспруденциимогутбытьнайденыпримерыитого,как
тоилииноеположение,выработанноенаукой,отработановходеза-
коноподготовительныхработввидекраткойнормативнойформулы-
принципаивтакомвидевведеновтекстзакона,побольшейчасти–
кодифицированного(главнымобразом–конституционного,иного
фундаментальногокодифицированногодокумента;таковы,напри-
мер,конституционныеположенияо«разделениивластей»,положе-
нияуголовныхкодексово«вине»идр.).

Главноезаключаетсявтом,чтоправовые идеи изначально пребыва-
ют в юридической материи, выраженнойвзаконах,судебныхрешени-
ях,иныхюридическихреалиях.Именнотам,непосредственновпра-
вовойматерии,они«растворены»,«спрятаны»,являютсянеотъемле-
мыми,органическимиэлементамисамогопозитивногоправа.Причем
независимооттого,понятылиониименнокак«идеи»правоведами-
практиками,наукой,выделяютсялионивкачествеизвестныхдухов-
ных,интеллектуальныхначал,закрепленыливтекстахзаконовввиде
норм-принципов.Независимоотвсегоэтогоименноправовыеидеи
могутбытьохарактеризованывкачествесамойсути,центрального
звенаюридическойорганизации(внутреннейформы)правовогома-
териала–своегорода«стержня»юридическихконструкций,«изю-
минки»тогоилииногоструктурногоподразделенияправа–того,что
вюридическойнаукенередкообозначаетсяввиде«принциповотрас-
ли»,«начал»даннойотраслизаконодательстваилидажеособенностей
«методарегулирования»,итого,чтовюридическихсистемахангло-
американскоготипаявляетсясутьюпрецедентов,приобретающихха-
рактерюридическихнорм.

3. Правовые идеи и особенности позитивного права. Признаниеиз-
вестныхправовыхидейсоставнойчастьюсамойобъективированной
материиправа(научноеположение,привсейегопарадоксальности,
существенноесамопосебе)позволяетдатьуглубленнуютрактовкуря-
дувесьматеоретическиипрактическизначимыхпроблем.Инетолько
философскогопорядка,окоторыхпойдетречьвтретьейчастикниги
[III.13.2;III.14.2],нои–таких,которыеотносятсякособенностямпо-
зитивногоправа,егоспецификекакправовойсистемы.Однаизних–
проблемап р о б е л ь н о с т и права.



Частьвторая.Теорияправа.Новыеподходы

218

Проблемапробельностиправа,весьмасущественнаявсудебной
практике,донынешнеговременипобольшейчастипонимаетсяуз-
кодогматически,т.е.лишьвтомотношении,заполненоилинетвсе
пространствонормативнойрегламентацииданногоучасткасоциаль-
нойдействительностиконкретизированнымиюридическиминорма-
ми,нормамизакона,позволяющимипокаждомувопросуопределить
точную«волюзаконодателя».

Междутем,даженепокидаясферуиимперативыюридическойдог-
матики,следуетнезамыкатьсяуказаннымузкодогматическимпосту-
латом(реальновполноймереникогданеосуществимым)иотдавать
отчетвтом,чтобрешивполеконкретизированныхнормативныхпо-
ложенийвомногомзаполняютсяправовымиидеями,втомчислеидея-
миюридическихконструкций,иныхюридическихформ,такилиина-
чевыраженныхвдействующихюридическихнормах.Иименноони,
правовыеидеи,образуютнаиболееглубокийслойправовойматерии,
егообщуюоснову.Аэтоимеетсущественноезначениенетолькодля
толкованиядействующегоправавотношениитехилииныхжизнен-
ныхситуаций,ноидляобоснованиясовременноговиденияпробель-
ностиправа,выражающегопринципиальноважныенаправлениясо-
временногомировогоправовогоразвития.

Вэтойсвязихотелосьбыпривлечьвниманиекнаучнымвзглядам
известногоправоведаХубера,опирающегосянадостиженияшвей-
царскогогражданскогозаконодательства.ПомнениюХубера,воз-
можности,предоставленныесудьямшвейцарскимГК,нетольковы-
ходятзапределытрадиционнопонимаемоготолкованиязакона,но,
болеетого,должныпониматьсякакнечтотакое,чтовообщенедол-
жнобытьскованодоктринойтолкования.Отвечаянасомнениявбуд-
тобычрезмерной«свободесудьи»,которомузаконпозволяетрешать
делотак,как«еслибыонбылзаконодателем»(ст.1ГКШвейцарии),
Хубервполнеобоснованносчитает,чтосудьябылбыдаже«более
свободен,чемсегодня,когдаотнеготребуютвсеивсявыводитьиз
закона,дажееслиэтосвязаноссомнительнымискусствомтолкова-
ния.Гораздодостойнееисполняетонсвоиобязанности,когдаотне-
гонетребуютсозданиятакихсомнительныхшедевров.Ондолжен
будетпризнать,чтописаноеправоимеетпробелы,которыенельзя
заполнитьтолкованием.Икактолькоонэтопризнает,онбудетпри-
ниматьрешениеисходянеизбеспробельностизакона,аизбеспро-
бельности правопорядка в целом (курсивмой.–С.А.). Иразработа-
етправовойпринцип,которыйонкакзаконодательсталбысчитать
непротиворечащимвсемостальнымнормамипринципамправопо-
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рядка»1.Беспробельностьжеправопорядкавцеломхарактеризуется
какразтем,что«тело»действующегоправаобразуютнетолькоса-
мипосебеконкретизированныеюридическиенормы,ноилежащие
вихосновеи«пронизывающие»ихправовыеидеи.

Авторы,обратившиевниманиенаприведенноеперспективноена-
учноевоззрение,говорятонемвсопоставлениисоценкойГерман-
скогогражданскогоуложения(ГГУ)какобопытеШвейцарии,ко-
торый«даствозможностьпонятьиоценитьпроцесспостепенного
развитиясудьейнормзакона,сформулированныхвдовольнообщем
виде»,причемподобнаяоценка,думаютавторы,«поможетувидеть,
чтотакойподходнепредставляетопасностидляправовойстабиль-
ности,такпугавшейавторовГГУ,воспитанныхвтрадицияхправо-
вогопозитивизма»2.

§ 5. Правовая материя – жесткий организм и живое право

1. Право – жесткий организм. Особенностиправовойматерии(сее
строгимиюридическимиконструкциями,структурнымиподразде-
лениями,нормативнымпостроениемит.д.)–этоеекачествожестко-
гостабильногоорганизма.Иименноотсюда–уникальныефункции
права,обеспечивающиенормальную,упорядоченнуюжизньобще-
ства,егопостоянство,стабильность,функционированиевсоответст-
виис«вечными»ипринятымивданномобществеценностями,атак-
жеосновнымиценностямицивилизацииперспективногопорядка
(понятно,насколькоэтооказываетсявозможнымвданнойэкономи-
ческой,политическойисоциальнойсреде).

Нотутнадопринятьвовниманиетообстоятельство,чтопосво-
емуизначальному,исконномупредназначениюправопризваноре-
шатьжизненныеситуации.Да,решатьтвердо,даватьединственный,
окончательныйответ,нанормативнойоснове.Нопривсемпритом
речь-тоидетонашей«живойжизни»,осамыхразличныхслучаях–
нередконеповторимых,нетрадиционных,покрайнеймере,всегдаот-
личающихсятакимиособенностями,которыетрудно,аподчасине-
возможноподогнатьподкакой-тоединыйшаблон.

Аглавноепереднами–мгновение,котороеиестьреальнаяжизнь.
Иправовойответнаданнуюситуациюдолженбытьдансейчас,сего-

1 Huber. SchweizerischesCivilgesetzbuch,ErlauterungenzumVorentwurf.S.37(цит.
по:Цвайгерт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.269).

2 Тамже.С.269–270.
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дня,внынешниедни.Ибо«завтра»внашевремя(тостремительно,
товяло,новсегданепрерывнотекущее),неисключено,чтобудетуже
поздно,даисамовремябудетдругим,ипотребностьврешенииси-
туацииможетисчезнуть,иобстоятельстважизниокажутсяиными…

2. Совмещение несовместимого. Значит,речь-то,всущности,идет
осовмещениинесовместимого.Требуетсякаким-тообразомсоединить
твердостьюридическойматериииизменчивую,метущуюся,трепет-
нуюжизнь.Итемсамымобеспечитьпостоянство,гарантированность
принимаемыхправовыхрешенийвнепрерывноменяющихся,порой
бурноистремительно,обстоятельствахнашегобытия.

Изначит,материяпозитивногоправа,оставаясьтвердымижест-
киморганизмом,стабилизаторомвжизнилюдей,должнабытьдина-
мичной,точнее(еслииспользовать,напервыйвзгляд,неоченьстро-
гое,нонасамомделепредельноадекватноепонятие)–живой.

«Живой»невсмыслеспецификиправакакправадействующего,
этосамособойразумеется,авсмыслетого,чтоонадолжнаотве-
чатькаксегодняшнимтребованиямизменяющихсяобщественных
отношений,такитребованиямданнойситуации,заложеннойвней
правовойсути.Икакразвэтомзначении«совмещатьнесовмести-
мое»:оставаясьтвердой,постояннойосновойдлярешенияжизнен-
ныхситуаций,реагироватьнапотокнеустаннотекущейжизни,на
всеееповоротысихстремнинами,перекатами,порогами.Иплюс
кэтому–всевремяоставатьсяфактическиосуществляемым,рабо-
тающим,непременнозавершающимсявынесениемрешенияподан-
нойситуации,делу.

Как,какимпутем,припомощикакихюридическихсредствпози-
тивноеправо,сохраняяособенностижесткогоорганизма,вместестем
моглобыбытьипостояннооставатьсяживым?

Рассматриваемаяособенностьматериипозитивногоправа(если
угодно–тайнаправа,дополняющаятуглавную,окоторойречьвпе-
реди),никогдаинигдевполноймереещенереализованная,новсе-
гдакрайненеобходимая,актуальнаяитревожнаядляпрактической
деятельностиисудьбыобщества,непривлекладолжноговнимания
науки.Еслижеейиуделялосьпоройвниманиевразмышленияхот-
дельныхисследователей,философовиправоведов,преимуществен-
носпециалистовпосравнительномуправоведениюиисториков,то
опирающиесянанеехарактеристикиподчасоказывалисьодносто-
ронними,нередкопростодекларативными.Апоройтакогородаха-
рактеристикиприходитсяпризнатьвчем-тодовольносуществен-
номущербными.
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Уроквпониманиирассматриваемойособенностиправапреподал
намО.Шпенглер–крупныймыслительсовременности–одинизне-
многихфилософовиисториков,которыйприфилософскомосмысле-
нииглобальныхисторическихпроцессовпродемонстрировалоснова-
тельное,подчаспоразительнотонкоезнаниеипониманиеправовых
вопросов,ихзначимостьдлясамогоходаистории.

Болеетого.Намойвзгляд,О.Шпенглер,пожалуй,единственный
изкрупныхмыслителейпрошлогоинастоящего,преодолеваясло-
жившиесястереотипы,стакойпоследовательнойнастойчивостью
исходилизидеиживогоправа,темсамымпридаваяэтойидееосно-
вополагающеезначениевпониманииэтогосоциальногофеномена.
Ондажеримскоечастноеправо,которое,пообщепринятымпред-
ставлениям,почитаетсявкачестве«вечного»образцасовершенных
понятийиутонченныхконструкций(«писаногоразума»),определял
как«правоповседневности»,«правомгновения»,«блестящийпри-
мерправаизчистопрактическойжизниэпохи»иполагалдаже,что
«римскоеправопересталобытьдлянасисточникомвечнозначимых
фундаментальныхпонятий.Длянасоноценнокаксвидетельствоот-
ношений,существовавшихмеждуримскимбытиемиримскимипра-
вовымипонятиями.Ономожетнаучитьнастому,какнаосновании
собственногоопытавыстроитьсобственноеправо»1.

СэтихпозицийО.Шпенглерделалобобщающийвывод,склоняю-
щийсяктому,что«право–произвольнаяформасуществованиявне
зависимостиоттого,былолионопризнанонауровнечувств,импуль-
сивно(неписаноеправо,обычноеправо,equity)илиабстрагировано
посредствомобдумывания,углубленоиприведеновсистему(закон)»2.
Аюриспруденция–этоопытнаянаукаединичныхслучаев,одухотво-
реннаятехника.Отсюда–еговесьмарезкиесуждениявотношении
современнойюриспруденции(«...то,чтомыдонастоящеговремени
называемправоведением,естьлибофилологияюридическогоязыка,
либосхоластикапонятийправа»3)ивотношениисовременногоправа

1 Шпенглер О. Указ.соч.Т.2.С.87.
2 Тамже.С.380.
3 Тамже.С.84.Помнениюавтора,«западноевропейскийюристстановитсяфилологом,

апрактическийопытподменяетсяоснованнымвсецелонасебесамом...опытомчистологи-
ческогоразложенияисоединенияправовыхпонятий.Темсамымнамибылсовершенноупу-
щенизвидуодинфакт,аименно,чточастное право должно неизменно отражать на себе дух 
общественного и экономического бытия. Вэтомнеотдавалисебеясногоотчетани«Codecivil»,
нипрусскоеземскоеправо,ниГротсМоммзеном.Никакойхотябысамойслабойдогадки
относительноэтогоподлинного«источника»действующегоправанедопускаетсяниподго-
товкойюридическогосословия,нилитературой»(тамже.С.82–83).
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(«нашеправовпонятийномотношениибессильнопередлицомвели-
кихфактовсегодняшнейэкономики»1).

Всеэтиосновательныесуждения(сопровождаемыеблестящимана-
лизомфактовизисторииправаиюриспруденции),ксожалению,скон-
центрировалисьнатомдействительнофундаментальномположении,
всоответствиискоторымприосуществлениирегулятивнойфункции
правапоследнеедолжнобытьживым–органическивплетатьсявре-
альносуществующиеифункционирующиеотношения,органически
входитьтемсамымвналичествующеенаданноевремяэкономиче-
ское,культурное,духовноебытие.

ОднакотакаяосновательнаятрактовкаправаО.Шпенглеромвсе
женезатронулатойграниегопонимания,котораяхотяисовремен-
нойнаукойпостигаетсяструдом,нобезкоторойневозможнораскрыть
особенностипозитивногоправа,–характерноеи,пожалуй,тожефун-
даментальноедлянегосвойствожесткогоорганизма,егоинституци-
онности–непременногоусловияреализациирегулятивногопред-
назначенияпозитивногоправаиосновынаучнойегосутиисмысла.

Дело,сталобыть,нетольководнихправовыхпонятиях(хотяиони
важныдляинституционностиправа,ионивизвестноймереспособ-
ствуютобъективизацииправа;надолишьвидетьнеихформально-ло-
гическиехарактеристики,аихсуть,смысл,общественноепризнание,их
«втянутость»вдействующееправо).Существовопроса–вовсейсумме
институтов,которыеприрешении«вопросовповседневности»,«мгно-
вения»,«сегодняшнейпрактики»–того,чтовэтойкнигеназваножиз-
неннымиситуациями,способныпридатьтакогородарешениямзначе-
ниеправовыхрешений–твердость,строгуюопределенность,гаранти-
рованность,атакжеединственность,окончательность.

Авэтойсвязиизполязрениякакраз,привсейосновательности
приведенныхвышесуждений,ускользаетглавнаяпроблема–то,что
ранееназванооднойизпроявленийтайныправа.Как,какимпутем–
вновьзададимсявопросом–вправевозможно(ивправекакразудает-
ся!)соединитьвечностьимгновение,твердостьиживуютканьповсе-
дневности?Тоестьегокачествожесткогоорганизмаиспособностьне-
посредственнореагироватьнаизменяющиесяжизненныеситуации,да
так,чтоприэтомреализуетсяправоваясутькаждойизэтихситуаций?

3. Механизмы. Междутемисторияправаужедалаосновныевари-
антыответанауказаннуюглавнуюпроблему–«соединениявечно-
стиимгновения»

1 Шпенглер О. Указ.соч.С.84.
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Нарядусобычнымправомипрецедентом1существенноезначение
вэтомотношенииимеют«обобщения,возведенныевзакон»(норма-
тивныеобобщения).

Встранах,гдедоминирующееположениевобластиправаприоб-
релзакон(преждевсеговстранахконтинентальнойЕвропы–Фран-
ции,Германии,Швейцарии,Италии,России,встранахЮжнойАме-
рикиидр.),решающеезначениевреализациифункций«живогопра-
ва»приобрелинормативныеобобщения,которыепредставляютсобой
особенностьматерииправакакжесткогоивместестемживогоорга-

1 Впротивовесраспространеннымпредставлениямобобычномправекакопри-
митивном,архаичномиисторическипреходящемявлении,естьдостаточныеоснова-
ниярассматриватьобычноеправовкачестверожденногосамойжизньюклассического 
образца совместимости, казалось бы, несовместных качеств права, егосвойстважестко-
гоорганизма(институционности)иособенностейживогоправа.Ведьнормыобыч-
ногоправаявляютсянормативнойосновойправовых решений жизненныхситуаций.
И,сталобыть,решений,которые«воимяправа»посамойсвоейлогикепридостаточ-
норазвитойюридическойкультуренемогутнеопиратьсянаисторическисложившие-
сяиутвердившиеся,побольшейчастидействительноглубокиеосновыжизнилюдей.
Ивместестемпереднамиименнорешения данныхжизненныхситуацийи,сталобыть,
реальноесоединениетвердыхосновповедения(обычаеввихосновательномпонима-
нии)и«мгновения»,«повседневности»(решениедела,опирающеесянаособенности
даннойситуации,ееправовуюсуть).

Правовоежерешение,дважды,трижды,апотомимногократноповторенноевот-
ношенииоднихитехже,точнее–однотипныхситуацийиплюсктому–вынесенное
направосудныхначалах,становитсяпотойжелогикеправасудебным прецедентом. 
Тоестьобразцом,эталономдляподобныхслучаев,словом–нормой. И–чтоособосу-
щественновотличиеотпростообычая(пустьдажеикакосновыдляправовогореше-
ния)–нормой, имеющей в основном  ю р и д и ч е с к о е  содержание. Ивэтомискон-
ноюридическомсодержаниивырисовываетсяистановитсясамойсутьюпрецедента
определеннаяправовая идея, принцип.

Вотпочему,привсемнесомненномединствеобычаевисудебныхпрецедентов(вли-
тературепоанглийскомуправу,например,последнеепоройводномсловесномрядуопре-
деляетсяикак«обычное»,«традиционное»,икак«прецедентное»)ударениевсежесле-
дуетделатьнавторойизприведенныххарактеристик.Действительноеипо-своемууни-
кальноеправовоеразвитие,раскрывающеедостоинстваипотенциалэтогосвоеобразного
нормативногорегулятора,реально,какмывидели(вособенностинапримереДревнего
РимаисредневековойАнглии),началосьссудебныхпрецедентов.Иимже,судебным
прецедентам,внастоящеевремяивперспективеуготована,следуетдумать,рольсуще-
ственногофактораутвержденияиразвитиявобществеосновательныхправовыхначал.

Сучетомприведенныхсоображенийможнообъяснитьтообстоятельство,чтосудеб-
ныепрецеденты(вместеснормамиобычногоправа)приобрелиидосихпоримеютши-
рокое,существенноезначениевправовомразвитии–значениепостоянного,высокозна-
чимогоэлементаправовойкультурыипрактическогобытияправа.Дажевтехстранах,
гдевходеисторическогоразвитиянапервоеместовыдвинулсяизанялдоминирующее
положениезакон.ВАнглииже(азатемврядедругихстранобщего,прецедентногопра-
ва)судебныепрецедентысталиосновой,исходныминепрерывнодействующимисточ-
никомособогоюридическогостроявсейнациональнойюридическойсистемывцелом.
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низма.Напомню,самапосебе«норма»–этоужеобобщениетипиче-
скихситуаций,оптимальныхправовыхсредствеерешения,отрабо-
танныхюридическихконструкцийи,значит,обобщениенормативно-
гоуровня.Иблагодарятакому«обобщению»оказываетсявозможным
прирешенииновойжизненнойситуации,требующейправовойреак-
ции,не«начинатьвсесначала»,ап р и м е н и т ь ужесуществую-
щуюнормукданномуслучаю.

Деловтом,чтонормативныеобобщения,возведенныевзакон,могут
нетольковобратьдостиженияпрактикисееуникальнымирациональ-
нымирезультатами,инетолькопридатьимстрогуюопределенность,
логическуюстройность,завершенность,ноивыступитьвкачествеобоб-
щенийвысокогоуровняидиапазона,предусматривающихмаксималь-
ноширокийкругвозможныхвариантовжизненныхситуацийвданной
областичеловеческихпоступков,отношений.Ивотнормативныеобоб-
щениявысокогоуровня,закрепленныеиполучающиеразвитие«взако-
не»,привсехвозможныхздесьнегативах,могутповыситьспособности
позитивногоправанепосредственно(«живо»)инавысокомправовом
уровнереагироватьнамногообразныежизненныеситуации.

Характерный,думается,пример.ВконцеXIX–началеХХв.в§812
Германскогогражданскогоуложения(азатемвпроектероссийского
уложения,позже–вГКРСФСР1922г.,всовременномГКРФ,вшвей-
царскомгражданскомзаконодательстве)получилазакреплениеобоб-
щающаяабстракциявысокогоуровня–«неосновательноеобогащение»,
охватывающаявсеслучаиобогащениялицабеззаконныхоснований,
споследствиямипопринципу«верничужое».Такимпутемвтканьпра-
вазаконодательнымпутембылавведенаобобщающаяправоваякон-
струкция,котораякакбывозвышаласьнадужесуществующимиюри-
дическимиспособами«возвратачужого»–реституцией,виндикацией,
возвратомпохищенного,образоваввесьмасвоеобразноеобязательство,
названное«кондикционным».Вюридическойлитературедосейпоры
нетолькоидетработапоуяснениюместакондикционныхобязательств
вовсейсистемеобязательственныхотношений,ноивысказываютсясо-
мненияобобоснованноститакойзаконодательной«абстракции»ида-
женамечаютсяразличныепутирешениявозникающихздесьпроблем1.

1 Сопоройнапроведенныеосновательныеисследования(вчастности:Caemerer.
Bereicherungu.ErlaubteHaltung,Festschrift,1,1954.S.333)высказаномнениеотом,что
спозицийсравнительногоправа«следовалобысоздать...обобщающеепонятиеседи-
нойфункциейилинесколькообобщающихпонятийсразличнымифункциями,каж-
даяизкоторых,однако,включалабырегулированиепроблем,вытекающихизнеос-
новательногообогащенияианалогичныхгражданско-правовыхнарушений:этомо-
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Междутемкондикционноеобязательство–этонетолькоужесу-
ществующаяправоваяреальность(когда«обобщение»,«абстракция»
вошлавсамуплоть,«тело»права),ноивесьмаэффективнаяправовая
конструкция,имеющаясубсидиарныйхарактериблагодарясвоимюри-
дическимособенностямвыполняющаяважныеправовыефункции1.

Спозиций,отстаиваемыхвнастоящейработе,важно,вчастности,
обратитьвниманиенато,чторассматриваемыйинститутпозволяетна
твердойнормативнойоснове«закрыть»всенестандартныеситуации,
решатьмногообразныеслучаи,накоторыенедаваликонкретизиро-
ванногоответадругие,упомянутыевышетрадиционныеправовыеин-
ституты.Втомчисле–обеспечиватьвсубсидиарномпорядкенадеж-
нуюзащитуинтересовсобственников,иныхпотерпевшихлиц,атакже
включатьвкругфакторов,откоторыхзависитрешениесоответствую-
щихдел,обстоятельстваморальногоигуманитарногопорядка(осо-
бенноприрешениивопросаовозврате«чужого»,полученноголицом
вкачествесредствасуществования–заработнойплаты,суммвозмеще-
ниявредаидр.).Словом,какэтонипокажетсянеожиданным,норма-
тивныеобобщения,казалосьбы,явления,весьмадалекиеотреальной
жизни,насамомделе,привсехвозможныхздесьнегативах,всежепо-
вышаютдинамизмправа,егоспособностьнепосредственноиадекват-
нореагироватьнаразнообразныеслучаижизни,которыевполнойме-
реневозможнозакрепитьпутемдажесамойотработанной,дотошной,
конкретизированнойфиксациитехилииныхтипизированныхслучаев.

Рассматриваяюридическиеформы,способныеобеспечивать«со-
вместимостьнесовместимого»,представляетсяважнымобратитьвни-
маниенато,чтонормативныеобобщения(атакжеобычаиисудебные
прецеденты)–толькоэлементыилисвойстваправа,позволяющиеему
бытьодновременнокакжестким,такиживыморганизмом.Надоза-
метитьктомуже,чтонормативныеобобщения,ихспецификавообще
нуждаютсявболееуглубленномпониманииврамкахвсегокомплекса
вопросов,охватываемоготемой«закон»,когдаобнаруживаютсятакже
инегативныестороныправовойматерии,грозящиеопасностью,увы,
превратитьпозитивноеправов«мертвую»субстанцию.

Ивотздесьнеобходимосподчеркнутойопределенностьюотметить
тообстоятельство,что«живаяжизнь»правареально,пофактическо-

жетбытьреституциявслучаенеправильнопроизведенногоплатежа,посягательствана
чужуюсобственность,неправомерногоиспользованиявещей»(Цвайгерт К., Кётц X. 
Указ.соч.Т.1.С.70).

1 ГражданскийкодексРоссийскойФедерации.Частьвторая.Текст,комментарии.
М.,1996.С.591–603.
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мурезультатувыражаетсявактахюрисдикционногопорядка,прежде
всеговактахправосудия,т.е.вс а м и х  р е ш е н и я х юридиче-
скихдел.Итутоказывается,чтосудебныепрецедентыпредставляют
собойнетолькопервичнуюосновуформированияиразвитияправа.
Они,вдобавоккэтому,выражаясьвсудебнойпрактике,неотступно
сопровождаютпозитивноеправо,втомчислеитогда,когдаоносу-
ществуетифункционируетввидезаконов.Издесьвновь–ввысшей
степенипримечательноеявление!–проявляетсяблаготворноезна-
чениевсфереправасудебнойдеятельности,судебнойпрактики,пре-
цедентов,которыеуженастадииприменениязаконовраскрывают
особенностиправакакживогоорганизма.Речьидетотехрешениях,
которыевыражаютсудейскоеусмотрение,когдадемократическоеоб-
ществонаходитсвоихсудей«...осторожнымииразумными...пони-
мающимисвоютворческуюфункцию;объективноуравновешиваю-
щимиразличныеинтересы;беспристрастноприменяющимифунда-
ментальныепринципы,стремящимисядостичьточногоравновесия
междугосподствомбольшинстваиосновнымиправамиличности...»1.
Издесьпроявляетсяблаготворноезначениевсфереправасудебной
практики,прецедентов,которыеуженастадииприменениязаконов
раскрываютособенностиправакакживогоорганизма.

4. Закон и судебная практика. Теперь–оченькратко–положения,
которые,надополагать,снимутпредубежденияпротивидеирасши-
ренияролисуда,егоправосозидательныхфункций,которыеоснова-
нынаопасенияхсудебногопроизвола,тревожащихроссийскихпра-
воведовещевдореволюционноевремя2(переросшихвпринципиаль-
ноенеприятиеуказаннойидеивусловияхсоветскогообщества,ко-
гда«закон»сталолицетворением«волипартиииправительства»,асуд
былнизведендоположенияодногоиззвеньевпроведения«партий-
нойпролетарскойполитики»).

Одноизтакогородаположенийсостоитвтом,чтосамаячтонина
есть«свободная»судейскаядеятельностьвстранах,вкоторыхдейству-
етпринципверховенствазакона,должнавлюбомслучаеиметьсвое
обоснованиевдействующемобъективномправе,взаконе–вобщих
началах,принципахправопорядка,положенияхобщихоговорок,оце-
ночныхпонятиях,рамочныхзаконодательныхустановлениях,вдругих

1 Барак А. Судейскоеусмотрение:Пер.сангл.М.,1999.С.356.
2 Дажетакойкрупныйправовед-мыслитель,какИ.А.Покровский,полагал,что

«теориясвободногосудейскогоправотворениязаключаетвсебеорганическуюине-
устранимуюопасностьсудейскогопроизвола»(Покровский И.А. Основныепроблемы
гражданскогоправа.С.105).
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выраженныхвзаконеформах,вкоторыхможетбытьвыраженаи«на-
правляющая»функциязакона,ипростордлясамостоятельнойсудеб-
нойдеятельности,правосудебногоусмотрения.

Идругое,наиболеесущественное.Повышениеролисудавразвитии
праванеследуетпониматьвтомвесьмаупрощенномзначении,когда
создаетсявпечатление,чтовэтомслучаеякобыкаждыйотдельныйсу-
дья,независимоотрешенийвсехиныхсудей,отправляясьотсвоегособ-
ственногоиндивидуальногопониманиятехилииныхпредпосылоквза-
коне,будетпроизвольнопокаждомуконкретномуделу«творитьправо».

Исходяизопытаидостижениймировогоправовогоразвития,пра-
восозидательнаядеятельностьсудаивусловияхправовойсистемы
романо-германскоготипадолжнастроиться(иэтоуженаходитпод-
тверждениевсовременныхтенденцияхразвитияправа)всоответст-
виискультуройпрецедентногоправа,ееценностями.

Ивотздесьнеобходимосказатьсдолжнойкатегоричностью,что
правосозидательнаядеятельностьсудатолькотогдаобретаетсущест-
венноеюридическоезначениекакуникальныйфеноменнепосред-
ственноживогоправаивообщелишьтогдаможетбытьоправдана,ко-
гдаонаосновываетсянакультурепрецедентногоправа,преждевсегона
основефундаментальногоегопринципа«обоснованияотпрецедента
кпрецеденту».Итолькотогда,надодобавить,полностьюмогутбыть
снятыопасениянасчеттого,чтодеятельностьсуда,обогащающаядей-
ствующееправо,можетобернутьсясудейскимпроизволомисвоево-
лием,которыенарядусдругимибедамимогутпривестикутратеваж-
нейшегокачестваправа–егопринципиальнойопределенности,его
особенностейкакжесткогоорганизма.

Отсюда–существенноетерминологическоеуточнение.Речьидет
отермине(исоответствующемнаучномпонятии)«судебнаяпракти-
ка».Этоттерминвширокомегозначенииозначаетлюбойопыт(втом
числе–поколичественнымпоказателям,фиксируемыйвдемонстра-
тивныхилипропагандистскихцеляхит.д.).Новстрогоюридической
значимости,вчастности,прирассмотрениисудебнойдеятельности
всоотношениисзаконом,судебнаяпрактика–этопрактикасудеб-
ныхпрецедентов,т.е.судебнаядеятельность,котораястроитсяпооб-
щезначимымпринципамкультурыобщего,прецедентногоправа,его
ведущегоначала–«обоснованияотпрецедентакпрецеденту»,ико-
тораявместестемопираетсянаосновополагающиеначалаиценно-
стиправа–правду,справедливость,соразмерность.

Ещеодинштрихизгруппывопросов,завершающихпроблемати-
кузаконаисудебнойпрактики.
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Судебнаяпрактикакакнаиболеесущественныйинструментиспо-
соб,обеспечивающийнаосновезаконаоптимальноевданномобще-
ствеправовоерегулирование,представляетсобойживойопытправо-
судия,выраженныйврешенияхпоконкретнымюридическимделам.
Тоестьвконечномитоге–прецеденты(видеалеобразующиенаос-
новезаконаживуютканьправа).

Сэтойточкизрениянеобходимосдолжнойстрогостьюотделить
отсудебнойпрактикивуказанномвышезначении«руководящиеука-
зания»высшихинстанцийюрисдикционныхорганов(судов).

Всвоевремявсоветскойюридическойнаукеспозицийгипер-
трофированногоиидеологизированноговозвеличивания«зако-
на»шлаостраядискуссияпоповодутого,являютсяли(могутли
идолжнылибыть)нормативныепостановленияПленумаВерхов-
ногоСудакаквысшеевыражениесудебнойпрактикиисточника-
миправа.Нынеестьоснованияполагать,чтоэтадискуссия,от-
разившаяспецифическиенравыправоведениявусловияхкомму-
нистическогорежима,вомногомбылабесплодной.Она«увела»
научнуюмысльотреальнойсудебнойпрактикикакживойматерии
праваисосредоточилавниманиенаочевидномявлении–насамом
фактеиспользованияактоввысшихоргановюрисдикциивкаче-
ственормативныхдокументов,которыекакисточникиправа(фор-
мально–«подзаконные»)ничемнеотличалисьотдругихформаль-
но«подзаконных»юридическихдокументов.Икаквсепоследние
(ктомужестем«плюсом»,чтоисходныйматериалздесь–непо-
средственносудебнаяпрактика),нормативныеактывысшихин-
станцийюрисдикциивыполнялирольисточниковправа–туроль,
котораяформальнобылакакбудтобыотдана«закону»–всмысле
нормативныхактов,исходящихотзаконодательныхиуправлен-
ческихучреждений.

Впринципевсовременнойроссийскойобстановкетакоеисполь-
зованиенормативныхдокументоввысшихсудебныхучрежденийтак-
жеможетбытьпризнанооправданным.

Новусловиях,когда–какможнонадеяться–правосозидатель-
ноезначение«живой»(прецедентной)судебнойпрактикибудетвоз-
растать,актыцентральныхоргановюрисдикцииотфункцийисточ-
никовправадолжныпереходитьксугубо«инструктивной»функции,
функцииавторитетногоориентирапритолкованииправа(ивотно-
шениизаконов,ивотношениисудебныхпрецедентов).

Отакойтенденциисвидетельствуютинаправлениясовершенство-
ваниядеятельностивысшихсудебныхучрежденийстрансразвитой
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юридическойкультурой,вкоторыхивусловияхверховенствазакона
возрастаетрольсудебныхпрецедентов1.

Глава седьмая  
юридические конструкции

§ 1. Юридические конструкции (основные характеристики)

1. Отправные положения. Формирование юридических конструкций. 
Исходныйпунктрассматриваемойпроблемы,ужеобозначенный
впредшествующемизложении,заключаетсявтом,чтоюридические
конструкцииявляютсобойнаиболееразвитойуровеньправовойма-
терии.Причемтакойуровень,когдасоответствующиеструктуры,как
этопоказалН.Тарасов,ужесамипосебеобладаюткачествомправо-
войнормативности,притомнормативностивысокогопорядка2,непо-
средственновыраженной,надодобавить,всодержанииюридического
регулированиявовсехразновидностях(семьях)юридическихсистем.

Иещеодносущественноеотправноеположение,такжеобозначенное
впредшествующемизложении.Юридическиеконструкции,являющиеся
результатомтипизациивправе,иобразуютосновноесодержание«те-
ла»прававболееилименееразвитойюридическойсистеме.Именно
здесь,вюридическихконструкциях,ираскрываетсясвоеобразиеправа
какобъективнойреальности,состоящей,вспомним,именнововнутрен-
нейформе,т.е.вструктурнойорганизацииегосодержания[II.4.2].Имен-
ноздесь,вюридическихконструкциях,–основаиуникальностиправа,
иегосилы,иегонезаменимостивусловияхцивилизации.

1 Воткаквобобщенномвидехарактеризуютсяэтинаправлениявсовременнойюри-
дическойлитературепосравнительномуправоведениювсферечастногоправа.К.Цвай-
гертиX.Кётц,отмечаясвоеобразие«руководящихпринципов»и«резюме»,которыена
континентепредпосылаютсяопубликованнымсудебнымрешениямвысшихсудебных
инстанций,пишут,чтонаконтинентетакогорода«руководящиепринципы»,т.е.ре-
зюме(headnotes),какивроссийскомправе,«…частосовсемнесвязанысобстоятель-
ствамиделаидаютсясамостоятельноввидеотшлифованныхформулировок,такчто
вюридическойпрактикеихприменяюткакнормызакона».Заметив,чтовобщем,пре-
цедентномправетакиерезюме«служатсудьепростодлятого,чтобыдатьемупервона-
чальноепредставлениеовозможномсодержанииданногосудебногорешения»,авторы
обоснованноутверждают,что«вдействительноститакиеруководящиепринципыследу-
етрассматриватьлишькакрабочиегипотезыивсветерастущегочислаименяющихся
жизненныхпотребностейпостоянноподвергатькритическойоценке,развивать,тол-
коватьограничительно,улучшатьит.д.»(Цвайгерт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.396).

2 См.:Тарасов Н.Н. Указ.соч.С.26–27,36.
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Формированиеюридическихконструкцийвтойилиинойнацио-
нальнойюридическойсистемепроисходитвомногомспонтанно,вхо-
десложныхпрактическихотношений1ипредставляетсобойпоболь-
шейчастидовольнодлительныйпроцесс,который(иэтонеслучайно)
носит,каксвидетельствуютисторическиеданные,формализованный,
причемнередко–усложненноформализованныйхарактер,чтокак
развизвестноймерераскрываеттехнологиюформированияюриди-
ческихконструкций.

Ранеевэтойкнигеужеотмечалосьудивительноесовпадениефор-
мализацииюридическогопроцессавДревнемРимеивсредневековой
Англии.Ивотздесьмыкакразвидимодноизнаиболеесущественных
«технологических»явленийвисторииилогикеправа.Привыработке
исковыхформуляроввюридическойпрактикеДревнегоРимаисред-
невековойАнглииспонтанно,входеюридическойпрактики,какбы
самособойпроисходитсвоегородаотбор,обособление,конструиро-
ваниеификсацияопределенных(типическихинаиболееюридически
значимых)юридическихпостроений,связейисоотношенийотдельных
«молекул»материиправа–правнатоилииноеповедение,обязанно-
стейизвестногорода,правообразующихюридическихфактов,санк-
ций,гарантий,соответствующихпроцедур.Отражаяповторяющиеся,
типовые,наиболееюридическизначимыеправовыеситуации,иско-
выеформулярыодновременноконституируютстрогоопределенную
модельнуюсхемуилитиповоепостроениеправомочий,обязанностей,
ответственности,процедур,носящихматематическистрогийхарактер.

Этоиестькакразюридическиеконструкциивсамомточномзна-
ченииэтогопонятия.Аэтипоследние–чтонеменеесущественно–
естьструктура,такжевсамомточномзначении,когдавсеееэлементы
образуютустойчивоестроение,«скелет»,инфраструктурутипажест-
когоорганизма.

Так,кпримеру,уженасамыхпервыхпорахстановленияюридиче-
скогорегулированиянередковозникаласитуация,когдатребовалось
решитьвопрососудьбевещи,выбывшейизобладаниясобственника.
Втомчислевслучаях,когдаимуществооказалосьвобладаниитакна-

1 А.Ф.Черданцевсправедливопишет:«Конструктивноевыражениенормтолькочто
возникшегоправанебылосознательным,аскладывалосьстихийно.Первыйзаконода-
тельеслиимыслилобразамиюридическихконструкций,тонеосознавалтого,чтомыс-
литконструкциями».Идалее:«Лишьсвозникновениемпрофессииюристов,вправовой
наукепостепенноосмысливаетсяхарактерсистемногоизложениянормправа,осознает-
сяихконструктивнаясвязь,инаукавырабатываетюридическиеконструкции,которые
становятсяважнымориентиром,методомпознанияправа»(Черданцев А.Ф. Логико-язы-
ковыефеноменывправе,юридическойнаукеипрактике.Екатеринбург,1993.С.151).
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зываемыхтретьихлиц,т.е.ненаходящихсявпрямыхконтактахссоб-
ственником.Скажем,вобладанииулица,котороеприобреловещь
увора,похитившегоееусобственника,илидажеуодногоизпоку-
пателей,которыйужеранееприобрелэтувещь.Кактутбыть?Исоб-
ственникнепосвоейволеутратилвещь,итретьелицоприобрелоее
назаконныхоснованиях...Ивотвримскомправебылавыработаната-
каяюридическаяконструкция,всоответствиискоторойсобственник
можетистребоватьсвоеимуществовпринципеулюбого«владеющего
несобственника»сдовольнострогойсхемойвозникающихздесьправ
иобязанностей,зависимойоттогоилииного«набора»юридических
фактов,втомчислевзависимостиоттого,выбылаливещьизоблада-
ниясобственникапоеговолеиливнееговоли.Этаюридическаякон-
струкцияутвердиласьчерезисковойформуляр,которыйвсилунеко-
торыхисторическихпричин,связанныхсдревнимиритуаламипритя-
занийлицанасвоювещь,получилназвание«виндикационногоиска».
Указанныйтерминсохранилсяипоныне.Требованиеневладеющего
собственникаквладеющемунесобственникуисейчасюристамина-
зывается«виндикационнымиском».

Взаключениикраткойхарактеристикиформированияюридиче-
скихконструкцийдопустимоконстатировать,чтовюриспруденции
слово«конструкция»понимаетсявобщемвтомжесамомсмысле,что
ивтехнике,вматериальномпроизводстве,винженерномделе,т.е.как
типоваясхемаипринципыдействия,вданномслучае–каксвоеобраз-
ноепостроениеправ,обязанностей,ответственности,гарантий,фак-
тов.Этопостроениеноситкаквлюбой«конструкции»характерпосто-
янной,утвердившейся«типовойсхемы»,«модели»,котораяпризва-
наудовлетворитьинтересылиц,датьоптимальныйрезультат,нередко
использоватьсяповыборузаинтересованноголица.

2. Сплав реальностей, опыта и ума. Конечно,существованиевпра-
ве,его«теле»конструкций,причемименнотаких,которыепосвоему
содержаниюхарактерныдлятехники,инженерногодела(ичемвна-
шеммиретехникаиинженерноеделосполнымоснованиеммогут
гордиться),–фактсампосебепоразительный!

Ивоттутпредставляетсяважнымвыделитьнаиболеепримечатель-
нуюособенностьюридическихконструкций.Адляэтого,вдополнение
кужеимеющимсяфактическимданным,возьмемвкачествепримера
ещеоднуконструкцию.Изпрактикисовременныхгражданскихотно-
шений–порядокгражданскойимущественнойответственности,на-
ступающейвслучаеавтотранспортногопроисшествия,когда,напри-
мер,автомашинасбилагражданина,нанеслаемуувечье.Конструкция
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ответственностивданномслучаеявляетсявесьмасвоеобразной,жест-
кой,привилегированнойдляпотерпевшего(вчастности,ответствен-
ностьнесетненепосредственныйпричинитель,а«владелецисточни-
каповышеннойопасности»,притомнезависимоотвинынепосред-
ственногопричинителявданномпроисшествии).

Чтонаиболеепримечательнодляэтойюридическойконструк-
ции?Акакразто,чтохарактерновообщедляпонятия«конструк-
ция»влюбойсферечеловеческойдеятельности.Это–интеллекту-
альноеразрешениеданнойпроблемы,выраженноевоптимальной
моделипостроенияправ,обязанностей,ответственности,соответ-
ствующихюридическихфактов.Модели,вомногихслучаях,какив
любой«конструкции»,являющейсярезультатомкактребованияре-
альныхжизненныхотношений,такитворческихрешений,подчас
оригинальных,неожиданных,новсегдаимеющихтеилииныеос-
нования(например,такоймоделипоприведенномувышепримеру,
как«безвиновная»ответственностьвладельцаисточникаповышен-
нойопасностизапротивоправныйвред).

Обратимвниманиенато,чтоздесь,какивдругихслучаяхюриди-
ческихконструкций,переднаминетолькосвоеобразноесоединение
реальностей(еетребований),опытаиума,т.е.интеллектуальнойдея-
тельностилюдейвысокогоуровня,ноито,чтоэтотсплавреальностей,
опытаиумавоплощаетсявмоделях(типовыхсхемах),готовыхкпри-
менениювпрактическойжизни.

3. Юридические конструкции в содержании права. Итак,юридиче-
скиеконструкции–это«модели»,«типовыесхемы»(структуры)по-
строенияправ,обязанностей,санкций,гарантий,другихэлементов
иоснованийюридическойрегуляции.Какоеместозанимаюттакого
рода«модели»,«типовыесхемы»вматерииправа?

Тутнужноучитыватьотмеченнуюранееузостьисвоеобразиепра-
вовыхпредставлений,выработанныханалитическойюриспруденцией.

Самакатегорияитермин«юридическаяконструкция»давноиз-
вестныиплодотворноиспользуютсявюриспруденции1.Ноони,как
правило,апоройиисключительно,причисляютсяправоведами-ана-
литикамикразрядучутьлиневторостепенных,сугубо«технических»
характеристик,относящихсяквнешнейтехникеформулированияюри-
дическихнормвзаконах,иныхнормативныхдокументах.

1 А.Ф.Черданцеввыделяет«триаспектапониманияюридическойконструкции».
Это,наеговзгляд:методпознанияправаиправоотношений,средствоюридической
техники,построениянормативногоматериала,средствотолкованиянормыправа(Чер-
данцев А.Ф. Указ.соч.С.151).
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Втожевремяреальноаналитическаяюриспруденция,отличающаяся
стремлениемохватитьвсеэлементыипроявлениядогмыправа,немогла
пройтимимосамогофактическогоматериала,относящегосякюридиче-
скимконструкциям.Нонаучноеосвоениеэтогоматериалапроисходило
ипроисходитнынеглавнымобразомвнаучныхпонятияхоправоотно-
шениях.Действительно,связьмеждусубъективнымиправамииюриди-
ческимиобязанностями–важнейшийблокюридическихконструкций.
Темболеечтоприосвещенииправоотношений,вособенностиихраз-
новидностей(видовиподвидов),вюридическойнаукерассматриваются
подтемилиинымугломзренияииныеблокиюридическихконструкций
(такие,вчастности,какюридическиефакты,санкции,гарантии,хотяпо-
следниеприходитсявключатьв«другие»правоотношения).

Итообстоятельство,чтовюридическойнаукесущественноевни-
маниеуделяетсяпроблемамправоотношений,–явлениезнаменатель-
ное.Изнаменательноеименнопотому,чтоздесь,пустьипреимуще-
ственноссугубонормативистскихиконстатирующихпозиций,осу-
ществляетсяпервичнаянаучнаяпроработкаважнейшихэлементов
юридическихконструкций.

Придостаточножеуглубленнойнаучнойпроработкеправовойма-
терии,несвязаннойоднимлишьнормативнымеевидением,становит-
сяочевидным,чтоюридические конструкции представляют собой орга-
нический, всеобщий и наиболее важный по значению элемент собственного 
содержания права, его внутренней формы. Причемэлемент,рождаемый
вомногомспонтанно,ивместестемявляющийсярезультатоминтел-
лектуальнойдеятельности–процессатипизации,ивэтомкачестве–
готовыйктому,чтобынаосновеновогоопыта,данныхнауки,силы
разумаполучитьдальнейшееразвитие,новыйуровеньсовершенства.
Иглавное–готовыйкпрактическомуиспользованию,причемтако-
му,которыйпризвандатьоптимальныйсоциальныйрезультат.

Именноюридическиеконструкцииобразуютцентральноезвено
(основу,стержень)материиправа,достигшейнеобходимого(дляреа-
лизациисвоихфункций)уровняразвития,совершенства.Поспра-
ведливомумнениюН.Н.Тарасова,«юридическиеконструкции,впе-
чатанныевтканьпозитивногоправа...можнорассматриватькакего
первооснову,аихсистему–какнесущуюконструкциюпозитивного
права»1.Болеетого,какполагаетавтор,«сточкизрениясобственного

1 Тарасов Н.Н. Указ.соч.С.35.
Весьмапримечательно,чтоН.Н.Тарасовпришелкпринципиальноважнымвы-

водамовысокойзначимостиюридическихконструкцийсиныхнауковедческихпози-
ций,чемэтообосновываетсявнастоящейработе,–спозицийметодологииюридиче-
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содержанияправаименноюридическиеконструкциимогутрассмат-
риватьсякакнаиболеестабильные(«надсоциальные»ивэтомсмыс-
лекультурные)единицыправа»1.

Ипотомуюридическиеконструкции,отработанностьестьпоказа-
тельсовершенствазаконодательства,илипрецедентнойюридической
системы.Такжекаквтехнике,винженерномделе,совершенствоза-
конодательствавзначительноймеревыражаетсявтом,насколькоот-
работаносамопостроениеправовогоматериала,т.е.наскольковнем
воплощенытиповыесхемыимодели,соответствующиеданныенау-
киипрактики,требованияэффективности,логики.

Возьмемдляиллюстрацииужеупомянутуююридическуюконструк-
цию–гражданскуюимущественнуюответственностьзавред,причи-
ненныйавтомашинойврезультатеавтотранспортногопроисшествия.
Вчемспецификаэтойконструкции?Согласногражданскомузако-
нодательству,юридическиелицаиграждане,деятельностькоторых
связанасповышеннойопасностьюдляокружающих(транспортные
организации,промышленныепредприятия,стройки,владельцыав-
тотранспортныхсредствит.п.),обязанывозместитьвред,причинен-
ныйисточникомповышеннойопасности,еслинедокажут,чтовред
возниквследствиенепреодолимойсилыилиумыслапотерпевшего.

Сталобыть,построениеюридическихотношенийприпричинении
вредаисточникомповышеннойопасноститакое:обязанностьвозме-
ститьвредвозлагаетсяпрямонавладельцаисточникаповышенной
опасности(например,наавтотранспортноепредприятие,аненаво-
дителяавтомашины;нанеголишьпотом,втакназываемомрегресс-
номпорядке(новаяюридическаяконструкция!),т.е.впорядке«об-
ратного»взысканияснепосредственноговиновника,предприятие
можетприналичииктомуоснованийвозложитьответственность).
Притомвозникновениеэтойобязанности,возлагаемойнавладель-
цаисточникаповышеннойопасности,ввидеисключениянепосред-
ственнонесвязаносвинойпричинителя;онможетосвободитьсяот
ответственноститольковтомслучае,еслидокажет(именноон,при-

скихзнаний.Аэто,думается,надежноеподтверждениетого,чтопереднаминазрев-
шаяпроблема,подготовленнаякрешениюлогикойвсейсуммыюридическихзнаний.

Иповсемданным,тут,какговорится,«процесспошел».Так,вещенеопубликован-
нойрукописимолодогоученого–слушателяШколычастногоправаговорится:«Пра-
воваяконструкцияпредставляетсобойбазисноеюридическоепостроениевправево-
обще...Правоваяконструкция,каклюбаяинаяидея,разумнаивневременна,идеальна
ивитальна»(Степанов Д.И. Вопросыметодологиицивилистическойдоктрины.Шко-
лачастногоправа.Рукопись.С.18).

1 Тамже.С.30.
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чинитель,докажет!),чтовредвозниквследствиеумысласамогопо-
терпевшегоилижевследствиенепреодолимойсилы.

Такчтопривнимательноманализеоказывается,чтовграждан-
скомзаконодательствевыраженавесьмаэффективнаямодельнаясхе-
ма.Она,во-первых,направленанато,чтобыобеспечитьсмаксималь-
нымудобствоминтересыпотерпевшего,которыйимеетделотолько
свладельцемисточникаповышеннойопасностиикоторомуненужно
доказыватьвинупричинителя,и,во-вторых,нацеливаеторганизации
играждан,деятельностькоторыхсвязанасповышеннойопасностью
дляокружающих,наобостреннуюосмотрительность,нанеустанный
поисксредствдополнительнойбезопасности1.

Именноюридическиеконструкции(нарядусхарактернымдляпра-
ваособымнормативно-юридическимпостроениемсоциальногорегу-
лирования)–основауникальностиправаиегонезаменимостивусло-
вияхцивилизации.

Сэтойточкизренияюридическиеконструкции–главныйпоказа-
тельсовершенстваправа,уровняегоразвитостисостороныегоcorpus 
juris. Иегоисключительного,уникальногозначения–значениянор-
мативнойсистемы,способнойзадаватьразумныйалгоритмвжизни
людей,вобществе.

Вотиполучается,чтоотсовершенстваюридическихконструкций,
ихотработанности,«разумности»вогромноймерезависитэффек-
тивностьправа,егозначениевжизниобщества.Вчастности,также
каквтехнике,винженерномделе,успехзадач,решаемыхспомощью
права,главнымобразомзависитоттого,насколькопривыработке
юридическихсредстврешениясоответствующихзадачиспользованы
(принеобходимости–вмодифицированномвиде)оптимальныети-
повыесхемыимодели,азначит–данныенаукиипрактики,требо-

1 Дляподтверждения«разумности»рассматриваемойюридическойконструкции
представимсебенамгновение,чтозаконодательиспользовалбыдляуказанныхситуа-
цийинуююридическуюконструкцию.Например,возложилбыобязанностьвозмеще-
ниявреда,наступившеговрезультатеавтотранспортногопроисшествия,нанепосред-
ственноговиновника,которыйвконечномсчетевсеравнобудетнестиответственность.
Притакомварианте,напервыйвзгляд,произошлобыдажеупрощениеправоотношений,
непотребовалосьбымногоступенчатости,прикоторойпотерпевшийвзыскиваетсвла-
дельцаавтомашины,атот–ужесводителя.Нотакое«упрощение»означалобы,чтоза-
конодательныеположенияподанномувопросусталибыменеесовершенными:они,по-
мимовсегоиного,необеспечивалибывдолжноймерезащитуинтересовпотерпевших:
ведьвзысканиевредаснепосредственноговиновникапредставляетзначительнобольшие
сложности,чемсвладельцаисточникаповышеннойопасности,дактомужепритаком
вариантеприотсутствиивинывозмещениявредавообщебынепроизошло.
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ванияэффективности,логики,насколькоуспешно,следовательно,
«сработали»здесьопытиталантправоведов.

Иподэтимжеугломзрениячерез«призму»юридическихконструк-
цийраскрываются,скажемтак,«совершенныйоблик»позитивного
правасоспециальнойюридическойстороны,особенностиправавего
«математическомпонимании».Такиеегоособенности,когда,помимо
всегоиного,нормативностьправавцелом–какэтопоказановлите-
ратуре–определяетсявсодержательномотношении«впечатанными»
внегоотработаннымиюридическимиконструкциями1.

Такчтовполнезакономеренвывод(подтверждаемыйисторически-
миданными),чтособственноеразвитиеправа,егосамобытнаяисто-
рия,егоуникальнаяматерияисила–этовомногомиестьисторияста-
новления,развитияисовершенствованияюридическихконструкций.

§ 2. Разновидности. Уровни

1. Юридические конструкции и правоотношения. Важнейшиеэле-
менты,блоки,разновидностиюридическихконструкцийуже«схва-
чены»аналитическойюриспруденциейприразработкевопросовпра-
воотношений.

Особозначительный,богатыйвэтойплоскостиматериалсодер-
житсявотраслевыхюридическихнауках(наукахгражданскогоправа,
уголовногоправа,впроцессуальныхдисциплинахидр.).То,чтообо-
значаетсявэтихнаукахвкачестве«видовобязательствидоговоров»,
«составовпреступлений»,«разновидностейпроцедур»,иестьразно-
образныеюридическиеконструкции.Ихотяприразработкахэтихка-
тегорийвниманиесосредоточиваетсяпреимущественнонаконстата-
циииопределениипризнаков,разновидностейиюридическойпри-
родысоответствующихправоотношений(притом–главнымобразом
подугломзрениясугубонормативнойтрактовкиправа),фактические
данныеосуществующихюридическихконструкцияхвтехилииных
сферахправаоказываютсявнаукезафиксированными.Вэтомот-
ношениинемалыйинтереспредставляютивырабатываемыевот-
раслевыхнаукахпредложенияосовершенствованиизаконодательства
(de lege ferenda), которые,помимовсегоиного,характеризуютюриди-
ческиеконструкциисинтеллектуальнойстороны.

Существенноезначениедляпониманияюридическихконструк-
ций,ихразновидностейпринадлежититемразработкамтеориипра-

1 См.:Тарасов Н.Н. Указ.соч.С.25–36.



Главаседьмая.Юридическиеконструкции

237

ва(отраслевыхиобщей),которыепосвященыотдельнымэлементам
правоотношений,юридическимфактам,мерамзащитыправ,юриди-
ческимгарантиям.

Сюдаже,вобщую«копилку»данныхоюридическихконструкци-
ях,входятиматериалыюридическойнауки,посвященныенепосред-
ственноюридическойтехнике,втомчислекатегории«общийприн-
ципсисключениями»,«исчерпывающийперечень»ит.д.

2. Основные виды юридических конструкций. Юридическиекон-
струкцииразнообразны.Онисразличныхсторонхарактеризуютосо-
бенностиидостоинстваюридическойматерии,ееуникальность,воз-
можности,степеньразвитости.

Вопределеннойстепенисвоеобразиеюридическихконструкцийзави-
ситотобластиправа,еепредмета.Так,вобластип у б л и ч н о г о п р а -
в а всоответствиисособенностямисамойегогосударственно-властной
природысложиласьсвоегорода«генеральная»модельнаясхема.Еесо-
ставляющие:а)императивноевелениекомпетентноговластногооргана;
б)обязанность«субъектаподчинения»исполнитьвеление;в)контроль
инадзорзаисполнением;г)формыипорядокобжалования.

Входеправовогоразвитиятойилиинойстраны,причемрешаю-
щимобразомвзависимостиотуровнядемократии,этасхемаобога-
щаетсяинымиэлементами(например,такими,которыепозволяют
оспоритьвластныйакт),чтовлечетзасобойформированиемногооб-
разныхюридическихконструкций,воплощающихоптимальныефор-
мыадминистративнойдеятельности,административногопроцесса.

Широкийкомплексюридическихконструкций,выражающихвиды
правонарушений,основанийосвобожденияотответственностиидру-
гиеособенностиюридическойрегламентации,утвердилсявуголовном
праве(основныеизних–самаконструкция«составпреступления»,
«необходимаяоборона»,«крайняянеобходимость»ит.д.).

Весьмаразветвленныйнаборутонченныхиотработанныхюри-
дическихконструкцийсложилсясовременантичностивч а с т -
н о м п р а в е.

Здесьсвоеобразиеюридическихконструкцийтакжевнемалойсте-
пенизависитотособенностейэтойправовойсферы,еепредмета(кон-
струкциивобластивещныхотношений,договоров,наследования,се-
мейныхотношенийит.д.).Причемэтиособенности–такие,вчастно-
сти,какначаладиспозитивности,независимостиисамостоятельности
субъектов–потребовалитщательнойотработкимодельныхсхем,обес-
печивающихопределенность,надежность,прочностьюридическо-
горегулирования,атакжеширокийдиапазонюридическихвозмож-
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ностейдлясубъектов.Отсюда,нарядусовсемдругим–максималь-
ноширокий,насколькоэтовозможно,характернабораконструкций,
такоеихмногообразие,котороеоткрываетширокиевозможностидля
ихвыборасообразноинтересамсубъектов(иплюсктому–общаядо-
зволенностьконструироватьврамкахдействующегоправопорядка
«свои»модели).Витоге–выработка«классических»,пожалуй,даже
«законченных»классификациймоделей,вбирающихвсебяосновные
иисходныеправовыеценностинаданномучасткежизниобщества.

Так,например,ещевримскомправеотношения,связанныесис-
пользованиемимуществаитруда«другихлиц»(договорынайма),полу-
чиливыражениеневоднойлишь«аренде»(какэтопобольшейчасти,
ксожалению,понимаетсяныне),авюридическихконструкцияхтрех
главныхразновидностей,объединенныхправовымпонятием«locatio-
conductio»(наемныеобязательства):locatio-conductio rei (rerum) –наем
вещей;locatio-conductio opens – наемуслуг;locatio-conductio operarum –
наемработы.Этиконструктивныеразновидностипослужилиисточ-
никомвесьмасвоеобразныхправоотношенийсамостоятельныхтипов
(таких,какобязательствоподряда,всовременныхусловиях–трудо-
выеправоотношения,лизингит.д.).Нопринципиальноважното,что
онииныне,причемименновсвоем«изначальномвиде»,отличают-
сябольшимиюридическимирезервами.Примертому–тевозможно-
сти,которыеоткрылиарендныеотношениявсовременныхусловиях,
очемвпоследующемизложенииещепойдетречь.

Обширныйдиапазонюридическихконструкций,нарядусправом
собственности,сложилсявобластивещныхотношений.Этонетолько
«сервитуты»,«узуфрукт»римскогоправа,нои,например,особые«права
владенияипользования»,утвердившиесяврядеСкандинавскихстран
(оказавшихсявполнесовместимымиссовременнымирыночнымиотно-
шениями),атакжеявнонедооцененныевиды«вещныхконструкций»,
сформировавшиесявобстановкесоветскогообщества(«оперативное
управление»,«полноехозяйственноеведение»,«пожизненноенасле-
дуемоевладение»–конструкции,правоваяисоциальнаязначимость
которыхвпрошломявнонедооценена,ноюридическаяжизнькоторых,
возможно,внемалоймереещевпереди).Вдобавоккэтомусовремен-
наяэкономическаяисоциальнаяжизньдемонстрируетзначениевещ-
ныхправвсоставеобязательств,такихкакарендныеобязательства(что
нередкореальноучитываетсянапрактике,нополностьюигнорируется
инымиидеологами),своеобразие«вещногоследа»вценныхбумагах.

3. Уровни. Вместестемюридическоеисоциальноесовершенство
юридическихконструкций–этонетолькоихмногообразие,возмож-
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ностиирезервы,обусловленныесферойобщественныхотношений,
ихпредметом.Неменее(авчем-тоиболее)существенноезначение
имеетздесьуровеньконструкций,выражающийстепеньихобщности,
абстрактности.Здесьдванаиболеесущественныхмомента.

Первыйизних–втом,чтопомереправовогопрогрессасклады-
ваютсяюридическиеконструкцииобщегозначения,такие,вчастно-
сти,какконструкции«абсолютныхправ»,«автоматическогодействия»,
«требованиевпорядкерегресса»,«реституция»,илидаже,казалосьбы,
простые«технические»приемыпостроениявобластиправа,такиекак
«исчерпывающийперечень»,«общеесисключениями».

Другоймомент–неменееважный.Это–формированиенаосно-
веивсвязисюридическимиконструкциямиспецифическихпринци-
повправа,которыенапрямуювходятвматериюправа,обогащаютее,
свесьмасущественныхсторонхарактеризуютеесодержание,авэтой
связи–степеньееразвитости,совершенства.

Речьприэтомидетнеобобщихположениях,вырабатываемыхнаба-
зеоднихлишьтеоретическихконцепций«записьменнымстолом»иза-
темвключаемыхзаконодателемвтекстынормативныхактов(хотяиони
могутвлиятьнаправовуюматерию),аоправовыхидеях,которыевыра-
жают«разумнуюсуть»юридическихконструкцийикоторыевходесамо-
гоправовогоразвитиятакилииначе«объективируются»,приобретают
самостоятельноеюридическоезначение–непосредственногооснова-
ниярешенияжизненныхситуаций.Таковы,например,«принципобщей
оговорки»,«презумпциявиновности»погражданско-правовымделик-
там(замечу,чтоподобныепринципывомногомираскрываютреаль-
ноеюридическоесодержаниепрецедентногоправа–то,чтовыражено
вratiodicidendiсудебныхрешений,имеющихпрецедентноезначение).

§ 3. Юридические конструкции как явления науки

1. Предыстория. Разработкаюридическихконструкций–этовомно-
гомзаслугаюридическойдогматики,аналитическойюриспруденции.

Анализтойилиинойгруппыюридическихнорм,принциповипра-
воотношений,относящихсякопределеннойкатегорииюридических
дел,посуществу,какправило,ипредставляетсобойвычленениеипро-
работкусвоеобразнойюридическойконструкции.Ихотятакаяпро-
работкаограничиваетсяваналитическойюриспруденциипобольшей
частиформально-логическиманализом,констатирующимиположе-
ниямиисоответствующимивыводами,самафиксацияопределенного
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«правоотношения»,«составапреступления»,особой«процессуальной
процедуры»,«юридическойприроды»тогоилииногоявления–это
посуществунечтоиное,какконстатация,обособлениеиизвестная
формально-логическаяхарактеристикасвоеобразнойюридической
конструкции–типовойсвязи(схемы)прав,обязанностей,ответст-
венности,юридическихфактов.

Сгоречьюприходитсяговоритьотом,чтоименноэтасторонаюри-
дическихзнанийнередкооцениваетсявнекоторыхобластяхгуманитар-
ныхзнанийкак«формалистика»и«схоластика»,всеголишь«техника
юриспруденции»,будтобывчем-тонеобходимаядлятекущейюриди-
ческойпрактикииправовогообучения,новсеженеболее,чемсугубо
описательныйматериалневысокогонауковедческогоуровня.Словом,
нафонестремительногоразвитиясовременнойнауки–еесвоегорода
законсервированное,весьмаограниченное,убогое«прошлое».

Да,аналитическаяюриспруденция–этовнемалоймере«прошлое».
Ноэтотакое«прошлое»,которымнаукаможетгордитьсяикоторое
даженауровнеюридическойдогматикиимеетподаннойгруппепро-
блемсущественноезначение.

Аналитическаяюриспруденциясодержитнетолькоотправныефак-
тическиематериалы,искусноотработанныенаформально-логическом
уровнеинакопленныенаэтойосновеценностипознавательнойире-
гулятивнойкультуры(втомчислеутвердившиесяещевантичности
иоправдавшиесявомноговековойистории),ноиисходные,старто-
выеданные,которыеоткрываютоптимистическуювосходящуюпер-
спективуразвитияправоведениякакистиннойвысокозначимойнауки.
Ибоюридическаядогматикауженашлаивомногомобрисовалацент-
ральноезвеноплодотворныхнаучныхразработокивнастоящемивбу-
дущем–юридическиеконструкциииспецифическиеправовыеприн-
ципы,т.е.какразтозвено,котороетолькоиможетопределитьвобла-
стиюридическихзнанийоптимистическуювосходящуюперспективу1.

1 Поданномувопросунеобходимоуточнитьавторскуюпозицию.Мнеиранеенераз
доводилосьписатьонеобходимостииспользоватьданныеаналитическойюриспруденции
вправовыхисследованияхсамоговысокогоранга–философскихипосоциологиипра-
ва.Ичтовэтойсвязиследуетрассматривать«юридическийпозитивизм»,соднойсторо-
ны,асдругой–философиюисоциологиюправавкачествеединойсистемыправовых
знаний.Теперьже,послеболееосновательногоизучениявопросовматерииправаиосо-
бойюридическойлогики,вопросставитсяиначе.Данныеаналитическойюриспруден-
ции(вособенностиотносящиесякпроблематикеюридическихконструкций)–этоесть 
единственно возможное начало истинно научных и вместе с тем высоко практически зна-
чимых исследований в области права. Причем такое начало, в котором уже наличествует 
главное – фундамент и определившаяся перспектива дальнейших углубленных проработок.
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2. Научная разработка юридических конструкций в современной нау-
ке. Тримоментапредставляютсяздесьнаиболеесущественными.

В о - п е р в ы х. Отдаваядолжноехарактеристикамюридических
конструкцийнаоснованииматериалов,разрабатываемыхюридической
догматикой,необходимовместестемпридатьимновое,болееосно-
вательное«научноезвучание»,несвязанноеоднимтольконорматив-
нымподходомкправу,ирасширить,обогатитьэтиматериалыспози-
цийтеорииправовыхсредств.Анаэтойосновеувидетьздесьнетолько
одноизнаиболеевысокихпроявленийспецифическойлогикиправа,
нои–чтонеменеесущественно–интеллектуальные,разумныеначала,
которыереализуются,объективируютсявюридическихконструкциях.

Отсюдаследует,чтоюридическиеконструкцииспозицийсовре-
меннойнаукипредстаютвкачестветакого«сгустка»или«концентра-
та»юридическойматерии,которыйолицетворяетееважнейшие,наи-
болеезначимыечертыиособенности,втомчислете,которыевыража-
ютматематическистрогиесоотношениявправе(«математикувправе
всамомточномзначении»),атакжеособенностиправакакявления
Разума[III.14.2].

В о - в т о р ы х. Юридическимконструкциямспозицийсовре-
меннойнаукиуготованоновое,посутицентральноеместовсистеме
юридическихзнаний.Изодногодовольнорядовоговопросанапери-
ферииданныхонормативныхактах(невсегда,далеконевсемиправо-
ведамиктомужефиксируемоговправовойтеории)юридическиекон-
струкциивозвышаютсянауровеньсвоегорода«ядра»науки,ккоторо-
мустягиваютсянитимногих–еслиневсех–юридическихпроблем.

Кэтомунадодобавитьито,чтоюридическиеконструкции,какэто
нанауковедческомуровнеобосновалН.Н.Тарасов1,являютсясво-
егорода«методологическимключом»всфереправовойметодологии.

В - т р е т ь и х. Именносюридическимиконструкциями,следует
предположить,связанобудущееюридическойнауки.Ивближайшее
время,ивболееотдаленнойперспективе.Можноожидать,чтопони-
маниеместаиролиюридическихконструкцийивправовойматерии,
ивпрактическойжизни(этомупосвященследующийпунктданного
параграфа)позволит,наконец,«достучаться»дообщественногомне-
ния,стемчтобысостоялосьто,чегоужедавнотребуетсамажизнь–
высокогообщественногопризнанияправоведения.

Весьмапримечательно,чтотутпроисходитизвестноевозвращение
кданныманалитическойюриспруденции(юридическойдогматики).

1 См.:Тарасов Н.Н. Указ.соч.С.25исл.
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Нотакое«возвращение»,нескованноетольконормативнымвидением
права,сучетомновейшихданныхповопросамвсегообширногоком-
плексаюридическихсредствиданныхюридическойлогики,означает,
какэтонипарадоксально,возвышениеюридическойнаукинауровень,
ничутьнеуступающийпередовымотраслямзнаний,втомчисленаук
естественногоитехническогопрофиля.Ивэтойсвязи,можноожи-
дать,открываетперспективунового,бурного,неисключеновзрывно-
горазвитиясовременногоправоведения.

§ 4. Юридические конструкции: совершенствование  
и перспективы развития права

1. Юридические конструкции и практика юриспруденции. Тообстоя-
тельство,чтоюридическиеконструкциииграютсущественнуюроль
впрактическойжизни,впрактикеюриспруденции,–факточевид-
ный,нетребующийкаких-тоособыхобоснований.Здесьлогикада-
жекакбыдает«обратныйход».Самфеномен«юридическаяконструк-
ция»появилсянасветисключительнопопотребностямпрактики.Да
ивообщеразвитиеисовершенствованиеправаинауровнезаконода-
тельства,инауровнеюридическойпрактикиосуществлялосьвпро-
шломипроисходитнынеглавнымобразомвсоответствииспотреб-
ностямижизничерезкритическуюпроверкусложившихсянапрак-
тикеюридическихконструкций,ихотработку,совершенствование.

Юридическиеконструкциииестьтот,притомнаиболеесовершен-
ныйюридическийинструментарий,окотором,ивполнесправедливо,
принятоговоритьприрешениивопросовиспользованияправавсо-
ответствиисназревшимижизненнымизадачами.

Другойвопрос,чтотакое(всущностинезаменимое)значениеюри-
дическихконструкцийвпрактическойжизниредкопонимаетсяифик-
сируетсявадекватныхтерминах(обычнотакогородапроцессыобо-
значаютсяпростокак«развитиеправа»,«совершенствованиезаконо-
дательства»ит.д.).Это,помимовсегоиного,нетольконепозволяет
вычленитьглавный,центральныйпунктвправовойполитикеиреаль-
нойправовойжизни,ноивкакой-томередезориентируетее,доволь-
ночастоуводитпроблематикуразвитияправаотсамойюридической
материи,переводитеевобластьметаюридическихотношений,идео-
логическихисугубополитическихфантомов.

Естьтут(вявлении,вчем-тоаналогичномтому,чтонаминефикси-
руется,например,совершенноочевидныйфакт:мывсе«говоримпро-
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зой»)инегативноепоследствиедовольнопечальногодляюриспруден-
циисвойства.Теотношенияипроцессы,которыепосвоейсутиявля-
ютсяюридическимиконструкциями,какбыприсваиваютсядругими
отраслямизнаний–наукамиэкономическогоиуправленческогопро-
филя,иименуютсяпросто«приемами»,«методами»ипр.Ихотяпрора-
боткитакогорода«приемов»и«методов»запределамиисконноуправ-
ленческихиэкономическихявленийоказываютсядовольноупрощен-
ными(ибонеиспользуютсянеобходимыездесьособыеюридические
данныеизнания,обычноигнорируемыеуправленцамииэкономиста-
ми),топоройполучаетсятак,чтоприпроведенииюридическихисследо-
ванийихавторыоказываютсяпереднеобходимостьюкаким-тообразом
считатьсясупомянутымивышепроработками.Причемпоутвердивше-
мусявпрошломранжирувнаукахэтипроработкистановятсяизна-
чальноприоритетнымиичутьлинеимперативнымидляправоведения.

2. Выверенный путь. Можноуверенноутверждать,чтопоследова-
тельнонаучноенаправлениесовершенствованияиразвитияправа–
этомаксимальноеиспользованиедостоинствюридическихконструк-
ций,заложенныхвнихрегулятивныхрезервов,возможностей.

Повсемданным,именнотакимпутем–черезиспользованиепо-
тенциалаидальнейшуюотработкуюридическихконструкций–только
ивозможновывестиюридическиезнаниянауровень,соответствую-
щийтребованиямсовременнойэпохи.Изначит–науровеньмакси-
мальновысокогоихслуженияпрактике,решениюсложныхжизнен-
ныхпроблем.

Принципиальноважнознать,чтоужесейчаснакопленныевюрис-
пруденцииданныеоюридическоминструментарии,выраженные
вюридическихконструкцияхиихкомплексах,позволяютрешать
многиеизсовременныхжизненныхпроблем–нередковесьмаслож-
ных,острых,порой,ключевыхвнашейпрактической,деловойжиз-
ни.Впоследующемключевое,поройнезаменимоезначениеюридиче-
скихконструкцийврешениипрактическихзадачнашейжизнибудет
проиллюстрированонанекоторыхконкретныхпримерах(квопро-
самобеспеченияреальностигуманитарныхпринциповмыещеобра-
тимся–III.15.3).

3. Упущенные шансы. Местоирольюридическихконструкций
впрактическойжизниподтверждаютсяхарактеромпроблем,сущест-
вующихвнастоящеевремявРоссии,втомчислетаких,решенияпо
которым,всвоевремяпринятыебезучетанадлежащегоюридическо-
гоинструментария,нетольконедалиожидаемогорезультата,нопо-
родилизначительныебеды.
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Вотоднаизних–проблемаприватизации–повсемданным,дей-
ствительно,ключевая,решающая,крайнеостраяитруднаявроссий-
скойдействительности.

Всамомделе,когдавначале1990-хгг.начались«кардинальныере-
формы»вэкономике,предстоялорешить:как,какимпутем,припо-
мощикакихюридическихсредств(юридическихконструкций)перей-
тиотэкономическойсистемы,построеннойнатотальномогосудар-
ствлении,когдавсенародноехозяйствовыступаетвкачестве«одной
фабрики»,кпродуктивномурыночномухозяйствованию,построен-
номуначастнойсобственности,еестимулирующейроли?

Увы,судяповсему,приходитсяпризнать,что«кардинальныере-
формы»,начатыев1992г.вРоссии,происходилиприотсутствиита-
койпоследовательнонаучнойиосновательнойпроработкимеханизма
приватизации(преждевсегосюридической,азначит,намойвзгляд,
исэкономическойстороны).Разомрешалась«кардинальная»зада-
ча–нарядусповсеместнойотменойгосударственногоуправления
внародномхозяйствеисозданиемизвестныхэлементоврыночнойин-
фраструктуры(коммерческихбанков,бирж)какможнобыстреепре-
образоватьгосударственные«социалистическиепредприятия»вак-
ционерныеобществаитакимпутемвкороткиесрокивыйтинауро-
веньпередовойкапиталистическойэкономики.

Впринципе,проблематично,надопризнать,–возможноливооб-
щебезсущественнойструктурнойперестройкипреобразоватьгоспред-
приятиекактаковое,т.е.всеголишь«частичку»«однойфабрики»(по
Ленину,ипопрактикесоциализма)вмасштабахвсейстраны,вне-
чтокачественноиное–акционерноеобщество.Иесли–да,возмож-
но,тоадекватнолипоставленнойзадачесразужеиспользоватьвэтих
целяхконструкцию«акционерноеобщество».Ведьпосвоейюридиче-
скойконструкцииинститут«акционерноеобщество»,сложившийся
вразвитыхкапиталистическихстранахдляобеспечениярационально-
гоуправленияисвободногодвиженияимущественныхправнаужесу-
ществующуюсобственность,неприспособлендляпреобразованиясоб-
ственническихотношений,темболеетакогокоренного,какпереходот
всеохватнойгосударственнойсобственностиксобственностичастной,
когдабыраскрыласьеемощнаястимулирующаярольвпроизводстве.

Недаромкампанияпо«сплошномуакционированию»вРоссии,
проведеннаяв1992–1996гг.,обернуласьвосновномлишьсменой
вывесок,всевластиемруководителейобществ,датемеще,чтобылые
государственныепредприятиясталиобъектомсвободныхопераций,
связанныхспродажейипокупкойакций.
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Вотиполучилось,чтопроведенная«приватизация»нетолько
неустраниладействительногогосударственноговладычествавхо-
зяйствеинедалачастнособственническихстимуловвпроизводстве,
ноименночерез«вольныйпростор»припродажеипокупкеакцийот-
крылаблагоприятныевозможностидляовладенияипеределасобст-
венностисильнымимирасего–восновномвыходцамиизкомсомоль-
ско-партийнойноменклатуры,чиновничества,криминальныхкругов,
зарубежнымидельцами,преследующимилишьцельбыстрогообога-
щенияилиустраненияконкурента.

Витоге–непрекращающеесякризисноесостояниеэкономики
исоциальнойжизни(«состояниекатастрофы»,порожденнойкомму-
низмом),утратаперспективыуспешногоэкономическогоисоциаль-
ногоразвитиястраны,формированиестрояноменклатурного(корпо-
ративного)полукриминальногоиодновременнополугосударственно-
гокапитализма.

Нобытьможет,вообщенетнадежныхиплодотворныхспособови,
вособенности,каких-тоюридическихконструкций,которыебысмог-
лиобеспечитьуспехприватизациивобстановке,характернойдлясо-
ветскогообщества?

Нет,положениеделздесьпринципиальноиное.
Какразопытпервыхлетотечественныхперемен(1989–1990гг.)

показал,чтоестьтакойспособ,которыйдалвоодушевляющиерезуль-
таты.Иглавное–этотспособприватизации,основанныйнааренде,
относитсяк«классике»построенияправовыхсвязейвобластииму-
щественныхотношений,хотяисосвоеобразнойвариацией,которая
сучетомтого,чтоарендавключаетвещныеэлементы,решаетпробле-
мудействительногопреобразованиясобственности.

Казалосьбы,нучтотутособенного–арендаиестьаренда,вре-
менноепользованиечужимимуществом,известноевглубокойдрев-
ности(вспомним,однаизразновидностейнаймаподревнеримскому
частномуправу,locatio-conductio rei –наемвещей).Какаятутвообще,
возникаетсомнение,можетбытьприватизация?Посуществующим
представлениям,приарендевусловияхтотальногоогосударствления
сохраняетсясистемаподчиненияарендаторовведомствам(чтоира-
нееитеперьиспользуетсячиновничеством).

Носутьделавтом,чтоарендавключаетвещныеэлементы(чтояв-
ляетсянадежнымусловиемхозяйскойсамостоятельностииособойза-
щитыправарендатора),аглавное–варенде1989–1990гг.наличество-
валасвоегорода«изюминка»,упомянутая«вариация».Всоответствии
слогикойаренды,еевещнымиэлементамиистемпорядкомаренд-
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ныхотношений,которыйбылразработанвтовремя,всяпродукция,
произведеннаянаарендованномимуществегосударственногопред-
приятия,становиласьс о б с т в е н н о с т ь ю арендаторов–граж-
данкакчастныхлиц.

Происходит,сталобыть,притакоймоделиарендныхотношений–
дажевобстановкетотальногоогосударствления!–формированиена
базегосударственныхимуществчастнойсобственностивпроизвод-
стве,причем–иэтоввысшейстепениважно–втруде,когдаобретае-
маясобственностьявляетсязаработанной.Иэто(какивозможность
выкупаарендованногоимущества)резкоактивизируеттрудиегоор-
ганизацию,приводиткзначительномуповышениюпроизводитель-
ноститрудаи,чтоособосущественно,ктому,чтодоходыарендного
предприятия,обретающегостатусчастнойсобственности,обращают-
сявосновнойсвоейчастинамодернизациюпроизводства,приобре-
тениеновогооборудования,освоениепередовойтехнологии,секре-
товмаркетинга(надежное,безошибочноесвидетельствотого,чтотут
настоящая,полнокровнаячастнаясобственность).

Ивотрезультат.Послевведениятакогородаарендныхотношений
в1989–1990гг.сразуженачалсязаметныйивсевозрастающийрост
производствавтехсекторахнародногохозяйства,гдеполучилираз-
витиеарендныеотношенияуказаннойконструкции.Иотсюда–что
особосущественно–формирование«малого»и«среднего»бизнеса,
основыпродуктивнойрыночнойэкономикии«среднегокласса»всо-
циальнойструктуреобщества.

Историиещепредстоитответитьнавопрос:чтосталоглавнойпри-
чинойтого,чтонарастающийпроцессформированияарендныхотно-
шений,аотсюдасвободнойчастнойсобственностивпроизводствебыл
вскоре,ужев1991–1992гг.прерван?Толитутрешающуюрольсыграли
акциичиновничества,нутромпочувствовавшего,чтоименносэтойсто-
роныгрядеткрушениеосновыихвладычестваиблагополучия–моно-
польнойгосударственнойсобственностивэкономике?Толироковую
рольсыграли«кардинальныереформаторы»,вознамерившиесясопо-
ройнавластьпутемсплошногоакционированияразомоказатьсявраз-
витомкапитализмепередовогообразца(поинициативесэтойстороны
в1992г.всеарендныепредприятияоднимросчеркомперабылипре-
образованыпрезидентскимраспоряжениемвакционерныеобщества)?

Ночтобыло,тобыло.Шансрезкоактивизироватьпроизводство
наосновечастнойсобственности(активизироватьнеоднимлишьпу-
темнеких«иностранныхинвестиций»,апреждевсегочерезсобствен-
ныйпотенциалразумаитруда)исоздатьосновысвободнойконку-
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рентнойрыночнойэкономикиоказалсяупущенным.Толькос2000
г.,кажется,вРоссиисталиприниматьсямерыпо«структуризации»
всуществующейсистеменедавносозданныхакционерныхобществ,
повнедрениювэтусферу«корпоративныхпринципов»,т.е.посоз-
даниюэффективныхтоваропроизводителей,чтобыреальноосущест-
витьименнотузадачу,котораяипризванабыларешитьранеепрове-
денная«приватизация».

Урок?Да,урок–горький,поучительный.
Но,увы,какунасповелось,урококазался(идосихпороказыва-

ется)«невпрок».
Всередине1990-хгг.,когдаужесталиочевидныминеблагополуч-

ныерезультаты«приватизации»впромышленности,историяповто-
рилась.Припопыткеперевестиначастнособственническуюоснову
советское«колхозно-совхозное»сельскоехозяйство(действительно,
корневаяпроблемаэкономическихпреобразованийвнашейстране)
вновьнегативнуюрольсыграланеотработанностьюридическихмеха-
низмов.Объектом«приватизации»здесьсталанесобственность,вы-
раженнаявправевещногохарактера(правесобственностииеепро-
изводных–таких,какправопожизненногонаследуемоговладения),
а«долявправе»объединений,владеющихземлей.Ноэтаконструк-
ция,«долявправе»,относитсяпосвоейсутикпостроениямобяза-
тельственногопорядка,непосредственноневыраженнымввещных
отношениях,которыетолькоимогутстатьосновойстатуса«хозяина».

Вотиполучилось,чтотакогородапреобразованияпривелинекутвер-
ждениюпродуктивныхчастнособственническихначалвсельскомхо-
зяйстве,акпроцессам,аналогичнымтем,которыепроисходятв«ак-
ционированнойэкономике»,–кпродажамискупкам«долейвпра-
ве»,витоге–кпеределуземельнойсобственности,сосредоточению
ееубюрократическогочиновничества,«новыхлатифундистов»,вы-
ходцевизноменклатуры,криминальныхкругов.

Аотсюда–такойвывод.Нарядусрядомдругихпросчетовврефор-
мированииэкономикиочевиднаценанашегоневежествавюридиче-
скойобласти,большевистскогонеуважениякправу,пренебрежения
юридическимизнаниями,инструментальнымбогатствомюриспруден-
циии,следовательно,пренебрежениятемивозможностями,которые
открываетотработанныйюридическийинструментарийдлярешения
нашихжизненныхпроблем.

Недаютлиприведенныеданныеповодадлявыводовиболееосно-
вательногопорядка?Выводовотом,чторешениеактуальныхпроблем
нынешнеговременинедолжноограничиватьсяоднимипринципи-
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альнымивопросамитеорииэкономики,политики,государственного
иправовогоустройства;всовременныхусловиях,бытьможет,глав-
ное–это«конструкторскаяработа»,выработкаоптимальногоинстру-
ментариярешенияактуальныхпроблем?Авэтойсвязиестьпредпо-
сылкиидлявыводовосодержаниинаук,затрагивающихэкономиче-
скуюсферу.Отом,вчастности,чтопунктысредоточияотработанного
конструктивногоинструментарияприрешенииэкономическихисо-
циальныхпроблем–этонеэкономическиедисциплины(какпринято
повсеместносчитать),анаукиюридические–правоведение.

Иеслипостановкатакогородавопросовобоснована,тоспраши-
вается:неявляютсялиименноюридическиеконструкции(астало
быть,ивсеправовего«математическомпонимании»)фокусоми,
неисключено,главнымнаправлениемнаучнойипрактическойсози-
дательнойдеятельностинапутиформированиясовременногограж-
данскогообщества?

4. Еще несколько соображений теоретического характера. Жизнь,прак-
тикасвидетельствуют–какнипревозносидействительновеликиецен-
ности,выраженные,вчастности,вгуманитарныхидеях,решающее,по-
истинеключевоезначениеимеетк о н с т р у к т и в н о е с о в е р -
ш е н с т в о правовойматерии(которое,еслиугодно,тожеможетбыть
названоважнейшей«правовойидеей»,неуступающейвсемдругим).

Именноюридическиеконструкциипозволяютпереплавитьтре-
бованияжизни,богатстваопытаидостоинстваразумавстрогие,ма-
тематическичеткиеинастроенныенадальнейшеесовершенствова-
ниепостроенияправ,обязанностей,гарантийиответственностикон-
кретныхлиц.

Авэтойсвязи–воткакоесоображениеобобщающегопорядка.
Юридическиеконструкции–этоужематематика.Онитакиепо-

строения,которыенаосновеопыта,интеллектаиконструкторскогома-
стерствав«одномпакете»(конструкции)самипосебеотличаютсявыс-
шейнормативностью,жесткой«сцепкой»всехсвоихэлементов–прав,
обязанностей,фактовит.д.,аотсюда–предельнойопределенностью
вправовомповедении,хотябычастичнымавтоматизмомвдействии,
исключающихвольноеприменениенормативныхположенийвластью.

Ипотомуименноюридическиеконструкциипозволяют:
–придатьчерезюридическиеправаиобязанности,жесткиеих

«сцепки»строгуюопределенностьповедениювсехучастниковдан-
ногодела,процесса;

–учестьнанормативномуровнеипосредствомдоговорногомето-
дапомаксимумуинтересыиволювсехсубъектов;
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–«втянуть»путемчеткихсоотношенийправиобязанностей,гаран-
тийиответственностиихавтоматическоедействиевпоследовательно
правовое(аотсюда,пустьипоминимуму,–нравственное)поведение;

–обеспечитьчерезсистемугарантийиответственностинаступле-
ниерезультата,помаксимумуотвечающегокакинтересамсубъектов,
такитребованиямданнойсоциальнойсистемы,ееценностям;

–ивсемэтим(какиинымидостоинствамиюридическихконструк-
ций)вывестидействующееправонатакуюрабочуюступень,когдавы-
раженныевнемрегулятивныепреимущества,силаобъективирован-
ногоопытаиумаготовы–какивсякиеконструкции–ктому,чтобы
приумеломихприменениидатьлюдямоптимальныйэффектвреше-
ниижизненныхзадач.

Приразвитыхюридическихконструкцияхправовцеломстановит-
сяобительюматематическихсоотношений.И,значит,здесьопреде-
ленныесоотношенияэлементовюридическойматерии,ихдействие
ирезультативностьможнопросчитать,выстроитьи,надополагать,со
временемвыразитьвопределенныхформулахматематическоготипа.

Глава восьмая  
Правовое реГулирование

§ 1. Правовое регулирование: категории динамики права

1. Правовое регулирование. Определяющейкатегориейподуглом
зренияобщей(инструментальной)теорииправаявляется,какмыви-
дели,понятие«правовоесредство»втомосновательномзначении,ко-
тороеемупринадлежиткакуниверсальному,фундаментальномупоня-
тию[II.7.1].Иименнооно,понятие«правовоесредство»вуказанном
значении,позволилосущественнорасширитьиуглубитьфактиче-
скуюосновутеории,порядусущественныхпунктовпо-новомупо-
дойтикхарактеристикеправовыхявлений–источкизрениятребо-
ваний(императивов)цивилизации,источкизрениярядаихважных
особенностейкакобъективнойреальности.

Впредшествующей(седьмой)главеуказанныеособенностирас-
сматривалисьвотношениипозитивногоправа,взятоговс т а т и к е,
чтооткрываетвозможностьохарактеризоватьматериюправа.

Теперьнасталовремяобратитьсякэтимособенностямсосторо-
ныд и н а м и к и права.Стойстороны,когдаправорассматривает-
сявдействии,вдвижении,сообразнозаложеннымвнемпотенциям
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изакономерностям,чтоипозволяетувидетьнаиболеесущественные
сторонылогикиправа.

Основнойнаучнойкатегорией,черезкоторуюреализуетсятакая
научнаяперспектива,являетсяпонятие«правовоерегулирование».

Этопонятие–непростонесколькоинойсловесныйвариантвыра-
жения«право–регулятор»,аособаякатегория,основательнаяи«тео-
ретическинасыщенная»,возглавляющаяспецифическийпонятий-
ныйряд.Внего,этотпонятийныйряд,входятещетакиепонятия,как
«механизмправовогорегулирования»,«типрегулирования»,«право-
войрежим»,«методрегулирования»,другиединамическиеструктуры,
чтоприфилософскихразработкахдогмыправанапрашиваетсяужена
уровнеаналитическойюриспруденции.

Категория«правовоерегулирование»имеетосновополагающее,клю-
чевоезначениедляправоведения.Наееосновеоказываетсявозмож-
ным,неотрываясьотюридическойпочвыивполноймереиспользуя
исходныеданныеаналитическойюриспруденции,ещеводномпунк-
те–вследзаосвещениемправовыхсредстввстатике–перейтирубеж
сугубоюридическойдогматики,стольнеобходимойвобластиюриди-
ческихзнанийивсежеузкойпосвоимтеоретическимпотенциям.

Существооткрывающегосяздесь«новогоуглазрения»направоза-
ключаетсявтом,чтопонятиеправовоерегулирование:

во-первых,выражаетнапряженнуюдинамикуправа,реализую-
щуюегосилу,энергию,целеустремленнуюнадостижениеправово-
горезультата(вконечномсчете–нарешениежизненныхситуаций,
«требующихправа»);

во-вторых,осуществляетсяприпомощисистемысредств,обра-
зующихнепростокомплексы,многоэлементныеобразования,а«це-
почки»,последовательносвязанныезвенья–структурывдинамике.

Словом,правовоерегулирование,вотличиеотиныхформпра-
вовоговоздействия(такжевесьмасущественных,ключевых–таких,
какдуховное),всегдаосуществляетсяпосредствомсвоего«динами-
ческогоинструментария»–особого,свойственноготолькоправуме-
ханизма,всегокомплексадинамическихсистемиструктур,призван-
ныхюридическигарантироватьдостижениеправовыхзадачврамках
определенныхтипов,моделейюридическоговоздействиянаобщест-
венныеотношения.

2. Механизм правового регулирования. Отличительнаячертапра-
вовогорегулированиясостоитвтом,чтооноимеетсвой,специфиче-
скиймеханизм.Наиболееобщимобразоммеханизмправовогорегу-
лированияможетбытьопределенкаквзятаявединствесистемапра-



Глававосьмая.Правовоерегулирование

251

вовыхсредств,припомощикоторойобеспечиваетсярезультативное
правовоевоздействиенаобщественныеотношения.

Какипонятиеправовогорегулирования,понятиеегомеханизма
врамкахправоведенияпредставляетсобойважнуюобщетеоретиче-
скуюкатегорию,котораяхарактернакакраздляинструментальной
(притомвдинамическомракурсе)трактовкиправа.Этакатегорияпо-
зволяетнетолькособратьвместеявленияправовойдействительно-
сти,связанныеснормативно-правовойрегуляцией,решениемжиз-
ненныхситуаций(нормы,правоотношения,юридическиеактыидр.),
иобрисоватьихкакцелостность(этодостигаетсяиприпомощипо-
нятия«правоваясистема»),ноипредставитьихвработающемипри-
томвсистемномвиде,т.е.ввидединамическойструктуры.Аотсюда–
высветитьспецифическиефункции,которыевыполняюттеилииные
юридические«инструменты»вправовойсистеме;ихособенностикак
правовыхсредств,показатьихсвязьмеждусобой,ихвзаимодействие.

Главноеже–этото,чтоздесьпереднамиодноизважнейшихпро-
явленийлогикиправа.Именнопотому,чтопозитивноеправопред-
ставляетсобойобластьдолженствованияиодновременновозмож-
ностей,«заряженных»необходимостьюихреальногопретворения
вжизнь,выстраиваетсяпоследовательнаяцепьправовыхсредств,при-
званныхшагзашагом,снеумолимойнеуклонностьюосуществитьта-
когороданеобходимость.Этацепь,начальнымзвеномкоторойявля-
ютсяюридическиенормы,вполнезакономерновсилусамойлогики
правазавершаетсяактамиреализации,когдавозможности(субъек-
тивныеправа)иобязанности,выраженныевпозитивномправе,ста-
новятсяфактамиреальнойжизни.

Механизмправовогорегулированияохватываеткомплексфраг-
ментовправовойдействительности–правовыхсредств,находящих-
сявпоследовательнойцепи,обеспечивающейвконечномитогере-
шениежизненныхситуацийнаосновеправа.

3. Основные звенья механизма правового регулирования. Вмеханиз-
меправовогорегулированиякакдинамичнойструктуревыделяются
т р и основныхзвена:

1)юридическиенормы–основаправовогорегулирования,когда
науровнепозитивногоправазакрепляютсявабстрактномвидети-
пизированныевозможностиинеобходимостьопределенногоповеде-
ниясубъектов;

2)правовыеотношения,субъективныеправаиюридическиеобя-
занности,переводящиеприналичииконкретныхжизненныхобстоя-
тельств(юридическихфактов)абстрактныевозможностиинеобходи-
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мостьнаплоскостьконкретных,адресныхсубъективныхюридических
правиобязанностейи,следовательно,переключающиеправовуюэнер-
гиююридическихнормнауровеньконкретныхсубъектов–носите-
лейправиобязанностей;

3)актыреализацииправиобязанностей,всоответствиискоторыми
наступаетзапрограммированныйвпозитивномправерезультатвжиз-
ниобщества,фактическиразрешаетсяжизненнаяситуация(дело).

Этотрехзвенноепостроениемеханизмаправовогорегулирования
имеетуниверсальныйхарактер:онохарактернодляправа«вообще»,
дляправовыхсистемвсехюридическихтипов.Наиболееточноистро-
гоономожетбытьпрослеженовнациональныхсистемахромано-гер-
манскойправовойсемьи.Дляпрецедентногоправаосноваправового
регулирования(юридическиенормы)втойилииноймере,нередко–
изначально,формируетсяприрешенииюридическогодела.Втра-
диционных(неотдифференцированных)системахосновуправового
регулированиянепосредственноопределяюттакжеидеологические,
втомчислерелигиозныеифилософские,императивы.Нокакбыто
нибыло,привсехмодификацияхи«семейномсвоеобразии»право-
вогорегулированиятрехзвеннаясхемаегоосновныхэлементовоста-
етсянеизменной,онавыражаетсвоегорода«онтологическуюлогику»
воздействияправанасоциальнуюжизнь.

Кпроцессуправовогорегулированияназаключительнойегоста-
дии(аврядеслучаевипривозникновенииправоотношений)может
присоединитьсяиособоезвено–индивидуальныепредписания–ак-
тыпримененияправа.

4. Применение права. Этовластнаяиндивидуально-правоваядеятель-
ность,котораянаправленанарешениеюридическихдел(жизненных
ситуаций,«требующихправа»)иврезультатекоторойвтканьправовой
системывключаютсяновыеэлементы–властныеиндивидуальныепред-
писания.Типичныйпример–судебноерешениесострогоустановлен-
нымпорядкомисрокомегоисполнениявусловиях,когдасуществуют
властныеучреждения,способныереализоватьрешениесуда.

Обеспечиваяпроведениевжизньюридическихнорм,подкрепляяих
общуювластностьсвоей(дляданногоконкретногожизненногослучая)
адреснойвластностью,индивидуальныепредписанияобладаютнеоб-
ходимойюридическойсилой.Именновданномкачествеонинетолько
выполняютправообеспечительнуюфункцию,ноимогутвпроцессеее
реализацииосуществлятьподнормативноерегулированиеобщественных
отношений,котороевзависимостиотконкретныхсоциальных,полити-
ческихусловийспособнолибообогатитьправо,либодеформироватьего.
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Применениеправа–этовторойпозначениюпослеправотворче-
ства,априизвестныхсоциальныхиправовыхусловиях(припреце-
дентномправе)инеменееважныйфактор,стольсущественновлияю-
щийнаправовоерегулирование,притомвлияющийвсамомходе,
впроцессевоздействияправанаобщественныеотношения(хотянебу-
демупускатьизполязрениятотнегативныйэффект,которыйможет
наступитьвслучаяхпроизвольнойиндивидуальнойрегуляции,пусть
дажеитакой,котораяформальноопираетсянатеилииныеположе-
ниязакона).

Применениеправа–показательоднойизособенностейлогики
права.Логикаправавсвоей«заряженности»надостижениерезуль-
тата,напревращениевреальностьвыраженноговпозитивномправе
«должного»и«возможного»,посвоемуисточникувнемалойстепени
коренитсявсилегосударственнойвласти.Ноэтасилавматериипра-
ваприобретаетюридическийхарактер,онапреждевсегоивыражается
втехособенностяхсредствюридическогорегулирования,которыеза-
кономернопредполагаютвоплощениенормправавправоотношениях,
аэтихпоследних–вактахихреализации.Тутдаетосебезнатьизвест-
ныйавтоматизмдействияправа,существованиесвоегородаюридиче-
скойэнергии.Новсежеприопределенныхобстоятельствахгосудар-
ственнаявластькакбывновь«вторгается»впроцессправовогорегу-
лирования,чтоиобусловливаетнеобходимостьособого(«четвертого»)
звенамеханизмаправовогорегулирования–включениевмеханизм
правовогорегулированияиндивидуальныхюридическихпредписаний.

Весьмасвоеобразнымвэтомслучаестановитсясоотношениемеж-
дутакимиявлениями,какправотворчествоиправоприменение.Если
органыправотворчествазакладываютвправовуюсистемуобщиепро-
граммыповеденияучастниковобщественныхотношений,тоорганы
примененияправавоптимальномслучаепродолжают«дело»,нача-
тоеправотворчеством.Онипризваныобеспечитьпроведениевжизнь
юридическихнорм,выраженныхвнихобщихпрограммповедения,
конкретизированноеихвоплощениевреальныхжизненныхпроцес-
сахсучетомособенностейтойилиинойконкретнойситуации.

Всистемахобщего,прецедентногоправаправотворчествоипра-
воприменениевизвестнойстепенисовмещаются(юридическиенор-
мывырабатываютсяприрешенииюридическихдел).Ивсежеитут
сдостаточнойотчетливостьюобособляются,соднойстороны,уже
существующиеюридическиенормы,т.е.выработанныенапрактике
прецеденты,содержащиесявнихидеи,правовыеначала,асдругой–
ихприменениеприрешенииданногоюридическогодела.
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Отмечаяпризнанноенауковедческоеиполитико-правовоезначе-
ниеобщегопонятия«применениеправа»,воплощающеговсебеидею
законностиивнеменьшеймерелогикуправа,нужноучитыватьидру-
гое.Данноепонятиеимеетиотрицательнуюсторону:охватывая«на
равных»индивидуально-правовуюдеятельностьвсехвластныхсубъек-
тов,онозатеняетнаданномучасткеправовойдействительностипра-
восудие,котороеиграетвобластиправаюридическиосновательную,
качественносвоеобразную,незаменимуюроль.

Сравнимподданнымугломзрения,казалосьбы,однопорядковую
деятельность,осуществляемуюучреждениямиисполнительнойвла-
сти(административноеприменение),иприменениеправаучрежде-
ниямиправосудия(судебноеприменение).Сутьвопросаздесьсосто-
итвтом,чтовластныеорганы,относящиесякисполнительнойветви
власти,должныдействоватьстрогонаоснованиинормдействующего
права.Применениеправа–этооснованныенагосударственно-власт-
ныхпрерогативах«исполнительные»действиякомпетентныхорганов
попретворениююридическихнормвжизнь.Ихотятутестьсущест-
венныеособенностивзависимостиотсвоеобразияправовыхсистем
(преждевсегоречьидетосистемахобщего,прецедентногоправаан-
глосаксонскойгруппы),всежевлюбомслучаеорган,применяющий
право,имеетделосдогмойправа–среальносуществующими,дей-
ствующимиюридическиминормамиписаногоправа,установленны-
миилипринятыми(санкционированными)государством.

Другоедело,поубеждениюавтораэтихстрок,судебноепримене-
ние–функцииучрежденийправосудияпорешениююридическихдел.
Онитожедействуютнаоснованиизакона,иныхисточников.Ноихдея-
тельностьнесковываетсяжесткимпрокрустовымложемодноголишь
примененияправавточном(«механическом»)значенииэтогопонятия.
Правосудие–этонемеханическоепретворениевжизньписаныхюри-
дическихпредписаний,асаможивоеправо,правовжизни.Поэтомуор-
ганыправосудияпризваныпреждевсегоутверждатьдухправа,глубокие
правовыеначала.Всоответствиистакимсвоимпредназначениемони
обязаныруководствоватьсявсвоейдеятельностиосновополагающими
принципамиправа,выраженнымивдействующемзаконодательстве
(особенновсложныхжизненныхслучаях,вколлизионныхситуациях)1.

1 Правоприменительнаядеятельность–этоорганизационноевыражениепримене-
нияправа,представляющеесобойсистемуразнородныхправоприменительныхдействий
основногоивспомогательногохарактера,выраженныхвправоприменительныхактах.

Уместноотметить,чтопритеоретическомосмысленииправоприменительныхак-
товследуетучитыватьсмысловыеразличия,которыесуществуютмеждупонятиями«ре-
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Вотпочемусрассматриваемыхпозицийестьоснованияутвер-
ждать,чтоправосудиевыполняетфункциипосозиданиюправа.При-
чемнетольковюридическихсистемахобщего,прецедентногоправа.
Б.Кистяковскийсправедливоотмечает:«Всовременномконститу-
ционномгосударствесудестьпреждевсегохранительдействующего
права;нозатем,применяяправо,онпродолжаетбытьисозидателем
новогоправа»1.

Такойподходкпониманиюместаправосудиявмеханизмеправо-
вогорегулированияимеетещебольшуювесомостьвюридическихси-
стемахобщего,прецедентногоправа,гдесамосуществованиеираз-
витиепозитивногоправаосуществляетсяпутем«обоснованияотпре-
цедентакпрецеденту».

Впредшествующемизложении,когдаречьшлаоживомправе
ио«законе»внормативнойсистеме(притомвотношенииправо-
выхсистемвсехюридическихтипов–II.7.7),былоужеотмечено,
чтоименноправосозидательнаядеятельностьучрежденийправо-
судияявляетсяоднойизважнейшихтенденцийправовогоразвития
современнойэпохи.

5. «Глубинный» слой механизма правового регулирования. Наряду
снепосредственноинструментальнойсторонойестьиболееглубо-
кийслоймеханизмаправовогорегулирования,гдераскрываютсяис-
шениеюридическогодела»,«индивидуальноегосударственно-властноепредписание»
и«актприменения».Еслипервоеизуказанныхпонятийохватываетзавершающеепра-
воприменительноедействие,второеуказываетнарезультатправоприменения,тотре-
тьевыражаетрезультатрешенияюридическогодела,рассматриваемыйвединствесего
внешней,документальнойформой,т.е.являетсяактом-документом.

Достойноособоговниманиято,чтосоотношениемеждупонятиями«решениеюри-
дическогодела»,«индивидуальноегосударственно-властноепредписание»,«актприме-
нения»впринципетакоеже,какисоотношениемеждупонятиями«правотворческое
решение»,«юридическаянорма»и«нормативныйюридическийакт».

Характерзависимости,«сцепления»междуправотворческимрешением,юриди-
ческойнормой,нормативнымактом,соднойстороны,имеждурешениемюридиче-
скогодела,индивидуальнымгосударственно-властнымвелениемиактомпримене-
ния–сдругой,являетсяпрактическиодинаковым.Несвидетельствуетлиэтоотом,
чтоитотидругойрядправовыхявленийподчиненнекоторымобщимзакономерно-
стям,словом,единой логике права? Положительныйответнаэтотвопрос,думается,
связаннетолькостем,чтовобоихслучаях(итольковэтихслучаях)переднамивы-
ражениеактивнойгосударственнойдеятельностивсфереправовогорегулирования,
направленной,вчастности,направовое(водномслучае–нормативное,авдругом–
индивидуальное)регулированиеобщественныхотношений,ноистем,чтотакогоро-
дадеятельностьобъективируетсявправекакинституционномобразованиисовсей
присущейемуспецификой.

1 Кистяковский Б.А. Взащитуправа//Вехи:Сборникстатейорусскойинтелли-
генции.М.,1990.С.125.
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ходныеюридическиеначалаи«пружины»правовогорегулирования
и–чтоещеболеесущественно–юридическийинструментарийна-
прямуюсвязываетсясещеболееважными,чемговорилосьранее,сто-
ронамилогикиправа.

Речьздесьидетоправовыхявлениях,образующихрассмотрен-
ныйвпредшествующемизложенииглубокийслойматерииправа,–
о«троице»(позитивныхобязываниях,дозволенияхизапретах).

Наиболеезначимыздесьобщиедозволенияиобщиезапреты(та-
кие,например,какправозаключатьлюбыенезапрещенныезако-
номдоговорыилизапретнасвободныйоборотвсехнаркотических
средств).

Здесьпереднамивообщевесьмасвоеобразныеюридическиеявле-
ния.Довольнолюбопытныйфакт:внешняяобъективизацияобщихдо-
зволенийиобщихзапретовкакспецифическихюридическихфеноме-
новвыражаетсяприихформулированииневнихсамих,авих«другой
стороне»,вихпротивоположности.Они,общиедозволенияиобщие
запреты,какбыпроявляютсявисключенияхиз«общего»вотношении
общихдозволений(т.е.,например,всамомтомфакте,чтонекоторые
разновидностисделокзапрещенызаконом),авотношенииобщихза-
претов–вфактесуществованиядозволений-исключений(т.е.,напри-
мер,всамомфактеразрешенныхкоммерческихоперацийпообороту
наркотическихсредств).

Иеслиприформулированиинекихправил,претендующихнаста-
тус«общихдозволений»или«общихзапретов»,такогорода«исклю-
чений»нет,тоедвалимогутбытьнайденыоснованиядляпризнания
ихвкачествеправовыхявленийили,вовсякомслучае,явлений,от-
вечающихвсемтребованиямправа,егосути.Иботогда(приотсут-
ствииупомянутой«противоположности»–исключений)социальное
регулированиенеимеетнеобходимойопределенности,не«выходит»
вовсехслучаях,втомчислепризапретах,направасубъектов,ивко-
нечномитогеиссоциальной,исюридическойсторонынепрепят-
ствует–как«положено»праву–произволу.Даивообщевэтомслу-
чаеотсутствуетглубиннаясвязкаправа–«дозволение-запрет»,кон-
ститутивноезначениекоторойхотяиочевидно,новполноймерееще
непонятоинеосмысленонаукой.

Вотпочему,надозаметитьпопутно,представляетсянеоправдан-
нойсамапостановкавопросаоб«общихобязанностях»,если,разу-
меется,рассматриватьправосточкизренияегоисконнойприроды,
егореализациивдемократическомобществе,анеиметьввидуюри-
дическиесистемы,построенныена«правесильного»или«правевла-
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сти»1.Еслижеисходитьизосновательногопониманиясвязки«дозво-
ление-запрет»,дактомужеучитыватьотмеченныеещеКантомраз-
личиямеждуисключениямииусловиямивсфереобщихдозволений
изапретов,тонарядусинымивыводамираскрываетсярядсущест-
венныхсторонправаиперспективыправовогоразвития–утвержде-
ниявобществедозволительногоправа.Вчастности,можнопризнать
вполнеобоснованноймысльотом,чтообщиезапретымогутвполне
совмещатьсясприродойдозволительногоправа.Иэтопроисходиткак
разтогда,когдапротивостоящееобщемузапретудозволениевысту-
паетневвидеодногоизисключений(«разрешения»;вспомнимоб-
щуюсхемуразрешительноготипарегулирования–«запрещеновсе,
кромеразрешенногозаконом»),аввидеограничивающегоусловия.

1 Действительно,возникаетвопрос:кольскоросуществуютобщиедозволенияиоб-
щиезапреты,точтожепрепятствуеттому,чтобыивотношениитретьегоспособаправо-
вогорегулирования–позитивныхобязываний–неприменятьпонятие«общее»вука-
занномвышесмысле?Напервыйвзгляд,обоснованностьпостановкиэтоговопроса
подкрепляетсятем,чтовзаконодательствеможновстретитьтакиеслучаирегулирова-
ния,которыехарактеризуютсязначительнойстепеньюобщеобязательности,общности
поотношениюксубъектам.Книмотносятся,например,порядокдосмотратаможен-
нымиорганамибагажаграждан,пересекающихграницустраны,общийпорядокпас-
портногорежима.Причемздесьможетбытьпримененаформула,напервыйвзглядана-
логичнаятой,котораяраспространяетсянаобщиедозволенияиобщиезапреты,«все,
кроме»(именно«все»,ане«всё»).

Темнеменеедостаточныхоснованийдлявыделения«общихобязываний»,которые
моглибыстатьводинрядсрассматриваемымиправовымиявлениями,нет.Почему?

Здесьрядсоображений,частичновтекстеужеобозначенных.Главноеизнихосно-
вываетсянатом,чтопозитивныеобязывания,привсейихнеобходимостииважности
вправовойсистемеобщества,всежезанимаютвправеособоеместо.Онипоопределяю-
щимсвоимхарактеристикамвыражаютнеособенностиправакаксвоеобразногосоци-
альногорегулятора,аособенностигосударственнойвласти,осуществляемойчерезправо
ееорганизующей,управленческойдеятельности,функционированиеадминистративно-
гоуправления.Весьмаважноито,чтоюридическиеобязанности:иболееобщие,именее
общиепокругулицистепениобязательности–этоименнообязанности;дажебудучи
предельнообщими,они,вотличиеотобщихдозволенийиобщихзапретов,невыходят
насубъективныеправаучастниковобщественныхотношений.Инаконец(дляпонима-
ниялогикиправаэтоимеетпринципиальноезначение),понятие«общее»применитель-
нокпозитивнымобязываниямнеимееттогоособогосмысла,которыйхарактерендля
общихдозволенийиобщихзапретов.Тутобщеенеидетдальшевопросаокругелиц,оно
неохватываетмногообразиежизненныхситуацийипотомуневозвышаетнормативность
нановыйуровень.Всоответствиисэтимиисключенияизтакогорода«общихобязыва-
ний»–ненечтопротивоположное(каквобластидозволенийизапретов),апростоизъя-
тияизустановленногообщегопорядкавотношениикругасубъектов.

Междутем,скажуещераз,именносвязка«дозволение-запрет»являетсяорганич-
нойдлясамойприродыправа,повсемданнымотноситсякнаиболеесокровеннымего
тайнам,ещевполноймеренераскрытымнаукой(хотядовольноотчетливоипрояв-
ляющимсявматерииправа).
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Скажем,условия,всоответствиискоторымобщийзапретнаоборот
наркотическихсредствнеконечен:онустановленпритомусловии,
чтосвободныйоборотвсейсуммыпотребительскихтоваровнаходится
врежимеобщегодозволения.Темболеечто,какпоясняетКант,ис-
ключениякактаковые–этовообщенепринцип,наосновекоторого
должностроитьсяюридическоерегулирование(посколькупередна-
минесвязка«дозволение-запрет»):такихисключенийможетбытьне-
определенноемножество–«добесконечности;ибоздесьдозволения
добавляютсякзаконулишьслучайно,ненаосновепринципа,авре-
зультатеподысканияподходящихслучаев»1.

Теперь–означенииобщихдозволенийиобщихзапретовкак«глу-
бинного»слоямеханизмаправовогорегулирования.

Принципиальноважныймоментздесьзаключаетсявотвчем.Наи-
болееважныеиустоявшиесятребованиясоциальнойжизниданного
обществанаиболееблизкоконтактируютсимперативамицивилиза-
цииивэтомотношении–снормативнымсоциальнымрегулирова-
ниемввидегосподствующейсистемысоциальныхценностей.Срас-
сматриваемойточкизрениязначениеобщихдозволенийиобщихза-
претовзаключаетсявтом,чтоонивоплощаютэтусистемуценностей,
способныбытьихисходными,первичныминосителямивсамоймате-
рииправа,рассматриваемойсточкизренияегорегулятивныххаракте-
ристик(такойхарактеримеют,например,общеедозволениезаключать
любые,незапрещенныезаконом,договоры;илиже–непричинять
человекуникакихтелесныхповреждений,заисключениемслучаев,
прямопредусмотренныхзаконом).

Всеэтосвидетельствуетовесьмавысокомсоциальномстатусеоб-
щихдозволенийиобщихзапретов.Онимогутбытьохарактеризованы

1 Кант И. Указ.соч.Т.1.С.371.Заверяю–идумаю,недопущупреувеличений,что
соображенияКантаоб«исключениях»иоб«условиях»вотношенииобщихзапретовно-
сятсточкизренияюридическойтеориипоистинефантастическийхарактер.Мне,авто-
руэтихстрок,занимавшемусявтечениенесколькихлетподробным,сиспользованием
данныхсовременнойнаукиипрактики,исследованиемобщихдозволенийизапретов
(Общиедозволенияиобщиезапретывсоветскомправе.М.,1989),представляютсясо-
вершеннопоразительнымиприведенныесоображенияКантавотношениипроблемы,
котораявто,двухсотлетнейдавности,времядаженебылапоставленаюридической
теорией.Соображения,которые,могудобавить,существеннорасширяют,казалосьбы,
подробныепредставленияпоэтойсложнойпроблеме.Только,пожалуй,темобстоя-
тельством,чтовзглядыКантаповопросамправаопираютсянаосновательноезнание
юридическойконкретики,аглавное–носятглубокий,истиннофилософскийхарак-
теринамногоопередиливремя,можнообъяснитьтакоеосновательноепроникновение
мыслифилософавтонкостисовременнойюридическойтеории,причемпоматериа-
лам,добытымиобобщеннымюридическойнаукойвеепозитивистскомпонимании.
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вкачестветакихглубинныхправовыхявлений,которыенаходятсяна
стыкемеждуправомитемслоемсоциальнойжизни,которыйвыра-
жаетсоциальныеидуховныетребованиякправу.Этоипозволяетсде-
латьвыводотом,чтообщиедозволенияиобщиезапретывыступают
вкачествесвоегородаактивногоцентра,«передаточногомеханизма»,
призванногоприниматьактивныеимпульсы,сигналыотобществен-
нойжизни,еедуховныхначал,азатемужеввидеобщихрегулятив-
ныхначал,воплощающихгосподствующиесоциальныеценности,как
быраспространятьихнавсеправо,итемсамымопределятьхарактер
инаправленияправовогорегулированияобщественныхотношений.

Насовременномэтапеисследованиямеханизмаправовогорегули-
рования,когдавзначительномобъеменакопленновыйматериал,на-
зреланеобходимостьновоговиденияисамогомеханизмаправовогоре-
гулирования,еготрактовкивкачестве,условноговоря,объемногояв-
ления,котороеимеетнесколькосрезов,уровнейивкоторомсредства
правовогорегулированиявыстраиваютсянетольколинейно(чтоха-
рактернодлянепосредственноинструментальной,трехзвеннойхарак-
теристикимеханизмаправовогорегулирования,егоглавныхзвеньев),
ноивнесколькихплоскостях.Именновэтомотношенииобоснованно
утверждать,чтообщиедозволенияиобщиезапретыпринадлежаткглу-
бинномупластумеханизмаправовогорегулирования,ктойегопло-
скости,котораярасположенаближекопределяющимфакторамсоци-
альнойжизни,передаваявместеспринципамиправаимпульсыотних
вовсеподразделенияисектора,вовсе«закоулки»правовойматерии.

Представляясобойсамостоятельные,особые,субстанциональные
правовыеявления(ониодновременноимеютчертыиюридических
норм,июридическихправиобязанностей,нонесводимыниктому,
никдругому),общиедозволенияиобщиезапретывыполняютвпра-
вовомрегулированииобщуюрегулятивно-направляющуюрольи,вы-
ступаядлясубъектовввидеопределенноймерысвободы(долга),од-
новременнодействуютчерезвсюсистемусвязанныхснимиюриди-
ческихнормиихкомплексов.

Еслиоправданноутверждать,что«троица»–позитивныеобязан-
ности,дозволенияизапреты–образуетглубинныйслойвправовом
регулировании,егомеханизме,тообщиедозволенияиобщиезапре-
ты–этосвоегородафокус,опорныйстерженьэтогослоя–таглав-
наяпружина,котораявомногомопределяетособенностисоциально-
горегулирования,именуемого«юридическим».

Издесьуместновыдвинутьнаобсуждениеодно,весьмаоснова-
тельноедлятеорииправапредположение.Сучетомприведенныхсо-
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ображений,можнопредположить,чтовзависимостиоттого,явля-
етсялиобщийзапрет«конечным»,азначит,вписываетсяонилинет
через«ограничительноеусловие»вобщедозволительноерегулирова-
ние,можнопредельноточноустановитьприродудействующегоправа.

Еслизапрет,например,ввидеразрешительногопорядкапро-
ведениядемонстраций,собранийимитингов,«конечен»,выражен
вобщемзапретеинеимеетвкачествеусловияобщеедозволениена
свободудемократическихдействий,топереднаминадежноесвиде-
тельствотого,чтодействующаяюридическаясистемаимеетхарак-
терправавласти,чтоисаму-товластьхарактеризуетпоменьшейме-
рекакавторитарную.

Напротив,еслиразрешительныеэлементывпорядкепроведения
демонстраций,собраний,митингов,связанныеснеобходимостьюсо-
блюдения,допустим,правилуличногодвижения,вводятсяпритом
ограничивающемусловии,чтосуществуетобщеедозволениенасво-
бодудемократическихдействий,тотакогородаразрешительныеэле-
ментыисвязанныеснимизапреты,пустьиобщие,вполнесогласуют-
сясдозволительнойприродойдействующейюридическойсистемы.
Иэтонарядусовсемдругим–крепкоесвидетельстводемократично-
стисуществующихобщественныхпорядковвданнойстране.

Мыувидимвпоследующем,чтоименнообщиедозволенияиобщие
запретыокажутсяглавнымизвеньямитехструктурвобластиправа,ко-
торыехарактеризуютнаиболеесущественныесторонылогикиправа.

Иещеоднозамечаниевсугубопостановочномпорядке.Недает
лиоснованийтотфакт,чтообщиедозволенияиобщиезапретыобъ-
единяютособенностиинорм,исубъективныхправ(обязанностей),
ичто-тоещесвое,юридическиглубокое,сделатьвыводотом,чтоони
относятсякядрусистемысоциальногорегулированиявообще?Если
такоепредположениесправедливо,тотогдауказанныеособенности
предстаютразвернувшимисянакачественноновойступениреликто-
вымичертами,которыевсвоевремянаэлементарномуровне,по-ви-
димому,былихарактерныдляединыхмононорм.Итогда,бытьможет,
окажетсядостаточнообоснованнымтакжеипредположениеотом,что
общиедозволенияиобщиезапретыявляютсянекимисущностными
иорганичнымидлясоциальногорегулированияфеноменамиипод
этимугломзрения,бытьможет,предвестниками,росткамисоциаль-
ногорегулированияболееразвитойисовершеннойстадииразвития
правовогогражданскогообщества,ростками,сочетающимивысшую
нормативностьснепосредственнымииндивидуализированнымдей-
ствиемсоциальныхнорм.Впрочем,этотолькопредположение,кото-
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роенуждаетсяивпроверке,ивтщательнойпроработкеприменитель-
нокомногимсторонамсоциальногорегулирования.

6. Методы правового регулирования. Методыправовогорегулиро-
вания–этоприемыюридическоговоздействия,ихсочетания,харак-
теризующиеиспользованиевданнойобластиобщественныхотноше-
нийтогоилииногокомплексаюридическихсредств.

Методысубстанциональны,неотделимыотправовойматерии.Они
выражаютсамуюсуть,стерженьтогоилииногоюридическогорежи-
марегулирования;следовательно,всистемеправаонислужатимен-
нотемобъединяющимначалом,котороекомпонуетправовуюткань
вглавныеструктурныеподразделения–вотраслиправа.

Рассматриваяметодыправовогорегулированиявкачествереаль-
ныхюридическихявлений,обретающихсвоюжизньврамкахотраслей
права,вместестемнеобходимоуказатьнанекоторыепервичные,ис-
ходныеметоды,которыепредставляютсобойвыделенныелогическим
путемпростейшиеприемырегулирования,определяющиеглавное
вправовомстатусесубъектов,вихисходныхюридическихпозициях.
Обэтихпростейшихприемахвходепредшествующегоизложенияуже
говорилось.Сейчаснасталовремядатьимопределения.Онитаковы:

– централизованное, императивное регулирование (методсуборди-
нации),прикоторомрегулированиесверхудонизуосуществляетсяна
властно-императивныхначалах.Юридическаяэнергияпоступаетнадан-
ныйучастокправовойдействительноститолькоизодногоцентра–свер-
ху,отгосударственныхорганов,исообразноэтомуположениесубъек-
товхарактеризуетсяотношениямисубординации,прямогоподчинения;

– децентрализованное, диспозитивное регулирование (методкоорди-
нации),прикоторомправовоерегулированиеопределяетсянетолько
«сверху»,нои«снизу».Наегоходипроцессвлияет,причемнередко
решающимобразом(какэтохарактернодлядоговорногоправа),ак-
тивностьучастниковрегулируемыхобщественныхотношений.Ихпра-
вомерныедействияявляютсяиндивидуальным,автономнымисточни-
комюридическойэнергии,исообразноэтомуположениесубъектов
характеризуетсяотношениямикоординации,приданиемконститутив-
ногоюридическогозначенияихправомерномуповедению.

Вотрасляхправаэтипервичныеметоды,взависимостиотхаракте-
рарегулируемыхотношенийидругихсоциальныхфакторов,выступают
вразличныхвариациях,сочетаниях,хотя,какправило,испреобладани-
емодногоизних.Внаиболеечистомвидеуказанныепервичныемето-
дывыражаютсявпубличном,преждевсеговадминистративном,праве
(централизованноерегулирование–методсубординации)ивчастном,
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преждевсеговгражданском,праве(децентрализованноерегулирова-
ние–методкоординации)1.

Представляетсяввысшейстепениважнымобратитьвнимание
насерьезноекачественноеразличиесочетанияправовыхсредствпри
централизованномидецентрализованномметодахвоздействияпра-
ванаобщественныеотношения.

Впервомслучае(методцентрализованногорегулирования)этосо-
четаниетаково,чтооно«крутится»вокругпозитивныхобязываний
совсемиприсущимиимособенностями.Поэтомумеханизмправо-
вогорегулированияздесьдовольнопрост:егоначальноезвено–обя-
зывающиеюридическиенормы,затем–относительныеправоотно-
шения,инаконец–реализацияюридическихобязанностей(когда
субъективноеправосводится,всущности,к«правутребования»ис-
полненияобязанности).Вэтомкомплексеюридическихсредств,весь-
маблизкихкимперативнойдеятельностигосударства,энергетическую
силумеханизмуюридическогорегулированиязадаетнестолькособ-
ственнаясилаправа(хотяитутестьэлементы«юридическогоавтома-
тизма»),скольконепосредственногосударственнаявласть.Хотянадо
заметить,чтоитут,прицентрализованномрегулировании,важней-
шимзвеномвматерииправаостаетсяправовсубъективномсмысле,
пустьисостоящееводномлишьправетребования.

Инаякартинапридецентрализованномрегулировании.Именно
тут,придецентрализованномметодерегулирования,вступаютвдейст-
виедозволенияизапреты,втомчислеобщиедозволенияиобщиеза-
преты,ихмногообразныесочетания.Иименноздесьвозникаютслож-
ныесвязимеждучастицамиправовойматерии,вкоторойвполной
мерепроявляетсясобственнаяэнергияправа,егоспецифическаяло-
гика.Самоесущественное,чтонеобходимоотметитьвотношенииме-
ханизмаправовогорегулированияпридецентрализованномрегулиро-
вании,заключаетсявтом,чтоздесьцентральнымзвеномвсложных
комплексахюридическихсредствстановитсясубъективноеправо(не
сводимоекодномулишьправутребования,аимеющеесвоеположи-
тельноесодержание,котороеидолжнореализоватьсяназавершаю-
щейстадиимеханизма);иплюсктому–юридическаяэнергияимеет

1 Однакоиздесь,какивиныхотраслях,отраслевыеметодынемогутбытьсведены
кпростейшимприемам.Представляясобойсложное,многогранноеправовоеявление,
каждыйотраслевойметодвыражаетособыйюридическийрежимрегулированияисо-
стоитвспецифическомкомплексеприемовисредстврегулирования,которыйсуще-
ствуеттольковконкретномнормативномматериалеитесносвязанссоответствующей
группойобщественныхотношений–предметомправовогорегулирования.



Глававосьмая.Правовоерегулирование

263

своимисточникомнетолькогосударственнуювласть,новнеменьшей
степенитакже«энергию»,исходящуюотсамихсубъектов.Какотмеча-
етИ.А.Покровский,«гражданскоеправокаксистемаюридическойде-
централизациипосамойсвоейструктурепокоитсянапредположении
множествамаленькихцентров,автономныхустроителейжизнивтех
областях,которыеохватываютсягражданскимправом»1.

7. Правовой режим. Правовоерегулированиереализуетсячерезосо-
быекомплексыюридическихсредств,которыенередкообозначаются
вкачестве«правовыхрежимов».Чтоэтозакатегория«правовойре-
жим»икаконасвязанасрассмотреннымиранееявлениями,прежде
всегодозволениями,запретами?

Окатегории«правовойрежим»ужеупоминалосьприрассмотре-
нииструктурыправа,системыегоотраслей[I.2.3].Теперьприсмот-
римсякэтомупонятиюболеевнимательно.

Ужедавнонаучныеисследования,преследовавшиецельвыяснить
спецификуюридическогорегулированияопределенногоучасткадея-
тельности,вособенностикогдаэтадеятельностьимеетстрогоопреде-
ленныйобъект,проводилисьподугломзренияправовогорежимадан-
ногообъекта,видадеятельности.Когдажеприизучениисистемыправа
выяснилось,чтодлякаждойотраслихарактеренсвойспецифический
режимрегулированияивнемкакразконцентрируетсяюридическое
своеобразиеотрасли,тосталоочевидным,чторассматриваемоепонятие
выражаетопределяющие,узловыестороныправовойдействительности.

Вполнеоправданнопоэтому,чтовлитературепредпринимались
попыткииобщетеоретическогоосмысленияэтойкатегории2.Поми-
мовсегоиного,самосуществованиеявлений,обозначаемыхтермином
«правовойрежим»,иихзначениевправовойдействительностиеще
разсвидетельствуютомногомерности,многогранности,объемности
правакакинституционногообразования,отом,чтоключевоезначе-
ниенормативностиприхарактеристикеправавовсенепредполагает
егосведениекоднойлишь«системенорм».Кактолькоправорассмат-
риваетсяподугломзрениякатегории«правовыесредства»,ивособен-
ностивдинамике,вфункционированииправовыхсредств,оносразу
жераскрываетсяновымисущественнымигранями,сторонамисвоей
институционности,ивозникаетнеобходимостьмногоплановогоосве-
щенияправовогорегулирования,такихегосторон,какмеханизмре-
гулирования,атеперьещеправовыережимы.

1 Покровский И.А. Основныепроблемыгражданскогоправа.С.107.
2 См.:Исаков В.Б. Правовыережимыиихсовершенствование//XXVIIсъездКПСС

иразвитиетеорииправа.Свердловск,1982.С.34–39.
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Правовой режим самым общим образом можно определить как поря-
док регулирования, который выражен в многообразном комплексе право-
вых средств, характеризующих особое сочетание взаимодействующих 
между собой дозволений и запретов (а также позитивных обязываний) 
и создающих особую направленность регулирования.

Врамкахкаждогоправовогорежимавсегдаучаствуютвсепервич-
ныеэлементыправовойматерииизнашей«троицы»,нопреждевсего
элементыорганической«связки»права–дозволенияизапреты.При-
чемвкаждомрежиме–иэтовомногомопределяетегоспецифику–
одинизтакихэлементов,дозволенияилизапреты,какправило,вы-
ступаетвкачестведоминанты,определяющейвесьегообликикакраз
создающейспецифическуюнаправленность,настройврегулировании.
Этолежитвосновеклассификациипервичныхюридическихрежимов.

Правовойрежимможнорассматриватькаксвоегородаукрупнен-
ныйблоквобщемарсеналеправовогоинструментария,соединяющий
вединуюконструкциюопределенныйкомплексправовыхсредств.
Исэтойточкизренияэффективноеиспользованиеправовыхсредств
прирешениитехилииныхспециальныхзадачвзначительнойстепе-
нисостоитвтом,чтобывыбратьоптимальныйдлярешениясоответ-
ствующейзадачиправовойрежим,искусноотработатьегосообраз-
носпецификеэтойзадачиисодержаниюрегулируемыхотношений.

Вопросоправовыхрежимах(заисключениемвопросаорежимах
отраслей)возникает,какправило,вотношенииневсехзвеньевпра-
вовогорегулирования,аглавнымобразомвотношениисубъектив-
ныхправ.Обратимвниманиенато,чтоэтотмоментбылотмеченив
отношенииправавцеломкакнормативногоинституционногообра-
зования,атакжеобщихдозволенийиобщихзапретов.Правда,сама
характеристикаправовыхрежимовнередкодаетсяприменительно
копределеннымобъектам,но«режимобъекта»–лишьсокращенное
словесноеобозначениепорядкарегулирования,выраженноговхарак-
тереиобъемеправпоотношениюкобъекту(темилиинымприрод-
нымобъектам,видамгосударственногоимуществаит.д.).

Применительноккаждомуюридическомурежимуможносдостаточ-
нойчеткостьюопределить,чтолежитвегооснове–запретилидозволе-
ние(изэтогоположенияестьисключения,связанныесмногогранным
характеромнекоторыхобщественныхотношений,атакжеснедоста-
точнойотработкойвзаконодательствесамогопорядкарегулирования).

Еслиподробнеерассмотретьвэтойсвязидозволенияизапреты,
тоокажется,чтофундаментсоответствующихрежимовсоставляют
непростодозволенияизапреты,аобщиедозволенияиобщиезапре-
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ты,аещеточнее–базирующиесянанихтипыправовогорегулирова-
ния(подробнеесм.§2настоящейглавы).И,соответственно,самым
общимобразомправовыережимы,нарядусвыделениемрежимовобя-
зывающегопрофиля(относящихсяглавнымобразомкпроблематике
государствоведения),могутбытьподразделенынаобщедозволитель-
ные иразрешительные.

Почемуименно«общие»?Дапотому,чтоонинаходятсяусамых
юридическихистоковсоответствующегокомплексаправовыхсредств,
являютсякакбыихстержнем,сюридическойточкизренияопределя-
ютих.Атакуюфункциюмогутвыполнятьтолькообщиедозволения
иобщиезапреты,которые,выражаясьвправовомматериалеи«обра-
стая»инымиправовымисредствами,втомчислеограничивающими
условиямииисключениями,выступаютввидесоответствующихти-
повправовогорегулирования.

Вместестемнужноиметьввиду,чтокаждыйправовойрежиместь
именнорежим. Здесьследуетучитывать,чтооннасыщенмногообраз-
нымиправовымисредствами(поэтомудажевотмеченныхранееслу-
чаяхоннесводитсяктипамрегулирования),аглавное,следуетприни-
матьвовниманиеосновныесмысловыеоттенкислова«режим»,втом
числеито,чтоправовойрежимвыражаетстепеньжесткостиюридиче-
скогорегулирования,егодозволительнуюилизапретительнуюнаправ-
ленность,наличиеизвестныхограниченийилильгот,допустимыйуро-
веньактивностисубъектов,пределыихправовойсамостоятельности.

Именнопоэтомуприрассмотренииправовыхвопросовмыобычно
говорим,например,ожесткихилильготныхправовыхрежимах.Ихотя
ориентацияприрассмотренииправовыхвопросовнадозволительные
начала,направаиактивностьсубъектов,бытьможет,невсегдасогласу-
етсясуказаннымисмысловымиоттенкамипонятияправовогорежима,
последниевсеженеобходимоучитывать,ибоименноонивосновном
свидетельствуютобособойнаправленности,оклимате,настроевре-
гулированииидаютреалистическуюкартинуданногоучасткаправо-
войдействительности,ктомужевесьмаважнуюдляобеспечениявы-
сокойорганизованности,дисциплиныиответственностивобществе1.

1 Думается,представляетинтерестрактовкаправовыхрежимовсоспециально-
юридическойстороны.

Правовойрежим–глубокое,содержательноеправовоеявление,связывающеево-
единоцелостныйкомплексправовыхсредстввсоответствиисоспособамиправового
регулирования,еготипами.Бережноотносяськпонятию,выражающемуэтоявление,
недопускаяегоразмывания,мыможемговорить,правда,внесколькоиномракурсе,
орежимахтехнико-юридическогопорядка,построенныхнанекоторыхсвоеобразных
юридическихприемах.Речьидетотом,чтóможетбытьназванорежимомисключе-
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8. Предмет правового регулирования. Существенноезначениедля
пониманияправовогорегулированияимеетегопредмет,аподболее
широкимугломзрения–среда,вкоторой(иподвлияниемособен-
ностейкоторой)правовоздействуетнаобщественныеотношения.

Предметомправовогорегулированияявляютсяразнообразныеоб-
щественныеотношения,которыеобъективно,посвоейприродемогут
поддаватьсянормативно-организационномувоздействиюивсущест-
вующихусловияхтребуюттакоговоздействия,осуществляемогопри
помощиюридическихнормивсехиныхюридическихсредств,обра-
зующихмеханизмправовогорегулирования.

Вкачественепосредственногопредметаправовогорегулирования
выступаетволевоеповедениеучастниковобщественныхотношений,
поведение,черезкотороетолькоиможноосуществлятьстимулиро-
ваниеилипринуждение.

ния.Этоттехнико-юридическийрежим,обладающийсвоегородасквознымзначением
(т.е.действующийвомногихдругихправовыхявлениях),образуетнеотъемлемуючасть
иобщедозволительногопорядка,иразрешительногопорядка.Именноонобеспечивает
высокийуровеньнормативностиивместестемвозможностьучетасвоеобразныхжиз-
ненныхситуаций.Егокомпонентамиявляются,во-первых,общееправило(«все»)и,
во-вторых,исключенияизнего,чащевсегопереченьисключений,которыйвзаконо-
дательственередкоформулируетсявкачествеисчерпывающего.

Изучениетехнико-юридическойсторонысодержанияправасвидетельствует,что
режимисключенияимеет,бытьможет,болееширокоезначение,неограничивающееся
двумятипамиправовогорегулирования,рассматриваемымивнастоящейглаве.Вряде
случаевзаконодатель,включиввнормативныйактширокоенормативноеобобщение,
затемделаетизнегоизъятия.Этиизъятиятожемогутноситьхарактернормативныхоб-
общений,ипотомуизнихвсвоюочередьмогутбытьсделаныизъятия,т.е.«исключе-
нияизисключений».Собственноговоря,изтакихтехнико-юридическихприемов,как
свидетельствуетисторияправа,ивырослидваглавныхтипарегулирования.

Технико-юридическийприемисключенияпотому,надополагать,можнорассмат-
риватьвкачествережима,чтоон,какивсякийправовойрежим,создаетизвестный
климат,настройврегулировании.Онивводитсязаконодателемкакизъятиеизобщего
порядка.Азначит,исключениянемогутпредполагаться,онивсегдадолжныбытьточ-
ноуказанывнормативныхактах.Обэтомговорятмногочисленныеданныесудебной
иинойюридическойпрактики:нередкоошибкиприрешенииюридическихделдопу-
скаютсяпотому,чтонеучитываютсянетолькоособенноститиповправовогорегули-
рования,ноивсвязисэтимсвоеобразиережимаисключений.

Помимоиныхмоментов,режимомисключенийивтожевремятехнико-юридиче-
скимприемом,играющим,повсейвидимости,болееважнуюиюридическисамостоя-
тельнуюроль,чемэтопринятосчитать,являетсякатегория«исчерпывающийперечень».
Думается,этакатегорияимеетбольшуютеоретическуюипрактическуюзначимость.Пу-
темустановленияисчерпывающегоперечняоказываетсявозможнымдостигнутьвесьма
большойстепениточностиврегулированииобщественныхотношений,очертитьстро-
гиерамки(вчастности,ввестивтакиерамкивластныефункциигосударственныхорга-
нов,должностныхлиц),исключитьнеопределенностьврегулировании.
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Правоприэтомспособновоздействоватьнаразличныеуровнипо-
ведениялюдейиихколлективов.Можновыделитьследующиетри
уровняповедения:1)действия;2)операции;3)деятельность(причем
скаждымизэтихуровнейповедениявпринципе,какправило,сопря-
женсоответствующийуровеньструктурыправа1).

Средаправовогорегулирования–болееширокоепонятие,оноохва-
тываетирегулируемыеправомволевыеобщественныеотношения,
ииныеобщественныесвязи,входящиевегоорбиту,сопровождающие
и«окутывающие»его,исамоправовоерегулирование,аглавное–осо-
бенностиэтихотношений,связей,существенновлияющихнасвоеобра-
зиесредствюридическоговоздействия,наихкомплексыипостроение.

Здесь,прихарактеристикесредыправовогорегулирования,мо-
жетбытьвыявленрядплоскостей,срезовсоциальнойдействительно-
сти.Наиболееважноезначениеимеюттриосновныехарактеристики:

а)качество«энергетическогополя»регулирования;
б)степеньактивностисоциальногоповедениянатомилиином

участкежизниобщества;
в)уровеньнапряженности,интенсивностиправовогорегулирования.
Рассмотримэтитрихарактеристики,относящиесякпредмету,точ-

нее–среде,вкоторойосуществляетсяправовоерегулирование,дей-
ствуетегомеханизм.

9. «Энергетическое поле» регулирования. Этотообщеесостояние
социальнойсреды,котороеможетбытьохарактеризованолибокак
«полеактивности»,либокак«полесдерживания»,либокаксочета-
ниетогоидругого.

Имеетсяввидусостояниесоциальнойсреды,котороевсилусо-
стоянияданнойсоциальнойсистемы,требованийсоциальнойжиз-
ни,существующихпотребностейиинтересовнаправляет,ориентирует
поведениелюдейнаактивность,насовершениетехилииныхпоступ-
ков,надеятельностьопределенноговидалибонато,чтобыпроявлять
пассивность,несовершатьопределенныедействия.

Очевидно,например,чтоодноизнаиболеесущественныхкачест-
венныхразличиймеждурыночнойэкономикойисоциалистическим
плановымхозяйствомсостоиткакразвтом,чтоперваяобразуетпо-
стоянное«полеактивности»дляхозяйствующихсубъектов,авторое

1 Л.Б.Алексеевойнаматериалеуголовно-процессуальногоправаужедавноуста-
новленатакаязависимость:процессуальныеоперациивомногих«случаях–предметре-
гулированияотдельныхнорм,процессуальныедействия–ихсовокупностей,деятель-
ность–всейсистемыпроцессуальныхнорм»(см.:Алексеева Л.Б. Теоретическиевопро-
сысистемыуголовно-процессуальногоправа.М.,1975.С.5).
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ориентируетпобольшейчастинато,чтобыограничиватьсвоюактив-
ностьрамкамикоманды,ктомуженередкоформальновыполняемой.
Впоследующеммыувидим,чтооткачествасоциальнойсреды,осо-
бенностей«поля»,егоэнергетическойнаправленностивомногомза-
виситпостроениеправовогорегулирования,действенностьиспользуе-
мыхвходеюридическоговоздействиясистемрегулирования(вчастно-
сти,систем«обязанность–ответственность»или«права–гарантии»).

10. Степень активности социального поведения на том или ином участ-
ке жизни общества. Это частота, повторяемость поведения, его мас-
совидность.

Всвоевремявюридическойнаукебылвысказанвзгляд,всоот-
ветствиискоторымхарактеристикаюридическойнормынарядусюри-
дическимипризнакамидолжнабытьувязанаспониманиемеекакти-
пичного,массовидногопроцессафактическойжизнедеятельности1.
Этотвзгляднеполучилдолжнойоценкивлитературе.Бытьможет,дез-
ориентирующуюрольсыгрализдесьгосподствовавшаявнашейнауке
тенденциярассматриватьправовыевопросыглавнымобразомсквозь
призмупозитивныхобязанностей,опасения,связанныесвозможно-
стьюутратывнаучныхисследованияхспецифическиправовыхчерт.
Приведенноеположениедействительнонеимеетобщегозначения:
оноедвалираспространимонапозитивныеобязывания.

Ноприменительнокглавномупластуправовойматерии(основ-
ной«связке»,выражающейприродуправа)–кдозволениямизапре-
там–оносодержитнемалыйконструктивныйтеоретическийпотен-
циал,позволяетподновымугломзренияохарактеризоватьэтиваж-
нейшиеправовыеявления.Так,изучениенормативныхположений,
закрепляющихзапреты,ивещебольшейстепениобстоятельств,по-
служившихдляихустановления,свидетельствуетотом,чтовведе-
ниеюридическихзапретовоказываетсянеобходимымвслучаях,ко-
гдавсоциальнойдействительностисуществуют(реальноиливви-
девозможности)фактынарушенийпределовдозволенного,всвязи
счемвозникаетопасностьдляобществаитребуетсяобеспечитьпри
помощиюридическогозапретатипичные,массовидныепроцессы
жизнедеятельности.

Отсюдаследуетвывод,чтоюридическийзапрет–этонечистопра-
вовоеявление.Посамойсвоейсубстанциионимеетчертысоциаль-
но-правовогофеномена,несущегонасебеотпечатокконфликтных,

1 См.:Кудрявцев В.Н. Юридическиенормыифактическоеповедение//Советское
государствоиправо.1980.№2.С.14.
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аномальныхивтожевремямассовидно-социальныхситуаций,отно-
шенийи,следовательно,степениактивностисоциальногоповедения.

11. Уровень напряженности, интенсивности правового регулирования. 
Правовоерегулированиеимеетособенности,связанныенетолькостем,
ккакойотраслиправаоноотносится,выражаютсяливнемцентрали-
зованныеилидецентрализованныеначала,каковосостояниесоциаль-
нойсреды,массовидногоповеденияит.д.,ноистем,охватываютсяли
правомданныеотношения,аеслида,токаковаегодетализированность,
императивность,жесткость,насыщенность.Аэтоотноситсякоднойиз
существенныхособенностейправа,характеризующейсвоеобразиеза-
ложенныхвнемимпульсовдолженствования,–напряженности,аот-
сюда–уровнюинтенсивностирегулирования.Всоответствиистаким
признакомвобщественныхотношенияхмогутбытьвыделенызоныин-
тенсивногоинеинтенсивногоправовогорегулирования.

Взонахн е и н т е н с и в н о г о правовогорегулированиянеоб-
ходимовыделитьдвакачественноразличныхслучая:

а)случайсуществованиятакихучастковобщественнойжизни,ко-
торыетребуютправовогорегулирования,которыереально,фактиче-
скиещенеурегулированыилинедостаточноурегулированывправо-
вомпорядке;

б)случай,когдаобщественныеотношениятаковы,чтоониинену-
ждаютсявинтенсивномправовомрегулировании(чтохарактернодля
сугуболичных,семейныхотношений,где,пометкомувыражениюод-
ногоизотечественныхправоведов,законнередкоскромномолчит).

Чрезмерноинтенсивноеилинедостаточноинтенсивноеправовое
регулированиеможетнаступитьвсилусубъективныхпричин,прежде
всеговсилуизлишнейили,напротив,недостаточнойзаконодатель-
нойдеятельностикомпетентныхорганов,ошибочныхвэтойобласти
решений.Новтожевремянадоучитывать,чтостепеньинтенсивно-
стиправовогорегулированиярешающимобразомзависитотегопред-
мета,другихфакторов.Естьобщественныеотношения,которыену-
ждаютсявправовомрегулировании,нов«мягком»,преимущественно
диспозитивном(этоприсущеправовомуопосредствованиюотноше-
нийвгражданско-правовыхсделках).Существуютитакиесферыжиз-
ни(например,те,которыеотносятсякборьбеспреступностью,втом
числекнеобходимостиобеспеченияправлюдейвпроцессеправоохра-
нительнойдеятельности),гдеправовоерегулированиепосамойсвоей
природенеможетнебытьнапряженным,интенсивным.

Ивотрешениерядавопросов,нетолькотакогообщегопорядка(иэто
былоужепоказаноранее),каксоциальнаясиласубъективныхправ,но
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иболееконкретизированных,напримеросоотношенииюридических
дозволенийиюридическихзапретов,взначительноймерезависитот
того,какаяпереднамизона:зонаинтенсивногоилиженеинтенсив-
ногоюридическогорегулирования.

Взонахинтенсивногоюридическогорегулирования,гдесуществует
детальное,безявных,вовсякомслучае,значительных«пустот»право-
воеопосредствованиеповедениявсехучастниковобщественныхотно-
шений,итемболеетам,гдевэтомрегулированиипревалируютимпера-
тивныеэлементы,–нетолькочетко,рельефновыделяютсяконкретные
субъективныеправа,обретаясущественныйсмысл,ноиюридические
дозволенияизапретывбольшейстепениприближены,плотно«прижа-
ты»другкдругу.Вотпочемуздесь,например,предоставлениелицуиз-
вестноймерыдозволенногоповедения(субъективногоправа)вприн-
ципеможетпроисходитьзасчетсуженияюридическихзапретов.Сле-
довательно,вэтихзонахдействуетпринципобратного,«зеркального»
отражения–отсутствиезапретасбольшойдолейвероятностисвидетель-
ствуетоналичииподанномувопросуюридическогодозволения(хотя
оноитутнуждаетсявпрямойнормативнойрегламентации).

Вовсякомслучае,две,ранеенеразупомянутыеформулы,опреде-
ляющие,какмыувидим,дваосновныхтипарегулирования(«дозво-
леновсе,кроме...»и«запрещеновсе,кроме...»),построеныкакразна
том,чтозапретыидозволениянаходятсявсреде,гденет«пустот»,аот-
сюдадозволенияизапретыплотно«прижаты»другкдругу.

Инаяситуациявзонах,гдетакогоинтенсивногоюридическогоре-
гулированиянет,где,сталобыть,существуетюридически«разряжен-
ное»пространство.Тутнетолькововсенеобязательнообособление
конкретныхсубъективныхправ(нередкодостаточнообщихюридиче-
скихдозволений),ноисамиюридическиедозволенияиюридические
запретыразъединены,отдаленыдруготдруга,ихрегламентацияпока
(илипостоянно)происходитобособленно.Втакихзонахотсутствие,
например,юридическогозапретасовсемещенеговоритотом,чтопо
данномувопросусуществуетюридическоедозволение.Здесьнаряду
сзапретамиидозволениямипотемилиинымвопросамсуществуют
«пустоты»,разряженноепространство–то,чтоможетбытьназвано
н е у р е г у л и р о в а н н о с т ь ю.

Подобныхучастковсоциальнойжизни,которыехарактеризуются
такогорода«неурегулированностью»,множествовобществах,вко-
торыхидутпроцессыстановленияюридическойсистемы(что,даеще
скрайнейпротиворечивостьюобщественногоразвития,характерно
какраздляроссийскогообществас1990-хгг.).
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Ивоттут,помимовсегоиного,важноиметьввиду,чтоосновные
упомянутыевышетипыправовогорегулированиявдостаточнойсте-
пениещенеработают.Вотпочемураздающиесявсовременномрос-
сийскомобществерезкиевозраженияпротивформулы,являющейся
своегородасимволомдемократическогоразвития,«дозволеновсе,
кромезапрещенногозаконом»вомногомсправедливы.Инетоль-
копотому,чтоэтаформулаприобретаетреальноеюридическоезна-
чениевюридически«насыщенной»среде,когдаопределенасфераее
действия–дляграждан–инеобходимыйкругзапретовужеполучил
надлежащееюридическоезакрепление,ноивэтойсвязипотому,что
вподобнойобстановкеположение«дозволеновсе»(приотсутствии
достаточнополноотрегулированного«кроме»)действительнооткры-
ваетбезграничныйпростордлявовсенеконтролируемогоповедения.
Втожевремяпризнаниеуказаннойформулывкачествеобщегоприн-
ципа,лозунгаиидеалавобществе,объявившемотом,чтооновстало
напутьдемократическогоразвития,являетсяпоказателем(«лакмусо-
войбумажкой»)реальностидвиженияпоэтомупути.

§ 2. Типы и другие структуры правового регулирования

1. Типы правового регулирования. Глубинныеэлементымеханизма
правовогорегулирования,вособенностивзятыевединстве«дозволе-
нияизапреты»,даютвозможностьувидетьдваосновныхтипарегули-
рования–общедозволительныйиразрешительный.

Давновюридическойлитературе,даивообщевюридическомоби-
ходеполучилираспространениедвеформулы(порядувопросовуже
указанныевпредшествующемизложении):п е р в а я –«дозволено
все,кромезапрещенногозаконом»;в т о р а я–«запрещеновсе,кро-
медозволенногозаконом».

Воспринимаемыепоройкаксвоегородасловесныеюридические
построения,обладающиеоттенкомнекоторойэкстравагантности,эти
формулысталипривлекатьвсебольшеевниманиенауки(инетолько
науки),таккакоказалось,чтоонинетолькоиллюстрируютфактсу-
ществованияглубинныхэлементовмеханизмаправовогорегулирова-
ния,ноинесутнемалуюсмысловуюнагрузку,связаныспониманием
научныхипрактическизначимыхпроблемобщественнойжизни.По-
тому-тоивэтойкнигепорядурассмотренныхранеепроблемкэтим
двумформуламисоответствующимтипамрегулированияпришлось
ужеобращаться.
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Еслижеприсмотретьсякуказаннымформуламподугломзренияпер-
вичныхивместестемглубинныхэлементовправовойматерии(нашей
«троицы»),ипреждевсегосоотношениядозволенийизапретов,тооб-
наруживаетсянемалыйтеоретическийпотенциалсодержащихсявних
положений:становитсяясным,чточеткость,зримаядиалектичность
приведенныхформулвовсененекиеискусныесловесныепостроения,
авыражениеглубинныхзакономерностейправа,егологики,относя-
щейсявпервуюочередькдозволениямизапретамобщегохарактера.

Теперь,послетогокаквпредшествующемразделеглавыосвеще-
ныобщиедозволенияиобщиезапретыиотмеченрядмоментов,ха-
рактеризующихихзначениевправеивправовомрегулировании,есть
достаточныеданныедлятого,чтобыраскрытьюридическоесущество
техявлений,которыеотраженывприведенныхформулах.

Сточкизрениясубстанцииправапереднамидвепарыкрепкосцеп-
ленныхдозволенийизапретов,однаизкоторыхвозглавляетсяобщим
дозволением,адругая–общимзапретом.

Перваяизэтихпар–этотипобщедозволительногорегулирования.
Простейшийпример–общееправовсехсубъектовиметьвсобствен-
ностиимуществоисвободнораспоряжатьсяим,заисключениемслу-
чаев,указанныхвзаконе.

Втораяпара–инойтип,которыйимеетхарактерразрешительного
регулирования.Простейшийпример–общийзапрет,скажем,вобла-
данииисвободномраспоряженииоружием,наркотическимисредст-
вами,когдаихобладаниеииспользованиедопускаетсяввидеисклю-
чениявразрешительномпорядке.

Именното,чтовкаждойизупомянутыхпарестьобщее(либодо-
зволение,либозапрет)ивместестемисключенияилиизъятия,очер-
чивающиерамкиобщего,ипоказываетихрольвправе.Здесьдает-
сяответнаодинизкоренныхсюридическойточкизрениявопросов:
начтонацеленорегулирование–напредоставлениеобщегодозволе-
нияилиженавведениеобщегозапретавповедениисубъектовобще-
ственныхотношений,причемтак,чтоэтообщееочерчиваетсясоот-
ветственнолибоконкретнымизапретами,либоконкретнымидозво-
лениями(вразличныхвариантахимодификацияхтогоилидругого).
Этопозволяетувидеть,какивкакомсочетанииглубинныеэлементы
структурыправа–дозволенияизапреты–работаютнаегоспецифи-
ку,наосуществлениечерезмеханизмюридическогорегулирования
социальнойсвободы,порядкаиответственности.

Знаменательно,чтоздесьобнаруживаютсявесьмачеткиезаконо-
мерности.Еслипереднамиобщийзапрет,тоемукорреспондируют
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толькоконкретныедозволения(разрешительноерегулирование).Ина-
оборот,еслизаконодательустановилобщеедозволение,тоемуполо-
гикесуществующихздесьсвязей–юридическойлогике!–должнысо-
ответствоватьтолькоконкретныезапреты(общедозволительноерегу-
лирование).Даивообщеобщиедозволенияиобщиезапреты,какмы
видели,потомутолькоивыделяютсяизобщеймассыаналогичныхяв-
лений,чтоониимеют«другуюсторону»–соответственноконкретные
запретыиконкретныедозволения,и,следовательно,ониизначально
конституируютсявуказанныхсоотношенияхобщегоиконкретного.

Предпосылкирассматриваемыхтиповправовогорегулирования
связанысглубиннымиосновамиправовогорегулирования.Еслиоб-
щедозволительныйпорядокнепосредственносвязанссоциальной
свободой,топридемократическомрежимевобществеразрешитель-
ныйтипправовогорегулирования,решающимкомпонентомкоторого
являютсяобщиезапреты,ближайшимобразомсоотноситсяснеобхо-
димостьювысокойупорядоченностиобщественныхотношений,ор-
ганизованностиобщественнойжизниивытекающейотсюдасоциаль-
нойответственности.Когдалицастроятсвоеповедениевсоответст-
виисначалом«толькоэто»,то,посколькутакойпорядокнеслужит
выражениемтираническойвласти(тоталитарнойилиавторитарной,
когдарешаютсязадачитираническогохарактера),достигаетсяполо-
жительныйэффект–определенностьичеткостьвповедении,стро-
гоеследованиетемеговариантам,которыепредусмотренывюриди-
ческихнормах,индивидуальныхправовыхактах.

Значениеразрешительногопорядка,помимопрочего,заключается
втом,чтоонможетслужить–притомвусловияхпоследовательноде-
мократического,истиннолиберальногорежимаполитическойвласти–
оптимальнымспособомупорядочениядеятельностигосударственных
органов,должностныхлиц,обеспечивающимвведениевластныхфунк-
цийвстрогиерамкиисущественноограничивающимвозможности
произвольныхдействий.Иименнонепременностьтакогопорядкадля
учрежденийвластиидолжностныхлиц(иодновременноутверждение
общедозволительныхначалдляграждан)являетсяисходнымпостула-
томиважнейшимпринципомдемократическойорганизацииобщества.

Рассматриваемыйтипрегулированияявляетсянепростодомини-
рующим,а,всущности,единственнымвобластиюридическойответст-
венностидемократическогообщества.Последовательноепроведение
требованийстрожайшейзаконностипредполагаеттакоепостроение
юридическойответственности,прикоторомонавотношенииправо-
мочийкомпетентныхоргановимеетстрогоразрешительныйхарактер
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ипотомуподчиненаначалу«толькоэто»,иливинойформулировке–
«недопускаетсяиначе,как».

2. Структуры (модели) правового регулирования. Теперь–вопрос,
которыйявляетсяеслинецентральным,товкакой-томереитоговым,
внемалойстепенипроблемой«наперспективу»вданнойчастикни-
ги.Этовопросомоделяхправовогорегулирования.

Сразужеоговорюсь–здесьтермин«модель»используетсянетоль-
ковсвязисотсутствиемдругого,находящегосяводномрядустерми-
ном«типрегулирования»(ведьивданномслучаеимеетсяввидуодна
изразновидностейдинамическихструктур),ноипотому,чтоперед
нами–структуры,которыесвязаныссознательнойдеятельностью
людей,ихвыборомодногоизвозможныхвариантов(моделей),целе-
направленнымпостроениемцепиправовыхсредствсообразноданной
модели.Посутидела,мыздесьвстречаемсясюридическойконструк-
циейвысшегопорядка(конструкцией,котораятакжебылаопределе-
начерезпонятие«модель»–II.7.4).

Моделиправовогорегулированиявомногомсопряженысзадачами,
которыепредставляютсялюдям(государству,законодателям,гражда-
нам)вотношенииданногоучасткажизниобщества.Характеромзада-
чи,еесодержаниемпредопределяютсяиособенностиправовыхсредств,
припомощикоторыхонарешается.Речьздесьидетотом,чтозаконо-
дательзаранее,срасчетомнабудущеепризванвырабатыватьизакреп-
лятьвзаконенадлежащиеюридическиесредства(особыеформы,ком-
плексысредств,юридическиережимы),предназначенныедляисполь-
зованиявлюбомслучае,когдавозникаетсоответствующаяпотребность.

Здесьследуетразличатьдвемоделиправовогорегулирования.
П е р в а я модель–дозволительное или диспозитивное построение 

правового материала, сутькоторого–впредоставлениилицувозмож-
ностисамому,своейволейопределятьсвоеповедение,чтооткрыва-
етпростордлядействийлицапосвоемуусмотрению,«попроизволу»
впозитивномзначенииэтоговыражения.Модель,логическаясхема
построенияправовогоматериалавэтомслучаесводитсякдвумэле-
ментам:субъективноеправо + юридические гарантии.

Такогородаюридическиегарантиисостояткакввозложениинаиз-
вестныхлицопределенныхобязанностей(допустим,вотношениипра-
васобственности–обязанностивсехсубъектовнесовершатьникаких
действий,нарушающихилиущемляющихправособственника,управо-
моченноголица),такивсуммеобеспечительныхсредств,стоящихна
стражеправалица(вданномпримере–требованийили«исков»,на-
правленныхнавозвратвладельцуобъектасобственности,прекращение
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действийпоущемлениюправаидр.,истоящих«заихспиной»судебных,
правоохранительныхучреждений,ихактовидействий,мощипринуди-
тельногогосударственноговоздействия).Словом,вследзауказанными
двумяэлементамивыстраиваетсяцепочкаюридическихсредств–дру-
гихобязанностейиправ,правовыхактов,практическихдействий,при-
званныхобеспечитьреальностьсубъективногоправа,практическуювоз-
можностьегореализации.Замечу,чтоименномногообразиеуказанных
прав,обязанностей,требований,актовивсехдругихэлементовправо-
войматерии,связанныхсправовымрегулированием,иделаетвозмож-
нымидаженеобходимымобозначатьихвсуммарномвидевкачестве
«правовогоматериала»–материала,которыйсбольшимилименьшим
успехомиспользуетзаконодатель,юрист-практик.

В т о р а я модель–обязывающее, императивное построение право-
вого материала. Егосуть–вобеспеченииорганизованности,строгого
порядкавжизниобщества,вовзаимоотношенияхлюдей,вобеспечении
необходимойобщественнойдисциплины.Ипотомуисходнымпунктом
вцепиправовыхсредствявляетсяздесьюридическаяобязанность,адву-
мяглавнымиэлементамирассматриваемоймоделиявляются:правовая 
обязанность + юридическая ответственность. За«спиной»жевторогоиз
указанныхэлементовивданномслучаевыстраиваетсяцепочкаразно-
образныхсредстврегулирования,складывающихся,какивпервоймо-
дели,изправ,обязанностей,гарантий,правовыхактов,действийидр.

Двемоделипостроенияправовогоматериалазатрагиваютсамоюри-
дическоесуществоправовогорегулирования,имеютуниверсальное
значениедлявсехотраслейправаидолжныприниматьсявовнимание
влюбомслучаезаконодательнойиюридико-практическойработы1.

1 Рассмотренныеранеетипыправовогорегулирования(общедозволительныйираз-
решительный)могутбытьинтерпретированыстеоретическойсторонывкачествеосо-
бых разновидностей дозволительнойиобязывающеймоделей.Так,своеобразиеобще-
дозволительноготипазаключаетсявтом,чтолицоимеетнепростосубъективноеправо,
аобщее право(вспомнимвкачествепримераправоиметьвсобственностиимущество
исвободнораспоряжатьсяим),когданосительправанесвязанстрогимирамкамивсво-
ихвозможностях–емувпринципедозволено«все»поегосвободномуусмотрению.Хо-
тяитутвозможностилица,понятно,небеспредельны,итутвсоответствиисоспеци-
фикойправаимеютсяизвестныеграницы,характеризующиеусловияобладанияпра-
вомиопределенныйкругисключений,изъятий.Такимобразом,сообразноэтомутипу
правовогорегулирования,первыйэлементрассматриваемоймоделипостроенияпра-
вовогоматериалавсвоюочередьимеетдвучленнуюструктуру–онсостоитизобщего
права+конкретныезапреты,являющиесяисключениями,изъятиямиизобщегоправа.

Вкачествеособойразновидностиобязывающеймодели,синхронновзеркальном
соотношенииперекликающейсясобщедозволительнымрегулированием,можетбыть
охарактеризованразрешительныйтип.Впониманииэтоготипарегулированияивре-
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3. Модели построения правового материала и «энергетическое поле» 
правового регулирования. Прирассмотрениидвухмоделейпостроения
правовогоматериалапредставляетсяввысшейстепенисущественным
соотнестииххарактеристикус«энергетическимполем»регулирования,
откоторогозависитдейственностьправовыхсредств,ихкомплексов.

Это«энергетическоеполе»(полеактивностиилиполесдерживания)
обусловленосуществующимиобъективнымипотребностями,интереса-
ми.Наиболееважно,чтобызадачи,воимяосуществлениякоторыхстро-
итсяправовоерегулирование,былизадачами-интересамиконкретных
лиц,носителейсубъективныхправиобязанностей.Когдазадачавысту-
паетвкачествезадачи-интереса,тоэтоозначает,чтоинтересвкачестве
мощногофакторакакбысопровождаетдеятельностьпореализацииза-
дачи,поддерживаяистимулируяэтудеятельность,создаетэнергиюак-
тивности,котораявсевремянапротяжениивсегопутидодостижения
результатабудетполучатьсвоегородаподкрепление,выраженноевин-
тересе,взаинтересованностисубъектовдеятельности1.

Еслиинтересы,выражаемыевзадачах,являютсяглавнымисход-
нымпунктомиориентиромдлявыработкиипоследующегопримене-
нияправовыхсредств(т.е.являютсязадачами-интересами),тоздесь
переднамивсежетолькоисходныйпункт.Действиеженеправовых
экономическихииныхопределяющихрегулирующихфакторов,про-
являющихсячерезинтересы,реализуетсянетолькочерезтакогорода
исходныйпункт,ноидальше,вовсемпроцесседостиженияпостав-
леннойзадачи.Значит,процессосуществлениязадачдонаступления
запрограммированногорезультатавсевремянаходитсяв«энергетиче-
скомполе»разнообразныхинтересов,идущихиотзадачи,иотвсей
совокупностирегулирующихфакторов,потребностей.

Возьмемвкачествепримерапроблемуиспользованиявэкономи-
кенаучныхоткрытийиизобретений.

шениивопросовпрактическогопорядкаважнососредоточитьвниманиенестолькона
егоисходномпункте(темболее,чтообщиезапретысамипосебенемогутбытьосно-
ваниемюридическойответственности),скольконаисключениях,изъятияхиз«обще-
го»,–натехправах,которыепредоставляютсялицамвразрешительномпорядке.Ибо
этотожесубъективныеправа,ноизначальновсегдастрогоопределенныепосодержа-
ниюиобъектам,авследствиеэтогоотличающиесясущественнымиюридическимичер-
тами,теоретическиивпрактическомотношениинемаловажными.

1 Влитературевысказаноследующеесправедливоемнение:«Можнопредположить,
чтоинтенсивностьправовоговоздействияиправовогорегулированияявляетсяпроиз-
воднойотмассыинтересов,получившихсвоеправовоеопосредствование,иотражает
ееростиобогащениеструктурыинтересов»(Шайкенов Н.А. Правовоеобеспечениеин-
тересовличности.Свердловск,1990.С.87).
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Допустим,вданномобществе(поканебудемобозначать–какомоб-
ществе)поставленазадачамаксимальногоиспользованиявэкономи-
ческойжизнидостиженийтехническогопрогресса.Итеперьпосмот-
рим,чтожепроисходитдальше,впроцессеосуществленияданнойзада-
чи,напутидостиженияжеланного,запрограммированногорезультата.

Поданномувопросунужныпреждевсегонекоторыеуточнения,
которыекакразкасаютсяоднойизсторонпредмета(среды)право-
вогорегулирования–«энергетическогополя»,впределахкоторого
действуетправо.Взависимостиотхарактераисодержаниявсейсум-
мыразнообразныхинтересовучастниковобщественныхотношений
это«энергетическоеполе»можетбыть,таксказать,сознаком«минус»
(отрицательноеполе,полесдерживания),когдамногиеинтересыипо-
требностисубъектоввходеосуществленияданнойзадачипротивосто-
ятилинесогласуютсяснейили,вовсякомслучае,несоздаютблаго-
приятныхпредпосылокдляеереализации.Но«энергетическоеполе»
можетбытьисознаком«плюс»(положительноеполе,полеактивно-
сти),когдарешаемаязадачасоответствуетопределенныминтересам
ипоследниесоздаютблагоприятныеусловиядляеереализации,спо-
собствуютеедостижению.(Отмечаяэтидваслучая,надоиметьвви-
ду,чтотутмогутбытьислучаипромежуточные,менеечетковыра-
женные,атоисочетающиеобавариантавразличныхкомбинациях.)

Действиеупомянутыхранеемоделейюридическогорегулирования,
ихэффективность,надежность,оправданностьвзначительноймере
зависятоттого,какоевданномслучае«энергетическоеполе»–отри-
цательноеилиположительное,полесдерживанияилиполеактивности.

Ивотскакойпарадоксальнойситуациеймыздесьвстречаемся.
Напервыйвзглядэффективность,надежностьправовыхсредств

обязывающейсистемы(«обязанность+ответственность»)весьмавы-
соки.Спомощьюэтихсредствможноточнообозначитьобъем,сроки,
характеристикирезультатаиэнергичнодобиватьсяэффекта.Нокогда
этасистемафункционируетв«отрицательномполе»(анекоторуюот-
рицательнуюсредуонасоздаетисамапосебе:людинеочень-тосклон-
ныподчинятьсяобязательнымтребованиям,когдакто-тодумаетире-
шаетзаних),тоцепочкаправовыхсредств,идущаяотзадачикрезуль-
тату,всевремянаходитсяподдавлениемразнообразных,вомногих
случаяхнегативныхинтересов,настроенийпассивности,склонности
избежатьтрудностейит.д.,которыетоиделомогутвклиниватьсявэту
цепочку,усложнятьее,апоройилишаютсилы.

Этонередкостановитсяимпульсомктому,чтобынаращиватьпри-
нудительноевоздействие,ужесточатьпринудительныйюридический
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инструментарий.Но,увы,итогдапроцесс,которыйспомощьюмощ-
ныхобязывающихюридическихсредств,какказалось,долженбылбы
привестикнаступлениюзапрограммированногорезультата,прерыва-
ется,иожидаемыйрезультатненаступает.

Такислучилосьвсоветскомобществе,вцентрализованном,пла-
новомхозяйстве,когдаставиласьзадачамаксимальногоиспользова-
ниявэкономическойжизнитехнаучныхоткрытий,изобретений,ко-
торыедаютобществунаука,изобретательскаямысль.Итутсучетом
необходимостискорейшегодостиженияжеланногорезультатабуд-
тобыинетвопросаотом,какаясистемаюридическихсредстввдан-
номслучаеможетбытьпризнананаиболееэффективной.Казалось
бы,обязывающаясистема–системастрогихюридическихобязанно-
стей,подкрепляемаядостаточножесткойответственностью.Напер-
выйвзглядможетпоказатьсявполнеоправданнымустановлениепо-
рядка,всоответствиискоторымдиректорапредприятийобязывались
бывпредельнокороткиесроки,притомподугрозойответственности,
максимальноиспользоватьвпроизводствевсепоступившиевраспо-
ряжениепредприятийизобретения,научныеоткрытия.Наэтомвоб-
щем-тоипостроенвплановойсоциалистическойэкономикеюриди-
ческийпорядокрегулированиявданнойобласти.

Такогородапорядок,продемонстрировавшийпотрясающиеуспехи
врешениикраткосрочныхцелейввоенно-мобилизационномрежиме,
подпрессомжестокихрепрессийифанатизма(вобороннойпромыш-
ленности,врешениипроблематомнойпромышленности,космиче-
скойтехники,вособенностивкритическойобстановкевойны)показал
своюполнуюнеэффективностьвмирнойэкономическойжизни,не-
смотрянаточтовышестоящиегосударственныеорганыупорностре-
милисьпровестиуказанный,строгообязывающий,порядоквжизнь.
Почему?Дапотомукакраз,чтопредприятиямобычноневыгодноот-
казыватьсяотужепривычногопроизводства,налаживатьновое,ид-
тинариск,иметьделосбеспокойнымиизобретателями.Словом,дей-
ствующийспецифическийхозяйственныйинтерес(ивовсенеобяза-
тельнотакой,которыйимеетчерты«местничества»,«узкогоэгоизма»)
постоянноблокируеткажущуюсячеткойсистемуобязывающихпра-
вовыхсредств,прерываетее,преграждаетейпутькожидаемымре-
зультатам.Вотиприходилосьнапрактикеужесточатьгосударствен-
но-принудительныемеры,всякогородасанкции.Изначит,«воимя
дела»загодяидтинамногиеотрицательныепоследствиявжизниоб-
щества.Впрочем,опять-такивновьбезсколько-нибудьсущественных
положительныхрезультатоввдостиженииглавной,исходнойзадачи.
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Новот(кромеобязывающей)другаямодельпостроенияправовых
средств–диспозитивная,дозволительная,основаннаянасубъектив-
ныхправахигарантиях.Тамодель,которая,напервыйвзгляд,непред-
ставляетсобойдостаточнонадежногосоциальногоинструмента.Ведь
праволишьдаетвозможностьдействоватьвопределенномнаправле-
нии,обеспечиваетпростордляэтого,гарантируетего.Новоспользу-
ютсялисубъектытакогородавозможностью,будутлипоследователь-
нывсвоемповедении,добьютсялиониожидаемогорезультата–все
этоостаетсязапределамиюридическойобласти,иеслирассматривать
толькоданныйучастокскладывающихсяотношений(систему«право
+гарантия»),тосовершеннонеяснарезультативностьдействияпра-
ва,неговоряужеополнойнеопределенностивотношениисроков,
объемаожидаемойдеятельности,точныххарактеристикрезультата.

Междутемсамапостановкавопросапоповодууказаннойнеопре-
деленностисвидетельствуетотом,чтоздесьимеетсяввидуфункцио-
нированиесистемы«право+гарантия»вусловияхрассмотренного
ранее«отрицательногополя»,характерного,какмывидели,дляпла-
новой,командно-административнойэкономики.

Однакопосвоейприродедиспозитивнаясистема(«право+гаран-
тия»)рассчитанана«положительноеполе»,т.е.натакуюфактическую
ситуацию,гдедействуютзадачи-интересыигде,следовательно,креше-
ниюзадачиподключаетсядеятельныйинтересучастниковобществен-
ныхотношений(«исполнителей»).Иправовыесредстваданнойгруп-
пы(«право+гарантия»),рассчитанныеименнонатакуюатмосферу,
натакое«положительноеполе»,обеспечиваюттемсамымвысокуюсте-
пеньрезультативности.Аэтоозначает,чтопоставленнаязадачабудет
решаться«сама»иожидаемыйрезультатбудетдостигнутсбольшейсте-
пеньювероятности,нежелиприобязывающейсистеме,основаннойна
обязанностяхимерахпринуждения(обязанность+ответственность).

Вотивыходизсложившейсявпрошломвплановойэкономикеси-
туации.Выход,сталобыть,один:применитьдозволительную(диспо-
зитивную)системуюридическихсредств,построенныхнасубъектив-
ныхправахиихгарантиях.

ВсовременныхусловияхРоссиитакая«сменавех»идет,ксожале-
нию,струдом:покавроссийскойэкономикеещенесложилось,во
всякомслучаевкачествепостоянного,универсальногоиустойчиво-
гофактора,«положительноеполе»,вкоторомтолькоиможетрабо-
татьдозволительнаясистемаюридическихсредств,т.е.ещенетобщей,
устойчивой,свободнореализуемойзаинтересованностиорганизаций
виспользованииизобретений,техническихновшеств.Итакое«поло-
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жительноеполе»несложилосьврезультатетакинепреодоленногона-
следияпрошлого,тотальнойбедности,сохранившихсяпорядковго-
сударственноговсевластияивытекающейотсюдапротиворечивости
реформ,когдавместосвободнойконкурентнойрыночнойэкономи-
кидоминирующеезначениеприобрелстройпрогосударственногоно-
менклатурно-клановогокапитализма.

Вместестемнатехучасткахсовременнойроссийскойэкономики,
гдепреимущественнонаосновеинициативногомалогоисреднегопред-
принимательстватенденциисвободногоконкурентногохозяйствова-
нияначалипробиватьсебепуть,весьмазаметнысимптомысоздания
иупроченияуказанного«поля»,можнонаблюдатьобнадеживающие
фактыинтенсивного,нарастающегоиспользованияпередовыхнаучных
открытий,новейшейтехники(когдактомужеинвестиции,притомво
многом«собственные»,–эффективноеиспользованиевпроизводстве).

Примечательно,чтоэффективность(илинеэффективность)ука-
занныхдвухправовыхсистем–обязывающейидозволительной–яв-
ляетсянадежнымпоказателемуспеха(илинеуспеха)экономико-со-
циальныхпреобразований,вчастноститого,насколькожизньлюдей
начинаютопределятьестественныежизненныеинтересы.

Тотфакт,например,чтодосихпор,несмотрянашироковещательные
победныереляции,инвестированиеиздоходовхозяйствующихсубъек-
товнеосновываетсянасистеме«право+гарантии»(ивсегромчеразда-
ютсяголосаонеобходимостиболееэнергичногоиспользованиявэтой
областижесткихгосударственныхмер),–верныйпоказательтого,на-
сколькопокаещескромнырезультатыэкономическихреформвРоссии.

Глава девятая  
Проблемы лоГики Права

§ 1. Логика права в статике и в динамике

1. Логика права – логика особого порядка. Каксвидетельствуетраз-
работкаобщетеоретическихпроблем,стоиттольковыйтизапределы
догматическогоосвещенияправаипопытатьсяувидетьвесьспектр
«атомов»правакактаковых,т.е.вкачествеправовыхсредств,вихраз-
нообразииивединстве(притомивих«статике»,ив«динамике»),так
сразужедаютосебезнатьсущественные,масштабные,аневвидеот-
дельныхслучаев,проявлениялогикиправа.Тоестьсущественныеха-
рактеристикитойстороныхарактерныхдляправовыхсредствсвязей
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исоотношений,котораяявляетсявыражениемспецифическихзаконо-
мерностейправа,отличающихсяжесткойпоследовательностью,сво-
егородазаданнойнаправленностьюнарезультатыизвестногопоряд-
ка,ккоторымонинеуклонноведут(чтоидаетпровестиграньмежду
понятиями«закономерностиправа»и«логикаправа»).

Вместестемздесьнужноспредельнойстрогостьюотметитьидру-
гое.Логикаправанетождественнаниформальной,математической,
алгебраическойлогике,нидиалектической,никакой-либодругой(хо-
тясовсемиимисовместимаинеможетбытьимпротивопоставлена).
Этоо с о б а я, именноюридическаялогика,что,помимовсегоино-
го,иделаетправоввысшейстепенисвоеобразной,уникальнойобла-
стьюсоциальнойдействительности.

Ранееужеговорилосьотом,чтоэтаособаяюридическаялогика
проявляетсяуженауровнедогмыправа.Кпримерам,которыебыли
приведеныприпостановкеэтойпроблемы,можнодобавитьидругие,
изчислапростейшихданныхюридическойдогматики.Вотпереднами
логическаясвязьмеждуправоотношениямииюридическиминорма-
ми.Приналичииопределенныхжизненныхобстоятельств,предусмот-
ренныхвзаконе(юридическихфактов),изюридическихнормснеиз-
бежностьюлогически«следует»,чтоизвестныесубъектыстановятся
носителямисубъективныхюридическихправиобязанностей.Тако-
городасвязьвобщемпланеможноподвестиподразрядпричинных
связей,связимеждупричинойиследствием.Темнеменееиподта-
кимугломзренияонауникальна,характернатолькодляправа.Ибо
кромеправа,заложенныхвнеммеханизмов,нетвокружающемнас
миреничего,чтовданномслучаеснеизбежностьюпривелобыпри
наличииуказанной«причины»(общегоправила+предусмотренного
имжизненногофакта)кнаступлениюуказанного«следствия»–воз-
никновениюуопределенныхлицюридическихправиобязанностей.

Ачтопредставляетсобойвообщесвязьмеждусубъективнымпра-
вомиюридическойобязанностью,котораявюриспруденцииобозна-
чаетсявкачестве«правоотношения»?Подобнаясвязьмеждуюриди-
ческойвозможностьюввидеправомочиятребования,соднойсто-
роны,асдругой–обязанностикопределенномуповедениювообще
неможетбытьподведенаподразрядизвестныхсвязей,которыеиме-
ют«просто»формально-логическийхарактер.Кромеопять-такитех,
которыехарактерныдлясферыправа.

Вместестемвобластиюридическойдогматики,подвластнойвце-
ломформальнойлогике,такогородаслучаипоследовательныхсвязей
исоотношениймогутбытьохарактеризованывсеголишьвкачестве
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отдельных«проявлений»,прорывовсквозь«формально-логическую»
ткань,неболеетого.Непосредственноже,вполномвиде,масштабно
ипритомвнаиболеезначимых(июридически,исоциально)сторо-
нахлогикаправа,характеризуясамуюсутьтеорииправаболеевысо-
когоуровня,раскрываетсянаболееширокойоснове–набазевсего
комплексаправовыхсредств,рассматриваемыхкактаковые,вихсоб-
ственнойплоти,внеимперативнойпривязкикихглавной(ноневсе-
объемлющей)разновидности–юридическимнормам.

2. Общее, универсальное значение логики права. Еслипозитивное
правовсоответствиисосвоейприродойипрактическимназначени-
емявляетсяцарствомформальнойлогики,ааналитическаяюриспру-
денциявэтойсвязи–математикойвобластиправа,тоособаялогика
права–этоего,права,технология.

Правда,такаяособая,юридическаялогикалишьвмалойстепенимо-
жетзатронутьвопросыпрактическойюриспруденции(тут,ещеразска-
жу,абсолютноегосподство,царствоформальнойлогики!).Логикапра-
ва–этологикажизниправа,то,чтовыражаетзакономерностиего«по-
явлениянасвет»,своегорода«технологию»бытияифункционирования.

Ведьсамфактформированияособогонормативногорегулятора,
обладающегорядомуникальныхсвойств,–факт логики цивилизации. 
Вэтойсвязиобнаруживаютсяважнейшиестороныипроявлениясоб-
ственной логики права,характеризующейматериюправавеестатике
идинамике.

Так,помереразвитияобществасовсебольшейжесткостьюдают
осебезнатьрассмотренныеранееимперативыцивилизации,«замы-
селприроды»,изначит–потребностьспециальноюридической(«чи-
сто-правовой»)регламентации,необходимостирешениявозникаю-
щихжизненныхситуацийнастрогоюридическихоснованиях.Ипо
изложенномуранеематериалумыужевидели,чтооднаизважнейших
сторонлогикиправахарактеризуетсятем,чтодлясоциальногорегули-
рования–ипомереразвитияобществавсеболееиболее–свойствен
процессотдифференциации –обособления,высвобожденияотвлия-
нияиныхфакторов,выделенияизвсейсистемысоциальногорегули-
рованияюридическихсредствимеханизмов,иихсамостоятельное,
собственноебытие,функционированиеиразвитиев «чистом» виде.

Далее,позитивноеправоспервыхжефазсвоегостановлениявыра-
жаетвюридическихкритериях,сначалапреимущественно–вобычаях,
такилииначеидеологизированныетребованияестественногоправа–
социальнооправданнуюсвободуповеденияучастниковобщественной
жизни.Ведьжитьипоступать«поправу»–этонетолькоулавливать
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правовуюсутьжизненныхситуаций,выноситьилиследоватьсоответ-
ствующимюридическимрешениям,опиратьсянадействующиенор-
мыит.д.,ноивэтойсвязидействоватьсоциально и духовно оправданно.

Словом,вправе,притомвегосовременныхразвитыхформах,сло-
жившихсянаосновепроцессов«отдифференциации»,довольноотчет-
ливообнаруживаютсяпротиворечивыенаправленияразвития,свиде-
тельствующиеосложнойсудьбеправаивнастоящеевремя,ивисто-
рическойперспективе.

Нопривсемпритомобнаруживается,повсемданным,опреде-
ляющаястороналогикиправа.Этоегоспонтанное(трудное,проти-
воречивое,нонеуклонное)движениеотправасильногокправувла-
сти,азатемчерезправогосударствакправугражданскогообщества–
гуманистическомуправу.

3. Основания. Самфактэтогофеномена–особой юридической ло-
гики –вызванкжизниопределяющимиособенностямипозитивного
права(очемвобщейформеивпостановочномпорядкеужеговори-
лось–II.4.2),аименно:

–тем,что,во-первых,позитивноеправопорожденожесткимитре-
бованиямиобществанастадиицивилизации(«императивамицивили-
зации»),обусловливающиминеобходимостьтвердости,определенно-
стипосодержаниюигарантированностирешенияжизненныхситуа-
ций–порядка,приобретающегонормативныйхарактер;

–итем,во-вторых,чтоорганическисвойственноеправувэтойсвя-
зидолженствование–иэтопарадоксальнаячертаюридическоймате-
рии–единосналичнойреальностью,понесколькимнаправлениям
«выходит»нареальныежизненныеотношения;иименновтаких«вы-
ходах»нареальнуюжизнь,вединениидолжногоисущего,причемта-
ком,когдареализуетсяпредназначениеюридическойрегуляции,исо-
стоитважнейшая,определяющаячертамираправа.

Чтоэтоза«выходы»?Здесьдвасущественныхмомента.
П е р в ы й изнихзаключаетсявтом,чтодолженствованиевпра-

веимееттакойхарактер,всоответствиискоторымвнемналичест-
вуетсвоегородазаряженность; внемкакбызаложеныимпульсына-
пряженности,активноестремление,органическаянаправленность
нато,чтобыреально,фактическисуществующиеотношениястали
такими,какимионидолжныилимогут(предпочтительно,желатель-
но)быть,и,сталобыть,чтобы«должное»сталоожидаемымилипро-
стовозможным«сущим».

Весьмаубедительносвоеобразие«должного»вправепоказал
И.А.Покровский.Сеготочкизрения,право«естьнетолькоявление
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из«мирасущего»(из«миратого,чтореальноесть».–С.А.), новтоже
времяинекотороестремлениев«мирдолжного»1.Оно«естьнепросто
социальнаясила,давящаянаиндивидуальнуюпсихику,асиластремя-
щаяся,ищущаячего-товнееележащего»2.Вдругойработе,написан-
нойужепослеОктябрьскогопереворота(новтовремянеопублико-
ванной),И.А.Покровскийпроводитвсущноститужемысль,утвер-
ждая,что«право стремится статьтакимпорядком,которомубудут
следоватьневсилубоязнинаказания,апростовсилусознанияего
необходимостииразумности(курсивмой.–С.А.)»3.

Здесь,кстати,нагляднопроявляютсясвоеобразныечертыдействую-
щегоправа(допустим,вотличиеотисторическихдокументов–ранее
действовавшихзаконов–илижеотпроектовзаконодательныхдоку-
ментов).Юридическиенормыиздаютсяивводятсявдействиеимен-
нодлятого,чтобысодержащиесявнихположения–одолжномивоз-
можном–становилисьприналичииопределенныхусловийреаль-
ностью,фактическивоплощалисьвреальнойжизни.«Заданностьна
реальность»являетсяважнейшейспецифическойчертойдолженство-
вания,характернойдляпозитивногоправа(какправадействующего).

Всоответствиистолькочтоотмеченнойособенностьюдолжен-
ствованиявправе,вобществеиформируютсятакиеособыесредства,
связанныеспрактическойдеятельностьюлюдейивласти(институты
правоохраны,правосудия,исполненияюрисдикционныхрешений
идр.,словом–правовыесредства),которыепредназначеныдлято-
го,чтобыположенияюридическихнормпретворялисьвжизнь,ста-
новилисьреальностью.

И в т о р о й существенныймомент.То«должное»,котороеха-
рактернодляюридическихнорм,призваноивизначальномсвоем
виде,ивпроцессепереходавфактическуюдействительностьреали-
зоватьпредназначениеправа,втомчислесрегулятивнойстороны.
Изначит,помимовсегоиного,обеспечитьпредельнуюопределен-
ностьскладывающихсяфактическихотношений,атакжепрочность,
надежностьгарантийипреимуществ,которыеправодаетлюдям.

Неупустимизполязренияито,чтодлямираправахарактернаита-
каяналичнаяреальность(«сущее»),отличающаясязримыми,осязае-

1 Покровский И.А. Основныепроблемыгражданскогоправа.С.60.
2 Тамже.Авторпишет:«...всякаянормаправапредстоитнашемусознаниюне

толькосточкизренияее«д а н н о с т и», ноисточкизренияее«д о л ж н о -
с т и»; мынетолькостремимсяеепознатькаконаесть,новтожевремяоценить,
каконадолжнабыть»(с.61).

3 Изглубины:Сборникстатейорусскойреволюции.М.,1990.С.232.
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мымивнешнимихарактеристиками,какзаконы,другиеисточники,
скоторымисопряженысамобытиепозитивногоправа,аглавное–
егоструктурныеособенности(«внутренняяформа»),«тело»,«веще-
ство»материиправа.

Ивоткогдавходеобщетеоретическогоанализаудаетсявозвысить-
сянадсугубодогматическимвидениемправаипереднашимвзором
предстаетвсясистемаправовыхсредств,аглавное–ихблоки,«связ-
ки»и«механизмы»,картинаправасущественноменяется.Онанетоль-
ковысвобождаетсяизпеленыоднихтолько«норм»(ипривязкикпо-
требностямтекущейюридическойпрактики),ноикачественнообо-
гащается,обретаетновыеграниикраски.Тогда-тоиоказывается,
чтовтакогородаблоках,«связках»и«механизмах»,рассматриваемых
ив«статике»,ив«динамике»,какразиобнаруживаютсяважнейшие
проявленияособой,вомногомуникальнойлогики.

Ибовуказанныхблоках,«связках»и«механизмах»отдельныеюри-
дическиеявлениянаходятсявтакихсоотношениях,которыепризва-
нызакономерноинеуклонновестиотдолжного,котороетолькоза-
писановнормативныхдокументах,кфактическиреальному,иотсюда
«превращать»этоформальнодолжноевреальность.Причемвтакую
фактическуюреальность,вкоторойреализуютсядостоинстваюриди-
ческойформы,ееспособностьобеспечитьстрогуюопределенность
складывающихсяотношений,ихпрочностьинадежность.

Тут-тоивыясняется,чтоеслидажевыделитьв«картинеправа»ее
ключевойсюжетиэлемент–юридическиенормы,тоонинемогут
небыть«заряженными»правоотношениями,атевсвоюочередь–«за-
ряженными»актамиреализации.Потому-товсвоейпоследователь-
нойсвязионииобразуютсвоеобразнуюлогическуюцепь–механизм
правовогорегулирования.Такаяжесвоеобразнаяюридическаялогика
обнаруживаетсявдругих«связках»правовыхявлений(вособенности
всвязке«дозволение–запрет»).Вглубокихпластахправовоймате-
рии,какстановитсявсеболееясным,существуетнечтотакое(логи-
ка!),чтозакономерноведеткследующимзвеньямцепиправовыхяв-
лений,авконечномсчете–копределенным,какбызаранее«запро-
граммированным»результатам.

4. Логика права – разные порядки. «Заданность»или«заряженность»
материиправанареализациюдолжноговреальность–однаизглав-
ных,определяющихчертпозитивногоправа,предопределяющихего
особуюлогику.

Вкакой-томереэтачертадолженствованиявправеотражаетсяна
самойегоматерии,наспецификеегосубстанции,«тела»,издесьвос-
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новном–наегоструктурныхособенностяхкакобъективнойреально-
сти.Тутоправданновыделитьособыегруппыправовыхявлений,вы-
ражающихтакуюсвоеобразную(специфическогоструктурногопо-
рядка)логикуправа.

Причемхарактеристикасуществующихздесьструктурныхсоотно-
шенийважнанетолькосточкизрениятеории,пониманияособенно-
стейсложнойструктурыправовойматериидаженауровнедогмыправа
(наукойвполноймереещенераскрытой).Здесьестьисущественные
практическиеаспекты,ипроблемы,наиболееважныеприрешенииво-
просовсистемызаконодательства.Вчастности,соотношениемеждуот-
раслямизаконодательства,кодексами,законамиразличныхранговдол-
жносообразовыватьсястребованияминетолькоформальнойлогики,
ноилогикиюридической(например,прирешениивопросовопоследо-
вательностиизданиятехилииныхзаконов,ихсоподчиненностиидр.).

Таковынекоторыевыводы,отчастиимеющиеипрактическоезна-
чение,которыевытекаютизструктурныхособенностейправовойма-
терии,рассматриваемойдажевпределаходнойлишьдогмыправа.

Приширокомжеподходе,когдапередисследователемпредстает
нетолькодогмаправа,аправоваяматериявцелом,всясистемаюри-
дическихсредств,такогородавыводынетолькоподтверждаются,но
иприобретаютболеевыразительныйхарактер,сбольшейотчетливо-
стью«выдают»своюпредоснову–заложеннуювправовойматерии
«заряженность»(«заданность»)нато,чтобыюридическидолжноеста-
новилосьфактическойреальностью.

Это,например,ужеотмеченнаяранеепоследовательнаясвязьмеж-
дуюридическойнормой,юридическимфактом,правоотношением
иегофактическойреализацией(послужившаяосновойдлявыработ-
кипонятий«механизмправовогорегулирования»и«правовыесред-
ства»).Вглубокихпластахправовойматерии,какстановитсявсеболее
ясным,существуеттакаялогика,котораязакономерноведет«атомы»
праваотодногозвенакдругомувцепиправовыхявлений,авконеч-
номсчете–копределенным,какбызаранее«запрограммирован-
ным»результатам.

Однаконеструктурнаяспецификадогмыправаивсейсистемыпра-
вовыхсредств(привсейееважностиидаже,пожалуй,занимательно-
сти)должнапривлечьнашеповышенноевнимание.Ведьэтотолько
выражениепредосновы,т.е.того,чтоотноситсяксамойсути,стерж-
нюлогикиправа–квыраженнойвматерииправа(внутреннейфор-
ме)«заряженности»нареальноевоплощениедолжного,присущего
юридическимнормам,вфактическуюдействительность.
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Междутемважнасама«суть»,сам«стержень».Здесьпереднами,по
сравнениюсоспецифическимиструктурнымиособенностями,иной,
болеевысокийпорядоклогикиправа.И,сталобыть,иная(иногопо-
рядка)группаявленийвобластиправа,выражающихэтулогику.

Аосновнойздесьвопростакой:кчемувсеже«ведет»вконечном
итогелогикаправавтакомвысокомзначении?Нетливматериипра-
вацентральногозвена,скоторымсопряженатакого,высокогопоряд-
калогикаправа?

§ 2. Центральное звено

1. Об «активном центре» правовой материи. Еслиправоваямате-
рия–этонепростоескопищеразнообразныхрегулятивныхэлементов,
нехаотическоеихмножество,ацелостнаясистема–материяправа,
образующаяразнообразныеструктуры,тонеизбежно,чтовэтойма-
териисуществуетцентральноезвено–свойактивныйцентр.

Чтожеобразуеттакоецентральноезвеновматерииправа?
Поширокораспространеннымпредставлениям,позитивноепра-

во,призванноеупорядочиватьжизньобществаибытьсредствомна-
лаживанияпорядкаидисциплины,состоитвосновномизстрогих
юридическихобязанностей,запретов,юридическойответственности.

Вдействительноститаконовомногомиесть.Запреты,ограни-
чения,императивныеобязанности,юридическаяответственность,
жесткиепроцедурыобразуютосновноймассивсодержанияправа,его
структуры.Встранахсавторитарнымрежимомвласти–массивабсо-
лютнопреобладающий.Кэтомуследуетдобавить,чтоинапрактике,
внашихповседневныхделахиприрешениибольшинстважизнен-
ныхпроблем,нашивстречисправомзатрагиваютвпервуюочередь
эту,государственно-принудительную,императивнуюсторонузако-
нов,деятельностисуда,другихюридическихучрежденийпообеспече-
ниюпорядкаидисциплинывобществе.Неслучайноприобсуждении
правовыхвопросовречьпреждевсегоидетоправовомпорядке,оза-
конности,оюридическойответственности.Даисамопонятие«пра-
вовыесредства»сложилосьвсвязисвластной,государственно-обес-
печительнойдеятельностьюгосударственныхорганов.

Нопочемужетогдаправоназываетсяправом?
Ипочему,следуетдобавить,юридическиеучреждения,дажете,

которыеобеспечиваютдействиеправаипобольшейчастиимеютяв-
нокарательныефункции,мывсежеименуемправоохранительными?
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Итакогородаобозначениедажевусловияхавторитарных,полицей-
скихрежимовповсеместнопризнаетсяоправданным.Почему?

Дапотому,отвечусразуикакразпосуществупроблемы,чтоцен-
тральнымзвеномправовойматерии(всилу–внимание!–с а м о й
е е  п р и р о д ы)являютсясубъективныеправа,т.е.права,юриди-
ческиевозможностисубъектов,физическихиюридическихлиц,всех
участниковправовыхотношений.Вкакой-томеревопрекиочевид-
нымфактам,свидетельствующимопревалированиивматериипра-
ваюридическихобязанностей,запретов,ответственности,правовая
материятак«построена»,чтоеесутьисмыслсвязаныименноссубъ-
ективнымиправамиучастниковобщественнойжизни–правамиот-
дельныхсубъектов.Дажевобществахсавторитарнойвластью,тотали-
тарнымирежимами(хотябыпотому,чтовластныепрерогативыпра-
вителя–самогоавторитарного–этотожеправа).

Ивдействительности,наделедлялюдей,дляобществаважнынеса-
мипосебезаконы,другиеюридическиедокументы,содержащиесявдо-
кументахюридическиенормы,аторешающееобстоятельство(наряду
сдругими),чтоюридическиреального«дают»этинормы.Каковытут
права,т.е.юридическиевозможности,какиеэтовозможности,какових
объем,порядокосуществленияивседругое,чтокасаетсяюридических
возможностейданныхсубъектов.Аужвэтойсвязи–ивсето,чтокаса-
етсяобязанностей,запретов,мерответственности,защитыит.д.Иглав-
ное,чтонапрямуюкасаетсясубъективныхправ,–ихюридическиега-
рантии.Сталобыть,надовидетьвсутиипредназначенииправасамое
глубинное,исконное.Правопотомуиесть«право»,чтооно(закреплен-
ноевзаконахивыраженноевюридическихнормах)«говоритоправах».

Значит,субъективныеправа,т.е.правомочия,юридическиевозмож-
ности,которымиобладаютконкретныесубъекты,вместессоответству-
ющимигарантиями–этоиестьсвоегородаактивный,узловойцентр
содержанияправа,егоструктуры(именнокакправа!).Кнему,этому
активному,узловомуцентру,стягиваютсявсенитиправовогорегули-
рования,всечастицы,«атомы»правовойматерии,изкоторыхвсово-
купностискладываетсяисконноеправовоесодержание,егоструктура.

Иименноздесь,вотношениисубъективныхправ,центрального
звенаправовойматерии,строитсяправоваялогикавысокогопоряд-
ка.Правопосамойсвоейприроде,своейорганикеотличаетсятаким
построениемитакойцелеустремленностью,когдавсекомпоненты,
изкоторыхскладываетсяюридическаясистемаобщества(отправо-
выхположений,принциповинормКонституциидопроцессуальных
институтов),строятсяприменительнокправамиихгарантиям,как
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быподстраиваютсякним.Исэтойточкизрениявседругиекомпо-
нентыправа,такжеввысшейстепениважные,–юридическиеобя-
занности,запреты,правоваяответственность,процессуальныеформы
деятельностиидр.,привсейихсамостоятельнойзначимости,–име-
ютодновременновизвестноймереподчиненныйхарактер,ориенти-
рованныйнаправасубъектов.

Конечно,изложенныеранеесоображения–соображенияидеаль-
ногопорядка,характеризующиепозитивноеправо«поидее»,поего
исконнойсутиилогике,потомуначалу,которое,пословамП.И.Нов-
городцева,лишь«постепенноосуществляетсявистории».

Иконечноже,вреальнойдействительностисистемаправиобя-
занностей,другихправовыхэлементовстроитсяпо-разному,взави-
симостиотособенностейданногообщества–экономических,духов-
ных,отособенностейегополитическогорежима.

Самоегорестное,чтоздесьнадлежитсказать,заключаетсявтом,что
прибольшомразнообразиивозможныхвариантовосновнымтипомпо-
строенияправовыхсредствимеханизмовзамноготысячелетнююисто-
риючеловечествафактическиявляетсятакой,которыйхарактерендля
обществ,гдедоминируютантидемократические,зачастуюпрямоав-
торитарные,тираническиережимывластиигдевсоответствиисэтим
правоимеетсугубосиловойхарактер(правосильного,кулачноеправо,
правовласти).Ивданномслучаеобщиечертыипотенции,«поидее»
заложенныевправовойматерии,невполноймерераскрываютсяили
реализуютсяоднобоко,вуродливомвиде,деформируются.Вобщем,пе-
реднамиоказываютсяещенеразвернувшиеся,неразвитыеилиущерб-
ныеюридическиесистемы.Системысещенеразвившейсяилисна-
рушенной,деформированнойлогикойихсодержания,втянутыевси-
стемуотношенийавторитарногоилитираническогообщества.Такого
родаюридическиесистемынередковообщевыступаютввиде«имита-
ционных»,илитаких,гдевосновномсуществует«видимостьправа».

Нокакбытонибыло,право всегда остается правом. Таковаужего
исконнаяприродаи,надополагать,егоисторическоепредназначение!

Исоответственноэтомуцентральнымзвеномправовойматерии,
решающимпунктомегоособойлогикинеизменноостаютсясубъек-
тивныеюридическиеправа.

Сособойвыразительностьюэтаособенностьправа,егологикидает
осебезнатьтогда,когдаправоваяматериярассматриваетсянауровне
ее«совершенногоразвития»–юридическихконструкций(испецифи-
ческихправовыхпринципов).Еслиобратитьсяктемэлементарным
примерам,которыеранеебылиприведеныприрассмотренииюри-



Частьвторая.Теорияправа.Новыеподходы

290

дическихконструкций(гражданскаяответственностьзавред,причи-
ненныйисточникомповышеннойопасности;«виндикационныйиск»;
арендныеотношениястой«вариацией»,котораяиспользоваласьпри
приватизации),тооказывается,чтововсехслучаяхотдельныеправо-
мочия,обязанности,гарантии,другиеэлементыкаждойизэтихкон-
струкцийвыстраиваютсятак,чтобыблагоприятствоватьправамтехили
иныхлиц.Потерпевшему–привозмещениивреда,собственнику–
при«виндикационномиске»,кредитору–всолидарномобязатель-
стве,арендатору–приарендныхотношенияхсупомянутой«вариа-
цией»(датак,чтоформируетсяпринципиальноноваясобственность
впроизводстве).Итакдалее.

Дажеконструкциисоставовпреступленийвуголовномправе,
вомногомопределяемыесоциальнойзначимостьютехилииныхот-
ношений,началамисправедливости,дифференцированногоподхода,
многимидругимифакторами,«устремлены»нато,чтобыопределение
иреализацияответственностизапреступлениевыступаливкачестве
строгоопределенныхправтехилииныхучрежденийилиц(иплюс
ктомусуществовалииправалиц,привлекаемыхкответственности
заобщественноопасноеповедение).

Ещеболеесущественнымследуетпризнатьтообстоятельство,что
ивдинамикеправаобнаруживается«настроенность»правовогорегу-
лированиянасубъективныеправа.

Например,прирассмотрениитиповправовогорегулированияна-
рядусобщедозволительнымтипом(«дозволеновсе,кромезапрещен-
ногозаконом»)выделяетсяразрешительныйтип(«запрещеновсе,кро-
медозволенногозаконом»).Исразуспрашивается:почему«разреши-
тельный»,ане«запретительный»?Апотому,что,сообразноправовой
логике,итутглавное–субъективныеправа,пустьипредоставляемые
вразрешительномпорядке.

Точнотакиежевыводыследуютизхарактеристикимоделейправо-
вогорегулирования–диспозитивной(ееэлементы:субъективноепра-
во+юридическиегарантии)иобязывающей(правоваяобязанность+
юридическаяответственность).Показательноприэтом,что,напер-
выйвзгляд,эффективностьинадежностьправовыхсредствобязываю-
щейсистемы(«обязанность+ответственность»)весьмавысоки.Но
привнимательноманализеоказывается,чтонаиболееэффективной
инаиболееблизкойксамойприродеправаоказываетсядругаямодель
построенияправовыхсредств–диспозитивная,дозволительная,ос-
нованнаянасубъективныхправахигарантиях.Вусловияхпрогрес-
сивногоразвитияобществадиспозитивнаясистемавключаетвреше-
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ниесоциальныхзадачинтересучастниковобщественныхотношений
(«исполнителей»).Иправовыесредстваданнойгруппы(«право+га-
рантия»),рассчитанныеименнонатакоевключениеинтересалюдей,
обеспечиваюттемсамымвысокуюстепеньрезультативности.

Всвязисприведеннымивышесоображениямиоключевомзвене
вюридическомрегулированииоказываетсянеобходимымуточнить
некоторыеположенияоматерииправавообще.

Материяправа(выраженнаяивюридическойдогме,ивовсейси-
стемеправовыхсредств),представляясобойособуюсоциальнуюре-
альность,отличаетсякомплексомспецифическихсвойств,«своей»
логикой–тем,чтоонапосамомусвоемупроисхождению,«замыс-
лу»,«породе»и м е е т ц е н т р а л ь н о е  з в е н о – с у б ъ е к -
т и в н ы е п р а в а.

Этачертапозитивногоправа(подугломзренияее«центрального
звена»)являетсяоднойизрешающих,призванныхпредопределить
наше,людей,отношениекпозитивномуправу,самувозможностьего
использованиявпрактическойжизни,пределыиперспективытако-
гоиспользования.

Речьприэтом,разумеется,идетнетолькоопопыткахполитической
властииспользоватьпозитивноеправоврешениитехилииныхпроиз-
вольнозаданныхцелей,идеологическихзадачиликапризовсамовласт-
ногоправителя.Инетолькоопроизвольномтолкованииифактическом
применениидействующихюридическихнорм(т.е.отом,чтолежитвос-
новераспространенногоивпринципеверногоубеждения«закон,что
дышло,кудаповернул–тудаивышло»).Вовсехуказанныхслучаяхправо,
«подчинившисьправителю»–какичеловек,оказавшийсявположении
придворногослужителя(скажем,«придворногоправоведа»),–утрачи-
ваетсвоиисконныекачества,становитсяубогимиуниженнымотпрыс-
ком–всеголишь«правомвласти»,неболеечемюридизированнымпри-
даткомвласти,еесамовластныхдеяний,прикрываемыхореолом«права».

Вданномслучаеречьидетглавнымобразомосамойправовоймате-
рии,освоегорода«фактуре»права,оегоинструментальномпостроении,
юридическихконструкциях,объективноскладывающихсяструктурах,
вцентрекоторых–пустьи«поидее»–субъективныеправа.Именно
здесь,втакогородаракурсепониманияюридическойматерии(ееис-
пользовании,например,вцелях«строительствасоциализмаикомму-
низма»,«решенияэтнических,расовыхзадач»,илижеподчиненииграж-
данскогоправазадаче«контролязачастнымисделками»,илиподчи-
нениипроцессуальныхюридическихформустановкена«беспощадную
борьбусврагами»)кроетсято,чтоможетбытьназвано«произволом»
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вотношенииобъективных«непокорных»реалий,ито,чтоснеумоли-
мойнеотвратимостьюприводит–какилюбоенасилиенадобъектив-
нымиреальностями–котрицательнымпоследствиям.Вданномслучае
приводит,даинеможетнепривести,кдеформацииюридическойма-
терии,поройкоднойлишьвидимостиправа,иллюзорномуправу,или
ктакомупричудливомуиковарномуобразованию,котороевыражено
в«византийскомправе».Ковсемутому,чтонетольконедаетожидае-
мыхрезультатов,ноипорождаетновыетрудностиибеды.

2. Новая (парадоксальная) грань долженствования в праве. Тооб-
стоятельство,чтосубъективноеправозанимаетцентральноеположе-
ниевправовойматерии,–фактвысокогонаучногозначения,кото-
рыйиграетрешающуюрольприхарактеристикеособенностейпози-
тивногоправа,егоместаироливжизнилюдей.

Нопониманиеэтоговысокогозначенияможетбытьвполнойме-
редостигнутотогда,когдамывыйдемзапределыоднойтолькодог-
мыправа(врамкахинаматериалахкоторойдосихпорвосновном
рассматривалисьсубъективныеправа)иобратимсяковсейсистеме
правовыхсредств.Притакомширокомподходевыясняется,чтово-
всенеслучайносамыеглубиныисвоегородасквознойстерженьпра-
вовойматерииобразует«троица»–позитивныеобязывания,запреты
идозволения,апервоеместовэтой«троице»–иэтотожезакономер-
но–занимаютюридическиед о з в о л е н и я, которыепредопреде-
ляютисамфеноменсубъективногоправа,иегоцентральное(пологи-
ке)положениевовсемкомплексеэлементовматерииправа.

Тогда-тоиоказывается,чтосвоеобразнаяюридическаялогикавомно-
гомсвязананетолькос«заряженностью»права«нареальность»,ноис
юридическимидозволениями.Изначит,нарядусранееотмеченными
особенностямиестьещеодинаспектдолженствованиявправе,начто,
ксожалению,дажепоследовательныесторонникинормативизманеоб-
ращаютвнимания(хотяздесь–однаизпринципиальноважныхчерт
права,намечающихпутькпониманиюсамыхего«глубин»,егосмысла).

Это–тообстоятельство,чтодолженствованиевправеохватывает
нетолько,априразвитыхюридическихформах,придемократическом
режимедаже«нестолько»,своипрямыеюридическиеаналоги–пред-
писания(то,чтовсамомточномзначенииявляется«должным»–юри-
дическиезапреты,атакжепозитивныеобязывания).Долженствование
вправе–прошувнимания!–охватываеттакже,напервыйвзгляд,не-
чтоснимпротивоположное,даженесовместимое–д о з в о л е н и я.

Отсюда–своеобразиеюридическойматерии,котораяихарактери-
зуетсятем,чтоприсущееейдолженствованиепреимущественновыра-
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жаетсявюридическихвозможностях–всубъективныхюридических
правах,представляющихудивительныйсплав«должного»и«возмож-
ного»,точнее–такого«должного»,котороедлясубъектоввыступает
вкачествесубъективныхправ,т.е.юридическихвозможностей.

Вотпочемуюридическаялогика,притомлогикаболеевысокого
социальногоиюридическогопорядка,даетосебезнатьвболееслож-
ныхсвязяхисоотношенияхвобластиправа(нежеливсамихпосебе
структурныхегоособенностях),вчастности,втипахимоделяхправо-
вогорегулирования–наиболееяркихпроявленияхпринципиальных
особенностеймираправа.Техпроявлениях,всоответствиискоторы-
ми«сцепления»частицправовойматериисосредоточиваютсявокруг
субъективныхправ,неуклонноижестко«ведут»кними,значит,«ве-
дут»кстатусуивозможностямлюдейвобществе.

Естьздесьсвоегороданаучноепредзнаменование.Дажебезуглуб-
лениявсущностьвозникающихвданномслучаепроблем,думает-
ся,дляисследователяправастановитсявсеболееясным,чтоважно
непростоконстатироватьсклассификационнойсторонысуществова-
ниетиповимоделейрегулирования,фактналичиявэтихтипахимо-
деляхстрогих,поройматематическоготипасоотношений.Сутьде-
лазаключаетсявтом,чтовэтихсоотношенияхотчетливопроступа-
етсамоеосновательноеисокровенноевюридическойлогике.Логике
прававысшегопорядка.Сложныепостроениявправенеуклонно«ве-
дут»ктому,чтосубъективныеправаивыражающиеегоюридические
структурыпризваныстатьдоминирующими,главенствующимивжиз-
ниобщества.

Чтожездесьполучаетсястеоретическойстороны?И,преждевсего,
какпониматьспринципиальнойсторонытуотмеченнуюранееопре-
деляющуючертудолженствования,всоответствиискоторойименно
впозитивномправе«должное»становится«реальным»?

Таквот,«заряженность»(«заданность»)материиправатем,чтобы
должноестановилосьреальностью,вданнойплоскости,т.е.вплоско-
стиюридическихвозможностей,заключаетсяневюридическихсанк-
циях,авобеспечениинадлежащегостатусасубъектов,высокогоуров-
нягарантий,другихусловийфактическойреализации«возможного»
(дозволений,субъективныхправ).Такогоуровняитакойнадежности,
когдабысуществовалмаксимумвсегонеобходимогодлятого,чтобы
«реальным»моглостановитьсянетолькоюридически«должное»–
предписанное(запреты,позитивныеобязывания),нотакжесообраз-
ноинтересамиволесамихсубъектовиюридически«возможное»–
юридическиедозволения,субъективныеправа.
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3. Существенные пункты в жизни права. Таспецифическая(юриди-
ческая)логика,окоторойшларечьвпредшествующемизложении,
имеетсущественноезначениедляжизниправа,причемвовсехеепро-
явлениях.Этообстоятельстводолжнобытьпринятововниманиена
всехучасткахдействияправа,юридическойработы.Нетолько,как
этоочевидно,вправотворческойработе–приопределениипосле-
довательностиизданиязаконов,авособенностиприкодификацион-
нойработе(ввыделениииконструировании«общихчастей»,опреде-
ленииструктурыкодексов,использованиинормативныхобобщений
и«связок»междучастямиправовогоматериалаит.д.).Логикаправа,
нарядусправовымипринципами,общимидозволениямиизапрета-
ми,призванастатькакориентиром,такинепосредственной,притом
высокозначимой,основойдеятельностивобластисудебнойпракти-
ки,юридическимимперативомприрешениисудами,другимиюрис-
дикционнымиорганамиюридическихдел.

Внастоящеевремяэтиоснования,выраженныевлогикеправа,ес-
лиипринимаютсявовнимание,топобольшейчастиинтуитивно,по
наитию,всилуопыта,основательногопрофессионализма,спонтанно
погружающихспециалиставглубиныюридическойматериииосна-
щающихегосокровеннымитайнамиюриспруденции.

Нередко,ксожалению,такомупостижению«глубинправа»пре-
пятствуютнетолькоособенностиюридическойработы,осуществляе-
мойвпорядкегосударственнойслужбы(особенновобстановкеуз-
копонимаемого«приоритетазакона»),ноивэтойсвязиотсутствие
надлежащейнаправленностисудебнойпрактики.Например,Кон-
ституционныйСудРоссийскойФедерациивответнааргументодно-
гоиззаявителей,утверждавшегососсылкойнаст.76Конституции
РФо«неконституционности»гражданскихзаконов,несоответствую-
щихГражданскомукодексу,правильнообратилвниманиенато,что
«...встатье76КонституцииРоссийскойФедерациинеопределяется
инеможетопределятьсяиерархияактоввнутриодногоихвида,вдан-
номслучае–федеральныхзаконов».Верноито,что,продолжаяэту
мысль,Судотметил:«Ниодинфедеральныйзаконвсилустатьи76Кон-
ституцииРоссийскойФедерациинеобладаетпоотношениюкдруго-
муфедеральномузаконубольшейюридическойсилой»1.Однакоспра-
ведливыесоображенияотом,чтовсоответствиистекстомконкрет-

1 ОпределениеКонституционногоСудаРоссийскойФедерациипозапросуАрбит-
ражногосудагородаМосквыопроверкеконституционностипунктов1и4частичет-
вертойстатьи20Федеральногозакона«Обанкахибанковскойдеятельности»(Россий-
скаягазета.2000.13янв.).
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нойстатьиКонституции(76)«ниодинзаконнеобладаетпоотноше-
ниюкдругомуфедеральномузаконубольшейюридическойсилой»,
вовсенепрепятствуюттому,чтотакогородавыводнеследуетизлоги-
киправа,темболеееслиречьидетотакомзаконе,каккодекс,поса-
мойсвоейорганикеобладающийприоритетнойюридическойзначи-
мостьюпоотношениюкдругимзаконамвпределахотраслевойиерар-
хиинормативныхактов(чтоивотношенииГКРФнашлоктомуже
прямоеотражениевст.3Кодекса)1.

Ещевбольшеймере,чемвсферепрактическойюриспруденции,
логикаправадолжнаприниматьсявовниманиеприопределениииреа-
лизацииполитикиправа,сутиинаправленийправовогоразвития.

Однаизопределяющихчерт,котораяхарактеризуетправовоераз-
витиестран,вступивших(иливступающих)вусловиясовременного
гражданскогообщества,заключаетсявтом,чтосквозьневообразимо
пеструюреальностьюридическойжизни,обусловленнуюмножеством
разнообразныхфакторов,естьцентральныепункты,выражающиесо-
временныетенденцииразвитияправа.

Еслипоканезатрагиватьсодержаниеправовогоразвития,арас-
сматриватьегоссугубоюридической(инструментальной)стороны,
тотакихпунктов(илинаиболеезначимыхизтакихпунктов)–два.

Это,во-первых,тенденция,всеболеедающаяосебезнатьвдемо-
кратическихстранах,всоответствиискоторой,нарядусобеспечени-
емвысокойорганизованностиижесткогоправовогопорядка,напер-
выйпланвыступаютструктуры(типыимоделирегулирования),ко-
торыестроятсянасубъективныхправах.

И,во-вторых,тенденциясбора,иначеговоря,интеграцииопти-
мальныхправовыхсредств,выработанныхиутвердившихсявюри-
дическихсистемахразличныхюридическихтипов,внациональном
правестран,вособенноститех,которыеужезначительнопродвину-
лисьпопутиовладенияценностейцивилизацийпоследовательноде-
мократического,либеральноготипа.

1 Втакомконтексте,возможно,следуетпониматьследующееположениеизприве-
денногоопределенияКонституционногоСуда:«Правильный...выборнаосновеуста-
новленияиисследованияфактическихобстоятельствиистолкованиенорм,подлежа-
щихприменениювконкретномделе,относитсянекведениюКонституционногоСуда
РоссийскойФедерации,акведениюсудовобщейюрисдикциииарбитражныхсудов»
(тамже).Впрочем,самфактконстатацииособогоположенияотраслевыхкодексов
виерархическойсистемеотраслевыхнормативныхактов,вполнеуместныйвдокумен-
тах,посвященныхконституционнойпроблематике,могбысыгратьсущественноезна-
чениедляприданиядолжнойнаправленностисудебнойпрактикивсоответствиисвы-
сокимитребованиямисовременногоправа,егоисконнойприродойилогикой.
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Этимтенденциям,вособенностивторой,будетпосвященазаклю-
чительнаяглаватретьейчастикниги.

§ 3. Тайна права

1. А ведь это «тайна»! Итак,прианализеправасширокихнаучных
позиций(несвязанном«заданнымипараметрами»,вчастности,одним
лишьнормативнымвидениемправа)оказывается,чтовцентреюриди-
ческойматерии,все«пространство»которойбудтобыплотнозаполнено
запретами,обязанностями,ответственностью,инымиреалиямигосу-
дарственно-принудительногопорядка,–вцентреэтойчутьлине«ми-
лицейско-карательнойматерии»находятсясубъективныеправа.И,бо-
леетого,оказывается,чтосвоеобразнаяюридическаялогикаот,казалось
бы,простейшегоиодновременнофундаментальногоэлемента–юриди-
ческихдозволений–черезсубъективныеправаидругиечастицымате-
рииправа–ведеткосновополагающимначалам,характеризующимме-
стоирольправавжизнилюдей,впрогрессеивбудущемчеловечества.

Вчемтутдело?
Казалосьбы,итакомупарадоксуможетбытьнайденоудовлетвори-

тельноеобъяснениессылкойнаметаюридическиепредосновыправа.
Сэтойточкизрения,бытьможет,«появлениенасвет»позитивного
праваобусловленонетолькоидаженестолькосамимипосебеука-
заннымиранее«императивамицивилизации»,требующимитвердо-
сти,строгойопределенностиигарантированности(окончательности,
суверенности)решенияжизненныхситуаций,возникающихвновых,
цивилизационныхусловиях?Возможно,принципиальносуществен-
нымоснованиемдлявозникновенияпозитивногоправаявляетсято
обстоятельство,чтоздесь(причемкакразчерез«твердость»,«строгую
определенность»,«гарантированность»)срабатываютсамисуть,смысл
человеческойцивилизации?

Какбудтологикаправа(вособенностивыделеннаяранеелоги-
ка«высшегопорядка»)даетоснованиядляутвердительногоответана
толькочтопоставленныевопросы.

Ноеслиэтотак(хотябыотчасти),тоавторэтихстрок,намерен-
но,отдаваясебеотчетвизвестнойтерминологическойнекорректно-
стиприведеннойформулы,назвалбытакуюхарактеристикупозитив-
ногоправасокровеннойсутьюправа.Сутьюиодновременноеготай-
ной.Сокровеннойсутьюитайнойнетолькопосвоейзначимостиипо
своей,возможно,неожиданностисточкизренияканоновформаль-
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нойлогики,ноипотому,чтотакогородахарактеристика,казалось
бы,никакнесовпадающаясосновныммассивомсодержанияправа
(юридическимиобязанностями,запретами,ограничениями,юриди-
ческойответственностьюидр.),темнеменеекакразорганическиза-
ложенавматерииправа–материи,центральнымзвеномкоторойяв-
ляются,какмывидели,субъективныеправа.Иглавное,всоответст-
виислогикойправаэтахарактеристикапроявляетсявтом,чтосамапо
себеправоваяматерия«заряжена»(внейналичествует«заданность»)
насвободучеловека,егосамостоятельность,творческуюактивность.

Кактак?–невольновозникаетвопрос.Вспомнимсодержаниеос-
новногомассиваправа.Плюскэтому–императивныерешениясудей-
скойвласти,юридическиеобязанности,возложениезапретов,всякого
родаформалистическиесложностиивседругое,обычносоотносимое
с«юридическойматерией»,–явлениясугубоделовые,практические–
прозажизни.Всеэто,действительно,крайненеобходимодлятвердых
решенийконфликтов,строгойопределенностискладывающихсяот-
ношений,ихгарантированности–всеготого,чтовытекаетизупомя-
нутыхранее«императивовцивилизации».Атутвдруг,натебе–сво-
бодачеловека,егосамостоятельность,активность!

Да,всеименнотак.
2. Подтверждения парадоксального свойства. Существуют,намой

взгляд,безупречные,историческидостоверныефактическиеподтвер-
жденияуказаннойособенностиюридическойматерии.Этоюридиче-
скиесистемыДревнегоРимаиАнглии.

Ведьэтотольков«золотомвеке»римскойюриспруденции,воII–
IIIвв.н.э.,всочиненияхисентенцияхвыдающихсяримскихправо-
ведов-классиковнормыипринципыримскогочастногоправастали
связыватьсосвободойлюдей,другимивысокимидуховнымиценно-
стями.Говорить,вчастности,отом,что«Legum servi esse debemus, ut 
liberi esse possimus»(нужноподчинятьсязаконам,чтобыбытьсвобод-
ным),иличто«Jus est ars boni et aequi»(право–этоискусстводобра
исправедливости).Адотого,чутьлитысячелетие,даипозжеивовре-
мяформулированиятакогородасентенций,всяримскаяюриспруден-
циясплошьпредставляласобойбытовуюиделовуюпрозу:спорыпо
имуществуисделкам,судебныепрецедентыпоразличнымкатегори-
ямюридическихдел,обычаи,законодательныесенатскиеустановле-
нияипреторскиеэдиктыпоотдельнымвопросамит.д.Посутиде-
ла–однажитейскаяиофициальнаяпроза,юридическаяконкретика
иказуистика,ктомужепобольшейчастижесткозаформализован-
ная,причемдотакойстепени,чтоформулярыииски,содержащиеся
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внихюридическиеконструкциизаслонялиреальнуюправовуюжизнь
иделовуюпрактику(пооднойиздревнеримскихсентенций:Quod non 
est in actis, non est in mundo –чегонетвдокументах,тогонетнасвете).
Инадоже,именноэтамноговековаясугубопрозаическаяюридиче-
скаяконкретика–именноонаиничегоболее–сталаоснованиемдля
приведенныхвышеииныхсужденийправоведов,связывающихпра-
вососвободойчеловека,добромисправедливостью!

Иведьтожесамое,притом,пожалуй,вещеболеевпечатляющемви-
де,произошлочутьлинетысячелетиеспустявАнглии–процесс,ко-
торый,начавшисьвглубокомСредневековье,завершилсянынефор-
мированиемразвитойюридическойсистемы,отвечающейпотребно-
стямсовременногоразвитогогражданскогообществаВеликобритании.
Итамвплотьдонынешнеговременидействующаяюридическаясисте-
ма–этовосновномсплошная«юридическаяпроза»,юридическиедела
исудебныепрецеденты,относящиесяксобственности,наследованию,
контрактам,спорамокачествевещейиуслуг,юридическойответствен-
ностизаделикты,ковсевозможнымюридическимконструкциям.При-
чемвАнглиинетольконетКонституциивсовременномеепонимании,
ноимногихдругихзаконов,скоторымиобычносвязываютдемокра-
тическоеразвитиеВеликобритании(существующиезаконоположения
подобногородаотносятсявосновномкпроблемампубличногоправа,
внемалоймере–средневековогопрошлого,касаютсяпределоввласти
короляинеформулируютсколько-нибудьобщихначалоправахлично-
сти,ценностяхипринципахдемократическогоправа).Определяющие
жеюридическиеначаладемократическогоправапобольшейчастиока-
залисьвконечномитогепринципамииидеями,заложеннымивдейст-
вующихюридическихреалиях,сформировавшимисяиутвердившими-
сявсудебнойпрактике,всистемесудебныхпрецедентов(получившей
название«общегоправа»),дапритомпринципамииидеями,дающими
осебезнатьстакойпоследовательностьюиюридическойопределенно-
стью,что,поубеждениюмногиханглийскихправоведов,этиюриди-
ческиеначала«работают»ничутьнехуже,авчем-токонкретнейина-
дежней,чемобщиеформулировкизаконов.Потому-тоинеткрайней
нуждывихспециальномзаконодательномформулировании,вразра-
боткеипринятиивэтихцеляхспециальногодокументавысшейюри-
дическойзначимости,безкоторого,помнениюмногихлюдей,нетдей-
ствительнойдемократии–Конституции.

Ноприведенныеисторическиеданные–этонетольконадежные,
намойвзгляд,безупречноточныесвидетельстватого,чтовсамойре-
альнойправовойматериидействительнозаложенывысокиеправо-
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выеначалаи,преждевсего,«заданность»насвободучеловека,егоак-
тивность(что,помимовсегоиного,предопределяетисключительную
спецификуправовыхпонятий,входящихвсодержаниематериипра-
ва).Неменееважныэтиданныеидляпониманиятогосущественного
обстоятельства,чтоименновправесвободалюдейполучаетреальный
иобеспеченныйхарактериплюсктомуещесообразносвоейнеотде-
лимостиот«собственного»содержанияправа,егоструктурыобрета-
еттакиеособенности,когдаона:

во-первых,существуетввидесубъективныхправи,значит,все-
гдавстрогоопределенныхграницах(«мере»),чтопозволяетотсечьот
свободыиактивностичеловекаихкрайние,негативныепроявления,
впервуюочередьтакие,какпроизвол,своеволие;

во-вторых,выражаетсявчеткойюридическойматерии,вюриди-
ческихконструкциях,которыепозволяютнапрактикепереключить
свободу(произвол)людейвделовуюактивность,втворческоесози-
дательноедело.

Насколькоэтиособенности«свободывправе»имеютпринципиаль-
носущественноезначениедляжизнилюдей,вомногомочевидно.Ине
исключено,чтоименносейчасвнимательныйчитательувидитвуказан-
ныхособенностях«свободывправе»решающийпунктвпонимании
того,чтоопределяетмиссиюправавсудьбе,вбудущемчеловечества.

3. Другие приметы, возможно, еще более существенного характера. 
Ихотяболееподробныйразговоробэтомвпереди,вследующихгла-
вах,представляетсяважнымужесейчас–пустьввидевсеголишьпо-
становкипроблемы–сказатьещеиотом,чтоздесь,по-видимому,
могутбытьнайденыиболеевпечатляющиеприметыосновательной
миссииправавжизнилюдей.

Вотфакты,которыенаводятнаподобнуюпостановкупроблемы.
Одинизтакихфактов–правоваясистемаИндии.Исходяизуко-

рененностивсложившихсяпорядкахиндуистскогоиисламскогопра-
ва,можнобылобыпредположить,чтонавязанноеВеликобританией
этойстраневходеееколонизацииобщее,прецедентноеправоанг-
лийскогообразцаимеетвременныйхарактерипослеобретенияИн-
диейнезависимости(1947г.),казалосьбы,вседолжнобыловернуть-
сянакругисвоя,колониальноенаследие–общее,прецедентноепра-
во–будетотброшеноивтехсферахжизни,гдеоновозобладалопри
колониальномгосподстве.Итогда,приподобномпредположении,
всецело,вовсехсекторахжизнедеятельности(анетольковсемей-
номинаследственномправе),вновьвосторжествуеткоренноеинду-
истскоеиисламскоеправо.
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Ноэтогонепроизошло.Общее,прецедентноеправоанглийского
образцаипосле1947г.сохранилось,ичтовесьмапримечательно,со-
хранилосьпорядуключевыхиперспективныхвопросовсоциальной
жизни–собственности,договорныхотношений,деликтов.Болеето-
го,впитавизвестныеместныенормыитрадиции,онопутемиздания
рядазаконодательныхактовииспользованияданныхмировойюри-
дическойкультурыбыломодернизированоимодернизируетсяпоны-
не,причемименновтехнаправлениях,вкоторыхужепошлои,мож-
ноожидать,пойдетивпоследующемразвитие«самого»английского
права,–большейструктурированности,обогащенияпрецедентного
правакодификационнымиэлементами,другимиэлементамиобщей
юридическойкультуры1.

Такчтоправонаиндийскойземле,нередкоопределяемоепосво-
ейосновевкачествеангло-индуистского,достиглодовольновысо-
когоуровняразвития,кодифицированности,хотяиотноситсяныне
поосновнымсвоимхарактеристикамксемьеобщего,прецедентного
праваангло-американскоготипа.

Ксказанномудобавлюещеодинпримечательныйфакт,касающий-
сядругогоконтинента–Африки.БеглыерабыизСША,вернувшиеся
насвоюисторическуюродину–Африкуиосновавшиетамв1821г.го-
сударственноеобразование–Либерию,невсталинапутьвосстанов-
ленияправовыхпорядковсвоейисторическойродины–традицион-
нойафриканскойюридическойсистемы(темболеепричрезвычайной
пестротедействующеговАфрикеобычногоправа),апринеслиссобой
началаобщего,прецедентногоправа,причемнетолькоамериканско-
гообразца,ноиклассическогоанглийскоготипа.

Выходит,чтопривсейукорененностиопределеннойюридической
системывданнойсоциальнойобщности,иотсюда–вее,еслиугод-
но,глубоконациональномхарактере,ееначалавсежедовольнобы-
стропоисторическиммеркаммогутбытьвосприняты(реципирова-
ны)другойсоциальнойобщностью.

1 ВместестемещедообретенияИндиейвсерединеXXв.независимости,несмотря
намнениеТайногосовета,«другиесудьипринялидальновиднуюточкузрения,соглас-
нокоторойконкретноесодержаниеформулы«справедливость,беспристрастиеидоб-
росовестность»можнобылокаждыйразопределятьнаосновесравнительногоикри-
тическогоанализовразвитыхправовыхсистеммировогосообщества.Врезультатепо-
явилисьмногочисленныерешения,вкоторыхпрекраснообразованныеисширокими
взглядамисудьииспользоваликакобщееправо,такигражданское,особенноримское
право».Хотя,добавляютавторыприведенногосвидетельства,«вцеломженормыобще-
гоправа,вневсякогосомнения,былиполностьюреципированыИндией,хотячастоив
несколькомодифицированнойформе…»(Цвайгерт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.340).
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Новотвопрос.Спрашивается:когдаивкакихслучаяхэтопроис-
ходит?Ведьитеучасткижизни,вкоторыхвозобладалоправоколо-
низаторов–собственность,договоры,деликты,–этотожесектора
человеческогожития,такжевобщем-тоотносящиесякглубинным
основамжизниобщества,кисходнымначаламестественногоправа.

Вседело,однако,втом(внимание!),чтоскладывающиесянаэтих
участкахюридическиеформы,пожалуй,могутбытьопределеныкакоб-
щецивилизационныеначалаиинституты.Они,можнопредположить,
вообщеотносятсякчислу«нервныхцентровцивилизации»,наихба-
зечеловечествоисталоразвиваться«насобственнойоснове».Иони
же,еслипродолжитьтолькочтовысказанноепредположение,какраз
иобразуютосновныезвенья,черезкоторыеидетвнынешнеевремя
итолькоиможетидтивпоследующеммодернизацияобщества.

Вотпочему,думается,указанныеправовыеначалавобластиобще-
го,прецедентногоправа,относящиесяксобственности,договорам,де-
ликтам,являются(посравнениюстрадиционными,ранеесуществовав-
шими)болеепрогрессивными,болееотвечающимипотребностямраз-
вивающегосяобщества,сориентированынаценностиболеевысокого
социальногопорядка(темболее–какэтохарактерно,например,идля
Индии,идляЛиберии–когдатакогородаправовыеначалареципиру-
ютсявместесвосприятиемопределенныхпублично-правовыхинсти-
тутов,государственныхформ,тожеболеепрогрессивногохарактера).

Тутмы,возможно,встречаемсясещеоднойсторонойтайныпра-
ва(причемименновтомзначении,окоторомговорилосьвэтомпа-
раграфеиранее).Правопроникаетвсамыеглубины,толщинародной
жизни,органическогобытиялюдей.Ивместестем,нетлитутещеод-
ногоподтвержденияранеенеразотмеченногофакта?Тогофакта,что
вправе,всамойегоорганике,привсейукорененностиданнойюри-
дическойсистемывнациональныйсоциальныйидуховныйуклад,
существуетобщаянастроенностьнаидеалыицеливысокогопорядка
(средикоторыхнапервомместекакразсвободаитворческаяактив-
ностьчеловека)?Авэтойсвязи–нетливправеуникальнойособен-
ности,выраженнойворганическойориентациинапередовыеопыт
иценностивсложныхпроцессахразвитиячеловеческойцивилизации?

Ивоттут,приответенатолькочтопоставленныевопросы,мыне-
избежно,уженаосновефактическихданныхисторическогопорядка,
вновьвынужденывернутьсякхарактеристикесокровенноговправе,
еготайны.Вэтойсвязи,пожалуй,можноконстатировать,чтооргани-
ческаяспособностьправа«настраиваться»напередовые,прогрессив-
ныеформыжизниявляетсядовольносильнойипрактическиреализуе-
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мой;иэтовомногомперекрывает,каксвидетельствуетсовременная
практика,казалосьбы,полярные,напервыйвзгляднесовместимые
юридическиепостроения,характерныедляразличныхправовыхсемей.

Такчтоуказаннаяособенностьправа(есливернывысказанныепред-
положения)является,всветедругихегоособенностей,поистинепо-
разительной,дающейоснованиядлявесьмасерьезныхвыводоввтео-
рииправа.Надолишьнесводитьрассматриваемуюспособностьправа
коднимлишьявлениямипроцессамсугуботехнического,по-совре-
менномутехнотронногопорядка.Ивпрошломисейчас(аещеболее,
повсемданным,вбудущем)то,чтоотноситсякглубокимпотребно-
стямиинтересамлюдейкакразумныхсуществ,нетолькоявляетсяос-
новойстойких,неподатливыхэлементоввправовойжизни,ноимеет
такжеизначительныйнепростообщецивилизованный,ноиглубин-
ныйобщечеловеческийпотенциал,которомусужденопридатьправу
ещеболеевысокоезначениевжизнилюдей.

4. «Второй» план правовой материи – новые значительные социальные 
ценности. Отмеченныевпредшествующемизложениихарактеристики
права,привсейихнемалой,поройвозвышеннойавторскойоценке,–
всеженеболеечемфактивозможность.Факт,чтоэлементыправо-
войматерии«стягиваются»ксубъективнымправам.Возможность,что
сэтимфактомсвязана«свободавправе»иотсюда–оптимистическая
перспективавразвитииправа,егосущественнаярольвпрогрессив-
номобщественномразвитии,вегосудьбе.

Нокакбытонибыло,всеэтиособенностиправовойматерии,да
иобщеизвестныеисторическиеданныесвидетельствуютотом,чтопо
самойсвоейприродеправо«настроено»напрогрессивноеразвитие–
оптимистическуюперспективу,отвечающуюобщимтенденциямраз-
витиячеловеческогосообщества.

Болеетого,тутестьиболеевпечатляющиесвидетельства.Обстоя-
тельныйанализнаиболееюридическисовершенныхюридических
структур,юридическихконструкцийпоказывает,чтовнихсущест-
вуеткакбы«второй»план–онивыражаютпередовыеидеи,характе-
ризующиезначительныесоциальныеценности.Ичтоввысшейстепе-
низнаменательно–этипередовыеидеиизначительныесоциальные
ценностинеявляютсярезультатомнамеренного,заранеерассчитан-
ноговключениявтканьправовойматерии,аявляютсярезультатом
спонтанного,«самособойидущего»развития,отражающего,какмож-
нопредположить,глубинныесоциальныепроцессыивместестем
раскрывающиепринципиальныеособенностисамойматерииправа.

Вотнесколькоиллюстрацийнаэтотсчет.



Главадевятая.Проблемылогикиправа

303

Ранееужеговорилосьотом,чтооднойизотработанныхюридических
конструкций,сложившихсяещевантичности,вримскомчастномпра-
ве,идемонстрирующейсвоюжизненностьиэффективностьдосихпор,
являетсятакназываемаявиндикация–истребованиеимущества«не-
владеющимсобственником»(потерминологии,принятойвюриспру-
денции)у«владеющегонесобственника»–юридическаяконструкция,
припомощикоторойсобственникможетвосстановитьсвоеправода-
жепоотношениюк«третьемулицу».Например,поотношениюклицу,
купившему,допустим,украденнуюилиутеряннуювещь.Почемуутвер-
дилсятакогородапорядок?Тольколипотому,чтозащищаетсяправо
собственника?Новедьи«третьелицо»,покупатель,–тожесобствен-
ник,вещьприобретенавсоответствиисдействующимиюридическими
нормами,назаконномосновании.Такпочемужетемнеменеевряде
случаевпредпочтениеотдается«первому»собственнику?

Вспециальнойюридическойлитературеоснованияпорядкавин-
дикациисталиужевнашевремяпредметомобстоятельныхисследова-
ний.Икогдавкачествеисходногопунктавтакихисследованияхбы-
ловзятотообстоятельство,чтовиндикационныйискудовлетворяет-
сявзависимостиоттого,выбылаливещьизобладаниясобственника
поеговолеиливнееговоли,сталипостепенновыяснятьсяглубокие
разумные,духовные,поистинеутонченныефилософскиеоснования
рассматриваемогопорядка:началадовериямеждулюдьми,рискаиот-
ветственности,связанныхстакимдовериемНовотчтоудивительно–
такогородаоснования,ихдуховная,гуманитарнаясутьраскрываются
толькосейчас,врезультатесовременнойисследовательскойработы.
Самжепорядоквиндикационнойзащитыправасобственностисло-
жился–ктомужетысячелетиятомуназад–впрактическойжизни,
всложныхжизненныхситуациях,отборевариантовихрешения.Имен-
новпрактическойжизни,безкаких-либоспециальныхпредваритель-
ныхразработокфилософскихтонкостейтогоилииноговарианта,их
целенаправленноговключениявданнуююридическуюконструкцию.

Значит,неизбеженвывод:правоваяматерия(именно«материя»
вразвитыхформах–юридическихконструкциях,иныхразвитых
структурах)являетсяносителемрациональных,интеллектуальныхна-
чал,утвердившихсянепосредственновпрактическойжизни.

Такойжевыводследуетприуглубленноманализедругихвырабо-
танныхнапрактике,отработанныхюридическихконструкций.На-
пример,ответственностизавред,причиненныйисточникомповы-
шеннойопасности,–конструкции,такжеранееужеупомянутой.
Ведьтесерьезныерациональныеоснованиясуществующейвэтом
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случае«ответственностибезвины»(дактомужененепосредствен-
ногопричинителявреда,а«владельцаисточника»),окоторыхгово-
рилосьвпредшествующемизложении,раскрываютсянаукойтолько
внастоящеевремя.Самжепорядоктакоговариантаимущественной
ответственноститакжесложилсянапрактике,причемнесразу,глав-
нымобразомвходерешенияюридическихдел,осмысленияпракти-
ки,нововсякомслучаебезкакого-либопредварительногопроник-
новениявсложныефилософскиепроблемы,которыераскрывают-
сятолькосейчас.

Ещеодинпример,пожалуй,вчем-то,рискнусказать,фантастиче-
ский,когда,казалосьбы,сугуботехническаяконструкция,известная
вюриспруденциисдавнихвремен,касаетсягуманитарныхценностей,
получающихпризнаниетольковсамыепоследниегоды.

Речьидетоконструкции«владельческаязащита»,такжеутвердив-
шейсясовременантичностивпрактикеюриспруденции.Сутьэтой
своеобразной(даже,казалосьбы,«нелогичной»)конструкциивтом,
чтофактическийвладелецвещи,независимооттого,естьлиунегоили
нетоснованиянатакоевладение,идажеприсерьезныхсомненияхна
этотсчет,имеетвболееилименееразвитойюридическойсистемепра-
воназащитусвоеговладения,втомчислеивотношениизаконного
собственника.Каковапричинатакогопорядка?Обэтомужеряддеся-
тилетийразбираетсяюридическаянаука.Бытьможет,этопростоза-
щита,таксказать,промежуточногопорядкадоокончательногореше-
ниясуда?«Неизбежноезло»,какполагалзнаменитыйнемецкийюрист
Р.Иерингвотношении«владельцевнеправомерных»?Какое-тоиное
чистопрагматическоеилисоциальноеоснование?

ТольковXXв.сталаобнаруживатьсяглубокаягуманитарнаясуть
рассматриваемойюридическойконструкции(котораяпо-настояще-
му,какэтонипарадоксально,можетбытьпонята,пожалуй,только
сейчас,внашидни).Вотчтосказалнашотечественныйправовед
И.А.Покровскийпоэтомувопросу:«...длячастныхлицфактиче-
скоегосподствовладельцадолжнобытьнеприкосновенным;этого
(внимание!–С.А.) требуетрастущееуважениекчеловеческойлич-
ности,этоготребуетистиннокультурныйстройотношениймежду
людьми».Идалее:«Поэтому,еслидляИерингазащитавладельцев
неправомерныхявляетсялишьнеизбежнымзлом...тонамонакажет-
ся,напротив,кульминационнымпунктомосновнойидеи.Именно
поотношениюкэтимвладельцампринципуважениякчеловеческой
личностиподвергаетсянаибольшемуискушению,ипотомуохрана
дажеэтихвладельцевявляетсяегонаивысшимторжеством».Авот
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завершающийвывод:«Какбытонибыло,нововсякомслучаеяс-
ноодно:винститутезащитывладенияделоидетнеособственности
ивообщенеотакомилииномимущественномправе,аоначалебо-
леевысокомиидеальном–онасажденииуважениякчеловеческой
личностикактаковой»1.

Самоежепоразительное,чтоконструкция«владельческаязащита»–
это,какпринятосчитать,всеголишьзаскорузлаяюридико-техническая
«деталь»,некиеформалистическиеизыски,элементсхоластики(надо
же!–предоставлятькакому-то«фактическомувладельцу»защитудаже
против«законногособственника»),даплюсктомусложившаясявисто-
рическихусловияхпрежнихэпох,когдавысокиегуманитарныеидеалы,
«обнаруженные»тольковXXв.,дажевпередовыхфилософскихразра-
боткахпрошлоговлучшемслучаетольконамечались.

Подобные«прорывывбудущее»касаютсяиюридическихразра-
ботоксовременности2.

Неменеепримечательното,чтодаже,казалосьбы,весьмаабстракт-
ныеюридическиеконструкциисодержатзначительноеинтеллектуаль-
ноебогатство,аотсюда–существенныерезервы(нередконеимею-
щиеальтернативы,уникальные),позволяющиерешатьсложныеде-
мократическиеигуманитарныепроблемысовременности.Так,ока-
зывается,чтоконструкция«общийпринципсисключением»–иэто
ужевомногомреализовалосьвдокументахоправахчеловека–пред-
ставляетсобойпосутиединственнуюправовуюформу,обеспечиваю-
щуюпереводнаязыкправаосновныхгуманитарныхценностейиидеа-
лов.Конструкция«исчерпывающийперечень»ужесейчас(дажебез

1 Покровский И.А. Основныепроблемыгражданскогоправа.С.228.
2 Кприведеннымпримераммогудобавитьсвоиличныевпечатления.Приотработке

в1989–1990гг.юридическойконструкцииарендыс«вариациями»,которая,какоказа-
лось,стала,пустьинакороткоевремя,весьмаэффективнымспособомприватизации,
самаперспективатакогоэффекта,могузаверить,вполноймередаженепросматрива-
лась.Насоответствующихпроработках,проходившихсучастиемарендаторов-прак-
тиков,обсуждалисьвосновномоптимальныесрокиаренды,порядокиспользования
амортизационныхотчислений,ответственностьзаутратуиповрежденияарендованно-
гогосударственногоимущества,порядокегосмены,другиепреимущественнохозяй-
ственныепроблемы.Порядокжеприобретенияарендаторами«своейсобственности»
напроизводимуюпродукциюрассматривалсявсеголишькак«деталь»средииныхсти-
мулирующихмер.Ноименноэта«деталь»нетолькорезкостимулировалапроизвод-
ственнуюактивность,ноиоказаласьтемключиком,благодарякоторомуначалсястре-
мительныйпроцесспреобразованиясобственности–формированиенабазетотально
государственнойсобственностипринципиально«другой»собственности,причемвее
оптимальномварианте,–собственностичастной,складывающейсяифункционирую-
щейнепосредственновпроизводстве.
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углубленнойеепроработки)справедливопонимаетсявзаконотворче-
скойдеятельностикакправоваяформа,котораяможетслужитьпре-
градойкпроизволу,самовластиючиновниковипроизвольнымдей-
ствияминыхлиц.

Можноувереннопредположить,чторазвитиеюридическойнау-
кииповышениеюридическойкультурывпрактическойдеятель-
ностипозволитувидетьсущественныйинтеллектуальныйкапитал,
которыйзаложенвомногихдругихюридическихформах,чьяцен-
ностьраскрываетсяприрешениисовременныхзадач.Таких,вчаст-
ности,какобеспечениенезависимостии«суверенности»отдельных
лиц(припомощиконструкции«абсолютныеправа»вразличныхих
модификациях)илинадежногодостижениянеобходимогосоциаль-
ногорезультата,минуябюрократическиепроцедуры(припомощи
конструкции«автоматического»действияпредусмотренныхвзако-
непоследствий)ит.д.

5. Несколько «почему?». Подытожим.Ипритомввидевопросов,
которыепозволятперекинутьмостиккследующейчастикниги.

Придетальном(ивместестемобобщенном,теоретическом)рас-
смотренииправовойматерииоказываетсярядпоразительносовпа-
дающихмоментов,образующихважнейшуюсторонусобственной
логикиправа.Причемтакихмоментов,которыепривнимательном
анализеправа,егоюридическисовершенныхконструкцийочевид-
ны,ивместестемтаких,основанийкоторыхвсамойматериипра-
ванет.Инавопросы«почему?»припопыткахнайтисутьтакихос-
нованийданныеоправесамипосебе(дажеприширокомподходе
кправовойматерии)недаютответа,что,по-видимому,можетдаже
породитьпредставление,особенноутехлюдей,ктодетальнонезна-
комстонкостямиипрактикойюридическогорегулирования,очуть
линемистическомхарактереуказанныхособенностейправа(или
о«мистическихнастроениях»автора,обращающеговниманиената-
когородаособенности).

Всамомделе,почему,спрошуещераз,правоповсеместно,навсех
языкахмираназываетсясловом,совпадающимпосмыслусрусским
«право»,имеющимвовсехсвоихзначенияхгуманистическийоттенок?
Ипочемувсвязисэтимсвоегородацентромматерииправа(первона-
чальноформировавшейсяпринеразвитыхилиотсталыхсоциальных
порядках)являютсясубъективныеправа?Почемусамапосебеправо-
ваяматерия,вособенностирассматриваемаяподугломзренияюри-
дическисовершенныхконструкций,раскрываетсебякакявлениевы-
сокогочеловеческого,гуманистическогопорядка?
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Авэтойсвязиразвенеткакой-тозагадкивтом,чтоправоваямате-
рия,каксвидетельствуютфактическиеданные,сопротивляется,про-
тестуетпротивееиспользованиявреакционных,иныхнеадекватных
правуцелях?Икогдаподобноеиспользованиеправовойматериипро-
исходит,например,приреакционныхрежимах,онадеформируется,
необретаеткачества«права»,становитсяоднойлишьего«видимо-
стью».И,напротив,правоваяматериясамаидетнавстречугуманитар-
нымценностям:оптимальноотработанныеюридическиеконструкции
стакойлегкостью(«сохотой»)воспринимаютположения,связанные
сосвободойлюдей.

Поставленныевышевопросы(«почему?»)приобретаютещеболее
основательныйхарактер,еслисогласитьсянаосновеприведенныхдан-
ныхстем,чтовправовойматериизаложена«своязаданность»–це-
почкиправовыхсредствобъективновыстраиваютсяотодногоизис-
ходныхначалправовойматерии–юридическихдозволений–вна-
правлениисубъективныхправ,свободыиактивностилюдей.

Болеетого.Свободавстрогопозитивномзначениикакразирас-
крываетсячерезобъективноеправои,сталобыть,выступаетвтаком
видеиоблике(ввидеиобликесубъективныхюридическихправ),ко-
гдаонаименнообъективнымправом«дана».Иименноправу«дано»
переводитьактивностьлюдейкакразумныхсуществвтворчество,всо-
зидательноедело.

Ноеслиэтоверно,тонаукасталкиваетсяссамойчтонинаесть
т а й н о й.

Тайнойпотому,чтоправоваяматерия,котораяформируетсяиутвер-
ждаетсяпожестким,деловым«императивамцивилизации»,притом
первоначальновсегдапринеразвитыхсоциальныхсистемах,непосред-
ственнов«прозежизни»,впрактическойжизнедеятельностилюдей,
влабиринтахикруговертиинтересовистрастей,впотокепотребно-
стейпрактикипорешениюмногообразныхжизненныхситуаций,са-
мапосебенесодержитоснований,которыебымоглидатьудовлетво-
рительныйответнавышеобозначенные«почему».

Неужелипереднами,действительно,нечтомистическое,какмо-
жетпоказатьсялюдям,неведающимотонкостяхюридическоймате-
рии?Илитакое,чтоуходитсвоимикорнямивявленияпотусторону
представленийоприроде(предположение,нелишенноеизвестныхре-
зонов;недаром«правовое»,инетольконапервыхфазахсвоегофор-
мирования,неизменносостыковываетсясрелигиозныминачалами,
со«святым»,сверой)?Новедьсверхчувственные,трансцендентные
началакасаютсясовести,добра,раскаянияиБога,анесамойпосебе
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ческих,грубыхотношениях,обителиэгоизмаинизменныхстрастей,
скоторымиимеетделопозитивноеправо.

Такчемжевсе-такиобъяснить,чтоматерияправапосамойсво-
ейорганикеимеетнекуюгуманистическую«заданность»(«заря-
женность»)–целеустремленаксубъективнымправам,свободече-
ловека?

Ивотвыводнауковедческогопорядка.Оказывается,общаятеория
права(дажевысокогопорядка,способнаяобрисовать,казалосьбы,
самуючтонинаестьподноготнуюправовойматерии–особуюлоги-
куправа)несодержитнаучногоинструментария,которыйбыпозво-
лилдатьответнавсеобозначенныевыше«почему?».Ипреждевсе-
го–раскрытьоснованияособойлогикиправа,авэтойсвязи–смысл
ипредназначениеправавжизнилюдей.

Значит?
Значит,самасутьинаучнаялогикаисследованиятребуюттого,

чтобыобратитьсякследующей,наиболеевысокойступенитеорети-
ческогоосвоенияправовойматерии–кфилософииправа,ееоснов-
нымпроблемам.
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Часть третья. Философско-правовые проблемы

Глава десятая  
ФилосоФия Права в общей системе  

юридических знаний

§ 1. Особенности философского подхода в области права

1. Вершина юридических знаний. Посвоемуместуизначимостивоб-
ществоведениифилософияправапредставляетсобойнаиболеевысо-
куюпонауковедческомууровнюступеньтеоретическогоосмысления
права,визвестномсмыслевершинузнанийоправе1.

Наиболееобщимобразомфилософиюправаможноохарактеризо-
ватькакобластьзнанийоправе в жизни людей, в человеческом бытии, 
призваннуюдатьм и р о в о з з р е н ч е с к о е  объяснениеправа,его
с м ы с л и п р е д н а з н а ч е н и е длялюдей,каждогочеловека,
обосноватьегоподугломзрениясутичеловеческогобытия,сущест-
вующейвнемсистемыценностей.Именнотогдасобщефилософской
точкизренияудается,какотмечаетА.И.Покровский,показать«биение
вних(правовыхпроблемах.–С.А.)живогообщечеловеческогодуха,
ввестиихвкругидейныхинтересоввсякогомыслящегогражданина»2.

Такимобразом,решающеезначениевфилософииправакакверши-
ныюридическихзнанийимеетее«мировоззренческийстержень»–ми-
ровоззренческоепониманиеправа(поГегелю–«мыслящаясебяидея
права»,«разумностьправа»),постижениевыраженныхвправеценно-

1 ПомнениюД.А.Керимова,«предметфилософииправаможноохарактеризо-
ватькакразработкулогики,диалектикиитеориипознанияправовогобытия»(Кери-
мов Д.А. Предметфилософииправа//Государствоиправо.1994.№7).Вдругойработе
Д.А.Керимоввидитперспективыфилософскогоосмысленияправаподугломзрения
овсеобщихдиалектическихзаконахикатегориях(Керимов Д.А. Основыфилософии
права.М.,1992).

СнесколькоиныхпозицийрассматриваетфилософиюправаВ.С.Нерсесянц.Ис-
ходяизтого,чтопредметомэтойвысшейдуховнойформыпознанияявляется«право
вегоразличенииисоотношениисзаконом»(Нерсесянц В.С. Философияправа:Учеб-
никдлявузов.С.10исл.),онименноподэтимугломзренияхарактеризуетосновные
проблемыфилософииправа.

2 Покровский И.А. Основныепроблемыгражданскогоправа.С.35.
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стейисамоправокакважнейшуюсоциальнуюценность.Ипоэтомупо
итоговымсвоимвыводамфилософияправанацеленанапостижение
«мирозданческойтайны»права,аотсюдастремитсявысветитькорен-
нуюпроблемужизниобщества–определениеместаипредназначения
прававразвитииисудьбеобщества,человечества,каждогочеловека.

Посвоемусодержаниюфилософияправанеестьпростоинтегри-
рованнаясферазнаний(какэтоутверждалавторэтихстроквпред-
шествующихработах),охватывающаякакфилософию–посвоим
основам,такиправоведение–посвоемусодержанию.Использова-
ниефилософскихданных–общая черта методологии правовой тео-
рии: такоеиспользованиеприводиткпозитивнымрезультатамна
всехступеняхобщетеоретическихзнаний.Ноесливаналитической
юриспруденциифилософскиеразработкидаютэффект«философ-
скоговозвышения»догматическогоматериала,азатемфилософские
данныеоткрываютпутькпониманиюособойлогикиправаивэтой
связиопределяютновыеподходывтеории,тоздесь,назавершаю-
щейфазетеоретическогоосмысленияправа,раскрываютсяегоне-
посредственнофилософскиехарактеристики,смыслипредназначе-
ниеправавжизнилюдей.

Такимобразом,философияправакаксоставнаячастьправоведе-
ния–этозавершающее звено целостной системы общетеоретических 
правовых знаний, где реализуются и развиваются на философском уров-
не данные предшествующих ступеней, в особенности – данные о специ-
фической логике права, и на этой основе разрабатывается собственная 
философско-правовая проблематика.

2. «Угол зрения» в философии права. Прирассмотрениипроблем
теорииправаужеотмечалось,чтоприпереходеотодногоуровнятео-
рии(«аналитической»ступени»,юридическойдогматики)кступени
болеевысокогопорядка(«инструментальной»–собственнойлоги-
кеправа)вырисовываетсясвой«уголзрения»,высвечиваютсяновые
граниправа,витогепроисходитобогащениевсейсуммыобщетеоре-
тическихзнаний.

Подобноежеразвитиеобщетеоретическойпроблематикипроис-
ходитиприпереходенановуюступень–науровеньфилософиипра-
ва.Так,повопросусистемыправауглублениетеоретическихзнаний
позволяетнетолькозафиксироватьсамфактделенияизвестныхком-
плексовюридическихнормнаотраслиправа(аналитическаяюрис-
пруденция)инетолькоопределитьзакономерныесвязимеждуними
(теорияправаинструментальногоуровня),ноивконтекстефилософ-
ско-правовойпроблематикиувидеть,чтообщиезоныправа,право
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публичноеиправочастное,образуютвместестем«чистые»основы
прававцелом[III.13.3].

Ещеболеезаметныеметаморфозыпроисходятприрассмотрении
нафилософскомуровнесоотношенияправаивласти.Здесь,нафило-
софскомуровне,правоивластьнетолькопредстаютвкачестверав-
новеликихсоциальныхинститутов[II.6.3],нокакбыменяютсяместа-
ми.Еслинаступениюридическойдогматикиявныйприоритетимеет
государственнаявласть,асточкизренияюридическойлогикиправо
ивластьвыступаютвкачествеоднопорядковыхявлений,тона«фи-
лософской»ступениправовыеначалаужераскрываютсякаксвоеоб-
разнаяосноваиныхобщественныхявлений,втомчислеивласти(что
являетсярешающейхарактеристикойвпониманиикатегории«право-
воегосударство»).

Нечтоблизкое,иктомужепрямо-такистрогоподиалектическому
закону«отрицаниеотрицания»,происходитприрассмотрениипро-
блемыоправеиморали.Моральнауровнедогматическойюриспру-
денциикакбывозвышаетсянаддогмойправа(иправовцеломподчас
вообщетрактуетсявсеголишькак«минимумморали»),априосвеще-
ниилогикиправаегособственноеразвитиеотдифференцируется,«вы-
свобождается»из-подвлиянияморалиидругихсоциальныхрегулято-
ровипредстаетвсобственнойплотикакравновеликийсупомянуты-
мифеномен.Вобластижефилософииправамораль«возвращается»
вкачествевысшихморальныхпринциповиидеалов,которыевновь,
нотеперьнановом,болеевысокомвиткевозвышаютсянадправом–
определяютегоценность.

Вданнойчастикнигиприхарактеристикеправаподфилософским
угломзрения,вэтихивомногихдругихобщетеоретическихпробле-
мах«открываются»новыеграни,подчаспарадоксальныеивчем-то
противоположныетем,которыебылизафиксированынауровнеана-
литическойюриспруденцииидаженауровнеинструментальнойтео-
рии(своеобразнойюридическойлогики).

Какиеновыеграни?Небудемторопиться.Онекоторыхизнихвоб-
щемвидеужесказано.Развернутыйжеразговоробэтомвпереди.Сей-
часважноотметитьлишьто,чтополное знаниеоправе,сучетом,разу-
меется,развитияправоведениявданноевремя,можетбытьдостигнуто
толькопривсестороннемтеоретическомосмысленииэтогосложно-
гоявлениявжизнилюдейнавсехступеняхтеоретическихзнаний–
подтемугломзрения,которыйобусловленобоимиуровнямитеории
права(аналитическойиинструментальнойтеорией),ипритомпод-
ходекюридическойматерии,которыйвытекаетизфилософииправа.
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Весьмаважноприэтомто,что«завершающая»,философскаясту-
пеньтеориипозволяетпоставитьточкинадi–ответитьнавопросы,
обозначенныеранеекак«тайнаправа»[II.9.3],решитькоторыетео-
рияправакактаковая(даженауровнеинструментальнойконцепции)
невсостоянии.

3. «Философское правопонимание» и особенности предмета фило-
софии права. Своеобразиепроблематикинауровнефилософиипра-
ва–всето,чтоможетбытьназванофилософским правопониманием, 
вомногомсопряженососпецификойпредмета этойобластиюриди-
ческихзнаний.

Наступенипервичныхюридическихзнаний(аналитическойюрис-
пруденции,когдаобщаятеориясводитсявосновномквыведенным
заскобкиданнымотраслевыхдисциплин)предметправопонимания
ограничиваетсяглавнымобразомдогмойправа–формализованны-
миданнымиозаконах,юридическихнормах,правовыхотношениях,
которыенеобходимыидостаточныдляпрактическойюриспруден-
ции.Втеорииправаболеевысокогопорядка–теорииинструменталь-
ной–пониманиеправаопираетсянетольконадогмуправа,ноина
весьюридическийинструментарий–навесьобширныйимногооб-
разныйкомплексправовыхсредств,чтоипозволяетувидетьвовсей
полноте«свою»своеобразнуюлогикуправа.

Здесьже,вфилософииправа,предметправопониманияещеболее
расширяетсвоиграницы.Ибооставаясьврамкаходнойтолькоправо-
войматерии(юридическойдогмыилидажевсегоарсеналаправовых
средств),принципиальноневозможнораскрытьмировоззренческое
значениеправа,егосмысл,егоисторическоеназначение1.

Вчемжезаключаетсятакое«расширениеграниц»предметафило-
софскогоправопонимания?

1 Представляетсяважнымодновременнозаметить,чтоособенностипредметаюри-
дическихзнанийнаразличныхступеняхтеоретическогоосвоенияправа(вследзаосо-
бенностямитрактовокправанепосредственновфилософииилиподугломзрениятой
илиинойидеологии)объясняюттакжестольразличные,притомпо-своемуверные,
определенияправавнауке,принципиальнуюневозможностьсведенияихводну-един-
ственнуюдефиницию.

Вовсякомслучае,нужноснеобходимойстрогостьюразграничивать,соднойсто-
роны,рабочие,операциональныеопределенияправакаксистемыобщеобязательных
норм,необходимыеидостаточныевобластипрактическойюриспруденции,асдругой–
определения,призванныевсферетеорииправаотразитьособенностисамобытной,уни-
кальнойюридическойматерииилиженафилософскомуровневысветитьсмыслипред-
назначениеправавжизнилюдей,человеческогосообщества.Здесьужевдефинициях
напервоеместовыступаютхарактеристики,указывающиенато,чтоправовыражает
началасвободы,справедливостиит.д.
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Сначалавотокакоммоментепринципиальнойважности.Какбы
широконирассматривалсяпредметюридическихзнанийисколь
бывеликанибылапотребность«выхода»заграницысамойюри-
дическойматерии,ина уровне философии права, рассматриваемой 
в качестве отрасли юридических знаний, должна сохраниться п о ч -
в а  п р а в а.

Непарадоксли?Выйтизаграницыюридическойматерииивтоже
времяоставатьсянапочвеправа,впределахправовойпроблематики!

Вселикорректновтакойпостановкевопроса?Да,всевполне
корректно.

Деловтом,чтонарядуспониманиемправавстрогоюридическом
значении(т.е.взначениикритерияюридическойправомерности,ос-
новыисвоегородасоциальногознакатого,ктоиначтоимеетили
неимеетсубъективныеюридическиеправа),категория«право»мо-
жеттрактоватьсяившироком значении.

Отакомширокомзначенииправавпредшествующемизложении
ранееужеупоминалось(вчастности,прихарактеристикесложных
процессовформированияпозитивногоправа–II.6.1).Теперьнаста-
ловремясказатьобэтомболееобстоятельно.Итак,чтоэтоза«широ-
кое»значениеправа?

Сутьвопросавтом,чтохотяслово«право»используетсявнесколь-
кихсмыслах,подчасдовольноотдаленныхдруготдругаплоскостях
(«право»какзакон,моральноеправо,обычноеправо,корпоративное
право,право,диктуемоездравымсмыслом,«интеллектуальноеправо»
ит.д.),оноиспользуетсявездетак,чтопозволяетоцениватьповеде-
ниелицаспозиции,имеет или не имеет оно обоснованную, оправдан-
ную возможность поступать определенным образом.

Ивот,несмотрянаразнообразие,отдаленностьобластейжизни,
гдеиспользуетсяслово«право»,тообщее,чтохарактернодляданно-
гослова(иметьилинеиметьобоснованную,оправданнуювозмож-
ностьпоступатьопределеннымобразом),выявляетнечтоглубинное,
существенноважное,сокровенноедляправа–то,чтотаитсявсамой
сутиправавовсехегозначениях,втомчислеиправавстрогоюри-
дическомсмысле.

Этоглубинное,сокровенноесостоитвтом,чтоправоприсамом
широком егопониманииозначаетпризнаваемую в данном обществе о б -
о с н о в а н н о с т ь ,  о п р а в д а н н о с т ь  статуса и определен-
ного поведения людей, в первую очередь обоснованность, оправданность 
с в о б о д ы  (возможности) такого поведения. Причемобоснованность,
оправданность,которыетакилииначепризнаны вобществе,вегопрак-
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тической жизни. Иначеговоря,оправе(всамомширокомиодновре-
менносамомосновательномсмыслеэтогослова)можноговоритьтам,
гдедляопределенногоповеденияипоступков,ихвозможностиреаль-
носуществует,утвердилосьиреализуетсявжизненнойпрактикед о -
с т а т о ч н о е    о с н о в а н и е1 .

Такоеглубокоесодержание,скрытоевслове«право»,схваченоса-
мойнадежнойиосновательнойкопилкойчеловеческоймудрости–
принятымсловоупотреблением(втомчислеистрогоюридическим
значениемслова«право»),причем(иэтоввысшейстепенизнамена-
тельно)ссамыхдревнейшихвремен,вовсехязыкахмира.

Хотелосьбыпривлечьвниманиектакойширокой(самойширокой)
трактовкекатегории«право».Именноона,смеюсказать,вомногих
случаяхявляетсяключомприрешениисложныхфилософско-право-
выхпроблем.Широкоепониманиерассматриваемойкатегориипозво-
ляетохватитьвесьспектрявленийдействительности,обозначаемых
термином«право»(вособенности–чтопринципиальноважно–ес-
тественноеправо,причемвегосоотнесенииспозитивнымправом).
Ивэтойсвязипозволяетпри«выходезаграницы»правовойматерии
оставатьсявсеже«напочвеправа»2.

1 Неможетнепривлечьксебевниманиятообстоятельство,чтоширокаятрактовка
права(перекликающаясяссуждениямиавторов,обосновывающимиправочерезкате-
горию«свобода»)находитсяводнойплоскостисхарактеристикамисамойфилософии,
призваннойдатьобъяснение,обоснованиевсемусущему.Отмечаяэтуодноплановость,
которая,бытьможет,станетсовременемпредметомтакогоосмысления,котороеприве-
детквыработкевысокозначныхвыводов,надосразужеуказатьнасуществующиездесь
принципиальныеразличия:во-первых,философияраскрываетс интеллектуальной, ми-
ровоззренческой стороны основаниясущего – явлений, процессов, тогдакакназначение
правадаватьсоциально оправдывающее основаниеповедению людей, поступкам сточки
зрениядолжного. Иво-вторых,философияпризванамировоззренческиобъяснятьдей-
ствительность,тогдакакправоуже«дает»основаниеиоправданиедействиямипоступ-
камвпрактическойжизни.Кажется,никтонеобратилвниманиянато,чтознаменитые
словаМарксаотом,чтофилософы,дескать,призванынеобъяснятьмир,аизменять
его,сталиисходнойпредпосылкойдлятого,чтобыидеологическиепостулатымарксиз-
мапревратилисьвдействующеереволюционноеправо–непосредственноеоснование
длялюбых,всущности,акцийвотношенииобществаилюдей.

2 Помимовсегоиного,этот«ключ»открываетпутьктому,чтобырассматривать
юридическиевопросы–аэтоиестьосновательныйфилософскийподход!–подуглом
зрениятого,чтопозитивноеправоопределяетиобеспечиваетобоснованность,оправ-
данностьповедениялюдей,ихстатусаипоступков(всего,чтоохватываетсяформулой
«имеюправо»)сглубоких«мирозданческих»позиций.Аотсюдапомимовсегоиного
увидетьисходныеосновыразвитияфилософско-правовоймысли,втомчислееепо-
лярныхпосутинаправлений:итого,котороевыражаетосновнуюиоптимистическую
линиюразвитияцивилизации,и,увы,такжеитогонаправления,котороесталовыра-
жениемнегативного,тупиковогопутиразвитиячеловечества.
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4. Два пути. Современантичности,когдапозитивноеправообосо-
билосьвсамостоятельныйивысокозначимыйсоциальныйрегулятор,
обозначилисьдвапутиобъясненияобоснованности,оправданности
поведениялюдей,определяемыхпозитивнымправом,аотсюда–по-
ниманиясмыслаипредназначенияправавжизнилюдей.Это:

–этическое (религиозно-этическое) обоснование действующихзако-
ноположенийиюридическойпрактики;

–оправданиезаконов,правосудиячерезособуюкатегорию–ес-
тественное право.

П е р в ы й  изуказанныхпутей–это,казалосьбы,вполнеорганич-
ноенаправлениедуховногообоснованияправа,егосмыслаипредна-
значения,особенновусловияхначальныхтрадиционных,застойных
цивилизаций(когдадолгиевекаитысячелетиягосподствовалици-
вилизациитрадиционноготипа,гдедоминируютвластьиритуаль-
наяидеология–церковная,ныневосновном–партийная).Имен-
новэтикестоговремениидонашихднейнаходитдостаточноеосно-
ваниеиподдержкухарактернаядляправавовсехегоразновидностях
категориясправедливости–соразмерности,меры,атакжесамавоз-
можностьпринуждениялюдейксоблюдениюединыхправил,норм.

Этическоеобоснованиеправа,лежащеевосновеидеологиипра-
ва,порядуисходныхсторонимеетобщечеловеческоезначение.Оно
втомилииномвидехарактернодлявсехисторическихэпохистран,
впринципедлявсехмировоззренческихиидеологическихсистем.

Напервыхфазахразвитияцивилизацииивнеменьшейстепени
втеократических,иныхрелигиозныхобществах(Средневековьяины-
нешнеговремени)этическаяинтерпретацияправанашласвоевопло-
щениеврелигиозныхпредставлениях,придавшихтакойинтерпрета-
циизначениеверы,святости,непогрешимости,поройнепререкаемой
догмы.Рядюридическихсистемтрадиционныхвосточныхобществ,
втомчислемусульманскогоправа,традиционно-индусского,китай-
скогоправа,взначительноймеревообще,какмывидели[II.5.2],сли-
лисьсрелигиозно-этическимиверованиями,сгосподствующимире-
лигиозно-философскимипредставлениями,даивцеломоказались
неотделимыми(ивнешнеслабоотдифференцированными)отинсти-
тутовдуховнойжизниданнойтрадиционнойцивилизации;всовре-
менныхусловиях–отпартийныхдогм.

Религиозно-этическоеобоснованиедействующихзаконов,пра-
восудныхучрежденийиихрешенийсовпало,какэтонередкобывает
вистории,спотребностямивласти,господствующихполитических
сил.Такоеобоснованиесэтихпозицийвыразилосьвопределенной
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правовойидеологиииимеловосновномапологетическийхарактер:
онобезупречно,безкакой-либоаргументацииоправдываетидажевоз-
величиваетлюбоеугодноевласти(ицеркви)законодательное,адми-
нистративноеилисудебноерешение;илижедаетбезусловноеоснова-
ниедляегоблокирования,уточнения,корректировки,либоотменыво
имяверностидогме.Исэтойточкизренияинквизиционныйпроцесс,
средневековыеюридическиепорядки,православноеоправданиеим-
перскогосвоеволия–всяюридическаяпрактикаидействительность
тойпорыпредставляютсобойсоединенныйпродуктиполитических
реалийсоответствующихтрадиционныхцивилизаций,ирелигиозно-
этическихверованийтогдашнихэпох(ктомуже,какбудетотмечено
дальше,спривлечениемвусловияхСредневековьядуховногопотен-
циалаестественногоправа).

Универсальное,хотявдействительностиограниченное,значение
дляправаобщихэтических(религиозно-этических)началпривелокто-
му,чтопостепенноутвердилосьисовременемсталообщезначимым,
очевидныммнениеоприоритетеэтикинадправом,вчастностиотом,
чтоправопредставляетсобойвсего-навсегонекий«минимумморали».

Иещетакойсущественныймомент.Отмечаявэтикеиврелигии
значениенекоторого«общегознаменателя»дляпониманияиобъяс-
нениясмыслаипредназначенияправа,нужноприниматьвовнима-
ние,чтоэтические,втомчислерелигиозно-этические(нынеподчас–
партийные)верования,обосновывающиеюридическиеустановления
ипорядкитеократическихобществ,сталипредпосылкойдляидеоло-
гииправа–тойориентациидуховно-интеллектуальногообъяснения
права,когдаоно«выводится»изметаюридическихкатегорий,миро-
воззренческихсистем,партийныхдогмисвязываетсясполитико-
властнымиреалиямиданноговремени.Кэтомунужнодобавить,что
такогородадуховно-интеллектуальныеформытакиостаютсявпре-
делахэтики,религии,партийныхдогм,необразовываяособых,само-
стоятельныхветвейзнаний,особыхнаук.

В т о р о й  путьдуховно-интеллектуальногоосвященияправа,объ-
ясненияегосмыслаипредназначения,ставшийнавсепоследующие
временаосновнымнаправлениемосновательногоиконструктивно-
гоегопониманияили,вовсякомслучае,подходовктакомупонима-
нию,–этообъяснение действующих законов и правосудия через катего-
рию естественного права. Это,каксовременемоказалось,иестьедин-
ственно конструктивный путь философского понимания права. Иименно
снеговследующейглавеэтойчастикнигииначнетсяосвещениефи-
лософско-правовыхпроблем.
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Такимобразом,какнаначальных,такинапоследующихфазах
духовно-интеллектуальногопостиженияправаможноотчетливораз-
личитьдваобщих,еслиугодно,–двагенеральныхпутитакогопо-
стижения,которые,поройперекрещиваясьисовпадая,представля-
ютвсежеразноплоскостныеивэтомотношенииполярныеориента-
циивпониманиииобоснованииправа,егосмыслаиисторического
предназначения.

Помимовсегоиногонужноотметить,чтоименноданныепутиду-
ховно-интеллектуальногоосвященияправапозволяютуточнитьосо-
бенностинаучногорассмотренияправа,нередкообозначаемыеодним
понятием–«философияправа»,анаделе,приизвестнойобщности,
вомногомпредставляющиеразличныенаправлениянаучнойипри-
кладноймысли–философиюиидеологию.

§ 2. Формирование философского подхода  
в области правовых знаний

1. Научные предпосылки. Формированиеиразвитиефилософии
правакакнаучнойдисциплины,представляющейнаиболеевысокую
ступеньобщетеоретическогоосмысленияправа,неестьпродуктне-
кихумозрительныхлогическихопераций«записьменнымстолом»по
соединениюфрагментовфилософиииправоведения.Это–обуслов-
ленноетребованиямижизниилогикойуказанныхобластейзнаний
рассмотрениевопросовправапод«мирозданческимугломзрения»,
т.е.,какмывидели,подтемугломзрения,чтоправопризваноопре-
делятьиобеспечиватьобоснованность, оправданность поведения людей, 
их статуса и поступков, что и раскрывает смысл и предназначенность 
права в жизни людей.

Приэтомнеобходимосразужеотграничитьфилософиюправаот
обычногоиспользованиянаюридическомматериалефилософских
категорий,терминологииидажецелыхфилософскихсистем.Такое
использование–например,«приложение»кправу,кегоотдельным
фрагментам(субъективнымправам,законности,правовойкультуре,
толкованиюправаит.д.)категорийдиалектики,феноменологии,эк-
зистенциализма,герменевтики,аксиологии,теориисистем–означа-
етвоптимальномвариантеобогащениегносеологического,познава-
тельногоинструментарияпритеоретическойпроработкетехилииных
правовыхвопросов.Этоможетдатьвюриспруденцииизвестныйпо-
знавательныйэффект,привестиксущественномуприращениюпра-
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вовыхзнаний.Чтоибылоранееотмеченоприиспользованиифило-
софскихподходовкюридическойдогматике[I.2.1].

Ещеболеезначимыйэффектнаступаетприрассмотренииправа
сточкизрениякатегорийсоциальнойреальностиитеориисистем,что
вомногомпредопределилоновыеподходыкправу[II.3.1].

Вместестемивпервомидажевовторомслучаеиспользование
философскихданныхнеизменилоприроду,профильуказанныхсту-
пенейобщетеоретическихзнаний(развечтообщаятеорияправавы-
ступаетвдвухипостасях–«аналитической»и«инструментальной»
теорийинавторомизуказанныхуровнейтеориявплотнуюподхо-
дит,пожалуй,дажетребуетосновательногофилософскогоподхода).

Ктомуженадовзятьназаметкуито,чтоиспользованиеданных
философии,их«приложение»кправовомуматериалуможетдатьине-
гативныйрезультат–привестивсеголишькспекулятивномудогма-
тическомуфилософствованиюпоправовойпроблематике,причем
нередкосидеологическойподоплекой,илипросток«философско-
терминологическомупереодеванию»давноизвестныхпонятий,ре-
зультатовисследований,фактов.Справедливозамеченовлитературе,
что«самопосебеприменениефилософскихтерминовкправуновых
смысловнерождает,оноихтолькоповерхностномножит»1.

Всоветскомобществеименнопоследняяизуказанныхтенденцийста-
лаопределяющейприконструировании«марксистско-ленинскойфило-
софииправа».Рассужденияо«свободеволивправе»,о«случайномине-
обходимом»вправоотношениях,о«формах»правапредставлялисьввиде
философииправа,хотянаделеявлялисьиспользованиемфилософских
данныхвпределахсуществующихправовыхдисциплинивомногихслу-
чаяхуводилиотдействительныхфилософско-правовыхпроблем.

Вэтойсвязипредставляетсясущественноважнымещеразотте-
нитьтообстоятельство,чтоеслипоследовательнотворческоерезуль-
тативноеиспользованиефилософскихположенийвправовоммате-
риалеиприводитсамопосебекформированиюособойобластиоб-
щетеоретическихзнаний,тотаковойявляетсянефилософияправа,
аобщетеоретическиеразработкиболеевысокогоуровня.Происходит
вданномслучае,какмывидели,обогащениеинаучноевозвышение
теорииправа,обретениееюкачеств«инструментальной»теории–той
обобщающейтеоретическойправовойнауки,исходнуюфактическую
основукоторойобразуютнетолько«выведенныезаскобки»общие

1 Малинова И.П. Философияправа(отметафизикикгерменевтике).Екатерин-
бург,1995.С.41.
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иповторяющиесяданныеконкретныхюридическихдисциплинна
уровнеюридическойдогматики,ноивсясложная,многообразнаяси-
стемаправовыхсредствсхарактернойдлянеесвоеобразнойлогикой.

2. Единый поток и моменты истины в развитии философско-право-
вой мысли. Формированиеиразвитиефилософииправа,выражающей
состыковкуфилософиииправоведения,происходитвтесномедине-
ниисовсейфилософиейиправоведением,систориейфилософской
иправоведческоймысливцелом.

Каксправедливоотмеченовсовременнойфилософскойлитерату-
ре,предметомфилософииправа«...являетсяметодологическийуни-
версализмправовойнауки,рефлексияеедуховныхоснований,пол-
ныйконтексткоторыхнеможетбытьпрерогативойкакой-тоизбран-
нойфилософскойсистемы»1.

Историядуховной,интеллектуальнойжизниобществавнашевре-
мя–Новейшаяистория(начинаясвозрожденческойкультуры,осо-
бенноэпохиПросвещения)свидетельствует,чтошагзашагоммыс-
лители-философыитеоретикиправа,освобождаясьотобаяниями-
фологии,императивовииллюзийправовойидеологии,отвоевывали
крупицы,атоицелыеобширныеблокизнанийнапутипостижения
правакак«мирозданческого»явления,егоприродыиособенностей,
егосмысласточкизренияосновчеловеческогобытия.

Ивоттутотчетливовырисовываетсяединый поток вформировании
иразвитиифилософииправа.Причемтакойединыйпоток,который
имеетдва направления или ответвления (онинередкодалекоотходят
одинотдругого,новконечномсчетевсежесходятсявединомрусле).

Основупервогонаправленияэтогоединогопотокаобразуютразви-
тие и углубление философских идей, затрагивающихявлениявобласти
права.Здесьпривсемразнообразиифилософскихсистемиметодоло-
гическихподходовкдействительностифилософскаямысльдвижет-
сяиразвиваетсявнаправлениипостиженияиутверждениявобласти
правагуманитарныхценностей.

Иэтотфактввысшейстепенизнаменателен!Значит,есливерны
толькочтовысказанныеутверждения,существуетнечтооснователь-
ное,таящеесявсамихнедрахчеловеческогообщества,основахбытия
человека,чтоимперативнозаставляетчеловеческуюмысльсклонять-
ся,неотвратимодвигатьсявруслетакогонаправления.Иэтозначит
также,чтоименновтакомнаправлении,еготенденцияхиитогахкро-
етсяИстинавфилософскомпостиженииправа.

1 Малинова И.П. Философияправа(отметафизикикгерменевтике).С.4.
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Философскивысокозначимыеположениявэтомнаправлениираз-
витияфилософско-правовоймыслиневсегдасформулированывка-
чествеотвлеченно-философских,какэтохарактернодлясуждений
мыслителейэпохиПросвещения.Онипобольшейчастиневыделе-
нывобособленныесочинения(уКантаирядадругихкрупныхмыс-
лителей,например,онивотличиеотгегелевской«Философииправа»
рассыпанывнесколькихсочинениях,причемглавнымобразомфи-
лософско-публицистическогожанра).Нокакбытонибыло,именно
изцелогорядафилософскихположений,апоройизкрупицразно-
профильныхвзглядов,которыеинадлежитснеобходимойкоррект-
ностьювычленятьвнауке,образуетсяисходнаяосновафилософских
взглядоввправоведении.

Другоенаправлениевразвитиифилософииправа–этоуглубление 
аналитической юриспруденции, юридической мысли и на уровне юридиче-
ской догматики, а затем, уже в нынешнее время, также и на уровне все-
го комплекса правовых средств, специфической логики права.

Этидванаправленияразвитияпознавательногочеловеческогоду-
хавобластиправовыхзнанийначинаясэпохиПросвещения,несмот-
рянаотмеченныйранее«разрыв»[I.2.2],сталисовременем«входить
вконтакт»,сближаться,перекрещиваться,накладыватьсядругнадру-
га,интегрируясьлибовотдельныефилософскиеразработкидогмы
права,либовединуюцелостнуюконцепцию(такую,какконцепция
правовыхсредств),либонепосредственновфилософско-правовую
проблематику(философиюправа).Сближениеитемболееинтегра-
циядвухосновныхнаправленийединогопотокаразвитияфилософ-
скихзнанийвобластиправадалеконевсегдадаютосебезнатьсдо-
статочнойопределенностью,очевидностью.Этотпроцессвомногом
подспудный,проявляющийсяввидетенденции.

Вместестемединыйпотокмыслейиидей,философскихиправовед-
ческих,отличающийсявцеломпостепенным«вхождениемвконтакт»,
взаимообогащением,поройкакбывзрываетсябурнымразвитием,про-
рывамивпостиженииистины.Икакразвтаком«взрывном»развитии
поройпроисходятсвоегородаозарения, счастливыедлячеловеческого
духа,разумамгновения,когдавобластирассматриваемыхвэтойкниге
знанийвстречаютсяразмышленияиидеикрупныхмыслителейизобо-
ихсближающихсянаправлений–иизфилософии,иизправоведения.

Такимиозарениямивфилософскомпостиженииправа,ключевы-
мизвеньями–звездочкамивраскрытииегосмыслаипредназначе-
ниястали,намойвзгляд,идеидвухмыслителейпоследнихстолетий–
ИммануилаКантаиИосифаАлексеевичаПокровского.
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3. Идущие навстречу друг другу. Тообстоятельство,чтодва«име-
ни»,имеющиеотношениекфилософиииправу,поставленынетоль-
ководнустроку,норядом(притомтолькоониодни!)навернякапо-
кажетсячитателюнеожиданнымистранным,выдающимсугуболич-
ныеавторскиепристрастия.

Чтож,личностныймоментздесьприсутствует.Бытьможет,ска-
жемтак,оченьличностный(авторэтихстрок–давний,сообразнодаже
семейнойтрадициипочитательфилософииИ.Кантаиодновременно
ученикправоведов-цивилистов,которые,всвоюочередь,былиесли
несотрудниками,тотакжеученикамиипоследователямиИ.А.По-
кровскогоприегожизни).Ноглавноездесь–основанияпринципи-
альнонаучногопорядка,впрочем,такжеотражающие,нескрою,осо-
бенностиавторскихвзглядовнаправовуюматерию,правовыеценно-
сти.Ивэтойсвязидолжензаметить,чтосделанныйвэтойкнигевыбор
«имен»исопряженноеснимивидениефилософско-правовойпробле-
матикинепретендуютнинаисключительность,нинато,чтобыхотя
бывмалейшейстепениумалятьзначимостьиныхнаучныхподходов,
опирающихсянаидеидругихмыслителей,бытьможет,такжеотра-
жающихсостыковкувзглядов,идущихнавстречудругдругу«отфило-
софии»и,сдругойстороны,«отправоведения»,илиинымпутемин-
тегрированныхвцелостнуюсистемуфилософско-правовыхвзглядов.

НовернемсякКантуиИ.А.Покровскому.
Да,КантиИ.А.Покровский–мыслителиилюдиоченьразные.

Далекиеповремениэпохи,Кант–конецXVIII,И.А.Покровский–
началоXXв.Дистанция–полторастолетия.Несоизмеримобществен-
ныйстатус.Один,Кант(1724–1804),–великийфилософ,основатель
немецкойклассическойфилософии,ужеприжизнипризнанныйге-
ниемфилософскоймысли–заслуженноепризнание,сохранившееся
досейпоры.Другой,И.А.Покровский(1868–1920),–чутьлинерядо-
войзав.кафедрой,профессор-правовед,досейпорынеочень-тоиз-
вестныйвмире,специалистпооднойизотраслейюридическихзна-
ний–цивилистике,дажесейчас,внынешнейРоссии,когданащит
поднимаютсявсезаметныедореволюционныеюристы,далеконевсе-
гдаупоминаемыйнашимиколлегами-гуманитариями,даинами,со-
временнымиспециалистамипоправоведению1.

1 БлестящуювступительнуюстатьюкосновномутрудуИосифаАлексеевичаПо-
кровскогооченьточнойхарактеристикойеговыдающегосявкладавнауку,оценкойего
современногозвучания,замечательногообликаученогоигражданинапредпослалсо-
временномупереизданиюэтоготрудаА.Л.Маковский(см.:Покровский И.А. Основные
проблемыгражданскогоправа.С.3–32).
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ВтожевремяКантиИ.А.Покровскийвчем-тонеобыкновенно
важномоченьблизкие,намойвзгляд,наиболееблизкие(вовсяком
случаепофилософско-правовойпроблематике)мыслители.Идаже
люди.Скромнаяпрофессорскаяжизньвуниверситетах,фанатичный
творческийтруд,безпретензийнапосты,чины,наблизостьквласт-
нымперсонам.И,увы,тяжкийуходизжизни–уодноговмучени-
ческойболезни,угасанииинтеллектуальныхсил,удругоговжитей-
скоймученическойжизнивпорувоенногокоммунизма,упорогадо-
масвязанкойдровзаплечами.

Наконец,роковаясхожестьвсудьбетворческихсвершенийвобла-
стифилософииправа:гигантскаякантоведческаялитературадосихпор
неотдаладолжноговеликомунемецкомуфилософуименноповопросам
права.АимяИ.А.Покровского,опубликовавшегосвойглавныйтруд
виюне1917г.,занесколькомесяцевдоОктябрьскогобольшевистско-
гопереворота(ужаскоторогопосутиделаипредрекалакнигапрофес-
сора-цивилиста),былорастоптанобольшевиками,преданозабвению.

Междутемвозьмунасебяответственностьсказать,чтонетниод-
ногофилософапоследнихдвухстолетийинетниодногоюристаны-
нешнеговека,которыебы–какКантиИ.А.Покровский–каждый
сосвоихтворческихпозиций«сблизили»смировоззренческойсто-
роныфилософиюиправоведениеиразработалибыстольглубокие
фундаментальныефилософско-правовыеидеидляпониманиясмыс-
лаиназначенияправавжизнилюдейвсовременнуюэпоху–эпоху,
будемверить,утвержденияпоследовательнодемократических,либе-
ральныхцивилизаций,свободы,благополучияисолидарностилюдей.

Непотомулиэтопроизошло,чтообамыслителя,жившиевдалекое
друготдругавремя,оказалисьвпереломныегоды:один(Кант)вгоды
Великойфранцузскойреволюции,открывшейэпохулиберальныхциви-
лизаций,другой(И.А.Покровский)вгоды,когдакапитализм,необла-
гороженныйначаламигуманизмаиправа,попалвполосууглубляю-
щегосякризиса,сталвсеболееиболеезаходитьвтупик?Инепотому
ли–дополнительноотмечумомент,смоейточкизрения,высшейваж-
ности–ихидеистольобщественнозначимы,чтоКантиИ.А.Покров-
скийхорошо,доскональнознали(еслиугодно,«ощущали»)право,его
конкретику,данныеидостиженияюридическойкультуры.Ипотому
своимтворчествомподтвердилиопределяющуючертуфилософиипра-
вакакособойобластизнаний–коднимитемжеценностямиидеа-
ламшлиобамыслителя.Толькоодин«сверху»–свысотфилософской
мысли,другой–«снизу»,изсамойтолщиюридическойматерии,живо-
гоюридическогобытия.Аитоговыевыводы,всущности,одниитеже.
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Отсюда–единствовзглядовКантаиИ.А.Покровскогопоряду
принципиальныхфилософско-правовыхпроблем(таких,какпонима-
ниепозитивногоправакакжесткойреальности,признаниевысокой
значимости«закона»,егоединствасправом,выводыосамоценности
человека,намногоопередившиевремя).Иглавное–утогоидругого
мыслителяестьцентральныйпунктвидеях,которыекраснойнитью
проходятчерезихвоззрениенаправо.Это–правовая оценка личности, 
отдельного человека, его достоинства и высокого статуса.

УИммануилаКантатакойподходсталосновойегограндиозной
идеиоправечеловекакакобъективномправе(обэтомречьвпереди).
УИосифаАлексеевичаПокровскогоэтотжесамыйпунктвнаучных
воззренияхполучилразвитиеввидеуглубленнойтрактовкиположе-
нийоправахчеловека,раскрывающейся«вправенасамоценность
личности»,«вправенаееиндивидуальность»1.Важностьэтойидеи,
досейпорысовершеннонедооцененнойвнаукеиюридико-полити-
ческойпрактике(какитообстоятельство,чтоПокровский,намой
взгляд,наиболеепоследовательныйистрогийсредивсехсвоихзна-
менитыхколлегнаюридическомпоприщесторонникистиннолибе-
ральныхвзглядоввсовременномихпонимании),подкрепляетсятем,
что«правонаиндивидуальность»,поИ.А.Покровскому,органиче-
ски–иэтоопять-такивдухеКанта–сопряженосо«свободойвнут-
реннегонравственногобытиячеловеческойличности»2.

Скажубольше–именноИ.А.Покровский,какниктодругойиз
правоведов,разработалнаучныеположенияпоправовойпроблемати-
ке,которыедаютразвернутыйответнавопрособоснованияхсюри-
дическойсторонытойсамойвысокойвисторииюридическоймысли
оценкеправа,когдаКантговоритонемкако«целиобщества».

ИещеодинштрихвтворчествеИ.А.Покровского,имеющий,быть
может,значимость,увы,непонятогонапередсказанногопредупрежде-
ниянашимнынешнимрадикальнымреформаторам,возмечтавшим
однимпрыжкомпо-большевистскиприпомощисилывластиока-
затьсяв«настоящемпередовомкапитализме»(стыдливоименуемом
«рынком»иоказавшемсянаделекапитализмомнагло-разбойничь-
его,криминальноготипа).Это–необходимостьединствадействи-
тельнойсвободычеловекаинастоящейчеловеческойсолидарности
на основе права. Идеяподлиннойчеловеческойсолидарности(«соли-

1 Покровский И.А. Основныепроблемыгражданскогоправа.С.121.
2 Редькин П.Г. Излекцийпоисториифилософииправавсвязисисториейфилосо-

фиивообще.СПб.,1989.С.395–396;Малинова И.П. Философияправа(отметафизи-
кикгерменевтике).С.14–17.
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дарности»непоЛ.Дюги,отрицавшемусубъективныеправавообще,
анастоящей,истинночеловеческойсолидарностипоИ.А.Покров-
скому,III.16.5)такжетакиосталасьнеоцененнойвнауке.Хотя–на-
дозаметить–практическипослеВеликойдепрессии,поставившей
капитализмнаграньтотальнойкатастрофы,ипослеВтороймировой
войны,предотвратившейдеградациюиистреблениечеловечествато-
талитарнымирежимами,именноона,идеядействительнойчеловече-
скойсолидарности,вместесидеейверховенстваправавоистинувкан-
товскомегопониманиипрактическиивосторжествовала(пустьине
вовсеминевсегдапоследовательно)впередовыхнынепроцветаю-
щихдемократическихстранах.

4. Еще о концепции. Какужеотмечалось,формированиефилосо-
фииправа–процессисторическидолгий,побольшейчастипод-
спудный,спонтанный,лишьпоройотмеченныйсчастливымиоза-
рениями.Когдаже,спрашивается,приналичиикакихусловийис-
пользованиефилософскихидейиданныхправоведениядаетнаиболее
значимыйнауковедческийэффект–формированиеиразвитиефи-
лософииправакакособойнаучнойдисциплиныправоведческого
профиля?

Здесьприответенапоставленныйвопроснеобходимопреждевсе-
гоутвердитьсявтом,чтофилософия права – не только идеи, но и реаль-
ная правовая жизнь, через которую философско-правовые идеи не просто 
уточняются, корректируются, а формируются, реально существуют, 
наличествуют, утверждаются, оказывают влияние на общественную 
систему. Аэтовнемалойстепенизависитотсостоянияистадиираз-
витияцивилизации,данногообщества,реальнойпотребностиобще-
ствавутверждениитехилииныхидеалов,ценностей1.

1 Известно,например,чтозамечательныйфилософФихтедалнастолькоточную,
изящно-философскуюразработкукатегорииправчеловекаи–чтоособосуществен-
но–ихособенностейкаккатегорийестественногоправа(см.:Фихте И.Г. Соч.В2т.Т.1.
СПб.,1993.С.15–30),что,казалосьбы,ониужевтовремя,напорогеXVIII–XIXвв.,дол-
жныбылибыобразоватьосновополагающуючастьфилософииправакакособой,высо-
козначимойнауки.

Однакопрошлопочтиполторастолетия,преждечемвусловияхразвивающейся
либеральнойцивилизациисамареальная,«живая»действительностьисоответствую-
щийейправовойматериалв1950–1960-хгг.обусловилирезкоевозвышениегумани-
стическогоправанаосновефундаментальныхправчеловека(характеристикакоторых
чутьлинепунктвпунктсовпадаетсдавнимифилософскимиразработкамиФихте).

Толькотогда,когда«пришловремя»инакоплендостаточныйправовойматериал,
которыйпосамойорганикетребуетсоединениясосвоейфилософскойосновой,на-
ступаетнеобходимыйнауковедческийэффект–происходитформированиеиразви-
тиефилософииправа.
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Главноежездесьвотчто.Интеграцияфилософскихидейидан-
ныхправоведениянуждаетсянетольковтом,чтобысоответствующие
философскиеиправоведческиезнаниядостиглиизвестной«крити-
ческоймассы»,ноивтом,чтобывсамойэтойинтеграциивиделись
центральноезвено,еестержневойпункт.Ивэтойсвязионаносила
концептуальный характер, строиласьнаопределенномметодологи-
ческомподходе.

Сутьтакогометодологическогоподхода,позамыслуавторадан-
нойкниги,–втом,чтобыфилософско-правовыеразработкибыли
органически увязаны с непосредственно живым правовым материалом, 
егосодержанием[I.2.4]и–чтоособосущественно–сегоспецифиче-
ской логикой, и,болеетого,чтобывыводыизтакихразработокнепо-
средственно вытекали из правового материала (анебыли«навязаны»
некимисверхценнымиметаюридическимикатегориями).

Сталобыть,какфилософскиеосновы,такиуглубленныеюри-
дическиеразработкидолжныреально,«пофакту»с о м к н у т ь с я, 
с о й т и с ь  – встретиться в одном высокозначимом пункте, раскры-
вающемсмыслиназначениеправавжизнилюдей.

Аэто–двавстречных процесса (иматериалнастоящегоисследова-
нияпретендуеткакразнатакогородаразработку).

Одинизних–этоуглубленныйанализпервоосновыпозитивного
права–праваестественного,пониманиезакономерныхпроцессовего
развития,развертыванияиутверждениятехегоглавныхценностей,
которыевсовременнуюэпохупризваныстатьфундаментальнойми-
ровоззренческойосновойфилософииправа.

Другойвстречныйпроцесс–пониманиеособенностейюридиче-
скойматерии,аглавное–характернойдлянее«собственной»логи-
ки[II.9.2].Логики,неуклонноведущейктакимправовымсредствам,
юридическимконструкциям,типамиформамрегулирования,кото-
рыеосновываютсянасубъективныхправах,юридическихвозможно-
стяхипозволяютсубъектамправастроитьповедениевсоответствии
сосвоейволейиинтересом.

Воттогда-то(сообразнорассматриваемойконцепции)иполучает-
ся,чтофундаментальныемировоззренческиеположенияфилософско-
гопорядканепосредственно вытекают из научных данных, выражаю-
щих особенности, а главное – логику правовой материи как объективной 
реальности. Или–чтотожесамое–своеобразиеюридическоймате-
рии,всеболеепостигаемоевуглубляющихсяхарактеристикахюри-
дическойнаукой,находит свое обоснование в философских данных как 
в своей духовной, мировоззренческой основе.
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Витогежепереднамиоказываетсяматериалцелостнойинтегри-
рованнойобластифилософско-правовыхзнаний.Ивэтомматериа-
лемировоззренческиеданные,образующиеосновуфилософииправа,
непростоперекликаются,анаходятся в единстве, в гармонии с логи-
кой правовой материи, чтоираскрываетглубокочеловеческийсмысл
иисторическоепредназначениеправа.

Глава одиннадцатая  
Первооснова

§ 1. Естественное право: основные характеристики

1. О широком понятии права и понятии «естественное право». Исто-
рическиепредпосылки,предшествующиеформированиюфилосо-
фииправакакособойобластизнаний,свидетельствуют:философское
осмыслениеправовойреальностиначалосьсразграниченияправана
естественноеипозитивное(положительное),стого,чтосамоэтораз-
граничениесориентировалонапоискосновправавестественнойжиз-
нилюдей,в«человеческой»сутиихбытия.

Ещевовременаантичностивдревнегреческоймифологиитакоена-
правлениенаучноймыслинашлоотражениевпредставленияховзаи-
моотношенияхидеянияхЗевса,Фемиды,ихдочерей–Дике,Эвномии,
вкоторыхдревнегреческаямысльвиделадваначала–правопоприроде
иправопочеловеческомуустановлению.Ионо,этонаправлениена-
учноймысли,прошлочерезвсепоследующиеэпохиивека(кроме,по-
жалуй,регионовивременигосподстваидеологиикоммунистического
права,даитовдеформированномиидеологизированномвидеоновка-
кой-томеревобликепостулатао«базисеинадстройке»,наличество-
валоитам).КаксвидетельствуетИ.А.Покровский,«идеяестественно-
гоправатянетсянепрерывночерезвсюисториюумственногоразвития
ЗападнойЕвропы»и«особеннуюглубинуиинтенсивностьестествен-
но-правовоенастроение...приобреловXVIIиXVIIIвв.–вэпоху,ко-
торойидаетсяпопреимуществуназваниеэпохиестественногоправа»1.

Этиданныевесьмамногозначительны.Испоследовательнонау-
коведческихпозицийестьоснованияполагать,чтопереходотспеци-
ально-юридическихпроработокдогмыправаиот«социологии»кми-
розданческомупониманиюправаи,сталобыть,действительнофило-

1 Покровский И.А. Основныепроблемыгражданскогоправа.С.62.
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софскоеосмыслениеправовойдействительностиначинаетсяименно
тогда,когдамысльисследователяоточевидныхфактовсоциальной
жизни(самфактбытияправакакреальности,волягосударства,обы-
чаиинравственность,классоваяборьбаидр.)обращаетсякглубинам
естественнойжизнилюдей–кестественномуправу,правупоприроде.

Аключевыевопросыздесьвобщем-тоиочевидны,имногозначи-
тельны.Это:оправданноливообщеговоритьо«естественномправе»
именнокакоправе ипочемувсеже«правопоприроде»ссамогонача-
лавозникновениярассматриваемойидеиипонынеобозначаетсяэтим
словом?Приответенаподобногородавопросыоказывается,что,по
всемданным,такоеобозначениесопряженосужеподробноохарак-
теризованнымранееположением–сединым для всех случаев смыслом 
термина «право» в широком значении этого понятия.

Аэтозначение,какужеотмечалосьранее[III.10.1],выявляеткак
разсамоеглубинное,существенноважное,сокровенноедляправа–
то,чтотаитсявсамойегосути.То,скажуещераз,чтодаетпризна-
ваемуювданномобществе,егопрактическойжизниобоснованность, 
оправданность статуса людей, их определенного поведения, свободы (воз-
можности) такого поведения –словом,достаточноеоснование поведе-
ния и поступков людей.

Сэтойточкизрениявесьмапримечательно,чтоименнотакоеши-
рокоепониманиеслова«право»современантичностивовсепосле-
дующиевременасвязываетсяименносприродой,сестественно-при-
роднымиосновами«правового»вообще.Ичтовэтойсвязинетолько
юридическоеобоснование(ввидезакона),ноидругоедостаточное
обоснованиеповедениялюдей,ипреждевсегоестественное,«попри-
роде»,сталоименоватьсясловом«право»1.И,следовательно,имен-
ноестественное право изначально стало выражением и носителем «са-
мой» философии права в реальном жизненном бытии – того значитель-
ного смысла, который выражает достаточную обоснованность стату-
са людей, людского поведения, поступков.

2. Естественное право – исходное звено философского осмысления пра-
ва. Итак,выделениеправапоприроде–естественногоправа,сущест-
вующегонарядусюридическидействующимправом(«позитивным»,
«положительным»),даеттолчокктакомунаправлениюмыслиитворче-
скогопоиска,котороесориентированонена«выведение»праваизне-
кихзаданныхценностей–этических,религиозно-этических,идеолого-

1 Нато,чтоширокоезначениеправаихарактеризуетестественноеправо,обратил
вниманиеЮ.Я.Баскин(см.:Баскин Ю.Я. Очеркифилософииправа.С.43–44).
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партийныхидаженеизнекоймировоззренческойсистемы,ананахо-
ждениеегооснов,корнейвсамой«природе»,вреальнойжизнилюдей.

Вполнеобоснованнопоэтомуестественно-правоваяориентация
мыслиинаучногопоискасталавфилософии,заисключениемкрай-
них,сугубопозитивистскихилиидеологизированныхразработок,сво-
егорода«общимместом».

Притакойоценкеестественногоправанужноучитывать,чтоэта
категориявтехсторонахихарактеристиках,вкоторыхона,начиная
сантичности,обрисованавнауке,–явлениемногоплановоеиктому
жеполучающееразличнуюнаучнуюинтерпретацию1.

Ивотздесьпривсеммногообразиивзглядовпорассматриваемо-
мувопросунеобходимосдолжнойчеткостьюразличатьестественное
правокак:

а)категориюметодологическогопорядка;и
б)реальныйфактсоциальнойдействительности.
Ихотяуказанноеразграничениеноситвкакой-томереусловныйха-

рактер(методологическоезначениеестественногоправаоснованонаего
действительнойроликакреальногофеноменавжизниобщества),оно
позволяетподойтикосновномувопросу–осодержанииидинамике
развитияестественногоправа,развертыванияегоосновныхценностей.

Рассмотрениеестественногоправакакм е т о д о л о г и ч е с к о й
категориипривноситвнаукуименното,чтопризванадатьметодоло-
гия,т.е.,нарядусоспециально-научнымиметодамипознания(мате-
матическими,социологическимиииными),преждевсего–общий
подходкявлениямправовойдействительности.Именноотсюдасле-
дует,чтоистиннофилософское видение правовых явлений – это и есть 
в первую очередь их рассмотрение под углом зрения естественного права.

Начтожеориентируетмысльестественно-правовойподходкявле-
ниямправовойдействительности?Основное,чтохарактеризуетдосто-
инстваподходакправовымявлениямспозицийестественногоправа,
заключаетсявтом,чтотакимпутемоказываетсявозможнымвыйтииз
замкнутогокругаоднихлишьсугубоюридическихявленийинепосред-
ственноснимисвязанных(ещес«эпохимононорм»)феноменов–эти-
ки,религии,иныхверованийидогм,иувидетьреальные основы, точнее,
бытьможет,–предосновы (предпочву) права2.Причемтакиеосновыили

1 Обосновныхзначенияхкатегории«естественноеправо»иобосновныхвзгля-
дахпоэтомувопросусм.:Четвернин В.А. Современныеконцепцииестественногопра-
ва.М.,1988.

2 И.А.Покровскийсправедливозамечает,чтодажеприпростомприменениипра-
вавозникаетэтическоечувство–справедливо–несправедливо.«Напочвеэтогоэле-
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предосновы,которыедействительноимеютдлязаконов,правосудия,
всехюридическихявленийопределяющее,базисноезначение.

Ведьчеловек,вселюди,сообществалюдейживутвприродных,
социальныхииныхсложившихсяипотому«естественных»условиях
своегобытия,которыеявляютсядлянихтвердыми,естественно-им-
перативнымиикоторыесэтой,естественной,стороныобъясняют,
обосновывают,оправдываютихповедение,поступкии,следователь-
но,могутбытьобозначенысловом«право»вуказанномранееширо-
комзначении,т.е.взначениипризнаваемойвданномобществе,его
практическойжизниобоснованности,оправданностисвободы(воз-
можности)определенногоповедениялюдей.

Весьмазнаменательно,чтодажеспозицийсовременнойэтологии–
наукиоповедении(«нравах»и«обычаях»)живыхсуществвообще–
одноизосновныхдостиженийцивилизации–демократия«родится
изестественногоправа(естественногоправа!–такпрямоиговорят
специалистыизобластиестественныхнаук)»1,выражаетитребования
разума,иимперативыврожденныхинстинктивныхпрограммповеде-
ния–«желаниебытьсвободным,потребностьиметьсобственность»2.

Такимобразом,сутьидеиестественногоправасметодологической
сторонызаключаетсявтом,чтонарядусправом,созданнымлюдьми
ивыраженнымвзаконах,всудебныхрешениях,иныхисточниках(«по-
зитивнымправом»),существуетестественноеправо–сумма требова-
ний, по своей исходной основе непосредственно, без какого-либо прямо-
го людского участия рожденных самой натуральной жизнью общества, 
«природой», «естеством» человеческого бытия, объективными условиями 
жизнедеятельности, естественным ходом вещей. Причем,именнота-
кихтребований,которыедают обоснование, оправдывают определен-
ное поведение человека. Кчислутакихтребованийотносятся,напри-
мер,правонаэквивалентвхозяйственныхделах,правопервенства,
правостаршинства,правонародовнаопределениесвоейсудьбыит.д.

ментарногоэтическогочувствапостепенноразвиваетсяфилософскаярефлексия,ко-
тораяужевантичноммиреприводиткзарождениюидеитакназываемогое с т е с т -
в е н н о г о  п р а в а. Правудействующемуиположительному,котороесчитается
продуктомпроизвольногочеловеческогоустановления,противополагаетсяправоес-
тественное,jus naturale, представляющеесяотражениемабсолютногомировогоразума
илиправящеймиромбожественнойсущности.»Подугломзренияестественногопра-
ва«передчеловеческоймысльюразвертываетсяцелыйрядвопросовсовершенноино-
гопорядка,чемте,скоторымиимеетделодогматикаправа»(Покровский И.А. Основ-
ныепроблемыгражданскогоправа.С.61).

1 Дольник В. Непослушноедитябиосферы.М.,1994.С.168.
2 Тамже.
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Именноздесь,видееестественногоправа,инаходитвыражение
жесткая(исэтойточкизрениявполнеприродная,естественная)зави-
симостьправаотвнешнихфакторов,отвсеготого,чтообразуетчело-
веческоебытие,втомчислеиот«экономическогобазиса»,каксчитал
Марксинынесчитаютегоприверженцы,иотразумныхначалнашей
жизни,скоторыми,какмыувидим,связанасамасутьчеловеческого
бытия–свободалюдей.

Стерженьидейестественногоправа–требованияжизнедеятельно-
стилюдейкакразумных существ.Отсюда,вчастности,самоихобозна-
чениевкачестветребованийименно«права»,сталобыть,таких,кото-
рыеобоснованны,оправданнывданныхжизненныхусловияхспози-
цийгосподствующегомиропонимания.

Вместестемнапервыхфазахчеловеческогобытия,вдревниеда
исредневековыеэпохивкачестве«естественных»нередкопонимались
(аподчаспонимаютсяиныне)болееилименееоблагороженные,со-
образнопредставлениямтехэпох,требования,основанныенанепо-
средственноестественномсостоянии,порой–биологическихимпе-
ративахзоологическогопорядка,чтовкакой-томереоправдывало,на-
пример,институтыкровноймести,талиона.Лишьнаболеепоздних
стадияхразвитиячеловеческогообщества–вкакой-томеревправо-
выхинститутахантичности,новособенностивНовейшейистории,
наосновевозрожденческойкультурывусловияхПросвещениярас-
крылсяглубокий,истинночеловеческийсмыслестественногоправа,
отвечающийсутиразума,–свободачеловека,егодостоинство,высо-
коеположениевобществе,вовсеммироздании.

Какэтонередкослучаетсявдуховно-интеллектуальнойжизниоб-
щества,положения,продиктованныеупомянутымиестественными
требованиями,азначит,здравымсмысломинаукой,такие,какпо-
ложенияоестественномправе,вомногихслучаяхпопадаютворбиту
идеологии,этико-религиозныхверований,иныхверованийидогм,
претендующихнауниверсальностьфилософскихсистем.

Этоислучилось–каксвидетельствуетисториядуховно-интеллек-
туальнойжизнилюдей–исположениямиоестественномправе.Они
получалиподчассугубоэтико-религиознуютрактовку1,особуюинтер-
претациюсточкизрениятойилиинойрелигиознойилифилософской

1 Этим,пожалуй,объясняетсятообстоятельство,что«мысльотом,чтоестествен-
ноеправоявляетсяисточникомюридическихнормичтоонопризвановосполнять,ато
дажеисправлятьпозитивноеправо,–этамысльприобрелавсредневековойюриспру-
денциигораздобольшуюраспространенность,чемэтобыловримскомправе»(Покров-
ский И.А. Основныепроблемыгражданскогоправа.С.62).
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системы.Внихнекоторыммыслителямвиделисьпроявлениярели-
гиозных,божественныхначалилижеабсолютногодуха,принципов
идеальнойжизни(чтопритакойтрактовке,возможно,ипредопреде-
ляетотрицательноеотношениекидееестественногоправанекоторых
авторов1).Илитакиежеособенности,которыехарактерныдляпози-
тивногоправа,т.е.построениеввиденекой,наподобиеюридической,
«системынорм»,будтобыпараллельнойсистеменормпозитивного
права(иякобыпревосходящейпоследнююпосвоейсилевжизненной
практике).ИвэтомотношениисправедливысужденияЮ.Хаберма-
са,которыйстремитсяизбежатьтого,чтобы«приходилосьукоренять
правалюдейвнекомфиктивноместественномсостоянии»2.

Вотпочемузначениеестественно-правовогоподходакакметода
раскрылось,пожалуй,лишьпослетого,каксоответствующаяидея
отделиласьотрелигиозныхпредставлений–процесс,которыйвка-
кой-томеренаметилсявантичности,«проскочил»ввиденекоторых
фрагментовприосвещениимногомерностиправавовзглядахФ.Ак-
винского,егосторонниковипоследователей,новполноймерерас-
крылсяввоззренияхнаестественноеправоГоббсаиСпинозы3.

Именнотогдаоказалосьвозможнымувидетьдействительное«ба-
зисное»значениеестественногоправаприхарактеристикеипонима-
нииявленийправовойдействительности,позитивногоправа.Подход
темболеезначимый,чтоонпозволялосвещатьиоцениватьправовые
явлениянесточкизренияумозрительныхконструкций,идеологиче-
скихпостулатов,однихлишьнеземныхфантомов,ачерезоднопоряд-
ковую категорию – право, дапритомтакое«право»,котороепрямооб-
условленожизнью,реальнымижизненнымипроцессами.

Теорияестественногоправасталапосутиделапервойвистории
философско-политическоймыслипредельнопростой,сквозной,про-
шедшейчерезвекаиэпохиидеей,направленнойнато,чтобыпросто-
напростосообразноздравомусмыслуитребованиямнаукисвязать
правосестественныминачаламижизнилюдейкакразумныхсуществ,
сестественнойсредой,счеловеческимбытием.

1 ПомнениюВ.Н.Кудрявцева,«напривычнойдлянасматериалистическойпочве
трудновозродитьидеиестественногоправа»(см.:Кудрявцев В.Н. Оправопонимании
изаконности//Государствоиправо.1994.№3.С.7).

2 Хабермас Ю. Демократия.Разум.Нравственность.М.,1995.С.35.
3 ПомыслиБ.Спинозы,правоприродыследуетпониматькак«законыилиправи-

ла,согласнокоторымвсесовершается,т.е.самуюмощьприроды.Ипотомуестествен-
ноеправовсейприродыи,следовательно,каждогоиндивидуумапростираетсястоль
далеко,скольдалекопростираетсяихмощь»(Спиноза Б. Избранныепроизведения.
Т.2.М.,1957.С.291).
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Именнопоэтомуестественно-правовыевзглядысталинетолько
своегорода«общимместом»исамособойразумеющимсяисходным
пунктомвдействительноосновательных,глубокихфилософскихтрак-
товкахправа,ноиоднимизнаиболеезначительныхзавоеванийгума-
нитарноймысливисториичеловечества,свершениемисвоегорода
«открытием»человеческогодуха.

Естественно-правовойподходприрассмотрениивопросовправа
имеетсущественноеметодологическоезначениеещеипотому,что
требованияестественногоправаимеютсвойства,близкиексвойствам
явленийприродного,естественногопорядка.Аименно–безусловная
непреложность,категоричность,неподвластностьконкретнымситуа-
циям,втомчислепроизволу,усмотрениюотдельныхлиц,неотврати-
мостьспонтанногонаступленияотрицательныхпоследствийприиг-
норированииестественно-правовыхтребований.

Вреальномчеловеческомбытиинекоторыеэлементарныетребова-
нияжизнедеятельности(такие,какимперативыэквивалентностипри
обмене,«старшинства»,«первенства»,«очередности»)действительно
довольнопрочноутвердилисьввиденепреложных,безусловных,кате-
горических.Отсюда–выводы,имеющиесущественноезначениедля
позитивногоправа,дляпониманияегоособенностей,необходимыхка-
честввегоразвитии.Проникновениеестественно-правовыхтребований
всодержаниепозитивногоправадолжнорассматриватьсявкачествета-
когопроцесса,которыйпризванпридатьдействующемуправопоряд-
кунеобходимуютвердость,непререкаемостьи,следовательно,обеспе-
чиватьприпомощиправопорядкабольшуюопределенность,строгость
инадежностьвлюдскихвзаимоотношениях,вповедениилюдей,при-
чемтакуюопределенностьистрогость,которыеобусловленыприродой.

Болеетого,сопоройнаположения,разработанныеШеллингом,
видеале,отвечающемпотребностямгражданскогообщества,правопо-
рядокдолженстать«явныминеизменным»–таким,обратимвнима-
ниенапоследующиеслова,как и «законы природы» (курсивмой.–С.А.)1. 
Именнотакаяхарактеристикаправопорядка,которыйдолженобра-
зовать«вторуюприроду»,–характеристика,основаннаянаестествен-
но-правовомподходекюридическимявлениям,естьважнейшаяме-
тодологическаяпредпосылкадлявыработкиосновополагающейка-
тегориисовременногоправа–правозаконности.

Перейдемтеперькхарактеристикеестественногоправакакр е -
а л ь н о г о ф а к т а социальнойдействительности.

1 См.:Шеллинг Ф.В. Соч.Т.1.С.447.
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3. Естественное право как идеи разума. Достаточноточноеистро-
гоепониманиефилософскойсутиправаможетбытьдостигнутовтом
случае,когдаонорассматриваетсянетолькоподугломзренияесте-
ственно-правовогоподходакакметодологическогопринципа,ноив
прямомсопоставлениисестественнымправомкакр е а л ь н ы м
ф а к т о м социальнойдействительности,т.е.сонтологическойего
характеристикой.

Решающеезначениеприрассмотренииестественногоправакак
фактасоциальнойдействительностиимеетмысльКантаотом,что
вконечномитогеонопредставляетсобойидеи разума (ивместестем
«образцадлянас»).

Нокакпониматьэтумысльфилософа?Ведьисходныйпунктпри
освещенииестественногоправакакфактасоциальнойреальности–
другой,вомногом,таксказать,материалистический,«природный»
всамомнепосредственномзначении.Болеетого,непосредственно
природная,естественнаяжизньвообщелишьвглубокихсвоихслоях
(обэтомразговордальше)можетпроявитьсякакнекое«право»,по-
нятно,всамомширокомзначенииэтогослова.

Реальножевпрактическихотношенияхизнепосредственнопри-
родной,естественнойжизнимогутвытекатьтолькоопределенныетре-
бования. Даито,надозаметить,онивыступаютвтакомвиде(явлений,
которыечто-то«требуют»)лишьспомощьюкатегорийдуховнойжиз-
ни,сознаниялюдей.Именнотогдаопределенныестороныипрояв-
ленияестественных,природныхреалийвфактическихпрактических
отношениях–всилусвоейнепреложности,природнойкатегорично-
сти,возможностинаступлениянеблагоприятныхпоследствийприот-
ступленииотних–обнаруживаютсебяивоспринимаютсялюдьмикак
«требования».Азатемнаихосновескладываютсяизвестныеидеалы,
которыевсвоюочередьстановятся,повыражениюКанта,прообра-
замиопределенныхправил,норм(иявляютсятаковымидо«полного
определениясвоихкопий»1).

Ноиэтоещеневсе,чтохарактеризуетмногоступенчатыймеханизм
становленияисодержаниеестественногоправа.Самипосебетребо-
вания,вытекающиеизестественнойсреды,–этоещенеправовые
требованияиидеалы.Длятогочтобыприобрестиправовойхарактер,
онидолжныпреломиться через правосознание, преждевсего–понима-
ниеправавширокомзначенииэтогослова,егокультурныекоды(его
понятийныйаппаратилексику).Толькотогдавытекающиеизесте-

1 Кант И. Соч.В6т.Т.3.М.,1964.С.502.
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ственной среды требования приобретают облик правовых требований 
и складывающиеся в соответствии с ними прообразы правил – харак-
тер п р о о б р а з о в  юридических норм. Такого рода правовые требова-
ния и составляют непосредственное содержание естественного права.

И именно здесь решающую (интегрирующую) роль играет разум, 
который переводит объективные требования жизни в правовые тре-
бования, правовые идеалы и прообразы норм. Именно они в итоговом 
своем значении и выступают в качестве идей разума, а отсюда и образ-
ца для нас, для нашей практической жизни, в том числе (и прежде все-
го) для позитивного права – внешнего регулятора поведения людей.

Естественное право, следовательно, – это и есть обусловленные 
природной и социально-естественной средой требования и идеалы, 
которые, преломившись при помощи разума через правосознание, его куль-
турные коды, приобретают характер идей разума, а отсюда – правовой 
облик и в соответствии с этим выступают в виде правовых требований 
и прообразов (или в ином словесном эквиваленте – п е р в о  образов) юри-
дических норм – норм позитивного права. А это, помимо всего иного, 
объясняет то обстоятельство, что значение первоосновы права, при-
том именно под углом зрения естественно-правовых воззрений, при-
обретает и разум [III.14.1–2].

Наиболее полно и выразительно значение естественного права как 
идей разума проявилось в эпоху Просвещения и в последующее вре-
мя, когда естественное право «развернулось» своими основными со-
циальными ценностями и когда (во многом в этой связи) началось 
и реально происходило становление гуманистического права, утвер-
ждение в реальной жизни таких «идей разума», как принципы наро-
довластия, неотъемлемые права человека.

4. Естественное право в соотношении с позитивным правом. Исход-
ный пункт, на который уже ранее обращалось внимание, здесь таков. 
Само по себе естественное право н е  м о ж е т  (не должно по самой 
своей сути) выполнять функции, присущие позитивному праву, – высту-
пать в качестве общеобязательного регулятора поведения людей, непо-
средственного критерия юридической правомерности или неправо-
мерности этого поведения (со всеми вытекающими отсюда импера-
тивными, государственно-властными последствиями).

Иначе ни о какой законности, ни о каком верховенстве права в об-
ществе не может быть и речи. По своему «материалу», по своей органи-
ке требования естественного права как таковые непосредственно, бли-
жайшим образом выражаются и в какой-то мере институализируются 
в морали, в обычаях, в религиозных, иных идеологических положениях.
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Указанныеимперативысоотношенияестественногоипозитивно-
гоправаимеютбезоговорочноабсолютныйхарактер.Вовсякомслу-
чае,дляобщества,вкоторомутвердилисьосновыправопорядка(воз-
можностьимеханизмыюридическогоопосредствованияжизненных
ситуаций,«требующихправа»–I.6.2).Лишьнаначальныхстадиях
формированияобщества,давусловиях«сломаэпох»,можнопри-
знатьдопустимымнепосредственноедействиетребованийестествен-
ногоправаввиденормморали,иныхболееилименееинституализи-
рованныхформ,нотолькодотогомомента,поканевступятвдейст-
виянормыпозитивногоправа(внастоящеевремяэтохарактернодля
действиянеотъемлемыхправчеловека).

Иэтововсенеумаляетролиестественногоправавсоциальномрегу-
лировании.Непосредственновыражаятребованияиидеалы,основанные
наприродных,естественныхусловияхжизнедеятельностилюдей,оно
ввидеидейразума(ананормативномуровне–ввидетребованиймора-
ли,обычаев,идеологическихимперативов)выступаетвкачествеизвест-
ногобазисного основания позитивного права, егосвоегородапредосновы.

Здесьмывстречаемсястакойособенностьюпозитивногоправа,кко-
торойхотелосьбыпривлечьвнимание.Являясь,какмывидели,обла-
стьюдолженствования[II.9.1],ононесетвсебекакбыдолженствова-
ниевторогопорядка,вытекающееизтребованийестественногоправа.
Ипотомуправо«интересуетчеловеческуюмысль»нетолькосточки
зрения«непосредственнойзадачи».Необходимопостояннодержать
впамятитообстоятельство,чтоправо«естьнетолькоявлениеиз«мира
сущего»,оновтожевремяинекотороестремлениев«мирдолжного»1.

Вэтомотношенииестественноеправовнастоящеевремявыпол-
няетособозначимуюмиссию.Естественноеправо,сохранившеесвою
первичность,изначальность,образуеттотслойсоциальнойжизни,
лежащийвосновесистемысоциальнойрегуляции,ивпервуюоче-
редь–позитивногоправа,которыйаккумулирует,сводитблагода-
рясилеразумавнекоторыенормативныеначала(пустьиввидевсе-
голишьправовыхтребованийипрообразовнорм),притомввидеиз-
начально«должного»,назревшиетребованиясреды,всейсоциальной
жизни–природные,экономические,политические.

Особожесущественноезначениеестественноеправопоотношению
кправупозитивномуимеет,следуетполагать,именнопотому,чточе-
резнегов ткань юридических нормативных положений внедряются идеи 
разума, причем такие, которые основываются на исконных требовани-

1 Покровский И.А. Основныепроблемыгражданскогоправа.С.60.
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ях естественной жизни людей. Сэтихпозицийестьповодещеразска-
затьобуникальной,непревзойденнойзначимостиримскогочастно-
гоправа,котороевпервыевисторииправаоказалосьстольтесносвя-
заннымсестественнымправом1икоторое–смеюдумать–вомногом
благодаряэтомуиполучилоопределениеввиде«писаногоразума».
Ипотому,пишетИ.А.Покровский,«всяцивилистическаяюриспру-
денцияпроникнутароманистическимдухом:истиннымправом,пра-
вомсамогоразума–ratio scripta –считаетсятолькоримскоеправо»2.

Именноздесь,всфереестественногоправа,объективнообуслов-
ленныетребованияжизнипроходятчерезсвоегорода«фильтр»,«ра-
зумнуюобкатку»,«притирку»ктребованиямздравогосмысла,ана
этойосновеполучаютвысокозначимыйестественно-природныйста-
тус,качестваизначальностиикатегоричности,импульсы«естествен-
нодолжного».Аотсюда–обликисилуидейразума,необходимыедля
того,чтобыонизатем,ужевобластигосударственно-правовойжиз-
ни,приобреликатегорическиимперативныйхарактеривключились
вкачествеопределяющего,основополагающегоначалавсистемунор-
мативногорегулированияданногообщества.

Здесьмывстречаемсястакойособенностьюправовойдействи-
тельности,которуюможно,пожалуй,именоватьосновнойантино-
мией,выражающейсоотношениеестественногоипозитивногоправа.
Сущностьподобнойантиномиивтом,чтоестественное право – это 
первичная и обособленная от позитивного права сфера социальной жиз-
ни; и в то же время естественное право по самой своей природе мысли-
мо только как нечто такое, что «стремится» и «должно» по конечным 
своим потенциям с т а т ь  также и позитивным правом.

Вместестемследуетиметьввиду,чтоестественно-правовыетре-
бованияипрообразынорм,привсейихважности,имеютинегатив-
ныестороны.Оникактаковыенепосредственновыражаются(точнее–
втойилииноймереинституализируются)вморали,вобычаях,вре-
лигиозных,иныхидеологическихположенияхивэтомкачестве,как
ииныеморальныенормы,обычаи,идеологическиеположения,вдо-
статочнойстепенинеконкретизированы,необладаютстрогойопре-
деленностьюпосодержанию,нередкопонимаютсяпо-разному,про-

1 И.А.Покровскийпишет:«...идеяестественногоправаужеуримскихюристовпри-
обреласерьезноепрактическоезначение:естественноеправоисправедливость,jus na-
turale иaequitas, часторассматриваютсяимикакисточникигражданско-правовыхнорм
иоказываютвлияниенатолкованиеэтихпоследних».Онаспособствуети«процессу
превращенияримскогоправавправоуниверсальное»(тамже.С.61).

2 Покровский И.А. Основныепроблемыгражданскогоправа.С.54.
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извольно,сообразнопредставлениямиидеологическомунастроютех
илииныхлиц;ивообщепосамойсвоейсутинепредназначеныдля
непосредственнойрегламентацииповедениялюдей1.

Междутемвреальныхжизненныхситуацияхкакразивозможны
(всилуотмеченныхособенностейестественногоправа)случаипря-
могонасилия,произвола,облагораживаемыессылкаминанекоеес-
тественноеправо,будтобывыраженноевкаких-тоархаичныхпосту-
латах,вольнотолкуемоеилииллюзорное.

Барьерпротивнасилияипроизвола,оправдываемый«естественно-
правовыми»доводами,можетсоздать,иврядеслучаевдействительно
создает,позитивноеправо–право,выраженноевзаконах,судебных
решенияхиподдерживаемоесилойгосударственнойвласти.Нооно
создаеттакойбарьер–поразительнопарадоксальныймомент!обра-
тимнанеговнимание!–главнымобразомпотому,чтоименновпози-
тивномправе,вегонормативныхпостроениях,конструкциях,других
характеристикахнаходитобъективированноевыражениесиларазума,
преждевсегоидейразумаввидеестественногоправа(чтовомногом
ираскрывает«тайну»права,егоспецифическуюлогику).

§ 2. Глубинные основы естественного права  
(постановка проблемы)

1. О сути проблемы. Впостановочномпорядкехотелосьбывыска-
затьсоображенияо«замысле»природыиоболееглубокихееслоях,
соднойстороны,асдругой–оглубоких(трансцендентных)катего-
рияхмирозданческогопорядка,которые,возможно,являютсяглубин-
нымиивместестемвесьмазначимымислоямиигранямиестествен-
ногоправавегосоотношенииспозитивнымправом.

Этовопросы:
–правокакявлениезаконовприродыизвеноее«замысла»;
–предположениеонепосредственныхестественно-природныхпре-

досновахпозитивногоправа;
1 Хотя,надозаметить,влитературеипредпринятадерзкая(намойвзгляд,пока

неувенчавшаясяочевиднымуспехом)попыткапридатькатегорияместественногопра-
вастрогоопределенный,«математический»характер(см.:Лобовиков В.О. Указ.соч.).
Некасаясьиныхсоображений,представляетсясущественнымзаметить,что,какмне
представляется,категорииестественногоправа,«улавливаемые»разумом–дактому
жевомногомимеющиетрансцендентныйхарактер,потомуинуждаютсяв воплощении 
в нормах позитивного права, чтолишеныкачествстрогойопределенности–решающе-
гоиуникальногодостоинстваюридическогорегулирования.
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–оботношениипозитивногоправаккатегориям«потусторону»
представленийоприроде.

2. Право как явление законов природы и звено ее замысла. Глубокие
«природныекорни»права,еговажнейшейособенности–норматив-
ности,могутбытьотмеченыприрассмотренииспецифическойлогики
права.Правосэтихпозицийвнемалойстепеникоренитсявхарактер-
ныхдлявселенскогобытияцикличностипроцессоввмироздании,вих
ритме.Добавимсюдаприроднуюкатегоричность,императивностьэтих
процессов,образующихсвоегородаподпочвуритмовицикличности
биологическихпроцессов,аотсюдаи«ритмики»всегосоциальногоре-
гулирования,наиболеежесткопроявляющихсявестественномправе.

Вместестемглубокиеприродныеначалаинапрямуювторгаются
вжизньлюдей,вобластьправа,находятвыражениевтом,чтоможет
бытьназвано«замыслом»природы.Такойподходкправу,когдаоно
рассматриваетсявкачественеобходимогоэлемента«замысла»при-
роды,обоснованКантом,егофилософскимивоззренияминапра-
во,вомногомвзятымизаисходнуюмировоззренческуюосновувна-
стоящейработе.

Приэтомнужноучитывать,что,поКанту,природанесводитсякве-
щественно-материальному,механическомумируокружающихнасявле-
ний,предметовипроцессов.Природа–нечтоболеезначимоеивысо-
кое;онаодухотворена,внейзаложеныначалацелесообразности1–то,
что,попривычнымпредставленияммногихлюдей(какужеотмечалось),
являетсяБогом,апонекоторымсовременнымвзглядамученых,может
бытьохарактеризовановкачестве«информационногополя»илипросто
определенокакзакономернаялогикавразвитииобъективныхпроцес-
сов,связанныхстем,чтовозникразум2.Разумиегоноситель–чело-
век,высшеетворениеприроды,иявляютсянаиболеевысокимвыраже-
ниемэтойодухотвореннойцелесообразности,заложеннойвприроде.

Ивотглавныйпункткантовскойхарактеристикиприроды(наи-
болеезначимойдлянас,людей).Вигресвободнойволилюдей,су-
ществразумных,нодействующихнередкопомотивам,сотканным
«изглупости,детскоготщеславия,ачастоииздетскойзлобыистра-

1 Кантговорито«великойвсвоемискусствеприроде»,«вмеханическомпроцессе
которойобнаруживаетсяцелесообразность»(Кант И. Сочинениянанемецкомирус-
скомязыках.Т.1.С.405),авдругомместе–о«путеводнойнитиприроды»,«таинствен-
нымобразомсвязаннойсмудростью»(тамже.С.107).

2 Впрочем,спозицииавтораэтихстрок,указанные«триварианта»(Бог,«инфор-
мационноеполе»,закономернаялогикаобъективныхпроцессов,связаннаястем,что
возникразумчеловека)означаютпосвоейсутиодно и то же.
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стикразрушениям»1,вконечномсчетепроявляется«замысел»при-
роды,ее«предусмотрение»(Absicht).

Оставимвсторонеответнавопрособоснованияхисмыслеэто-
го«замысла».Толькочтосделанныеравнозначныепосмыслуссыл-
кинацелесообразность,Бога,информационноеполе,логикуразви-
тия,связаннуюсразумомдаи,понемецкойлексике,предусмотрение
(Absicht)–всеэтиссылки,каждаявотдельностииливкаком-тоих
сочетании,дают,какмнепредставляется,возможностькаждомусо-
образноегомиропониманию,заисключениемгрубоматериалистиче-
скихидеологизированныхдоктрин,сформулироватьдлясебятакого
родаответ.Вовсякомслучае,хотелосьбыобратитьвниманиенаодну
изпоследнихуказанныхссылок:кольскоровысшимтворениемпри-
родысталразум(предусмотрение),топоприроднойженеобходимо-
сти,пологикевещейприродныезадаткичеловека,«направленныена
применениеегоразума»,«предназначеныктому,чтобыкогда-нибудь
полноицелесообразноразвиться»2.

Вместестемздесьпринципиальноваженреалистическийподход
кявлениямприроды.Ивэтомотношении–пониманиетого,чтопер-
вичные,первоначальныезадатки,присущиечеловеческойприроде,–
этоявлениязоологическогопорядка,«задаткиживотностикакживого
организма»,которыепроявляютсявприродныхстремленияхксамо-
сохранениюорганизма,поддержаниюиразвитиюфункцийжизне-
деятельности,продолжениюрода.Какимжеобразомвтакихусло-
вияхмогутполноицелесообразнореализоватьсяприродныезадатки
человека,связанныесприменениемегоразума,сложногоипротиво-
речивоговсвоихпроявлениях3?Какимобразом,спрашивается,при

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.83.Напомню,чтоздесь
идальшеприссылкахнаэтоизданиеиспользуютсяматериалыследующихтрактатов
истатейизпервоготомауказанноговышесочиненияКанта:«Идеявсеобщейистории
вовсемирно-гражданскомплане»(с.79–123);«Предполагаемоеначалочеловеческойис-
тории»(с.149–191);«Опоговорке«Можетбыть,этоиверновтеории,нонегодитсядля
практики»(сокращенно–«Опоговорке…»;с.239–351);«Квечномумиру»(с.353–477).

2 Тамже.С.85.
3 Кант,отдавшиймноготрудавозвеличиваниюианализуразумавегоположительных

сторонахипроявлениях,втожевремясвязываетслюдскимсвоеволием,коренящимся
в«вольном»использованиисилыразума,порокинашегобытия.Онполагает,чтотяжкие
бедывобществевозникают«из-зазлоупотреблениясобственнымразумом»,«рассмат-
риваемымпростокакорудиедляудовлетворенияразнообразныхсклонностей».Причем
«первоеприменениеим(человеком)своегоразумасостояловзлоупотребленииим(даже
вопрекиуказаниюприроды)»ичто«историяприроды, такимобразом,начинаетсясдоб-
ра,онаестьдело Божье; историясвободы–созла,ибоона–дело человеческое» (Кант И. 
Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.165,169,191–192).
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противоречивых,зачастуюпагубныхпроявленияхразумаиреальных
стремлений,помыслов,поступковлюдейможетбытьдостигнутопол-
ноераскрытиезадатковчеловека,достижениеимнеобходимогосовер-
шенстваисчастья?Ведь,посправедливомузамечаниюКанта,«приро-
дазахотела»,чтобысвоесчастьеидостижениесовершенствачеловек
«самсоздал»,притом«исключительноизсамогосебя»и«благодаря
собственномуразуму»1!

Ивот,отвечаянауказанныйвопрос,Кантобрисовываетмеханизм
восходящегоразвитиячеловеческогорода,суровыймеханизмчелове-
ческогопрогресса,вкоторомдостойноеместозанимаеттакжеиправо.

Этотмеханизм,какследуетизподробныхобъясненийКанта(сам
философтерминологическинеобозначаетрассматриваемыеимпро-
цессывкачестве«механизма»истрогонерасчленяетих«попунктам»,
какделаетавторэтихстрок),вкаких-тосторонахеготрактовкитре-
буеткорректив,дополнений–оннебесспорен.Ноипологикеве-
щей,ипофактамреальнойжизнитакогородамеханизмвосходяще-
горазвитиячеловеческогородапредставляетсяпосвоейсутиопти-
мальным,бытьможет,врамкахпроцессов,происходящихвприроде,
единственновозможным.

Здесьтриосновныхзвена.Остановимсяпоканадвухпервых.
Звеноп е р в о е. Это–наличиевобществе(котороеКантназы-

вает–запомнимэто!–«всеобщимправовымгражданскимобщест-
вом»иегосоздание–наиболеезначительной«проблемойдлячело-
веческогорода»)величайшей свободы.

Длячегоженужнаэтасвобода,даещевеличайшая?Длянасла-
жденияею?Длявольногожития?Дляничемнесвязанныхпоступков
посвоемуусмотрению,дляпроизвольногодействования?Вчем-то–
да,дляэтого.НорассужденияКантанаэтотсчетпосвоемусуществу
иные;онивоистинупарадоксальны.

Вотв т о р о е звено.«...Наличествуетвеличайшаясвобода,–гово-
ритКантосвободевправовомгражданскомобществе,–азначит,ипо-
стоянный антагонизм междувсемиегочленами»2(курсивмой.–С.А.). 
Неблагостныймир,недоброесогласиеибезмятежноеблагодушие,
аименнопостоянныйантагонизм(поинымкантовскимформули-
ровкам–«раздор»,«необщительнаяобщительность»,возникающие
изпротиводействиянаклонностейлюдейдругдругу).Иэтотпосто-
янныйантагонизм–непростосуроваяправданашейлюдскойжиз-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.87.
2 Тамже.С.95.
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ни,втомчислеразноплоскостныхпроявленийразума,нопреждевсе-
гонеизбежноеследствиеширокойсвободыирешающийфактор,ак-
тивнаясила,котораявконечномитогевсложномчеловеческомбы-
тиииопределяетвосходящееразвитиечеловеческогорода.

Нужнозаметить(итут,намойвзгляд,главныйпунктввоззрениях
Канта,требующийкорректив),чтопостоянныйантагонизм–неедин-
ственнаяиневсегдарешающаясила,определяющаячеловеческий
прогресс.Ключевоезначениездесьимеютсамипосебепозитивные
стороныразума,человеческогодуха,свободыкактаковой–танаи-
болееглубокаясторонадуховногомирачеловека,котораянаходится
«потусторону»понятийоприроде.Даисамоположениеоб«антаго-
низме»нуждаетсяневпримитивной,невдоктринерскиклассовой,
ортодоксальномарксистской,авширокойинтерпретации,когда–
ипритомприменительнокопределяющимэкономико-социальным
институтам,власти,собственностиит.д.–«антагонизм»вобществе
выражаетсявтакихестественныхявлениях,каксоревнование, конку-
ренция, соперничество, состязание.

Ивсежепостоянныйантагонизмвовсехсвоихвыражениях–это
именноантагонизм,явлениесуровое,трудное,жесткое,нередкопри-
обретающеезапредельныйхарактеривызывающееулюдейнапряже-
ние,тревожнуюзаботу,атмосферуненависти,взаимного,поройвсе-
общегоожесточения.Людивусловияхантагонизма,«необщительной
общительности»,вынужденысоздаватьсебеположение«подвлияни-
емчестолюбия,властолюбия,корыстолюбия»1.

Новэтомкакразикроетсясутьдела!Иначебезтакогонапряже-
ниясил,котороеможетвызватьтолькопостоянныйантагонизмвука-
занныхранеепроявлениях(конкуренции,состязанииидр.),неспра-
витьсясостихией«окультуренныхпороков»,состремлениемкбезза-
ботной,размягченноблагостной,неотягощеннойтрудностямижизни
инеокунутьсяватмосферупостоянного,напряженного,нередкоиз-
нурительноготруда.

Кантвэтойсвязивосклицает:«...дабудетблагословеннапри-
родазанеуживчивость,зазавистливоесоперничающеетщеславие,
заненасытнуюжаждуобладатьилижегосподствовать!Безнихвсе
превосходныечеловеческиезадаткиосталисьбынавсегданеразви-
тыми.Человекхочетсогласия,ноприродалучшезнает,чтохорошо
длячеловеческогорода:онахочетраздора.Онхочетжитьспокой-
ноивсвоеудовольствие,априродахочет,чтобыонвышелизсо-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.93.
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стояниянерадивостиибездеятельногодовольстваиокунулсявра-
ботуитрудности»1.

Какэтонипарадоксально,поКанту,именнотакие,обычноосу-
ждаемыевобществекачества,какчестолюбие,властолюбие,корысто-
любие(также,какинеуживчивость,соперничающеетщеславие,жаж-
даобладать),пробуждая«всесилычеловека»,даваяимпульсы«кново-
мунапряжениюсил»,открываютпутькпроцессам,когда«начинаются
первыеистинныешагиот грубости к культуре, которая...состоитвоб-
щественнойценностичеловека»2.Движениеобществаот«согласия»
всугубоприродном,даже«патологическом»,значениик«моральному
целому».Хорошобынамвсем–замечупопутно–основательноразо-
братьсявкачествахчеловека,которыемыподчасогульно,безовсякого
разбораосуждаем3(ивчастности,помимовсегопрочего,понятьверное
мнениеКантанасчеттого,чтоприпротиворечивостииныхчеловече-
скихсвойствнаиболееотвратительными,безоговорочнонизменными
качествамилюдейявляютсянеблагодарность,зависть,злорадство4,ко-
торыекакразнискакойстороныневлияютнадвижениепрогресса).

Однакостоп!Скажуещераз:привсехразноплоскостныхзначени-
яхотрицательныхчеловеческихсвойствнадовсеженеупускатьизпо-
лязрения,чтоантагонизмостаетсяантагонизмом,раздор–раздором.
Ичтоэтикачествапривсейихнеизбежностии,еслиугодно,важно-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.93.
2 Тамже.Кантдалеепродолжает:«...здесьпостепенноразвиваютсявсеталанты,

формируетсявкуси,благодаряпродолжающемусяпросвещению,устанавливаетсяна-
чалодляутвержденияобразамыслей,которыйсовременемможетпревратитьгрубую
природнуюсклонностькнравственномуразличениювопределенныепрактические
принципыипреобразоватьтакимобразомнаконец патологически вынужденноесогла-
сиекжизнивобществев моральное целое».

3 Здесьуместносделатьдвакраткихзамечаниявсвязискантовскиманализомче-
ловеческихкачеств.

Первое. ПоКанту,обстановкаантагонизма,противодействиянаклонностейотдель-
ныхлюдейдругдругу«предоставляетразумусвободнуюигру»,издесьотрицательные
наклонностилюдей,изкоторыхвырастаетзлое,разум«подчиняетсебеивместозлого,
самосебяразрушающего,делаетгосподствующимдоброе,которое,еслиужеоноесть,
вдальнейшемподдерживаетсясамособой»(тамже.С.347).

Второе. Это–то,очемуженачатразговорвтексте.Сучетомразличноговлияния
человеческихкачествнажизненныепроцессыестьоснованияпереосмыслитьобычно
принятуюодноплановоотрицательнуюоценкутакихотмеченныхКантомкачествлю-
дей,какчестолюбие,властолюбие,корыстолюбие,тщеславиеидр.Здесь,повсемдан-
ным,какивдругихслучаях,решающеезначениеимеют«мера»ито,чтообычноприня-
тосчитать«злоупотреблениями»и«крайностями».Срассматриваемыхпозицийдолжна
привлечьвниманиебезусловнонегативнаяивполнесправедливая,какмнепредстав-
ляется,оценкаКантомрядакачествлюдей,окоторыхбудетсказанониже.

4 См.:Кант И. Излекцийпоэтике//Этическаямысль.М.,1988.С.328.
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стидлячеловеческогопрогресса,неизбежнопорождаютзло1,ивооб-
щеобстановкапостоянногоантагонизма,«необщительнойобщитель-
ности»«грозитобществуразъединением»,«многимибедствиями»2,
аеслипродолжитьмысльКанта–нарастающимхаосом,беспреде-
лом,войнойвсехпротиввсех,новымваломсамыхпагубныхокульту-
ренныхпороков.Какимжеобразомустранитьилихотябыблокиро-
вать,локализоватьподобныепоследствия,аещелучшеприпомощи
разумазлоеобратитьвдоброе3ивтожевремянаправитьэнергиюпо-
стоянногоантагонизмадляреализации«замысла»природы,длядви-
женияобществак«моральномуцелому»?

Тутнадоприпомнить,чтовпредшествующемизложенииречьшла
толькоопервыхдвухзвеньяхвосходящегоразвитиячеловеческогорода
(овеличайшейсвободеиопостоянномантагонизме).Междутеместь 
еще и третье звено. Указавнато,чтовобществедолжнаналичествовать
величайшаясвобода(азначит,ипостоянныйантагонизммеждучле-
намиобщества),Канттутжедобавляет–да,свобода,нотогда,когда
самым точным образом определены и сохраняются границы этой свободы, 
причемв той мере, в какой она могла бы сочетаться со свободой других4.

Приведенноеположениеихарактеризуетт р е т ь е звеновцепи
техпроцессов,которыемогутбытьназваны«замыслом»природыиот-
несеныкмеханизмуреализацииэтого«замысла».Вобществе,предо-
ставляющемегочленамширокуюсвободу,чтооткрываетпростордля
постоянногоантагонизмамеждуегочленами,самымточнымобразом
определяютсяисохраняютсяграницысвободы.

Ивоттут–самыйважныйдлядальнейшегорассказатезис.Воб-
ществесуществуеттолько о д н о - е д и н с т в е н н о е  образование, 
котороеспособновобластивнешних,практическихотношенийоп-
тимальнымобразомвыполнитьзадачупоопределениюисохране-
ниюграницсвободы(иктомужеобеспечитьеесочетаниесо«свобо-
дойдругих»,т.е.наначалахвсеобщностииравновесностисосвобо-
дойдругих).Этоправо!

Создаетсядажевпечатление(запомнимего!тутужешажоккпони-
маниютайныправа!),чтофеноменправапосвоимсвойствамисво-

1 Кантотмечаетприэтом:«...основаниезлогонаходитсяневкаком-либообъек-
те,которыйопределяет произволчерезсклонность...атольковправиле,котороепро-
изволустанавливаетсебе(!!!–С.А.) дляприменениясвоейсвободы...»(Кант И. Соч.
В6т.Т.4.Ч.2.С.22).

2 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.91–93.
3 Тамже.С.347.
4 См.тамже.С.95.
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ейисконнойлогикекакбыизначальноприуготовлендляреализации
«замысла»природы,изначальноприспособлендляэтого.

Недаром,характеризуяобществоразумныхсуществ,людей,Кант
именуетегонетолько«гражданским»,нои«правовым»ивотноше-
ниитакогообществаговоритименнооб«основаннойназаконесво-
боде»1.Свободаже,неоснованнаяназаконе,свободавнеправа,–
это,поКанту,свобода«беззаконная»,«безрассудная»,«дикая»,«жи-
вотная»,«варварская»2.

Вотиполучается(еслиподвестинекоторыйитогизложенному),
чтоправоненечтовторостепенное,невторичноеинеоченьобяза-
тельноевжизнисообществалюдей.

Действительно,в той мере, в какой в мироздании, в природе закономе-
рен разум и неотделимая от него свобода носителя разума – человека, в той 
же самой мере для природы и человечества з а к о н о м е р н о  (л о г и ч -
н о)  п р а в о.  Ибоправоявляетсянеобходимымэлементомсамогоме-
ханизмасуществованияиразвитиялюдей,ихсообщества,элементом,
которыйспособенпреодолеватьнегативныесторонысвободы(азначит,
ипротиворечивыепроявленияразума),аглавное–обеспечиватьопти-
мальноефункционированиеусловийистимулов,приводящихкпосту-
пательному,прогрессивномуразвитиючеловеческогорода.

Выходит,еслиобществовсилусвоегоестественногопредназначе-
ния,«замысла»природыидетпопутипустьмедленного,зигзагообраз-
ного,сжертвами,потерями,зачастуюс«поворотаминазад»,новсеже
восходящегоразвития,топравовмеханизмеэтогоразвития–обяза-
тельное, существенно важное звено. Звено,безкоторогочеловеческий
прогрессневозможенвпринципе,поопределению.

Обществобезправаилиобществосущербным,иллюзорным,ими-
тационнымправом(илитем,котороеслужитоднойлишьвласти,свое-
корыстнымгрупповыминтересам)–обществобесперспективное,ис-
торическиобреченноенахаос,деградацию,самоуничтожение.

3. Предположение о непосредственных естественно-природных предо-
сновах позитивного права. Известно,право–явлениеизжизниобще-
ства,т.е.социальноеявление.Вместестемправо,котороевыступает
вкачествеэлемента«замысла»природы,можнорассматриватьи как 
явление природы в точном, строгом значении этого слова.

Такаяоценкаправаненова.Онахарактернадлятакназываемых
органическихтеорий,атакжедлярядафилософскихвоззрений.Втом

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.387.
2 Тамже.С.103,107,395идр.
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числевкакой-томере–дляпозицииКанта,который,освещаяместо
изначениеправаприсозданиигосударства,говориторазрешимости
этойпроблемыипоясняет:«Ведьделоидетнеоморальномулучше-
ниилюдей,атолькоомеханизмеприроды»1.

Ивтакойхарактеристикеможетбытьобнаруженонетолькоотра-
жениеоднойизособенностейраннебуржуазногопросветительского
мышления2,ноипредположениеотом,чтокорни права находятся в ор-
ганике человека, в его, если угодно, биосоциальной природе.

Именновнашевремявсеболееутверждаютсявнаучноммиредан-
ныеобиосоциальныхпредпосылкахповедениялюдей.Посведениям
этологии(науки,какужеупоминалось,оповедении,нравахживот-
ныхвестественныхусловиях),вчеловекезаложенынетолькобиоло-
гическиепрограммы,предопределяющиевозможностьегоантисоци-
альногоповедения,нои«другиеинстинктивныепрограммы...жела-
ние быть свободным, потребность иметь собственность (включая землю, 
дом, семью), запрет убивать, грабить, отнимать, притеснять слабых» 
(курсивмой.–С.А.)3.

Думается,естьвесомыеоснованияполагать,чтоорганическая по-
требность, и в этом отношении биосоциальное ощущение права, стойкое 
природное уважение к нему, тяга к праву непосредственно таятся в са-
мых глубоких биосоциальных корнях людей и по своей силе и значимости 
не менее органичны, чем чувство своей собственности и стремление к сво-
боде. Ведьощущениеособью«своего»меставбиосоциальнойиерар-
хическойорганизациисообществаживотных,«своей»монополиина
самкуилина«своих»детенышей,«своей»роливсовместнойохоте
ивозможностинаполучениедоливдобыче–этовсенечтоиное,как
первичныезачаткитого,чтопозженаязыкелюдейполучилоназвание
«право».Даивообще«своясобственность»и«своясвобода»,ккото-
рымуживотных(возможно,померестановлениярассудка,первич-
ныхэлементовразума)возникаетнеодолимоестремление,–этотоже
«право»,вовсякомслучаепервичныезачатки,предпосылкикнему.

Ивоткакоймоментпредставляетсяздесьсущественноважным.Ес-
ливернопредположениеотом,чтоглубокиеприродныепредпосылки

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.49–421.
2 «Полаганиеидеальноговкачествеприродного–обычнаяпроцедурараннебуржу-

азногопросветительскогомышления...НоянезнаюдругогомыслителяНовоговреме-
ни,которыйбытакпрямо,такрешительноибезапелляционнопревращалвприродное
свойстволюдейсамоихгражданскоеправомочие»(Соловьев Э.Ю. И.Кант:взаимодо-
полнительностьморалииправа.С.157).

3 Дольник В. Указ.соч.С.169.
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правакроютсявэтойсамойпервичной«свободе»,проявляющейсяна
биосоциальномуровне(или,бытьможет,дажев«сверхчувственном
мире»),тонадовидеть,чтоуженатакомуходящемвглубиныприрод-
нойжизниуровнепредпосылкиправаразветвляютсявдвухплоскостях.

Это,в о - п е р в ы х (чтоимеетвмире«социальныхживотных»до-
минирующеезначение),«свобода»исоответствующие«права»особей-
звеньевсверхувнизполестницеиерархическойорганизацииверховного
иерарха(вожакастаи),избранныхимсамок,«приближенных»,«прижива-
лок»,«шестерок»идальшевнизпоиерархическойлестнице.В о - в т о -
р ы х (чтовмире«социальныхживотных»можетбытьобозначеновсе-
голишькакнамечающаясявозможность,ещеслабыеростки),«свобода»
каждойособиорганизованногосообщества,допустим,«право»наравное
наданнойступенииерархическойлестницыполучениекакой-точасти
добычисовместнойохотыилидобытыхсообществомприродныхплодов.

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

4. Об отношении позитивного права к категориям «по ту сторону» пред-
ставлений о природе. Обоснованиеправа«черезприроду»(т.е.вкаче-
ствепроявленияегозакономерностейинеобходимогозвенаее«за-
мысла»–предпосылкисоответствующихсоциальныхобразований)
привсей,надополагать,строгойлогичноститакогообоснованияот-
даетхолодомсуровости,жесткостинагранижелезнойпричинности,
природнойнеотвратимости,неотделимостиотчеловеческихбед,по-
роков,зла.Иеслиограничитьсятолькотакой,«природной»,плоско-
стью«мирозданческого»обоснованияправа,тооно,пожалуй,врядли
моглобыполучитьвысокоепризнаниевжизнилюдей.Втомчислеив
отношениисвоейобщейпредосновы–естественногоправа.

Даисамосодержаниеправавразныеэпохиивразныхрегионах,
егоподвижность,соответствиеилинесоответствиеизвестнымдухов-
ным,нравственнымкритериям–свидетельствотого,чтоздесь«рабо-
тают»нетолькоприроднаянеотвратимость,причинность.

Добавимсюдато,чтоприрассмотрениилогикиправабылоопре-
деленовкачестве«второгоизмерения»права,егоособенностейкак
явлениядуховнойжизни,чтовнемалойстепениподкрепленонашим
возвышенным,поройтрепетнымотношениемкэтомуфеноменуокру-
жающегонасмира.
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Вотпочемустольважнойпредставляетсяинаяплоскостьрассмат-
риваемойпроблемы,когдасообразнокантовскойантитезеприроды
исвободыследуетобратитьсяккатегориям«потусторону»представ-
ленийоприроде,которыенаходятсвоевыражениевдуховноммире
человека,еговнутреннейсвободе,совести,вине1.Именноздесь,вэтой
заприродной(трансцендентной)плоскости,правоиможетполучить
наиболеевесомыеоснованиясвоеговысокого«мирозданческого»ста-
туса,объясняющиевозможностьиоправданностьегохарактеристики
вкачествевысшегоначалавнашейлюдскойжизни[III.14.4;III.6.2].

§ 3. Высшие ценности. Естественное право и современность

1. Высшие ценности естественного права и судьба позитивного права. 
Развитиепозитивногоправаифилософскихпредставленийонемпри
прочномединствеегоисходныхначалипостулатоврешающимобразом
определяютсяисторическойэпохой,стадиейвразвитиицивилизации.

Знаменательноприэтом,чтокактолькопроизошелглавный,ко-
реннойпереломвовсейисториичеловечества–началисьреальные
процессыпереходачеловечестваоттрадиционныхкпоследовательно
демократическим,либеральнымцивилизациям,кдемократическому
переустройствуобщества(обэтом–вследующейглаве),таксразуже
обозначилисьосновныепеременывэтойсфереобщественнойжизни.

Во-первых,развернулись высшие ценности естественного права – не-
отъемлемые права и свободы человека, которыесталиприобретатьвсе
большеезначениекакосноважизнедеятельностилюдей.

Во-вторых,выявиласьглавнаясуществующаяздесьлиниязависи-
мостей–прямая обусловленность развития и даже самой природы пози-
тивного права от того состояния и того «поворота» в содержании тре-
бований естественного права, которыераскрываютсяиприобретают
доминирующеезначениев эпоху перехода человечества к цивилизаци-
ям последовательно демократического типа – к современному граждан-
скому обществу.

ДваждывНовейшейисторииестественноеправо–втомоблике,
вкоторомонораскрылосьприпереходексовременномугражданско-

1 Каксправедливоотмеченовфилософскойлитературе,«антитезасвободыипри-
роды–центральнаяидеяфилософииКанта,прямоевыражениепостулируемойеюраз-
двоенностивсегосуществующегонамирявлений,совокупностькоторыхобразуетпри-
роду,инаегопервооснову–мир«вещейвсебе»,пребывающийпотусторонукатегори-
альныхопределенийприроды»(Ойзерман Т.И. Кхарактеристикетрансцендентального
идеализмаИ.Канта:метафизикасвободы//Вопросыфилософии.1996.№6.С.66).
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муобществу,–уже сработало. Причемвопределенныхотношениях
инепосредственно –какэтоидопустимона«сломеэпох»

ПреждевсегооносыгралорешающуюрольвгодыВеликойфран-
цузскойреволюции,когдасамитребованияестественногоправараз-
вернулисьнаосновевозрожденческойкультурывусловияхПросвеще-
нияввидетребованийсвободы(правалюдейсамимопределятьсвою
судьбу)икогдаименноэтитребованияпредопределилистановление
правановойэпохи–дозволительногоправа,выступиливкачествеос-
новырешающихпроцессоввегостановлении(онибудутрассмотре-
нывследующейглаве)–первой революции в праве.

Спустяболеечемстолетиевусловиях,которыевнаукехарактери-
зуютсякакпериод«возрожденияестественногоправа»,последнеече-
резкатегориинеотъемлемыхправчеловека(пустьинесразу,вконеч-
номсчетевовторойполовинеXXв.)сталоосновойпониманиясамой 
сути права,отвечающеготребованиямсовременногогражданского
общества,–второй революции в праве.

Вместестемвновыхисторическихусловияхестественноеправо
нетолькораскрываетсячерезсвоивысшиеценностиивтакомкачестве
мало-помалу(всложныхпротиворечивыхпроцессах,входеожесточен-
ногостолкновенияправаинасилия)утверждаетсявжизнилюдей,но
ив целом все более заявляет о себе как современное естественное право.

2. О категории «современное естественное право». Естественноепра-
вонередковоспринимаетсякакнечтонеизменноеипритомкакот-
голосокстарых,архаичныхреалийипредставлений,ужеотбывших
«свойсрок»вдалекойистории.

Междутемвестественномправенеизменноодно–выражение
внемтребованийжизнедеятельностилюдейкакразумныхсуществ.
УжевгодыВеликойфранцузскойреволюции(ивнеменьшейстепе-
нивпоследующеевремявоблике«возрожденного»естественногопра-
ва)ононаполнилось принципиально новым и современным содержанием, 
стало носителем основополагающих социальных ценностей современной 
исторической эпохи – величия разума и свободы человека, его высокого 
статуса, достоинства, неотъемлемых прав людей.

Нынеже,когдаэтисоциальныеценностивсеболееутверждаются
вусловияхневиданногонаучно-техническогопрогрессаисоответст-
вующегоразвитиявсехсторонсоциальнойжизни,пришловремядля
болееосновательного,«понятийного»вывода–трактоватьрассматри-
ваемуюкатегориювкачествесовременного естественного права.

Нарядусужеотмеченнымкачественноновымсодержанием(отно-
сящимсяксвободечеловека,егодостоинству,высокомустатусу,не-
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отъемлемымправамиихроливжизнилюдей,общества)здесьопреде-
ляющеезначениеимеютещедварядафакторов.Это,в о - п е р в ы х,
прямоесоединениеправисвободчеловекассоциальной ответствен-
ностью индивидазасвоеповедение,егопоследствия(вомногомвыте-
кающейизидеиипринципасоциальной солидарности). Такоесоедине-
ние,помногимданным,принципиальносущественноисамопосебе,
т.е.ввидеимманентнойсторонысвободычеловека,егостатуса,напри-
мерстатусасобственникавгражданскомобществе,иособо–врядена-
правленийисферобщественнойжизни.Втомчислевсфереэкологии
всвязисиндустриальнымипостиндустриальнымразвитиемобщества,
мощнымпроникновениемнаучно-техническоймысли,эксперименталь-
ныхикоммерческихакцийвтонкиеихрупкиебиологические,генети-
ческиемеханизмыживыхсуществ,когдавозникаетугрозасамойжизни,
еегармоничному,сбалансированномуфункционированию.Изначит,
приболееширокомподходе,существенносточкизрениятребований
инорм,связанныхсвзаимоотношениямичеловекаиприроды.Какпо-
казалГ.В.Мальцев,вотношенииправчеловека,обращенныхкприро-
де,кприроднойсреде,требуется«переосмыслениенабазеновейших
естественно-научныхиобщественныхзнанийидеиестественногоправа
иестественнойсправедливости...указывающихнамеруинормы,ско-
торымидолженсчитатьсячеловек,стремясьустановитьсбалансирован-
ныеотношениямеждуобществомиприродой»1.В о - в т о р ы х, это
преломление требований естественного права через новые «пласты соци-
альности», рожденныхгигантскимнаучно-техническимпрогрессом.Та-
киеранееневедомыеобластисоциальнойжизни,качественноотличные
отметафизическипонимаемого«миравещей»,какширокиеимного-
образныеучасткиобъективированныхдуховныхценностей(интеллек-
туальнаясобственность),информационныеструктуры,кудавомногом
«перекочевывают»строговещныеотношения,своеобразныеформыак-
тивности,проявляющиесявпредпринимательскомделевусловияхсо-
временнойрыночнойэкономики,атакжеуправленческиепроцессы,
внедряющиесявсамуорганикуотношенийсобственностииделовой
жизни,иплюсктомуещеособыесферыспецифическихотношений
поуслугам(теряющимзначениеоднихлишь«услуг»)–таким,какме-
дицинские,сочетающимзначительнуюсоциальнуюзначимость,пуб-
личностьивысокийпрофессионализм,достиженияитребованиясо-
временнойтехники.

1 Мальцев Г.В. Новоемышлениеисовременнаяфилософияправчеловека//Права
человекависториичеловечестваивсовременноммире.М.,1988.С.35.
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Вместестемнадосразужезаметить(болееподробныехарактери-
стикидальше[III.14.3–4],чтоиздесьнедолжныбытьутраченыцен-
ностинаукиикультуры,вомногомсвязанныесособенностямима-
терииправаиодновременно–сестественнымправом.О.Шпенглер,
указавшийвсвоемкапитальномтруде«ЗакатЕвропы»стакойярко-
стьюикатегоричностью(увы,поройспередержками)нарядизотме-
ченныхвышесторонсоциальнойжизни,имеющихсущественноезна-
чениедляпониманияправавсовременнуюэпоху1,далеконевовсем
прав(асточкизренияпониманияспецификиправовойматерииприн-
ципиальнонеправ),когдаговорит:«…потомудабудетздесьзаявлено
смаксимальнойостротой:античноеправобылоправом тел, нашеже
право–этоправофункций. Римлянесоздалиюридическуюстатику,
нашейзадачейявляетсяюридическаядинамика»2.

Привсейпринципиальнойважностиотмеченныхавторомхарак-
теристиксовременнойдействительностинеупустим,однако,извиду,
чтововсехслучаяхправолишьтогдаможетреализоватьсвоирегуля-
тивныеиохранительныефункции,когдаоноживетифункциониру-

1 Отмечаяпонятийнуюограниченностьантичногоправа,О.Шпенглерговорит
вэтойсвязи,что«достаточноброситьвзгляднанемецкоечастноеиуголовноеправо»,
чтобыувидеть:«понятийно,азначит,исинтаксическипротивостоятдругдругуто,что
может,ито,чтонеможетбытьпостигнутоврамкахантичнойсхемы».Идальшеследу-
ютвопросы:«Почемуавторскоеправооказалосьневсостояниипонятийноотделить
духовноетворениеотегоформ,которыеможнопередавать,таких,какрукописьипе-
чатнаяпродукция?Почемуводнойитойжекартиневпротиворечиисвещнымправом
приходитсяразличатьхудожественнуюиматериальнуюсобственность–посредством
приобретенияоригиналаиприобретенияправанавоспроизведение?»Авторсамотве-
чает:«Потомучтосегоднянаднамивсеещедовлеетантичное понятие телесной вещи. 
Мыживеминаче.Нашинстинктивныйопытисходитизфункциональных понятийра-
бочейсилы,духаизобретательстваипредпринимательства...энергии…Нашафизика…
вообщеуженезнаетстаринногопонятиятела…»Ивновьвопросиответ:«Почемуна-
шеправовпонятийномотношениибессильнопередлицомвеликихфактовсегодняш-
нейэкономики?Потомучтоионознаетличностьлишь как тело» (Шпенглер О. Закат
Европы.Очеркиморфологиимировойистории.Т.2.С.84–85).Междутемуказанная
понятийнаяограниченностьхарактернанестолькодляримскогоправа(внемкакраз
черезкатегорию«бестелеснаявещь»намечалосьрешениеуказанныхвышепроблем,от-
носящихсякпониманиюреальности,специфического«тела»права),сколькодлясу-
жденийсамогоО.Шпенглеравсвязиснепониманиемимспецификиматерииправа.

2 Шпенглер О. Указ.соч.Т.2.С.86.Иавторпродолжает:«Требованиембудущего
становится«перестройкавсегоправовогомышленияпоаналогиисвысшейфизикой
иматематикой.Жизньвцелом:социальная,экономическая,техническая–ждеттого,
чтобыеенаконец-топоняливэтомсмысле;длядостиженияэтойцелинампотребует-
сянеменеестолетиянапряженнейшейиглубочайшейработымысли»(тамже).Ноде-
ло-токакразвтом,чтовысшаяфизикаиматематикавышлинакатегории«функции»
какразчерезуглубленноепостижениепредметаданныхотраслейзнаний.
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етвовнешних,практическихотношенияхисообразноэтому«имеет
дело»свнешними,опредмеченнымиобщественнымиотношениями.
Другойвопрос,чтотакогорода«опредмеченность»врядеобластейсо-
циальнойжизнисовременногообщества(аотсюда–объективность
самойправовойматерии)приобретаетсвоеобразныйхарактер–про-
являетсянев«телах»впрямом,грубоматериальномзначенииэтого
термина,авболеемягкихимногообразныхформахобъективизации,
выражающихразумную,творческиактивнуюдеятельность(ипред-
принимательскую,иуправленческую,исоциальную)и,значит,ди-
намикувсейсоциальнойжизни,новсежевтакихобъективирован-
ныхформах,пустьивтакихсвоеобразных,как«бездокументарный
оборотценныхбумаг»и«интернетныеформы»коммерческихотно-
шений,которыепозволяютправуреализоватьсвоиисконныерегуля-
тивныеиохранительныефункции.

Требованияестественногоправа,обусловленныесовременнымраз-
витиемпостиндустриальногообщества,вомногомопределяютиосо-
бенностиправовойматерии,втомчислесвоеобразиескладывающихся
наихосновекомплексныхобразований–экологическогоправа,ин-
формационногоправа,предпринимательскогоправа,медицинско-
гоправа.Причемивданномслучаеследуетзаметить,чтоуказанные
структурныеподразделениянепризваны«заменить»традиционные
фундаментальныеотрасли(преждевсегогражданскоеправо,атакже
административноеправо).

Напротив,онилишьтогдаполучаютдействительноеразвитиеиоб-
ретаютдостойноеместовсистемеправа,когдаонивполноймерево-
площаютдостиженияправовойкультуры,опирающиесянаправовые
ценностифундаментальныхотраслей.Вособенноститех,которыекон-
центрированновыражаютначалачастногоипубличногоправаипе-
реводятэтиначалавстрогиеправовыеначалаиотработанныеюри-
дическиеконструкции.

Категория«современноеестественноеправо»имеетсущественное
значениенетолькодлянаучно-корректногопониманияестественно-
правовоймыслинанынешнейстадииисторическогоразвитияобще-
ства,ноидлядальнейшегоразвитиявсегоправоведения,егопонима-
ниякакнауки,призваннойзанятьдостойноеместовсистемечелове-
ческихзнанийнынешнеговремени.

ЗдесьуместнызамечанияИ.А.Покровского,которые,хотяиотно-
сятсякдалекомуотнасвремени–кначалуXIXв.,но,кажется,вполне
применимыикнастоящейпоре,когдапослесемидесятилетнегоком-
мунистическогогосподствавРоссииестественноеправо(иунас,
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и в «процветающихстранах»)поройпо-прежнемувоспринима-
етсявкачествефеномена,оставшегосявистории.И.А.Покров-
ский,отметив,что«реакцияпротивестественногоправавызвала
вXIXв.отрицательноеотношениековсякомуфилософскомуэлемен-
тувюриспруденции»,пишет,чтосамиусловияиобстоятельстважизни
всежепотребовалиновогопоявлениянасветтакогорода«элементов»,
ивконцеXIX–началеXXв.началисьпоиски«потеряннойидеипра-
ва»,«правильногоправа».И«этипоиски...привелинекчемуиному,как
квозрождениютого,чтоказалосьпохороненнымнавсегда–кв о з р о -
ж д е н и ю е с т е с т в е н н о г о права»1.Главноеже–именнопосле
началатакоговозрожденияестественногоправа«духисканияснова
повеялвюриспруденции.Онапочувствовалавсюсвоюслепотуибес-
помощностьбез«великихидей»и«всеобщихистин…»»2.

Да,можноутверждатьбезколебаний,иныне,когдачеловечество
вступаетвтретьетысячелетиехристианскойэры,какистолетиетому
назад,вновьпередбездной«слепотыибеспомощности»(дактомуже
яростногопротивоборстваправаинасилия)приходит–будемверить–
пора«великих идей» и «всеобщих истин» вобластиправа!Несбитьсябы
тольковновьспутиихпостижения,основательногопониманияире-
альногоутверждениявнашейжизни.

Глава двенадцатая  
два Полюса

§ 1. Полюсы – право и насилие

1. Многоликая свобода. Уженапротяжениипоследнихдвухсто-
летийчеловечествонаходитсявусловияхсамогокрупного,поистине
великоговисториичеловечестваперелома(«разворота»),открытого
европейскимВозрождениемиегокульминацией–Просвещением,–
формированиясвободнойрыночно-конкурентнойэкономикиисвя-
занногосовсемиэтимипроцессамидемократическогопереустрой-
ствачеловеческогообщества.

Основауказанныхглобальныхпроцессов–переходоттрадицион-
ных(властно-силовых)кперсоноцентристскимцивилизациям,кото-
рый,поутверждениюА.С.Ахиезера,представляетсобойобщую,гло-

1 Покровский И.А. Основныепроблемыгражданскогоправа.С.75.
2 Тамже.С.76.
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бальную,всеисторическуюзакономерностьразвитияцивилизаций,
процесс«исключительнойтрудности»,входекоторогокаждыйнарод
открывает«какую-тотайнучеловеческойистории,расплачиваясьза
этогромаднымижертвами,апоройигибелью»1.

Ссамогопервогомоментасвоегопереходавусловияцивилизации
человечествостолкнулосьснеобходимостьюумирениянасилия(про-
извола).Свободакакнеотъемлемыйатрибутразума,нарядуспозитив-
нымихарактеристиками,связаннымиссозидательной,творческой
деятельностьюлюдей,открылапросторидляеенегативныхсторон,
коренящихсявбиологических(зоологических)инстинктах«силового
ряда»инаходящихнаиболееостроевыражениевнасилии,произволе.

Вместесрелигией,всейсистемойкультурыважнейшиминститу-
том,противостоящимнасилиюиспособнымегоумирить,сталопра-
во. Болеетого,самиимперативыцивилизации[II.5.1]оказалисьтаки-
ми,чтонеобходимоевусловияхцивилизацииправовоерегулирование
сразужесталоскладыватьсявкачествеантиподанасилию,произволу,
противоборствующегопоотношениюкнимрегулятивногофактора.
Ихотявобстановкетрадиционныхцивилизацийсамоправосохраня-
лоособенностипреимущественносиловогоявления,запретительно-
предписывающегорегулятора(правсилы,кулачногоправа,прававла-
сти–II.5.4),позитивноеправоужеразвелосоциальнуюжизньподвум
главнымполюсам.Одинполюс–право,другой–насилие,произвол.

2. Роль естественного права. Существеннуюрольвэтихпроцессах,
активизируявосхождениеправанавысшуюступеньсоциальногораз-
вития,сталоестественноеправо.Здесьнадовидеть,чтоестественное
правонавсехэтапахстановленияиразвитиячеловеческойцивилиза-
цииостаетсянеизменной,активной,«тревожащей»предосновойпо-
зитивногоправа.

1 Ахиезер А.С. Россия:историческийопыт.Т.1.М.,1991.С.332–333.Весьмасимп-
томатично,чтоидеяобщегоглобальногопереходачеловечествакпоследовательноде-
мократическим(либеральным)цивилизациямявляетсятакой,которая,какговорится,
«виситввоздухе»,находитвразличныхтеоретическихпостроенияхисловесныхфор-
мулировкахпризнаниевразработкахмногихмыслителей.Она,какмнепредставляется,
бытьможет,поднесколькоинымугломзрения,виныхракурсахпредставленатакжево
взглядахА.Бергсонао«закрытом»и«открытом»обществах,особенновеговоззрени-
яхнадемократию,которая«приписываетчеловекунерушимыеправа»,причемтак,что
вкаждойфразеДекларацииправчеловекаслышенпротест,«вызов,брошенныйкако-
му-тозлоупотреблению»(Бергсон А. Дваисточникаморалиирелигии.М.,1994.С.305,
306).Повсемданным,приведенныесуждениявполнераспространимынаразграни-
чениекультурнасоцио(системо)-центристскиеиперсоноцентристские(обэтомречь
впереди),наряддругихфилософскихиполитическихразработокпоследнеговремени.
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Вместестемразвитиепозитивногоправавразныеэпохи,вразлич-
ныхрегионахистранахвплетаетсявобщийисторическийпроцесс,
вглобальноеирегионально-своеобразноедвижениецивилизации,ее
материальнойосновыиеедуха,вкоторомчерезхаос,поистинеброу-
новскийпотокчеловеческихпоступковистрастейвсежепробивает
себедорогу«замысел»природы,всеболеезаметнымииопределяю-
щимистановятсявжизнилюдейсиларазума,гуманитарныеценно-
сти.Авэтойсвязи–всебольшеевосприятиеидеаловиценностейес-
тественногоправа.

Даисамоестественноеправо,выражаяпоначалувосновномэле-
ментарные,рутинныетребованияжизнедеятельности(требования
старшинства,очередности)ивчем-товоплощаянасилие(месть,воз-
мездие),мало-помалучерезмифы,религиозныеобразы,этические
постулатынеизменнодвигалосьипродолжаетдвигатьсяктребовани-
ямразумавеговысокомзначениииотсюда–ксвободечеловекакак
разумногосущества,высшеготворенияприроды,Вселенной.Авны-
нешнеевремя,вбираягуманитарныеценностииидеалы,всеболее
раскрываетсявкатегорияхсовременногоестественногоправа–не-
отъемлемыхправахчеловека.

3. Критерии. Ивоттутпредставляетсяважнымобратитьвнимание
нато,чтоворганическойсвязисуказаннымипроцессамивразвитии
прававовсебольшеймеререализуетсяегоисконнаяприродаиисто-
рическоепредназначение.Иэтовыражаетсявдовольночеткихобъ-
ективныхкритериях,заключающихся,во-первых,втойступени, ко-
торуюданнаяюридическаясистемадостигаланасовременномэтапе
общественногоразвития(остаетсялионо«правомсилы»илижече-
рез«правогосударства»приближаетсяк«правугражданскогообще-
ства»);во-вторых,втомместе, котороезанимаетпозитивноеправо
всистемерегулятороввнешних,практическихотношений–средств
решения«поправу»возникающихнаихосновежизненныхситуаций.

Кореннойвопросздесь–какова роль того или иного социального ре-
гулятора (обычаев,морали,законаисуда,религиозныхдогматов,иных
идеологическихилидажефилософскихпостулатов)в общей системе 
социальной регуляции, когда требуется решение жизненных ситуаций 
«по праву»? Реализуетсяли(какэтоопределиласамаИстория[II.5.1]),
тенденция,всоответствиискоторойдоминантойвсоциальнойжизни
постепенностановитсяпозитивноеправо?Причемтак,чтовответна
требованияразвивающейсяцивилизациираскрываютсяиособенности
права,обусловленныетребованиямиестественно-правовогопорядка,
илогика«самого»права,заложенныевнемпотенции?Илиженапер-
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выйпланвыдвигаются,допустим,соображенияморали,целесообраз-
ности,атои,хужетого,ужепреодоленныечеловечествомкритерии
прошлого–месть,возмездие,реванш,«правосильного»кактаковое?

Пустьэтиобъективныефакторыбудутпостоянновполенаше-
гозренияприрассмотрениисложныхпроцессовразвитиясовремен-
ногоправа,опирающегосянареальныепроцессывжизниобщества.

Нужнотолькоучитыватьсвоеобразиесуществующихвмиреюриди-
ческихсистем,ихпринадлежностьктемилииным«семьям»,юридиче-
скимтипам.Втомчислеизначительныйудельныйвесвсовременном
миресистемтрадиционного,неотдифференцированногоюридического
типа,вкоторых,какмыувидим,происходятнетолькопроцессыобособ-
ленияивозвышенияюридическихкритериев,обретенияимиадекват-
ноститребованиямсовременногообщества,ноипревращениенеюри-
дическихпринциповинормподприкрытиемсовременныхправовых
формвприоритетный,доминирующийсоциальныйрегулятор(ком-
мунистическоеправо)илидажепроцессыконсервациитрадиционных
начал,активизациинаэтойосновеидеологиифанатичногонасилия.

§ 2. Гуманистическое право: идеи, ценности, реальности

1. Переход к последовательно демократическим, либеральным циви-
лизациям, демократическое переустройство общества и философия пра-
ва. Теперь–самыйзнаменательныйфакт,которыйпредопределил
всоответствиистребованиямицивилизацииразвитиеправаифило-
софскоеегоосмысление.

Этотфактотноситсяксовременномувремени,открытомуэпохой
Просвещения,исостоитвтом,чтостержнем,духовно-интеллектуаль-
нымнервомправовогопрогресса,происходящеговчеловеческомобще-
ствесXVIIIпоXXв.,сталафилософия г у м а н и с т и ч е с к о г о  права.

Предпосылкиэтогодоминирующегонаправленияразвитияфи-
лософско-правовоймысливозниклиещевантичностиивхристиан-
стве(вдругиходнопорядковыхпообщечеловеческимценностямре-
лигиях).Нокакособая,самостоятельнаяивысокозначимаяобласть
знанийфилософиягуманистическогоправаявляетсяоднимиззначи-
тельныхдуховно-интеллектуальныхвыраженийсамогокрупного,по-
истиневеликоговисториичеловечестваперелома–переходаоттра-
диционныхкпоследовательнодемократическим,либеральнымциви-
лизациям,кевропейскомуВозрождениюиегокульминации–эпохе
Просвещения,формированиясвободнойрыночно-конкурентнойэко-
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номикиисвязанногосовсемиэтимипроцессамидемократического
переустройствачеловеческогообщества.

Непосредственнойпредпосылкойформированиягуманистиче-
скойфилософииправасталодемократическоепереустройствооб-
щества,котороевсвоемисторически-первичномвидереализовалось
вконцеXVIIIв.,во-первых,вконституционно-правовыхпринци-
пахФранцузскойбуржуазнойреволюции,кодификацииграждан-
скогоправаи,во-вторых,всевероамериканскойдемократической
государственности.

Обатолькочтоупомянутыеисторическиесвершенияпредставля-
ютсобойдвесвязанныемеждусобойстороныначавшегосяпроцесса
утверждениявобществеважнейшегоэлементапоследовательнодемо-
кратических,либеральныхцивилизаций–глубокихдемократических
игуманистическихправовыхначалвжизниобщества.

Обратимсятеперькцентральномузвену,котороеопределилосо-
держание,смыслизначениефилософиигуманистическогоправа.Оно
основанонепосредственнонавозрожденческойкультуре,наидеалах
иценностяхэпохиПросвещения.

2. Центральное звено. Временемформированияфилософииправа
какзакономерногоитогаразвитияфилософскоймыслииправоведе-
ния(опирающегосянареальныепроцессыправовогоразвития)стала
философско-политическаявершинаикульминациявозрожденческой
культуры–эпохаПросвещения.Соответственноэтомуифилософ-
ское кредо Просвещения, его мирозданческий смысл – Свобода – высту-
пили в качестве самой сути, центрального звена философского обосно-
вания права.

Причемсвободаневусложненных,умозрительныххарактеристи-
ках(таких,как«познаннаянеобходимость»),авреальном,какэтого
требовалаэпоха,встрогом,общепринятомпонимании,согласующем-
сясоздравымсмысломипростымчеловеческимопытом.Тоестькак
способностьиливозможностьв ы б о р а  по своему усмотрению, п о -
с т у п а т ь  с о о б р а з н о  с в о е й  в о л е  и  с в о е м у  и н т е р е -
с у,  анеповолеиинтересу«другого»,темболее–не по воле и интере-
су внешней властной силы, политической, государственной власти (хотя
бывнихиприсутствовала«познаннаянеобходимость»).

Но если исходный пункт в понимании свободы общезначим,
тодальше,вследзаобщезначимымпунктом,впониманиисвободы
можновидетьширочайшийспектр–от«произволапросвещенного
правителя»ибескрайнейвольницытолпыдо«свободногочаса»во-
еннослужащегоиминутсвободнойлюбвирабаирабыни.
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Именнопоэтомустольважнафилософскаяхарактеристикасвобо-
ды,которая,опираясьнаобщезначимоееепонимание,наполнилабы
этукатегориюглубокимчеловеческимсмыслом.Темсмыслом,кото-
ромупринадлежитключеваярольвфилософииправа.

Обращаяськтемопределениямсвободы,которые(наосновекультуры
ВозрожденияипреждевсегоэпохиПросвещения)провозгласиливели-
киепросветители–Вольтер,Ш.Монтескье,Дж.Локк,другиемыслите-
ли-гуманисты,определениям,которыевыработаныфилософскоймыс-
льюиобразуютважнейшиехарактеристикисамоймировоззренческойос-
новыфилософииправа,хотелосьбыпривлечьвниманиектемсторонам
воззренийвеликихмыслителей,философов-классиковнаправо1,кото-
рые(привсемобилиилитературныхкомментариевнаэтотсчет),намой
взгляд,невсегдаполучаютдолжнуюоценкуидажеточнуюконстатацию.

Приэтомизидейфилософов-классиков–такихкакКант,Гегель,
Шеллинг,Фихте–представляетсяважнымсообразнофилософским
основамданнойработывыделитьпервоеизназванныхимен–имя
Канта2.Тогофилософа,основателяклассическойфилософиисовре-
менности,которыйсовершилвобластифилософскихзнанийсвоего
рода«коперниковскийпереворот».Обратимвнимание–«коперни-
ковский переворот»! Тоестьименното(иобэтомпрямописалфило-
соф),чтосоответствуеттребованияместественно-техническихнаук,
образуеткредофилософскихвзглядовКанта,втомчислеинаправо.
Чтокакраз–вследзафилософией–ужеимелосущественноезначе-
ниевXIX–XXвв.иименносейчасвкачествепрактического,неотлож-
ногоделанеобходимосовременномуправоведению(ичто,добавлю,
определяетсутьизамыселнастоящейработы–III.10.2).

Кант,территориальноотдаленныйотФранцузскойреволюциивев-
ропейскомпространстве,всвоемлегендарном«ке-нигсбергскомза-
творничестве»3осмыслилвпечатляющиепоследствияВеликойфран-

1 Подчеркиваявеликоезначениевутвержденииидейсвободымыслителейэпо-
хиПросвещения,небудемвсежезабыватьотом,что«богатствомировойцивилиза-
циивправовойиполитическойтеорииипрактикесоздавалосьразныминародамина
протяжениитысячелетий»(Ершов Ю.Г. Философияправа(материалылекций).С.33).

2 Достойновниманиятообстоятельство,чтокантовскиеподходыксвободеиправу
начинаютнаходитьвсебольшеепризнаниевюридическойлитературе(см.:Лившиц Р.З. 
Теорияправа.М.,1994.С.51;Общаятеорияправаигосударства/Подред.В.В. Лаза-
рева. М.,1994.С.29–30).

3 ПословамЭ.Ю.Соловьева,«самоего(Канта.–С.А.) легендарное«философское
затворничество»былонечеминым,какпопыткой(ипритомуспешной)оградитьсебя
отпрусскогопровинциализмаистатькабинетно открытым поотношениюк«мировой
эпохе»(Соловьев Э.Ю. Указ.соч.С.5).
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цузскойреволюциинаосновесвоегокритическогометода,«чистых
категорий»,позволившихобрисоватькартинумира,втомчислеипо
правовойпроблематике,всоответствииспросвещенческиммировоз-
зрениемвидеальном,истинночеловеческомвиде1.Иименноэто(вме-
стес«коперниковским»подходом)–какнипарадоксально–исде-
лаловзглядыКантапоправовымвопросамостроактуальнымиивна-
стоящеевремя.Вовремявступлениячеловечествавтретьетысячелетие
христианскойэры,–время,когдаразвитиепоследовательнодемокра-
тических,либеральныхцивилизацийпотребоваловконтекстеобще-
гомировогоразвитиянаукиновогоосмысленияипрактическойреа-
лизациивысокихидеальныхпредставленийоправе–правечеловека.

Нарядусобоснованиемсвободыкакфеномена«природы»сразу
жеобратимвниманиенаглавныйпунктвидеяхКантапопроблема-
тикесвободы.Этопонимание свободы как основополагающего элемен-
та бытия к а ж д о г о  о т д е л ь н о г о  ч е л о в е к а, источника его 
творчества и инициативы, перевода его деятельности в созидательную 
активность. Аотсюда–иопределениесвободыкакантиподанаси-
лияипроизволавласти2.

Именностакихфилософскихпозицийисталонепреложным,что
свобода«дана»людямсамойприродой,она,еслиугодно,–«божий
дар»,вселенскоеоткровение,одноизсамыхвысокихпроявленийче-
ловеческогоестества,сутитогоуникального,чтохарактернодляче-
ловекакаквысшегосозданияВселенной.Ивэтойсвязиименноона,
свобода,особенновусловияхутвержденияпоследовательнодемокра-
тических,либеральныхцивилизаций,выражаетсмыслчеловеческой
жизни,еепредназначение,самоезначительное,чтоможетидолжно
датьлюдямдействительноесчастье,жизненноеудовлетворение.

1 «ЭпохаКанта–эпохаПросвещения,которомуКантпридаетновую,обогащен-
нуюсамокритикойразума,историческуюформу»(Ойзерман Т.И. ЭтикотеологияКанта
иеесовременноезначение//Вопросыфилософии.1997.№3.С.111).

2 ТакойподходксвободепродолжениГегелем.Исамоесущественноездесьзаклю-
чаетсявтом,что,поГегелю,правоотноситсякобъективномудуху–формереально-
сти,к«...порожденномудухоммиру,вкоторомсвободаимеетместокакналичнаяне-
обходимость»(Гегель Г.В.Ф. Философиядуха//Энциклопедияфилософскихнаук.М.,
1977.С.406).Добавимсюдаито,чтоименноГегельвыделилмысльКантаотом,что
«прирожденноеправотолькоодно-единственное:свобода...–единственноепервона-
чальноеправо,присущеекаждомучеловекувсилуегопринадлежностикчеловеческо-
муроду».«Прирожденное»–значитданноесамойприродой.ИГегельговорит:«Такое
пониманиесвободы«большойшагвперед»,ибосвобода–это«высочайшаяверши-
на,которойниначтонеприходитсяглядетьснизувверх,такчточеловекнепризнает
никакогоавторитета,иничто,вчемнеуважаетсяегосвобода,егонеобязывает»(Ге-
гель Г.В.Ф. Соч.1935.Т.XI.С.444).
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Почему?Ответнаэтотвопроснаудивлениепрост.Потомучточе-
ловек,которыйнеизменноостаетсясуществомбиологическогопо-
рядка(единицейиз«зоологическогомира»,частичкойорганизован-
ныхсообществживыхорганизмов),одаренсамымпоразительным
ивеликимизтого,чтоспособнапородитьВселенная,–р а з у м о м.

А разум по своей сути  и  е с т ь  с в о б о д а;  свобода–его,разума,
неотъемлемоеи,еслиугодно,самособойразумеющеесяпроявление
иатрибут.Разум,посколькуоннеявляетсяоднимлишьинструмен-
томодновариантныхбиологическихимпульсовистрастей,«зовом»
подсознания,посколькуоннезамкнутвсецелонаних,наиханало-
гахипроявленияхвсоциальнойжизни(чтотакженельзяупускатьиз
полязрения),как раз и представляет собой способность делать с о б -
с т в е н н ы й   выбор, решать жизненные проблемы с а м о м у.  Изна-
чит,способностьвыйтизапределыжестких,императивных,непре-
рекаемыхприродныхпорядковизависимостей,приниматьрешения
посвоемуусмотрению,руководствуясьидеальнымипредставления-
ми,принципами,началами,втомчисле–ксчастью,высокимиду-
ховнымиидеалами,относящимисякосновополагающимморальным
ценностямвнутреннегодуховногомирачеловека.

3. Персоналистические философские взгляды. Возрождениеиего
кульминация–Просвещение,разработкифилософов-классиков,пре-
ждевсегоКанта,заложилиосновытакойсоциальнойиправовойкуль-
туры,котораяпоставилавцентробщественнойжизниипреждевсего
вцентрмираюридическихявленийотдельного,автономногочелове-
ка–персону.Нозаложилиименно«основы»,далеконевсегдаине
вовсемутверждавшиесявнаучномиобщественноммнении,вжиз-
неннойпрактике,темболеевреальнойправовойжизни.Потребова-
лосьпочтистолетие,преждечембылипредпринятынаучныеразра-
ботки,снеобходимойпонятийнойстрогостьюобозначившиеновый
высокийстатусличности(персоны),аэтиразработкивходеобщест-
венногоразвитияначалистановитьсяреальностью.

Выдающуюсярольвтакихразработкахсыграларусскаяфилосо-
фия.ИвпервуюочередьзамечательныйрусскийфилософН.А.Бер-
дяев.Онписал:«Священнонеобщество,негосударство,ненация,
ачеловек»–идобавлял:«…принципличностикаквысшейценно-
сти,еенезависимостиотобществаигосударства,отвнешнейсреды»1.

Надолжнойвысотеоказалисьсужденияирядапередовыхрусских
правоведов-цивилистов,ипреждевсегоправоведа-мыслителяИ.А.По-

1 Бердяев Н.А. Самопознание.М.,1991.С.104,226.
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кровского.Он,такжекакиН.А.Бердяев,обосновывалидеюперсона-
лизма,причем,чтоособосущественно,поставилэтуидеювпрямую
связьсправом,спониманиемегоуникальныхдостоинств.

И.А.Покровскийпишет,чтоосновноезначениевпоиске«вер-
ховнойидеи»,«котораямоглабыориентироватьнасвнашейоценке
всехотдельныхправовыхнорм»,имееттараскрытаявлитературеан-
тиномия,которуюможнообозначитькак«противоположностьмежду
п е р с о н а л и з м о м и  т р а н с п е р с о н а л и з м о м»1 . Апо-
тому,продолжаетИ.А.Покровский,«нравственныйпрогрессможет
бытьтолькоделоминдивидуальнойсвободы,ивысшимназначением
праваможетбытьлишьсозданиетакогосоциальногопорядка,вкото-
ромэтатворческаясвободанаходилабысебенаилучшиеусловиядля
своегоосуществления»2.Болееконкретныйияркийвидпротивопо-
ложностьмеждуэтимидвумявоззрениями,заключаетправовед,при-
обретает«визвестномвопросеов з а и м о о т н о ш е н и и м е ж -
д у л и ч н о с т ь ю и г о с у д а р с т в о м с т о ч к и  з р е н и я
п р е д е л о в в л а с т и э т о г о п о с л е д н е г о»3.

Известнуюзавершенность(наданноевремя)философскимвзгля-
дамнасвободукакмировоззренческуюосновуфилософииправапри-
даласовременнаятеориялиберализма(неолиберализма).Вконтексте
разработокперсоналистическойфилософии,получившейвследзараз-
работкамирусскихмыслителейзначительноераспространениенаЗа-
паде4,идеалысвободыконкретизированнораскрылисьвидее право-
законности –центрального,определяющего,каквиднотеперь,звена
современнойлиберальнойтеории,сочетаемогосидеейчеловеческой
солидарности(атакжегуманистическойфилософииправа),даивсей,
смеюдумать,последовательнодемократической,либеральнойциви-
лизациисееидейной,духовнойстороны.Посправедливомузамеча-
ниюФ.Хайека,«концепцияправозаконностисознательноразраба-
тываласьлишьвлиберальнуюэпохуисталаоднимизеевеличайших
достижений,послужившихнетолькощитомсвободы,ноиотлажен-
нымюридическиммеханизмомеереализации»5.

4. В потоке событий. Революция и право. Развитиефилософско-пра-
вовыхвзглядов,ихвхождениевжизнь,огранка,восхождениенано-
вые,болеевысокиеступенисопровождалось«своим»временем,ко-

1 Покровский И.А. Основныепроблемыгражданскогоправа.С.77.
2 Тамже.С.78.
3 Тамже.
4 См.:Мунье Э. Персонализм.М.,1992.
5 Хайек Ф. Дорогакрабству//Вопросыфилософии.1990.№11.С.128.
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гдапроисходилостановление,формированиеиупрочениесвободно-
гогражданскогообщества,егодемократическихинститутов,права.

Характеризуяжесамумеханикусоединенияюридическихифило-
софскихзнаний,нужнопостояннодержатьвполезрениятосущест-
венноеобстоятельство,чтоправо–посвоейосновеинститутпракти-
ческогопорядка,функционирующийвсамойгущежизни,аправове-
дениевэтойсвязи–наукапосвоейосноветехнико-прагматическая.

Сэтихпозицийважновидетьито,что,прогремевгромкимнаба-
томвгодыдемократическихреволюций,преждевсегоФранцузской,
идеисвободынесразунашлидостаточнополноеиразвернутоевыра-
жениевдействующемправестран,вставшихнапутьдемократического
развития.Инесразу,надодобавить,складывающаясянаосновеидей
свободысистемафилософскихвзглядовобреласвойдостаточноопре-
деленныйоблик,выступилавкачествегуманистическойфилософии.

Ивэтойсвязипримечательното,чтоИсториятутжевследзасчаст-
ливымимгновениямиозарения,героикииславныхсвершенийдемо-
кратическихреволюций(увы,вомногомнаносных,иллюзорных)пре-
поднеслалюдямгорькиеуроки,продемонстрировавнарядусовсем
другимпротиворечивостьиглубокуюпорочностьсамогофеномена
«революция».

Пожалуй,самымжестокимурокомдлядемократиивславноеге-
роическоевремяпервыхбуржуазныхреволюцийсталотообстоятель-
ство(весьмасущественноедляпониманиямиссииправа),чтосами
посебелозунгисвободы,дажеполучившиепревосходноевоплоще-
ниевсловесныхформулахисторическихдокументов–декларациях,
конституцияхивсентенцияхрядавластителейдумтойпоры(таких,
какЖан-ЖакРуссо),самипосебенетольконеобеспечиваютфак-
тическуюреализациюсвободынапрактике,нои,кнесчастью,слу-
жаткаким-тостимуломичутьлинебезотказнымоправданием,ин-
дульгенциейдлябесчеловечныхкровавыхдел,революционныхдрам.

Такойдрамойещевобстановкевосторга,вызванногоФранцузской
революцией,сталастрашнаяякобинскаядиктатура,показавшая,что
лозунги«идеальногогосударства»,«властинарода»,«свободыибрат-
ства»,причемсопровождаемыепрактикойсвободныхвыборов,могут
прикрыватьжесточайшеесвоеволиевождей–вожаковтолпыисти-
хии.Иименноэтигодысделалиещеболееочевиднымтотнеумоли-
мый«социальныйзакон»(он,кажется,такинедошелдоумалюдей
наопытепредшествующихреволюционныхсломов),чтовсякая рево-
люция неотделима от насилия. Насилия–вкрайнихсвоихзначениях,
нетолькодопускающего,нопредполагающегопрямоеуничтожение 
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человека –людей,объявляемыхбезюридическихпроцедуриправо-
судия«врагами»,«бандитами»,«террористами»«контрреволюционе-
рами»ит.д.Насилиятемболеестрашного,чтооно,прикрытоегерои-
койиреволюционнымвосторгом,благообразнымиформуламиифа-
натизмом,глубокопроникаетвнедраобществаиужевпоследующем
долго-долгодаетосебезнать.Революциипоэтому,скольбынибыли
значительныихпричины,объявленныецелииромантическиобаятель-
нареволюционнаягероика,всегдажестокобьютполюдям,нередко
преждевсегопоеевернымсынамислужителям(отсюдаизнаменитая
формулаотом,чтореволюция«пожираетсвоихдетей»).

Судяповсему,кроваваяякобинскаядиктатуравтедалекиегоды
непоколебалаобщегореволюционногонастроя,порожденногорево-
люцией,долгоевремявоспринималаськакнекотораявродебывпол-
неоправданнаяиздержкабурныхреволюционныхсобытий,прости-
тельнаядляфанатов-революционеров.Темболеечтовтоивпосле-
дующеевремяработал,казалось,чутьлинеединственныйинститут,
будтобыобеспечивающийнезыблемостьдемократии,–свободные
выборы.И,пожалуй,тольковнынешнеевремя,вXX–XXIвв.,когда
идеологинаиболеежестокихвисториичеловечествакоммунистиче-
скихрежимовоткрытоназываютякобинцевсвоимипрямымипред-
шественниками,сталоясным,какчудовищныймонстрреволюцион-
ногонасилияитеррораворвалсявжизньлюдейизатаилсявожида-
нииновыхжертвипотрясений.

Другойуроктогожевремени–этоимперскоеправлениевоФран-
циитехлет.Издесьподобаяниемреволюционныхлозунговирево-
люционнойэйфориивжизньобществанарядусрядомпозитивных
сторон(изданиеГражданскогокодексаоднаизних)вошликакбы
родныесестрыбескрайнейреволюционнойдиктатуры–«революци-
оннаявойна»и«империя».

Донастоящеговременимыещенеосозналиснеобходимойяс-
ностьютосущественноеобстоятельство,чтореволюция–этонечто
иное,какизвестнымобразомоблагороженнаявойна,войназавласть
иееудержание,осуществляемаятемижесредствами,чтоивсякая
война(стойлишьразницей,чтоэтовойнавнутристраны).Авойна
всвоюочередь–нечтоиное,какбеспощадноевооруженноенасилие,
насилиевкрайнихсвоихзначениях,т.е.снеизбежнымуничтожением
людей,втомчисленевооруженныхинепричастных,–террор,при-
томширокомасштабныйгосударственныйтеррор.Ибовсеобозначен-
ныеявления(иреволюция,ивойна,итеррор)сточкизрениячело-
веческихизмеренийодинаковы,однопорядковы.Ипервое,ивторое,
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итретьеодинаковопостроенынанасилии,навозможностипрямого
уничтожениялюдей,убийства.Ипервое,ивторое,итретьеравным
образоммогутбытьотнесеныквнеправовымявлениям–явлениям,
находящимся«потусторонуправа»,гдегосподствуетхаоспроизво-
ла,беспределбесчинстваисвоеволия(оправдываемыеприособыхпе-
реломныхисторическихобстоятельствахтолькотак,какможетбыть
оправданнанеотвратимаястихия).

Иеслинынеиндивидуальныйигрупповойтеррор,кажется,полу-
чаетвсеобщееосуждение,тодонашегосознанияникакнедоходиттот
факт,чтодругиеродныесестрытеррора,революцияивойна,такжеиме-
юттеррористическуюприродуидостойнынеменеесуровыхоценок.

Наполеоновскиевойны,потрясшиеЕвропувначалеXIXв.,хо-
тяипроходилиподобаяниемлозунговиромантическойатмосферы
Французскойреволюции,вкакой-томерелегализовалипрактикуза-
хватническихвойнипринеслиссобойчудовищныежертвы–впро-
тивовесценностямвозрожденческойкультурыреанимировалисред-
невековыестандартытрадиционногообщества–возмездие,распра-
ву,низвелилишениечеловекажизнидонекой«простопотери»или
даженекоего«блага».

Другаябеда,происшедшаявследзаславнымиреволюционными
свершениямиконцаXVIIIв.,–этовоцарившаясявгодынаполеонов-
скогоправленияимперия. Иопять-такиздесьнадлежитвысказаться
поодномуизобщихвопросовобществоведения.Сутьвопросавтом,
чтовласть,опирающаясянанасилие,легализованноереволюцией,
темболеевобстановкепобедоносныхреволюционныхвойн,неиз-
бежнопревращаетеевмогущественнуюавторитарнуюсилу,которая
вусловияхобширныхмногонациональныхтерриторийприобретает
имперскийобликсимперскимитенденциямииатрибутами.Аотсюда
ещеоднонесчастье(бытьможет,самоестрашное,роковое,непосред-
ственныйисточниквсехдругихбед)–пришествиеивоцарениесреди
населенияимперскогодержавногосознания,превращающеголюдей
изгордыхграждан,свободныхиответственныхличностейвпослуш-
ныхподданных,безропотнооправдывающихнасилиеигосударствен-
ныйтеррор,готовыхпереноситьбесправиеиунижениевоимясозна-
нияимперскоговеличия,своегопревосходстванаддругимилюдьми,
закрохизавоеванныхбогатств.

Еслиподходитькпослереволюционнойпоре,вылившейсявна-
полеоновскоеправление,сболееширокимисоциальнымимерками,
тоотчетливоможноразличитьтеглобальныенегативныепроцессы,
которыеможетвызватьсвобода,рождаемаяреволюцией.Это–гигант-
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ское,неконтролируемоеусилениевласти,еетеррористическиенравы,
беспределибесчинства,формированиегромадных(имперских)госу-
дарственныхконгломератов,вновьбросающихлюдейвусловияуни-
жения,полурабства,«сладостногобесправия».

Выпущенные«наволю»вусловияхсвободы–дажеприфункцио-
нированиипорядковсвободныхвыборов–демонывласти,идеоло-
гическиефантомыисделалинеизбежнойвоФранции,вдругихевро-
пейскихстранахчередусменяющиходнадругуюполосреакции,ре-
ставраций,«новыхнаполеонов»,войн,революционныхпотрясений1.

Конечно,всеэто–уроки.Ноониничегонестоят,еслиизних
неделаютсянадлежащиепрактическизначимыевыводы.

Ивотизвсехневероятнойсложностихитросплетенийисторических
событий,последовавшихвследзаФранцузскойреволюцией,наибо-
лееважными,непреложнымипредставляются,покрайнеймере,три
вывода,имеющиеближайшееотношениектеменастоящейработы.

Во-первых, этото,чтодухсвободы,еезначительностьдлячеловека,
длябудущеговсегочеловечествасовремензнаменитыхамериканских
ифранцузскихдекларацийиконституцийоказалисьвконечномитоге
всеженеуничтожимыми;онипривсехужасающихминусахииздерж-
кахсталивыражением,знакомисимволомчеловеческогопрогресса,
спасенияиблагополучиялюдей.

1 Иещеоднообщеесоображениенатемуреволюцииинасилия.Одинизвыдвину-
тыхреволюционнойбурейпостулатов,поддерживаемыхмыслителямиэпохиПросве-
щения,–этопостулатонеизбежностинасилиявобстановке,когдаународанетино-
госпособа«свергнутьтирана».

Спозицийсегодняшнегодняочевиднауязвимостьи,пожалуй,дажетрагическая
опасностьприведенногопостулата.Насилие,дажеиспользованноепротивтирана,за-
ряжаетсяимпульсомдопустимостинасилиявообще,возможностиегоиспользования
воимякаких-тоидеалов.Инадосделатьвсе-все-все,чтобыпреодолетьеговсущест-
вующихюридическихформах.Вовсякомслучае,насилие«противтиранов»можетбыть
как-топризнановтрадиционномобществе,притомпризнаноотносительнодопусти-
мымтолькопринесовершенствеюридическойсистемы,неспособнойобеспечитьсме-
нувласти,иневозможностилегальнодобитьсятакогосовершенства,т.е.сообразнотем
началам,характернымдля«сломаэпох»,которыеобосновываютсамувозможностьне-
посредственногодействияестественногоправа[III.12.1].

Впрочем,толькочтовысказанныесоображенияонасилииитиранах–неболеечем
умозрительныесоображения,отдающиектомуженекойромантическоймечтательно-
стью.Жизненнаяпрактикаещениразунепродемонстрировалапримера,когдабыбес-
корыстныереволюционерыпоступилисьвластью.Напротив,онаповсеместнопоказы-
валадругое–революционныежертвенныесвершенияпротивтирановпобольшейчасти
тутжеперерасталивразгулстихии,массовоеистреблениелюдей,захватимущества–те
«революционныеакции»,восуществлениекоторыхтутжевключалисьлюдиизкрими-
нальногомираикоторыенеизменнозавершалисьпришествиемреволюционеровиих
попутчиковквершинамвласти.
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Во-вторых, привсейважностисвободныхвыборов(всеобщих,рав-
ных,прямых,притайномголосовании)приформированиивластных
учрежденийгосударстваониещенеобеспечиваютдемократического
развитияобщества;приизвестныхжеисторическихиситуационных
условияхсвободныевыборы(плебисциты,референдумы)–дакто-
муже,каксвидетельствуютужесовременныеданные,приразвитии
изощренных«технологий»ибезмернойвластиденег–приводяткре-
зультатам,обратнымтем,вотношениикоторыхстроилисьдемокра-
тическиенадеждыирасчеты,–кустановлениюдиктаторских,тира-
ническихрежимоввласти.

Ив-третьих, болеечемдвухсотлетнийпериодсуществованияде-
мократическойкультуры,рожденнойФранцузскойреволюциейисе-
вероамериканскойгосударственностью,показал,чтоеереальноеосу-
ществлениетребует(вследзавнедрениемвжизньвеликихлозунгов
свободыиучрежденияинститутовдемократическойгосударствен-
ности)всестороннегоразвитияпозитивногоправа.Приэтомтакого
позитивногоправа,котороеспособноглубокоинакрепковоплотить
началацивилизованнойсвободы(свободы«вправе»и«черезправо»)
всамобытиелюдей,всамупрозужизни,вбытиповседневнуюпрак-
тикулюдскогобытияиобщения,т.е.требуетобретениядемократиче-
скимилозунгамиипринципамиправовой плоти, адекватной юридиче-
ской материи –ихреализацииввидесистемыстрогихюридических
принципов,норм,отработанныхюридическихконструкций,проце-
дур,процессуальныхформ,которыебылибыспособнысделатьука-
занныелозунгиипринципыреальностью.

5. Гражданские законы. Авэтойсвязи–болееконкретизированное
замечаниеоботмеченнойранеесложнойдиалектикеразвитияфило-
софииправа.Послетогокаквглавныхсвоихочертанияхсложилась
философскаяосновафилософско-юридическойнауки,последующее
накоплениеинтеллектуальногоматериала,уготованногоходомИсто-
риидляфилософииправа,происходиловследзавсебольшимутвер-
ждениемвжизнизападноевропейскихстраниСШАдемократической
иправовойкультуры,рожденнойФранцузскойреволюцией,аглав-
ное–впроцессеразвитияпозитивногоправакакнормативно-цен-
ностногорегулятора,впотокемногообразныхсобытий,всложных,
поройдраматическихвзаимосвязяхпозитивногоправасегочелове-
ческойосновой–естественнымправомивластью.

Ивоттутнадовидеть,чторешающуюрольсредизаконов,имевших
посвоемузначениюэффектпрорыва вправеконтинентальнойЕвро-
пы,азатемивсегомира,сыгралигражданские законы. Это–Фран-
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цузскийгражданскийкодекс(далее–ФГК)1804г.(КодексНаполео-
на)иГерманскоегражданскоеуложение(далее–ГГУ)1896(1900)г.
(авследзанимиряддругихгражданскихзаконов–таких,какШвей-
царскийгражданскийкодекс,и–чтонеменееважно–соответствую-
щаяцивилистическая,гражданско-правоваякультураобщего,преце-
дентногоправастранангло-американскойгруппы).

Именногражданскиезаконыивцеломцивилистическая,граж-
данско-правоваякультура–этотеглавныефакторы,спомощьюко-
торыхидеалысвободы,демократическиеиправовыеценностифак-
тически реализуются в самой материи права (принципах, конструкци-
ях и институтах), а в этой связи реально воплощаются в повседневной 
жизни граждан, во всех многообразных проявлениях этой жизни, итем
самымсюридическойстороныобеспечиваетсяреальноеформирова-
ниесовременногосвободногогражданскогообщества.

Гражданскиезаконывнынешнеевремявоспринялинепростоты-
сячелетиямиотработаннуюстехнико-юридическойстороныивэтом
отношениисовершеннуююридическуюматерию.Онивосприняли
именноч а с т н о е  п р а в о  –такуюсферуправа(противостоящую
правупубличному),котороесовременантичностиреализовалосво-
бодулюдейнепосредственновправовойматерииикакбудтоугото-
ванодлясовременнойэпохи.Ибочастноеправо–этокакразтакая
юридическаясфера,котораянепосредственнонапрямуювоплоща-
етдостижениякультуры,свершенияразумавобластирегулирования
внешних,практическихотношенийравныхисвободныхлюдейиод-
новременнонезависитотусмотрениявласти.Оно,сталобыть,вде-
мократическомобществепридостаточноразвитойюридическойкуль-
туреиестьодинизтехэлементоввправе,которыйпозволяетюриди-
ческойсистемевозвыситьсянадвластью.

Инаконец,такаяещехарактеристикагражданскихзаконов,рас-
крывающаяихмиссию,ихрольвформированиииразвитиисовре-
менногогражданскогообщества.Гражданскиезаконы–этокакраз
теюридическиеустановления,которые,по-видимому,носятнаиболее
приземленный,утилитарно-деловойхарактер,оникасаютсявсехлю-
дейстраны,ежедневно,атоиежечасновоспроизводятсявнашейбез-
остановочноповторяющейсяповседневности.Изоднявдень,отраза
кразу.Иэтоненекийминус(какможетпоказатьсянапервыйвзгляд),
а,напротив,гигантскоеуникальноепреимуществогражданскихзако-
нов,исподвольупорнопревращающихсвободулюдейвповседневную
исамособойразумеющуюсяданность.Непрерывноповторяясь,вле-
заявовсезакоулкинашегочеловеческогобытия,гражданскиезаконы
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какничтодругоеспособны«приручитьксебелюдей»–статьнепре-
ложнымиправилами,напрямуювходящимивобразжизни,вповсе-
дневнуюдействительность,внашинравы,всамупрозунашихжиз-
ненныхдел.Азначит,ивключить людей – всех людей! – в атмосферу 
реальной, обеспеченной, оцивилизованной свободы!

Вэтойсвязисвободалюдейистановитсянепреложнойреально-
стью,аотсюдареальностьюстановитсяиобщаяатмосферабезуслов-
нойнедопустимостилюбыхеенарушений,признаниявкачествебез-
условныхэлементарнонеобходимыхусловийигарантийдляосущест-
влениясвободычеловека,егодостоинства,высокогостатуса.

Такчтоименноприпомощигражданскогоправавходитвбыт,впо-
вседневностьсвободачеловека–отдельного,автономногочеловека!
Иэто,бытьможет,являетсянаиболеенадежнымпоказателемсовре-
меннойзападноевропейской(причемперсоноцентристской)культу-
ры–того,чтовжизниобществавозниклаустойчивая,твердаяправо-
ваяпочвадляпрактическойсвободыотдельногоавтономногочеловека,
личностии,следовательно,длясуществованияиразвитиясовремен-
ногосвободногогражданскогообщества.Каксправедливоотмече-
ноИ.А.Покровским,«гражданскоеправоисконноипосамойсвоей
структуребылоправомотдельнойчеловеческойличности,сферойее
свободыисамоопределения…»1.

Франция,Германия,Швейцария,Нидерланды,иныезападные
страны,рядстрандругихконтинентов–напримерЧили,вкоторых
утвердилисьгражданскиезаконы,вXIX–XXвв.прошлинепростой
путьразвития.Путьспериодамизастоя,войн,разрухии–чтоособо
пагубно–страгическимисломамивполитико-правовойжизни,когда
втакихстранах,какГермания,Италия,Испания,Чили,воцарялись
фашистскиетоталитарныережимы.Ивсеженадовидеть,чтовэти
трагическиегодывстранах,брошенныхвбезднуфашизма,сохраня-
лисьостровкиправовойзападноевропейскойкультурыилибераль-
ныхценностей,выраженныевгражданскомзаконодательстве.Иво-
всенеслучайнопоэтомутакбыстро,воистинустремительно,состоя-
лосьвэтихстранахдемократическоевозрождение–нетольковновь
утвердилисьизаработаливоптимальномрежимесвободнаярыноч-
но-конкурентнаяэкономикаиинститутыпарламентаризма,ноипро-
изошлиновыекрупныепеременывправе.

6. Идея правозаконности. Внастоящеевремя,судяпомногимпока-
зателям,пофилософско-правовымвопросамуженакопленатакаясум-

1 Покровский И.А. Основныепроблемыгражданскогоправа.С.309.
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маданных,котораяпозволяетподвестиизвестныйитогразвитиюфи-
лософииправаиохарактеризоватьеевтомвидеиоблике,которыеот-
вечаюттребованиямсовременнойстадиичеловеческойцивилизации.

Вотнекоторыеитоговыесоображения.
НачинаясэпохиПросвещения,философскаямысльповопросам

права,развиваясьиоттачиваясьвединомпотоке,неизменносклоня-
ласькодному–ктому,чтоосновойправа,егостержнемипредназначе-
ниемявляетсясвобода. Инепростосвобода,несвободавообще,неаб-
страктнопонимаемаяидеясвободы,а–прошувнимания!–реальная, 
в живой юридической плоти свобода отдельного автономного человека, 
свобода личности. Личности,котораязащищена от насилия и произвола.

Исамое,пожалуй,поразительноездесьто,чтостакойсутьюина-
правлениемфилософскоймыслипунктвпунктпоконечнымитогам
(пустьдажеотдаленныхнастолетие)совпалоифактическоеразви-
тиеполитико-правовойдействительностивстранах,преимуществен-
ноевропейских,странахСевернойАмерики,гдевходеиврезульта-
тедемократическогопереустройстваобществашагзашагомпотропе
пробиошибок,сбоевизигзаговутверждаютсяинститутыдемократии.
Итут,непосредственновпрактическойжизнилюдей,начинаясэпо-
хиПросвещения,Великойфранцузскойреволюции,первыхдемокра-
тическихдекларацийиконституцийразвитиенеуклонношлоиидет
нынеотобщихформулосвободе,равенствеибратствекидеям право-
законности, к приоритету в политико-юридическом бытии неотъемле-
мых прав и свобод человека. Иотсюда–кформированиюикгоспод-
ствугуманистическогоправа,являющегосявысшейточкой(кульми-
нацией)еговосхождения.

Выражениемтакогосостоянияправа,соответствующеготребова-
ниямсовременногогражданскогообщества,сталаидея(требование)
п р а в о з а к о н н о с т и.

Ключевойэлементвэтомслове,–конечноже,«сама»законность. 
Сутьделаздесьвотвчем.Реальностьправа,егодейственностьрас-
крываетсячереззаконность–строжайшее,неукоснительноепретво-
рениевжизньдействующегоправа,закона.

Носамопосебетребованиезаконности,привсейеговажности
малочтоговорит.Этотребованиехарактеризуетвсеголишьодноиз
имманентныхибезусловныхсвойствлюбогодействительногоправа,
егообщеобязательность–категоричность,непременностьстрожай-
шего,неукоснительногособлюдения,претворениявжизньдейству-
ющихюридическихнорм–неважнокаких,втомчисле–«революци-
онных»исамыхчтонинаестьреакционных.
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Чтожеменяется,когдакприведенномутребованиюдобавляется
слово«право»(«правозаконность»)?Казалосьбы,ничего,неочень-то
нужныйсловесныйповтор,тавтология.Илидаже,хужетого,посту-
лат,которыйможетпоколебатьуниверсальностьиобщезначимость
требованиязаконностикактаковой.

Да,требованиязаконностикактаковойуниверсальны,общезна-
чимы.Новажновидетьито,чтозаконность,рассматриваемая«вооб-
ще»–обратимвниманиенаэтотмомент!–можетбыть«революци-
онной»икрайнереакционной(сводящейсявсеголишьк«дисципли-
неипорядку»дабезусловнойобщеобязательностивеленийверховной
власти),чтоибылохарактернодлясоветскойюридическойсистемы
сееидеологизированнымвыражениемисимволом«социалистиче-
скаязаконность».

Авотвсоответствиисприведеннымтерминологическимобозна-
чением(«правозаконность»)всерезкоменяется.Кактолькопризна-
ютсяинаделеосуществляютсяосновныеначалагуманистического
права–основныенеотъемлемыеправачеловека,одноголишьпоня-
тия«простозаконность»(вполноймересохраняющегосвоюзначи-
мость)оказываетсявсеженедостаточным.

Срассматриваемыхпозицийсмыслправозаконностиозначаетнаря-
дусострожайшим,неукоснительнымпроведениемвжизньнормдейст-
вующегоправа(этобезусловнаяюридическаяреальность,ионаконеч-
ноженепременно«должнабыть»)реализациюсвоегородасверхзадачи
начал гуманистического права, прежде всего основных неотъемлемых прав 
человека. Атакжесвязанныхснимирядадругихинститутов,втомчис-
леобщедемократическихправовыхпринциповнародовластия,частного
права,независимогоправосудия.Азначит,и реальное на деле построе-
ние на последовательно демократических, гуманистических началах всей 
юридической системы, всей политико-государственной жизни.

Иещеоднозамечание.Небудемупускатьизполязрениято,что
здесьидальшеречьидетофилософии,оконцепциях,обидеях,вне-
малоймере–обидеалах. Концепциясовременногогуманистического
права(правозаконности)понимаетсявданномслучаенекаквовсех
своихипостасяхналичныйфакт–некакфактическисуществующая
конкретнаяюридическаясистемакакой-тостраны(даженаиболее
развитойвдемократическомиправовомотношениях,некоторыеиз
такихстранпоспешилипродемонстрироватьнечтообратное),акак
известные модель, теоретический образ. Еслиугодно,ю р и д и ч е -
с к а я к о н с т р у к ц и я в ы с ш е г о п о р я д к а, отвечающая
требованиямсовременногогражданскогообщества.
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Кэтомуидеалуряднациональныхсистемприблизилисьнадовольно
близкуюдистанцию.Внациональномправедемократическиразвитых
стран–такихкакВеликобритания,Франция,Германия,США,Нор-
вегия,Нидерланды,Швейцария–многиеэлементы,еслинебольшин-
ство,современногогуманистическогоправауженаличествуют,другие
находятсярядом,какговорится,«наподходе»(хотяиздесьпроисходит
реанимацияпрошлого–своегородасрывы, сбои, когданапервыйплан,
«отодвигая»право,выступаютгеополитические,экономические,апод-
часинепосредственновоенныеинтересыкактаковые,апоройипрямо
главенствуетправосилыилидажеправовойны,возмездия).

Главноеже,всеэтиэлементы:иналичествующие,ипредставленные
какидеал,некоеобобщение–соответствуютлогикеобщественногораз-
вития,отвечаюттребованиямнынешнейступеницивилизацииивсво-
ейсовокупности,надополагать,обрисовывают«правозаконность»,или
«современноеправогражданскогообщества»–новую,наиболеевысо-
куюступеньвосхожденияправа,непосредственноследующуюза«пра-
вомгосударства»–ступенью,котораядоминируетвнынешнихусло-
вияхвомногихстранах,втомчислеиврядедемократических[II.5.4].

Такимобразом,концепцияправа,отвечающаятребованиямсовре-
менногогражданскогообщества,–этоф и л о с о ф и я   п р а в о з а -
к о н н о с т и,  или, что то же самое – г у м а н и с т и ч е с к о г о  пра-
ва, которое призвано г о с п о д с т в о в а т ь,  п р а в и т ь  в  обществе.

Втожевремяхотелосьбыпривлечьвниманиектому,чтопривсех
новыхсмысловыхнагрузкахиоттенкахрассматриваемойформулы
онавсежеостаетсяположениемозаконности. Азаконностьпривсех
историческихметаморфозахостаетсяименнозаконностью,поряд-
ком,строемилиустройствомстрожайшегособлюдениядействую-
щегопозитивногоправа,выраженноговзаконах,другихюридиче-
скихисточниках.

Обовсемэтомприходитсястакойнастойчивостьюговоритьеще
ипотому,что,какпоказываютсобытиясамогоконцаXXиначалаXXIв.
(вособенности,событиявЮгославии1999г.,близкиепорядумомен-
товсобытияпоследующеговремени),привсемзначенииправозакон-
ностикакпринципа игнорированиетребованийзаконностикактаковой
опять-такиприводитна практике кнасилию,произволу,втомчисле
киспользованиюметодоввойнысновымвиткомнепростыхпроблем.

Да,краткоизложенныеидеиправозаконности,соответствующиетре-
бованиямсовременногогражданскогообщества,–неболеечемидеалы,
обобщенныйобраз,суммированныйнаосноветенденций,достижений
ипромаховзаконодательстваиюридическойпрактикидемократиче-
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скихстрансразвитойюридическойкультурой,отечественногополо-
жительногоиотрицательногоопыта,атакжеавторскихпредставлений
оместеиролиправавжизнилюдей,вчем-то,понятно,дискуссионных.

Ноэто,какмнепредставляется,простые,ясныеидеалы.Онисо-
гласуютсяснашимитожепростыми,ясными,чистымичеловеческими
потребностямииустремлениями.И–чтоособосущественно–имен-
ноони,идеалыправозаконности,илиИдея Права, способныпридать
оптимистическиеочертаниябудущемулюдей,определитьоптималь-
ныйвариант,жизнеутверждающийидостойный,перспективыраз-
витиячеловеческогосообщества.Истать – наверное,уместнобудет
сказать–для каждой страны, в том числе и для России, общечеловече-
ской и одновременно национальной и д е е й  (которуютакупорноитак
безуспешновнашидни«ищут»вроссийскомобществе).

ИвсежедальшенапримереРоссии,нашегоОтечества,мыувидим,
какнепросто,скакимтрудом,потерями,деформациямиэтиидеалы
входят(аещечащеневходят)вжизнь.

ИменнодляРоссиивсеэтипроцессыоказалисьнеимовернослож-
ными.ИбоРоссиясталастраной,врезультатесобытийпоследнихде-
сятилетийнепростоотброшеннойназад,астранойсломанной,иска-
леченной,врядеслучаевужелишеннойвозможностейбезгигантских
потерьвосприниматьиразвиватьпростыеиясныечеловеческиеидеа-
лы.Иособоприскорбно,бытьможет,то,чтоРоссиювомногомслома-
ла,искалечилатожесистемавзглядовнаправо,претендующаянато,
чтобыбыть«философией»,–коммунистическаяправоваяфилософия.

§ 3. Коммунистическая философия права

1. Ортодоксальные основы коммунистической философии права. Ес-
листержнемправовогопрогрессавусловияхпереходачеловечестваот
традиционныхклиберальнымцивилизациямидемократическогопере-
устройстваобществасталафилософиягуманистическогоправа(право-
законности),товкачественаиболеезначительного,противостоящегоей
явленияправовогорегрессаивместестемеесвоеобразногоспутника-ан-
тагониставыступилакоммунистическая марксистская философия права.

Каковыоснованиятакойоценкиортодоксальногомарксизма?
Здесьхотелосьбыобратитьвниманиенато,чтомарксистскиевзгля-

ды,многократноискрупулезнопроанализированныесразличных
науковедческихпозиций(экономических,политических,моральных,
психологическихидр.),по-настоящемунестановилисьпредметомна-
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учногоосвещенияиоценкис о с т о р о н ы п р а в а. Аеслииво-
влекалисьвобластьнаучногоанализавданнойплоскости,топреиму-
щественносточкизрениянекоторыхспециальныхпроблем–соот-
ношенияправаиэкономики,праваиверыит.д.1

Междутем,когдаМарксвозвестилотом,чтозадачафилософов
неосмысливатьдействительность,аизменятьее,онтемсамымуже
сообщилтакомуфилософскомуобоснованиюдействительностизна-
чение«права»нареволюционноепреобразованиемира.Прававтом
широком значении, котороевыражаетобоснованность,оправданность
соответствующихдействийреволюционныхсил,наличиеунихдо-
статочногооснованиянатакогорода«переделку»действительности.

Марксизм,такимобразом,можетбытьохарактеризованкакфило-
софское и политическое учение, обосновывающее высшее революционное 
право, своего рода суперправо марксистов (пролетариата) на коренное 
преобразование мира.

Всоответствиисэтим,поЛенину,наиболееверномупоследователю
Маркса,основателюбольшевизма,главное в марксизме – революцион-
ное насилие, идея д и к т а т у р ы  п р о л е т а р и а т а,  т.е. власти, 
по ленинским же словам, не ограниченной законом. Властьже,неогра-
ниченнаязаконом(диктатурапролетариата),ипредставляетсобойкак
раз«право»воимякоммунизмаидтиналюбыешаги,налюбыеакции
дляторжествасветлыхидей,всеобщегосчастья2.

Марксистскаядоктринадопускает(идажевозвеличивает)прямое 
во имя коммунизма насилие в его крайних, острых выражениях, не знаю-
щих ограничений. Иреальныйсмысл«революционногоправосознания»,
использованноговходебольшевистскойреволюциииленинско-ста-
линскойдиктатуры,строгосоответствуетсодержаниюрассматривае-
моймарксистскойкатегории.

Именнопотомубольшевики,марксисты-ленинцысчиталисебявпра-
вепоступатьсообразносвоимидеологическимпредставлениямиделатьсо
всемобществом,егоинститутами,сотдельнымилюдьмичтоугодно–за-

1 См.,например:Берман Г.Дж. Западнаятрадицияправа:эпохаформирования.
М.,1998.С.514исл.

2 Нужновзятьназаметку:именнодлятого,чтобыоттенитьреволюционнуюсущ-
ностьпартий,выражающихвеликоемессианскоеделомарксизма-ленинизма,истори-
ческоепредназначениеивеликоереволюционноеправопролетариата,ихпривержен-
ностьидеедиктатурыпролетариата,в1918г.марксистскиепартии,придерживающиеся
радикальногореволюционногобольшевизма,былипереименованыиз«социал-демо-
кратических»в«коммунистические».Именнопоэтойпричине,анепокакой-тодру-
гой(запомнимэтотфакт,возможнонеожиданныйдлямногихнынешнихсторонников
коммунистическойпартии).
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хватыватьпутемзаговораивооруженногонасилиявласть,идтинареали-
зациюутопии,нафантастическийэкспериментвотношениивсегонарода,
физическиуничтожать«враговнарода»,идтина«мировойпожар»,развя-
зыватьреволюционнуювойну,применятьмассовыевооруженныенасиль-
ственныеакции,государственныйтеррор,чинитьрасправунадклассово
чуждымиэлементамииединомышленниками-отступниками,ликвиди-
роватьестественныемеханизмыистимулыжизнедеятельности–частную
собственность,рынок,предпринимательство,заменяявсеэтоискусствен-
но-принудительнымифантомами.ВотчтоговорилизвестныйдеятельОк-
тябрьскойреволюции,членВЧКМ.Лацис:«Мыистребляембуржуазию
каккласс.Неищитенаследствииматериалаидоказательствтого,чтооб-
виняемыйдействовалделомилисловомпротивсоветскойвласти.Первый
вопрос,которыйвыдолжныемупредложить,какогоонпроисхождения,
воспитания,образованияилипрофессии.Этивопросыидолжныопре-
делитьсудьбуобвиняемого.Вэтомсмыслисущностькрасноготеррора»1.

2. Высшее революционное право в России. ВконцеXIX–началеXXв.
вРоссииопределилсяпомногимпризнакамправовойпутьразвития.
МеждутемименноРоссия,ееюридическаясистемавоплотиливыс-
шеереволюционноеправо,построенноенамарксистскойфилософ-
скойдоктрине.Почему?

Преждевсего,разумеется,потому,чтоРоссиявсилууникального
совпадениямногихобъективныхисубъективныхобстоятельствста-
лавначалеXXв.носительницейижертвой(пожалуй,дажежертвой-
искуплением)соблазновивожделений,порожденныхмарксистской
революционнойдоктриной,дактомужевееленинско-сталинском,
большевистскомкрайнесиловом,агрессивном,террористическомва-
рианте.Ивсоответствиисэтимименнонароссийскойземле,начиная

1 Цит.по:Мельгунов С.П. КрасныйтеррорвРоссии.1918–1923.М.,1990.С.44.Иэто
неотдельныевысказывания,темболеенесугубофразеологическиеобороты,апоследо-
вательная политика, находившая,увы,выражениеикакое-тоформальноеобоснование
взаконодательныхдокументах,внормативныхактах,обозначаемыхвкачестве«право-
вых».Какэтонипоразительно,самыекрайниепроявлениябольшевистскоготеррора,по-
истинегеноцидавотношениинаселениястраны,имелиизвестные«юридическиеосно-
вания».Иэтобылои«приЛенине»(постановлениемVIЧрезвычайногосъездаСоветов
от6ноября1918г.органамВЧКбылопредоставленоправо(!)братьзаложниковисодер-
жатьихподстражей,постановлениемПрезидиумаЦИКСССРот28марта1924г.было
подтвержденоПоложениеоправахОГПУ,гдепредусматривалосьобразованиеОсобого
совещаниядлярассмотренияделвотношениисоциальноопасныхлицит.д.),итемболее
«приСталине»(ЦиркуляромОГПУот29октября1929г.вцентреивреспубликахбылисоз-
даны«тройки»,поприказужеНКВДСССРот27мая1935г.эти«тройки»образованывкра-
яхиобластях,сразужепослеубийстваКировав1934г.ВЦИКиздалпостановление,посу-
ществуустранявшеепроцессуальныегарантиипо«контрреволюционным»делам,ит.д.).
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соктября1917–декабря1918г.,началосьпрактическоеееосуществле-
ние,сзаговором,насильственнымзахватомвласти,разгономизбран-
ныхнародомпредставительныхучреждений,краснымтерроромит.д.

Крометого,нарядусомногимдругим,Россиивыпаластольтяж-
каядоляещеипотому,чтовРоссиидажевусловияхразвивающегося
капитализмаивосприятиянекоторыхпередовыхюридическихформ
продолжалагосподствоватьюридическаясистемасомногимичертами
«византийства».Дактомужес«обоюдно»обострившимисясиловыми
методамипрямыхкровавыхрасправ–исосторонывласти(массовые
расстрелыдемонстрантов,бесчинствоохранки),исостороныборю-
щихсясвластьюсил(террорнародников,эсеров,эсдеков-боевиков).

Именноздесьнужноискатьоднуизсущественныхпричинтого,
чтоустановившаясяврезультатереволюционногопереворота1917–
1918гг.властьбольшевистскойпартиинашлавидеологииипракти-
ке«византийства»наиболееблизкуюпосутифактическуюосновудля
практическойреализациивысшегореволюционногоправа(ктомуже
подкрепленногобудтобыестественныминачаламиборьбысэксплуа-
таторамииугнетателями)1.

1 Напервыйвзгляд,какбудтобы«византийство»российскогоправапублично-юри-
дическогостроя[II.5.2],напротив,создавало,вотличиеотдругихстранстрадицион-
ным,неотдифференцированнымправом(такжемедленносзигзагамиразвивающихся
попутиправовогопрогресса),дажеблагоприятныеусловиядлявосприятияценностей
передовойюридическойкультуры.ВедьправоРоссии,пустьивего,таксказать,«внеш-
нихслоях»,всежесодержалоизвестныеинститутыиформы,относящиесякзападноев-
ропейскойюридическойкультуре(ктомуженаходящиеопорукаквпозднеримскихэле-
ментахвизантийскогоправа,такив«варяжских»предпосылкахсеверо-западнойкуль-
туры).Ипотому–какэтосвойственноидругимстранамсвизантийскимпостроением
юридическихсистем(таким,какТурция,воспринявшаябезкоррективодинизлучших
европейскихгражданскихкодексов),РоссиявовремяцарствованияАлександраIIдо-
вольнолегко(«сохотой»)сталаосваиватьизвестныепередовыеюридическиеформы.

Новсамомтомфакте,чтотакогородапередовыеюридическиеформыпожестким
канонам«византийства»вомногомпроскальзывалипоповерхностисоциальнойжизни,
ввесьмамалойстепенизатрагиваяеесуть,ееосновныеслои,таиласьугрозавосприя-
тияроссийскимправомивсейсоциальнойжизньюпостулатовиногопорядка,несо-
вместимыхсправомвеговысокомгуманистическомзначении.

Ксожалению,именновтакомнеблагоприятномисторическомвариантевсеипро-
изошловРоссии.Датак,чтоРоссиясталаносительницей«обратного»,противопо-
ложногополюсамировогоправовогоразвитиявэпохупереходачеловечествакпосле-
довательнодемократическимцивилизациям–философиикоммунистическогоправа.

Апроизошловсеэтоопять-такивнемалойстепениблагодаря«византийским»осо-
бенностямроссийскогоправа.Толькоздесьитеперь–такимособенностям,которые
относятсякегоистинной(хотяиподспуднойсути)–насильственной, репрессивной при-
роде. Тойприроде,вкоторойнашлаобитель,поприщедлявоплощениявжизньорто-
доксальнаядоктринамарксизма-ленинизма.
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Отсюда«классический»характериодновременноособенности
высшегореволюционногоправакоммунизмавтомвиде,вкакомоно
с1917–1918гг.сталореализовыватьсявРоссии.Втомчислеивви-
деюридизированныйдоктрины–приданияидеологии(марксизму,
партийнымпрограммам),даивсемпартийнымрешениям,непосред-
ственногоюридическогозначенияидействия.Согласнодекретуосуде
№1,верховнойинстанцииСоветов,всезаконоположенияиюрисдик-
ционныерешениядолжныбылисоответствоватьнетолькодекретам
советскойвласти,нои,впервуюочередь,программекоммунистиче-
скойпартии.

Вотпочемувсеосновныеакциивовсехсферахжизнироссийского
обществапослеприходаквластикоммунистовстроились«всоответст-
вии»спартийнымирешениями,спрямымиуказаниямипартийных
инстанций,вождей,аврядеслучаевввиде«совместныхдокументов»
центральныхучрежденийпартииигосударства.Включаяиобласть
карательнойполитики,вплотьдопрямыхуказанийпартийныхуч-
режденийиихлидероввотношении,например,методовследствия1.

Надоотдатьдолжноеленинцам-большевикам:захвативвРоссии
воктябре1917г.власть(иподкрепивэтотзахватразгономУчредитель-
ногособраниявянваре1918г.),ониспредельнойпунктуальностью
реализовалимарксистскиепредставленияореволюционномправе.
ИправоСоветскойРоссии1917-го–конца1920-хгг.,котороеиме-
новалось«революционным»,втовремяоценивалосьвчем-тооткрыто
ичестно.Онохарактеризовалоськак«революционноеправосознание»,
апорой–совсемужеоткрытоичестно–«революционнаяцелесооб-
разность»2.Тоесть«право»взначениинепосредственногонеконтро-

1 Впечатляющийпримертому–шифрованнаятелеграммаСталина,направленная
10января1939г.секретарямобкомов,крайкомов,ЦКнацкомпартий,наркомамвнут-
реннихделиначальникамуправленийНКВД:«ЦКВКП(б)разъясняет,чтоприменение
физическоговоздействиявпрактикеНКВДбылодопущеносразрешенияЦКВКП(б).
Известно,чтовсебуржуазныеразведкиприменяютфизическоевоздействиевотноше-
ниисоциалистическогопролетариатаипритомприменяютеговсамыхбезобразных
формах.Спрашивается,почемусоциалистическаяразведкадолжнабытьболеегуман-
навотношениизаядлыхагентовбуржуазии,заклятыхвраговрабочегоклассаиколхоз-
ников?ЦКВКП(б)считает,чтометодфизическоговоздействиядолженобязательно
применятьсяивпредь,ввидеисключения,вотношенииявныхинеразоружившихся
враговнарода,каксовершенноправильныйицелесообразныйметод»(цит.по:Сто-
ляров К. Палачиижертвы.М.,1998.С.131).

2 ВсамыйканунОктябрьскогопереворотаидеологреволюционногоправасовет-
скогообразцаП.И.Стучкаписал:«...мывследзаМарксомзаявляем,чтомыдолжны
стоятьненапочвезаконности,астатьнапочвуреволюции»(Стучка П.И. Избранные
произведенияпомарксистско-ленинскойтеорииправа.Рига,1964.С.227).
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лируемогореволюционногодействования,прямогонасилия,возмож-
ностиотступленияотсвоихжеюридическихустановленийпомоти-
вамреволюционнойцелесообразности1.

Правда,вконце1920-х–начале1930-хгг.вмарксистскихвоззре-
нияхнаправо,каквовсейсистемемарксистско-ленинской,больше-
вистскойидеологии,произошлиизменения(точкавточкусовпавшие
сканонамивизантийства).Отсюдасоответствующиеизмененияив
коммунистическойфилософииправа,которая,сохранивпостулаты
ортодоксальнойтеории,вчем-топреобразовалась,порядусущест-
венныхпозицийсмениласамусистемукоординатиособенноеесим-
волов,идолов,терминологическихобозначений.

Этопроизошловусловиях,когда,одолеввсехдругихпретенден-
товнаверховнуювластьвобществе(ипоединодержавнымвосточ-
но-византийскимнравамфизическиуничтоживнаиболеевидныхиз
них),единоличныйвождь–Сталин–всталнапутьизвестнойстаби-
лизациивжизниобщества,созданиямощнойвоенно-коммунисти-
ческойобщественнойсистемы,основаннойнамодернизированной
государственнойэкономикеивыраженнойвовсесильнойпартийно-
идеологизированнойгосударственностиисоциалистическойзакон-
ности(обеспечивающихвновыхформахгосподствореволюционного
права,служащегокоммунизму,егопобедевовсеммире).

Этаискусносозданнаямодернизированнаясистемаединодержав-
нойвластиисоответствующиеейобщественныепорядки,получив-
шиеофициальноеимя«советскоесоциалистическоеобщество»,мо-
гутбытьохарактеризованывкачествеотносительносложившегося,
институциональноотработанногоиреальноутвердившегосяслучая
современнойцивилизации.Такогослучая,который,отличаясьпри-
чудливымсочетаниемнекоторыхположительных,привлекательных
иодновременнобесчеловечных,чудовищноотвратительныхчерт,сно-
вымиидейнымисимволами-идолами(всесильнаяпартийно-идеоло-
гизированнаягосударственность,идол«социализма»),темнеменее
сохранилсамусутьвысшегореволюционногоправа.

Такойповоротсобытийвмиремарксистскихидейиреалийпред-
ставляетсянапервыйвзгляднеожиданным,нелогичнымидажестран-
ным,еслиисходитьизортодоксальныхмарксистскихвзглядовнагосу-
дарство.Ведьгосударствоподугломзренияэтихвзглядовизначально

1 См.:Стучка П.И. Указ.соч.С.350.Вдругомместеавторзамечает:«Спервыхже
днейреволюции1917г.ещевмартеипозжемненеоднократноприходилосьвозражать
противсознательногоилиневольноголицемериятехреволюционеров,которыепри-
выклиговоритьострогойзаконностивсамыйразгарреволюции»(с.232).
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рассматривалоськакинститутвременный,рассчитанныйлишьнапе-
реходныйпериодиобреченныйпомереуспеховкоммунизманаотми-
рание.Внемнепредполагалосьиметьнипостоянногопривилегиро-
ванногоаппарата,нипостояннойармии,словом,этонегосударство
встрогомсмысле,а,пословамЛенина,«полугосударство»,формой
которогоидолжныбылистатьобразованиянепосредственнойдемо-
кратиисамихтрудящихсямасс–Советы.

Ивдругвсеизменилось,порядухарактеристик–ровнодонаобо-
рот.Чемжеможнообъяснитьтакогородаметаморфозу?

Понятно,решающуюрольсыгралздесьсамфактпоявлениямощ-
нойвоенно-коммунистическойвластнойсистемы–тообстоятельство,
чтореволюционно-романтическийпорывккоммунизмувсвоемис-
тинномзначениииссякинаделеобернулсяформированиемтирани-
ческойвоенно-коммунистическойсистемывластивоглавеседино-
державнымправителем,вождем–генеральным(первым)секретарем
коммунистическойпартии.

Носампосебеэтотфактедвалибылбывозведенвореолвсесиль-
нойсвященнойвласти,еслибыоннебылпреподанподугломзрения
коммунистическойидеологии.Ведьприуказаннойранеефилософ-
скойпереориентациипроизошланезаменабылойутопическойфи-
лософиинаобычнуюгосударственнуюидеологию,возвеличивающую
власть(такаяидеологияприабсолютизациивласти–вещьраспростра-
ненная),аявлениесовсеминогопорядка.Марксистскиефилософские
догмыиопределениясталисвоегородаобоснованиемвсемогущества
власти.Советскоегосударство,возглавляемоевождемкоммунистиче-
скойпартии,былообъявленоглавныморудиемстроительствакомму-
низма.Апотомуименнооно,государство«воглавеспартией»,стало
выражениеминосителемуказанногоранеевысшегореволюционного
права,дозволяющеговотношенииобщества,каждогочеловекасовер-
шатькакиеугодноакции,лишьбыонисообразовывалисьсмарксиз-
мом,ленинизмом,большевистскимивзглядамиипрактикой.

Даипосвоемусуществугосударственнаяидеологиявсталинскую
эпоху–впериоды,начавшиесясосталинскойединодержавнойти-
рании,азатемвовремябрежневскогонеосталинизмасвязывалась
нестолькосдальнимикоммунистическимиидеалами(ониприобре-
ливосновномдекларативный,лозунговыйхарактер,итольковхру-
щевскоевремябыловоспламенилисьживойромантикой),сколько
ссуществованиемифункционированиеммодернизированнойвоен-
но-коммунистическойсистемывласти,выраженнойвсоциалистиче-
скойдержавнойгосударственности.
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Втожевремяприфункционированиитакойвсесильнойгосудар-
ственностииспользовалсяидол«социализма»,которыйсталформаль-
нопровозглашеннымоснованием-критерием,необходимымдлятого,
чтобызапускатьвделовысшеереволюционноеправосиспользова-
ниемвсеймощивооруженных,карательныхсил,всейрепрессивно-
чиновничьеймашины,сталиинтересыпобедившегосоциализма,его
незыблемость,«окончательныйинеобратимыйвыбор»егонародом.

Этооснование-критерийсказалосьнарешениирядаюридических
проблем,втомчислеконституционных.Самосуществование,казалось
бы,широкихсоциально-экономическихииныхправгражданитем
болееихфактическаяреализациянапрямуюсвязывалисьвформу-
лировкахюридическихтекстов(особенноКонституции1977г.)стем
юридическизначимымусловием,чтоонидолжнысоответствовать
«интересамсоциализма».

Новнаибольшейстепени,пожалуй,аргумент«социализма»,точ-
нее,«угрозасоциализму»,проявилсвоюбольшевистскуюсутьвкрити-
ческих,кризисныхситуациях.Причем,чтовесьмапоказательно,прежде
всегоименновтехобластяхотношений,гдетвердостьправовыхнорм
ипринциповимеет,казалосьбы,неоспоримуюзначимость–вмежго-
сударственныхотношениях,междустранамивнутрисоциалистического
лагеря.Ведьтуманныехрущевско-брежневско-сусловскиерассуждения
одостоинствахсоциалистическогостроя,азатем«доктринаБрежнева»,
послужившиеосновойвторжениявооруженныхсилвВенгрию(1956г.)
ивЧехословакию(1968г.),ибеспощаднаярасправаснароднымсопро-
тивлениемодинаковообосновывалисьнарядуснекоторымиинымине-
вразумительнымидоводамитем,чтовозникла«угрозасоциализму».Иэто
будтобывдостаточноймереоправдываетмассированныевооруженные
насильственныеакции«братьевпосоциализму»воглавесСССРвотно-
шениилюбойстранысоциалистическоголагеря,кольскоро,помнению
«братьев»(точнее,«старшегобрата»–лидеровКПСС,апотоми«всех
другихбратьев»)подобнаяугрозасоциализмувозникла.

Аналогичныйаргументоказалсярешающимприиспользовании
вооруженныхсилдляподавлениянародныхпротестовивнутристра-
ныСоветов–вНовочеркасске(1962г.).

Даипоследняяповремени,ужевгодыначавшихсяперемен,во-
оруженнаяакция(введениевойсквМосквувдниавгустовскогопутча
1991г.)опять-такиоправдываласьвдокументахорганизаторовакции
тем,чтовозниклаугроза«завоеваниямсоциализма».

3. «Двухэтажное» право: официальная юридическая система и право-
невидимка. Врезультатесложного,многоэтапногоразвития–развития,
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котороевсевремяопиралосьнакоммунистическиедогмы,насвоине-
поколебимыеопорывидеологии,всоциальнойсистемеитрадициях
«византийства»,всоветскомобществесложилсяпоразительный,не-
виданныйвистории(исудяповсему,неповторимый)юридический
феномен,которыйиначекакдвухэтажное право неназовешь.Право,
котороевключаетвсебядваразнородныхслоя:официальнуююриди-
ческуюсистемуиправо-невидимку–«высшееправо».

О ф и ц и а л ь н а я ю р и д и ч е с к а я с и с т е м а, т.е.система
позитивногоправа,свнешнейофициально-государственнойстороны
представляемаявобществевкачестве«советскогоправа»,выражала
отношениеортодоксальногомарксизмаибольшевистскойпрактики
кправувстрогоюридическомзначении.

ПослеОктября1917г.вофициальнойнауке,пропаганде,господ-
ствующемобщественноммненииутвердилсявзглядотом,чтодекреты,
кодексы,суды,другиеинститутыюриспруденции,пришедшиекнамиз
прошлого,хотяиявляются«буржуазными»,нопоканужныреволюци-
онномупролетариату,нужны,впрочем,покоммунистическимрасче-
там–временно,имсужденосойтисосцены,ониужесейчасотмирают.

Трактовкаправа(встрогоюридическомзначении)какправаотми-
рающего,сходящегососценыжизниобщества,вкоторомпобежда-
етсоциализм,былагосподствующей,доминирующейвкоммунисти-
ческойидеологии,вофициальнойюридическойнаукетоговремени.
Болеетого,ктакомупониманиюправаподстраивалисьиболееобщие
правовыевоззрения.Однимизнаиболеевлиятельныхизнихстала«ме-
новая»концепцияправаЕ.Б.Пашуканиса,которыйвсвоемобширном
исследовании«Общаятеорияправаимарксизм»обосновывалвзгляд,
всоответствиискоторымправовообщестроитсянаосновеменовых,
рыночныхотношений,ипоэтомуустранениеприсоциализметовар-
но-рыночногохозяйстваозначаеттакжеи«отмирание»права1.

Взгляднаправовреволюционно-российскихусловияхедвалиимел
безобидныйхарактернекоегоэкзотическогоизыска,простогоин-
теллектуальногозаблуждения,какэтопытаютсяпредставитьнеко-
торыеавторы(илидаженекоторого«научноговарианта»,имеющего
инаперспективупозитивныечерты).Ксожалению,этотвзглядстал
нетолькоотражениемнаивно-утопическихпредставленийоблагост-
ном«полномкоммунизме»помоделибиблейскогорая(спотреблени-
емблаг«попотребностям»),ноижестко-суровойнаукообразнойкон-

1 См.:Пашуканис Е.Б. Общаятеорияправаимарксизм//Избранныепроизведения
пообщейтеориигосударстваиправа.М.,1980.
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статациейдействительныхсоветскихреалий–приниженного,убого-
гофактическогоположенияправовыхформ(положениянекоегосо-
единения«фиговоголиста»и«юридическогоуродца»)вусловияхгос-
подствавсемогущейпартократическойвласти.

Итакогородаоценкавовсенеумаляетсяввидутого,чтовобласти
социальногозаконодательства(трудового,семейного,посоциально-
муобеспечению)вРоссиипосле1917г.вводилисьизвестныепрогрес-
сивные–пустьвомногомформальные,сизъянамииминусами–по-
ложения,преждевсеготе,которыепопредположениямдолжныбыли
обеспечитьзащитуинтересовлюдейтруда,малообеспеченных,обез-
доленных,т.е.положения,визвестноймереотвечающиеисконному
предназначениюправа.Напервыйвзглядкакбудтобытакуюжевоб-
щемпозитивнуюоценкудолжнобылобыполучитьитообстоятельство,
чтовследзаКонституцией1918г.,кодексамиотруде,обракеисемье
в1922г.принимаетсяГражданскийкодекс(воплотившиймногиепо-
зитивныеразработкидореволюционнойпоры),которому–хотелось
бынапомнить–принадлежитпервостепенноезначениевутверждении
иразвитиипринциповгражданскогообщества,прависвободличности.

Нотутмыкакразвстречаемсясоднимизковарныхсвойствсо-
ветскогоправа,базирующегосянафеномене«византийства»,которое
ужестоговременистанетегонеотъемлемойиопределяющейособен-
ностью.Общепризнаннаямиссияипрестижсоциальногозаконода-
тельстваитемболеегражданскихзаконовникакнесоответствовали
вусловияхкоммунистическогопартократическогогосподстваихфак-
тическойролииреальномузначению,создаваятемсамым,главным
образом,видимость,иллюзиюсовременногоиотработанногоправо-
вогоустройства,чтоисталосущественнойприметойкоммунистиче-
скогообразца«византийскогоправа».

Вчастности,Гражданскийкодексбылпринятв1922г.исключи-
тельнов«оформительскихцелях»–длятого,чтобыввестивжизнь
обществанормыиинституты,позволяющиекаким-тообразомупо-
рядочить,ввестивизвестныерамкисобственническиеирыночные
отношения,которыесталискладыватьсявусловияхнэпа.Новсе
это–всеголишьиисключительноформальнорегулятивнаяцель
вкоммерческихделах,и,какговорится,«допорыдовремени»(и
впрямь–толькодоконца1920-хгг.).Всоветскомобществедаже
невозникала,даинемоглавозникнуть,задачавнедритьвовсепод-
разделенияобщественнойжизнипринципыикритерииповедения,
образующиесамосодержаниегражданскогообщества,началачаст-
ногоправа–экономическуюсвободуиюридическоеравенствовсех
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субъектов,ихвозможностьсамим,своейволейивсвоеминтересе
создаватьдлясебяправаиобязанности,нестиперсональнуюответст-
венностьзасвоидействия.

Болеетого,попрямой,жесткоопределеннойпартийнойустанов-
ке,безапелляционносформулированнойЛениным,изкодексабыла
устраненаего«душа»,гражданственнаяисоциальнаясуть–егона-
значениебытьносителем,хранителемизащитойважнейшейопоры
гражданскогообществаисвободногорынка–частногоправа.Даився
правоваяжизньроссийскогообществаполучилавэтойсвязиизуст
Ленинатвердыйнастрой:мыничегочастногонепризнаем,длянасвсе
вобластихозяйстваестьпублично-правовое,анечастное,ипомно-
жествуканалов:ивзаконодательнойработе,ивпрактическойюрис-
пруденции,ивобластиюридическойнаукииобразования,этадирек-
тивнаяидеологическаяустановкабылавнедренавовсесферыправо-
войжизни,сталавезденепререкаемымпостулатом(хотясамопосебе
введениевжизньгражданско-правовыхинститутов,пустьиподспуд-
но,означалонекуюфактическуюлегализациюначалчастногоправа)1.

Вместестемнадоучестьито,чтоноваяполосаразвитиясоветского
общества,утверждениевнемкоммунистическихидолов(всемогущей
государственности,идоласоциализма)–всеэтонепосредственным
образомотразилосьнаофициальнойсоветскойюридическойсистеме,
вызвалоивнейизвестнуюсменукоординат,символовилексики.Ес-
лидо1930-хгг.право,существовавшеевСоветскойРоссии,ивофи-
циальнойпропаганде,ивофициальноймарксистскойнаукеедино-
душнорассматривалоськакнепреодоленныйеще«остатокпрошло-

1 Понятно,самфактизданиявСоветскойРоссииГражданскогокодекса,дажепри
указаннойполитическойинтерпретациииидеологическойатмосфере,–факт,имев-
шийвсежеположительныйэффект.Гражданскийкодекс,пустьвурезанном,обкром-
санномвиде,внесвэкономическуюжизньнекоторыегражданско-правовыеценности,
элементыцивилистическойкультуры.Темболеечтофактическоесодержаниекодекса
образовалидобротныепроектныезаготовки,сделанныевиднымирусскимицивили-
стамивдореволюционноевремя.Деятельностьсудовпогражданскимделамполучи-
лаизвестнуюотносительнотвердуюипрестижнуюнормативнуюоснову.Оживились
юридическаянаукаипреподаваниецивилистическихдисциплин.Всередине1920-хгг.
вРоссиивышелрядкрупныхисследованийпогражданскомуправу.Ибытьможет,са-
моесущественноесостояловтом,чтовотличиеотрядадругихобластейгуманитарных
знаний,гдедальнейшееразвитиедооктябрьскойнаукинеимелоникакойперспекти-
вы,здесьвнауку,пустьиненадолгоевремя,вернулсярядкрупныхправоведов(таких,
какА.В.Венедиктов,М.М.Агарков,Е.А.Флейшиц,С.И.Аскназий,Б.Б.Черепахин
идр.),исповедующих,увы,побольшейчастиисподволь,«просебя»,идеалыиценно-
стидореволюционнойпрогрессивнойюриспруденции,преждевсегознаменитыхрус-
скихправоведов,такихкакИ.А.Покровский.
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го»,сохранившеесяеще«буржуазноеправо»,котороеуже–нарадость
пролетарскойдиктатуре–«отмирает»,тосовступлениемвуказанную
вышеновуюполосуразвитиявдругисчезлибылыестрого-классовые
формулировки–«революционноеправосознание»,«революционная
законность».Тутжеизменилисьтермины,официальныенаименова-
ния,касающиесядействующейюридическойсистемы.Право,совсем
недавноименуемое«буржуазным»,«наследиемпроклятогопрошло-
го»,сталоповсеместноименоваться«советским».Ихотяэтонесразу
инебезтрудабыловоспринято(подобногородапопыткипредпри-
нималисьсразупослеОктября1917г.,нобыливстреченывштыки
правоведамиортодоксальнокоммунистическойориентации1),такое
терминологическоенововведениев1930-хгг.утвердилосьповсемест-
но.Затемктермину«советское»былприбавлендругой,болеевеличе-
ственныйисвязанныйсновымидолом,авэтойсвязииспереклю-
чениемправанаболеевысокуюступеньвсуществовавшейвтовре-
мяшкалеценностей:ссередины1930-хгг.оносталоназыватьсяеще
и«социалистическим».

Иименностойпоры–характерно,чтокакразвгодысамого
страшногобольшогосталинскогоТеррора!–началосьнепростото-
тальноеоправдание,апологетикадействующегозаконодательстваису-
ществующейюридическойпрактики,но,болеетого–ихбезудержное
восхваление,обоснованиетого,чтоонипредставляютсобойсовер-
шенноновое,невиданноевмире,замечательноеправо.Вводятсяипо
любомуповодуиспользуютсядругиепрестижныеобороты–«социа-
листическаязаконность»,«социалистическийправопорядок».Опре-
деление«социалистическое»начинаетприлагатьсяклюбомуюриди-
ческомуявлению–«социалистическоеправоотношение»,«социали-
стическаяправоваянорма»ит.д.,ит.п.

Своеобразнымапофеозомтакойрекламно-пропагандистскойкам-
паниисталаатмосферавосторгаиславословийвокругновой,«сталин-
ской»(поистинесталинской!)Конституции1936г.Втекстэтогодоку-
мента,объявленного«самойдемократическойвмиреКонституцией»,
быливключены–впрочем,вобщейдекларативнойформеивсопро-
вождениисоциалистическойфразеологии–«демократическиеправа
граждан»,«требованиязаконности»,«правосудие»имногое-многое
другое,какбудтобысоответствующеепередовымзарубежнымкон-

1 П.И.Стучкаписал,чтопослереволюции«появилосьслово«советское»право,ско-
реепонашейреволюционнойпривычкеприбавлятьслова«красное»,«советское»,«ре-
волюционное...Оченьсолидныекоммунистическиеученыетогдавысказалисьвообще
противсоветскогоправа,есть-детолькоединоеправо…»(Стучка П.И. Указ.соч.С.59).
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ституционнымдокументам.Иплюсктомувключеноито,чтопорек-
ламно-пропагандистскимзаявлениямнамногопревосходитвсе«бур-
жуазныеконституции»,–социально-экономическиеправа:правона
труд,правонаотдых,правонаобразованиеидр.,чтоочаровало,увы,
немалоечислозарубежныхитемболеенашихотечественныхспециа-
листовидосеговременибудтобыдемонстрируетзамечательныедо-
стижения«обществасоциализма».

Теперьоп р а в е - н е в и д и м к е.
Надовидеть,чтонеотдельныенедостаткиипорокидействовавшей

всоветскомобществеюридическойсистемы(хотянапрактике,вжиз-
ниони,понятно,трагическисказывалисьнажизнилюдей)выражают
коренныеособенностиправавсоветскомобществе,придающиеему
качество«другого»,крайненегативногополюсаправовогопрогресса
человечества,другогополюсафилософииправа.

Сутьделавтом,чтосозданнаяЛениным–Сталиным,ихсоратни-
камивсесильнаяпартийно-идеологизированнаягосударственность,
мощнаямодернизированнаявоенно-коммунистическаясистемати-
раническойвластивключалавсоставсвоихсложныхмеханизмовкак
разупомянутоевыше«двухэтажное»право.Тоестьвключаланетолько
официальнуююридическуюсистему,таксказать,видимоеправо,име-
нуемое«советским,социалистическим»совсемиегоплюсамиими-
нусами,какими-тодостоинствамииодновременночудовищнымипо-
роками,мистификациями,«византийско»-изощреннымсловесным
дурманом,ноин е в и д и м о е  п р а в о  – сердцевину всей системы 
власти, право-невидимку, котороеникогда,вотличиеотреволюцион-
ныхвремен,непреподносилоськакофициальнаяюридическаяреаль-
ность,нокотороевдействительностинеизменнооставалосьвысшим
революционнымправом,всемогущимсуперправом,служащимпово-
левождейипартийногоаппаратаделукоммунизма–направляющим
ирегламентирующим,жесткоинепререкаемо,воистинупо-больше-
вистскибеспощадно,жизньиразвитиевсегообщества.

Итакое«право»–право-невидимкаимелосвоюнормативнуюос-
нову,выраженнуюнетольковпартийно-нормативныхактах(партий-
ныхпрограммах,уставах,директивах,постановлениях,инструкциях
идр.),ноинепосредственновпроизведениях,выступленияхиречах
«классиковмарксизма-ленинизма»–Маркса,Энгельса,Ленина,«ге-
ниальных»высказыванияхСталина,апослеегосмерти(взамених)–
высказыванияхочередноговождя–Хрущева,Брежнева,Андропова,
Черненко.Авпрактическойжизнинапервыйпланреальнойюриди-
ческойдействительностивыступили«инструкции»,секретныенор-
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мативныеактыи«персональные»директивыиуказания,побольшей
частиведомственные,нопосвоейдействительнойзначимостипре-
восходящиесилузакона.

Надополагать,именноданныйпунктявляется,возможно,самым
главнымвпониманииприродыкоммунистическихпорядков,суще-
ствовавшихвсоветскомобществе,–пункт,по-должномудосихпор
неоцененный,нопо-прежнемувлияющийнажизньобщества.Ведь
самосуществованиесталинскоймашинывсевластияифункциони-
рованиепорядков,всоответствиискоторымивсеосновныевопросы
жизниобществаимперативнорешалисьвпартийныхинстанциях,на-
ходитобоснованиеименновтом,что«партия»,котораяведетнарод
ксветломулучезарномубудущемуинеустаннопечетсяобинтересах
людейтруда,будтобыв п р а в е воимяэтогоделатьвсечтоугодно–
идтиналюбыеакциипо«преобразованиюобщества»,«переделкече-
ловека»,«физическойликвидацииврагов».

Знаменательно,чтотакогородавысшеереволюционноеправоком-
мунизма,начинаяс1930-хгг.,сталовсоветскомобществехотяивсем
известным,новсежетайным,открытонеафишируемым.Еслипосле
большевистскогопереворота1917–1918гг.ив20-егг.оноввиде«ре-
волюционногоправосознания»и«революционнойзаконности»от-
крытопретендовалонато,чтобыкакбызаменитьоставшеесяотпро-
шлогоотмирающее«буржуазноеюридическоеправо»,тотеперь,когда
восторжествовалазамечательнаясоветскаясоциалистическаяюриди-
ческаясистема,высшеереволюционноеправововсейсвоейреальной
плотииреальномзначенииушловтень,закулисыофициальнойго-
сударственно-юридическойжизни,сталовоистинуподпольным, под-
ковровым правом. Вофициальныхдокументах,вКонституции,иных
официальныхактахосталисьлишьсимволы,некоторыеформальные
«зацепки»,позволявшиесформальнойстороныкак-тооправдывать
этоправо-невидимку(путемуказанияна«руководящуюинаправ-
ляющую»рольпартииилинато,чтопартийныеорганизацииобразу-
ют«ядро»государственныхоргановиобщественныхобъединений).

Иещеодинвесьмасущественныймомент.Хотяв1930-хгг.совет-
скоеправокакнормативнаяюридическаясистемаполучилосерьез-
ноеразвитиеизанялозаметноеместовжизнисоветскогообщества,
темнеменеевысшеереволюционноеправобольшевистскоговсевла-
стияреализовалосьвосновномнапрямую,минуявсюэтуканитель
сСоветами,сюридическимиинститутами,процедурамииинымине-
нужнымиформальнымипремудростями.Идляэтогокакразибыли
выработаныленинско-сталинскимгением–действительно,гени-
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ем!–безотказноработающиемеханизмывсевластноймашины,ко-
стяккоторыхобразовывалопрямое(прямое!),помимокаких-либо
советскихучрежденийиюридическихинститутов,безусловноепод-
чинениевооруженныхсил,всехсиловыхведомствикарательныхуч-
режденийнепосредственновысшимпартийныминстанциям–гене-
ральномусекретарю,первымсекретарямобкомов(такоепрямоепод-
чинениенаходилосьподэгидойопять-такивысшегореволюционного
права,вкакой-томереотражалосьвсекретныхведомственныхактах
ивоинскихуставах–порядок,увы,перескочившийпосле1993г.ив
практику«конституционной»жизни).

Такимобразом,сложившаясявсоветскомобществеофициаль-
нодействующаяюридическаясистема,имевшаярядтехнико-юри-
дическихииныхдостоинствинекоторыеположительныесоциаль-
ныеинститутыипозитивныеюридико-социальныеразработки,вме-
стестемпредставляласобойвцеломущербное, уродливое, юридически 
неразвитое право.

Поосновнымсвоимхарактеристикамоновсопоставленииспра-
вомцарскойРоссиисталонетолько«шагомназад»вобщемировом
правовомпрогрессе,ноиявлялособойнеобычноепосовременным
критериямуникальноеюридическоеобразование.Необычное,уни-
кальное,ксожалению,подугломзрениятого,чтовомногомносило
фальсифицированный,мифоподобныйхарактер,апореальномуюри-
дическомусодержаниювседальшеотдалялосьотдостиженийитенден-
цийроссийскогодореволюционногоправа,аещеболее–отосновных
линийправовогопрогресса,идеаловиценностейгуманистического
прававдемократическиразвитыхстранахвболеепозднеевремя.Оно
(какформальнаяюридическаясистема)занималомаленький,мало-
значащийилипрямоигнорируемый«уголочек»вовсемкомплексе
институтов,направленныхнарегулированиеобщественныхотноше-
ний,находилосьвгигантскомотдаленииоттого,чтомоглобыбыть
названо«верховенствомправа».

4. Обобщающая формула – «социалистическая законность». Адек-
ватнойюридическойкатегорией,характеризующейсостояниеиосо-
бенностиправавсоветскомобщественачинаяссередины1930-хгг.,
сталаформула(иодновременнолозунг,некийпринцип,идеологиче-
скийпостулат)–«социалистическаязаконность».

Формула«социалистическаязаконность»,самподходкправовым
вопросамподугломзренияэтойкатегориинередкопредставлялись
впропаганде,науке,общественноммнениитехлетивболеепозднее
времянетолькокакдостижениевразработкевопросовсоциалисти-
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ческогоправа,ноикакизменениесамойконцепцииправа,самого
виденияправовыхвопросоввмарксизме,призванноевобобщенном
(«знаковом»)видепредставитьновыйправовойоблик«победившего
социализма»,«развитогосоциалистическогостроя».

Междутемидеология социалистической законности, создавая види-
мость юридического благополучия в обществе, причем благополучия высо-
кого порядка (социалистического!), на самом деле не только прикрывала, 
оправдывала, представляла в фальсифицированном виде, но и, по сути дела, 
в новом облике утверждала и возвеличивала те реалии и процессы, которые 
в действительности происходили в обществе. Реалииипроцессы–как
поканонам«византийства»,такипобеспощаднымпостулатамдикта-
турыпролетариата,неограниченнойникакимзаконом,революционно-
гоправосознания(привсейформальнойсменелозунговнаэтотсчет).

Ведьвсевопиющиебесчинства,массоваярасправанад«прови-
нившимися»народамииневиновнымигражданами,классовочужды-
милюдьмиибылымисотоварищами–всеужасыбольшогоТеррора,
ГУЛАГа,кэгэбистскогобеспределассередины1930-хгг.происходили
вобстановке,когдаторжествовало,повсемофициальнымзаявлени-
ямипровозглашеннымлозунгам,великоесоциалистическоедости-
жение–«строжайшаясоциалистическаязаконность»!

Болеетого,когдапослесмертиСталина,в1953–1955гг.,устранялись
крайностисталинскогорежимаиподвидом«осуждениякульталично-
сти»подвергаласьаккуратнойкритикесталинскаятирания,чудовищные
фактыбольшевистскогопроизволаофициальнооценивалисьтольковка-
чественеких«отдельных»«нарушенийсоциалистическойзаконности».

Ивотношениинашейсегодняшнейдействительностинеупустим
изполязрениятообстоятельство,чтореальноосновополагающиедог-
мымарксизма,большевизма,впервуюочередьдогмыкоммунистиче-
скойфилософииправасохранились,пустьиневполномобъемеине
впервозданномвиде.Ипонынеостаютсянеизменнымиглавныеиз
требованийипорядков,порожденныхкоммунистическойправовой
философиейиутвердившихсявусловияхсталинскойинеосталинской
идеологии,–приоритетидоминированиевсесильногогосударства,
еговерховенствовотношениивсехсфержизниобщества,допусти-
мостьиоправданностьвоимяегогосподстваинезыблемостииспо-
ведуемыхимидейиидоловиспользованиялюбыхсредств,вплотьдо
применениясамогожесткоговооруженногонасилия.

Именносэтихпозиций,помнениюавтораэтихстрок,должныоце-
ниватьсяобечеченскиевойны(1994–1996,1999–2002гг.),гдефакты
бандитизманачеченскойземле,использованиесепаратизмомиси-
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ламимеждународноготерроризмавозникшейнаэтойземлеситуации
повлеклизасобойприменениеметодоввойны–регулярнойармии
сеетяжелойтехникой,авиациейиновейшимисредствамимассового
поражения,повлекшеезасобоймассовоенарушениеправчеловека,
тяжкиематериальныеразрушения1.

Азавершающийтезис,перекликающийсясисходнымиположения-
минастоящейглавы,таков.Всоответствииспостулатамикоммунисти-
ческойфилософииправаофициальнаяюридическаясистеманетолько
не имела верховенства, нетольконебылатемединственным(«одним»)
встранепризнаваемымвобществеправом в строго юридическом и одно-
временно гуманистическом значении, наосновекотороготолькодолжны
определятьсяправомерностьилинеправомерностьповеденияивыно-
ситьсяюридическиобязательныерешения,–единственнымоснова-
ниемдляприменениягосударственно-принудительныхмер,но,более
того,была«унижена»,загнанавдальнийзакоулоксоциальнойжизни
иобщественногопризнания.МарксиЭнгельс(которыхвсемарксисты
почитаютвкачествеклассикови«основоположников»)безобиняков
говорилитак:«Чтокасаетсяправа,томы,нарядусомногимидругими,
подчеркнулиоппозициюкоммунизмапротивправакакполитического
ичастного,таквегонаиболееобщейформе–всмыслеправачелове-
ка»2.Чтож,всетак,какипредрекалиосновоположникиортодоксаль-
ногомарксизма,ипроизошловюридическихсистемахсоциалистиче-
скихстран,утвердилосьвкоммунистическойфилософииправа.

§ 4. Современные реалии

1. Итог противоборства. СтолкновениедвухпретендовавшихвXXв.
нагосподствосоциальныхсистем–системысвободногодемократиче-
скогообществаиобществакоммунистического–всоответствиисло-
гикойпереходачеловечествакпоследовательнодемократическим,ли-

1 Нельзясброситьсосчетаипредатьзабвениютообстоятельство,чтоСоветское
государство,преемницейкоторогоявляетсясовременнаяРоссия,легализовало«крас-
ныйтеррор»,придалоемувсеобъемлющий,внутригосударственныйимеждународный
характер,нетакдавновмассовомпорядкеготовилоотрядытеррористов,преемники
ипоследователикоторыхподименем«марксистских»,«коммунистических»действу-
ютипоныне.Ихотяизменениемеждународнойиобщеполитическойситуации,ко-
гдапослетрагическихчудовищныхтерактоввСШАвсентябре2001г.Россиявступи-
лавантитеррористическуюкоалициюдемократическихгосударств,означает,повсем
данным,разрывсполитикойпрежнихлет,этонеосвобождаетотнеобходимостичет-
койичестнойоценкинашегопрошлогоиодногоизистоковсовременноготерроризма.

2 Маркс К., Энгельс Ф. Соч.2-еизд.Т.3.С.197.
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беральнымцивилизациямкконцуXIXв.сконцептуальнойстороны
завершилось.Коммунизмкаксоциальнаясистемаитотальноеидео-
логическоемировоззрениенесостоялся.Факт,ставшийкнастояще-
мувременивполнеочевидным,достоверным,многократноподтвер-
жденным,перешедшимвразряддостоянияистории.

Вместескоммунизмомрухнулииосновыкоммунистическойфило-
софииправа,самоеесуществокакидеологии,принципыипостулаты.

Весьмасимптоматично,чтовтужеисторическуюэпоху(идажене-
сколькораньшеповремени,всерединеXXв.,в1940-хгг.)былараз-
громленасистеманацистскогофашистскогорежима(ирежимов,кней
примыкающих)–системаещеболеестрашнаяиисторическипороч-
ная,вознамерившаясянетолькосделатьнасилиеобразомжизнигос-
подствующейнации,новозродитьрабство«неполноценных»наций,
болеетого–стеретьслицаземлицелыенароды.

Ноздесь–как,впрочем,ипонекоторымдругимсторонамидео-
логииипрактикикоммунизмаифашизма–невсетакпросто.Пусть
невсегдаявно,невсегдавлобовомстолкновении,нопротивоборство
насилияиправа(втомчислеиввидепротивостоянияполярнопро-
тивоположныхфилософско-правовыхсистем)продолжаетсяиныне.

Проявлениятакогопротивоборствамногообразны.Оникасаются
даженекоторыхсторонправовогоразвития,культурыиправовоймыс-
ливпередовыхдемократическихстранах.Этонарядуснастроения-
мибудтобынескончаемогоблагополучияибезмятежности(вовся-
комслучаедожуткихтерактоввсентябре2001г.вСША)–тенденция
вобщественноммнении,вразвитииправовоймысли«благополучных»
западныхстран,выражающаяобщийнастройрыночнойидеологии–
коммерциализациюнауки,еепрямуюподчиненностьпотребностям
рынкаиоплачиваемымзапросамгосударственныхинстанций,атакже
своегорода«заигрывание»ссоциалистическимиценностями1.

1 Инетолькопотому,чтоопасностькоммунизма(иныхдвижений,оправдываю-
щихнасилие,терроризм),которая,конечноже,беспокоитдемократическинастроенных
граждан,замыкаетсяпобольшейчасти,таксказать,намакроуровне–натом,вчастно-
сти,чтобыоградитьцивилизациюоткрайнихпроявленийисламскогофундаментализма.

Ктомуже,следуетзаметить,многимневдомек,чтобеззаботныеакадемическиеза-
игрываниясидеями«социальногогосударства»,с«социалистическими»ценностями,
необходимостьучета«социалистическихначал»ит.д.(безодновременногочеткогоот-
сеченияоттакогородавобщем-тооправданныхформулидеологиикоммунистического
права,органическиснимисвязанной)наизвестныхповоротахжизненныхпроблемве-
дутквозрождениюидейипрактикивнеправовогонасилия,террора.Что,кстатисказать,
нет-нетдаипрорываетсявпрактике,казалосьбы,самыхпередовыхразвитыхдемокра-
тическихобществ.Отсюдажетерпимое,примирительноеотношениекнарушениямос-
новныхправчеловека,требованийправозаконностивстранах,объявившихопереходе
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Следствиемэтойтенденцииявляетсяконцентрациявниманияна
сугубопрактическихвопросахтогоилииногодовольноузкогоучастка
деятельностиилиправовыхинтересов,нарастающеесмешениеюри-
дическихинеюридических(экономических,социологических,психо-
логическихииных)знанийиотсюда–утратаощущениядействитель-
ногоположениясправомвстранеипониманияегоценности,втом
числеценности,свидетельствующейотом,чтоименнооно,право,
призваноиспособнонаделесуспехомпротивостоятьнасилиюипро-
изволувобществе.

2. Терроризм. Главноеже,чтоактивизировалоиобострилоситуацию
снасилиемвпоследниедесятилетия,–этопоявлениеиформирование
вустойчивуюреальностьтерроризма – беспощадного,систематического
имасштабногонасилия,создающеговобществеатмосферуужаса,страха
иреальноприводящегокмногочисленнымжертвамневинныхлюдей.

Уходящийсвоимикорнямивкровавыекоммунистическиеифа-
шистскиережимы,современныйтерроризмоказалсянеотъемлемой
чертойорганизованнойпреступности,вособенностинаркобизнеса.
Наиболеежеприскорбноеприэтомзаключаетсявтом,чтооннаходит
известноеоправданиевкакбудтобыизвечномпротивоборствеЗапад–
Восток(вчем-тосместившеесявнынешнихусловияхнастолкнове-
ниеСевер–Юг)и–чтоособеннопечально–врелигияхифилосо-
фииВостока.Причемвтакихинтерпретациях(апоройивбезапелля-
ционныхутверждениях),когданаиболееодиозныеиотвратительные
проявлениятерроризмавсовременныхусловиях,вкоторыхучаствуют
жителистранВостока,зачастуюименуются«исламскимтерроризмом».

Такогороданастройприобрелчутьлинеобщезначимыйхарак-
тер,когдаслучилисьчудовищныеактытеррора,совершенные,кажет-
ся,выходцамиизстранВостока,натерриторииСШАвсентябре2001г.
ипроизошлообъединениедемократическихсилвборьбесмеждуна-
роднымтерроризмом(чтообъективноможетпривестикустранению
бенЛаденаитеррористическихорганизацийтипа«АльКаиды»иотсю-
дакстратегическомупоражениюмеждународноготерроризмаисамой
идеологиинасилия).Приходитсясожалетьтолько,чтотакаяборьба,

напутьдемократическогоразвития.Легкие«уступки»наэтотсчетвоимяполитических
иэкономическихрасчетов,атоипонекимличностнымсоображениям.Добавимсюда
ито(иэто,бытьможет,главное,чтовызываеттревогувсвязисосдержаннымотноше-
ниемнаЗападексерьезнойфилософско-правовойпроблематике)отсутствиедолжного
пониманияугрозысовременнойцивилизациисостороны«негативовлиберализма»,ря-
дадругихтенденций,свидетельствующихо«грядущейанархии»–всеготого,чтонеиз-
бежнопотребуетсовременемобращенияксилеправавеговысшихзначениях[III.16.4].
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втехформах,вкоторыхонаосуществляетсяныне,поройприобрета-
етсугубо«восточнуюориентацию»,авпрактическомотношенииса-
мадалеконевовсемсогласуетсявтребованиямииидеаламисовре-
менногоправа,трактуетсякак«возмездие»,допускаетприменение
методоввойны,влечетнарушениеправчеловека,обостряетнегатив-
ноеотношениекисламу.

Междутемвсвоемклассическомвидеислам–великоерелиги-
озноеифилософскоеучение,всущностинеуступающеепосвоему
гуманитарномусодержаниюхристианству.Тольколишьотдельные
этическиепостулаты,вособенностиеекрайнихразновидностей,вы-
раженныхвисламскомфундаментализме,ваххабитскихвариантах,
позволяютпридатьимпульсам,продиктованнымжизненнымиинте-
ресами,требованиямиистрастями(действительно,рожденнымина
стыкеострейшихпроблем),качествослепойверы,жертвеннойодер-
жимости,готовностиидтинабессмысленныежертвы,поройперера-
стающейвбеспощадныйфанатизм(чтонередкоподпитываеттерро-
ризмкактаковой,превращаетегочутьлиневсамоцельисимволверы,
создаетложноепредставлениеопрямойобусловленноститерроризма,
получившегораспространениенаВостоке,исламом).

Жальтолько,чтонекоторыечертыислама,какидругихрелигий
ифилософскихсистемВостока,напочвеуказанногоранеепротиво-
борстваневольноприводяткпринижениююридическихценностей,по
своимистокамуходящихвгреко-римскуюкультуру.Отсюда–довольно
распространенноепредставлениеотом,чтодостиженияправовойкуль-
туры,получившиеразвитиенаЗападе,якобывсеголишь«основанына
римскомправе»ибудтобынеимеютзначениядля«восточныхстран».
Приэтомсовершеннонепринимаетсяврасчеттообстоятельство,что
насовременнойстадииразвитияцивилизацииужесложилисьиразви-
ваютсяобщезначимыеправовыеценности(втомчислеите,которыепо
своимисточникамсвязанысгреко-римскойкультурой),притомныне
ониобрелиогромноепозитивноезначение,вособенностивихсвязи
скультуройправчеловека[III.15.4],иготовы,кстатисказать,кинтег-
рацииссоответствующимиправовымиценностямикультурыВостока
[III.15.4–III.16],что,бытьможет,даетединственнуюинебезоснова-
тельнуюнадеждунапреодолениеглобальногокризиса,которыйвозник
врезультатепротивостоянияправаинасилия,опирающихсянапосту-
латыиценностиразныхкультур,цивилизаций.

3. Остаточное противоборство. Особоследуетсказатьопроявле-
ниях«остаточного»противоборствадвухполярнопротивоположных
философийправа,которыепроявляютсявсложных, противоречивых 
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тенденциях реформирования России (исоответственно–другихбыв-
шихсоциалистическихстран).

Всовременныхусловияххарактернекоегонепререкаемогопосту-
латаприобреломнение,всоответствиискоторымпреобразование
бывшихсоциалистическихстран–переходоткоммунистическойси-
стемыксвободномудемократическомуобществу(отсоциализмакка-
питализму)–сводитсяквнедрениюдвухфундаментальныхначал–
демократииирынка.

Нодемократияирынок,стыдливоприкрывающиетотстрой,кото-
рый«держитсявуме»,–капитализм,формулыобщиеипомногимпа-
раметрамнеопределенные,противоречивые.Причемнастолько,что
впониманииивпрактическихдействияхотдельныхреформаторов,
особенноизчисланаиболеерешительных,радикальных,относящих
себякчислу«продвинутых»или«младореформаторов»(но,увы,дале-
коневсегдаосновательнотеоретическиподготовленных,точныхиак-
куратныхвсвоихрасчетахидействиях),формулы«демократия»и«ры-
нок»,проводимыебезнадлежащихмировоззренческихориентиров,
приводятнапрактикекнеудачамвпреобразованияхидают,пожалуй,
одинреальнозначимыйрезультат–стихиюсвободыитотальноеразру-
шениеоснов«империизла»–социалистическойплановойэкономики.

Междутемвозьмунасебяответственностьсказать,чторешаю-
щимзвеном,своегорода«золотымключиком»внеимоверносложном
процессевозвращениябылыхсоциалистическихстраннапутьесте-
ственногоцивилизационногоразвития,переходаксвободномудемо-
кратическомуобществуявляетсяименнофактормировоззренческого
иодновременноправовогопорядка–решительный,безоговорочный
разрывсфилософиейипрактикойкоммунистическогоправаиобре-
тениеценностейиидеаловфилософиигуманистическогоправа,идей
правозаконности.

Неудачивреформированиисоциалистическихстран,преждевсего
России,претендующейнамиссиюнекоего«передовогоотряда»вта-
комреформировании(ипо-прежнему«великойдержавы»),объясня-
ютсякакразнедоучетомили,точнеесказать,игнорированиемэтого
фактора,относящегосякфилософииправа,что,надополагать,иста-
логлавнойпричинойслабойрезультативностиреформ,провалов,не-
редкожесткихкризисов,новыхбед,обрушившихсяналюдей.

Сэтойточкизренияхотелосьбыпривлечьвниманиектому,что
«юридическаяматерия»,еенадлежащеепониманиеииспользование–
этонетолькоодноизважнейшихусловийуспехареформаторскихмер.
Этоцентральный,узловой,ключевойпункт,откоторогорешающим
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образомзависитпереходоткоммунистическойсистемыксвободному
демократическомуобществу,утверждениевРоссии,вдругихбывших
социалистическихстранахосновипринциповсовременногограждан-
скогообщества.

Именнобезоговорочный разрыв с коммунистической правовой идео-
логией и строгое и последовательное утверждение в духовной жизни и на 
практике принципов и идеалов гуманистического права определяет сам 
принцип и стержень действительного реформирования коммунистиче-
ской системы, переход к реальному формированию свободного демокра-
тического общества, характеризующегосяустойчивымпрогрессив-
нымэкономическимидуховнымразвитием,благополучиемобщества
икаждогочеловека.

Длятакогоповоротавпониманииобщественногоразвития(кко-
торомунынепередовые,«благополучные»странышлинеменеедвух
столетийиутвердились,пожалуй,толькок1950–1960-мгг.)требует-
сясущественноеизменениевнауке,вобщественноммнении,воб-
щемвосприятиигуманистическогоправакакцелиивысшегоприн-
ципаобщественнойжизни.

Авэтойсвязи,разумеется,требуетсясоответствующее,сообразую-
щеесясуказаннымповоротомвмировоззренческомпониманиипра-
ва,развитиепозитивногоправа,законодательства,профессионально-
гоимассовогоправосознания,правосудия,юридическойпрактики.

Увы,вэтомнаправлениивРоссии,вдругихбывшихсоциалистиче-
скихстранахсделанытолькопервые,невсегдауверенныеипоследо-
вательныешаги.ВРоссии–такие,какКонституция1993г.(состоро-
ныеедемократическогопотенциала),ГражданскийкодексРФ1994–
1996гг.,Уголовно-процессуальныйкодекс2000–2001гг.,ряддругих
законов,некоторыедругиемерыпосовершенствованиюправосудия.

ВцеломжеюридическаясистемаРоссии–та,котораясуществу-
етсейчас,впервыегодыXXIстолетияхристианскойэры,дажеспу-
стяболеечемдесятилетиепосленачаладемократическихперемен–
явлениепротиворечивое.Длянеехарактернасвоегорода«континен-
тальнаяпротиворечивость»,выраженнаявфеноменевизантийского
права.Еевнешне европеизированные формы, наличествующиеиразви-
тыеврядезаконодательныхдокументовипроцессуальныхпроцедур,
находятсяврезкойнесовместимостисееазиатско-державными сило-
выми характеристиками, началами,построенныминадоминирова-
ниисиловыхметодов.

Отсюдаидветенденции,характерныедлясовременногороссий-
скогоправа,–тенденция,ориентированнаянадемократически-гума-
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нистическиеначала,итенденциясиловогогосподства,осуществляе-
могоинапрямую,по-коммунистически,исиспользованиемсоответ-
ствующихюридическихсредствимеханизмов.

Вэтомнынехарактерномдляроссийскогообществапротивостоянии
«двухфилософий»ощутимодаетосебезнатьтенденция,всоответст-
виискоторойприсохраненииипризнаниинасловах,казалосьбы,по-
следовательнолиберальныхлозунговвсложных,конфликтныхситуа-
цияхверхвомногихслучаяхберетлиниянавластно-силовоерешение
проблем.Вновьвнескольконеобычномракурсеопять-такипобеждает,
условноговоря,«правосилы»–тотфлангпротивоположнойтенден-
ции,которыйитаквсовременныхусловияхявляетсяпреобладающим.

Такслучилосьнетолькоприрешенииконституционногокон-
фликтавЧечне.Подобнаятенденцияпроявляетсяиприрешении
рядасложныхпрактическихпроблемхозяйственнойжизни(напри-
мер,использованиевобластиэнергетикиитеплоснабжения,фор-
мальноподпадающихподдействиегражданско-правовыхинститу-
тов,силовыхметодов).

Здесьпервостепенноезначениепринадлежитужесуществующим
реалиям,связаннымс«первымишагами»всозданиироссийскойдемо-
кратическойсистемы–тем«островкам» последовательно гуманистиче-
ского права, которые уже сейчас существуют в Конституции, в законо-
дательстве, в правосудии. Еслинепредставитсявозможностиюриди-
ческиупрочитьиразвитьих(аэтовближайшеевремявполноймере
врядлиреально:конституционныеииныефундаментальныезаконо-
дательныепроблемызакрученыныне,какираньше,вокругвласти,ее
усиленияидележамежду«ветвями»,новымитенденциямикконцен-
трациивласти,формированияее«вертикали»,атакжевокругнасущ-
ныхострыхпроблемвсеещекризиснойситуациивстране),товажно
сделатьихнезыблемыми,реальноработающими.

Ивоттут,возможно,существеннуюпозитивнуюрольдолжнысыг-
ратьтрадиции российской юридической науки и российского юридиче-
ского образования, устремленныенаподготовкувысококвалифициро-
ванных,высокогражданственныхправоведов.Безтакихправоведов,
бойцовипроповедниковпередовогоправа–носителейвысокихче-
ловеческихценностей–правовоеразвитие,ориентированноенагу-
манистическиеначала,невозможно.

Ктознает,бытьможет,судьба,будущеероссийскогоправанаряду
снадеждойнапостепенноереальноеутверждениевРоссииначалсо-
временногогражданскогообществанаходитсяныневрукахнастроен-
ныхнавысшиеюридическиеценностироссийскихправоведов,итех,
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которыеполучили«поцепочке»отсвоихучителейинаставниковбо-
гатствопрофессиональнойкультуры,гражданственностиимужества
досоветскойпоры,итех,которыхвтрудностяхимученияхвоспитало
нынешнее«перестроечное»время.

4. Наметки к прогнозу. КконцуXXв.,крубежуновоготысячелетия
вомногомопределилисьобщиетенденциивразвитииправананашей
планете,егосудьба,егобудущее.

Характерноедлянынешнеговремениобщеепризнаниеправавка-
чественепременногоусловиянормальногосуществованиялюдей,фе-
номенаисконноцивилизационногопорядка,достижениячеловече-
ства,егокультурывомногомутвердилось,сталообщепризнанным
началомжизнедеятельностилюдей.Этомуспособствовалоито,что
«силоваяидеология»,выраженнаявкоммунистическойфилософии
права,вфашизме–еслиневовсеминевовсехмодификациях,но
впринципе,поисходным,базиснымсвоимосновам–потерпелакрах.

Внастоящеевремя–пустьопять-такиещеневовсем,неповсем
условияминаправлениям,новсежевглавном–открылсяпростор
исоздалисьнеобходимыеусловиядляразвитияиутверждениявре-
альнойжизнивсебольшегочисластранвысшихценностейиидеалов
гуманистическогоправа.

Втожевремянужночетковидетьтепрепятствия,которыестоят
наэтомпути.

Наверное,главноеизних–этофеноментерроризмавовсехего
разновидностяхиформах(втомчислегосударственной),который
сопоройнапрошлыепостулаты«силовойидеологии»обрелновую
энергию,врядеслучаевнашелточкисоприкосновениясфанатизмом
исамосвоилегослепотуинапор,присвоилсебемессианскоепредна-
значениевсвязиснепреодоленнымибедамичеловечества,аподчас
выступаетспозицийрелигиозныхверований(илиновыхполитиче-
скихтечений–таких,как«антиглобализм»).

Ксожалению,мерыборьбыстерроризмом,хотяирешаютоднуиз
коренныхзадачустраненияизжизниобществасамыхжестокихиот-
вратительныхпроявленийнасилияипроизвола,самипоройвылива-
ютсяпреимущественновметодывойны(идажесэлементамиколо-
ниальныхвойн),чтовсвоюочередьприводиткутратамценностей
гуманистическогоправа,апорой–припровозглашениипринципа
«возмездия»–вообщеотбрасываетобществонаболеенизкуюсту-
пеньправовогоразвития.

Нокакбытонибыло,законыИсториинеумолимы,аправосохра-
нилосвоеисторическоепредназначение.Исэтойточкизренияможно
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утверждать,чтоименноправууготованооптимистическоебудущее–оно
переходитвновое,третьетысячелетиесдостаточнымзапасомэнергии
исилыипризваноигратьдостойную,высокозначимуюрольвжизни
человеческогосообщества.Втомчисле–врешенииглобальной,все-
планетнойзадачи–преодолениинасилияипроизволавжизнилюдей.

Таковы,надополагать,вчем-тодалеконевовсемясные,недокон-
цаопределившиеся,вчем-тоитрагические,обескураживающие,но
витогенесомненнопозитивныепоследствияпротивостоянияипро-
тивоборстванетолько«двухфилософий»вобластиправа,ноидвух
начал,которыеопределятсудьбуибудущеечеловечества,–насилия
иправа.Аотсюдавомногом–итаперспективаразвитияправа,око-
торойпойдетречьвзаключительнойглавеэтойкниги[III.16.1–6].

Глава тринадцатая  
чистое Право

§ 1. Идея чистого права

1. Чистое право. Послеосвещенияосновныхнаправленийразвития
праваифилософско-правовоймысливсвязисидеямиестественного
праванасталовремявернутьсяксутикоренныхфилософско-право-
выхпроблем.Исходныйпунктздесьвследзакатегориейестественно-
гоправа–идеячистого права.

Идея«чистогоправа»привлекалавниманиерядакрупныхмысли-
телей,философовиправоведов.Весьмаважноприэтом,чтохарак-
теристикаправакак такового, «права в его собственной плоти», осво-
божденногоот«всегоиного»,–однаизглавныхсторонсобственной
логикиправаи–чтонеменееважно–егоистории,когдаправовпро-
цессесвоегофункционированияиразвитиявсеболеевыступаетв сво-
ей собственной плоти.

Вовсенеслучайновэтойсвязи,чтофилософскиеосновытако-
гоподходакправусвязанысименемКанта–философа,который
нетолькооткрылновуюэпохуфилософии(совершиввнейсвоегоро-
да«коперниковский»переворот),ноотличаетсякакниктодругойиз
философовтонкимиосновательнымпониманиемособенностейпра-
вовойматерии.Ктомужеирассмотрениеаналитическойюриспру-
денциейдогмыправа(именнодогмы,анечего-тоиного)–этопусть
вкаких-томоментахизауженная,ограниченная,новсежерожден-
наясамойжизнью,практикойконцентрациявниманиянасобствен-
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нойматерииправа–натом,чтосфилософскихпозицийможетбыть
определеновкачествевнутренней формы (структуры) юридической
организациифактическогосодержанияправа,егосодержательной
структурированности.

2. Одна из самых значительных идей во взглядах Канта на право. Рас-
сужденияКантаочистомправенередковызываютпредубеждение,
атоиapriori неприятие1.

Можетбыть,ивпрямьрассужденияКантаочистомправе,восо-
бенностивсопоставлениисегореалистическимипредставлениями
оправекакоявлениипубличного,принудительногопорядка,всего
лишьигравеликогофилософскогоума,никомуненужныезаумные
абстракции,атоиповоддлянекоторыхправоведовконструировать
свою«чистуютеорию»,действительно,помногимпозициям–каквер-
ноотмеченовлитературе–оторваннуюотнашегореальногобытия?2
Непотомулиправоведы(даивнемалоймерефилософы)побольшей
частиоставляютвстороне,будтобынезамечаютрассужденияКанта
о«чистомправе»?Илиже–какэтосделалирядправоведов,привер-
женцевкрайнихсугубопозитивистскихвзглядовнаправо–связали
сними(лишьпотерминологическойсхожести)свою«чистуютеорию»,
крайнийвариантюридическогонормативизма?

Междутеместьсерьезныеоснованияутверждать,чтоположения
Кантаочистомправе–этовследзакатегориейестественногоправа
ключевой пункт действительной философии права, открывшего науч-
ную перспективу его основательного философского понимания, пости-
жения наиболее «высоких», решающих его характеристик – его смысла 
и назначения. Вовсякомслучае,думается,материалвторойчастиэтой
книги–свидетельствотого,чтотолькоправов«своейсобственной
плоти»(чистоеправо)вполноймерераскрываетсвоиособенности,

1 Здесьпреждевсегодаетосебезнатьнашеукоренившееся,труднопреодолимое
ощущениечуждости,оторванностиотживойжизнисамогопонятия«чистое»вотно-
шенииявленийсоциальнойжизни,досихпорвоспринимаемоекакнечтотакое,что
оторваноотнашегореальногобытия,нуждлюдей,близкое,скажем,кидеологии«чи-
стогоискусства»,такдолгоистакойяростьюпроклинаемоговсоветскомобществе.

Иплюскэтому–широкораспространенное,ранееужеупомянутоеитоже,пожа-
луй,прочноутвердившеесямнениеоправекаксфересугубопрактического,приклад-
ногопорядка,дактомужевомногомприземленной,связаннойсполитическимиин-
тересамииполитическойидеологией,несамойпрестижной,обыденнойпрозойжиз-
ни.Исэтойточкизренияпредставляется:что-что,новотправоваяматерияужникак
неможетбытьнеким«чистым»фантомом.Вовсякомслучае,вреальных,практических
делах.Темболеечтоправодействительнопребываетвсамойгущеобщественнойжиз-
ниивомногомобусловленофактическимиотношениями.

2 См.:Туманов В.А. Буржуазнаяправоваяидеология.С.209исл.
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своюспецифическуюлогикуичтотолькотогдаоноотвечаеттребо-
ваниямИстории,раскрываетсвоюсилу,цельиназначениевжизни
людей.Итолькотогда,надодобавить,сточкизрениясвоейнаучной
перспективыправоможетполучитьвесьмаконструктивнуюразработ-
куподугломзренияего«математическоговидения»1.

ЧтожекасаетсяфилософскихвоззренийКанта,топримечателен
воткакоймомент.Есливерныпредположенияотом,чтоКант–хотя
быпоначалу–обратилсякпредметусвоих«критик»(чистомуразуму,
практическомуразуму,способностисуждения)потойпричинеилипо-
воду,чтоэтогопотребоваланеобходимостьосновательноразобраться
сосвободойвсвязисправовымивопросами2,истемрасчетом,чтобы
затемкэтимвопросамвернутьсянаобогащеннойфилософскойосно-
ве,тонадовидеть,чтоименнотут,видеяхчистогоправа,кроетсяиис-
ходныйпунктинаиболеезначимый,действительновнушительныйэф-
фектотподобного,«обходного»путивразвитиикантовскихвзглядов.

Примечательно,чтотакойподходкюридическимвопросам,ко-
гдарешающимпунктомосновательногоихпостиженияявляетсяка-
тегориячистогоправа,прямовписываетсявконтексткантовскойме-
тодологиикритическойфилософии,предполагающийисследование
явленийвихсобственнойплоти,т.е.так,какэтоитребуетсядлято-
го,чтобывывестиисследованиенаплоскостьразработоктакдорогих
Канту«естествоиспытателейигеометров»–подход,которыйименно
сейчас,насовременнойстадииразвитиямировойнауки,точкавточ-
кусовпадаетсвозможностьюисреальнойперспективойвозвышения
гуманистических(вособенностиправовых)знанийнасовременный
уровеньнауки,соответствующийтребованиямнынешнеговремени.

Вэтойсвязиуместновпостановочномпорядкевысказатьнекоторые
соображенияпокантовскойметодологии.Преждевсего–критической
методологиивотношенииправа.Новозможно,соображения,попред-
положениюавтораэтихстрок,имеющиеиболееширокоезначение.

1 Говоряотом,что«правовоемышлениеближайшимобразомродственноматема-
тическому»,О.Шпенглерпишет:«Ито,идругоежелаетотделитьоттого,чтопредстав-
ляетсязрению,всечувственно-случайное,чтобынайтиздесьмыслительно-принципи-
альное:чистую формупредмета,чистый типситуации,чистую связьпричиныидейст-
вия»(Шпенглер О. Указ.соч.С.69).

2 ГерманскийисследовательтворчестваКантаX.Оберервысказалсоображенияотом,
чтосамапроблемасвободывозниклауКантаприразработкевопросовправа.Нокакраз
проблемасвободыподугломзренияобантиномияхдалатолчоккразработкеидейчистого
разума,егокритики.Такимобразом,полагаетX.Оберер,именнокантовскоеучениеопра-
вебылоисходнымпунктомиконечнойцельювсейегокритическойфилософии(Oberer H. 
ZurFrühgeschichtederKantischenRechtslehre//Kant-Studien.B.1973.Jg.64).
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Понятие«чистое»вкритическойфилософииКантаобычнорас-
сматриваетсяприменительнок«разуму»(вконтекстеегофундамен-
тальноготруда«Критикачистогоразума»)иподэтимугломзрения
понимаетсякакразум,свободныйотопыта1,чувственныхпобужде-
ний,склонностей,эгоистическихпристрастий,предубеждений(ко-
гда,кстатисказать,разум«оказываетсяобщественнымсознанием,
общественнымразумом»2).

Ночтоимеетсяввидуподпонятием«чистое»,когдаоноупотреб-
ляетсявотношенииименноправа?Можетбыть,втакомжезначении,
какичистыйразум,т.е.право,взятоенезависимоотчувственныхпо-
буждений,склонностей,опыта?Визвестномсмысле–да,втакомзна-
чении,вособенности,еслиимеютсяввиду«чувственное»,выражен-
ноечерезинтересыиволювдействияхвласти,другихлиц,откото-
рыхзависитправо.Подобныйвзглядужевысказывалсявлитературе3.

Деложе,однако,втом,что,поКанту,чистоеправо–этоправо,
рассматриваемоенезависимонетолькоотопыта,чувственныхфак-
торов,нотакжеиот«цели»,«материальногопринципа»,«предме-
та»,которыеоказываютсущественноевлияниенасодержаниепра-
вовыхустановлений.Впрактическойжизни,говоритКант,приис-
пользованиипотенциалаправанужноначинатьнесматериального
принципа,несцели,неспоставленнойзадачи,асформального
принципа,относящегосякправу4,т.е.правакактакового,вегособ-

1 ПомнениюВ.Хёсле,«чтобыневозниклоникакихложныхтолкований,надосра-
зужесказать:Кантнеисключает,акакразутверждает,чтогенетическивсякоепозна-
ниепривязанокопыту.Ноизэтогонеследует,чтовтеоретическомпланевсякоепо-
знаниеможнобылосвестикопыту,–вэтомстрогомразличениигенетическогоитео-
ретическизначимогоизмерениязаключаетсяодноизважнейшихнововведенийКанта
посравнениюспредставителямиметафизикираннегоэтапановоговремени»(Хёсле В. 
Гениифилософииновоговремени.М.,1992.С.75).

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

3 См.:Oberer H. Op.cit.S.48.
4 Здесь,допустимопредположить,переднамитакаясторонакритическойфило-

софииКанта,котораяпоройвкакой-томереускользаетизполязрения.Делотутвот
вчем.Нередкочутьлиневершинойфилософскогомышленияприпостиженииявле-
нийокружающегонасмиравыставляется(внедавнемпрошломвобстановкетоталь-
ногогосподствамарксистско-ленинскихдогм,дактомужеупрощеннопересказанных
Сталинымв«Краткомкурсе»партии)тезисовзаимосвязиивзаимообусловленности
этихявлений.Верныйиочевидныйсампосебетакогородатезис,однако,имеетогра-
ниченноезначениевотношенииглубиныпознания.Взаимосвязьивзаимообусловлен-
ностьявленийприводитктому,чтокаждоеизнихполучаеткакбыотпечатокотвсех
других,начинаетнестинасебеследыдругихявлений,находящихсяснимвовзаимосвя-
зи,иэтопривсейзначимоститакойвзаимообусловленностистановитсяодновремен-
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ственнойплоти(«цельже,–замечаетвскобкахКант,–можетбыть
какойугодно»1).

Очевидно,такойподход,кажется,единственныйспознавательной
стороны,позволяющийпредставитьправовкачествесамостоятельной
сущности(внутреннейформыкактаковой),независимойотвсеготого,
что«примешивается»,вызванопреходящимипотребностями,меняющи-
мисяинтересами,волевымирешениями,политикой,идеологическими
устремлениями,особенностямипредметаегорегулятивноговоздействия
ит.д.и,сталобыть,несводимойникчемуиному(воле,интересам,по-
литике,меняющейсяпрактикеповседневногобытия,идеологическим
догмам,текущейконкретикематериальнойжизниит.д.).

Именнотогда,надодумать,оказываетсявозможнымперейтитот
«узкийгоризонт»,которыйхарактерендляправа,рассматриваемого
всугубопозитивистскомплане,т.е.вединствесзаконом(объектив-
ногоправа,отличающегосявцеломпубличным,принудительнымха-
рактером),–горизонтпониманияправа,вомногомсвязанныйспрак-
тикой,опытом,общественнымиинтересамиипотомузамыкающий-
сянакачествеправакакрегулятора,наегорегулятивныхсвойствах,
юридическихособенностяхправовойматерии,изучаемыхвосновном
юридическимпозитивизмом.Иследовательно,оказываетсявозмож-

нойпреградойкпониманиюсвоеобразияданногоявления,егосамобытнойприроды
(чтовконечномсчетенедаетвозможностивполноймеревыявитьспецификуисуще-
ствующихздесьвзаимныхотношенийивзаимообусловленностей).

Поэтомуестьоснованияполагать,чтокритическийметодКанта–этоспособмыш-
ления,всоответствиискоторымтоилииноеявлениенетолькоберетсянезависимоот
опыта,чувственныхфакторов,ноивообщепредстаетвсвоейсобственнойплоти,в«чи-
стомвиде»,внетехотпечатков,следов,которыеоставляютнанемпримногообразном
взаимодействиидругиеявления,предметы,процессы.Итакоерассмотрениеявления
в«чистомвиде»,вегособственнойплоти,когдапознавательнаямысльотвлекаетсяот
опутывающихизатеняющихегосвязейивлияний,позволяетпостигнутьегоглубины,
егоопределяющиесущностныехарактеристикииопределения,азатемужепонятьвсе
егосвязииопосредования,решатьдругиемировоззренческиеиприкладныепроблемы
(какэтомыувидимвотношенииправа).Этотметод,надополагать,имеетширокие,
далекоещенеиспользованныенаукойвозможности.Втомчислеиприрассмотрении
коренныхпроблемфилософии.Авторэтихстроквсвоевремяимелвозможностьубе-
дитьсявэтом,когдаприосвещенииценностиправапопыталсяспредельнойосторож-
ностью(неизбежнойприотсутствиифилософскихпретензийивусловияхвсеохватного
доминированиямарксистскогоматериализма)выйтизапределыжесткойдиалектико-
материалистическойдогмы«материя-сознание»и,продолжаяпридерживатьсяизвест-
ныхсоциалистическихдогм,всежевычленитьвкачестве«чистых»сфермироздания
«Космос»–«Жизнь»–«Разум»–«Общество»–сферилиуровней,каждыйизкото-
рыхнесводимкдругомуитребуетприобилиивзаимосвязейособогонаучногоподхо-
да(Алексеев С.С. Передвыбором.М.,1990.С.39–50).

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.449.
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нымвыйтинатотрубеж,скоторогооткрываетсявозможностьистин-
нофилософского постижения права, еготайн,егоглубокогосмысла,
егоисторическогопредназначения,можнопредположить,глубокой
сокровеннойроливсудьбеибудущемлюдскогорода,человечества.

ИкакразпотворчествуКантаможнопроследитьходегомысли:
зафиксировави«отдавдолжное»единствузаконаиправа,егохаракте-
ристикекакналичного«сущего»,онзатемнастойчивообращаетвни-
маниеначистоеправо,чтоврезультатепоследующегоанализаипо-
зволилоохарактеризоватьважнейшиеособенностиправа,егосмыс-
лаипредназначения.

Вэтойсвязи,помимовсегопрочего,следуетещеразсказатьотом,
чтовнешнепорядумоментовсхожаяскантовскойконцепцией«чи-
стаятеория»праваГ.Кельзенаиегосторонников,несмотрянатерми-
нологическиесовпаденияинавсепретензиинафилософскийстатус
«кантианства»или«неокантианства»,вдействительностиоченьдале-
каотправовыхвоззренийзнаменитогофилософа.

Вотличиеоттакогорода«чистойтеории»Кантприрассмотрении
праваотвлекаетсяотфактическихотношений,чувственныхфакто-
ров,моральныхкритериевповедениянедлятого,чтобы«замкнуться»
насугубонормативно-правовойсфере,адлятого,чтобыпостигнуть
«собственнуюплоть»иотсюдаглубокуюдуховнуюсутьправа,втом
числевсоотнесениистемнравственным«законом»,которыйнахо-
дитсявсамыхнедрах,глубинахдуховной,трансцендентнойприроды
человека.Всеэтопозволяетнафилософскомуровнереальноувидеть
идеальный образ права.Аотсюдаопределитьидругиестороныистин-
нофилософскогоподходакправу,преждевсегоегохарактеристики
какбытияРазума,правачеловекаицелиобщества.

Наконец,вкачествеизвестногорезюмевотношенииизложенно-
гопорассматриваемомувопросуследуетсовсейопределенностью
сказатьотом,чтоданныйподходкправу–этонестолькоизвест-
ныеимперативыкритическойфилософии,скольконепосредствен-
ныетребованияжизни(ужеотраженныевсамомпонятии«догма
права»).Ибобезтакогоподходанетольконевозможнопостигнуть
смыслипредназначениеправа,егоглубокие,сущностныеграни,но
иполно,вовсехпотенцияхраскрытьсилуправа,рассматриваемо-
говединствесзаконом,потенциальныевозможностиобъективного
прававнашейсегодняшнейжизни,вбудущемлюдскогосообщества.
Ивовсенеслучайносаморазвитиеправавусловияхразвивающейся
цивилизациисостоиткакразвтом,что(пустьинесразу,струдом,
недоконца)право,обретаясвоюсобственнуюплоть,«высвобожда-
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ется»отвсеготого,чтокнему«примешивается»,втомчислеотмо-
ралииполитическойвласти[II.6.3–4].

Весьмапримечательно,чтоиКант(вопрекидовольнораспростра-
неннымпредставлениям)отделяет«собственную»характеристикупра-
вадажеотэтики,оттребованийегознаменитогокатегорическогоим-
ператива(«пожелать,чтобымаксимаповедения»,которой«вовсякое
время»руководствуетсячеловек,«былавсеобщимзаконом»).Здесь
важнотообстоятельство,чтопривсехглубокихэтическихкорняхка-
тегорическогоимперативасущественнаего,таксказать,«устремлен-
ность»кправу,ито,чтокатегорическийимперативвместестемсам
посебенеобусловливает,непредопределяетфеноменправа,егосиль-
ныеиуникальныесвойства.Моральныепосвоейсодержательнойос-
новеположениякатегорическогоимператива(«пожелай»,«поступай
толькотак»,«чтобыбыло»,дажеположениео«всеобщемзаконе»)–
всеэтолишьтребует права, носамопосебеневыводитна«плоскость
права»какособогосоциальногообразованиявобластивнешнихот-
ношений,неопределяетсвоеобразиеегосвойств.

Аэтозначит,чтокатегорииэтики,дажетакиефундаментальные,ко-
торыеотносятсяккантовскомукатегорическомуимперативу,неспо-
собнычто-тообъяснитьвфеноменеправакактаковом.Изначит,для
того,чтобыпонятьправо,объяснитьсутьиприродуэтогоуникального
институционногообразования,нужнопокаотвлечьсяотморали,отка-
тегорическогоимперативаирассмотретьправокактаковое,вегособ-
ственнойплоти,т.е.в«чистомвиде».

3. Здесь же и требование логики права. Этотмоментбылужеупомя-
нутвсамомначалеглавы.Ноондостоинособогоакцентаинесколь-
коболееподробнойхарактеристики–пониманиятого,чтокатегория
«чистогоправа»основываетсянетольконасоображенияхобщефило-
софского,методологическогопорядка,ноинаданныхтеорииправа.

Саманеобходимостькатегории«правовыесредства»,аещеболее
особенностиихстановленияиразвитиясвидетельствуютотом,что
логикаправатакова,чтоправовыесредстваолицетворяютсобойсоб-
ственную материюправа.Ходисторическогоразвитияспособовсоци-
альногорегулированиявусловияхцивилизациитаков,чтосредства
(механизмы,типы)регуляциивсеболеевысвобождаются,отдиффе-
ренцируютсяотморальных,корпоративных,религиозныхкомпонен-
тов,всеболееобретаютисконную(«юридическую»)суть,чтовомно-
гомивыражает«свою»собственнуюисториюправа(что,какнипора-
зительно,ипозволяетувидетьдействительныесвязи,взаимодействия
правасуказаннымикатегориями).
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Таковыидругиепроцессывобластипозитивногоправа.Втом
числе–наблюдающиесявнастоящеевремяпроцессыконверген-
ции,интеграцииразличныхюридическихсистем,однимизсуще-
ственныхмоментовкоторыхявляетсязаложеннаявправовоймате-
рии«заданность»наихоптимизацию. Нато,чтобыпривсехмного-
образныхсвязяхправасинымиформамисоциальнойрегуляцииво
всебольшеймерераскрывалисьсобственныепотенцииправа.При-
чемтак,чтобыпроисходилсвоегорода«сбор»оптимальныхправо-
выхсредств,сложившихсяиутвердившихсявразличныхюридиче-
скихсистемах[III.16.5].

Такимобразом,ифилософскиеметодологическиесоображения,
иданные,относящиесякфункционированиюиисторииправа,да-
ютоснование–пустьисизвестнымидопускамиусловностииме-
тафоричности–утверждать,чтовправовойматерииналичеству-
ютсвоегородаимпульсы,таксказать,ксамоутверждениювсвоей
собственнойплоти,т.е.ввидечистых юридических форм. Именно
тогдавправевполноймерераскрываетсяегособственныйпотен-
циал,егоюридическаясила.Иименнотогда,следуетдобавить,об-
наруживаютсянаиболееоптимальныеегосвязисдругими(«неюри-
дическими»)способамисоциальнойрегуляции,втомчислеформы
взаимодействиясморалью,религией,корпоративнымиспособами
регулирования.

4. Форма в праве и чистое право. Однаизпримечательных,бросаю-
щихсявглазаособенностейидейКантапоправовымвопросам,пред-
варяющимегоподходыккатегории«чистоеправо»,состоитвтом,что
философнастойчиво,безапелляционноирезкоотделяетвправефор-
муотсодержания.Приэтомонпишеттак,чтобудтобыбросаетвызов
общепринятымпредставлениям,явновызывая«огоньнасебя».Ина-
досказать,преуспелвэтомделе:заКантомпрочнозакрепилсяяр-
лыкформалиста,отрывающегоправоот«живойжизни»(инетолько
вмарксистскомсоветскомправоведении,гдевсвязисуказаннойпо-
зициейфилософаегопредавалиразноснойкритике).Иэто,увы,как
разипривелоктому,чтовюридическойнауке,дажевразработках,
казалосьбы,философскихпоследователейКантаповопросамправа,
всочиненияхГ.Кельзенаиегосторонников,представителейиных
аналогичныхтеченийзначительныйинтеллектуальныйпотенциал,
выраженныйвидеяхчистогоправа,такинебылраскрыт.

Приэтом,когдаКант,например,говоритотом,что«правокак
выражениевсеобщейволиможетбытьтолькоодноикасаетсятолько
формыправа,анеегоматерииилиобъекта,накоторыйяимеюпра-
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во»1,причем«независимоотблагаилизла,котороеможетизэтого
возникнуть»2,тоимеетввидупозитивноеправовцелом.Здесь,ста-
лобыть,речьидетне овнешнейформе,еговыражениивисточниках
права,аовнутренней форме,егоструктуре,изначит,вообщеоправе
вегособственнойплоти,собственномсодержании.

Ивотсилаправакакформы(повыражениюМ.Мамардашвили,
«возможностьструктуры»,«нечтоотносящеесякполноте»идр.)–
этосиласобственнойматерииправа[II.4.2].Иэтонарядусмыслью
овысокойзначимостиформывообщевыражаетидеюособственной
ценностиправакакособойобъективной(практической)реальности.

Приходитсякрепкопожалетьотом,чтотакойподходкявлениям
правовойреальности3,открывающийдляправоведения,втомчис-
леидляфилософииправа,широкуюивомногихотношенияхпло-
дотворную,дальнюю,заманчивуюнаучнуюперспективу,неполу-
чилразвития.

Напротив,подобаяниемрядамодныхпослекантовскихфилософ-
скихисоциологическихучений,претендующихнауниверсальность,
мысльисследователейнередкосразужесосредоточиваласьнадуховных
иполитическихвысотах,«перескакивая»черезрутиннуюизаскоруз-
луююридическуюматерию(догмуправа),оставляемуюдляюридиче-
скойдисциплинывесьманизкогопосложившемусямнениюнауковед-
ческогоуровня–юридическогопозитивизма,юридическойдогматики.

Междутемобъективноеправопоотношениюкпредметам,про-
цессам,задачамицелям,которыеоноопосредствует,конечно,мо-
жетбытьохарактеризованокакопределеннаяформа.Ноэту«форму»
нельзясводить–какэтополучаетсяприобщем,поройпримитивном
взгляденаюридическиереальности–к«внешнейформе»–кодним
лишь,даиктомуженеочень-то,казалосьбы,нужнымдокументам,
формальнымактам,другимчутьлинекформально-канцелярским
бюрократическимвещам,влучшемслучае–простокзаконам,кдо-
вольнопростымтребованияминормативамюридическойтехники.

Здесьестьоснованияиподанномувопросуотметитьвесьмакон-
структивныетеоретическиепозиции,которыезанималирусскиеправо-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.289.
2 Тамже.С.329.
3 В.С.Нерсесянц,возражаяГегелю,утверждавшему,чтоуКантанет«материиза-

кона»,пишет:«...вкантовскомпрактическомразумекакразприсутствует«материя»,
аименно– правовая «материя» (принцип правового равенства), адекватнымвыражением
чегоиявляетсякатегорическийимператив»(Нерсесянц В.С. Философияправа:Учеб-
никдлявузов.С.490).
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ведывгодырасцветаотечественногоправоведенияканунаОктября1917г.
Висследованияхведущихрусскихправоведов(такихкакБ.А.Кистяков-
ский,И.А.Покровский)довольноопределенно,притом,судяповсему,
неподобаяниемкантовскихидей,авсилусамойлогикиправа(«сти-
хийногокантианства»),давалисебязнатьидеичистогоправа,значи-
моститакогопониманияправа.Так,Б.А.Кистяковскийпишет,чтодля
пониманияистиннойзначимостиправавобщественужнообратиться
нексоциальномусодержанию,ак«понятиюправавегочистомвиде».
Итогда,продолжаетправовед(логикамыслиисутиделаздесьточь-в-
точькакуКанта),выясняется,чтодействительное«правотолькотам,
гдеестьсвободаличности.Вэтомсмыслеправовойпорядокестьсисте-
маотношений,прикоторойвселицаданногообществаобладаютнаи-
большейсвободойдеятельностиисамоопределения»1.Аналогичныесу-
ждениявысказываютсяивсовременнойлитературе.

Представляетсянеобходимымсовсейопределенностьюсказать:соб-
ственнаяматерияправакакособойреальностивобществе(втомчис-
ледогмаправа)–этозначительное,многогранное,сложноепосвоей
органикес о ц и а л ь н о е б о г а т с т в о,безпониманияидолжной
оценкикотороговсепоследующиенаучныефилософскиехарактери-
стикилишаютсясвоейосновыиподчаспоэтойпричинепревращаются
воднилишьоколонаучныеспекуляцииилив«философскоепереодева-
ние»давноизвестных,поройтривиальных,сугубоазбучныхположений.

Итак,формавотношениикправувцелом–категорияфундамен-
тальная,существующаякакпрактическаяреальностьиимеющаяопре-
деляющеезначениедляфактическогосодержанияявлений,предме-
тов,процессов.Исэтойточкизрениянужновидетьвправекактако-
вом(как«форме»)своегородасамоценность,самостоятельныесуть
исмысл,высокозначимыйсоциальный,точнее,дажеприродно-соци-
альныйинститут,отличающийсязначительнымюридическимбогат-
ствоми–чтонеменееважно–способностьюреализоватьпотенциал
силыибогатствадуховной,интеллектуальнойкультуры.

§ 2. Категории чистого права

1. Постановка вопроса. Потойжесамойпричине,покакойвфило-
софско-правовоймыслидонастоящеговременитакинеутвердилось
самопонятие«чистоеправо»(т.е.попричинесведенияправакэко-
номике,кполитике,кдругимявлениям«вне-юридического»или«ме-

1 Вехи:Сборникстатейорусскойинтеллигенции.М.,1990.С.112.
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таюридического»порядка),вюридическойнаукенебылопроведено
исколько-нибудьобстоятельныхисследованийокатегориях,вкото-
рых–какможнопредположить–выражаетсячистоеправо.

Чтоэтозакатегории?
Самоепримечательноеи,пожалуй,дажепоразительноезаключает-

сявтом,чтокатегориичистогоправапосвоейсутиестьнечтоиное,
как(возведенныенафилософскийуровень)элементы, механизмы ма-
терии права, выражающие его логику. Втомчислето,чтохарактеризует
«заданность»,своегорода«предназначенность»правовойматерии,ее
особенности,«стягивающие»всеееэлементыкцентральномузвену–
субъективнымправам,иотсюдаееорганическаяустремленностькос-
новополагающимначаламиценностямжизнилюдей.

Следовательно,оказывается,чтоправо,очищенноеотвсегото-
го,чтокнему«примешивается»впрактическойжизни(ноименно
всилуорганическихеепотребностей,требований),раскрываетсякак
развтеххарактеристиках,которыеивыражаютособуюлогикупра-
ва.Приэтомеслиприрассмотренииюридическихформнепосред-
ственновпрактическихделахиотношенияхдаютосебезнатьотдель-
ныеэлементыимеханизмы,свидетельствующиеособственнойлоги-
кеправа[II.10.2–3],тоздесь,возведенныенафилософскийуровень,
онипредстаютввидефундаментальныхкатегорий,характеризующих
правовцелом.Правовегочистомвиде.

Непретендуянасколько-нибудьполноеосвещениеуказанныхка-
тегорий(самапроблеманаходитсянаначальныхстадияхееразработ-
ки),можноотнестикихчислу:

–«всеобщийправовойзакон»;
–всеобщиеструктуры;
–специфическиеправовыеидеиипринципы.
2. «Всеобщий правовой закон». Знаменательно(ивтожевремявпол-

незакономерно),чтоавторидеичистогоправа–Кант–выделилиос-
новнуюегокатегорию,которуюонназвал«всеобщимправовымзако-
ном».Егосутьсостоитвтребовании:поступай внешне так, чтобы сво-
бодное проявление твоего произвола было совместимо со свободой каждого 
сообразно со всеобщим законом1.

Конечно,всамомопределениитакойкатегориичистогоправавы-
раженавпринципетажеидея,котораязаложенавкантовскомкате-
горическомимперативе,содержащемэтическиепосвоейосноветре-
бованиякповедениюлюдей(необходимопоступатьтолькопотакой

1 См.:Кант И. Соч.Т.4.Ч.2.С.140.
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максиме,относительнокоторойтывтожевремяможешьжелать,что-
быонавовсякоевремясталавсеобщимзаконом1).

Новажното,чтовприведенномопределенииосновнойкатего-
риичистогоправасделаноударениенатакихсторонахтребования
оповедениилюдей,которыеимеютсущественноезначениевсугу-
боюридическомотношении.Дажемногозначнаяформула«всеоб-
щийзакон»приобретаетздесьюридическоезвучание2,связывается
каксфилософскойсутьюправа(«моясвобода»),такисособенно-
стямиправовойматерии.Этоследуетизтого,чтовуказанномопре-
делениипредставлен«полныйнабор»свойствиособенностеймате-
рииправа.Этоистрогоеопределениеадресатовтребований(«каж-
дый»3),искоординированность,равновесностьпозицийсубъектов,
характерныхдляправа(«былосовместимо»),исвязанныесэтимвы-
раженныевправеначала«меры»и«своего».Ктомужевданномслу-
чаеКантвидитвовсеобщемзаконеособенностиправакаксамостоя-
тельногоявления,обладающего(притомкак«форма»–«внутренняя
форма»)своейспецификой,особымисвойствами,своейсамобытной
природой,еслиугодно–особым нравом. Ипотому,связываяправо
сидеейкатегорическогоимператива,Канткакбыоговаривается–
да,«совместимость»,«согласие»,новсеже–«насколькоэтовозмож-
ноповсеобщемузакону».

Каксущественнаэтаоговорка!Тутотчетливоразличимотообстоя-
тельство,чтовсеобщийзакон,выступаясвоегородапродолжениемна
почвеправакатегорическогоимператива,долженвреальнойжизни
сообразовыватьсяслогикойправа,особенностямиегодогмы,всей
системыправовыхсредств.

Помимовсегоиного,указаннаяоговорка(вовсякомслучае,воб-
ластивнешнихотношений,сугубоюридическихкатегорий)–свиде-

1 См.:Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.3.С.143.
2 Нужноиметьввиду,что«закон»,«законодатель»,«законодательство»–понятия,

которыеимеютнесколькозначений,ичтооничастоупотреблялисьвкантовскиевре-
менавзначенииморальныхкатегорий–в«томширокомсмысле,которыйбылхарак-
терендляполитическойлитературыXVII–XVIIIвв.»(Соловьев Э.Ю. Указ.соч.С.108).
АуКантактомуже–всмыслекатегорийдуховногомира,находящихсяпо«тусторо-
ну»представленийоприроде,когдачеловекделаетизвестныетребованиядлясебя«все-
общимзаконодательством».

3 Категорическийимператив,полагаетЭ.Ю.Соловьев,«долженбылпоявитьсяна
светпреждевсеговзначениипринципа автономии (Соловьев Э.Ю. Указ.соч.С.99).Жаль
только,чтоэтоверноезамечаниеавторсвязываетсидеей«самозаконности»,тогдакак–
исудяподругимпубликациям,такойжепозициипридерживаетсяиЭ.Ю.Соловьев–
началаавтономии,раскрываемыечерезличность,–характернаяособенностьименно
правакакобъективногофеноменасоциальнойдействительности.
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тельствопризнаниятого,чтозакон,объективноеправообладаютсво-
имижесткимиособенностями,своейнеподвластнойлюбомупроизво-
луприродой,своейлогикой,неподатливымисвойствами,скоторыми
следуетсчитатьсядажетворцутехилииныхвсеобщихзаконов–зако-
нодателю,выразителювсеобщейволи.

Естьздесьсторонапроблемывысокойобщественной,политической
значимости.Требование«свободы»(ичем«шире»,чем«больше»,тем
лучше)всегдабылонеизменнымлозунгомкардинальныхпреобразо-
вателей,революционеров.Ножизньсвидетельствует:если реализация 
такого требования (больше свободы!) не сопровождается формировани-
ем прочного правового устройства, в котором так или иначе реализует-
ся «всеобщий правовой закон», то в обществе под лозунгами свободы во-
царяются либо бесконтрольная вольница, анархия, либо тирания, авто-
ритарный режим власти.

3. Всеобщие структуры. Еслирассматриватькатегориичистогоправа
подугломзренияособенностейматерииправа,тоглавноездесь–это
структурные особенности, то,чтонепосредственноотноситсяквнут-
реннейформеправа,«внутренней»организацииегосодержания.Ито,
надодобавить,чтотакжекак«всеобщийправовойзакон»имеетвсе-
общий характер,т.е.выражаетспецификуправавцелом,представля-
етегообщие(всеобщие)черты.

Сюда,поданнымнаучныхразработокнастоящеговремени,от-
носятся:

–нормативно-юридическоепостроениерегулирования;
–началачастногоипубличногоправа;
–юридическиеконструкции.
4. Нормативно-юридическое построение социального регулирования. 

Правоформируетинституционноеобразование,состоящееизпосто-
яннодействующихобщеобязательныхнорм,которыесоздаютвозмож-
ностьстрогойопределенностиповедениялюдей,егогосударственной
гарантированности,атакже«всеобщего»регулирования,реализацию
внемпринциповравновесности,«равноймеры».

Именноэтавсеобщаяструктура(нормативно-юридическоепо-
строение)делаетвозможнымиреальнымсозданиевобщественаос-
новеопытаиразумныхрешенийнадежной,непрерывнодействую-
щейнепротиворечивойсистемыповеденческихмоделей,способных
(принадлежащейорганизацииисостоянииданнойюридическойси-
стемы)определятьповедениелюдейнанеопределеннодлительное
времявпередивлюбыхмасштабахохватываемыхэтойсистемойот-
ношений,дапритомсвозможностьюреализацииначал всеобщности, 
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принципа равновесности, «равной меры». Ивсеэтотак(привсехнема-
лыхиздержках,связанныхсвозможностьюпроизвольногоиспользо-
ванияюридическогоинструментария),чтоправоваяматерияостает-
сянеизменнонастроенной насвободулюдей,наихсозидательнуюак-
тивность,творчество.

5. Начала публичного и частного права. Обычноеразграничение(де-
лениеправанапубличноеичастное)рассматриваетсянеболеечемоб-
щийклассификационныйкритерий,позволяющийотнестивсенор-
мынациональнойюридическойсистемыкоднойизэтихдвухклас-
сификационныхсфер1.

Междутемэторазграничениеимеетфундаментальноедляправа
значение,выражаетглубокие,исходныеегоначала,аотсюда–прин-
ципиальные(чистые)егоособенности2.Что,надополагать,ипозво-
ляет,какпоказываютисторическиеданные,вполноймерераскрыть
потенции,заложенныевправе,преждевсегопотенциалчастногопра-
ва–обстоятельство,свидетельствующее,помимовсегоиного,отом,
чтонетольковнауке,ноивреальныхжизненныхотношениях«чи-
стые»явленияипредметыснаибольшейполнотойобнаруживаютсвою
спецификуивозможности.

Ивотздесь,обращаяськфилософскойзначимостиделенияправа
напубличноеичастное,оправданнопредположениеотом,чтоимен-
новнем,этомделении,скрытыиреализуютсясамиосновыиприн-
ципыправакакинститутацивилизации,приуготовленногоисторией
(«провидением»,«замысломприроды»)для«либеральнойжизни»лю-
дей–видеале,висторическомизмерении–дляпоследовательноде-
мократической,либеральнойэпохи.ПомнениюВ.А.Бублика,имен-
новыделениепубличногоичастногоправавихчистомвидепозволяет
охарактеризоватьихкак«глобальныеактивныеправопорядки,инду-

1 Обзорлитературыиразработкупроблемпубличногоичастногоправасм.:Чере-
пахин Б.Б. Квопросуочастномипубличномправе.Иркутск,1926.

2 Историяправасвидетельствуетотом,чтодолгиевекаюридическиесистемы
Древнегомираимелипримитивный,неразвитыйхарактер,иэто,помимоиныхмо-
ментов,выражалоськакразвтом,чтоониотличалисьаморфностьюсвоейструкту-
ры,нерасчлененностьюпосферам–тем,чтоюридическиеустановлениябылипред-
ставленывюридическихдокументахипрактикекакнечтоодинаковое,качественно
неразличимоесправовойстороны.Правовойпрогресс,идовольноинтенсивный,ис-
торическиначался,всущности,лишьтогда,когдапроизошлозанескольковековдо
христианскойэрыструктурноеипонятийноеобособлениевнациональныхюриди-
ческихсистемахчастногоипубличногоправа(особовпечатляющеевправовойси-
стемеДревнегоРима).Именностойпорыправовыеинститутыкакбывыкристалли-
зовалисьв«чистом»видеивтакомвидевырвалисьнапутьсобственногоразвития,
своейсобственнойистории.
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цирующиесвоевлияниеналюбыеправовыеотрасли…»1.Аисходный
пункттакойтрактовкиправа,егорасчлененности–этораскрываемый
черезчастноеипубличноеправопотенциалрациональнойорганиза-
циижизнилюдей.

Частноеправосэтойточкизрения–этотасфераобъективного
права(права,органическиединогоспубличнымзаконом),вкото-
ройнепосредственновоплощаетсявсистемеюридическихинститу-
тов,ачерезнихвобластивнешнихотношенийестественное«право
свободы».Причемтакихинститутов,которыепредставляютсобой
искусныеиотработанныеправовыепостроениявсфересобствен-
ности,гражданскогооборота,свободыдоговора,гражданско-пра-
вовыхмерзащитыит.д.

Поэтомуименновцивилистике,вгражданскомправе,преждевсе-
гоиособенновгражданскомправеДревнегоРимавпоруегорасцвета
вII–IIIвв.христианскойэры(когдавюриспруденциибылосильно
влияниевыдающихсяюристов),сталискладываться,кристаллизовать-
ся,притомкакбудтобыспонтанно,какбудтовсилуоднихтребова-
нийпрактическойжизнивыраженныевматерииправаначала,относя-
щиесяк«равновесности»юридическихпозицийсубъектов,ихавтоно-
мии,преимуществадоговорныхначалвюридическомрегулировании
(диспозитивность).Неслучайнопоэтомупозже,всредневековуюпо-
ру,римскоечастноеправобыловоспринятокакобительразума,иего
разработкаглоссаторамивевропейскихуниверситетахдолгоевремя
рассматриваласькак«правоуниверситетов».

Публичноеправосрассматриваемыхпозиций–этовообще-то
другойюридическиймир,иная«юридическаягалактика»,ипо«ми-
розданческиммеркам»–сфера(публичнойвласти,государствен-
ности)неменеезначимая,чемправосамопосебе.Посвоейсути
онопредставляетсобойпродолжениетолькочтоуказанноговысо-
козначимогосоциальногофеномена–государства,публичнойвла-
стисовсемиеепозитивнымиинегативнымипотенциями,также
находящимивыражениевдостоинствахправа,хотяииного«каче-
ства»–публичного.

Этидостоинстваврезультатедемократизацииобществареализу-
ютсявпринципахподчиненностивластизакону,юридическихпро-
цедурахееосуществления,авболееширокомплане–впринципах
разделениявластей,республиканскойформеправленияи,наконец,

1 Бублик В.А. Публично-ичастноправовыеначалавгражданско-правовомрегули-
рованиивнешнеэкономическойдеятельности:Автореф.дис....д-раюрид.наук.Ека-
теринбург,2000.С.12.
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вгосударственномобеспеченииправчеловека.Словом,вкатегори-
яхправовогогосударства.Такимпутемформыиинститутыиздругой
«юридическойгалактики»какбывтягиваютсявединуююридическую
системудемократическогообщества,становятсясовместимымисчаст-
нымправоминачинаютвыступатьвнемвкачествеоднопорядковых
ивзаимодействующихподсистем1.

Такчтоповсемданнымнеобходиморассматриватьправовуюкуль-
туруиправовойпрогрессвобщественетольковобобщенномвиде,
ноирасчлененно,дифференцированно.Приизвестнойобщности
культурыипрогрессавсферахпубличногоичастногоправавсежеос-
новныетенденциииценности,важныедляобществаиправа,ихраз-
витияибудущего,изначальноскладываютсяиреализуютсяотдельно,
поуказаннымфундаментальнымсферам.Впубличномправе–этота-
киекатегориииценности,как«компетенция»,«дисциплина»,«под-
чиненность»,«ответственность»;вчастномправе–«договор»,«дис-
позитивность»,«защита»,«реституция».

Втожевремявзаимноепроникновениеэтихкатегорийиценно-
стейизоднойсферывдругую(например,конструированиевчаст-
номправекатегории«ответственность»штрафногохарактераили
применениевпубличномправеконструкции«договор»)недолжно
заслонятьтогорешающегообстоятельства,чтокаждаяизнихиме-
етсвоюпервороднуюобитель,посвоимисходнымсвойствамко-
ренитсялибовестественном«правесвободы»индивида,либово
властно-государственныхначалах,иименнотам,в«своейсфере»,
вполноймереразвертываются,получаютадекватноеиинтенсив-
ноеразвитие,ипотомусучетомособенностейсвоейпервородной
обителииодновременноновыхусловийдолжнырассматриваться

1 Хотелосьбыужесейчасобратитьвниманиенатакоймомент,которыйвотно-
шениичастногоправаподробнеебудетрассмотренвпоследующем.Привсейблизо-
стипонятий«частноеправо»и«гражданскоеправо»(также,какиблизостипонятий
«публичноеправо»и«административноеправо»),междуними–какмыувидим–
нельзяставитьзнакравенства.Есличастноеипубличноеправовыражаютначала
права,связанныесразумом,егосмысл,тогражданскоеправо(также,какправоад-
министративное,трудовое,социальногообеспеченияит.д.)–этоужеотраслина-
циональнойюридическойсистемы,складывающиесявсоответствиистребования-
мипредметарегулирования,политическихинтересов,иныхфакторов.Поэтомуот-
раслипозитивногоправамогутпо-разномувыражатьтеилииныеисходныеправовые
начала.Например,гражданскоеправо–какэтобыловсоветскомобществе–имело
восновномопубличенныйхарактер.Ноиприпоследовательномвыражениичастно-
правовыхначалвгражданскомправевсегданаличествуютизвестныепублично-пра-
вовыеэлементы,апоройицелыеинституты(например,институтыопеки,регистра-
цииюридическихлицит.п.).
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наукой1,воплощатьсявзаконодательствеиприменятьсявюриди-
ческойпрактике2.

Какиеженачалачастногоипубличногоправаможноотнестико
всеобщим–тем,которыеимеютстольсущественноезначениедляпра-
ва,правовойкультуры?Самымобщимобразомнаэтотвопросмож-
ноответитьтак.

Частноправовыеначала,являющиесяосновойчастноправовой
культуры,посвоейсутисводятсяктакомуюридическому порядку, в со-
ответствии с которым отдельное, частное лицо вправ е   с а м о с т о я -
т е л ь н о,  автономно, по своей воле и по своему интересу, независимо от 
усмотрения государственной власти о п р е д е л я т ь  юридически зна-
чимые условия своего поведения, аучреждениягосударственнойвласти–
какэтонипарадоксально–обязаныпризнавать,конституировать
ипринудительнойсилойподдерживатьэтуюридическуюзначимость
иобеспечиватьрешениевсехспорныхвопросовнезависимымсудом3.

Нетруднозаметить,чточастноеправо–этоближайшеевыраже-
ниетого,чтоприменительнокобъективномуправуможетбытьотне-

1 Здесьуместноитакоеещезамечание.Вотношениинаучныхразработок,сделан-
ныхправоведамивусловияхсоветскогообщества(вних,какужеотмечалось,–нема-
лопозитивного,вполнесоответствующегомировомууровнюнауки),нужнопостоян-
ноиметьввиду,чтоони–дажевпозитивныхсвоихгранях–сориентированывсеже
напублично-правовуюкультуру.Этиразработки,особеннообобщающегохарактера,
зачастуюнепринимаютвовниманиеданныеиценностичастноправовойкультуры,
которыепомногимфундаментальнымпроблемамправовойтеории(например,дого-
ворнойформыюридическогорегулирования)призваныслужитьотправнымпунктом
научногоанализа.

2 Выскажуздесьвпостановочномпорядкеобщетеоретическоесоображениенавоз-
можнуюи,неисключено,конструктивнуюперспективуразработкипроблемы.

Краткаяхарактеристикачастногоипубличногоправапозволяет,думается,наме-
титьконтурысложногомногозвенногопутидвиженияприродно-социальныхпроцес-
совотприродныхпредпосылоккправу.Этодвижение

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

черезпоявлениесоответствующихобъективныхтребованийформирования«сво-
его»закрепленияигарантированиязакаждойособью,

кобразованиючастногоипубличногоправа,которыестановятсярезультатомуже
разумноговосприятияиосмысленияуказанныхтребованийлюдьми(ипотомувысту-
паютподданнымугломзрениявкачествепродуктаразума).

3 Отсюдавытекаютвсеостальныепринципы,характерныедлячастногоправа,ко-
торыевыражаютсявроссийскомгражданскомзаконодательстве(ст.1ГКРФ):юриди-
ческоеравенствосубъектов,иходнопорядковоеправовоеположение,доминирование
вихвзаимныхотношенияхсвободыдоговора,недопустимостьвмешательствакого-ли-
бо,ивпервуюочередьвласти,вюридическизначимуюавтономиюсубъектов.



Частьтретья.Философско-правовыепроблемы

412

сенокчистомуправувцелом,втомчислеисточкизрениякатегори-
ческогоимперативапрактическогоразума–«всеобщегоправового
закона».Припоследовательнодемократическомобщественномстрое
этичистыеначала–пустьнапрактикепринеобходимостивсочета-
ниисвластно-императивнымпорядком–представляютсобойнеоб-
ходимыйиважнейшийэлементорганизациижизнилюдей,которая
имеетхарактер«правовогогражданскогообщества».

Иныеисходныеначалахарактерныдляпубличногоправа,длясвой-
ственногоемупластаправовойкультуры.Этопорядок (обобщенно
говоря,порядок«власти–подчинения»),в соответствии с которым 
лица, обладающие властью, вправе о д н о с т о р о н н е  и  н е п о -
с р е д с т в е н н о,   в   п р и н ц и п е,  без учета воли адресатов и без 
каких-либо дополнительных решений иных инстанций, определять пове-
дение д р у г и х  лиц (подвластных, подданных), исообразноэтомувся
системавластно-принудительныхучрежденийобязанасилойприну-
жденияобеспечиватьполнуюиточнуюреализациюприказовико-
мандвласти,а«вседругие»лица(адресатыкоманды)безусловноим
подчиняться1.

Характеризуячастноеипубличноеправокак«чистыеначала»право-
войматерии,уместносделатьвоткакоезамечание,очемвобщейформе
ужеговорилось.Неследуетсмешивать,отождествлятьчастноеипуб-
личноеправокак«чистые»категории,соднойстороны,асдругой–
отраслиобъективногоправа,дажетакиеблизкиекуказаннымкатего-
риям,какгражданскоеиадминистративноеправо.Внастоящеевремя
поданномукругупроблемвлитературеприведеныновыевесьмасуще-
ственныесоображения,всоответствиискоторымипубличноеичаст-
ноеправо,соднойстороны,асдругой–административноеиграждан-
скоеправопредставляютсобой«парные»явления,несовмещающиеся
вполноймередругсдругом2.Обэтом(применительнокчастномупра-
ву),атакжеопричинах,обосновывающихнеизбежностьразграниче-
ния,соднойстороны,публичногоичастногоправа,асдругой–ука-
занныхфундаментальныхотраслейсм.в§3даннойглавы.

1 Сэтимсвязаныидругиепринципыпубличногоправа:различие,разнопорядко-
востьправовогостатусалиц,иерархичностьположенияиразныйобъемвластныхпра-
вомочийувластвующихлиц,наличиесвоей,«ведомственной»юрисдикции,отсутст-
виеориентациинарешениеспорныхвопросовнезависимымсудом.Помереразвития
демократии,какужеговорилосьранее,этипринципыобогащаютсяинститутамиде-
мократическогопорядка(гарантиямидляграждан,демократическимипроцедурами
идр.),становятсясовместимымисовсемидругимиподразделениямигуманистического
права,ноэтонеменяетсамуисходнуюсуть,самуприродупублично-правовыхначал.

2 См.:Бублик В.А. Указ.соч.С.12.
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6. Юридические конструкции. Ранее,прирассмотренииправовойма-
терии,ужеговорилосьотом,чтоюридическиеконструкции–этонене-
чтовнешнеевправе,ненекоеюридико-техническоеего«оформление»
вюридическихактах,асамаособая,«собственная»плотьправа[II.8.1].
Сейчасже,пожалуй,следуетсказатьещеопределеннее.Юридические
конструкции,выражающиевкаждомслучаеособыетиповыесоедине-
нияправ,обязанностей,ответственности,юридическихфактов,этово-
общеосновное и решающее, что характеризует структуру права в наи-
более высоком, совершенном ее значении. Ичто,следовательно,выража-
етсвоеобразиеибогатствоправакакособогосоциальногофеномена.

Пониманиеипостижениеправа–этовомногомпониманиеипо-
стижениевыраженныхвнемюридическихконструкций,вчастности
«правособственности»,«деликт»,«обязательство»,конструкциираз-
личныхдоговорныхтипов,составыпреступленийит.д.

Сэтойточкизрениянадовидеть,чтоюридическиенормысосвоей
логическойструктурой,субъективныеюридическиеправаиобязан-
ностивихмногообразныхсочетанияхимногоедругое,относящееся
кюридическойдогме,представляетсобой(если,понятно,вычестьиз
всегоэтогонекоторыеобщиеправилаиприемыделопроизводства,
оргтехникиисубъективныенедоработки,промахи,таксказать,«фор-
малистическиеизлишества»)объективированные,отлитыевстрогие
логическиеформыюридическиеконструкции–итогпрактики,об-
общенияопыта,ивэтомотношении–достиженияправовоймыс-
ли.Главноежезаключаетсявтом,чтоюридическиеконструкциикак
высшие,совершенныефеноменыструктурыимеютдляправавсеоб-
щий характер–касаютсявсехотраслейправа,прававцелом,раскры-
ваютегоособенностиивосновательномфилософском,ивматема-
тическомотношении.

§ 3. Чистое право и реальное право

1. Категории чистого права и реальные правовые явления. Катего-
риичистогоправа(которые,напомню,выражаютегоидеальныйоб-
раз)тогдаприобретаютфактическоежизненноезначение,когдаони
претворяютсявживойматерииправа–всодержаниидействующей
правовойсистемы.Иследовательно,когдаонистановятсяналичной
социальнойреальностью.

Нокакэтикатегориипретворяются(могутидолжныпретворять-
ся)вреальныхправовыхинститутахиотрасляхправа?Ведьреаль-
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ная,живаятканьправаформируетсяиразвиваетсяподвоздействием
многообразныхфакторов.Нарядусособенностямиданнойнацио-
нальнойюридическойсистемы,ееюридическоготипанареальное
правовлияетвсясуммаконкретно-историческихусловийиимпуль-
совжизнедеятельности–экономических,политических,идеологи-
ческих,втомчисле(авомногом–преждевсего)предметправово-
горегулирования.Плюсмногообразное,поройрешающеевлияние
факторовсубъективногопорядка.Словом,реальноеправо–право
(подугломзренияособенностейкатегории«чистое»)вомногихот-
ношениях«нечистое».

Болеетого,ряднаучныхвоззренийвообщесвязываютправоисклю-
чительно стакогородафакторами,преимущественноэкономически-
ми,которыенеимеютсколько-нибудьсущественногозначениядля
правовойматериикактаковой,акасаютсячутьлинеисключительно
фактическогосодержаниядействующегоправа.

Именнотакойподходвпониманииправа,вистолкованииисклю-
чительнойролиегопредметаутвердилсяиприобрел,пожалуй,даже
аксиоматическийхарактервсоветскойюридическойнауке.Тембо-
леечтооннапрямуювофициальнойидеологиисвязывалсявпрошлом
смарксистскимипостулатамиобопределяющейроливжизниобще-
ства«экономическогобазиса».

Неменеежесткуюпозициюподаннойпроблеме(по-видимому,
небезвлияниямарксистскихвзглядов,но,ксчастью,безегоидеоло-
гическихинтерпретаций)занимаетиО.Шпенглер.Онвообщерас-
сматриваетправоисключительновконтексте«общественногоиэконо-
мическогоопыта»,видитвнем«произвольную формусуществования»,
«внезависимостиоттого,былолионопризнанонауровнечувств,им-
пульсивно(неписаноеправо,обычноеправо,equity)илиабстрагиро-
ванопосредствомобдумывания,углубленоиприведеновсистему(за-
кон)»1.Иподугломзрениясвоейгенеральнойконцепции(«закатаЕв-
ропы»),ведущей,вчастности,котрицаниюобщейинтеллектуальной
ценностикатегорийримскогочастногоправа,О.Шпенглеротстаи-
ваетсвоюидеюправакакэлементачистопрактическойжизниэпохи
ипишет:«Римскоеправо…ценнокаксвидетельствоотношений,су-
ществовавшихмеждуримскимбытиемиримскимиправовымипоня-
тиями.Ономожетнаучитьнастому,какнаоснованиисобственного 
опытавыстроитьсобственноеправо»2.

1 Шпенглер О. Указ.соч.Т.2.С.380.
2 Тамже.С.86.
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Научныесоображенияоборганическойсвязипредметаправового
регулирования,общественногоиэкономическогоопытас«органи-
кой»правадостойнысерьезноговнимания.

Да,реальное(«живое»)правонеотделимоотсоциальнойиэконо-
мическойжизни,живетидействуетвсамойегогуще.Ивэтомотно-
шениипредметрегулирования,какивсефактическиеотношения,ока-
зываетвлияниенаособенностиихюридическогорегулирования,втом
числеинаюридическуюспецификуотраслейправа,влияниеподчас
весьмасущественное.Особенновобластиформированияидействия
комплексныхотраслей,когдавходесоциальногоиправовогоразви-
тияпроисходитсвоегорода«юридическаямутация»вструктуреправа.
ИздесьсоображенияО.Шпенглераобисключительномсвоеобразии
современнойэпохииеевлияниинаюридическуюматериювпринци-
певполнесправедливы(обэтом–несколькодальше).

Ноеслидажерассматриватьправовуюсистемусовременногооб-
ществавцелом,вовсехеемногообразныхсторонахиподразделени-
ях,необходимовсежеисходитьизтого,чтоправонеможетбытьсве-
денокодномулишьобщественномуиэкономическомуопытуичто
вэтойплоскостисампосебе«предмет»праванеявляетсяединствен-
ным,апоглавнымпластамправовойсистемы–неглавным,опре-
деляющимфактором,обусловливающимделениеобъективногопра-
ванаотрасли,атемболеесамуюсуть,природуправа.Соотношение
здесьдругое–болеетонкое,сложноеидажедраматичное.Ключом
кпониманиютакогосоотношенияисталикатегориячистогопра-
ва,потенциалразума,скоторыминапрямуюсвязаноформирова-
ниеибытиеправа.

Сэтойточкизрения,надозаметить,нетивпринципенеможет
быть«собственного–дляданногообщества–права»,непостроенно-
гонаценностяхобщейправовойкультуры.Восновеправового«сло-
воупотребления»,точнее,правовогокатегориальногоаппарата,лежат
вовсенеисключительнотекущаяитрепетнаяжизньданноговремени,
какполагаетО.Шпенглер1,апреждевсего,вовсякомслучаевпло-
скостифундаментальныхосновправа,такиеструктурные построения 
(категории внутренней формы), которые благодаря силе разума и куль-
туры концентрируют в категориях чистого права глубинные ценности 
жизни. Иэтоужеотноситсянепростокправовойлогике(темболее
неклогикесловоупотребления),актемпластамнашегобытия,ко-
торыевыражаютиопосредствуютвправовыхкатегорияхегосмысл.

1 См.:Шпенглер О. Указ.соч.Т.2.С.85.
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Другойвопрос,чтокатегориичистогоправанеобходиморассмат-
риватьв соотношении стемиправовымиявлениями,которыепродик-
тованыобщественнымиэкономическимопытом,требованиями,вы-
текающимиизданныхфактическихотношений,преждевсего–пред-
метаправовогорегулирования,целирегулированияит.д.Ивэтой
плоскостирассматриватьвтакомсложномсоотношениикатегории
чистогоправавкачестве«естественной»(всмыслеестественногопра-
вакакидеиразума)основы,определяющей«дух» права, егоосновопо-
лагающие начала, егоособенностикакжесткого организма и живого 
права [II.7.6].Именноздесьнужноконстатироватьсущественноваж-
нуюроль,которуюиграютвправовойсистеметакиефундаменталь-
ныеотрасли,какгражданскоеиадминистративноеправо.

Вэтойсвязи–огражданскомправевегосоотношенииспра-
вомчастным.

2. Частное право и гражданское право. Нередковсовременныхис-
следованияхпоцивилистикевкачествечутьлинесамособойразу-
меющегосязвучитположениеотом,чтогражданскоеправо–это«ры-
ночнаяотрасль»(увы,впечатисейчаспроскальзываетисвосторгом
произноситсявыражение«рыночнаядемократия»;впрочем,ктозна-
ет,бытьможет,длясегодняшнейроссийскойобстановкислово«ры-
ночное»,притомвпримитивномзначении,иверное).

Дело,однако,обстоитиначе.Гражданскоеправо(цивилистика)как
отрасльнациональнойюридическойсистемыдействительносклады-
ваетсяиразвиваетсянаосноветребованийрынка,точнее,имущест-
венныхотношений,формирующихсявусловияхтоварно-рыночной
экономики,отношенийсобственности,гражданскогооборота.Имен-
норынок,еготребованияобусловливаютнеобходимостьтого,чтобы
правособственностиимелоабсолютныйхарактер,чтобыспособом,
определяющимвзаимоотношениямеждусубъектами,былдоговорный
метод,чтобысуществовалбеспристрастныйсуд–независимыйин-
ститутрешенияразногласий,споров,конфликтовит.д.Словом,тре-
бованиярынкаобусловливаютнеобходимостьсуществованиясферы,
гдевопросырешаютсяповолеивсоответствиисинтересамиучастни-
коврыночныхотношений,занимающихюридическиравныепозиции.

Ногражданскоеправопомереразвитияпрогресса,всебольшего
утвержденияразумавреальнойжизни,совершенствованияинститу-
товдемократиивсечащевыступаетвкачествепрямоговыражения
частногоправакакпродуктаивысшегопроявленияразума.Той,по-
вторю,первороднойобителичастноправовыхначал,котораяпервич-
нореализуетважнейшуюприродную,естественнуюсторонубиосоци-
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альногооснованияправа,коренящегосявсвободечеловека,вегоес-
тественномправесвободы.

Подходякобсуждаемойпроблемеснесколькоболееширокихпо-
зиций,допустимосказатьтак.«Чистаяюридическаяформа»,пред-
ставляющаяоцивилизованнуюсвободу(иливдругойобластивнеш-
нихотношений,вобластипубличногоправа,–иерархическиепоряд-
киподчинения),можетсовпадатьс«предметом»,еготребованиями,
напримерссуществующимирыночнымиилиуправленческимиотно-
шениями,аможетинесовпадать.

Вгражданскомправетоидругоевосновномсовпало.Иистори-
ческиразвивалосьвовзаимодействииивовзаимномвлиянии.Хотя
неполностьюиневовсехипостасях.Например,отмеченнымиобстоя-
тельствамиобъясняетсятотобычнотруднопонимаемыйинеуклюже
интерпретируемыйнаукойфакт,чтогражданскоеправорегулирует
личныенеимущественныеотношения,втомчисле(вреальномправо-
вомбытии)те,которыеникакнесвязанысотношениямиимуществен-
нымидаипосвоейсутидалекиотрынка,поройнесовместимысним.

Отсюдаже–особенностироссийскогоГражданскогокодекса,
встатьепервойкоторого,например,приформулированииосновных
началгражданскогозаконодательстванарядусчастноправовымиприн-
ципами–равенством,свободойдоговора,автономиейидр.(принци-
пами,имеющимисамостоятельноезначениеилишь«отвечающими»
требованиямрыночнойэкономики)названпринцип«восстановления
нарушенногосостояния»–принцип,напрямуюобусловленныйпре-
ждевсегоособенностямиимущественныхотношенийрыночноготипа.

Такчточастноеправо–непродуктрынка.Агражданскоеправо–
непростоегопродукт,апреждевсегоотрасль–обитель«чистых»
частноправовыхначал,внаибольшеймереотвечающаятребованиям
иусловиямтоварно-рыночныхотношений.Ипотомувмещающаянор-
мативныеположениярыночногохарактеранетолькобезотторжения
исопротивления,нодаже«сохотой»ипритомвюридическихфор-
махиконструкциях,оптимальныхдлярыночнойэкономики.Иплюс
ктомуещесодержащаяопределенныеэлементыпублично-правового
характера(например,«публичныйдоговор»)1.

Вместестемисторииправаизвестныииныесоотношения.Та-
кие,когда,например,правовыеформы,рожденныечастнымправом,
невоспринимаюти,болеетого–отторгаютисопротивляютсянавя-
зываемомуим«предмету».Вэтомисостоитистиннаядрамасовет-

1 Бублик В.А. Указ.соч.С.6–15.
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скогогражданскогоправа,особенновтойегочасти,котораястрои-
ласьпоконструкциямГражданскогокодекса1922г.,воспринявшего
черездореволюционныепроектыдостижениямировойчастноправо-
войкультуры.Гражданскоеправосоветскойэпохинаходилосьвне-
преодолимомпротиворечии(настойчивосглаживаемомсоветскими
цивилистами)с«планом»,«приоритетомгосударственнойсобствен-
ности»идругимиуправленческими,административнымиюридиче-
скимиреалиямисоветскоговремени,упорновводимымиофициаль-
нойдогмойвсодержаниегражданскогоправакакотраслисоциали-
стическойправовойсистемы.

3. Новые «пласты социальности» и право в современную эпоху. Ранее
ужеотмечалось,чтогигантскийнаучно-техническийпрогресс,ско-
торымчеловечествоподошлокконцувтороготысячелетияхристиан-
скойэры,породилновыесложныепроблемы,вызвалкжизниновые
«пластысоциальности»,вчастностиэкологическиеотношения,ши-
рокиеимногообразныеучасткиобъективированныхдуховныхценно-
стей(интеллектуальнаясобственность),управленческиеиинформа-
ционныеструктуры,которыевомногом«втягивают»строговещные
отношения,своеобразныеформыпредпринимательскойрыночной
активности,специфическиеотношенияпоуслугам–медицинским,
сочетающимзначительнуюсоциальнуюзначимостьивысокийпро-
фессионализм,требованиямсовременнойтехники.

Носледуетлиизэтого,чтоныневозниклапотребностьиужескла-
дывается«собственное»–дляновойэпохи–право,котороеимеетдело
нес«телами»(предметами,объективированнымиреалиями)ивэтой
связинеспрежнейправовойкультурой,ас«функциями»и«энерги-
ей»(О.Шпенглер)иотсюда–снеким«новымправом»?Думается,
нет,неследует.

Право–такойсвоеобразныйинститутсоциальнойжизни,кото-
рыйпосамойсвоейприроде(аотсюдаи«породе»)сопряженсвнеш-
нимиобъективированнымиотношениями.Его предназначением и яв-
ляется регулирование этих, опредмеченных, практических отношений.

Право,отвечающеетребованиямсовременнойпостиндустриаль-
нойэпохи,призванозаниматьсянечем-то«другим»,т.е.вовсенесо-
циальнымиделамиипроцессами,емупорождениюипоорганике
несвойственными.Напротив,егосмыслипредназначениеивновой
обстановке–всвязисосложностями,опасностямиибедамиэтойоб-
становки–состоятвтом,чтобыпо-прежнемурешить«проблемыста-
тики»–создатьстрого определенную, нормативную и твердую основу для 
всего комплекса современных отношений, в том числе и для их динамики.
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Вместестемнужновидеть,чтосложныеэкономическиеисоци-
альныепроблемыпостиндустриальнойэпохи,вособенностиновые
«пластысоциальности»(вширокомсмысле–«предмет»),весьмаос-
новательновлияютнасодержаниеправа,наюридическиеособенно-
стиегоотраслейиинститутов.Влияютвдвухосновныхнаправлениях.

В о - п е р в ы х, новыереалиивэкономическойисоциальной
жизнивтойилиинойстепенипреобразуютюридическиеформы
иконструкциивтрадиционныхотрасляхправа,втомчислевтаких
фундаментальных,какгражданскоеправоиадминистративноепра-
во(например,вобластигражданскогоправатрансформируютотно-
шениясобственности:нарядуссобственностьювзначениивещных
правпредопределяютнеобходимостьформированияинтеллектуаль-
нойсобственности;черезценныебумаги,ихбездокументарныйобо-
рот,«интернетные»формыкоммерческойдеятельностипредопреде-
ляютнеобходимостьвозрожденияиновогопрочтенияпонятия«бес-
телеснойвещи»1,известногоещеримскомучастномуправу).

В о - в т о р ы х, новыереалиивэкономическойисоциальной
жизнисовременнойэпохиприводятктому,чтоначинаютсклады-
ватьсяцелыеотраслиправа,которыепризваныстатьосновойдляре-
шениясложныхэкономическихисоциальныхпроблем,юридически
опосредствоватьновые«пластысоциальности».Такимиотраслями
права(внастоящеевремя–комплексными)являются,вчастности,
экологическоеправо,информационноеправо,предпринимательское
право,медицинскоеправо.

Ипроцессыпреобразованиявсовременныхусловияхтрадицион-
ныхюридическихформиюридическихконструкций,ивнеменьшей
мере–формированиевсистемеправановыхструктурныхподразделе-
ний,–всеэтотребуетповышенноговниманияюридическойнауки,по
рядунаправленийвыработкиновыхподходовдлянаучно-корректного
иосновательногоосмысленияфактовсовременнойдействительности.

Вместестемновыеэкономические,социальные,правовыереалии
современнойэпохивовсенепредполагаюттого,чтобы«отброситьвсе
старое»исоздаватьвобластиправавсезаново,формироватьюриди-
ческиепонятияиконструкциис«чистоголиста»,опираясьнаодин
лишьнынешнийэкономическийисоциальныйопыт.Напротив,по
всемданным,плодотворноеосмыслениефактовсовременнойдей-
ствительностиможетбытьдостигнутонаоснове достижений мировой 
правовой культуры, фундаментальных научных ценностей, выработан-

1 См.:Мурзин Д.В. Указ.соч.С.67–89.
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ныхинтеллектомиталантомспециалистовмногихпоколенийнаос-
новетруднойпрактики,вкропотливомтруде,поройвнелегкойборь-
бе,встолкновенииинтересовиразныхподходов.

Вотпочемунаиболееадекватнойвнаучномипрактическомотно-
шенияххарактеристикойновыхотраслейправа(экологического,ин-
формационного,предпринимательского,медицинского)являетсяих
определениевкачествевторичных, комплексных отраслей. Инетоль-
копотому,чтоони–вовсякомслучае,напервыхпорах,дотогокак
онивполноймереещеневыявилисвоююридическуюспецификуине
нарастилисвой,самобытныйправовойматериал(ипокаещенетос-
новательныхданных,свидетельствующихотом,насколькоэтовооб-
щевозможно)–представляютсобойкомплексразноотраслевыхэле-
ментов.Главное,чтопредопределяетихоценкувкачествевторичных,
комплексных,заключаетсявтом,чтоонидажевсферахсвоихспеци-
фическихотношенийнапрямуювоплощаюттеправовыеначала,ко-
торыехарактерныдругимотраслям,преждевсегобазовым–граждан-
скомуиадминистративномуправу,отраслямпроцессуальногоправа.

Например,вобластипредпринимательстваужесейчасмогутбыть
обособленыспецифическиеотношения,требующиеюридическисвое-
образногоопосредствования.О.Шпенглерсправедливопишет:«...для
насорганизатор,изобретательипредпринимательявляютсятворящей 
силой, котораявоздействуетнадругие,исполняющие силы, придаваяим
направление,намечаяцелиисредствадляихдействия.Итеидругие
принадлежатэкономическойжизнинекаквладельцывещей,нокак
носителиэнергии»1.

Здесьпереднамидействительноспецифические,внутриадминист-
ративные(внутрихозяйственные)отношения.Ноюридическоесвоеоб-
разиеихрегулированиянеможетбытьпонятобезтого,чтобыневзять
заисходнуюосновутакогопониманиясамусутьпредпринимательской
деятельностисправовойстороны–неадминистративно-властные
принципы,аначаласвободыидиспозитивности,которыевсоответст-
виисценностямигражданскогоправаопределяютисходныеюриди-
ческиепозициидля«творящейсилы».Они-тоиреализуютэкономи-
ческиеотношения,выраженныевслове«энергия».Сталобыть,новые
вданнойобластиправовыеявленияследуетрассматриватьвкачестве
продолжения и развития фундаментальныхправовыхкатегорийицен-
ностей,выраженныхвдостиженияхгражданско-правовойкультуры,
анекакнечтотакое,чтодолжновойтивюриспруденциювзамен их.

1 Шпенглер О. Указ.соч.Т.2.С.86.
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Высказанныесоображениякасаютсянетолькофундаментальных
началправа,преждевсегоправагражданского,ноихарактерныхдля
негоюридическихконструкций,являющихсядостижениямимиро-
войюридическойкультуры.Так,юридическаяприродатакого,каза-
лосьбы,ультрасовременногоэкономическогоиправовогоявления,
какбездокументарныйоборотценныхбумаг,неможетполучитьдо-
статочноразвернутую,убедительнуютрактовку,еслиневзятьзаосно-
вутакогопониманияконструкцию«бестелеснойвещи»,выработан-
нуювримскомчастномправе1–томправе,которое,какговорилось
ранее,сталоужевусловияхантичностивоплощениемчистогоправа.

Авсеэто–свидетельствотого,чтоиздесь,на,казалосьбы,специ-
фическихучасткахсовременногоправовогобытия(гдебудтобынад-
лежитвсестроитьинаучноинтерпретировать«заново»),основопола-
гающеезначениепринадлежитдостиженияммноговековойправовой
культуры,ачерезних–иначаламчистогоправа.

§ 4. Чистое право и вопросы практики юриспруденции

1. Предубеждение, помноженное на сложность. Нетникакойуверен-
ностивтом,чтоидеичистогоправаполучатсколько-нибудьбыстрое
иединодушноепризнаниевнаукеивпрактическойжизни.Ужедва
столетиямыслиКанта,другихфилософовиправоведовнаэтотсчет–
пустьинеразвернутыеине«пропущенные»черезспециальнуююри-
дическуюпроблематику–непривлекалидолжноговнимания.Аесли
как-тоибылииспользованывправоведении,то,увы,дляобоснова-
нияфилософскойсамодостаточностикрайнихвариантовюридиче-
скогопозитивизма.Идеичистогоправаипосейдень,наверное,мол-
чаливопричисляютсякнекимнеочень-тозначимымфилософским
причудамкенигсбергскогозатворникакакнекийотзвукегообщепри-
знанныхидейочистомразуме.

Аздесь,вэтойкниге,кантовскиемыслииоснованныенанихтео-
ретическиевыводыипредположения(ивдобавокблизкиеидеиираз-
думьядругихавторов,российскихправоведоввтомчисле)усложнены
ктомужеещеидругим–положениямиосвоеобразнойлогикеправа,

1 Д.В.Мурзин,отметившийэтообстоятельство,пишет,чтовопрособестелесных
вещах«вторгается,пожалуй,всферупсихологииантичнойисовременнойцивилиза-
ции:бестелесноеимуществопоявилосьвримскомчастномправевсилуегонепревзой-
деннойлогичности…бестелесноеимуществобылоотвергнутопостантичнымграждан-
скимправомиз-запрактицизмазападнойцивилизациииееизлишнегоувлеченияфи-
лософиейматериализма»(Мурзин Д.В. Указ.соч.С.70).
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сведениямиизюриспруденции,имеющими,помнениюмногихлю-
дей,абстрактный,оторванныйотживойжизнисхоластическийхарак-
тер.Прибавимсюдасвоеобразныеучасткисоциальнойжизнинового
постиндустриальноговремени(экология,объективированныеформы
интеллектуальнойжизни,управленческихиинформационныхструк-
тур,предпринимательскойдеятельности,особыеуслугивсоциальной
сфере).Иплюсктомуещесложности,связанныесизложениемно-
вого,непривычногодлянашейнаукиматериала,которыеавтору,по-
нятно,неудалосьвовсемпреодолеть,какнепреодолеть,скореевсе-
го,ианалогичныхпоистокамтрудностейвосприятияэтогоматериала.

Нокакбытонибыло,отвсеготого,чтосвязаносидеямичисто-
гоправа,вконечномсчетеникуданеуйдешь.Икольскороправу,по
всемданным,уготованаосновательнаяперспективаиегодействитель-
наярольвжизнилюдейбудетнеуклонновозрастать,тонезависимоот
нашихпредубежденийитрудностейнадовестиупорнуюразработку
теоретическихпроблем,связанныхсмиссиейправа,которойиныне,
ивбудущемнетальтернативы.Темболеечтонаучнаяосновательность
(выводящаяправоведениенауровеньвсейсуммысовременныхнаук),
атакжеистиннаяпривлекательность,научнаякрасотаиизяществоэтих
проблемнамногопревосходятупомянутыепредубежденияитрудности.

Вкакихженаправленияхидеичистогоправамогутпроявитьсе-
бя–положительнымобразомсказатьсянареализациипредназначе-
нияправавжизниобщества?

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

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

Всамомделе,еслидажевидетьвправезначительноеявлениевжиз-
нилюдей,товсежепредставляетсяочевидным,чтотакаясугубопрак-
тическаяработа,какподготовкапроектовзаконов,ихтекстов(дело,
понятно,непростое,предполагающеенеобходимостьнапряженной,
сосредоточеннойработы,использованиеопределеннойсуммыдан-
ныхизнаний),требуетпреждевсегопрактическогоопытаиздраво-
госмыслаикасается,впервуюочередь,знанийэкономического,по-
литическогохарактера,данныхпсихологии,этики,этологии.Иесли
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тутполезна«хорошаятеория»,тоэто,казалосьбы,ненекаяправовая
философия,апреждевсего–теория,котораябыпомоглаопределить
действительныепотребностиобществаичеловека,задачизаконода-
теля,способствовалаучетуособенностейрегулируемыхотношений,
моральныхпредпосылокитребований.

Аюридическиезнания?Еслисудитьпонекоторымвнешнимприме-
там,характернымдляпорядковинравовмногочисленныхзаконодатель-
ных(федеральногои«областных»)собранийРоссииконцаXXв.,тоэто
знания,неочень-тосложные,неотносящиесяквысокойтеории.Ихотя
почтивсечленыфедеральногоирегиональныхзаконотворческихучре-
жденийчастоупотребляютвыражение«прописатьзакон»(выражение,
нетакдавноиспользуемоеисключительноправоведами-профессиона-
лами,участвовавшимивподготовкезаконопроектов),такое«пропи-
сывание»понимается,какправило,втехнико-юридическомсмысле,
всмыслеподгонкитекстовподюридическийстиль,созданиявнешнего
антуражасовременногозаконодательногодокумента,влучшемслучае
какработапоустранениюпротиворечийвзаконах,поихсогласованию.

Чтож,верно,законоподготовительнаяработа–дело,действитель-
но,вомногомпрактическоеипрозаическое,требующеевладениямно-
гообразнымиданнымиизнаниями:экономическими,политическими,
психологическими,поройсугуботехническими.Нужныитехнико-
юридическиезнания,которыепривсейихсложностинепредстав-
ляютсобойвсежедостаточнозначимыхвысотправовойфилософии,
темболеенекойтеории«чистогоправа».

Иясно,чтоникомунепридетвголову,скажем,приступаякподго-
товкепроектазакона,начинатьэтомноготрудноеделосданныхтеории
философскогоуровня,абстрактных,казалосьбы,чутьлиненаграни
заумногосочинительства,отвлеченныхположенийоб«основномпра-
вовомзаконе»,типахрегулирования,юридическойструктуреиомно-
гомдругом,стольжеабстрактном,отвлеченном.Приподготовкелюбого
законопроектаисходнымиинеизменноглавнымиостаютсятребования
ифактысамойжизни,запросыпрактическогопорядка,экономические,
политическиерасчеты,поройрасчетычистобухгалтерскогосвойства
исоответствующиеданные,знанияипрогнозынаучногохарактера.

Темнеменееможносвесьмабольшойстепеньюкатегоричности
утверждать,чтоиспользованиенапрактикеданныхправовойфилосо-
фии,втомчиследанныхтеории«чистогоправа»,–этонеобходимый
иважныйэтапилиэлементзаконоподготовительнойработы.Этап
илиэлемент,скажуещераз,впрактическойдеятельностинеисход-
ный,несамыйпервый,новсежесовершеннонеобходимыйиисклю-
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чительноважный,предопределяющийсамувозможностьтого,чтобы
действующееправодостигловысокогосовременногоуровня.

Впрактическомотношениисутьделавтом,чтобыприподготовке
законопроектовучаствовалииимелиприэтомвесомоесловоспециа-
листы-правоведы,основательнознающиеиумеющиеприменятьна
практикеданныеправовойфилософиии,по-видимому,преждевсе-
годанныетеории«чистогоправа»(впрочем,ктознает,бытьможет,
современемокажетсянеобходимойипрактическивозможнойособая
экспертизаповопросусоответствияпроектазаконатребованиям,вы-
текающимизидеичистогоправа).

Принципиальноважно,чтобыспециалисты-правоведывкаждом
случаеподготовкизаконопроектамоглиответить,вчастности,ната-
киевопросы.

Неущемляетлипредоставлениесубъективныхправопределенным
лицамсвободудругихлюдей?

Являетсялипроектируемыйзаконодательныйпорядокпосвоей
основечастноправовымилижепублично-правовым?

Есливзаконопроектеговоритсяо«предоставленииправ»,тодоста-
точнылиивесомыливпроектепредусмотренныенаэтотсчетюри-
дическиегарантии?

Еслижеговоритсяобобязанностях,тоследуютлизаэтимдолж-
ныемерыюридическойответственности?

Есливводитсяобщийзапрет,тодостаточнолион«обставлен»усло-
виямииисключениями?

Еслисоздаетсяновоепостроениеправиобязанностей,тосообра-
зуетсялионослогикойюридическихконструкций?

Итакдалее.
Требуютсяубедительныеиконкретныеответынавседругиевопро-

сы,которыепосвоейсутиестьвопросы«техники»,новопросытакой
«техники»,которыепредставляютсобойприкладнуюсторонуфило-
софскойпроблематики.

Притщательном,углубленноманализепринятыхвРоссиизаконов
(особеннонарегиональномуровне–вобластях,краях)выясняется,
чтоосновныеихогрехикасаютсявовсеневопросовсугуботехниче-
скогоитерминологическогосвойстваидаженесогласованностиза-
конов,втомчислесоответствиярегиональныхзаконовфедеральным
(хотятакихнедостатковнемалоипотериоттакихнедостатковгромад-
ные),аотсутствиявомногихизнихосновательнойправовойкультуры
и,сталобыть,учетаданныхвысокойправовойтеорииисэтойточки
зренияюридическойтехникивысокогоуровня.
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Весьмапоказательнымвэтомотношенииявляетсяявныйнедоучет
взаконотворчестветеоретическихположенийочастномипубличном
праве,оюридическойспецификеотраслейправа,типоврегулирования,
основополагающихюридическихконструкций,самойкатегории«юри-
дическаяконструкция»[II.7.1–4].Хотязаконодательныеакты,идей-
ствующиеипроектируемые,имеютпобольшейчастикомплексныйха-
рактер,прирешениилюбогоюридическоговопросасущественноважно
ссамогоначалаопределить«отраслевуюоснову»намечаемогорешения:
отэтогозависятадекватность,отработанностьидейственностьвсего
применяемоговданномслучаеюридическогоинструментария,нося-
щегопосвоемусодержаниюотраслевойхарактер.

Самажизнь,например,внастоящеевремятребуетобратитьповы-
шенноевниманиенатусферусовременнойсоциальнойдействитель-
ности,котораяотноситсякмедицине.Ведьздесь–весьмаспецифи-
ческиеотношенияпоуслугам,сочетающиезначительнуюсоциальную
значимостьивысокийпрофессионализм,требованиясовременной
техники.Ивполнеестественновозникаеториентациянато,чтобы
построитьмедицинскиеуслугинасугубопублично-правовойоснове.
Повсемданным,намногихучасткахмедицинскогоделатакаяори-
ентацияоправданна,иопытмировогозначения(всоциалистических
странах–СССР,Кубеивстранахсосвободнойрыночнойэкономи-
кой)весьмаубедителен.Втожевремямедицинавразвитомграждан-
скомобществепривсехсвоих«публичных»характеристикахнеможет
функционироватьвотрывеотобщейинфрастуктурычастноправовой
(рыночной)конкурентнойэкономики.Ипотомувсамойорганизации
медицинскогодела,итемболее–наотдельныхееучастках(сопря-
женных,вчастности,свнедрениемновейшейтехники,споддержкой
инициативнойдеятельности,соказаниемрядаспецифическихмеди-
цинскихуслуг,профилактикойит.д.),возможновнедрениекоммер-
ческихначал,аотсюда–построениескладывающихсяотношенийна
частноправовойоснове.Какововэтомслучаеоптимальноесоотноше-
ниепублично-правовыхичастноправовыхэлементов?Каковыюри-
дическиеформысоответствующихотношений,ихгарантирования,
правовогообеспечения?Ответынавсеэтиианалогичныеимвопро-
сытребуюткакуглубленныхзнанийофундаментальныхначалахпуб-
личногоичастногоправа,такичеткихпредставленийокомплексных
структурах,причемтаких,которыеспособныучитыватьразнообраз-
ныеиразноплоскостныефакторысоциальнойжизни.

Возьмунасебярисквысказатьмнениеотом,чтопрактическизна-
чимаяграньестьиусамых,казалосьбы,абстрактныхположенийидей
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очистомправе–положенияокантовском«основномправовомзако-
не».Сэтойточкизрениявозникающиепоройпроблемыприподго-
товкезаконопроектов,трактуемыеподчаспорубрике«социальных»
или«экономических»,сюридическойсторонызатрагиваютвопросы
философскогопорядка,втомчисле«всеобщийправовойзакон».Они,
ксожалению,именновтакомкачествесразуженевычленяютсяине
получаютдолжногоразрешенияпотому,чтонепринимаетсявовни-
маниепринципиально-юридическаясторонадела.

Такбыло,например,когдаразрабатываласьконструкцияарендыкак
способаприватизации,всоответствиискоторойарендаторамистано-
вилисьнетрудовыеколлективы(какприпоследующейофициальной
приватизации),асамостоятельныйсубъект–организацияарендато-
ров,формируемаяизактивныхработников-трудягданногоколлектива.
Приподготовкезаконопроектаобаренде,могузасвидетельствовать,так
инебылпоставленирешенвопрос,относящийсякидеефилософско-
го«основногозакона»:неущемляетлипорядокпредоставлениягосу-
дарственногоимуществаарендаторамизчислаработниковколлектива
прав(исвобод)другихчленовколлектива?Иеслида,токакововозмож-
ноерешениетрудностей,возникающихприреализациизакона?Ивер-
но,трудностиподобногосвойствавпоследующемдействительнобыли.
Обэтомнынеприходитсяговоритьещеипотому,чтоаналогичныепо
важностиитрудностипроблемывозникаютприсовершениисделок,
предметомкоторыхявляютсяимущественныйкомплекс(предприятие
вцелом),включающийработающихтамлюдей–персонал1.

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

Еслиприведенныесоображенияверныдлязаконоподготовитель-
нойработы,тоонитемболеесправедливыдлядеятельностивобласти
государственно-правовойжизниболеевысокогопорядка.

1 См.поэтомувопросуразработкиС.А.Степанова(Предприятиекакимуществен-
ныйкомплекспоГражданскомукодексуРоссийскойФедерации:Автореф.дис.…канд.
юрид.наук.Екатеринбург,2000).
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Повсемданным,идеиикатегориичистогоправадолжныбытьпри-
знаныосновополагающимивгосударственнойиправовойполити-
ке–всложныхпроцессахформированияиразвитиягосударстваиза-
конодательства,атакжеприрешениивопросовосоответствиипри-
нимаемыхзаконовобщимправовымпринципам.И.Кантпоясняет:
«Этипринципынестолькозаконы,которыедаетужеобразовавшее-
сягосударство,сколькозаконы,единственнонаоснованиикоторых
ивозможнообразованиегосударствавсоответствиисисходящимииз
чистогоразумапринципамивнешнегочеловеческогоправавообще»1.

Ксожалению,надопризнать,чтовсовременнойРоссиивмно-
гочисленныхиобширныхрассужденияхо«строительствеправово-
гогосударства»,о«правовойреформе»инеменее–впрактических
действиях,совершаемыхкакбудтобывэтомнаправлении,вопрос
о«принципахчистогоправавообще»даженеставится.И,понятно,
впрактическойплоскостинеставитсясейчас,когдавполитической
жизнипоройреанимируютсяавторитарные,силовыетенденции.

3. Необходимая ступень постижения права. Научнымположениям
очистомправепринадлежитсущественное,возможно,незаменимое
значениеивфилософском,концептуальномотношении.

Сутьвопросавтом,чтоэтиположениявплотнуюподводяткпости-
жениюистинногосмыслаправа,его,еслиугодно,«мирозданческого»
предназначениявжизнилюдей,ихсудьбе,ихбудущем.

Ведьидеиочистомправе–пустьвкаком-тосмыслеромантизи-
рованные,дажесналетоммечтыиплюсктомусформулированные
навысокихуровняхнаучныхабстракций,–обращеныктемсторо-
намисконнойприродыправа,которыекоренятсявглубинныхосно-
вахжизнедеятельности,ввысшихпроявленияхестественногоправа.

Таковажесутьдругихидей,которые,повсемданным,могутбыть
отнесеныкчистымправовымначалам.Втомчисле–очастномипуб-
личномправе,одозволительнойструктуреиобобщедозволительном
типеюридическогорегулирования,которыесориентированынасво-
бодноеповедениечеловека[II.8.2].

Подобнаяоценкаположенийочистомправе,возможно,предста-
нетещеболееобоснованной,еслирассматриватьэтиположенияпод
угломзренияюридическойлогики,втомчислеструктурысобствен-
ногосодержанияправа–тойопределяющейстороныэтойструктуры,
когдацентромсобственногосодержанияправа(еговнутреннейфор-
мы),«стягивающим»ксебевсечастицыправовойматерии,выступа-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.285.
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ютсубъективныеправаучастниковобщественныхотношений,причем
права,потерминологииюриспруденции,«насобственноеповедение»
и,сталобыть,открывающиепростордляактивности,творческойса-
модеятельностилюдей.Неменеезначиматакогородапостановкаво-
просаприхарактеристикевысшего,совершенногослояправовойма-
терии–юридическихконструкций.

Словом, именно идеи чистого права выводят на те теоретические по-
зиции, с которых открывается путь к постижению других основопола-
гающих положений философии права, прежде всего – и это особо суще-
ственно – к рассмотрению права как объективированного бытия Разу-
ма и права человека (...права людей).

Глава четырнадцатая  
Право – бытие разума

§ 1. Разум в праве. Путь к разгадке

1. Капитал интеллекта. Вполнеудовлетворительныйипростойответ
навопросыоважнейшихособенностяхправа(иоеготайне–II.9.3)
можнополучить,еслисвязатьправовуюматериюсинтеллектомлю-
дей,срациональныминачаламиприрешениижизненныхситуаций.

Мыужевиделиприхарактеристикенаиболеесовершенныхюри-
дическихформ,правовыхконструкций,чтоздесьпроисходитсвое-
образноесоединениереальности(еетребований),опытаиума–ин-
теллектуальнойдеятельностивысшегопорядка.Причемтак,чтоэтот
сплавреальности,опытаиумавоплощаетсявмоделях(типовыхсхе-
мах),т.е.строгихтиповыхпостроениях,определяющихстатуссубъек-
тов,состависодержаниеихправомочий,обязанностей,ответствен-
ности,процедур,юридическихфактов[II.7.1]1.

Недаромжевобластиюриспруденциидействуют«мудрецы»–за-
конодатели,судьи,умудренныевюридическихделахсоветникипра-

1 Знаменательноприэтом,чтоформированиеоптимальныхправовыхсредствиэф-
фективныхюридическихконструкцийпроисходитвобстановке,вчем-тоблизкойк«ес-
тественномуотбору»–вжесткомстолкновенииинтересов,противоборствевсех«за»
и«против»,процедурахопротестованияужепринятыхрешений,ихпоследующемпе-
ресмотреиодновременно–впоискекомпромиссов,взаимныхуступок,мучительной
выработкевзаимоприемлемыхвариантов.Ктомужетеилииныеинтеллектуальные
положениядолжнывписатьсявужесуществующиеюридическиеформы,структуры
права,параметрыитребованияцелостногоюридическогоорганизмакакобъектив-
нойреальности.
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вителей,авчастномправе–искушенныекоммерсантыибанкиры,
юрисконсультыиадвокаты.Даисамоучастиегосударствавформи-
рованиииразвитииюридическихинститутоввтойилииноймересо-
общаетдействующемуправуотработанностьгосударственныхреше-
ний,силу«коллективногоума».

Правда,этажесамаязависимостьправаотгосударстванередкопри-
водитктому,чтовсферудействующегоправавторгаетсясвоекорыстие
власти,ограниченностьисамодурствоправителей,невежествозако-
нотворцевисудей,атребованияреальнойжизниблокируютсякрай-
ностямиюридическогоформализма.Подобныйжерезультатпорой
наступаетиприиныхзависимостяхправаот«мудрецов»вюриспру-
денции,втомчислеприложныхиопрометчивыхвыводахюридиче-
скойнауки,когдаспорныеилидажеошибочныемненияееглашата-
евипредставителейнапрямуювоспринимаютсявзаконодательстве,
впрактикеюриспруденции.

Темнеменеевконечномитоге–пустьинесразуиневполнойме-
ре–неизбежносрабатываютжесткиезаконысвоегорода«естественно-
го(вданномслучае–интеллектуального)отбора»втой,понятно,мере,
вкакойонихарактерныидляобщества.Вследствиеэтогоматерияправа,
егоcorpus juris (правовыесредства,юридическиеконструкции,система
нормативно-юридическогорегулированиякактаковая)всеболеестано-
витсявобластипрактическойжизнилюдейсредоточием рациональных 
начал итакимпутемнакапливаетинтеллектуальные,духовныедости-
жения,напрямуюзатрагивающиепрактикучеловеческихотношений.

Такчтобудетвполнеоправданнымвидетьвправовойматериито,
чтовобластипрактическойжизниможетбытьназванои«капита-
ломинтеллекта»,и«копилкойума»,и«кладеземрационального»(не
упуская,разумеется,извиду,чтоздесьнемалоитого,чтоотносится
ксиюминутным,ошибочным,поройидеологизированнымрешениям
ивыводам).Иеслиподобныехарактеристикиневыходятзапределы
юридическихзнанийкактаковых,товобщемдаютдостаточнопри-
емлемыеответынавопросыобособенностяхправаидажеоеготайне
(темболеееслирассматриватьправовегочистом виде).

Новотпункт,которыйвсежедолженпривлечьнашевнимание.Ду-
мается,вовсенеслучайноправоведы,постояннообщающиесяспра-
вом,егоглубинами,ценностями,неограничиваясьссылкамина«ин-
теллект»и«рациональное»,нередкопрямосвязываютправосразумом. 
Причемтакуюхарактеристикуполучаютпреждевсегоюридические
системы,отличающиесясовершенствомюридическогоинструмен-
тария,правовыхконструкций,другихправовыхструктур.Такиеси-
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стемы,какримскоечастноеправо,закоторымужедавнозакрепилось
наименование«писаногоразума»(ratio scripta). Даисамаюридическая
деятельностьнередкосопрягаетсявюриспруденциисуяснением«ра-
зумазаконов»(ratio legis).

Ивотздесьвозникаетвопрос–нетутли,всвязиправасразумом,
кроетсяиболееглубокое,поистинефилософскоеобоснованиеособен-
ностейправа,названныхвэтойработеего«тайной»?Ипреждевсегопо-
ниманиетого,почемувправе,вэтой«копилкеинтеллекта»,напервое
местовыдвинутыименносубъективныеправа(«свободавправе»),аза
оптимальнымиправовымисредствамииотработаннымиюридически-
миконструкциямикакбынавторомпланепросматриваютсяидругие
значительныесоциальныеценности–духовные,гуманитарные[II.9.2]?

2. Право как «явление Разума». Стемчтобыпопытатьсяужесфи-
лософскойстороныобосноватьособенностиправа,егоназначение
вжизнилюдей,представляетсяоправданнымвпорядкепостановки
вопроса(исформулированиемсоответствующихположенийнауровне
гипотезы1) обратитьсякхарактеристикеправакаккявлениюРазума.
ПричемРазума,таксказать,сбольшойбуквы–феноменавселенско-
гопорядка.Сталобыть,обратитьсяксамой,по-видимому,сокровен-
ной,далеконевовсемещепонятойираскрытойизюминкефилософ-
скойпроблематики–осути«появлениянасвет»ибытиялюдейкак
разумныхсуществ.Отомосновательномипервичном,чтопозволяет
человекуисообществулюдей(привсейпротиворечивостиразумакак
психофизическогоявления)черезмысльиволюпроникнутьвглубь
вещейипроцессов,выбиратьирешать,познаватьитворить,соединяя
мечту,духовныеценности,расчетисозидательноедело.Иприэтом
реализоватьпредназначениелюдейкакносителейРазума–высшего
явления(творения)мироздания,Вселенной.

Итут(повторю–этолишьгипотеза)естьпокрайнеймередвамо-
мента,которыечерезпосредствоРазумавтакомегоглубокомпони-
маниивомногомпомогаютсфилософскойточкизренияпонятьосо-
бенностиправа,егосмыслиназначение.

1 Вотличиеотпервогоизданиякниги,гдеизлагаемыевтекстеположениясфор-
мулированывкачествеитоговых,здесь,вовторомиздании,авторомпоследополни-
тельнойпроработкиданнойтемыкакбы«данобратныйход».Вотличие,вчастности,
отпроблематикичистогоправа(ккоторойнезависимоотфилософскихразработокряд
правоведовпришлипологикесамогоправовогоматериала)поданнойгруппевопросов
вюриспруденциинамечаютсятолькопредпосылкитакойихпостановки,когдатребует-
сяобращениексложнымфилософскимразработкамоРазумевглубоком,«мирозданче-
ском»егопонимании.Поэтомусоответствующиеположенияформулируютсявовтором
изданиивкачествепостановочных,претендующихтольконанаучныйстатусгипотезы.
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П е р в ы й. Разумпоотношениюккаждомуиндивиду–этонечто
иное,каксвобода человека.Разумпредставляетсобойспособностьде-
латьсобственныйвыбор,решатьжизненныепроблемысамому. Изна-
чит,способностьвыйтизапределыжестких,императивных,непре-
рекаемыхприродныхпорядковизависимостей,приниматьрешения
посвоемуусмотрению,руководствуясьидеальнымипредставления-
ми,принципами,началами,втомчисле–ксчастью,высокимиду-
ховнымиидеалами,относящимисякосновополагающимморальным
ценностямвнутреннегодуховногомирачеловека.

И в т о р о й. ИменноРазумитолькоонспособен«заложить»
вправотакуюориентацию,котораянаходитсянадругомполюсепо
отношениюк«умным»деяниямлюдей,сопряженнымсбиологиче-
скимиисоциальныминегативамичеловеческогобытия.Чтосрас-
сматриваемыхпозицийизначальноиопределяетнацеленностьправо-
войматериивобластипрактическихотношенийнетольконасвободу
иактивностьчеловека,ноинавысокиедуховныеценностииидеалы.

Нельзянезаметить,чтоврассматриваемомотношенииправокакэф-
фективныйицелесообразныйнормативныйрегулятордемонстрирует
своюпараллельнуюсхожестьсдругимносителемрациональныхначал
(еслиугодно,тожесвоегорода«явлениемразума»).Такимпреждевсе-
го,какматериальнаятехника,технология,причемиздесьтак,чтоин-
теллектуальныесвершениявыраженывстрогоопределенныхобъектах.
Новправеестьинечтотакое,чтоопределяетегоуникальность(регу-
ляциявобластивнешних,практическихотношений)ипринципиально
возвышаетегокакявлениеРазумаивчемкакразчерезРазумвоплоща-
ютсявысшиедуховные,гуманитарные,моральныеценностииидеалы.

ВнаучномотношениирассмотрениеправаспозицииРазумапозво-
ляетвыйтинауровеньматематического (инструментально-матема-
тического) его понимания. Тоестьтакиххарактеристик,которыевоб-
ластиюридическойдогматикипобольшейчастивыступаютвкачестве
своегорода«математическогоинстинкта»,свойственноговыдающим-
сяюристам–практикамитеоретикам,аныне,приширокомподходе
кправу,открывающегонауровнетеорииперспективуосновательно-
гоиглубокогопостиженияправовойматериикакнекоегоразумного
алгоритма,механизма,призванногослужитьлюдямииспользуемого
специалистами(юристамивысокогокласса)настрогонаучных,ма-
тематическихначалах.

Насколькотакаяхарактеристикаправакакобъективированного
бытияРазумапредставляетсясущественной,можетбытьподтвержде-
норядомдоводов.



Частьтретья.Философско-правовыепроблемы

432

Вотодинизних.Необходимостьразумногорегулированияиразум-
ногоуправлениявобществе,причемтакого,когдареализуютсясамые
высокиезначенияРазума,вовсевека,привсехсоциальныхсистемах,
политическихрежимахиправителяхвыдвигаласьвкачественеизмен-
новысшейзадачи,будтобыприданнойвластиреальноосуществляе-
мой.Вовсевекавсеправителинеизменноизображалиирекламиро-
валисвоирешениявкачестве«единственноразумных».Ноникогда,
ниприкакихсоциальныхсистемах,политическихрежимахиправи-
теляхтакаязадачареально,практическинереализоваласьинемогла
бытьреализованнойпоопределению.Ибокакиебынипредприни-
малисьусилиядлятого,чтобырегулированиеиуправлениевобще-
ствевозвестивранг«разумного»,онинеизбежноподверженывоз-
действиючувственныхфакторов,влияниювремени,переменчивого
опыта,личностных,нередкокорыстныхмотивов,страстей,иллюзий,
мифов,догм,прямыхсбоеввходерассуждений,избранныхкритериев.

Вреальной,практическойжизнилюдей,обществасуществуеттолько 
один институт, которыйвсферерегулирования(управления)внеш-
них,практическихотношенийспособен–ктомужеприналичиимно-
гихобязательныхусловий(даито,скажемтак,недоконца,непре-
дельно)–сделатьРазумсоответствующимсамымвысокимегопока-
зателям,т.е.чистым.Это право.

Притомправо,котороедажевкачестве«чистого»,оставаясьиде-
альнымобразоминепретендуянато,чтобыреальноивполномобъе-
местатьнекойидеальнойюридическойсистемой,тем не менее остро 
нуждается в  п р а к т и ч е с к о й  р е а л и з а ц и и  в ходе демокра-
тического и правового развития общества в виде осуществления ряда 
принципов, требований. Иначеговоря,должностатьобразцом, этало-
ном дляпрактическогодействования.Кантговорит,чтомыпридем
кповергающимвотчаяниевыводам,«еслинедопустим,чточистые
принципыправаимеютобъективнуюреальность,т.е.еслинедопу-
стимихосуществимость»1.

Инеэтолипредрекаемоезнаменитымфилософомотчаяние,со-
единенноеспониманиемвеликоймиссииправавжизнилюдей,ощу-
щаетсявсловахИ.А.Покровского,сказанныхимв1918г.,ужепо-
слебольшевистскогопереворота,чтокритерийправа«доминирует
надкритериеминтересаисоставляеттакоепонятие,безкоторогомы
неможемнимыслить,нидействовать»?2Наверное,этотак,темболее

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.459.
2 Изглубины:Сборникстатейорусскойреволюции.М.,1918.С.232.
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чтоотзвукипервыхвпечатленийокоммунистическомстроеслышат-
сяивтакихсловахрусскогоправоведа:«Какбынирисовалсянамбу-
дущийжелательныйсоциальныйстрой,ондолженбытьоправданкак
стройправыйисправедливый;безэтогоонбудетощущатьсявсеми,
дажетеми,длякогоонвыгоден,какголоенасилие»1.

3. На подступах к пониманию тайны права. Характеристикаобще-
теоретическихпроблемподугломзрениялогикиправа,показала,что
самаорганикаправовойматерии,рассматриваемойссугубоинстру-
ментальнойстороныкаксистемаправовыхсредств,такова,чтоона
неизбежно выводит на субъективные права. Нато,чтовцентремеха-
низмаправовогорегулирования,всердцевинесложныхсоотношений,
сцепленийправовыхсредств(типов,систем,моделей)неизменноока-
зываютсяправовыевозможности,связанныессобственнымсвобод-
нымповедениемсубъектов,гарантиямитакихвозможностей[II.9.2].

Прирассмотренииэтойпроблемымыранее,впредшествующем
изложении,оказалисьвтупике.Теорияправа(какнааналитическом
уровне,такинауровнеинструментальном–теорииправовыхсредств)
самапосебенедаетответанавопрособоснованияхэтой,всущности
главнойособенностиматерииправа,посути–еетайны,котораяпри-
обрелавэтойсвязичутьлинемистическийоттенок.

Новотсейчассамходрассмотренияфилософско-правовойпробле-
матики–теперьужепологикенауки–определилперспективуреше-
нияуказаннойпроблемы.

Ключевоймоментздесь(вследзахарактеристикойправакак«ко-
пилкойинтеллекта»)–этокакразнаучныепредставленияочистом 
праве в его соотношении с Разумом (тожечистым). Именноэтипред-
ставленияраскрываютуказаннуюранеетайнуправовойматерии,ее
органическую«устремленность»ксубъективнымправам(азаними,
«навторомплане»,высокиедуховныеценности),позволяютувидеть
какразвэтой«устремленности»,изначальной«заданности»исконный
смыслиисторическоепредназначениеправавжизнилюдей.

Источникжетакойорганической«устремленности»правовойма-
териикроетсяименновтом,чтоправо(чистоеправо)сфилософской
стороны–это,какможнообоснованнопредположить,объективиро-
ванноебытие Разума. Разума,атрибутомисмысломкотороговотно-
шениикаждогоиндивидаявляетсясвободачеловека,котораявюри-
дическойобластинеотделимаотсубъективныхправ.

1 Изглубины:Сборникстатейорусскойреволюции.С.230.
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Вотиполучается,чтосвоеобразное сцепление частиц правовой мате-
рии, когда оно объективно, как бы само собой выстраивается в направле-
нии субъективных прав (ее,казалосьбы,невестьоткудавзявшаясясоб-
ственнаялогика),ана«второмплане»вообщевстаютвысокиедухов-
ные,гуманитарныеценности,–ненечтохаотическислучайноеине
некоемистическое«предначертание»,авполне понятное, вполне объ-
яснимое проявление высоких требований Разума.

Издесь,срассматриваемыхпозиций,иной«заданности»,иной
«устремленности»вправовойматерии,дажеанализируемойссугубоин-
струментальнойстороны,вообще,надополагать,бытьнеможет.Право-
вая материя только так – с «настроенностью» на субъективные права – 
возникла и только так может существовать в человеческом сообществе. 
Именнодля э т о г о  (во имя этого) оно,право,ипоявилосьнасвет.При-
чем–какэтонипарадоксально–независимоотпрактическогоисполь-
зованияправовойматерии.Даваяосебезнатьвсамыхпрозаическихпере-
плетенияхпрактическойжизни.Дажепритакомиспользованииправовых
форм,когдавнихнапервоеместовыдвигаютсяюридическиеобязанно-
сти,мерыответственности,пустьдажесамыечтонинаестьжесткие(хо-
тявэтомслучаеипроисходятнемалыедеформациивправовойматерии).

Такаяизначальная«предназначенность»права–явлениенетоль-
кообъяснимое(дажессамыхчтонинаестьматериалистическихпо-
зиций),ноивполнезакономерное,нормальное–такое,которогоине
моглонебытьвсообществесуществразумных–людей.Моральпояви-
ласьнасветвоимяутверждениядуховныхценностейиидеаловвжиз-
никаждогочеловекаивсегосообщества.Государственнаявласть–для
обеспеченияорганизованностиипорядкавсоциальнойжизнивотно-
шениинаселения,проживающегонаданнойтерритории.Искусство–
длявоплощенияиреализациидуховно-эмоциональнойжизнилюдей.
Итакдалее.Авотправопоявилосьнасветвоимятого,чтобыутверди-
ласьиреализовалисьтакаясистемасоциальныхотношений,вцентре
которой–права. Совсемихарактеристикамиипоследствиями,выте-
кающимиизпредназначенияэтогосоциальногоявления.

§ 2. Рациональные начала права

1. О правовых идеях. Асейчас,оставаясьвтеменастоящейглавы,
насталовремяспуститьсясфилософскихвысотнепосредственнона
поприщепрактическойюриспруденцииипопытатьсяответитьнаво-
простакогопорядка.Нухорошо,право–«бытиеРазума»(если,понят-



Главачетырнадцатая.Право–бытиеразума

435

но,справедливы,пустьинауровнегипотезы,толькочтовысказанные
соображения).Носпрашивается,вчемжереальновплоскоститехот-
ношений,гдедействуетпозитивноеправо,выраженаэтадействитель-
новажнейшаяхарактеристикаправа?

Преждевсеготребуетксебевниманиятообстоятельство,чтовсека-
тегориичистогоправа–этоподизвестнымугломзрениянечтоиное,
какпродуктРазума.Инетолько«всеобщийправовойзакон»,этапосути
деламаксимаврегуляциивнешних,практическихотношений.Указан-
ноеопределениевполноймереотноситсякюридическимконструкци-
ям,которые,какговорилось,представляютсобой«сплавопытаиума»,
икдругимюридическимформам,выражающимструктуруправа.

Даинормативно-юридическоепостроениесоциальногорегули-
рования,характерноедляправа,безфеноменаРазумаобъяснить,по-
жалуй,невозможно.Юридическиенормыпредставляютсобойсвоего
рода«моделинавечность».Сихпомощьюоказываетсявозможным
создатьвобщественаосновеопытаиразумныхрешенийнадежную,
непрерывнодействующуюнепротиворечивуюсистемуповеденческих
моделейнаначалахвсеобщности,принципаравновесности,«равной
меры».Ипритомтак(привсехнемалыхиздержках,связанныхсвоз-
можностьюпроизвольногоиспользованияюридическогоинструмен-
тария),чтоправоваяматерияостаетсянеизменнонастроенной насво-
бодулюдей,наихсозидательнуюактивность,творчество.Развевсеэто
не«самобъективированныйРазум»вобластипрактическойжизни?
Ичтоеще,какойдругой«социальныймеханизм»сравнимвэтомот-
ношениипостепени«разумности»справом?

Ивсежеглавное,чтовыражаетособенностиправакак«бытияРа-
зума»,состоитвдругом.Втом,чтовсамойчтонинаестьпрозежизни,
опосредствуемойпрактическойюриспруденцией,спонтанно,какбы
самособойскладываетсятакаяправоваяматерия,вкоторойрожда-
ются и развиваются п р а в о в ы е  и д е и.  Иименноони,правовые
идеи(точнее,идеиипринципы),какужеотмечалось[II.6.4],представ-
ляютсобойсамусуть,стерженьюридическойорганизацииправового
материала,егоструктуры–правовыхформ,конструкций,процедур.

Чтохарактернодляправовыхидей,«растворенных»(«спрятанных»)
непосредственновправовомматериале–законах,судебныхрешени-
ях,иныхправовыхреалиях?

Конечно,главнымобразомто,чтоправовыеидеиспонтаннорожда-
ютсяиоттачиваютсявобыденной,приземленнойпрозежизни,при-
томвстолкновениимненийистрастей,заблужденийиоткровений,
коварныхрасчетовиблагородныхпорывов.Витогеонистановятся
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оптимальным выводом из проб и ошибок, отработанными, рожденными 
в муках и борьбе, нередко лишь на исходе ее, выстраданными, апотому
какразтем,чтонесетвсебепотенциалРазумавеговысшемзначе-
нии,–иктомуженеотделимымиотвсейправовойматерии.

Обэтомужеговорилосьприрассмотрениицентральногозвенавма-
терииправа,внемалоймеренаматериаледревнеримскогочастного
праваисредневековогоанглийскогоправа[II.9.2].Обэтомже,сболее
детализированныманализомисторическогоматериалаиуточняющи-
михарактеристиками,необходимосказатьещераз.Теперь–порас-
сматриваемойвданнойглавегруппепроблем.Иначатьздесь,дума-
ется,лучшевсегоспримера.

2. От перипетий жизненной практики – к высокой правовой идее. Вна-
стоящеевремявюриспруденциимногихстран–ивпрактическомде-
ловомобиходе,ивгосподствующемправовоммышлении–утвердил-
сяинститутдоверительнойсобственности.Особенновнациональных
юридическихсистемахобщего,прецедентногоправа(Великобритании,
США),гдеэтотинститутсталчутьлине«визитнойкарточкой»этойпра-
вовойсемьи,еедостоинств.Нынеинститутдоверительнойсобствен-
ности,таксказать,вадаптированномвидеполучаетраспространение
ивромано-германскомправе,втомчисленатерриториях,гдев«окру-
жении»общегоправапродолжаетдействоватьправороманскоготипа1.

Самоепоразительное,чтоможетбытьотмеченовотношенииэто-
гоинститута,заключаетсявтом,чтовсовременномегосодержании
изначениионнебылпридуман,небылсочинензаписьменнымстолом
правоведом-профессором.Точнее,онбыл«придуман»всредневековой
Англии,нопервоначальнопосугубопрагматическиммотивам,причем
каксвоегородаюридическаяуловкаюристов-практиковсцельюизвест-
ногообходасуществующихюридическихпорядков,азатемвходеса-
мойпрактики,сопоройнаправосправедливости,воплощенввесьма
конструктивную,пожалуй,уникальную,утонченнуюправовуюидею.

Деловтом,чтовАнглиивXIIиXIIIвв.вассалы,пытаясьизбежать
феодальныхзависимостей,связанныхсиспользованиемполученного
отлендлордапоместья,передавалиегоподоговорудругомулицу–до-
верительномусобственнику(trustee).Этотдоверительныйсобственник
считалсяпообщемуправуполноправнымвладельцемданногопоме-
стья,апрактическиподоговоруобязывалсяуступитьвассалуимение

1 РечьидетоштатеЛуизиана,США.Любопытновместестем,что,хотяЕдинооб-
разныйторговыйкодексСШАневступилвэтомштатевдействие,институтдоверитель-
нойсобственности,являющийсяоднойизнаиболееотличительныхчертобщегоправа,
воспринятвштате,впрочем,какполагаютспециалисты,«вслегкаизмененномвиде».
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вовладениеипожизненноепользованиеи–чтоособосущественно–
послесмертивассалаилиподостиженииегонаследникамисовершен-
нолетияобязывалсяраспоряжатьсяимениемстрогоопределенным
образомвинтересахтретьеголица,именуемого«бенефициарием».

Нотутвозниклитрудности.ВXII–XIIIвв.пообщемуправунесуще-
ствовалотиповогоформуляра,наоснованиикоторогобылобывозмож-
нымвозбудитьсудебноеделопротивнедобросовестного«доверительно-
гособственника»сцельюзаставитьеговыполнитьвзятыевсоответствии
сдоговоромобязательстваподобросовестномууправлениюимуществом,
поопределениюегосудьбы.Итогда,какотмечаетсявлитературе,«напо-
мощьлицам,передающимимениявдоверительнуюсобственность(ибе-
нефициариям),пришеллорд-канцлер.Онрассматривалнарушениядо-
говоренностейдоверительнымисобственникамикакбессовестноеиамо-
ральноеповедение,как«преступлениепротивчистойсовести».Апотому
инастаивалнатойточкезрения,что,хотяспорноеимениеипринадле-
житдоверительномусобственнику«позакону»,т.е.всоответствииснор-
мамиобщегоправа,но,согласноправусправедливости,онвтожевремя
обязантакраспоряжатьсяимением,какбылооговореновдоговореодо-
верительнойсобственности.Ивотименно«этаосновополагающаяидея
былапостепенноподробнейшимобразомразработанавсудебнойпрак-
тикелорда-канцлераиужепослеотмиранияфеодальныхотношений
сталаактивноиспользоватьсявразличныхотрасляхправа.Причемзна-
чениедоверительнойсобственностисталостольвелико,чтовнашидни
институтдоверительнойсобственностиявляетсянаиболеехарактерной
отличительнойчертойстиляангло-американскогоправа»1.

Чтовэтомсложномпроцессеформированияинститутадовери-
тельнойсобственностиособопримечательно?Ато,чтоуказанныйин-
ститутвсовременномеговидеизначениисложилсяспонтанно,вхо-
десудебнойпрактики,впроцессесудебнойдеятельностипопринци-
пу«обоснованияотпрецедентакпрецеденту»,витогевдвиженииот
юридическойуловкикфундаментальнойидее.

Причемздесь–прошуобратитьнаэтовнимание!–нарядуспо-
требностямиэкономическойисоциальнойжизни(«диктатомбытия»)
проявиласьижесткаяюридическая логика, окоторойприхарактери-
стикеправовыхсредствговорилосьранее.Талогика,котораявомно-
гомопределяется(попредположениюавтораэтихстрок)заложенной
вправовойматерииорганическойнастроенностинаидеалыиценно-
стивысшегопорядка.Икотораявсилуэтогоспонтанновыводитюри-

1 Цвайгерт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.286.
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дическуюматериюнасубъективные права лиц,отсюда–инафунда-
ментальные, основополагающие идеи и принципы.

Действительно,посамойсутискладывающихсяправоотношений
подоверительнойсобственностицентромэтихотношенийсталисубъ-
ективныеправалиц(илиц,передавшихимуществовдоверительную
собственность,ибенефициариев),аэтиправасообразноусловиямсо-
циальнойжизни«потребовали»–именнокакюридическиевозможно-
сти–своегоправовогоупрочения,обеспеченияихнадежностииюри-
дическойсилы.Тогда-товходесамойпрецедентнойпрактикиибыла
постепенновыработанадействительнокрупнаяправовая идея распре-
деления (дележа) между рядом лиц прав на имущественные блага вобла-
стимногообразныхотношенийсобственности(вещныхотношений)1.

3. «Писаный разум». Привсейважностимировогоопыта(втом
числетого,которыйкасаетсяобщего,прецедентногоправа)магист-
ральнаялинияправовогоразвития,входекоторогорождаютсяиот-
тачиваютсяправовыеидеи,–этопуть,идущийотримскогочастного
праваксовременномуправу,восновномромано-германскоготипа.
Именноздесьсовсейочевидностьюподтверждаетсявыводотом,что
юридическаяматерияявляетсяпоприщем длямыслительной,разумной
деятельностиичтоонавнемалойстепениможетбытьохарактеризо-
ванаввидееерезультата и–этоособосущественно–вкачествено-
сителя рациональных начал. Причемсамапосебепрактикаюриспру-
денции,опытсугубопрагматическогопорядкаспонтанноиснеумо-
лимойзакономерностьюприводятктому,чтоправокакобъективная
реальностьстановитсявысоким,авчем-то,бытьможет,ивысшим
объективированнымвыражениемрациональныхначал.

Исходныйпункттакогомагистрального(классического)правово-
горазвития–римскоечастноеправо.Вообще,тообстоятельство,что
классификации,формулы,термины,выработанныедветысячилетто-

1 Какотмечаетсявсовременнойлитературе,восноведоверительнойсобствен-
ности«лежитдогениальностипростаяидея.Имущественнымиправаминакакой-ли-
боопределенныйпредметнаделяетсянескольколицтакимобразом,чтоодноизних
можетуправлятьираспоряжатьсяимвкачестведоверенноголица,втовремякакдру-
гие–частовпорядкевременнойочередности–обладаютопределеннымобъемомправ
начастьдоходовотэтогопредмета.Этаосновополагающаяконцепцияобобщающего
характераприменяетсявразличныхотрасляхобщегоправа:всемейномправе,наслед-
ственномправе,правекомпанийидажевотношениинеосновательногообогащения.
Словом,вангло-американскомправеспомощьюодноголишьэтогоправовогоинсти-
тутаудовлетворяютсяпотребноститакжеправовогооборота,которые,разумеется,из-
вестныправуконтинентальнойЕвропы.Ноудовлетворяютсяониспомощьюгораздо
большегочислаправовыхинститутов,совершенноразличныхпосвоейприроде»(Цвай-
герт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.56).
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муназадвДревнемРиме(ивнеменьшеймерехарактерныйдлярим-
скогообщества«духправа»–аэтоглавное!),сохранилисьиимеют
существенноезначениевправовойжизнисовременногообщества,–
фактпоразительный.Посутидела,переднамиживой,первозданный
элементкультурыантичности,перешагнувшийчерезтысячелетия,
иименновтакомвиде–ввидесвоегорода«кусочка»Древнегомира
(неединственныйлиэтослучайвмировойкультуре?)действуетвна-
шидни.Чемвсеэтоможнообъяснить?

Ивотздесьнеобходимосделатьударениекакразнатом,чтопра-
вовыеценностиримскогочастногоправа–этовосновномценности
выработанныхвтовремяправовых идей. Появлениеженасветэтих
идейсвязаносдвоякогородаобстоятельствами.

Преждевсего–сосвободойдуха,мыслииинтеллекта,проявив-
шейсявДревнемРимевследзаДревнейГрециейвомногихсферахду-
ховнойжизни.Вомногих,ноглавнымобразомвсежевобластиюрис-
пруденции,ставшейисточникомрядадругихнаправленийразвития
науки,гуманитарнойтворческоймысли(вчастности,риторики,ли-
тературнойречи,словесности).Решающуюрольнарядусособенно-
стьюпозитивногоправа,снеобходимостьютщательнойотработкиего
письменнойформысыгрализдесьвысокийпрестиживысокоесоци-
альноеположениеримскихправоведов,вособенностив«золотойвек»
римскойюриспруденции(II–IIIвв.н.э.),когдаоткрылисьширокие
возможностивоимяпочета,престижа–jus gonoris –проявитьпово-
просамправасилуутонченногоиоригинальногоума.Этимиотлича-
лисьзнаменитыедревнеримскиеправоведы,такиевпервуюочередь,
какГай,Папиниан,Ульпиан,Павел,Модестин.

Главноеже,чтоопределилозначениеидей,характерныхдлярим-
скогочастногоправа,заключаетсявтом,чтоонинеплодсвободного
сочинительства,нерезультатпроизвольныхумствованийиколлек-
тивныхусилийзаконотворцевиправоведов-классиков,авыводыиз
судебнойпрактики,судебныхпрецедентов,вычлененныеизнихре-
альныеправовыекатегории.

Основноесодержаниемногочисленныхсочиненийдревнеримских
юристов(посвидетельствуисториков,многиеюристыДревнегоРима
оставилипонесколькосотен«книг»,равныхпосовременнымстандар-
там30–40томам)состоялов«мастерскомрешенииразнообразныхслу-
чаевжизни»ивэтойсвязи–«ванализеправовыхнормивопределе-
нииюридическойприродыконкретныхправоотношений»1.Аэтоозна-

1 Покровский И.А. Историяримскогоправа.С.206,207.
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чает(внимание!),чтоположенияклассическойюриспруденцииРима
посвоейосновеисутипредставляютсобойначалаипринципы,ко-
торыеуже содержались в самой материи римского частного права, его 
конструкциях, видах правоотношений. Исталобыть,переднамитеоре-
тическоевыражениетакихправовыхреалий,вкоторыхужезаложена
исконнаяюридическаялогика,аэталогиканеизбежно«выходит»на
субъективныеправа,ихгарантии,ихсудебноеобеспечение,значит,
наюридическиобеспеченнуюсвободусубъектов,наисключениеиз
практическойжизнипроизвола,насилия1.

Словом,теоретическиеположениязнаменитыхримскихправоведов
вовсенеихсвободноетворчество,неихвсеголишьискусноесочини-
тельство(итемболеенепроявление,какполагаютотдельныеавторы,
новойарабскойкультуры),авнаучномотношенииадекватноеформу-
лированиевсжатыхформулахтого,чтоуже реально было в практиче-
ской юриспруденции, –реальносложившихсяюридическихконструк-
ций,фактическойразделенностиправоотношенийнаразличныеструк-
турныечасти,ихюридическогосвоеобразия(юридическойприроды).

Втожевремяположенияклассическойримскойюриспруденции
иопирающиесянанихпоследующиеразработкивсвоюочередьоб-
ратно влияютнафактическисуществующиеюридическиеотношения,
наихсовершенство.Вособенностиэтокасаетсяструктурыправа,си-
стемыскладывающихсянормиправоотношений.Темболееесливи-
детьхарактерныечертыэтойсистемыподисторическимугломзрения,
спозицийтойнаучнойсистематики,котораябыладанаивучебнике
Гая,и,вособенности,–ужевболеепозднеевремя–вДигестах,со-
держащихсявкодификацииЮстиниана,авНовоевремя–всовре-
менныхкодификацияхгражданскогозаконодательства.

Ведьсамосуществопандектистики –пандектнойсистемы(вотли-
чиеотсистемыинституционной,ограничивающейсяпростойкласси-

1 Вотпочемумнеещераз(послекраткойремаркивкниге«Философияправа»,с.39)
представляетсяважнымсказатьонесправедливостивысказанноговфилософскойли-
тературемненияотом,чторимскоеправопредставляетсобойвсеголишь«протопра-
вовой»феномен;«прото»–потойпричине,чтовправеДревнегоРиманебылоеще
такогоопределенияправасобственности,котороесопрягалосьбыс«естественными
правами»,изначит,снеотъемлемымиправамичеловека(Право.Свобода.Демократия:
Материалыкруглогостола//Вопросыфилософии.1990.№6.С.7).Именновримском
правесозначительнымопережениемобъективныхисторическихпроцессовполучила
развитиеиутвердиласьисконная юридическая материя, вкоторойзаложенатенденция
развертываниявнейуказанныхгуманистическихценностей.Темболеевримскомпра-
ве–иопять-такиуженауровнеюридическихкатегорийдостойноеместозанялоиес-
тественноеправо(jus naturale).
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фикациейосновныхюридическихинститутовпоглавнымпрактиче-
скизначимымрубрикам–«лица»,«вещи»,«иски»)состоитво б о б -
щ е н и я х  весьма высокого порядка, которыеутверждаютсяспонтанно,
всудебнойпрактикеиливырабатываютсянауровненауки,азатем
«переносятся»вживуююридическуюматерию.Причемпредставля-
етсяважнымещеразобратитьвниманиенато,чтосрассматриваемой
точкизренияпандектистикавовсенесводитсякодномулишьвыделе-
ниювовсейсистемегражданско-правовыхнорм«общейчасти»(как
этоподчастрактуетсявлитературепогражданскомуправу),ахаракте-
ризуетсяналичиемивнаучныхпостроениях,ивсамойматериипра-
ваизвестных«обобщенныхконструкций».Таких,как,например,кон-
струкция«обязательство»,отразившаякакнечтоединоетообщее,что
характерноидлядоговорных,идлявнедоговорныхправоотношений.
Иэто–следуетдобавить–ориентируетсообразно«логикеидухупан-
дектистики»кновымобобщениямвысокогоуровня,которыеприводят
витогекформированию«общейчасти»ивобязательственномправе,
ивправесобственности,вдругихподразделениях.

Такимобразом,своеобразиеисилаправовыхидей,выросшихна
основеримскойюриспруденции,заключаетсявтом,чтоэтоидеи, су-
ществующие в плоти самой материи объективного права (либоскла-
дывающиесявнейспонтанно,преимущественноввидепрецедентов,
либопереносимыевнеенаукой,всвоюочередьтакжеотражающейте
илииныереалиисамогоюридическогобытия).

Словом,чтониговори,утвердившаясямногиестолетиятомуназад
оценкаримскогочастногоправакак«писаногоразума»–вовсенеоб-
разнаягипербола,асхваченнаязнатокамиюриспруденцииважней-
шаясущностнаячертаэтойдревнейшейюридическойсистемы.Ине
толькосостороныееинтеллектуальногосодержания,ноисосторо-
ныматерииправа.

4. Правовые идеи в истории права. Судьбаправовыхидей,источни-
комкоторыхсталоримскоечастноеправо,драматична.

После«открытия»всредневековыхуниверситетахЕвропывнача-
левтороготысячелетияхристианскойэрыказалосьбыужеушедше-
говнебытиеримскогочастногоправаипроработкиегоконструкций
иидейглоссаторамиипостглоссаторами,возникшеевэтойсвязи«пра-
воуниверситетов»предсталопосвоимвнешнимхарактеристикамвви-
денекоегособраниянаучныхабстракцийпоюриспруденции,оторван-
ногоотпотребностейсудебнойпрактики,реальнойделовойжизни.

ИвотвсредневековойЕвропе,особенновгерманскихземлях,сло-
жиласьикXVI–XVIIвв.утвердиласьвкачествегосподствующейюрис-
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пруденция,опирающаясянаидеиримскогоправа.Иэтаюриспруден-
ция,выдвигающаянапервыйпланюридическиеконструкцииисодер-
жащиесявнихправовыеидеи,сталавосприниматьсякак«арифметика
понятий»,ориентированнаянатеоретизирующихидалекихотмир-
скихзаботуниверситетскихпрофессоров.

Юриспруденциявэтойсвязиобреладурнуюславудисциплиныниз-
шегосорта,заскорузлойдогмыправа,пандектистики,оторваннойот
реальнойжизниипрактики,–поприщарафинированной,схоластиче-
ской,бессодержательнойигрыума.Какотмечаетсявсовременнойли-
тературе,«римскоеправопоявилосьна«сценесредневековья»как«про-
фессорскоеправо»,вновь«открытое»профессорамисевероитальянских
университетов.Позднееужедругиепрофессорасталишлифоватьего
иразвиватьдалеенаосновепринциповгуманизмаиспомощьюмето-
довсхоластики.Инаконец,опятьжетолькопрофессорапреподавали
римскоеправо…Поэтомупослерецепцииримскогоправаоноприоб-
релоакадемически-теоретический,анесудебно-практическийхарак-
тер,каквАнглии»1.

Этадурнаяслававкакой-томереперенесласьиназамечательное
кодификационноесвершениеXIXв.–Германскоегражданскоеуло-
жение,котороедосейпорынередкооцениваетсякак«дитянемецко-
гопандектногоправаиегоглубокомысленной…учености»2.ДляГГУ,
помнениюмногихлюдей,характеренктомужетопорныйканцеляр-
скийстиль,чрезвычайносложноепостроениефраз,прямо-такиго-
тическаягромоздкостьизложения.

Ноеслиэтоверно(илихотябыименнотаковадоминирующаяхарак-
теристикаГГУ),то,спрашивается,откудаипочемувотношенииэтого
жекодификационногодокументаотмечаютсяоценкиифактысовсем
иногорода?ИнетолькохарактерныедляУложенияточность,ясность
иисчерпывающаяполнотаприрегулированииотношенийсобствен-
ностииобязательств,ноивообщеотмеченныерядомспециалистовего
превосходныеинтеллектуальныедостоинства,вплотьдотого,чтоэто,по
словамодногоизвидныхправоведов,–«лучшийвмирекодекс»ичто
пооценкамтогожеавтора«…никогдаещедосихпорвзаконодательный
актнебыловложеностолькопервокласснойинтеллектуальноймощи»3.

Болеетого,вюридическойлитературевотношенииГГУотмеча-
ется,что«трудноотыскатьфеномен,подобныйсозданномунемецки-
мипандектистами«общемуучению«иразработаннойнаегооснове

1 Цвайгерт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.384.
2 Тамже.С.222.
3 Тамже.С.228.
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ОбщейчастиГГУ,которыйнашелбыстольгорячийоткликзаграни-
цей»1.Идействительно,правовыеидеи,содержащиесявГГУ,сыграли
существеннуюрольдляправовыхдоктрин,законодательстваисудеб-
нойпрактикиИталии,Австрии,Швейцарии,государствскандинав-
скогорегиона,рядадругихстран,втомчислестранЮжнойАмерики.

Ибытьможет,самыйпримечательныйфакт:каксвидетельствуютис-
торическиеданные,теоретическийпотенциалГГУоказалзначительное
«упорядочивающее»влияниенапредставления,восприятиеи,пожалуй,
насамосостояниеисторическипервогозвенаевропейскихкодифика-
ций–гражданскоеправоФранции(благодаряразработкамфранцузских
правоведовоб«общемобязательственномправе»воФранцузскомко-
дексеитеорииволеизъявления)и–чтосовсемпоразительно–наюри-
дическуюматериюиздругой«системыкоординат»–английскоеобщее,
прецедентноеправо.БлагодаряразработкамДжонаОстина,основан-
нымнаобщетеоретическихидеях,утвердившихсянаЕвропейскомкон-
тинентевсвязиспандектистикой,ианглийскоеправосталовосприни-
матьсякакцелостная,упорядоченнаянормативнаясистема2.

Атеперь–главное.Спрашивается:вчемжекроетсямогущество
правовыхидей,выраженныхвкодифицированномгерманскомза-
конодательстве?Втомлитолько,чтооднойизсущественныхчерт
немецкойкультурыXVIII–XIXвв.сталаосновательностьфилософ-
ских,общетеоретическихразработок,глубинаабстрактноймысли?
Нет,нетолько,ивобластиюриспруденции,пожалуй,даженестолько.

Силаправовыхидей,раскрывшихсявгерманскомгражданскомза-
конодательстве,заключаетсяпреждевсегоиглавнымобразомвтом,
чтоони, базируясь на уникальных достижениях римско-правовой мысли, 
выражают в системе обобщений высокого уровня удивительное своеобра-
зие «самой» правовой материи, ее специфическую логику, только ей при-
сущие свойства. Аотсюда–иглубокоеисторическоепредназначение
прававообще,егоорганическуюнастроенностьнаидеалыиценности
высокогообщечеловеческогопорядка.

5. «Онаученное» право. Сучетомролиидейвисторииправаесть,на-
дополагать,весьмасерьезныеоснованиядлятого,чтобыпридаватьпро-
цессу«онаучивания»права,происходившемувЕвропевXVIII–XIXвв.,
ненегативныйоттенок,какэтозаметновсужденияхрядаспециалистов
вобластисравнительногоправоведенияпоследнеговремени,азначение
ввысшейстепениположительногоявлениякрупномасштабногопорядка.

1 Цвайгерт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.227.
2 ПословамД.Остина,английскийюрист,уезжаянаконтинент«покидаетимпе-

риюхаосаитьмыиприбываетвмир,кажущийсяемустранойпорядкаисвета».
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Вэтойсвязи–ещерядштриховоярком(ипо-настоящемувыдаю-
щемся)примередостоинствисопровождающихихнедостатковзако-
на,выраженныхв«онаучивании»права,оГГУ,пришедшемнасмену
ранеедействовавшемукодифицированномуакту–Прусскомувсеоб-
щемуземскомуправу.

Помнениюнемалогочиславидныхправоведов,ГГУвпротивовес
возвышенностифранцузскогоГК,ясностииздравомусмыслуавст-
рийскогоГК,наглядностиижизненностишвейцарскогозаконода-
тельства,отличаетсятем,чтовнемкакбывоплотилась,реализова-
ласьчереззаконсама наука. Влитературеотмечается:«Сточкизре-
нияязыкаиюридическойтехники,структурыипонятийногоаппарата
ГГУ,учитываявсевытекающиеотсюдапреимуществаинедостатки,–
дитянемецкогопандектногоправаиегоглубокомысленной,точной
иабстрактнойучености».Этоткодексгражданскогоправа«обращен
некгражданам,акэкспертамправа.Онтрудендлявосприятияипо-
нимания,лишенпросветительскоговоздействияначитателя,посколь-
кувнемотсутствуетнаглядностьиконкретностьвподходекпредме-
турегулирования.Наоборот,материализложенязыкомабстрактных
понятий,которыйдолженказатьсянепрофессионалу,ачастоиино-
странномуюристувомногомнепонятным»1.

Германскоегражданскоеуложениеподчасопределяетсякакнекий
«совершенныйюридическийарифмометр»–законодательныйдоку-
мент,вкотором«завысшийкритерийоценкиберутсяточность,яс-
ностьиисчерпывающаяполнотанорм,что,однако,достигаетсяча-
стоспомощьютопорногоканцелярскогостиля,сложногопостроения
фразипрямо-такиготическойгромоздкостидажевтехслучаях,когда
живойинаглядныйстильбылбыболееуместен…»2.

Намойвзгляд,вприведенныхсужденияхиоценках,какговорится,
краскисгущены,порядупунктов–весьмасущественно.Отмеченные
минусыГГУ,связанныесвосприятиемидоходчивостьюзакона,конеч-
ноже,есть.Ивэтойсвязиможнопонять,почемуГГУкактаковое,всво-
ем,таксказать,натуральномвиде,вотличие,например,отГКФ,небыл
реципировандругимистранами(заисключением,пожалуй,России–
впроектероссийскогоуложения,ГКРСФСР1922г.,давкакой-томе-
рестранамив«пространствеАвстро-Венгрии»–вдовоенныхПольше,
Венгрии,Югославии,Чехословакии).Номнепредставляется,чтовсе
этиминусы,неизбежныепривсехпроявленияхдействительнойнауки,

1 Цвайгерт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.222.
2 Тамже.С.222,223.
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слихвойперекрываютсятеминтеллектуальновысокимивчем-тоне-
повторимоположительным,чтодалоздесь,всодержанииГГУ,«онау-
чиваниеправа»–егоинтеллектуальной мощью, получившей,какуже
говорилось,широкоепризнаниеираспространениевмире.

6. Из прошлого – в настоящее. Вподтверждение(ивкакой-томе-
ре–вразвитие)толькочтовысказанныхсоображенийоместеироли
правовыхидейиобихспецификеможнопривестисвидетельствато-
го,чтоэтиидеивсвоем«первозданномвиде»,т.е.ввидеконструкций
ипринципов«самого»римскогочастногоправакактаковогопродол-
жаютреальнодействоватьивнастоящеевремя.Да,именнотак,рим-
ско-правовыеконструкции,принципы,выработанныеболеедвухты-
сячлеттомуназад,продолжают действовать в современных экономи-
ческих и социальных условиях.

Вотэтисвидетельства.
Одноизних,ранееужеупомянутое,–использованиекатегорий

римскогочастногоправавИндии,когдаещевобстановкеколони-
альногогосподствавпроцессестановленияангло-индуистскогоправа
этикатегорииоказалисьнеобходимымидляадаптациикиндийским
условиямнормобщего,прецедентногоправа.

Вообще,привнимательноманализесложныхпроцессовстановле-
ниянациональныхюридическихсистемсоздаетсявпечатление,что
врядеслучаевримскоечастноеправо,появившеесянасветвуслови-
яхантичности,проявляетсвоюсилуивпоследующиеисторические
эпохи,нередковыступаякакнекая«волшебнаяпалочка»врешении
сложныхпроблемправовогоразвития.

Примертому–ГражданскийкодексЧили.Какиврядедругих
странЮжнойиЦентральнойАмерики,освобождающихсяиз-под
колониальнойзависимости,вЧиливкачествеобразцадляпострое-
ниянациональнойюридическойсистемыбылвзятфранцузскийко-
декс,какбылопринятосчитать,–«кодексВеликойреволюции».
НоГКЧили,нынеодинизлучшихгражданскихкодексов(всвою
очередьставшийобразцомдлядругихстран–Колумбии,Эквадо-
ра),вчем-топревзошелисходныйобразец,вчастности,егострук-
тураоказаласьболеесовершенной,чемструктураФГК,юридиче-
скиеконструкцииболееотработанными,причемязыквсвоеобраз-
ныхлатиноамериканскихусловияхотличаетсятакойжеясностью
ивыразительностью.Почемужеэтопроизошло?Апотому,помне-
ниюаналитиковправа,чтовКодексеблагодаряискусствусостави-
телейегопроектаудалось,какужеупоминалось,«сплавитьвоеди-
нофранцузскиеисточникиитрадиционныеинститутыримского
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права»1(иплюсктомуеще–иэтообстоятельствоизтогожеря-
да–использоватьдостижениягерманскойпандектистики,выра-
женнойвОбщейчастиГГУ).

Наиболеежевпечатляющеесвидетельстворегулятивногопотенциа-
лаиинтеллектуальнойсилыримскогочастногоправа,проявляющей-
сяивсовременныхусловиях,–этоегофактическоемногостороннее
действиевЮжно-АфриканскойРеспублике(единственный,повсем
данным,примервнынешнююэпоху).

Характеризуяэтодействие,придетсясначалазаглянутьводну
неочень-тоизвестнуюстраницуистории,заслуживающуювнимания
теоретиковправа,–вфеноменстаронидерландскогоправа,который
исампосебепредставляетзначительныйнаучныйинтерес.

Деловтом,чтовГолландии,наиболеевлиятельнойпровинцииНи-
дерландов(страны,котораяивсовременныхусловияхможетгордить-
сявысокойюридическойкультурой,атакжеоднимизлучшихвмире
гражданскимкодексом),вСредниевекасложиласьвесьмасвоеобраз-
наяюридическаясистема.Нарядусостароголландскимобычнымпра-
вомивсочетанииснимтамдействовалоримскоеправа,притомвтом
виде,какойемупридалиглоссаторыикомментаторы,ипреждевсе-
гознаменитыеголландскиеправоведы,мыслители(ГугоГроций,Ар-
нольдВинний,ИоганнВётидр.).Издесьуместновзятьназаметкуто
обстоятельство,чтоименноримскоеправо,егопотенциалоказались
достойнымпоприщеминтеллектуальнойдеятельностикрупныхмыс-
лителей–такихкакГугоГроций,итонеменееважноеобстоятельство,
чтообогащенноеинтеллектуальным«вливанием»крупныхмыслите-
лейэторимско-голландскоеправовполнеотвечалотребованиямново-
говремени,натысячелетиеушедшеговпередотэпохиДревнегоРима.

Ивотслучилосьтак,чтоназемлюорганизованногоголландскими
колонизаторамив1652г.ибыстроразросшегосяпоселениянамысе
ДобройНадеждывместеспереселенцамипришлоиримско-голланд-
скоеправометрополии.Болеетого,этосвоеобразнаяюридическаяси-
стемасохранилась–примечательныйипоразительныйфакт!–ипосле
того,кактерриторияголландскойколонииперешлакангличанам,ко-
торыесталиутверждатьвЮжнойАфрике,иотчастисуспехом,систему
своегообщего,прецедентногоправа(икогда,надодобавить,ивсамих
Нидерландахнаместостароголландскогоправапришлокодифициро-
ванноезаконодательство,ориентированноенафранцузскийобразец).
Ивотсамоесущественное.Римско-голландскоеправосохранилось

1 Цвайгерт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.176.



Главачетырнадцатая.Право–бытиеразума

447

ипослетого,каквначалеXIXв.британскаяколонияибывшиебур-
скиереспубликиобъединилисьвЮжно-АфриканскийСоюз.Ихотя
вновомгосударственномобразованиидействуютизвестныепринци-
пыирядинститутовобщего,прецедентногоправа–итакой«симби-
оз»явлениетакжезнаменательное,–напервыйпланвправовойжиз-
ниЮАР,ивдеятельностиюжноафриканскихуниверситетов,ивпрак-
тическойюриспруденциивыступают«живые» (или, точнее, «ожившие» 
в своей первозданности) конструкции и принципы римского частного права1.

Вособенностивсфереотношенийсобственности,вещныхправ,
возникающихвсвязиснимипроблем.Здесь,приопределенномвлия-
нииобщегоправа,реальнодействующее(«живое»)право«сохранило
понятийнуюосновуримскогоправа,ичастоприрешенииотдельных
вопросовиспользуютсясбольшойэффективностьюикместудиге-
стыитекстыстарыхголландскихюристов»2.

Сэтойточкизрениявесьмапримечательно–каксвидетельствуют
имеющиесявлитературеданные,–чтоюжноафриканскиесудьииад-
вокатывсвоихаргументахпосоответствующимделампостоянноопери-
руюттакимипонятиямиримскогоправасобственности,какзавладение
(occupatio), приращение(accessio), приращениевовладениипутемобра-
боткииприданиявещиновоговида(specificatio), передачавещи(traditio), 
приобретениевладениячерезпредставителя(constitutum possessorium).

Ивот,бытьможет,самоепоразительное,чтохарактеризуетрим-
скоечастноеправокак«живое».Этото,чтооченьмодныйвнынешнее
времяидействительноюридическибогатыйинститутдоверительной
собственности,сложившийсявангло-американскомправеивсебо-
лееиспользуемыйнаЕвропейскомконтиненте,такинебылвоспри-

1 Всовременнойлитературеотмечается,чтособретениемЮАРнезависимости
«прослеживаетсячеткаятенденцияповышенноговниманияюжноафриканскихсудов
ктекстамстарыхголландскихюристови(внимание!–С.А.)кправовымнормам,для
которыхонипослужилиисточником.Этитекстытщательнообрабатывалисьиприме-
нялиськсовременнымусловиям».Иесли,продолжаютавторы,врядеправовыхсфер–
административном,торговомправе,сохранилосьвлияниеобщего,прецедентногопра-
ва,втомчисле–принципсвязанностипрецедентом,товсемейном,наследственном
ивещномправе«решающаярольримскогоправавформулированиидоктринальных
взглядовнеоспорима.Примеромэтогоможетслужитьпонятиеединствасобственности,
котороеотличаютотпонятияограниченныхвещныхправиотпонятиявладения.Столь
резкоеразграничениеэтихпонятийнеизвестнообщемуправу.Даетсятакжечеткоераз-
граничениемеждусделками,направленныминасозданиеправасобственности,исдел-
ками,связаннымисегопередачей,дляпризнаниядействительностикоторыхтребуется
нарядуспередачей(иликвазипередачей)этогоправаещеиобоюдноесогласиесторон»
(Цвайгерт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.351).

2 Тамже.С.352.
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нятвЮжнойАфрике.Вместоэтогоинститутасудамудаетсярешать
соответствующиепроблемывомногомспомощьюпонятийримского
права.Так,какбудтобыужевошедшаявжизньзападныхстранкон-
струкциядоверительнойсобственностипозавещаниюконструиру-
етсяпообразуфидеикомисса,фигурадоверительнойсобственности
поустномупоручению(inter vivos)–каквербальныйдоговорвпользу
третьеголица(stipulatio alteri), доверительнаясобственность,учреждае-
маявобщественно-благотворительныхцелях,–какдарениенабла-
готворительныенужды(donatio ad pias causas).

Такчто–какотмечаетсявлитературе–следуетпризнать«уди-
вительным…тотфакт,чтоврешенияхюжноафриканскихсудовпре-
емственностьримскогоправавегоэволюционномразвитии–от
классическихримскихюристовчерезЮстиниана,глоссаторов,Вё-
таиВинниядосовременности–прослеживаетсягораздоявствен-
нее,чемвнашиднинаЕвропейскомконтиненте,гдеэтапреемствен-
ностьблагодаряпосредническоймиссиигражданскихкодексовесли
инепрервана,товзначительноймереисчезлаизсознанияюристов»1.

7. Рациональные начала права и особенности правовой материи. Суче-
томюридическойсутиприведенныхисторическихданныхможносде-
латьпокрайнеймередвавыводаобобщающегохарактераобособен-
ностяхматерииправа.

Первыйвыводкасаетсяособенностейправовыхидейвобласти
юриспруденции.Специалисты-правоведы,осваивающиеособенно-
стиобщего,прецедентногоправа,вполнеобоснованноутверждают,
что«нормы»и«общиепонятия»,характерныедляюридическихси-
стемэтоготипа,совершенноиные,нежели«простотеоретическиеаб-
стракции».Ибоони,базируясьнепосредственнонасудебныхпреце-
дентах,«предметны»,внихощущаетсябиение«живойжизни»права.

Но ведь точно так же особенности характерны правовым идеям (по-
скольку они не искажены «абстрактными спекулятивными излишества-
ми»), основанными на культуре римского частного права! Разницалишь
втом,чтоправовыеидеи,утвердившиесявгражданскомзаконодатель-
ствеевропейскогоконтинента,продолжаяинтеллектуальныедости-
жениякультурыримскогочастногоправа,опираютсянанормативные
обобщенияболеевысокогоуровня.

Другойвыводтаков.Допустимонадовольновысокомуровненауч-
ногоабстрагированиясказать,чтодваосновныхначалалежатвоснове
права–опытиразум.Опыт решенияжизненныхситуаций,которые

1 Цвайгерт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.352.
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посамойсутинуждаютсявтом,чтобынатвердой,строгофиксирован-
ной,гарантированнойосновебылиопределеныправа(реализуемые
изащищаемые).Разум, которыйвразныхсвоихпроявленияхвклю-
чаетсядляобеспечениятакогородарешениянарациональнойосно-
веивоптимальномварианте.

Здесьобнаруживаетсяважнейшаяособенностьпозитивногопра-
ва,котораядалеконевсегдапринимаетсяврасчет.Вматерииправа
помереееразвитияисвоеобразиятехилииныхюридическихсистем
вырисовываютсядваглавныхслоя.

П е р в ы й –непосредственно регулятивный, прагматический,когда
наосновепрактики,опыта,обычаевпреимущественноспомощьюпре-
цедентовизаконавырабатываютсяоптимальныесредстварешенияюри-
дическизначимыхситуаций,соответствующиеюридическиеконструк-
ции,структурныепостроениястенденциейупорядочения,типизации,
обобщений,иотсюда–возведениеуказанныхэлементовюридической
материивнормы,нередкоприобретающиерангилиимя«законов».

В т о р о й слой,условноговоря,юридико-интеллектуальный, ко-
гданепосредственновсетиюридическихсредств,юридическихкон-
струкций,структурныхпостроенийдаютосебезнатьправовые идеи. 
Они,этиправовыеидеи,такжеобразуютвюридическиразвитойсисте-
меправасущественныйэлементеесодержания,неотъемлемуючасть
самойобъективированнойправовойматерии.Побольшейчастиони,
вотличиеотконкретизированныхюридическихнорм,воспринима-
ютсявкачествепринципов илиначал права.

Конечно,моментытворчества,интеллекта,проявляющиесячерез
судебнуюдеятельностьизаконы,несводятсятолькокнепосредствен-
норегулятивной,прагматической,сугубоюридическойсторонедела,
когданепосредственновправовойматерииспонтанно,какбыис-
подвольформируются,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-
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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,принципыиначала,выра-
жающиерациональныеначалавправе,егосвоеобразиекакобъекти-
вированногобытияразума.Причемтакиеидеи,принципы,которые
имеютдляправа,егоразвитияисудьбыосновополагающеезначение.

Воттри основания,обосновывающие,намойвзгляд,изложенный
впредшествующемизложенииподходкправу.

В о - п е р в ы х, впозитивномправенакапливаетсяопытразум-
ныхрешенийжизненныхситуацийнепосредственно в сфере многооб-
разной практической и личностной жизни, в самой гуще практической 
деятельности, в ситуации конфликтов –всеготого,чтопредставляет
живую практику человеческих отношений. Такуюпрактику,которая
охватываетсамыесущественныеиважныеобластижизничеловеческо-
госообщества,каждогочеловека–отношениясобственности,власти,
положенияличностиит.д.,ивсеэтопобольшейчасти–вконфликт-
ныхситуациях,столкновенияхинтересов,страстей,противоборства
«добра»и«зла».Притомздесь,впозитивномправе,отсекается,какпра-
вило,непринимаетсяврасчетто,чтоможетбытьназвано«эмоцио-
нальными»и«художественными»проявлениямииформамивпрак-
тикечеловеческихотношений.Изначальновцентреправа–разумная
регуляцияпрозыжизни,реалийнашегобытия,предстающихвнепри-
крытом,поройобнаженном,грубомвиде,иплюсктому–втехсторо-
нахигранях,которыеохватываютвеськомплексданныхотношений,
требующихименноюридическогорегулирования(чемуислужитиз-
начальнаявправекатегория«жизненнаяситуация»).

В о - в т о р ы х, впозитивномправевконечномитогеконцентри-
руется(последолгой,многотруднойзаконоподготовительнойработы,
совершенствованиязаконов,кодификации,выработкипрецедентов,
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«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),впозитивном
правевотэтотоптимальныйопыт,охватывающийпрактическуюжизнь
людей,нетольковыраженвопределенных,зачастуювматематически
точныхконструкциях,нои–главное!–объективирован, воплощен в ре-
альной «материи», в жестком организме ивтакомобъективированном
(«материализованном»)видеувековечен –обстоятельство,котороевза-
ключенииэтойглавыбудетрассмотреноособо.И,сталобыть,высту-
паетпереднамикакужесостоявшиеся свершения Разума, оставленное
навекаинтеллектуальноедостижениепредшествующихпоколений.

Приэтомнадодобавить–переднамиоказываетсятакоеобъекти-
вированноеявлениеРазума,котороереальноживет«своейжизнью».
Иввысшейстепенисущественно(здесьмывновьвозвращаемсякво-
просамтайныправа):собственная«жизнь»позитивногоправаспон-
танно,входеестественногоправовогоразвития«выводит» на высокие 
ценности и идеалы цивилизации. Последниекакбы(абытьможет,ине
«какбы»)приуготовленыквысокимстадиямразвитиячеловечества,
креализациииобеспечениюсвободы человека,егоособойдлякаждого
человекаиндивидуальности, атакжекреализациитожеглобальнойдля
человечествазадачи–исключению из жизни людей произвола, насилия.

8. Предположение. Ивзаключениехарактеристикирациональных
началвправе–замечание,явновыбивающеесяизчисластрогона-
учных,высказываемоеавторомэтихстроквпорядкенеочень-тооче-
виднойгипотезыили,скорее,некоторыхвесьмавольныхраздумий.

Сутьэтогозамечания–вотвчем.Интеллектуальныеценности
римскогочастногоправа(посправедливости,смеювновьзаметить,
ужедавноназванного«писанымразумом»)нашливыражение,как
ужеотмечалосьранее,впандектистике –сводеидейипринципов,
сокрытыхвобъективированныхконструкциях,формулах,институ-
ционныхпостроенияхформально-определенныхнорм,ихподразде-
ленностинавидыиклассы.Аэтапандектистиканашласвоюобитель
преждевсеговГермании,внаукеивзаконодательстве,вГГУ,–на
территорииивсреде,которыевсовременнуюэпохусталипоприщем
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углубленнойфилософскоймысли,классическойфилософии–выс-
шегопроявленияразума(такяркораскрывшегосявтворчестверяда
великихмыслителей–отИ.КантадоО.Шпенглера).Тутвсе,намой
взгляд,закономерно.

Атеперь–фактпоистинепарадоксальный.ВЯпонии–стране,
вкоторойглубокоутвердиласьюридическаясистема,основаннаяна
конфуцианстве,ивомногихотношенияхчуждая,поройпрямопроти-
воположнаяправуЗападасегодревнеримскими,формалистически-
миимперативами,казалосьбы,внезапнопрорвалсяинтересименно
кпандектистике.Влитературепосравнительномуправуотмечается,
что,хотявЯпонииещедоВтороймировойвойныбылипринятыне-
которыеюридическиедокументыиутверждалисьсудебныепроцедуры
позападномуобразцу,«писаноеправоисудебныепроцедурыостава-
лисьмертвойбуквой»,итемнеменееяпонскаяправоваянаукавплоть
доВтороймировойвойнынастойчивопосвящаласебябескорыстным
изысканиямвобластипандектистики1.

Нечтоподобноеможетбытьзафиксированоинароссийскойзем-
ле.Вусловияхсоветскогототалитарногострояпривсеобъемлющем
господствекоммунистическогоправа,всамыйразгартотальногоста-
линскоготерроравюридическойнаукеполучилинебывалоеразвитие
позитивистскиеправовыеисследования.Ивпервуюочередьразра-
боткицивилистов(тожебескорыстныеидаженаходящиесяподжест-
ким,нередкобезжалостнымпрессомофициальныхмарксистско-ле-
нинскихдогмиихревностныхносителей)какразпопандектистике,
нацеленныектомужепреимущественнонаобобщающиегражданско-
правовыекатегории(обязательства,сделкиит.д.).

Наконец,топоистинепоразительноетолькочтоотмеченноеяв-
ление–действиевЮжнойАфрикеримскогочастногоправакакво
многом«живой»правовойматерии…

Отсюда–предположение-догадка,непретендующаядаженастрого
научнуюгипотезу.Нет ли некой глубокой вселенской предосновы в том, 
что пандектистика «прорывается» через нашу суетную жизнь и «вспы-
хивает» то там, то здесь, но, по большому счету, кажется, все же там, 
где происходят или намечаются «прорывы Разума» в жизни людей?

ВедьГермания,Япония,ЮАР,Россияпривсейразноплановости
иразноликостипроисшедшихипроисходящихвкаждойизэтихстран
событий(порой,увы,далекоотбрасывающихобществоотмагистраль-
ногоцивилизационногоразвития)темнеменееотмеченывспышками

1 См.:Цвайгерт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.443.
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нестандартных,поражающихвоображениеинтеллектуальныхсверше-
ний.Втомчислеиповопросамправа.

§ 3. Правоведение в структуре права

1. Правоведение как юридическая реальность. Своеобразиеправо-
выхидейдаетоснованиедлятого,чтобысновыхпозицийподойти
копределениюместаиназначенияюридическойнаукииправоведов
вправовойисоциальнойжизниобщества,даинекоторыхгранейса-
могопониманияправа.

Кольскороправовыеидеивистинномсвоемзначении(анепросто
общефилософскиеили,хужетого,спекулятивные,умозрительныесу-
жденияифантазиигуманитариев«поповоду»права)существуютне-
посредственновматерииэтогосоциальногообразованияиявляются
однимизвыраженийегоспецификиичерт,тоинаука,концентри-
рующаятакогородаидеи,–юридическаянауканаходитсявтесном
взаимодействии(идаже–внимание!–вовзаимопроникновении) спо-
зитивнымправом,ссамимего«телом»,справовойматерией.

Этовзаимодействиеи–чтоособосущественно–взаимопроник-
новение(какпоказываютданные,относящиесякразличнымюриди-
ческимсистемам)выражаетсянетольковтом,чтоопределенныена-
учныеположенияпоройпрямовоспринимаютсязаконодательством,
юридическойпрактикой1,ноивтом,чтонаучныеразработкииполо-
жения,привсемихпринципиальномотличииотправакакобъектив-
нойреальностиспособныкак бы представить этуреальность.

Причемтакое«представительство»материиправаможетбытьна-
столькозначительным,чтовреальнойдействительностиивисториче-

1 Впечатляющийпримерконструктивного«вторжения»правоведческоймыслине-
посредственновматериюправадалаамериканскаяюриспруденция.Какэтонипарадок-
сально,всудебнойпрактикеСША,несмотряна,казалосьбы,глубокиепредпосылкина
этотсчетвамериканскойКонституции,долгоевремя,вплотьдоконцаXIXв.,непризна-
валасьвкачествеобщегопринципанормаонеприкосновенностичастнойжизни(су-
дебнаязащитаподаннойкатегорииделосуществляласьпосугубоконкретизирован-
нымоснованиям,связаннымглавнымобразомсфактамиоскорблениярепутацииили
чести).Ивоткореннойпереломвэтойобластипроизошелтолькопослеопубликова-
нияв1890г.журнальнойстатьибостонскогоадвокатаУорренавсоавторствесбудущим
членомВерховногосудаСШАБрандейсом,вкоторойобосновываласьмысльотом,что
всостоявшихсяранеерешенияхсудовподеламодиффамации,договорныхнарушени-
яхииныхделах,посуществу,ужесодержитсяпризнаниеправананеприкосновенность
частнойжизни(right of privace)индивида.Итакогороданормапослеизвестныхколе-
банийвсудебнойпрактикеполучилапосутиделаобщеепризнание(см.:Цвайгерт К., 
Кётц X. Указ.соч.Т.2.С.503).
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скихоценкахтаилиинаянациональнаяюридическаясистемавомно-
гомпредстает в том виде, в каком она «выглядит» в разработках и су-
ждениях правоведов. Иэтонеиллюзорная(вовсякомслучае–нетолько
ипобольшейчасти,пожалуй,даженестолькоиллюзорная,подчас
идеологизированная)видимостьсуществующихюридическихреалий,
аодна из форм их внешнего выражения, откоторойвнемалоймереза-
виситдействиеправа,егоприменение,судебнаяпрактика.Здесь,на-
дополагать,научнаямысльраскрываетипредставляеттенеочень-то
наглядно,неочень-тозримовыраженныечертыиособенностипра-
вовойматерии,которыебезсоответствующихправовыхидейтакбы
иоставались«спрятанными»вееглубинах.

Перваяжевисторииразвитаяюриспруденция,котораяктомуже
приобреланаднациональноезначение,–юриспруденцияДревне-
гоРима–«представила»действующееримскоеправоневегосугу-
бореалистическомвиденеобозримогоконгломератабесчисленных
прецедентов,преторскихэдиктов,разрозненныхзаконодательных
установлений(хотянередкоименуемых«кодексами»,«конститу-
циями»),автомупорядоченном,логическистройномоблике,какой
придалиемувсвоихмногочисленныхиобширныхтрудахразработки
римскихправоведов.Вособенностив«золотойвек»римскойюрис-
пруденции,когдасужденияведущихримскихюристовчерезинсти-
тутjus respondendi приобреталинепосредственнонормативноезначе-
ние1.Такойобликстройной,упорядоченнойнормативнойсистемы
(хотяужеглавнымобразомподугломзренияисторическихоценок)
ещевбольшеймере«развернулся»черезкодификациюЮстиниана,
раскрывшуюспонтанносложившийсястрогосистемныйхарактер
римскогочастногоправа.

Нечтоподобноепроизошлоиссовременнымобщим,прецедент-
нымправом,когдавАнглииразработкиБлэкстонапозволилипреодо-
летьпредставлениеодействующеманглийскомправекако«хаосепре-
цедентов»,авСША–вомногомчерезофициозныесборники(прежде
всегочерезЕдинообразныйторговыйкодекс)–создатьдажевиди-
мостьизвестногокодификационногоединствавсейсистемыправа.

1 КакпоказалИ.А.Покровский,«мало-помалунетолькотакиеформальноданные
responsa, ноиинымобразомвысказанныемнения(sententiae opiniones) юристовcum jure 
respondendi приобрелибольшоевлияниенапрактику,вособенностиеслимненияраз-
ныхюристовсходились.Вследствиеэтоготакиммнениямприписываетсятакжесила
«какбызакона«(legis vicem), асамыеэтиюристывглазахпоследующеговременипред-
ставлялисьподлинными«создателямиправа»–conditoresjuris…»(Покровский И.А. Ис-
торияримскогоправа.С.197).
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Итам,издесьнаучнаямысль,доктринальныеразработкивка-
кой-томерепроникли,«вжились»вправовуюматерию,придалией
ввосприятиилюдейтотоблик,которыйкакбудтобынеследовализ
сугубовнешнихонейвпечатлений,нокоторыйнасамомделеотра-
жалдействительныесистемныехарактеристикиуказанныхюридиче-
скихсистемкакобъективированныхинституционныхобразований.

2. Правоведы в системе юридической регуляции. Специальноследу-
етотметитьтеисторическисвоеобразныеслучаивмиреправа,когда
действиеюридическойсистемыкакрегулирующегофакторапроявля-
етсянепосредственночерез юридическую науку, через суждения и выво-
ды правоведов.

Наиболеепоказательновэтомотношенииисламскоеправо–сово-
купностьнорм,которыеследуютизбожественныхоткровений,откры-
тыхлюдямАллахомчерезпророкаМухаммеда.Ведьегоосновнойис-
точник–Коран –представляетсобойсобраниезаповедей,религиозных
изреченийпророкаМухаммедаобщегорелигиозногопорядка.Тожеса-
моехарактерноидлясунн –второгопозначимостиисточникаислам-
скогоправа.Исунныявляютсясобраниемизреченийидеяний,кото-
рыемусульманскаясвященнаятрадицияприписываетпророкуиего
ученикам.Тоидругое,иКоранисунны,являясьисточникамиправа,
неизменноостаютсяносителямибожественныхоткровений;онинеко-
дексывстрогоюридическомзначении,отличающиесявидеалеповсем
нормативнымположениямточностьюиконкретностьююридических
норм.Ипотомусвоегорода«перевод»божественныхоткровений,ко-
торымобязанследоватьверующий,вконкретныеидетализированные
юридическиенормы,распространяющиесянатеилииныежизненные
ситуации,оказалсяуделомправоведов,которые–надоещеразэтоотте-
нить–призванысообразнобезусловнодействующейдоктринене«соз-
даватьнекоеновоеправо»,араскрыватьприменительноктемилииным
жизненнымситуациямиформулироватьввидеконкретныхнормпра-
во,дарованноеАллахомисодержащеесявКоранеисуннах.

Отсюда–«повышенное»социальноеиюридическоезначениепра-
воведенияиправоведоввобластиисламскогоправа,ихинтерпрета-
ций(далеконевсегдаточносогласующихсяссовременныммировым
уровнемправовойкультуры,чтоислужитпочвойнеблагоприятных,
поройжесткоотрицательныхоценок,особенноныневсвязиспро-
блемамитерроризма).Иотсюдажеследует,чтовполнеоправданно
здесь,вобластиисламскогоправа,значениеисточникаправа,вслед
заКораномисуннами,получилаиджма –«единоемнениевсейис-
ламскойобщины,неспециалистовиюристовпокакому-либовопросу



Частьтретья.Философско-правовыепроблемы

456

исламскогоученияобобязанностяхправоверных»1.Причемрешаю-
щеезначениевсоответствующихслучаяхпридаетсясогласованному,
единомумнениюученых;именнооновконечномсчетеопределяет,
какоеположениеКоранаилисуннынепосредственнолибопоанало-
гииследуетприменятьвкачестведействующегоправа.Ивместестем,
уженачинаясIXв.,возобладаломнение,чтоюристамнельзяприни-
матьсамостоятельныерешенияпокакому-либоправовомувопросу,
основываясьнепосредственнонаКоранеисунне.Ихдеятельность
побольшейчастиограничиваетсятолкованиемиразъяснениемпра-
вовыхкниг,которыеотдельнымишколамибылипризнаныкакавто-
ритетныеисточники2.

Иначесложиласьмиссияюридическойнаукивправовойсисте-
меизиноговременииюридическогоареала,нотакжеотличающейся
глубокоидеологизированнымхарактером(повизантийскомуобраз-
цу)–всистеме советского права.

Здесьглавнымназначениемнауки,вособенностиееофициальных
иофициозныхподразделений,непосредственнопредставляющимор-
тодоксальнуюкоммунистическуюдоктрину(вобстановкесталиниз-
ма,сталинскойтирании),сталаидеологиямистификации,изображе-
ниесоветскогоправавкачестве«самогопередового»,«самоголучшего
иобразцовоговмиреивовсевремена».Этомуспособствовалинеко-
торыепозитивныеэлементыивособенностиформулы,включенные
всоветскиезаконы,иныенормативныеакты(такие,какзаписио«во-
летрудящихся»,накоторыхбудтобыстроятсязаконы),ряднорматив-
ныхустановленийсоциальногопорядка,такжерекламируемыхвка-
честветаких,которые«служаттрудящемусянароду»(темболеесуче-
томтого,чтосоветскоесоциальноезаконодательстводействительно
имелоизвестныедостижения,неведомыедругимстранам).Увы,вос-
хвалениетакогородазаписейиустановленийслужилонестолькоот-
ражениемнекоторыхпозитивныхэлементов,сколькодекоративным
прикрытиемреальногорепрессивногокоммунистическогорежима,
которыйстроилсянанасилии,догмахипрактикедиктатурыпроле-

1 Авэтойсвязисущественноезначениеприобрелпринципсужденияпоаналогии
кыяс, «тоесть,–какразъясняетсявлитературе,–применениесоответствующихнорм,
сформулированныхвКоране,суннеилииджме,кновыманалогичнымслучаям».Бо-
леепозднееиболеегибкоепониманиеэтогопринципатаково:«Вкачественормыпра-
васталипризнаватьединоемнение,достигнутоевопределенныйпериодвремениуче-
нымивсехшколилидажекакой-либоотдельнойшколы.Этотпринципимеетвистори-
ческомпланечто-тообщеесдревнеримскимcommunis opinio prudentium (единоемнение
ученых-специалистов)»(Цвайгерт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.453).

2 Тамже.С.453–454.
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тариата,революционногоправосознания,посутиделафилософски
модернизированныхпостулатах«византийства».

Нотутмогутбытьотмеченыиявленияпарадоксальногохарактера.
Советскаяюридическаясистема(правда,втехобластях,которые

неотносятсяксамомукоммунистическомустрою,егоинститутам,его
силовомустержню)поройстановиласьзаложникомпроповедуемых
вобщественнойнаукеблагообразныхидей.Врядеслучаевприреше-
ниитрудовыхдел,делпосоциальномуобеспечениюидажеуголовных
(неполитических)делприрешенииподобныхжепроцессуальныхво-
просовучреждениясоветскойюстициистремилисьпродемонстриро-
ватьстрогостьипоследовательность«социалистическихзавоеваний
трудящихся»ирешалиюридическиеделасопоройнаупомянутыеза-
писииустановлениявинтересахграждан,защитыихправ.

3. Практикующие юристы. Наиболееяркий,выразительныйфено-
мен,демонстрирующийвлияниеюридическойнаукинамирправа,
проявилсявтехвариантахисторическогогосударственногоиправо-
вогоразвития,когдавобластиюриспруденциирешающеезначение
приобреталипрактикующиеюристы,образующиевлиятельныеслои
общества,особыесословия.

Именностакиминаправлениямигосударственногоиправового
развития,вызвавшегоформированиевлиятельногосословияправове-
дов-практиков,вомногомсвязаносамо«появлениенасвет»общего,
прецедентногоправа.Преждевсеговтомегоклассическом,«чистом»
виде,какэтопроизошловАнглии(азатемвСША,вдругихстранах
англо-американскойгруппы).ПоявлениевАнглиивXII–XIIIвв.ко-
ролевскойюстициисобщейимперативнойюрисдикцией,осущест-
вляемойпрофессиональнымисудьями,какразиположилоначалото-
мупроцессу,которыйвпоследующиестолетияпривелкутверждению
вжизниобществамощнойюридическойсистемы,имеющейпоотно-
шениюкместнымобычаямединый,унифицированныйхарактер(что
иобусловилосамонаименованиедействующегоправакак«общего»).

Нередкоприосвещениисвоеобразияобщего,прецедентногоправа
подспуднопроскальзываетмысль,чтоздесь,вотличиеотправакон-
тинентальнойЕвропы(вособенностигерманскогоправа),юридиче-
скаянаукаосталасьвсторонеотобщегомировогоправовогоразви-
тия.Да,английскаяюридическаясистеманеиспыталатогопрямо-
говлияния,котороенаконтинентеоказалинаразвитиепозитивного
права,вособенностинакодификационныепроцессыФранции,Ав-
стрии,Германии,Швейцарии,другихстран,философияпросветите-
лей,теорияестественногоправа,пандектистика.
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НовАнглиипроизошлоявлениенеменеезначительное.Еще
всредневековуюэпохувнейвсвязисформулярнымпроцессом–как
тысячелетиеранеевДревнемРиме–началоскладыватьсяиразви-
ваться,таксказать,первородное юридическоемышление,выраженное
вориентировкенастрогиеюридическиеконструкции,соответствую-
щиеправовыеидеииконцентрируемоевустойчивыхпредставлениях
сословияюристов.Оно,этосвоеобразноеюридическоемышление,
неполучилотакогоже,каквкультуреримскогоправа,«теоретизи-
рованноговыражения»влогическихсужденияхюристов-классиков
«золотоговека»римскойюриспруденции,кодификациитипаюсти-
нианской,азатемужевСредневековьевразработкахглоссаторов,
впандектистике.

Ноздесь,наанглийскойземле,всамомходеправовогоразвития
произошлонеменеезначимоеявление.Здесьоказалиськакбыкри-
сталлизованными,заложеннымивсамуорганикуправовойжизнипер-
вородныеосновыистинногоправоведения,котороевсилусамойпо
себеюридическойлогикинеизбежновыводитнафундаментальные
юридическиеидеалыиценности.Инадовидеть,чтоэтотожеюриди-
ческаянаука,притомвсамомстрогомеезначении,чтовпоследствии
оказалостольвнушительноепозитивноевлияниенадемократическое
развитиеВеликобритании,другихстран.

Нужнодополнительноксказанномуотметитьещеито,чтоанглий-
скаяюридическаякультура,вособенностивходеначавшихсявXVI–
XVIIвв.известныхдемократическихпреобразований,находиласьвсе
женетольковобщемпотокемировогоправовогоразвития,ноивпо-
леобщегоевропейскогопросветительскогодвижения,взаимодействия
ивзаимовлияниясразвитиемправоведениянаЕвропейскомконти-
ненте.Аэтообусловливаетпринципиальнуюидентичностьрезульта-
товправовогоразвитияивнемалойстепени,намойвзгляд,коренится
вединствеисторическихгреко-римскихкорнейконтинентальногопра-
ваианалогичныхпроцессовстановленияправавАнглии–всеготого,
чтообразуетсовременнуюзападноевропейскуюправовуюкультуру.

4. Правоведы в системе общего, прецедентного права США. Особен-
ностиразвитияобщего,прецедентногоправавСША,такжекакив
Англии,вомногомсвязаныссословиемюристов,стемтипомюри-
дическогомышленияиправопонимания,которыесопряженысдея-
тельностьююристов-практиков.Издесь,пословамМаксаВебера,
наблюдаетсятазакономерностьправовогоразвития,всоответствии
скоторойправовойстилькакого-либоопределенногообществаот-
четливопроявляетсявпрофессиональномобразованииидеятельно-
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сти,всословныхорганизацияхиэкономическихинтересахюристов,
именуемыхВеберомюристамивысокогоранга(Rechtshonoratioren)1.

Вместестемпредставляетсявесьмаважнымучитыватьсвоеобразие
влиянияправоведенияиправоведовнаамериканскуююридическую
систему,котороевсвоюочередьрешающимобразомобусловленоря-
домособенностейсамойэтойсистемы.Темпреждевсего,чтоонакак
системаобщего,прецедентногоправа,воспринятаяпереселенцами
приформированиисевероамериканскойгосударственностиужев«го-
товом»,ипритомсугубопрагматическомвиде,ненеславсебесфор-
мировавшихееисторическихтрадиций,труднойсудьбыиценностей
общеевропейскойзначимости.Иплюсктомуеще–вомногомоттор-
галавсякогорода«юридическуюказуистику»,пандектистику,ее«пре-
мудрости»,относимыепонастроениямамериканскихреволюционе-
ровкевропейскойфеодальнойсхоластикеиреакционнымпорядкам.

Сдругойстороны,воспринятоевсвоеобразныхсевероамериканских
условияхобщее,прецедентноеправовегопрагматическойзначимости
сразужеполучилоопорувведущемисточникеписаногоправа–вКон-
ституции1779г.,которая,нарядуспередовымиинститутамидемократи-
ческойгосударственности,закрепилаосновные,фундаментальныепра-
ваисвободычеловека,имеющеевысокоегуманистическоесодержание.
Ипотомукорпусамериканскихюристов,впервуюочередьслужители
Фемиды–судьи,взамен«догматическойсхоластики»получиливкаче-
ствеглавногоориентирасвоейпрофессиональнойдеятельностииоб-
разаюридическоймысливысшиедуховные,гуманитарныеценности.

Всеэтопозволилоамериканскомуправоведениюпорядупозиций
«вырватьсявперед»вмировомправовомразвитиииодновременно,
ксожалению,посутиделаигнорироватьилипрямоотторгать«юри-
дическуюдогматику»,всето,чтовдействительностиотноситсякса-
мимосновамюридическойкультурыкакглобальномуявлению.По-
следнийизуказанныхмоментовктомужесовпалкаксособенностя-

1 См.:Weber M. WirtschaftundGesellshaft.1956.S.457ff.ПоутверждениюM.Ве-
бера,такогородаособенностипрофессиональногообразованияидеятельностиюри-
стов-практиков,наиболеевыразительнопроявившиесяванглийскойюридической
элите,связаныспроцессомобучениявсредневековыхшколах-гильдиях:«Этотспо-
собобученияестественнымобразомприводиткформализмувобращениисправом,
основаннымнапрецедентахианалогиях.Практикапримененияправатребует…неего
систематизации,асозданияспискатиповыхконтрактовиисковыхформуляров,при-
годныхдляпрактическихпотребностейиориентированныхнапостоянноповторяю-
щиесявидытяжб.Поэтомувоспроизводитсято,чтовзрослонапочверимскогопра-
ваподназванием«каутеларнаяюриспруденция»(Kautelarjurisprudenz)»(Цвайгерт К., 
Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.292).
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миисповедуемыхбольшинствомпереселенцевсоциально-культурных
ценностей,неимеющихдляпереселенцевсобственныхкорнейнааме-
риканскомконтиненте(анапротив,сопряженныхснасильственным
уничтожениемкоренногонаселения,егокультуры),такисосвоеоб-
разиемамериканскогокапитализмасегожесткойнаправленностью
насугубопрагматическиерезультатырыночнойэкономики,первона-
чально–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«правосуществуетвнелогики:оноос-
нованонаопыте»исамооно,право,–явление«простогопророчества,
котороесудыпретворяютвжизнь»(Холмс),илиизучениям,согласноко-
торымто,как«судьирешаютспоры,иестьсамоправо»(Н.Люэллин).

Такогородапроцессывамериканскойюриспруденции,связанные
сутратойправовыхидей,ценностеймировойюридическойкультуры1,
местокоторыхвомногомзанялитребования«прагматическогореализ-
ма»2,сталинарядусотмеченнымиранеедостоинствамиопределяю-

1 ПомнениюПаунда(которое,какимнениеM.Вебера,воспроизводитсяпокниге
К.ЦвайгертаиX.Кётца),«современныйпреподавательправадолженизучатьсоциоло-
гию,экономикуиполитику.Ондолжензнатьнетолькосудебныерешенияипринципы,
лежащиевосновеихпринятия,новтойжемереобстоятельстваиусловия,социальные
иэкономические,вкоторыхэтипринципыдолжныприменяться,атакжесостояние
умовичаяниянаселения,составляющиесреду,вкоторойэтипринципыбудутпракти-
ческиреализованы.«Юридическиемонахи»,которыепроводятсвоюжизньватмосфере
чистогоправа,безжизненнойилишеннойживогочеловеческогослова,немогутсфор-
мулироватьпрактическиепринципы,применяемыевбеспрестанноменяющемсямире
изкровииплоти.Наиболеелогичныеиблестящеобоснованныенормымогутуничто-
жатьправоприпрактическомприменении,таккакнеприспособленыксреде,вкото-
ройонидолжныпроводитьсявжизнь»(Цвайгерт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.368–369).

2 Какотмечаетсявсовременнойнаучнойлитературе,«реалисты»виделисвоюваж-
нейшуюзадачувтом,чтобыразыскиватьианализироватьфактическийматериал,на
основекоторого«слугизакона»принимаютопределенноерешениедляданногокон-
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щимивправовойжизни,ктомуженеоправданновозвеличиваемыми
какнаамериканскомконтиненте,такивнеего.

Здесь,разумеется,естьпозитивныеэлементы,важныедляпракти-
кииправопониманияакценты(втомчисле,например,дляопределе-
нияместаизначениявсфереправакатегории«жизненнаяситуация»,
учетаприрешениитакихситуацийэкономических,политических,
нравственныхидажепсихологическихфакторов).Иопределенные
элементыреалистическогоподходакправовымявлениямполучили
известноепризнаниевевропейскойюриспруденции,втомчислево
ФранцииивГермании.НовотличиеотГерманиииФранции,идеи
Паундаи«реалистов»сталидоминантойвправовойжизниСоединен-
ныхШтатов.«Правовыепроблемы,введенныевнаучныйоборотпод
названием«юридическийреализм»,–справедливоотмеченовлите-
ратуре–«…определялиразвитиеправовоймысливСШАнапротя-
жениипрошлогопоколенияифактическистали«общимместом»»1.

Некоторыевесьманеблагоприятные,помнениюавтораэтихстрок,
тенденциивразвитииюридическойсистемыСШАвнемалойстепе-
нисопряженыкакразсосложной,противоречивойсудьбойправовых
идейивсегоправоведениявихвзаимосвязисразвитиемамерикан-
скойэкономикииполитики.

5. Теоретики права. Нарядустойзначительнойролью,которуюиг-
раютвмиреправаюристы-практики(притом,чтонаиболеесущест-
венно,–черезсферуюридическогомышления,правовыхидей),не-
обходимоотдатьдолжноетакжеитомунаправлениюразвитияправо-
ведения,стержнемкоторогоявляютсянаучныеобобщениявысокого
уровня–теорияправа.

Недооценкаэтогонаправлениявсовременномправоведенииипрак-
тическойюриспруденции,проскальзывающаявсужденияхиоценках
немалогочислафилософовиправоведов(таких,каксужденияоб«онау-
ченном»правеили«профессорскомправе»),обусловленанетолько
упрощеннопонимаемымипотребностямивживомправе,стольнеоб-
ходимомвнашупрагматическуюэпоху.Такаянедооценкаобусловлена,

кретногослучая,иникакоедругое.Исходнымпунктомприэтомслужитубеждение,что
традиционнаяправоваядогматиканеимеетбольшогозначениядлярешенияделича-
столишьдаетматериал,которыйпомогаетсудьедополнительноотшлифоватьреше-
ние,уженайденноеимранеедругимспособом.Помнению«реалистов»,дажесвязан-
ностьпрецедентомболеенегарантируетстабильностиправаипредсказуемостибуду-
щихсудебныхрешений,чтоявляетсяосновнымпостулатомортодоксальныхучений»
(тамже.С.369–370).

1 Yntema. AmericanLegalRealisminRetrospect,14Vand.L.Rev.317(1960)(цит.по:Цвай-
герт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.370).
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повсейвидимости,итемвлиянием,котороепорядугеополитических
причинифактическихреалийоказываетамериканскаяюриспруденция,
овеяннаянекимореоломультрасовременности,наумыполитических
деятелейиправоведовдругихстран.Темболеевобстановкебудтобы
происходящего«закатаЕвропы».

Междутемкатегориииразработки,относимыеподчассноткойпре-
небреженияк«профессорскому»или«онаученному»праву(илидаже,
сообразноамериканскомунаучномустилю,кнекимизыскам,пословам
Паунда,«юридическихмонахов»,проводящих,поегожесловам,«свою
жизньватмосферечистогоправа»),достойны,несмотрянаимеющие-
сякрайности,совсемдругойоценки.Этикатегориииразработки,ба-
зируясьнауникальныхдостиженияхримско-правовоймысли,осно-
вополагающихкатегорияхмировойюридическойкультуры,призваны
выражатьвсистемеобобщенийвысокогоуровняудивительноесвое-
образиеправовойматерии,ееспецифическуюлогику,аотсюда–«вы-
ход»праванафундаментальныеценностичеловеческогобытия,его
настоящегоибудущего,егосудьбы.Что,всвоюочередь,предопре-
деляетотношениевданномобществекправуикправоведениювна-
стоящеевремяивперспективе.

Вотпочему,какужеотмечалось,естьсерьезныеоснованиядлятого,
чтобыпридаватьпроцессу«онаучивания»права,начавшемусявЕвро-
песXVIII–XIXвв.,ненегативныйоттенок,какэтозаметновсужде-
нияхиоценкахрядаспециалистоввобластисравнительногоправо-
веденияпоследнеговремени,азначениеявлениякрупномасштабного
положительногопорядка–притомнетольковотношенииобогаще-
ниярегулятивногопотенциаласовременногоправа,ноивотноше-
нииразвертыванияегоинтеллектуально-гуманистическогосодержа-
ния,атакжесоответствующихтенденцийиперспективегоразвития.

Подэтимугломзренияможноотметить,покрайнеймере,два на-
правлениявлияниятеоретическихразработок,осуществляемыхвюри-
дическойнауке,направовуюжизньобщества.

В о - п е р в ы х, этоболееуглубленноепониманиесвоеобразной
материиправа,котороевсилусамойюридическойлогики«выводит»
наважнейшиеобщечеловеческиеидеалыиценности.

Конечно,понимание«глубин»юридическойматериитребуетхо-
тябыадекватноговосприятиясамогофеноменаправа,аотсюда–не-
простыхспециальныхюридическихзнаний,стремленияпологике
системныхзнанийпроникнутьвсущество,казалосьбы,простейших
юридическихпонятий–«субъект»,«объект»,«правомочие»,«притя-
зание»ит.д.
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Ностоиттольковстатьнапутьосновательнойнаучнойпроработ-
кидажетакогопростейшегоправовогоматериала,какоказывается,
чтовюридическойматерииобнаруживаетсясвоя«высшаяматемати-
ка»–своисвоеобразныесвойства,сложныеитонкиесвязиисоотно-
шения,длякоторыххарактернаособаяюридическаялогика.Эталоги-
ка,базирующаясянасочетании«должного»и«сущего»,нарядедругих
ужеотмеченныхвпредшествующемизложенииоснований,состоит,
вчастности,втом,чтоособенностиправа,характерныедлянегосвя-
зиисоотношениянеизбежностягиваются(дажевнеблагоприятной
дляправасоциальнойсреде)ксвоемуцентральномузвену–ксубъ-
ективнымюридическимправам,какбыпосамойюридическойлоги-
кетребуявтомилииномвидеизначениисвободыдлясубъектов,ис-
ключенияпроизвола,насилия.Иона,этаюридическаялогика,всилу
своихоснованийиособенностейуженесетвсебенеобходимыепред-
посылкииперспективудвижениячеловечествакболеевысокимигар-
моничнымступенямцивилизационногоразвития.

Понятно,такогородапредпосылкииперспективувконцеконцов
«схватывают»июристы-практики,овладевшие,пустьвомногомиспон-
танно,интуитивнотайнамиюридическойматерии.Нопутемюриди-
ческойтеории(кольскороонанесоскальзываетвнаукоподобныеспе-
куляции,формалистическиекрайности,философическиелабиринты)
эта«высшаяматематика»праваможетбытьраскрытавовсейсвоейпол-
ноте,многогранности,привлекательности.Итогдапод«лучами»такой
углубленнойтеорииподвнешним,сугубопрагматическим,регулятив-
нымслоемюридическойматериираскрывается,расцвечиваясьмного-
цветиемкультурыисвободы,ееистинныйсмыслиназначениевжиз-
нилюдей.Тееекачества,которыевходеразвитиячеловеческойциви-
лизациивоплощаютсявправесовременногогражданскогообщества.

В о - в т о р ы х, существенноенаправлениевлияниятеоретиче-
скихразработок,осуществляемыхвюридическойнауке,направо-
вуюжизньобществавыраженоввыводахправовойтеорииострукту-
реправа,егосистеме.

Ведьматерияправа–этоиесть«структура»(«внутренняяформа»)вее
широкомпонимании,юридическаяорганизацияэкономического,по-
литического,духовного,иногофактическогоматериала.Всоответствии
сэтимпозитивноеправокакжесткийорганизм(институционноеобра-
зование)отличаетсяобъективносуществующейструктурированностью–
тем,чтовходеправовогоразвитиявнемспонтанно,естественнымпутем
складываютсякакюридическиеконструкцииразнойсложностииуров-
ня,такиизвестныеобщности–отрасли,институты,иныеподразделе-
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ния.Ноэтиподразделениядалеконевсегданаходятвнешнестрогое,
четкообъективированноевыражение(вособенностиввидеотраслевых
кодифицированныхактов,кодексов)1,иэтовесьмаотрицательноска-
зываетсянавосприятииправа,толковании,практическомприменении.

Ивоттутна«помощь»позитивномуправуприходитправоваятео-
рия.Врядеслучаев–иэтохарактернопреждевсегодляюридических
систем,построенныхнапрецедентах(т.е.внастоящеевремяглавным
образомправуангло-американскойгруппы),–дляприданияправуот-
носительнойсистемности,точнее,для«раскрытия»илиформального
констатированияэтойсистемности,оказываютсядостаточнымисами
посебетеоретическиеразработки(какэтослучилосьвотношенииан-
глийскогоправаещевсерединеXVIIв.благодарятрудуУ.Блэкстона
«Комментарииканглийскимзаконам»)илинеофициальнаялибополу-
официальная,официознаясистематизациядействующегоправа(какэто
реализовалосьвотношениичастного,«коммерческого»праваСША).

Побольшейжечасти–иэтохарактерноглавнымобразомдляро-
мано-германскогоправа–решающуюрольиграютздесьтеоретические
обобщениявысокогоуровняиправовыеидеи,которые(обобщения,
идеи)становятся«правовымиреальностями»путем кодификации. Ко-
дексы,такимобразом,выступаютвданномслучаепреимущественно
неввиде«формысистематизации»(какэтопринятосчитать),аввиде
высшей, пожалуй, даже совершенной формы законотворчества, ивэтой
связи–способа формирования четко структурированной юридической 
системы с высоким уровнем нормативных обобщений и, стало быть, ин-
теллектуального содержания. Какотмечалосьвпредшествующемиз-
ложении,наиболееяркимобразцомтакогокодифицированногоакта
сталиГерманскоегражданскоеуложение,ГражданскийкодексРос-
сии,другиероссийскиекодифицированныезаконы.

Вместестемидляправовыхсистемромано-германскойгруппы,
втомчислеидляроссийскогоправа,существенноезначениесохраня-
ютинаучныеразработкипосистемеправакактаковые,независимо
оттого,реализованыониилинетвзаконодательстве.Втехилииных
научныхразработкахмогутнеодинаково,сразнымиакцентамиотра-

1 Врядливеренвовсехотношенияхраспространенныйвлитературевзгляд,всоот-
ветствиискоторымобщее,прецедентноеправовсилусамойсвоейприродыхаотично,
необладает«достаточнойспособностьюксамоструктурированию»инеможетслужить
основойдлярациональнойсистематизации.Другойвопрос,чтоэтаструктурирован-
ностькакбы«спрятана»внеобозримоммножествепрецедентовиотдельныхзаконо-
дательныхустановленийипотомуненаходит(исамапосебенеможетнаходить)стро-
гоговнешнеговыражения.
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жатьсятеилииныеэлементыитенденции,связанныессистемойпра-
ва.Иэтосоответствующимобразомвлияетнато,какивкакомоб-
разе«выглядит»ифункционируетдействующееправо,какивкаких
направленияхвырисовываетсяегоразвитие.

Характерныйпримертому–ожесточенныедискуссии,которые
в1930–1940-хгг.проходиливусловияхсоветскогообществапопро-
блемамсистемыправа.Преждевсегопопроблемеоместеграждан-
скогоправав«правовойсистемесоциализма»,отом,неследуетлиего
«заменить»,какнастаивалиправоведыортодоксальноймарксистской
ориентации,хозяйственнымправом,призваннымутверждатьплановые
началаэкономики,приоритетгосударственнойсобственности,другие
принципысоциализма.Несмотрянато,чтодоминирующуюрольвсо-
ветскомправоведениитоговремениигралипоследовательныемаркси-
сты-ортодоксы,цивилистическаянаукасохраниласвоипозиции,втом
числеиповопросуофундаментальномзначениивправовойсистеме
гражданскогоправа.Иэтообъясняетсянетольконаучнымпотенциа-
ломэтойбазовойнауки,нотакжеитем,чтоивсоветской,вцеломпо
марксистскимканонамопубличенной,юридическойсистеме,пусть
иподспудно,реальновсамомтекстедействующегоГКсуществовали
частноправовыеэлементы,иониопределеннымобразом«давализнать»
оихперспективности,отом,чтораноилипозднопридетиих«время».

6. Правоведы в жизни общества. Думается,сучетомизложенноговы-
шематериалаестьоснованияутверждать,чтовсвязисособенностями
права(как«явленияразума»)правоведениеиправоведыпризваныза-
ниматьвысокоеместовсоциальнойиерархииобщества.Инетолько
потому,чтоониимеютближайшееотношениекключевымзвеньямоб-
щества,преждевсего–кполитическойвластииксобственности,неред-
конапрямуювключаясьвсоответствующиеполитическиеикоммерче-
скиеструктуры(обстоятельства,далеконевсегдаиневовсемимеющие
положительноезначение).Ноипотомукакраз,чтосостояниедейству-
ющегоправа,выступающегонарядусдругимихарактеристикамивка-
чествеявленияинтеллектуальногопорядка,существенным,анередко
ирешающимобразомзависитотсостояниянауки,творческойактив-
ностиправоведов:июристов-практиков,июристов-теоретиков.

Сэтойточкизренияимеютсявесомыеоснованияполагать,что
именновобластиюриспруденциинаукеиспециалистам-профессиона-
ламуготованоособое,еслиугодно,«повышеннозначимое»место,ни-
чутьнеуступающее,авчем-топревосходящеезначениенаукиипро-
фессиональнойдеятельностивиныхсоциальныхсферах(включая
экономику,управление).
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Конечно,подобнаяоценкаоправданна,во-первых,посколькуса-
мообществореальноразвиваетсявдемократическомнаправлении,
утверждаяидеалыиценностисовременногогражданскогообщества,
аво-вторых,посколькуимеетсяввидудействительная независимая 
наука, исповедующая высокие идеалы истины, приверженности к обще-
человеческим ценностям, служения людям. Итутвсфереправоведения
естьпроблемы,связанныестем,чтодеятельностьюристоввомногих
случаях(дажевобществах,объявившихсебядемократическими)«за-
мкнута»наобслуживанииинтересовгосударственногоаппарата,апо-
рой,вособенностипридоминированииавторитарнойвластиитота-
литарныхрежимов,напрямуюносит«придворный»характер,строится
попринципу«чегоизволите»и,кнесчастью,подчасутрачиваетдаже
подобиеправовойдеятельностивееистинномзначении.

Нокакбытонибыло,вправе,дажеприсамыхнеблагоприятных
условиях,имеютсягуманитарныеначала.Анаукавсегдаестьнаука,
внейизначальнозаложен«кодекснаучнойчестиинаучногоподвиж-
ничества»,ивовсевременавправоведении,какивиныхотрасляхзна-
ний,служилиистине,ценностямиидеаламправакрупныеученые,
великиеумы–правоведыР.Иеринг,Л.Дюги,Г.Кельзен,Л.Петра-
жицкий,И.Покровский,С.Н.Братусь,Э.Рабельидр.Всегда,даже
всамыхтяжелыхполитическихисоциальныхусловиях,впрактиче-
скойюриспруденциинарядусовсемнегативнымивпротивовесему
достойноеместозанималиюристы-профессионалы,теоретикивы-
сокогокласса,стремящиесяутвердитьвжизни–пустьисообразно
условиямивремени–идеалыиценностиправа.

Такогородаоценкаправоведенияиправоведовнаходитподтвер-
ждениедажевтакихкрайненеблагоприятныхусловиях,вкоторых
работалиученыеиюристы-практикивобстановкесоветскоготота-
литарногорежима,всложныхпосттоталитарныхусловиях.Привсех
порокахинегативахсоветскойюриспруденциивтовремя,поройис-
подвольивместестемцелеустремленно,шлаработанетольковобла-
стидогмыправа(отработкаисовершенствованиеюридическихкон-
струкций),ноипоразвитиюглубокихправовыхпринципов.

Здесьестьпредпосылкиидляболееосновательныхвыводов.Наде-
юсь,небудетпреувеличениемутверждать,чтоименноистинноеполо-
жениеправоведенияиправоведоввтомилииномобществеявляется
показателемдействительногосостоянияправаизаконностивданной
стране.Стремитсялигосударственнаявласть«приручить»правоведов,
втянутьихвсвоюмашинувластвованияисформироватьподатливую
ищедрооблагодетельствованнуювластью«придворную»юриспруден-
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цию(первыйвариант),и л и  ж е государственнаявласть(второйва-
риант)поддерживаетсамостоятельностьинезависимостьотечественно-
гоправоведения,поддерживаетегокаксувереннуюсферусоциальной
жизни,«терпит»любыеегоосновательныеразработкиинеизменносчи-
таетсяснимвпрактическойжизни.Именно это является безошибочным 
«индикатором» фактического положения в области права данной страны, 
его реального демократизма, его действительных возможностей и судьбы.

§ 4. Духовные начала права

1. Еще о тайне права.Специфическаялогикаправавосновномсво-
емзначении(вкоторомправоваяматериякактаковая«ведет»ксубъ-
ективнымправам),возможно,имеетиболееглубокиеоснования,чем
сампосебеРазум,еговоплощениевправовойматерии.

Какужеотмечалось,вдуховноммиречеловека,сутьюистержнем
которогоявляетсяРазум,немалослоевисторон,такжеидущихотпри-
роды,чувственноговосприятиядействительности,«задатковживотно-
стичеловекакакживогосущества»,импульсовзоологическогохаракте-
ра.Иэтонарядусовсемприроднонеобходимым,чувственноприятным
илипатологическинеотвратимымможетприизвестныхусловияхстать
такжеиисточникомпороковчеловека,негативныхсторонегодуховно-
гомира–того,чтоКантназывал«порокамиокультуренногоразума».

Ноестьвдуховноммиречеловекаграни,относящиесякначалам
«потусторону»категорийприроды,запределаминепосредственно
чувственноговосприятия.Кант,который,пословамМ.Мамардашви-
ли,«выявилвневременной,тоестьнезависимыйотсменысостояний,
отпрогресса,отзнания,внемыслительныйхарактерсамойбытийной
основычеловеческогосуществования»1,исвязывалстакогородана-
чаламитрансцендентальныеидеичистогоразума:идеисвободы,бес-
смертия,Бога.Последние,надополагать,сутьтеженачала,которые
определяюти«замысел»природы(они,иобэтомупоминалось,могут
бытьсопряженыс«Богом»,«информационнымполем»,инымиодно-
порядковымикатегориями),нокоторыетутпроявляютсянепосред-
ственно,прямовдуховноммиречеловека.Аотсюдаивправе.

2. «Свобода» и «произвол». Следуетсогласитьсясвысказаннымвли-
тературемнениемотом,чтонапервоеместосредикатегорий,нахо-
дящихся«потусторону»представленийоприродевсамихглубинах
духовногомирачеловека,ставитсясвобода человека. Свобода,какэто

1 Мамардашвили М. Указ.соч.С.55.
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нистраннопрозвучит,дажевсмыслесвоеобразнопонимаемогопро-
извола,т.е.свободывыбора,свободыволи,илиспособностиставить
любыецелипередсвободойчеловека1.Именновтакомключепонимал
Кантпонятиепроизвола,когдаводномизопределенийправаутвер-
ждал:«Право–этосовокупностьусловий,прикоторыхпроизволод-
ного(лица)совместимспроизволомдругогосточкизрениявсеобщего
законасвободы».Или–приопределенииличногоправа:«Владение
произволомдругогокакспособностьпозаконамприродыопределять
этотпроизволмоимпроизволомктомуилииномудействию»2.

Примемвовнимание,вовсякомслучае,вданномместеивдру-
гихособооговоренныхместахкнигиэтокантовскоепониманиесво-
боды–свободывсмыслепроизвола.Втожевремябудемпомнить
ито,чтоонорезко–иэтотоженужнопринятьвовнимание–отли-
чаетсяотинойиктомужеширокораспространеннойимногократно
используемойвэтойкнигетрактовки«произвола»внегативномзна-
чении–значении,близкомкрусскомпониманию«вольницы»или
дажепросто«воли»(произволаили«вольницы»какбеспредельного
усмотрения,несвязанногоничеманархическогосвоеволия,несчи-
тающегосянисморальными,нисинымиобщечеловеческимикрите-
риямиповеденияповольномуусмотрению–попринципу«чтохочу,
тоиворочу»).Трактовкасвободывсмысле«такого»произволатакже
представляетсявесьмаважнойприрассмотренииправовыхвопросов.

Сначалавновьположение,котороеявляетсякрайнесуществен-
ным,ключевымдляхарактеристикиправавегосоотнесениисосво-
бодой(произволом).

Этопредельночеткоеразличение:а)свободыво внешних отноше-
ниях людейиб)свободычеловекав его духовном мире.

Отмечаяосновныечертыправа(посколькуегопонятие«относится
ксоответствующейэтомуправуобязательности»),Кантвкачествепер-
войизтакихчертотмечает,чтоправо«касаетсялишьвнешних,ипри-
томпрактических,отношениймеждулицами,посколькуихпоступки
какдействиямогутиметь(непосредственноеилиопосредствованное)
влияниедругнадруга»3.Правосэтойточкизренияохватываетсвобо-

1 См.:Кант И. Соч.В6т.Т.4.Ч.1.С.464.
2 Тамже.Т.4.Ч.2.С.184.
3 Кантприведеннуюособенностьправаобозначаеткакегочертуномеродин

(«во-первых»)идобавляетсразуже:«Во-вторых, понятиеправаозначаетнеотноше-
ниепроизволакжеланию (следовательно,кчистойпотребности)другого(лица),как
этоимеетместовблагодетельныхилижестокосердныхпоступках,алишьотношение
кпроизволу другого(лица)»(Кант И. Соч.В6т.Т.4.Ч.2.С.139).
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ду(произволвуказанномвышесвоеобразномкантовскомзначении)
людейименновобластивнешнихотношений.

Итак,переднамиввысшейстепенисущественноеположение,ко-
тороепостояннонужноиметьввидуприрассмотрениивсехправовых
вопросов:территорией права является область внешних отношений, сво-
бодавдействияхлюдей,которыемогутиметьвлияниедруганадруга.

Адуховныймирчеловека?Егосвободавэтойобласти?Здесьуже–
царствонравственногозакона,которыйсвободнаяморальнаяволяса-
масебесоздаетилидобровольнопринимает.Т.И.Ойзерман,сослав-
шисьнасловаКантаоволе,подчиненнойзаконам(«свободнаяволя
иволя,подчиненнаязаконам,этоодноитоже»1),поясняет:«Разуме-
ется,здесьимеютсяввидузаконынравственности:лишьподчине-
ниеэтимзаконамсовместимосдействительнойсвободнойволей»2.
Приэтом,пословамКанта,«нельзяотрицать,чтозначениенравствен-
ногозаконадотакойстепенишироко,чтоонимеетсилунетолькодля
людей,ноидлявсехразумныхсуществвообще»3.

Конечно,моралькасаетсятакжевнешнихпоступков,внешнейсво-
бодычеловека.Новосновномвсежевтойстепени,вкакойвовнеш-
нихдействияхпроявляетсяморальчеловека,доминированиевегопо-
веденииморальныхпринциповиидеалов.Сэтихпозицийсобствен-
нойисконнойтерриторией морали является внутренний мир человека, 
егосвободавовнутреннейдуховнойжизни4.Именноздесьформиру-
етсянравственнаяличностьиименноздесьспособностьвосприни-
матьуважениекморальнымпринципамиидеаламвыступаетвкаче-
стведостаточногомотиваповедениячеловека,авэтойсвязи–нрав-
ственныхмаксим,императивовиличнойответственностичеловека.
Словом,какразвданнойобластиреализуетсястремлениеКантавоз-
высить«человеканадсамимсобой(какчастьючувственновоспри-
нимаемогомира)»5.

Дваобстоятельстваприэтомдостойныособоговнимания.

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

физикасвободы//Вопросыфилософии.1996.№6.С.70.
3 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.3.С.105.
4 ПомнениюА.К.Судакова,«дажетакназываемыеобязанностипередсамимсо-

боюмогутбытьпоследовательнопредставленылишькакобязанностипередтойзако-
нодательнойвластьюморальногомира,силойидействиемкоторойдостоинствонрав-
ственнойсвободывчеловекепоставленовышевсякойнеразумнойприродывмире»
(Судаков А.К. Любовькжизниизапретсамоубийствавкантианскойметафизикенра-
вов//Вопросыфилософии.1996.№8.С.54).

5 Кант И. Соч.Т.4.Ч.1.С.413.
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П е р в о е. Моральныепринципыиидеалывовнутреннеммирече-
ловекаприобретаюткатегорическийхарактер.Вовсенеслучайнопоэто-
мумыслителипрошлоговремениприхарактеристикеморалидоволь-
ночастоиспользуюттермин«закон»идаже«законодательство».Это,
вчастности,следуетиметьввиду,когдаречьидетоширокоизвестном
ичастоиспользуемомкантовскомположенииотом,чтовсе«видели,
чточеловексвоимдолгомпривязанкзаконам,нонедогадывались,
чтоонподчинентолькосвоемусобственномуиоднакожевсеобщему
законодательствуичтоонобязандействовать,толькосообразуясьсо
своейсобственнойволей,всеобщезаконодательной,однако,согласно
целиприроды»1.Надозаметить,чтоподчасэтомуположениюнеосно-
вательнопридаетсявесьмаширокоезначение(распространяетсяина
«законодательство»встрогомюридическомзначении),т.е.безучетаего
«территориальной»относимоститолькокдуховномумиручеловека.

В т о р о е. Всвязистем,чтомногогранностьдуховногомирачело-
векавыражаетсяивразнородностиегоморальныхпринциповиидеа-
лов,представляетсяпринципиальноважнымособовыделитьтеизних,
которыеотносятсякглубоким(«трансцендентным»,внечувственным)
началам,высшимдуховнымидеалам,ксвободе«потусторону»пред-
ставленийоприроде.

ФилософскаяпозицияКантапоэтомувопросупредстаетвовсей
своейисключительнойважности.Верно,конечно,что«есливыпо-
смотритерассужденияКантаотом,чтопервичновчеловеке,злоили
добро,считатьличеловеческоесуществопоприродедобрымилизлым,
тоувидите,чтоКантпроходитпокраюпропастиэтойнеразрешимой
проблемы»2.Ноэтапроблемадействительнонеразрешимаилидаже,
бытьможет,разрешимавпользузла,еслибратьдуховныймирсо-
временногочеловекавполномвиде,вовсейегомногогранности,ко-
гдаосновныеегопластынепосредственнообусловленыприродными
(«биологическими»или,чтотожесамое,«зоологическими»)фактора-
ми,сугубочувственнымвосприятиемокружающейдействительности.

Новплоскоститрансцендентных(внечувственных)начал–начал
чистогоразумавдуховноммиречеловеканапервоеместовыступаютта-
киедуховныеначала,какдоброисовесть,атакже,понятно,сокровенная
светлаясутьразума.Точносказано:«Человек,посколькуоннетолько
эмпирическийиндивидуум,ноитрансцендентальныйсубъект,непод-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.3.С.179–181.
2 Мамардашвили М. Указ.соч.С.86.Итутжеавторзамечает:«…какфилософы

мыможемпонять,чтосклонностикдобрувнатуральномсмыслеэтогослованемо-
жетбыть».
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верженнеобходимостии,следовательно,свободен.Илишьвэтомка-
честве,т.е.всвоейтрансцендентальности,человеквыступаеткакра-
зумное,разумнодействующее,нравственное,свободноесущество»1.

Мывнашемпостсоветскомотечестве,оглушенные«диалектическим
материализмом»,такдосихпоринепоняли,чтобезучетаглубокихду-
ховныхосновнашейжизни,находящихся«потусторону»представлений
оприроде,ниокакойдействительнойсвободеличности,свободеволи,
правчеловека,ответственностииличнойвиненеможетбытьиречи.

Иеслиужискатьвысокий,истинночеловеческийсмыслврелигии,
тоегонужновидетьневритуальныхцеремонияхимифах,авглубо-
кихтрансцендентныхначалахнашегодуховногомира,понятькоторые,
возможно,являетсясамойтруднойисамойвеликойзадачейфилосо-
фии.Впрочемвтожевремянужнонеупускатьизполязренияине-
гативныесторонысредневековыхортодоксальнорелигиозныхвос-
приятийитрактовок«добра»и«совести»,которыевыступаливкаче-
ствеосновыпатерналистскогосознанияиобразажизни.

3. Высокие духовные начала права. Атеперьвопрос:наскольковсеже
краткоизложенныеположенияоглубокихморальныхосновахдуховного
мирачеловека(положения,несомненно,спорные,влюбомслучаетре-
бующиеосмысления,отработки,недлявсехприемлемыевообще)имеют
значениедляпониманияправа,втомчиследляпониманияправавсо-
временнуюэпоху?Ведь,чтониговори,удел(территория)права–этооб-
ластьвнешнихотношений,внешнейсвободылюдей,котораяпоболь-
шейчаститолькоопосредованносвязанасморальнойжизньючеловека.

Преждевсего–гипотеза,ранееужеупомянутая[II.11.2].Допусти-
мопредположить,чтологикамыслипопроблемеглубокихпредпосы-
локправаможетпойтидальшепризнанияегоизвестныхбиосоциаль-
ныхкорней.Ведьсвободачеловека(«величайшаясвобода»),конечно
же,–нетольконеобходимоезвеновосходящегоразвитиячеловече-
скогорода.Свободаисамапосебесамодостаточнаявеликаяценность,
уходящаявобластьтрансцендентногопорядка,т.е.запределысуро-
войпрагматики,опыта,чувственноговосприятия,словом,вобласть
«сверхчувственногомира».Нопризнаниеэтогоодновременноознача-
ет–пустьпокапостатусугипотезы–чтоиправопосвоейглубинной
сутиможетбытьотнесенонетолькокглубинноприроднымявлени-
ям,ноиккатегориямтрансцендентальногохарактера.Впрочем,этот
вопростребуетособойитщательнойнаучнойпроработки.

1 Ойзерман Т.И. КхарактеристикетрансцендентальногоидеализмаИ.Канта:мета-
физикасвободы//Вопросыфилософии.1996.№6.С.67.
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Вданнойжеработе–всеголишьнекаязаявкаинамекответана
поставленныйвышевопрос–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»еенравственнымзаконампосвоеймотивации
требуетпологикеисториичеловечестватого,чтобывжизньобщества
вступилиположительные законы, или внешнее, т.е. позитивное, право, 
обладающее мощной социальной силой и в то же время – глубоко разум-
ными, истинно духовными моральными началами.

Ивотздесь,отмечаякачественноеразличиеисторической(миро-
зданческой)миссииправавплоскости«замысла»природыивсвязисду-
ховныммиромчеловека,надовместестемвидеть,чтообеэтиплоскости
находятсявглубокойвнутреннейсвязи.Иэтасвязьнесводитсякод-
номулишьтрадиционнопонимаемомувзаимовлияниюправаиморали
(чистовнешниминевсегдакорректнымхарактеристикам)идажекбо-
лееосновательнойсторонеихфункционирования–кихвзаимодопол-
нительности(философски-глубокойиплодотворнойхарактеристике).

Самоесущественное,чтовнемалойстепениопределяетместоина-
значениеправавжизниисудьбечеловеческогорода,то,чтопозитив-
ноеправоспособно дать опору для возвращения людям, притом в обла-
сти внешней свободы, на «земле», в нашем грешном мире, где теряется 
нравственная мотивация поступков, н р а в с т в е н н ы х  з а к о н о в, 
о б о г а щ е н н ы х  Р а з у м о м.  Возвращения,надообратитьвнима-
ние,невразвернутом,содержательномвиде,аввидеопоры илиори-
ентира вжесткоммиревнешнихотношений,новсежехотябытаким
путемоткрывающегопутьктакомувозвращению.

Возможно,именнотут,вданнойсторонесоотношениятрансцен-
дентныхправовыхначалипозитивногоправа,атакжевзаимосвязи
моралииправа,могутбытьнайденынаиболееглубокиеоснования
естественногоправаиотсюда–тесущественныесторонымиссии

1 Ойзерман Т.И. КхарактеристикетрансцендентальногоидеализмаИ.Канта:мета-
физикасвободы//Вопросыфилософии.1996.№6.С.67.
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позитивногоправавобществе,которыеотносятсякдействительной
свободечеловека1.Причемужепритакомвосприятииипонимании
«добра»и«совести»,«подвижничества»и«вины»,когдаони–вполе
действияпозитивногоправа–уженеявляютсяосновойпатерналист-
скогоотношенияклюдямиихобразажизни.

§ 5. Право – «увековечение» разумных начал

1. О назначении права. Положенияданнойглавыоткрываютнауч-
нуюперспективупониманияназначенияправа–носителя и провод-
ника высоких разумных начал, их претворения в реальность, в практи-
ческую жизнь людей.

Этозначит,чтовситуациях,когдатеилииныежизненныевопросы
решаютсяс«помощьюправа»,вступает(илидолжениможетвступить)
вработу«объективированныйРазум»–нормативныеформы,юриди-
ческиеконструкцииипринципы,выражающиевысокиерациональ-
ныеначалаиспособныепретворитьихвпрактику,вреальнуюжизнь.
Причемтак,чтовжизнь,вреальныежизненныеотношениявтойили
иноймередолжнывойтиважнейшиеценностицивилизации–спра-
ведливость,принцип«равновесности»,аглавное–направленность
(«заряженность»)регулированиянасубъективныеправа,свободуче-
ловекакакносителясубъективныхправ,егоактивностьитворчество.

Словом,кольскоронаданномучасткежизненныхотношенийдей-
ствуетправо,тоэтоозначает,чтоздесьработают(илидолжныимо-
гутработать)«увековеченныерациональныеначала»,утвердившие-
сянаоснованииопытаиотработкиприрешенииюридическихдел,
авэтойсвязи«заряженные»Разумомнавысокиецивилизационные
ценностииидеалы.

Такимобразом,получается,чтоуглубление рациональных начал 
в праве и есть оптимальное направление развития гражданского обще-
ства в области социальной регуляции внешних, практических отношений, 
утверждения в нем ценностей и идеалов свободы человека, его статуса 
и достоинства, условий его созидательной активности, творческого дела.

1 Знаменательно,чтодажевобстановкесложногоотношениякКанту,характер-
ногодлясоветскогообщества,вконцеконцов,притомсоссылкойнасловафилософа
о«возвышенномхарактеренашегособственногосверхчувственногосуществования»
(Соч.В6т.Т4.Ч.1.С.415),былопризнаноидажекак-тоувязаносидеямикоммуниз-
ма,что,спозицииКанта,«моралииэтикепринадлежитособаярольввозвышенииче-
ловека,вотстаиванииеговысокогопредназначенияидостоинства»(Кантикантиан-
цы.М.,1978.С.332).
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2. Перспектива. Конечно,правокаждойстраны,втомчислеистран,
достигшихпередовыхрубежейпостиндустриальногоидемократиче-
скогоразвития,–явлениепестрое,сэлементамиразличнойкультур-
нойигуманистическойзначимости.И,конечноже,различныхюриди-
ческихреалий,несущихнасебеследысложногоисторическогоразви-
тиятойилиинойстраны,состоявшихсяинеоправдавшихсяпроектов,
прозренийииллюзий,политическихстрастей,влияниясвоекорыст-
ныхполитическихсилирасчетов,ситуационныхкатаклизмов,при-
родныхисоциальныхпотрясений,произволаикапризовправителей,
ивместестемвыражающихзначительные,поройпотрясающиедо-
стиженияумаиталанта.

Но,думается,привсейнеожиданностиидажепарадоксальности
положенийданнойипредшествующейглавы(недаромдляихобосно-
ванияпривлеченыфилософскиеданные!)естьвесомыенаучныеос-
нованияполагать,чтоважнейшийпутьвозвышенияправаиприда-
нияуготованногоемузначениявжизнилюдей–этопутьпризнания
иразработкичистого права (котороеивыражаетпотенциалРазума).
Ичтоздесьестьцентральноезвено,вобычныхпредставленияхотно-
симоек«заскорузлой,далекойотжизниюридическойдогматике»–
юридические конструкции, атакжесвязанныеснимиспецифические
правовыеидеи.Ичтокакразоснованнаянамногообразнойжизнен-
нойпрактикеивместестемуглубленная,утонченнаяотработкаоп-
тимальныхюридическихконструкцийиправовыхидей(принципов)
обеспечиваеттакоевозвышениеправа,когдаоновусловияхразвитой
юридическойсистемыгражданскогообществастановитсяносителем 
и проводником наиболее высоких цивилизационных ценностей и идеалов.

Притакихподходахитакомразвитииправаможносдостаточной
обоснованностьюпредположить:неизбежноотпадутбытующиеныне
настроения,всоответствиискоторымиуделюристов–сугубо«офор-
мительское»дело,всеголишьприспосабливатьтеилииныеюридиче-
ские«формы»кпроектнымразработкамэкономистовиуправленцев.

Напротив,вданнойобластипрактическойдеятельностиизна-
нийнапрашиваютсяиныеориентации,требующиебезусловногоуче-
таибезусловногоиспользованияспециалистамивсехотраслейдея-
тельностиизнаний«законовправа»,егологики,фундаментальных
правовыхценностейивпервуюочередьтех,которыевыраженывот-
работанныхюридическихконструкциях,правовыхидеях,принципах.

Сверхтогоестьсерьезныеоснованияполагать,чтоправоведению
самойлогикойразвитиясоциальнойдействительностиинаукиугото-
ванобудущееприоритетнойобластизнаний.Ибовсето,чтоотносит-
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сякреальнойжизниэкономическихиуправленческихпринципов,–
это(кольскороимеютсяразвитые,совершенныеформы)нечтоиное,
какотработанныеюридические конструкции.

Впрочем,этовсеголишьпопутноезамечание,и,надопризнать,
весьмадалекоеотнынешнихреальностей.Инетолькопотому,что
фактическаяситуациясиерархическимизависимостямимеждуспе-
циалистамиразличныхотраслейдеятельностиизнаний(«экономи-
стами»,«управленцами»,«правоведами»),по-видимому,ещедолго
порядупричиностанетсятакой,какойонаестьсейчас,ноипотому,
чтоисамоправоведениенаходитсяещевначалепутидостаточнопол-
ногоиосновательногоовладениявсемарсеналомправовыхсредств,
всемкомплексомюридическихмеханизмов,вособенности–отра-
ботанных,совершенныхюридическихконструкций.

Здесьещенепочатыйкрайдлянаукиправа,многоплановойис-
следовательскойработыпоосвоениюмногообразныхюридических
механизмов.ИкогдаО.Шпенглервужеранееприведенномотрывке
говоритотом,чтопередсовременнымправоведениемеще«неменее
столетиянапряженнейшейиглубочайшейработымысли»1,онвтаком
прогнозепривсейстремительностииуплотненностинынетекущего
временивсеженедалекотистины.

Глава Пятнадцатая  
Право человека

§ 1. Права человека и современность

1. Концепция. Правоподугломзрения«высшиххарактеристик»на-
рядусрациональныминачаламиправовойматерии,особенностями
правакак«явленияРазума»,имеетещеоднугрань.Этоегостановле-
ниеиразвитиекакправа человека.

Вэтойсвязисначалаоправахчеловекаисовременности.
Принципиальныеосновыположенийоправахчеловеказаложены

исохранилисвоезначениедонашихднейвэпохуПросвещения,Ве-
ликойфранцузскойреволюции.Онивыраженывдекларациях,кон-
ституцияхидругихдокументахтоговремени.Вчастности,всловах:
«вселюдисозданыравнымиинаделеныТворцомопределеннымине-
отчуждаемымиправами»;«цельвсякогополитическогосоюза–обес-

1 Шпенглер О. Указ.соч.С.84.
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печениеестественныхинеотъемлемыхправчеловека»–преждевсе-
готаких«неотчуждаемыхисвященных»прав,как«жизнь,свобода,
стремлениексчастью,собственность,безопасностьличности»(Дек-
ларациянезависимостиСША1776г.;французскаяДекларацияправ
человекаигражданина1789г.).Итоговаяформулатакогопонимания
правчеловеказакрепленаужевнастоящеевремявст.1Всеобщейдек-
ларацииправчеловека:«Вселюдирождаютсясвободнымииравны-
мивсвоемдостоинствеиправах.Онинаделеныразумомисовестью
идолжныпоступатьвотношениидругдругавдухебратства».

2. Выстраданное. Вместестемнадовидеть,чтововторойполови-
неXIX–началеXXв.идеяправчеловекавобстановкебедствий«ди-
кого»капитализма,экономико-социальныхкризисовисоциалисти-
ческихиллюзийначалазаслонятьсяпредставлениямиоприоритете
«правтрудящихся»иобудтобыбезусловномверховенствевжизни
обществагосударственнойвласти(«социалистическогогосударства»).

«Потребовались»(увы,приходитсяименнотакговорить)неисчис-
лимыежертвыибедыВтороймировойвойны,смертныйужассталин-
скогоинацистскоготираническихрежимов,чтобыидеяправчелове-
кавновьзаняладостойноеместосредипередовыхвзглядов,духовно-
интеллектуальныхсвершенийчеловечества.

Болеетого,этаидеяксерединеXXв.нетолькобылакакбызаново
выстраданачеловечеством,поднятанавысокийуровеньобщественного
признания,ноиобогатиласьновымосновательнымсоциальнымсодер-
жанием.Иименновтакомкачествеона,начинаяс1950–1960-хгг.,ста-
лареальноосуществляться–невсегдаиневовсем,впрочем,последо-
вательно–вразвитыхдемократическихстранах.Причемтак,чтоможно
признатьисторическидоказаннымфактомреальнуювозможностьсуще-
ствованияиуспешногофункционированиятакогосоциальногоигосу-
дарственногостроя,вцентрекоторого–человек,личностьсвысокимста-
тусом,достоинством,неотъемлемымиправами(неэтоликрупнейшее,
несравнимоенисчеминымсвершениечеловечестваXXв.?).Именно
вэтовремякатегорияправчеловекавполноймерераскрыласвоезначе-
ниевкачествевысшейценностиестественногоправа[III.11.3].

Дваосновныхположенияхарактеризуютэтоновое,современное
содержаниеположенийоправахчеловека.

В о - п е р в ы х, именноправачеловека,выраженныевобщест-
венномигосударственномстроеобщества,оказалисьсилой–неис-
ключеноединственнойнадежнойидейственнойсилой,способной
статьпреградойтираниииопределитьмодернизациюобщества,его
восходящееразвитиевинтересахчеловека.Демократия,сводимая
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(впредставлениимногихлюдей,ксожалению)досейпорыкодним
лишьинститутамсвободныхвыборов,вусловияхдоминирования
силовыхметодоввласти,господства«большегоденежногомешка»
иизощренныхизбирательныхтехнологийпоказаласебявXIX–пер-
войполовинеXXв.вкачествеполитическойструктуры,вполнесо-
вместимойсавторитарнымиидажетоталитарнымирежимами.Отсю-
даинеобходимостьпоставитьвцентржизниобществачеловекакак
такового,личностьсвысокимстатусомидостоинством,неотъемле-
мымиправамииреализоватьтакуюорганизациюсоциальнойжизни
вобщественномигосударственномстроестраны.

Вэтойсвязипримечательно,чтопередовыемыслителисовремен-
ностиособовыделяютправачеловекакаксамостоятельнуюипервей-
шуюосновусовременнойорганизациижизнилюдей.Так,Ю.Xабер-
мас,рассматриваяглавноенаследиеФранцузскойреволюции(кото-
раяпозначениюдляразвитиячеловечества,поегословам,нисчем
«несопоставима»),указываетнато,чтоименноправачеловека,на-
рядусдемократией,«образуютуниверсальноеядроконституционно-
гогосударства»1.Ичто,болеетого–«правачеловекаобладаютнорма-
тивнымприоритетомпереддемократией»2.

В о - в т о р ы х, правачеловекаоказалисьименнотемсоциальным
началом,котороепризваноопределитьвысокийправовойстатусинди-
вида,автономнойличности,неуступающийположениюгосударства
каксуверена–носителяполитическойвласти.Причемвысокийстатус
нетолькопоотношениюктомуилииномугосударственномуоргануили
должностномулицу(какэтосклонныинтерпретироватьприверженцы
приоритета«государственности»),авотношениигосударствавцелом.

Пословамзамечательногорусскогоправоведа-мыслителяИ.А.По-
кровского,«естьтакие«неотъемлемыеправачеловека»,которыеникаким
закономуничтоженыбытьнемогут,которыедажедлягосударствавцелом
недосягаемы.Есливсякоесубъективноеправо,–продолжаетправовед,–
обеспечиваетличностьотпроизволав л а с т е й, тоидея«неотъемлемых
прав»направляетсяпротивг о с у д а р с т в а  к а к  т а к о в о г о»3.

1 Хабермас Ю. Демократия.Разум.Нравственность.С.57,60.
2 Тамже.С.34.
3 Покровский И.А. Основныепроблемыгражданскогоправа.С.81.
Сэтойточкизрениястановятсяпонятнымитеоснования,которыеприводяткот-

рицаниюнекоторымирежимамиидеятелямиуниверсальногохарактерасамойкатего-
риинеотъемлемыхправчеловека.Сюдаможноотнестинастойчивыеусилиядеятелей
рядастран,особенновосточных,представитькатегориюправчеловекавкачествеяв-
ленийсугубо«западныхцивилизаций».Прискорбно,хотяивчем-тознаменательно,
чтоподобныеутвержденияначинаютзвучатьивРоссии,когдаотвергаетсяабсолют-
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3. Феномен И.А. Покровского. Всвязисприведеннойцитатойумест-
носказатьвболееширокомконтекстеофилософско-правовыхразра-
ботках,которыесделанывначалеXXв.русскимправоведом-мысли-
телем,цивилистомИосифомАлексеевичемПокровским[см.III.10.2].

Почемуэтиразработкидостойныповышенноговнимания?Дапо-
тому,чтопереднами–поистинефеномен,напервыйвзглядтрудно
объяснимыйпрорывмысливтакиеглубиныпониманияпроблемы,
которыетолькосейчас,спустяпочтистолетие,начинаютвсилутре-
бованийжизнипробиватьсебедорогу.

МеждутемИ.А.ПокровскийвначалеXXв.,вусловиях,когдасамо
понятие«неотъемлемыеправачеловека»признавалосьбольшинством
гуманитариевсизвестнойосторожностью(самавторвыражение«не-
отъемлемыеправа»нередкозаключаетвкавычки),выдвинулнаоснове
конкретныхюридическихданных,связанныхсгражданскимправом,
рядосновательныхвзаимосвязанныхсоображений.Дактомужета-
ких,которыезаложили,помоемуубеждению,важнейшиеблокифи-
лософских основ современной теории неотъемлемых прав человека, отве-
чающей передовым демократическим представлениям нынешнего перио-
да – времени конца XX – начала XXI в. ивполноймерераскрывающей
своюнаучнуюипрактическуюзначимостьименносейчас,внашидни.

Окакихжеидеяхпопроблематикеправачеловека,выдвинутых
И.А.Покровским,идетречь?Тринаучныхположениярусскогопра-
воведа-мыслителяпредставляютсянаиболеесущественными.

П е р в о е. Это–ужепроцитированнаямысльИ.А.Покровского
осоотнесении неотъемлемыхправчеловеканестемиилииными«ор-
ганамивласти»,асгосударством в целом. Продолжаяпроцитирован-
ныеположения,авторпишет:«Самоутверждениеличностидостига-
етздесьвюридическомотношениисвоегокульминационногопунк-
та.Некогдабезгласнаяовцавчеловеческомстаде,оназаявляеттеперь
ныйхарактерправисвободчеловекаинапервоеместосредисоциальныхценностей,
будтобысогласующихсясроссийскойисториейикультурой,выдвигаютсяидеи«госу-
дарственности»,«державности».

Впрактическойжежизнитакихстран,какРоссия,подобныйподход,пробивав-
шийсебедорогуприподготовкепроектаКонституции,вновьуступил«государствен-
ническим»и«державным»тенденциям,акатегориинеотъемлемыхправчеловека
вэтойсвязиосталисьвосновномуделомнекихбудтобывторостепенныхзаконода-
тельныхформул,пропагандистскихштамповиакадемическихрассуждений.Иесли
поройнапрактикевозникаетвопросоправахчеловека,топобольшейчастионсвя-
зываетсянесобщимположениемличности–«равноправнойсгосударствомдержа-
вы»,асовзаимоотношениямиотдельногочеловека,вомногомостающегося«безглас-
нойовцойвчеловеческомстаде»,сотдельными«органамивласти»,которые«кое-
где»,«порой»«нарушают».
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претензиюнарольравноправнойсгосударствомдержавысправом
суверенитетананекоторойсобственнойтерритории»1.

Такоепониманиенеотъемлемыхправчеловекадажевпередовом
европейскомисевероамериканскомполитическомиправовоммыш-
лениисталоутверждатьсятольков1950–1960-хгг.послечудовищных
потрясений,вызванныхВтороймировойвойной,гитлеровскойиком-
мунистическойтираническойдиктатурами.Даитостакойопределен-
ностью,какэтосделанорусскимправоведомв1917г.,соответствую-
щиеположениянигдеиникемнесформулированы.

В т о р о е. ВыраженныйвпозицииИ.А.Покровскогооснователь-
ныйподходкправамчеловека,выводящийправовоеположениелич-
ностинауровеньеевзаимоотношенийсгосударствомвцелом,взаи-
моувязансдругойсущественнойпроблемой.Стем,чтонеотъемлемые 
права человека потому и касаются «государства как такового» и потому 
ограждают личность от произвола власти, что они по своему источнику 
и важнейшей стороне своей сути обращены к человеку как духовной лич-
ности и в этом отношении затрагивают не только политику (и не толь-
ко «политические права», как замечает автор), а прежде всего духов-
ные, нравственные начала людей, духовные ценности, свободы человека2.

ТакаяобоснованнаяИ.А.Покровскимточказрениянанеотъемле-
мыеправачеловекаисключительноважнапотому,чтоонапозволяет–
привсейсущественнойостротепроблематикиполитикиивласти–
выделитьвовсейсуммеправчеловекацентральное,определяющеезве-
но,еслиугодно,духовнуюсущностьправ,относящуюсяксвободеду-

1 Покровский И.А. Основныепроблемыгражданскогоправа.С.309–310.
2 И.А.Покровскийобращаетвниманиенато,чтототсоответствующийдухуПро-

свещениявариантестественногоправа,который«отрицаетнеограниченностьгосу-
дарствапоотношениюкиндивиду»,зародился«преждевсеговборьбезарелигиозную
независимость,ипервымправом,котороесталипровозглашатьнеотъемлемым,бы-
лоправонасвободурелигиозногоисповедания»(Покровский И.А. Основныепробле-
мыгражданскогоправа.С.80–81).Аотсюда–«…первоеотчетливоеформулирование
идеиопределахгосударственноговмешательствапроизошлонапочвевопросаосво-
бодерелигиозногоисповедания,т.е.именновтойобласти,котораяявляетсяцентром
всегодуховногобытиячеловеческойличности»(тамже.С.83).Лишьпотом,замечает
автор,кэтомубылприсоединенивопросонеприкосновенностисобственности,аны-
не–кгосударствувцелом.

Приэтомавторотмечает,что«…вогромномспоремеждуличностьюиобществом,
думается,надорезкоразличатьдвесовершеннонесродныечастиспорнойтеррито-
рии:соднойстороны,внутреннюю,д у х о в н у ю ж и з н ь человека,имеющую
своимкульминационнымпунктомегорелигиозноеисповедание,асдругойсторо-
ны–отношениявнешнего,главнымобразомэкономическогопорядка.Первые,ду-
ховныеинтересысоставляютсамоесодержание,самуюсущностьчеловеческойлич-
ности…»(тамже.С.84).
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ха,началамвысокойнравственности,основополагающимморальным
принципам,свободемыслиислова.Аэтовсвоюочередьоткрывает
путьктому,чтобыувидетьвразвитомправе,гдедоминантойстано-
вятсянеотъемлемыеправачеловека,явлениевысшегодуховногопо-
рядка,истокикоторогокоренятсянетольковприроде,ноивовне-
чувственных,втрансцендентныхсущностяхмироздания.Вэтойсвязи
хотелосьбысослатьсянасловаИ.А.Покровскогоотом,что«нрав-
ственныйпрогрессможетбытьтолькоделоминдивидуальнойсвобо-
ды,ивысшимназначениемправаможетбытьлишьсозданиетакого
социальногопорядка,вкоторомэтатворческаясвободанаходилабы
себенаилучшиеусловиядлясвоегоосуществления»1.

Т р е т ь е. ПомнениюИ.А.Покровского,гуманитарныевоззре-
ния,основанныенавозрожденческойкультуреипризнанииприори-
тетазаавтономнойличностью,«персоной»,вообщемогутдостигнуть
болеевысокойступениразвития.Итогданарядуспреобразованием
объективногоправа,призванногодаватьнадлежащееудовлетворение
«среднему,типичномучеловеку»,натаких«болеевысокихступенях
развитияусиливаетсясознаниесамобытностииособенностик а ж -
д о й о т д е л ь н о й л и ч н о с т и ивместестемначинаетчувство-
ватьсяпотребностьвправенаэтусамобытность,вправенаи н д и -
в и д у а л ь н о с т ь»2. Вотэтоправо каждого человека на свою всегда 
уникальную, единственную на всем белом свете, неповторимую индиви-
дуальность, на признание и защиту своей неповторимой самобытности 
ипредставляетсобойтонаиболеесвоеобразное,чтовноситрусский
мыслительвтеорию,даивсамопониманиеправчеловека.

Вэтойсвязиавторотмечает«целыйрядявлений,знаменующихсо-
бойдальнейшийростпризнаниячеловеческойличностиименнотам,
гдетакилииначезатрагиваютсяеедуховные,нравственныеинтересы.
Ставитсянановуюпочвуохранаправличности,получаетпризнание
правонаиндивидуальность,правоназащитуконкретныхособенно-
стейчеловеческойличности»3.

Приходитсявысказатьсожалениевсвязистем,чтоэтаидеярус-
скогоправоведа–сторонникапоследовательнодемократических,
персоноцентристскихвоззрений–непривлеклавниманиенинау-
ки,нипрактики,озабоченныхпроблемамиправчеловека(иникто,
насколькомнеизвестно,невысказалтакихилианалогичныхпосо-
держаниюидей).

1 Покровский И.А. Основныепроблемыгражданскогоправа.С.78.
2 Тамже.С.121.
3 Тамже.С.120–121.
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§ 2. Права человека: юридические аспекты

1. Миссия позитивного права. Теперь–положение,ккоторомухо-
телосьбыпривлечьвнимание.

ВозвышениеправчеловекавовторойполовинеXIXв.(вовсехука-
занныхранеехарактеристиках)–этонарядусовсемдругимнечто
иное,какобретениеимиособенностейю р и д и ч е с к о г о  права. 
Именнотак,какмывидели,черезобретениеправамичеловекаюри-
дическойзначимости,ипроисходитстановлениегуманистического
права,имеющегохарактер«революцийвправе»[III.12.1].

Этотпроцесс,приводящийиквосхождениюпозитивногоправана
высшуюступеньразвития,имеетдвааспекта.

Во-первых,приданиенеотъемлемымправамчеловеканепосредствен-
но юридического действия –основыюридическизначимыхпоследствий.

Существенныйшагвданномнаправлениибылсделанужевпер-
выепослевоенныегоды.Вдекабре1948г.ООНпринялаВсеобщую
декларациюправчеловека,юридическинамеждународно-правовом
уровнезакрепившуюэтуранеевосновномдекларативнуюкатегорию.

Затемконституциирядаевропейскихстран(притом–знаменатель-
но!–преждевсегостран,испытавшихужасыфашистскойтирании–
Германия,Испания,Италия)сообщилиправамчеловека,впервую
очередьосновным,фундаментальным,непосредственноюридическое
действиеиплюсктому–приоритетноезначениевовсейданнойна-
циональнойгосударственно-юридическойсистеме.

Во-вторых,–иэтотмоментнаиболееважен–правачеловекачерез
национальноезаконодательствоиюридическуюпрактикусталипо-
степенновоплощатьсявюридическихконструкцияхиспецифических
правовыхпринципах.Тоестьобретатьособенности,которыехарак-
терныдляматерии,«тела»позитивногоправа.И,сталобыть,входить
вновоекачество,становиться объективным правом – правом человека.

Последнийпунктпредставляетсяособоважным:онзнаменуетка-
чественныйповоротвовсейпроблематикеправчеловека.

2. Право человека. Категория«правочеловека»п р и н ц и п и а л ь -
н о  н о в а я.  Онахарактеризуетинуюплоскостьправовойдействи-
тельностииеепонимания,нежелипонятие«правачеловека»,трак-
туемоетольковзначенииправличности(хотяпоследнее–исходное
звено,важнейшаяиопределяющаяеесоставляющая).

Здесьуместнонапомнитьазбучныеположениянауки,всоответст-
виискоторыми«право»вюридическойобластивыступаетвдвухка-
чествах–«субъективныхправ»и«объективногоправа».
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Правачеловекавобщераспространенномихпонимании–этока-
тегории«личностного»порядка–субъективные права, т.е.возможно-
стиконкретнойличности,субъекта.ВэпохуПросвещенияивпосле-
дующеевремя,вплотьдосерединыXXв.,онитакипонимались,бо-
леетого,онипривсемпрестижеэтойкатегории,впринципенеимели
юридическогохарактера,выступаливкачественекоегодуховногона-
чала,требованийестественногоправавтрадиционномегопонимании
[III.11.3],имеющихпреимущественноидеологическое,гражданствен-
ное,моральноезначение.

Обретениежеправамичеловекаминепосредственноюридического
значенияидействия(итемболееихвоплощениевюридическихкон-
струкцияхиспецифическихюридическихпринципах)означает,что
онивозвышаютсядо уровня о б ъ е к т и в н о г о  п р а в а  –  процесс,
врезультатекоторогоионисами,правачеловекакаксубъективные
явления,становятсяполнокровнымиюридическими правами,совсем
наборомюридическихсредств,механизмов,юридическихпроцедур.

Такоепреобразование,резкоменяющеесоциальныйиюридиче-
скийстатусрассматриваемойкатегории,обусловленосюридической
сторонытем,чтопрямоеюридическоедействиеправчеловекавка-
чествеюридическиисходногоивместестемопределяющегозвена
означаетихнепосредственное признание судами. Изначит–сообраз-
нопроцедурамдемократическогообщества(апоглубокойсвоейсу-
ти–всилусобственнойлогикиправа)–вступлениев«работу»других
звеньевюридическойсистемы,когдапостепенно,звенозазвеномна-
чинаетреальнодействоватьобъективное право в целом, веськомплекс
егосредств,механизмов,процедур.Датак,чтовконечномитогепе-
реднамивозникаетновоекачество.Явления из области сугубо личност-
но-субъективного порядка возвышаются до уровня объективного права.

Именноздесь,повсемданным,переднамисвоего рода кульмина-
ция, итог принципиально нового извсеготого,чтоспособнокачественно
обогатитьсовременноепониманиеправчеловека.Самапостановкаво-
просаоправечеловекакакобобъективномправепереключаетобщие,
нередкосугубодекларативныеформулывразрядстрогоюридических
явлений.И,значит,вводитсюда,всферуправчеловека,те юридиче-
ские механизмы, правовые средства и процедуры, которые способны пере-
вести устанавливаемые законом юридические возможности (субъектив-
ные юридические права) в плоскость с о ц и а л ь н о й    р е а л ь н о с т и.

Естьоснованияутверждать–перед нами самый главный перелом в ми-
ре правовых явлений и правовых представлений, происшедших за всю чело-
веческую историю. Исоответственноэтому–переходотпониманияпра-
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вакакправавласти,исключительносиловогоявлениякегопониманию
какинститутасвободы–убежищаотпроизвола,средствасвободногоса-
моутверждениячеловека,выражениятворческойактивностилюдей(со-
храняющеговместестемидажеупрочивающегонауказаннойосновека-
честваэффективногообщеобязательногонормативногообразования).

§ 3. Проблемы

1. Обескровливание ценности. Вотношенииправчеловекаиобре-
тенияимкачестваобъективногоправавнастоящеевремявозникли
проблемы.Особоострыеиболезненныевстранах,вкоторых(после
многолетнегогосподствакоммунистическойсистемы)тольконаме-
чаетсястановлениесовременногогражданскогообщества,завоеваны
лишьнекоторыеисходныерубежидлядействительногодемократиче-
скогоразвитиянаосновекультурыправчеловека.

Перваядействительноострая(но,думается,ещевполноймере
непонятая)срединих–этообескровливание, размывание правчеловека
вполитическойжизни,внауке,вобщественноммнениии,увы,впра-
вовых,законодательныхдокументах.Основаниемдлятакого«размы-
вания»–какэтонередкобывает–сталиреальныепроцессы,происхо-
дившиевXIX–XXвв.вчеловеческомобществевсвязиснарастающей
модернизациейобществавусловияхэкономическихиполитических
свобод,гигантскимнаучно-техническим,общественнымпрогрессом,
чтопотребовалоуглубленияпредставленийоправахчеловека.

Ксожалению,развитиепредставленийоправахчеловекавнема-
лойстепениприобрелоэкстенсивныйхарактер–выразилось(небез
влияниякоммунистическойпропагандыиусилийсоциалистических
стран)врасширениикаталогаэтихправ,появлениитакназываемых
правчеловека«второгопоколения»,«третьегопоколения»ит.д.1

1 Малоктоприэтомпринялвовниманиетообстоятельство,чтоподобноерасши-
рениеобщепризнаннойгуманитарнойкатегорииимелополитизированныйхарактер–
произошловООНврезультатепрямогоинастойчивогоидеологическогоидиплома-
тическоговоздействиясоветскогогосударства,руководящиеинстанциикоторогопре-
следовалицельлишитькатегориюправчеловека«буржуазной»трактовкии,напротив,
сообщитьей«социалистический»характер,«обогатить»еедостижениямисталинской
Конституции,постулатамимарксистскойидеологии.

Вобстановкепочтительнойэйфории,котораябылахарактернадляотношениякСо-
ветскомуСоюзупослеегопобедынадгитлеровскимфашизмомвпервыепослевоенные
годы(атакженастойчивостииухищренийсоветскихдипломатовиидеологов,перетя-
нувшихнасвоюсторонумногихпредставителейстран«третьегомира»),ивозникли
предпосылки,наосновекоторыхнарядуспричинамиобъективногопорядкаибылодо-
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Междутем,признаваябезкаких-либооговорокважностьвсовре-
менныхусловияхвсейсуммыгражданскихправлюдей(побольшей
частизависимыхотэкономическогоположенияидеятельностигосу-
дарственнойвласти,ипритомименногражданских, т.е.обусловлен-
ныхгражданствомданногогосударства),необходимовидетьисконную,
первороднуюсутьфундаментальныхправчеловекакактаковых.Ви-
детьто,чтопоисторическиисходномузначениюнеотъемлемыепра-
вачеловека–праваприрожденные!–призваныутверждатьсамоцен-
ностьчеловека,егоправонажизнь,высокоедостоинствоисвободу,
егоцентральноеместовжизниобщества,основополагающиедухов-
ныеинравственныеначалаличностиивэтомотношениизащищать
человекаотпроизволаинасилия,преждевсегоотпроизволасамой
могущественнойсилывобществе–власти,еестремленияквсесто-
роннему,тотальномугосподствувобществе1.

Сэтойточкизрениявполнеоправданно–какэтосделановряде
конституцийдемократическихстран–выделение и особая юридическая 
констатация о с н о в н ы х  (фундаментальных) прав человека. Xотявто
жевремянельзясбрасыватьсосчетаитогофакта,подтверждаемого
реальнойпрактикой,чтонарушениелюбыхгражданскихправидаже
прав,вытекающихизимущественных,семейныхииныхконкретных
юридическихотношений,можетприизвестныхобстоятельствахзатро-
нутьиосновныеправачеловека,втомчислеправонажизнь,свободу,
достоинствочеловекаидр.,итогда,казалосьбы,«рядовая»юридиче-
скаяпроблематикапереключаетсянаплоскостькатегорийиоценок
болеевысокогоюридико-гуманитарногоуровня.
стигнутовключениевсоставнеотъемлемыхправчеловекапризаписисоответствующих
положенийвооновскихдокументахсоциально-экономическихправ«второго»,апотом
и«третьего»поколений(кправам«третьего»поколенияобычноотносятколлективные
исолидарныеправа–праванародов(правонамир,наздоровуюокружающуюсреду,
правонакоммуникациюидр.),атакже,помнениюотдельныхавторов,такиеэкстра-
вагантные«правачеловека»,какправонебытьубитымвовремявойны,правонасон,
правонасамообразованиеит.д.Влитературедажевысказанопредположениеовозмож-
ности«четвертойволны»впониманииправчеловека,когдаэтойкатегориеймогутбыть
охваченыправа,связанныесзапретомабортов,иправонаэвтаназию).

1 Тежесоциально-экономическиеииныеправа,которыеотносятсяко«второму»
и«третьему»поколениям,вомногихслучаяхставятчеловеканетольковзависимость
отуровняразвитияобщества,егобогатства,ноивзависимостьотвласти,отеесостоя-
нияиусмотрениячиновников.Такчто,казалосьбы,благоедело–расширениеката-
логаправчеловеканаделеобескровливаетэтуосновополагающуюгуманитарнуюка-
тегорию.Приводит,еслиугодно,кустойчивомунастроениюподискредитациисамой
категорииправчеловека–процесс,происходящийврезультатевключениявнееспо-
мощьюмеждународно-правовыхдокументовинаучныхдекларацийвсеновых«поко-
лений»,вплотьдо«праванасамообразование»,«праванасон».
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2. Проблемы века. Акцентнаосновных(фундаментальных)пра-
вахчеловекатемболееваженпотому,чтоименноснимисопряжены
наиболеезначимыеиострыепроблемысовременности.Втомчисле
ите,которыекасаются«негативовлиберализма»,другихотрицатель-
ныхявленийсовременности.Того,вчастности,чтообретениелюдьми
персональнойсвободы,раскрепощениеличности,всплескееактив-
ностиисвязаннаясэтимвзрывнаямодернизацияобщества,зигзаги
капиталистическогоразвития,магияпотребительства,какоказалось,
сопровождаютсятакжеинегативнымиявлениями,вызываюткжизни
новыесоциальныетрудностиибеды.

СособойсилойониобрушилисьналюдейвXXв.,обернулисьвусло-
вияхнаследияпрошлогоистребительнымимировымии«малыми»вой-
нами,глобальнымиэкономическимипотрясениями,кровавымитотали-
тарнымирежимами,вакханалияминасилияитеррора,крайнеострыми
напочвеидеологическихдогм,этническихстрастей,распадаимперий,
жаждыприсвоениявластиисобственности,изощренныхпотребитель-
скихблаг.Втакойобстановкепроизошло«новое»(послережимовтра-
диционныхобществ)возвеличиваниегосударственнойвласти,повсе-
местнаяориентировкана«реальныеполитическиеинтересы»,навсе-
могуществогосударства,аотсюда–нанекое«оправдание»ущемления
статусаиправличности,подспудная,аподчасоткрытаясменаприори-
тетоввшкалесоциальныхценностей,всебольшийрасчетнасамоцен-
ностьполитическихинститутовкактаковых,«крепкойгосударственно-
сти»,«державности»,силовыхведомств.Весьманагляднопродемонстри-
ровалтакой«поворотсобытий»варварскийтерактвСШАвсентябре
2001г.,когдареакциянанеговылилисьнетольковиспользованииме-
тодоввойны(приэтомсколониальнымоттенком,когдасверхмощное
оружиеприменяетсяпротив«противника»,неимеющегопротивнего
средствзащиты),ноивограничениигражданскихправлюдей.

Вэтойобстановке,переходящейвXXIв.,вновоетысячелетиехристи-
анскойэры,оказалосьввысшейстепениважнымнетольковосстановле-
ниеисохранениекатегорийнеотъемлемыхправчеловекавихисконном,
истинном,первородномзначении(инетолько,надодобавить,ихразви-
тиеиконкретизацияименновтакомисконномзначении),ноиуглубле-
ниесамогоихпонимания,раскрытиеиутверждениеновыхгранейвпред-
ставленияхипрактическойдеятельностиипреждевсеговплоскостисо-
отношенияфундаментальныхправчеловекасполитическойвластью.

Сэтойточкизрениявысокийсмыслестьвконституционномраз-
витииевропейскихстран,пережившихв1920–1940-хгг.ужасыфа-
шистскихрежимов,–Германии,Испании,Италии.Именновэтих
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странах,какужеупомянуто,вотличиеотвсехдругихгосударств,ка-
залосьбы,спредельносовершенными,устоявшимисядемократиче-
скимипорядками,сразужепослекрушениятоталитарныхфашистских
режимов,впервыхпослевоенныхконституцияхвыделенывкачестве
решающейидейственнойгарантиипротивтоталитаризма«основные
правачеловека».Иглавное–основныеправачеловекавконституци-
онныхтекстахуказанныхстранпоставленынапервоеместо(внимание!
впередиобщихдекларацийиположенийогосударстве!),чтопридало 
этим исходным гуманитарным нормам основополагающее значение в по-
строении и в функционировании всей государственно-правовой системы.

ПопыткаподобногожеродаприподготовкероссийскойКонсти-
туциинереализовалась.Заглавнаястатьяконституционногопроекта,
предусматривающаянепосредственноеюридическоедействиеправче-
ловека,оказаласьпослеаппаратных«доработок»перенесеннойвглаву
вторую,былазамененадекларативнымположениемоценности«прав
человекаигражданина»,апервоеместовтекстезанялиположенияого-
сударстве.Ноонавсежеесть–статья18КонституцииРоссии–статья,
предусматривающая,чтоправаисвободычеловекаопределяют«смысл,
содержаниеиприменениезаконов,деятельностьзаконодательнойиис-
полнительнойвласти»;иэтопозволяетвборьбезаправачеловекаопи-
ратьсянавысокозначимоеконституционноеоснование.СлаваБогу!

3. Приоритеты. Вкачествеследующейкрупнойпроблемывобла-
стиправчеловекаследуетуказатьнанеобходимость,обусловленную
требованиямивремени,повышенного общественного внимания к опре-
деленным группам прав человека, их более четкой и строгой юридической 
констатации, возвышения на более высокий уровень юридической конкре-
тизации, правовой защиты.

Здесьпреждевсегоимеетсяввидутакоефундаментальноеправо
человека,каксвобода слова (авэтойсвязиичастныееепроявления–
гласность и«прозрачность» государственнойжизни).Фактыжизни,
втомчислепоследнеговремени,показали,чтоотреальностиэтого
фундаментальногоправа,отприданияемуприоритетногозначения
решающимобразомзависитобщеесостояниедемократиивобществе.
Отсюда–остраяпотребностьразработкиивведениявдействиеюри-
дическиотработанныхмер,обеспечивающихавтоматическуюижест-
куюправовуюреакциюнакаждыйслучайущемленияилиумаления
этогофундаментальногоправачеловека.

Ещеоднапроблематакогожесвойства.Срединеотъемлемыхправ
человекавнастоящеевремявсебольшеезначениеприобретаетправо,
реализующеесамоценность человека, –право на жизнь. Увы,именнотак,
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вотношении,казалосьбы,самойпервойипростейшей,посутиэлемен-
тарной,самособойразумеющейсяосновыстатусаличностиприходится
говоритькакопредельноактуальной(ичутьлинеюридическиутончен-
ной)характеристикегуманитарныхправвсовременномихпонимании.

Междутемпривсейважностидругихсовременныхтрактовокправ
человекаодинизнепреложныхвыводовврассматриваемойобласти
изкровавыхвойн-боенXXв.,жуткихпоследствийтоталитарныхре-
жимов1930–1940-хгг.(сгазовымикамерами,коллективнойответст-
венностью,уничтожениемэтническихгруппнаселения,расстрелами
«поспискам»,ГУЛАГовскимкошмаром,государственнымтеррором)
состоиткакразвприданииабсолютного значения праву каждого челове-
ка на жизнь. Причемвсамомточномистрогомсмысле–таком,когда
абсолютноежезначениеприобретаетнедопустимость«убийстваво-
обще»,лишенияжизни,физическогоуничтожения(ликвидации)че-
ловекакембытонибыло,втомчислегосударством,любойинойси-
лой,какиебымотивыиоснования–идеологические,политические,
нравственные–ниприводилисьвоправданиетакогородаакций.

Отсюда–справедливовозобладавшаявпоследниегодылинияна
недопустимостьтерроризмавовсехегоразновидностях(индивиду-
ального,группового,государственного).Иодновременно–всеболее
иболееутверждающеесявсовременноммире(ивнемалоймереуже
реализованноевдемократическиразвитыхстранах,кромеСША)при
всейпротиворечивостипроблемыимощныхконтрдоводахимпера-
тивноетребованиеоботменесмертнойказникакмерынаказанияза
преступления,определяемойнынемногимиправозащитникамикак
«убийствоподприкрытиемзакона».

Иотсюдаже–всеболеекрепнущее(пустьпоканевсегдастрого
формулируемое)убеждениеонедопустимостииспользованияприре-
шениивнутригосударственныхпроблемметодоввойны,когда–пусть
дажевсложных,критическихситуациях,новусловияхмирноговре-
мени–вступаетвпрямое,полномасштабноедействиерегулярнаяар-
миясеетяжелымвооружением,рассчитаннымнамассовоепоражение
людей.Иконечножесрассматриваемыхпозиций–необходимость
новых,болеестрогихижесткихоценок,авэтойсвязиподходовк«яв-
лениювойнывообще»,сужесточением«законоввойны»,нормово-
енномичрезвычайномположении,гарантийиответственностивэтой
критическойсферечеловеческогобытия,котораяпомеречеловеческо-
гопрогрессаобреченавперспективенато,чтобыперейтиизобласти
«возвышенногоигероического»вобласть«гуманитарно-терпимого»,
допустимоголишьпожесткимкритериям«крайнейнеобходимости».
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Небудетлишнимиметьввидуприэтомито,чтосамаоправдан-
ность«уничтожениячеловека»,объявляемоговрагом(«врагаминаро-
да»,«террористами»,«троцкистами-бухаринцами»),представляетсо-
бойодинизосновныхпостулатовсугубокоммунистических,больше-
вистскихтрактовокправа.Исоответственнонедопустимостьтакого
постулата–важнейшееначалоправасовременногогражданскогооб-
щества.Вэтойсвязи,какпоказываютсобытияпоследнеговремени,
безошибочнымпоказателем(тестом-индикатором),свидетельствую-
щимореальнойприверженноститогоилииноголицаистиннымна-
чаламправчеловекалибообисповедованииимидеологиисилового
характера,являетсясамфакт,допускаетсялиэтимлицомвоимякаких
угодно«высоких»целейсамавозможностьфизическогоуничтожения
людей,объявляемыхбезсудаисовременныхпроцессуальныхпроце-
дур«врагаминародаигосударства»,«бандитами»,«преступниками».

Неподвлияниемлитакойидеологиивозникнастройнато,чтообъ-
явлениекакого-толица«террористом»(пустьтолькоподаннымразве-
дывательныхучреждений,сведениям,имеющимсяуоднихлишьиспол-
нительныхоргановит.д.)являетсябудтобыдостаточнымоснованием
дляуничтоженияили,скажемпрямо,убийстваэтоголица(так,кстати,
поступалиизраильскиерепрессивныеучреждениявотношении«орга-
низаторовтеррористическихактов»)?Нечтоаналогичноепроизошло
ивАфганистане,когдавходеантитеррористическойоперации,осуще-
ствляемойСШАипримкнувшимикнимгосударствами,проходившей
подфлагомвозмездия,погиблинетолько«возможныетеррористы»,но
исотни–авозможноитысячи–совершенноневинныхлюдей.

4. Вновь – юридические аспекты. Отмечаятолькочтоназванные(и
краткорассмотренные)проблемыправчеловека,неупустимизполя
зрениятообстоятельство,чторешающеезначениеповопросамправ
человекаиздесьимеетихюридическийаспект.Ивэтойсвязи–по-
ниманиетого,чтовсеонитакиостанутсяострымиинерешенными
вопросамисовременностидотехпор,поканебудутвыработаныоп-
тимальныевариантыихрешения,которыенеизбежно,могузаверить,
«выйдут»направо.Тоестьпокаониневоплотятсявправе челове-
ка, содержащемотработанныеюридическиеконструкцииипринци-
пы,строгие,способныефактически,наделереализоватьприпомощи
юридическихмеханизмоввысокиегуманитарныеценностииидеалы.

Чтоэтозаюридическиеконструкцииипринципы?
Ксчастью,многиеизних(вовсякомслучае,посвоимосновам,

«классическому»построению)ужевыработанызамноговековуюисто-
риююриспруденции,сталидостояниемюридическойкультуры.Дру-
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гиенуждаютсявмодификации,развитии,выработкеновыхкомпо-
нентов,соответствующихтребованиямнадлежащегоюридического
обеспеченияправчеловека.

Так,прирешениивопросов,связанныхсюридическимобеспече-
ниемсвободыслова,былабыоправданнойпроработкавозможности
использованиятакихюридическихконструкцийипринципов,кото-
рыепостроенынапризнанииабсолютного характера (посуществую-
щимюридическимопределениямилисизвестнымиэлементамиsui 
generis) субъективногоправа,выражающегоигарантирующегосво-
бодуслова.Исталобыть,реальнымбылобытакоепостроение,допу-
стим,праваполицензиинателевещание,всоответствиискоторым
продлениесрокаосуществленияэтогоправанатоилииноевремяно-
ситавтоматическийхарактер(иследовательно,лишениеуказанного
праваможетпроизводитьсятольковсудебномпорядкевсоответствии
сисчерпывающимперечнемоснований,предусмотренныхвзаконе).

Особоострыйхарактервыработкаадекватныхиразвернутыхюриди-
ческихконструкцийприобретает(каксвидетельствуютроссийскиереа-
лиинынешнеговремени)вобстановке,когдаабсолютныйхарактерпра-
васобственноститрактуется,притомподчасвполитическихцелях,так,
чтоподэгидойвсевластногособственникаоказываютсядуховно-интел-
лектуальнаяжизньлюдей,праванасвободумыслиислова.Здесьвполне
возможносозданиеиотработкаюридическихконструкций(сиспользо-
ваниемдоговорногометода),сочетающихреализациюправсобственника
иправтворческихсообществ,включающихправанасоответствующую
интеллектуальнуюсобственность.Приэтомследуетиметьввиду,что
специфическое«поглощение»структуройакционерныхобществмно-
гообразныхкомплексовотношенийсобственности,иныхимуществен-
ныхинеимущественныхотношенийтребуетихизвестногообособле-
ния,обретенияимисвоеобразногоюридическогостатуса,требующего
использованиядоговорныхметодовиспецифическойсудебнойзащиты.

Аналогичныесоображенияможновысказатьиподругойострой
проблеме–поповодуисключениясамойвозможности«уничтоже-
ния»людейбезсуда,атакжедействиявсегокомплексапроцессуаль-
ныхпроцедур,неизбежнонаступающеговрезультатеиспользования
методоввойныприрешениивнутригосударственныхпроблем.

Такогосоциальногорезультатаможнодостигнутьнетолькопутем
введениянеобходимыхконституционныхзапретов(таких,какзапрет
наиспользованиерегулярныхвооруженныхсилприрешениивнутри-
государственныхпроблем,предусмотренныйвпервыхвариантахпро-
ектароссийскойконституции),ноодновременнопутемустановления
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юридическиотработанногопорядкаиспользованиярегулярныхвоору-
женныхсилвнутристраны.Порядка,прикоторомподобноеиспользо-
ваниеармиидопускаетсялишьпооснованиям,строгоопределенным
закономвисчерпывающемперечне,сконстатацийихналичиявправо-
судномпорядке,чтоидолжновавтоматическомрежимеоткрыватьили
неоткрыватьподаннымакциямбюджетноефинансирование(вопрос
овыработкеивведенииподобныхзаконодательныхустановленийста-
вилсявпечатиещевобстановкепервойчеченскойвойны1994–1996гг.).

§ 4. Вопросы глобализации и права человека

1. От слов – к делу. Однаизфундаментальныхзадачнынешнего
времени(особеннодлястран,освобождающихсяиз-подигатотали-
тарныхрежимовипроходящихвтакоммногосложномпроцессеряд
«промежуточныхстадий»)–этоперейтиотобщихдекларацийисла-
вословийпоправамчеловекакреальномуделу.

Условия,путииспособырешениявозникающихздесьпроблем,на-
правленныхнапревращениевжизненнуюреальностьсовременной
культурыправчеловека,многообразны.Онисопряженысостепенью
утверждениявобщественачалпоследовательнодемократической,ли-
беральнойцивилизации,институтовсовременногогражданскогообще-
ства,природой,характеромичестностьюполитическойвласти,деятель-
ностьюобщественныхправозащитныхорганизаций,реальнымделом
имужествомдействительныхподвижниковправозащитногодела,со
многимидругимиреалиямиифактораминашегосегодняшнегобытия.

Нобытьможет,средиэтихразличныхусловий,путейиспособов
естьключевоезвено?

Да,естьтакойцентральныйпункт.Этовпределахюридических
системотдельныхстран–такоеюридическое возвышение прав челове-
ка, когда они обретают качество объективного права, авотношении
прававцелом(праваподугломзрениявсегокомплексанынесущест-
вующихюридическихсистем)–приобретение правом человека  г л о -
б а л ь н о г о  значения.

2. Процессы глобализации и права человека. Сутьделавтом,чтоправо–
явлениеуниверсальное,общечезначимоедлявсехстран,длявсегочело-
вечества.Авэтойсвязиивтомеще,чтореализацияценностейиидеалов
права(ипреждевсеготех,которыеотносятсякправамчеловека)должна
нетолькополучатьфактическуюжизньчерезинститутыимеханизмы
объективногоправаданногогосударства,нои,повсемданным,реализо-
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ваться в мировом сообществе –вмеждународномправе,всамомзаконо-
сообразномпорядкевнешнихсвязейгосударств,аглавное–всостоянии
ив«настроенности»права,характерномдлямировогосообщества.Про-
цесс,которыйсообразноаналогичнымявлениямвэкономикеиполити-
кевнастоящеевремяопределяетсявкачествефеноменаглобализации.

Вопросыглобализацииобычнорассматриваютсявотношенииэко-
номики,информационнойсферы,культуры,досугаит.д.Здесьонисо-
пряженыссерьезнымипроблемами,вызываютразноплановыеоцен-
ки.Нередковполнесправедливые.Особоострыевотношенииэконо-
мическиотсталыхстранирегионов,гдепроцессыглобализациипри
всейихнеодолимостиивсехихпозитивныхсторонахподчасприкры-
ваютгосподствующиестатусиинтересынаиболеемогущественных
государств,деятельностьтранснациональныхструктур,ихпретензии
нарасширяющеесягосподство,наиспользованиеобщемировыхбо-
гатствсузкоэгоистическихинтересов.

Ноестьсферажизни,гдепроцессыглобализацииимеютбезого-
ворочнопозитивноезначениеидолжныутверждатьсявжизнилюдей
всейпланетывкачествеприоритетного(сбольшимотрывом)направ-
ленияобщественнойжизни,имеющегообщезначимый,конструктив-
ныйсмысл.Это право. Причемречьидетнеоправе«вообще»итем
болеенеоправесильногоинеосистемахнациональногоправавтой
ихчасти,которыезатрагиваютотношенияифакторынациональной
культурыиистории(вчастности,семейныеиблизкиекнимотноше-
ния).Речьидетименнооправе человека.

Каковыдоводы,обосновывающиеэтоположение?
Главныйизнихзаключаетсянетольковтом,чтоименноотпра-

ва(правачеловека!)решающимобразомзависитреализацияидругих
процессовглобализациивихпозитивномзначении,ноивтом,что
право–этопосамойсвоейприроде,какужеупомянуто,универсаль-
ный институтвжизнилюдейнанашейпланете.Аобщезначимым,все-
цивилизационнымзвеномэтойуниверсальностиявляютсякакразоб-
щепризнанные,фундаментальныеправачеловека.

Вполнепонятнопоэтому,чтовстранах,особеннотех,которые
тольковступилинапутьформированияправасовременногограж-
данскогообщества(итемболеевэкономическиотсталыхстранах),
опорнымиточкамидлятакогоправовогоразвитиядолжныстатькак
внутренние,существующиевданномобществеусловияиимпульсы,
такитепланкаипорогправовыхценностей,которыедолжныбыть
непреложнымидлячеловеческогосообществанасовременнойстадии
развитияцивилизации,ивэтомотношенииценностиправа человека.
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Весьмаважно,чтовэтойобластипостепеннообозначаетсяитакая
сторонаформирующегосямировогоправопонимания,всоответствии
скоторойтакжеинациональныеправовыесистемыпризваныдей-
ствоватьсообразносовременнымправовымценностям.

Здесьпреждевсегоимеютсяввидусобытия1998–2000гг.поделу
Пиночета,бывшегочилийскогодиктатора.ГенералПиночет,глававо-
еннойхунты,совершившейвначале1970-хгг.государственныйпере-
воротиучредившейзатемрепрессивныйрежимвЧили,былв1998г.
вовремячастнойпоездкизадержанвВеликобританиипообвинению,
представленномуИспанией,впреступленияхпротивчеловечности.

Втовремя,когдапишутсяэтистроки,казалосьбы,всеточкинад
iвэтомделеужепоставлены.Пиночетвсвязиссостояниемздоровья
посугубогуманнымсоображениямневыданИспании,аполучилвоз-
можностьвернутьсяинекотороевремятомуназадвернулсявЧили.

Нокакбытонибыло,главное,чтоимеетпринципиальноезначение
дляправанарубеженового,третьеготысячелетияхристианскойэры,
у ж е  п р о и з о ш л о.  Этоглавноезаключаетсявтом,чтонарушение
правчеловекавлюбойстранеполучаетоценкувкачестведеликтанад-
государственногопорядка.Аэтозначит,чтоправа человека становят-
ся действующим правом в глобальном отношении – на «наднациональном» 
уровне. Ичто,следовательно,правачеловекаобладают,скажемтак,уни-
версальной юридической силой. Иглавное–всоответствиисприорите-
томмеждународногоправакаждаянациональнаяюридическаясистема
призванастроитьсясообразнопринципамикритериямправа человека.

Приведенныеположенияполучаютновоеподкреплениевсвязи
стем,чтов2000–2001гг.судебныеинстанцииЧилилишилиПиночета
парламентскойнеприкосновенностиипривлекаютбывшегодиктатора
кюридическойответственности(именновсвязиснарушениямиправ
человекавозглавляемойгенераломвоеннойхунтой,притомболеечем
десятилетнейдавности).Значит,инауровненациональнойюрисдик-
цииидеяверховенстваправчеловека,притомвотношенииответствен-
ностинедавнегополитическоголидера,становитсяведущимправовым
началомдемократическогообщества,согласующимсясуниверсаль-
ным,надгосударственнымзначениемобщепризнанныхправчеловека.

Тутнужныещевоткакиедополнительныепояснения.Вмировой
юридическойпрактикеидоделаПиночетаправачеловекауженача-
липолучатьпризнаниевкачественепосредственнодействующих,об-
ладающихпрямойюридическойсилой,независимоотустановлений
тойилиинойнациональнойюридическойсистемы.Ещев1996г.су-
дебныеинстанцииГерманиипосчиталивозможнымнаосновании
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положенийоправахчеловекапривлечькответственностидеятелей
«другого»,притомуженесуществующегогосударства–бывшихдея-
телейГДР,задействия,которыеонисовершалипосуществовавше-
мувсвоевремя(нокрассмотрениююридическогоделаутратившему
силу)«социалистическому»законодательству.

Здесьже,вВеликобритании,прирассмотренииделаПиночетата-
когородалиниянетолькополучилазавершениеввидепризнаниягло-
бального,надгосударственногоюридическогостатусаправчеловека,
ноивсоответствиисоспецификойобщего,прецедентногоправана-
шлаотражениевсамомсодержаниидействующейюридическойсисте-
мы.Ибо(сторонапроблемыспециальногохарактера,невсегдаприни-
маемаяврасчет)правоВеликобританиихарактеризуетсякакразтем,
чтовнемкаквсистемеобщегопрецедентногоправадемократические
правовыеценностииидеалынепростоучреждаютсядекларациями
«сверху»(чтовомногихслучаяхнадолгоевремяоставляетихсугубо
«бумажными»илидажепропагандистскимиформулами),аформи-
руютсяиутверждаютсявсамомпроцессерешенияюридическихдел,
судом,судебнойпрактикой,всамойплотиюридическогобытияипо
своимрезультатампрямо«входят»вдействующуююридическуюси-
стему,аотсюдаивпрактикуправовойиполитическойжизни.

3. Перелом. Небудет,намойвзгляд,преувеличениемсказатьотом,
чтоприобретение правами человека столь высокой – только что от-
меченной – социальной и, главное, юридической значимости – с а м о е 
з н а ч и т е л ь н о е  явление в процессе преобразования (точнее, пере-
настройки в соответствии с требованиями современного гражданского 
общества) за всю историю человечества.

Вместестемнужноотдаватьотчетивтом,чтосейчас,привступле-
ниичеловечествавновоетысячелетие,привсейзначительностисамого
этогокачественногопереломавмиреправамыпоканаходимсявпервых
фазахуказанногопроцесса.Сампереходчеловечествакцивилизаци-
ямпоследовательнодемократического,либеральноготипапроисходит
входесложнейшихстолкновений,противоречий,переплетенияразно-
образныхфакторов,социальныхсил,историческихзигзагов.Иэто,ко-
нечноже,накладываетсвоюпечатьнаправовоеразвитие,нередкорезко
осложняет,деформируетего.Нопринципиальноважно,что«рубикон»
пройден,самэтот«качественныйперелом»вмиреправаопределился
сдолжнойстрогостью,аглавное–уже реально происходит.

Внастоящеевремя,надодумать,всеболееважноезначениепри-
обретаетотработкасоответствующихюридическихмеханизмов,все-
гоправовогоинструментария–исообразноинструментально-мате-
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матическомупониманиюправа,ивсоответствиисидеаламиикрите-
риямиправачеловека.Неменееважно,какпоказываютфактыпосле
событийвЮгославии1999г.,терактоввСШАипоследующейвойны
наВостоке,сохранить,дажевкритическойситуации,незыблемость
основополагающихправовыхценностей.Ихотяздесьпереднами–
многотруднаяработа,которая,повсемданным,потребуетдолгихлет
упорноготруда,ужесейчаспросматриваютсяопределенныеэлемен-
тытакогородаюридическихмеханизмов,складывающихсявданной
сфереюридическихконструкций.

Этиэлементыподтверждаютобщезначимостьобщихпринципов
права(таких,как«абсолютность»соответствующихтребований,«ав-
томатизм»наступленияправовыхпоследствий).Ивместестемвдан-
нойсфереочевидныперспективыдальнейшегоуглубленногоиссле-
дованияправакакподугломзренияегогуманитарногосодержания,
такисинструментально-математическихпозиций,отработкиисо-
вершенствованияюридическогоинструментария,юридическихкон-
струкций,специфическихправовыхидейипринципов.

§ 5. Еще одна сторона высшего назначения права

1. Постановка вопроса. Материалыданнойглавыподводятнаскнеоб-
ходимостирассмотренияещеоднойсторонывысшегоназначенияправа.

Правоспособнобытьнетольконосителемипроводникомвысо-
кихрациональных,разумныхначалвпрактическойжизнилюдей,но
иодновременнопризваностатьпрямым выражением, носителем и про-
водником свободы человека, его высокого статуса, созидательной ак-
тивности, творческого дела. Тоестьс т а т ь, азатемиб ы т ь  п р а -
в о м  ч е л о в е к а.

Указаннаяперспективавусловияхформированиясовременного
гражданскогообществауженапрямуюотвечаетпотребностямсоци-
альнойжизниидолжнастановитьсяреальностью.Изначит,должна
привестивдействиепотенциалправа,егоинструментарий,соответ-
ствующиеюридическиеконструкции(принципы)и–чтонеменее
важно–развитьиусовершенствоватьих,обогатитьвесьарсеналпра-
вовыхсредствиюридическихмеханизмовновымиэлементами,позво-
ляющимирешатьсложныевопросыжизненнойпрактики.

Ранееприрассмотренииюридическихаспектовправчеловекауже
отмеченанеобходимостьиспользованиятаких,вчастности,правовых
механизмов,какконструкции«абсолютныхправ»,«договора»(при
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обеспечениисвободыслова)илипринцип«автоматизма»юридиче-
скихпоследствийприналичииопределенныхфактов(вцеляхнедо-
пущенияиспользованияметодоввойныприрешениивнутригосудар-
ственныхпроблем).

2. Сложные социальные проблемы и право. Инструментальныйпо-
тенциалправасвидетельствует,чтонет ни одной проблемы в области 
прав человека (да и любой иной проблемы современности), которая при до-
статочном овладении механизмами и правовым инструментарием не мог-
ла бы найти достойного решения в соответствии с потребностями граж-
данского общества и логикой права.

Вотпереднами,казалосьбы,безнадежная,нерешаемаяситуация
вобластиэлектроснабжениявсложнойэкономическойобстанов-
кеРоссии2000–2001гг.МонопольнаяорганизацияРАОЕЭСввело
впрактикупорядокотключенияотэлектроснабжениярегиональных
иведомственныхпотребителей,задерживающихоплатуэлектроэнер-
гии(которыевсвоюочередьобеспечиваютэлектроснабжениенаселе-
ния,других«конечных»потребителей).Ихотяэтапрактикаопирает-
сянаположениядействующихнормативныхдокументововзаимных
санкцияхвслучаеневыполненияобязательств,самоэто«отключение»
в2000–2001гг.приобрелохарактеродностороннегоадминистратив-
ногоусмотрения,аглавное–онофактическиударялопо«конечным»
потребителям–гражданам,втомчислепотем,ктоаккуратноиполно
вноситплатежипоэлектроснабжениюрегиональнымиведомствен-
нымпотребителям.

Ичтоже?КромежалобвЦентр(центральныеведомства,Прави-
тельству,Президенту)дагромкихзаявлений–безусловносправедли-
вых–о«грубыхнарушенияхправчеловека»,какой-либоинойреак-
циинаподобнуюпрактикунепоследовало.

Междутемсутьпроблемысостоиткакразвтом,чтобыввести
вдействиекомплексправовыхмеханизмов(цепочкуотработанных
юридическихконструкций),которыеобеспечилибыинадлежащую
оплатуэлектроснабжения,иприменениевзаимныхсанкций,иисклю-
чениепотерь,которыенеслибыграждане,исправновыполняющие
своиобязательства.Нетслов,здесь–сложныевопросыюридико-кон-
структивногохарактера.Ипотомупоэтимвопросамнужнауглублен-
наяспециальнаяпроработкаи,возможно,какивлюбомконструк-
торскомделе,оригинальныерешения(например,естьоснованиярас-
сматриватьэлектроэнергиювотношениижизнедеятельностиграждан
вкачествесвоегорода«публичногообъекта»сострогимюридическим
режимом,недопускающимкакие-либоодносторонниедействия).
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Нопринципиальноважното,чтовсеэтивопросыприиспользо-
ваниипотенциаланаукиинадлежащихусилияхспециалистовмогут
получитьудовлетворительноерешение.Изначит,получитрешение
сложнаясоциальнаяпроблеманашейдействительности.

Такогожеродавыводыследуютиздраматическихситуацийвесны–
лета2001г.,когдасложныевластно-идеологическиепроцессы,входе
которыхпроизошласменасобственниковисоответствующихинфор-
мационныхориентацийодногоизпопулярныхтелеканалов(НТВ),
обернулисьстолкновением«абсолютности»правасобственностииод-
ногоизключевыхправчеловека–свободыслова,правтворческих
коллективов.Издесьправасобственностииправатворческихкол-
лективов(атакжеправавобластиинтеллектуальнойсобственности)
привсесложностях,связанныхсвопросамисобственностивакцио-
нерныхобществах,могутполучитьадекватнуюихприродереализа-
циюпутемразработкиипрактическогопримененияискусныхюри-
дическихконструкций.

3. Перспектива.Еслипопытатьсяобозначитьодинизсуществен-
ныхитоговыхпунктовизложенноговэтойипредшествующейгла-
вах,тозакономеренвыводотом,чтовсоставесуществующихчело-
веческихзнанийестьнаукаправоведение,содержащаятакойзначи-
тельный,пожалуй,поистинегигантскийинтеллектуальныйкапитал
прикладногохарактера,которыйужесейчас(итемболеевперспек-
тиве,приуглублениинаучныхзнаний,дальнейшейотработке,на-
ладкеюридическихмеханизмов,рассмотренииряданаучно-органи-
зационныхвопросов),способенстатьключомкрешениюсложных
проблемсовременности,причемименновтомнаправлении,кото-
роестрогосоответствуеттребованиямВремени–перспективамраз-
витияцивилизации,всемутому,чтоотноситсякжизниисудьбелю-
дейвсовременнуюэпоху.

Глава шестнадцатая  
Право в нашей жизни, в судьбе людей

§ 1. Право как цель

1. Право – цель общества. ПоутверждениюКанта,наисториче-
скуюдолюкотороговыпаларазработкаважнейшихфилософскихос-
новпереходачеловечестваксовременномуправовомугражданскому
обществу,правовмироздании,всуществованииивразвитиичело-
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вечествапредставляетсобойцель общества, находящегося в граждан-
ском состоянии1.

ПомнениюКанта,гражданскоеустройство,воплощающееправо,
которое«самопосебеестьцель»,составляет«безусловныйипервей-
шийдолгвовсехвообщевнешнихотношенияхмеждулюдьми»2.По
егословам,право–это«высшийпринцип,изкоторогодолжныисхо-
дитьвсемаксимы,касающиесяобщества»3,и,сталобыть,оно,право,
призванополучитьвобществе«верховнуювласть»4.

Надопризнать,чтоэтисужденияиоценкизнаменитогофилософа
убольшинствалюдейнемогутневызватьпокрайнеймересомнения.
Еслиужприменимакатегория«цель»вотношенииобщества,тораз-
венеэкономика,неустойчивое,восходящееэкономическоеисоци-
альноеразвитие,аотсюда–материальноеисоциальноеблагополучие
граждансоставляютцельвобщественнойжизни?Кэтомуже,кце-
лиобщественнойжизни,несомненно,относитсядемократия,реше-
ниесоциальныхпроблем,затрагивающихвсенаселениестраны.Ясно
также,чтопервостепенноезначениевжизничеловекаимеютсовесть,
добро,высокаямораль,длямногихлюдей–веравБога,Христовыза-
поведи,высшиеморальныекритерииповедениявсоответствииспо-
стулатамидругихрелигиозныхверований.

Обратим,однако,вниманиенато,чтоКант,придаваяправустоль
высокоезначение,говоритобобществе,находящемся в гражданском 
состоянии. Тоестьречьидетнестолькооназначенииправавотноше-
ниилюбогообщества–назначении,также,конечно,весьмаважном
(обеспечениеорганизованности,дисциплины,порядка,борьбаспре-
ступностью),сколькоог р а ж д а н с к о м о б щ е с т в е, которое
характеризуетсяутверждениемвнемпоследовательнодемократиче-
ских,либеральныхценностейиидеалов.

Ивоттут,соглашаясьсидеямиКантаоправекакцели,нужнови-
деть,чтоправовсвоихвысшихзначениях,т.е.какправочеловека
(итолькооно!)способноосуществитькореннуюисторическуюмиссию
цивилизациинавысокихступеняхразвитиячеловеческогорода–дать
главное,что«делает»человекаличностью,обеспечитьсвободулюдей,
раскрепоститьактивностьчеловекаиневиданнуюсилуРазума,аот-

1 КакполагаетнемецкийфилософБ.Тушлинг,комментирующийфилософскую
сутьсочиненийКанта,последнийвообще«анализируетправокакконечнуюцельче-
ловеческогорода»(Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.35.).

2 Тамже.С.281.
3 Тамже.С.307.
4 Тамже.С.421.
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сюда–привестиквсестороннейиглубокоймодернизацииобщества,
всехсторонжизнилюдей,кдостижениювысокогоуровняблагосо-
стоянияобщества,достойнойжизникаждогочеловеканавысокихгу-
манистическихначалах,полной–наскольковозможно–реализации
егоиндивидуальности.

Естьдостаточныеоснованияполагать,чтоименноздесь,всвоей«ис-
торическойпредназначенности»статьцельюобщества,правовполной
мереираскрываетсвоиуникальные социальные возможности (способ-
ности) и,следовательно,приихпрактическойреализации–уникаль-
ные, не имеющие альтернатив функции. Тоестьвсето,воимячегооно,
право,вовсемкомплексесоциальныхинститутовипоявилосьнасвет.

Такихфункцийуправавобществе,находящемсявгражданском
состоянии,три.

В о - п е р в ы х, правоспособноипризванобытьносителем и га-
рантом свободы человека в оптимальных разумных формах. Иногоин-
ститутарегуляции,кромеправа,способногопомаксимумувыразить,
закрепить,гарантироватьитемсамымобеспечитьвсоответствиисвы-
сокимитребованиямицивилизацииреальностьиндивидуальнойсво-
бодыкаждогочеловекавжизниобщества,всоставеегоинститутов
простонет.Ниморали,никорпоративнымнормам,ниобычаямитра-
дициям,никакиминымспособамсоциальнойрегуляцииосуществле-
ниетакойзадачи«недано»–неподсилу,неэтоихпредназначение.

В о - в т о р ы х, назначениеправа–определить условия и границы сво-
боды человека, «отсекая» от нее «явления зла и несчастья» –вольницу,зло-
употребления,преступлениявовсехихразновидностях.Иделонетолько
втом,чтовправезаложенапотенцияпротивостоятьпроизволу,насилию,
ивместестемюридическиеинститутысоздаютнадлежащие,цивилизаци-
онныеусловиядляпрофилактическойикарательнойдеятельностипра-
воохранительныхгосударственныхорганов,оформляютэтудеятельность
смаксимальнымучетомправлюдей,ноивзначениисамойформы(права
какформы),которая,пословамМ.Мамардашвили,именновправовом
своемзначениинесодержитвсебе«основанийзлаинесчастья»1.

В - т р е т ь и х (пункт,ккоторомухотелосьбыпривлечьвнима-
ние),правооказываетсяспособным–иэтотожекачествоуникального
порядка–переводить «свободу вообще» в деловую активность, в творче-
ство, в созидательное дело. Самипосебеправовыеинститутысобствен-
ности,контрактногоправа,возмещенияпричиненноговреда,компен-
сацийимногихдругих(всилуконструктивнойрасстановки прав,обя-

1 Мамардашвили М. Указ.соч.С.93.



Главашестнадцатая.Правовнашейжизни,всудьбелюдей

499

занностей,ответственности,существующихздесьусловийигарантий),
втягиваялюдейприоформлениииреализациитехилииныхотноше-
нийвсоответствующиеюридическиеконструкции,вводятихвтакие
социальныеструктуры,гдеоптимальнымвариантомповеденияявляет-
сясозидательнаядеятельностьподостижениюпозитивногорезультата.

Достойновнимания,чтоужевнашевремя(причемхарактерно–
вгодыпришествиянароссийскуюземлюбольшевизмасегокомму-
нистическимправом)глубокоеединствосвободыиправаотмече-
норусскимифилософами,правоведами-мыслителями.Помнению
И.А.Ильина,«свободадолжнабытьпринята,взятаиверноосуще-
ствленаснизу»,и«человекдолженпонятьееприроду:ееправовую
форму,ееправовыепределы,еевзаимностьисовместность,еецель
иназначение»,иеслиэтогонебудет,тоонпревратитсвободувпроиз-
вол,в«войнувсехпротиввсех»ивхаос.Итрагедияееутратыначнется
сначала»1.ПриведуисловаИ.А.Покровского,произнесенныев1918г.
(какбывподтверждениеегоранее,добольшевистскогопереворота
сформулированныхидейоценностиправа),отом,чтолюбойжелан-
ныйсоциальныйстрой(значит,провозглашаемыйкак«свободный»)
«долженбытьоправданкакстройправыйисправедливый»;безэтого
онбудетощущатьсявсеми«какголоенасилие»2.

2. Есть доказательство! Существуютдостаточныеоснованияполагать,
чтособытиявторойполовиныХХв.,происшедшиевдемократических
странахпослеокончанияВтороймировойвойны,далиубедительноедо-
казательствомогуществасовременногоправа–правачеловека!–вре-
шениисложнейшихпроблемэкономическогоисоциальногоразвития.

ВедьвовторойполовинеXIX–началеХХв.вусловияхпродолжаю-
щегосяпроцессапереходачеловечествакцивилизациямпоследова-
тельнодемократического,либеральноготипавсеболеесталипрояв-
лятьсяпороки,изъяныпромышленногокапитализма,базирующегося
наэкономическойсвободепостандартам«вольницы».Истановилось
очевидным,чтосамипосебесуществовавшиевтовремядемократи-
ческиеинститутыигражданскиезаконыпривсемсвоемпозитивном
значениивомногомоказываютсябессильными,немощными.Рас-
крывширокийпростордляэкономическойсвободы,онивместестем
развязываютиразрушительнуюстихию,невсостояниивполнойме-
репереключить«энергиюсвободы»втворческое,созидательноерус-
лоитемсамымспособствоватьустойчивомувосходящемуразвитию

1 Ильин И.А. Путькочевидному//Собр.соч.Т.3.М.,1994.С.510.
2 Изглубины:Сборникстатейорусскойреволюции.С.230.
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иодновременностатьпреградойнапутиразрушительныхпоследст-
вий,нарастающихгибельныхпроцессов,порожденныхнеобузданным
демоном«вольного»,аточнее–дикого,разбойничьегокапитализма.

Словом,человечествовконцеXIXв.ивпервыежедесятилетияХХв.
оказалосьпередвызовомвремени.Этотвызоввовсейсвоейжуткойна-
готевыступилввидекровавойбойниПервоймировойвойны,Великой
депрессииначала1930-хгг.,подведшейчеловеческоеобществокчерте
тотальногоразрушенияцивилизации,ееценностей,разложениякуль-
турыиморали.«Обанкротились»итетеченияобщественнойжизни,ко-
торыевпредставлениинемалогочислалюдей,казалосьбы,давалиответ
навызоввремени,–коммунистическийстройифашистскиережимы.
Напротив,тотидругойвариантыобщественногоразвития,привсемих
действительномикажущемсяразличии,породивнекоторыеприметы
модернизации,аещеболеевидимостьблагополучияидажеиллюзию
будтобыблизкого«грандиозногобудущего»,обернулисьнаделепо-
рядкамидиктатуры,беззаконияимракобесия.Режимомрабстваиис-
требленияцелыхнародов,наций–поидеологииипрактикефашизма.

Иужсовсемпохоронныммаршемобщественномупрогрессустала
новаямироваябойня1939–1945гг.,посути–кроваваясхваткафана-
тичныхидей,безумиявооруженногонасилия,принявшаяневиданный
висторииистребительныйхарактер.Ксчастью,всогласиислогикой
Историиэтановаямироваябойнязавершиласьв1945г.разгромомци-
таделинасилияиистреблениянародов,наций–фашизма.Вкакой-то
мереоказаласьподорваннойикоммунистическаяидеология,таккак
борьбаСоветскогоСоюзасфашистскойГерманией,сыгравшейвраз-
громефашизмарешающуюроль,проходилавсоюзесдемократиче-
скимистранамиподобщимилозунгами«свободы»и«демократии».

НовцеломвсежемногиерегионынашейпланетыпослеВторой
мировойвойныоказалисьвсостоянииразрухи,тотальногоэкономи-
ческогоупадка,моральногопадения.

Ивдругспустяодно-двадесятилетияпослеокончанияразруши-
тельнойВтороймировойвойныврядедемократическихстран(при-
томоказавшихся«полем»наиболееобширныхразрушений,ипрежде
всегостран,сбросившихигофашистскихдиктатур,–Германии,Ита-
лии,Испании)началосьстремительноевозрождение,быстроевосста-
новлениеэкономики,переходеенапостиндустриальнуюстадию,на
стадиюустойчивогоэкономическогоисоциальногоразвития.

Вчемдело?Каковыпричиныэтогопоразительногофеномена?
Конечно,однаизпричин–этото,чтоещевпредвоенныегоды

ивовремявойныначалнабиратьсилу,ав1950–1960-хгг.ворвался
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вжизньобществамногихстранмогучийпотокнаучно-технической
мысли,открытий,изобретательскихсвершенийвовсехсферахтехни-
ки,охватывающийисточникиэнергии,материалы,машиннуютехни-
ку,электроникуит.д.,аглавное–технологию,информатику,управ-
ленческоедело.Иэтосталосущественнымфакторомрезкогоповы-
шенияпроизводительноститруда,экономииэнергиииматериалов,
быстройиплодотворной«товарнойотдачи»отпроизводительнойак-
тивности,предприимчивости,творчества.

Нокаковывсежеоснованиядляэтойпроизводительнойактивно-
сти,предприимчивости,творчества,особенновобстановкетойужа-
сающейразрухи,котораянаступилапослеВтороймировойвойны?

Ивотздесь,намойвзгляд,вусловияхутверждающихсядемокра-
тическихинститутов,ценностей,идеаловипроявило свою творческую 
энергию истинное право, которое как раз в 1950–1960-х гг. стало все бо-
лее утверждаться в качестве п р а в а  ч е л о в е к а.

Важното,чтовусловияхмощногонаучно-техническогопрогресса
упрочиласьобъективнаяпотребностьвразвитомгражданскомобще-
стве.И–чтоособосущественно–упрочилсянастрой на право, азна-
чит–направовое гражданскоеобщество.Причемтакоеправоитакое
правовоегражданскоеобщество,центромкоторогодолженстатьче-
ловек-творецисозидатель–гражданин,личностьсвысокимстату-
сом,достоинствоминеотъемлемымиправами.

Вотисовпали,совместились–какэточастопроисходитвИсто-
рии–два,казалосьбы,довольноотдаленныхдруготдругапроцесса
вжизниобщества–мощныйвзлетнаучно-техническогопрогрессасо
всемивытекающимиизнегопоразительнымиэкономико-социальны-
мипоследствиями,иодновременно–развитиекультурыправчеловека.

Получилось,сталобыть,чтоключевыми,поворотнымидляпра-
вавсерединеивовторойполовинеХХв.оказалисьсобытия1950–
1960-хгг.,явившиесякакрезультатомобщегопостиндустриального
прогрессаобщества,такипроцессомутверждениягуманистических
ценностей,своегородаправовойреакциейнакровавыйкошмарфа-
шистскогоисталинскогототалитаризма.Именнотогдаипроизошли
крупныепеременывправе,оказавшиестольсущественноевлияниена
выходэкономико-социальныхсистемизтупикаипоследующеевсе-
стороннееобщественноеразвитие.Перемены,затронувшиеюридиче-
скиесистемыразвитыхдемократическихстраниозначавшиепосути
деланечтоиное,какихвхождениевпринципиальноновуюстадию,
отвечающуютребованиямновойэпохи,–встадию,какбылопоказа-
норанее,права человека какобъективнойреальности.
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Иглавноездесь–то,чтокультураправчеловекавтомвиде,вка-
комонасталавыстраиватьсяв1950–1960-хгг.,р е з к о  в о з в ы с и -
л а,  п р и д а л а  н о в о е  в ы с о к о е  к а ч е с т в о   ю р и д и ч е с к и 
з а щ и щ е н н о м у  с т а т у с у  человека, сообщила прочность и надеж-
ность его «суверенности», самостоятельности и независимости, уверен-
ность во всех сторонах его активного творческого поведения. Втомчисле
поведениявсфересовременногорынка,основанногонарискеипер-
сональнойответственностичеловеказарезультатыегодеятельности.

Словом,вэкономическуюисоциальнуюжизньобществавступилна-
дежно защищенный и высокоответственный человек со значительным потен-
циалом энергии, активности, гражданского долга. Человек,действующий
в«поле»ивсогласиисначаламисовременногогражданскогообщества.

Иименноздесь(нарядуивсвязисгигантскимвзлетомнаучно-тех-
ническогопрогресса)следуетвидетьодноизглавныхоснований,ко-
тороевследзастабилизациейполитическойжизни,упрочениемдемо-
кратическихценностей,необходимымиупорядочивающимигосудар-
ственнымимерамисталорешающимфакторомдляпреодолениятупика,
порожденногопромышленнымкапитализмом,азатемидлянынешне-
гоэкономическогоисоциальногоуспехавдемократическихстранах.

Выходит,вдействительностипередовуюэкономическуюисоци-
альнуюзначимостьимеетне«просторынок»,арынок,развивающийся
наосновенаучно-техническогопрогресса,вусловияхутверждающе-
госясовременногогражданскогообществаипотомуоблагороженный 
современным правом, единым с культурой прав человека (когдакоррект-
неевестиречьнеорыночнойэкономике,аоч а с т н о п р а в о в о й 
о р г а н и з а ц и и   народногохозяйства,очемещевначалеХХв.го-
ворилзамечательныйрусскийправовед-мыслительИ.А.Покровский).

Благодарятакомуправуэкономическаясвобода(свободазащищен-
ной,уверенной,ориентированнойнаправоличности)несоскальзыва-
етпонекомуобщемубесовскомупроклятиювбазарно-разбойничью
вольницу,авполноймереоказываетсяспособнойраскрытьприрод-
ныетворческиесилычеловека,егопроизводительнуюактивность,на-
целенностьнанапряжениесилиума,егонацеленностьидтинариск
воимяэкономическогоуспеха,егоперсональнуюответственностьза
результатысобственногодела.

Еслипромышленныйкапитализмопределяетприпомощидемо-
кратическихинститутовиклассическихгражданскихзаконовглавным
образомрамкидляпроизвольногоэкономическогоповедениясовсе-
мивозможнымии,увы,сбывающимисяотрицательнымипоследствия-
ми,тогражданскиезаконынановойстадииразвитияправа–законы,
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возвышенныекультуройправчеловека,играютдляэкономикисоци-
альнойжизниболееглубокуюипритомизначальнопозитивнуюроль.
Здесьэкономическаясвободапосвоимпотенциями«настроенности»
переводится всозидательнуюактивность,напряжениесилиума,эко-
номическийрискитворчество,соединенныесперсональнойответст-
венностьюзарезультатысобственногодела.Даинеобходимоеупорядо-
чение,«обуздание»экономическойсвободыпроисходитвэтомслучае
нетолькочерезвнешниегосударственно-властныемеры,апреимуще-
ственночерезсамогочеловека,еготворческуюактивность,котораясама
посебепредставляетсобоймощноевнутреннеерегулирующееначало.

Витоге–поразительныерезультатычастноправовойэкономикиде-
мократическиразвитыхстранвовторойполовинеХХв.–это,повторю,
непростоэффектрынка,арезультатфункционированиярыночнойэко-
номикикаксоставнойчастисовременногоправовогогражданскогооб-
щества(всоединениисгигантскимнаучно-техническимпрогрессом),где
напервоеместовышелЧеловек,егодостоинствоинеотъемлемыеправа.

3. Роковой просчет. Всвязисизложеннымиположениямиороли
прававсовременноймодернизацииобщества–оглавной(сточки
зренияавтораэтихстрок)причиненеудачреформированияРоссии.

По-видимому,важнейшийизпросчетовприразвертываниив1991–
1992гг.«кардинальныхрыночныхпреобразований»состоялпрежде
всеговнедоучететогообстоятельства,чтокэтомувремениосновные
условияифакторыестественного,частноправовогоразвитияобще-
стваоказалисьвРоссии,какэтоипланироваликоммунисты,«доос-
нования»разрушенными,изничтоженнымистроемкоммунизма.Иэто
привдумчивом,основательнонаучномподходексложившейсяситуа-
циитребовалонестремительногорывкавпроцветающийкапитализм,
авпервуюочередьаккуратноговосстановленияусловийифакторов
нормального,естественногочастноправовогоразвития–воссоздания
производительной–пустьпокамелкойисредней–частнойсобст-
венности,элементовконкуренции,предпринимательскогодела,фор-
мированияхотябыпервичныхэлементовгражданскогообщества1.

1 Ноделонетолькои,пожалуй,даженестольковразрушенности,поройвполном
отсутствиипослемногодесятилетнегокоммунистическогогосподстваусловийифак-
торовестественного,частноправовогоразвитияобщества.Автомеще(чтовскоре,
кактольконачались«кардинальныереформы»,приобрелорешающеезначение),что
наихместевсоветскомобществеврезультатенасилияифанатизма,упорнойработы
по«строительствусоциализмаикоммунизма»быласозданаискусственная,уродливая
ивместестемвсеохватнаяогосударствленнаяэкономико-социальнаясистема,назван-
наястроем«победившегосоциализма».Тоестьвсущностиутвердиласьсистема«одной
фабрики»,гдеотдельныепредприятияпредставляютсобойнеболеечем«единицы»од-
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Авоттеперь(всвязистолькочтосказанным)–онаиболеесуще-
ственномпросчете.Онаиболеероковойпричиненеудач.

ногохозяйственногоорганизма.Гдеегоосновойподименем«всенароднойгосударст-
веннойсобственности»сталоприсвоениевластьювсегоприбавочногонеоплаченного
продуктакаторжноготрудалюдей,которымчерезбюджет–какиприроднымиресур-
сами,инымибогатствами–бесконтрольнораспоряжаютсявысшиекругипартократи-
ческойвласти.Гдевплотномединениистакой«однойфабрикой»функционируетуже
упомянутаяранеегигантскаясоциальнаяинфраструктура,настроеннаянапредостав-
лениесоциалистическихльгот,благодатныхмилостейот«партииигосударства».Игде
господствуютнеперсональныеинициатива,реальныйуспехвтрудеиответственность,
апреданностьвождямируководителям,угодничество,формальныепоказатели«успе-
хов»,бумажнаяотчетностьирапорты.

Главноеже–всеэтиэлементывсеохватнойогосударствленнойэкономико-социаль-
нойсистемыосновательноукоренилисьвжизни.Советскиелюдивосновномприспосо-
билиськвсевозможнымгарантиямиминимумублаг,которыеонивомногомполучают
независимоотреальныхрезультатовтрудаиперсональнойответственности(пустьэтот
«минимум»–инеболеечемнекая«пайка»,квартиркавблочномдомедаучастоквкол-
лективномсаду,иктомуже–приотсутствиидействительныхгражданскихправисвобод).

Анаиболеесущественноесточкизрениясутииперспективыреформвотчто.Скром-
ныеполитическиепреобразованиявконце1980-хгг.вСССР,затем–болеерешитель-
ные,входевсплескадемократическогодвиженияиборьбызавластьвначале1990-хгг.
вРСФСР(России)незатронулиуказаннуюмахину,самосодержаниеграндиозной
экономико-социальнойсистемывцелом.Этасистемапоглавнымсвоимпараметрам
иэлементамсохранилась,даивсилусвоейукорененностивсознании,внравахиоб-
разежизнибольшинствалюдейнемогланесохраниться;причемповсемданным–на
относительнодолгоевремя,вовсякомслучае–дотойпоры,покаейнасменунепри-
дутболееблагоприятныеусловиядлянормальнойжизничеловека.

Притакогородаобстоятельствахсамыечтониесть«кардинальныемеры»по«созда-
ниюрынка»самипосебеничегонемоглирешить.Болеетого,перваяинаиболеереши-
тельнаяизтакихмер–введениевянваре1992г.«свободныхцен»,породиврыночную
вольницу,привелактакомуположениюделвогосударствленнойэкономике,когдапри
отсутствиинеобходимыхзаконоввозобладало«правосильного»–фактическоегоспод-
ствовхозяйственоменклатурыикриминала,сосредоточившихвсвоихрукахосновные
устоинациональногобогатства,собственности.Неудачнойоказаласьипозднеепрове-
деннаяофициальнаяприватизация,онанезатронулаосновугосударственнойсобствен-
ности–самуналогово-бюджетнуюсистему;плюспозорваучеровисплошноеакциони-
рование,заведомоущербное,таккакакционерныеобщества–правоваяформа,вообще
неприспособленнаяипосамойсвоейсутинеспособнаябытьспособомприватизации.
Ипотомуприводящаяпопреимуществукоднойсменевывесок,дакбесконтрольному
хозяйствованиючиновниковидиректоров,неважно–«красных»или«белых».

Втакойобстановкепоначалууспешноедело–стабилизациярубля,какпродемон-
стрировалавгуст1998г.,вконцеконцовнедалоожидаемыхрезультатов.Неудачная
приватизациянепривелакроступроизводства,курсрубляпришлосьподдерживать
внешнимизаимствованиямидафинансовымипирамидамитипаГКО.Бюджетныеже
расходыпоподдержаниюсохранившейсяграндиознойсоциальноймахины(дабыеще
болеенеуглубитьобнищаниелюдей,невызыватьещебольшеговсплескастрастей,
витогетогострашного,чтоименуют«социальнымвзрывом»)оказалисьстользначи-
тельными,чтонадеждыинафинансовуюстабилизациювполноймеренеоправдались.
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Намойвзгляд,главнаяпричинанеудачиидущихвнашейстране
реформнарядусупречнымпониманиемлиберализмавообщеиот-
сутствиемдействительнонаучногоподходакреформам–этон е д о -
о ц е н к а  п р а в а.  Правакакрешающегосредстваиважнейшего
элементаформирующегосягражданскогообщества.Аотсюда–икак
решающегосредстваформированияиопределяющегоэлементасовре-
менной рыночной экономики (частноправового хозяйства).

Этозначит,чтовРоссиинеоказалосьнеобходимойсоциально-пра-
вовойосновыдлясколько-нибудьсущественных,действительноде-
мократическихпреобразований,длясвободнойконкурентнойциви-
лизованнойрыночнойэкономики.Тойосновы,котораявыражается
какразвфактическом прочном утверждении в реальной жизни современ-
ного гражданского законодательства, построенного на частном праве.

Ибок1991–1992гг.,хотяибылоизданонесколько«рыночных»за-
конов,новсяукорененнаявреальномбытиимахинаогосударствлен-
нойэкономико-социальнойсистемысохранилась.Когдажев1994–
1996гг.ГражданскийкодексРоссии(вдвухосновныхсвоихчастях)
былиздан,онуженесыграл(инемогсыграть)тойроли,котораяуго-
тованаемуисториейисамойлогикойформированиясовременного
гражданскогообщества.

Поражает,чтоиныне(в2000–2001гг.)приверженцылиберальных
взглядов,сетуянанарушениеправчеловекавроссийскомобществе,
объявляютсебясторонникамисуществующейвластиприосуществле-
ниилиберальных,какониполагают,экономическихреформ.Неужели
досихпорневдомеким,чтовсовременныхусловияхдействительное
экономическоереформирование,отвечающеетребованиямграждан-
скогообщества,возможнотолькопритомнепременномусловии,ко-
гдавполноймереутверждаютсяправаисвободычеловека?

§ 2. Убежище

1. Еще одна (незаменимая) функция права. Нехотелосьбы,продол-
жаярассмотрениеправавсовременнуюэпоху,приводитьвданном
местеиныесвидетельстваегороливжизниисудьбелюдей.Думает-
ся,приведенное«доказательство»являетсяужедостаточнымдлято-
го,чтобыперейтикпринципиальнойсторонепроблемы,связанной
спарадоксамилиберальногоразвития.

Ноодинпунктхотябывсамомкраткомвиденужновсежеобозна-
чить.Темболеечтоонсопряженсширокораспространеннымиипоряду
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позицийвполнеобоснованнымипредставлениямиоправекакявлении
изобластикриминальныхпроблем.Это–то,чтоименноправодаже
вусловияхсложившегосягражданскогообщества(итемболеевслож-
нойобстановкеегоформирования)являетсяубежищем для человека.

Словаоб«убежище»представляютсобойсвоегорода«знак»слу-
женияправаконкретномучеловекувегосложной,полнойпревратно-
стейибеджизни.Втомчисле«знак»защитыотбед,проистекающихот
егоже,человека,творения–государственноймашиныпринуждения,
самоймощнойвобществесилы,призваннойпосвоейглубокойсути
бытьстражемлюдскихинтересов(именногосударственнаявластьне-
редковопрекисвоемуистинномупредназначениюобрушиваетначе-
ловекасамуюстрашную,неотвратимуюбеду–государственныйпро-
извол,своеволие,расправы,бесчинствачиновников)1.

Авотвусловияхразвитойюридическойсистемыгражданского
обществачеловекименно в праве (притом, конечно же, в праве челове-
ка) может найти – коль скоро такое право действительно утвердит-
ся в обществе – надежное «у б е ж и щ е»   от социальных невзгод, от 
насилия и произвола, в том числе самого страшного – государственного 
насилия и произвола.

Орассматриваемойсторонегражданскогопредназначенияправа
сударениемприходитсяговоритьпотому,чтовсовременныхусловиях
«жесткие»и«решительные»акциигосударственныхинстанций(фак-
тическиприводящиекпроизволу,нарушениямправчеловека)подчас
обосновываютсянеобходимостьюобеспечениявобществедисципли-
ныипорядка,освященысвятымделом–борьбойспреступностью,
особенновеенаиболеезлостныхиковарныхразновидностях,–сор-
ганизованнойпреступностью,коррупцией,терроризмом.

2. Краткое замечание о борьбе с преступностью, о правоохранитель-
ной деятельности. Да,юридическиеинститутыпризванысоздавать

1 Нескрою,авторуэтихстроксуществоположенияоб«убежище»каксвоегорода
знакеслуженияправачеловекуподсказалписатель,ГУЛАГовскиймученикигуманист
Ю.Домбровский.Егороман«Факультетненужныхвещей»,потрясающийрассказоб
ужасахгэбистскихзастенков,овсеохватывающемстрахелюдей,низостииизуверстве
служителейсталинской«юриспруденции»,подлостииковарствепопраннойФемиды,
казалосьбы,идолженбытьобозначенкакповествованиеоподноготнойсталинского
тоталитарногорежима.Авотсамавторводномизинтервьюосутисвоегороманасо-
вершеннонеожиданносказал,чтоэто–р о м а н  о  п р а в е.  Писательустамиод-
ногоизгероевроманаговорит,чтоименнопристалинскомрежиме«право–факуль-
тетненужныхвещей»–ненужныхпритоталитаризме.Изаключаетсловами,полны-
миглубокогосмыслаитревоги:«Вовсейнашейпечальнойисториинетничегоболее
страшного,чемлишитьчеловекаегоестественногоубежища–законаиправа.Падут
ониинасунесутссобой».
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надлежащие,благоприятныеусловиядляпрофилактическойикара-
тельнойдеятельностиправоохранительныхгосударственныхорганов.
Нонеменьшаяихмиссия–обеспечиватьэтудеятельностьсмакси-
мальнымучетомправлюдей.Ивэтойсвязи–создаватьтакиегаран-
тииправчеловека(втомчислеправподозреваемыхвпреступлениях,
подследственных,подсудимых),которыебыпозволялилюбомулицу
«спрятаться»отпроизвола,найтиименновправе«охранителя»и«за-
щитника»,бытьувереннымвтом,чтолюбойчеловекприлюбомпо-
воротесобытий(примножестве,казалосьбы,неопровержимыхпо-
дозрений,дажеприпризнанииподозреваемоговиновнымвсудебном
порядке)будетзащищенотрасправы,другихпроявленийпроизвола.

Вотиполучается,чтоправочеловекасамойсистемойправосудия,
строгимипроцессуальнымипроцедурами,недопустимостьюприме-
нениявнеэтихпроцедургосударственногопринуждения,порядком
опротестованияиобжалований,презумпциейневиновностиидру-
гимиразвитымииотработаннымиюридическимиформамиикон-
струкциямипризваносоздатьбарьернепробиваемойзащиты,барьер
огражденностичеловекаотнасилияипроизвола.Асучетомнеотде-
лимойотистинногоправасоциальнойсолидарности–барьерзащи-
тыотпревратностейсудьбыобездоленногочеловека.

Думается,нарядусвпечатляющейрольюправавсфересовремен-
нойэкономики,именнохарактеристикаразвитыхюридическихси-
стемкакнадежного«убежищадлячеловека»является–какпоказы-
ваетпрактикапередовыхдемократическихстран–важнейшимпока-
зателемдостигнутойимиступеницивилизационногоразвития.

§ 3. Право и высокие духовные ценности

1. Мораль – основа оценки права. Характеристикаправакакце-
лисвязанасегообщественнымпризнанием,котороеосновывается
наморали.

Хотявходеобщественногоразвитияпроисходитвысвобождение
(отдифференциация)правовыхсредствотиныхсредстврегуляции,
ипреждевсегоотморальныхимперативов[II.5.3],моральныекри-
терииостаютсяосновойоценкиправа.Икакэтонипарадоксально,
именночерезморальныеидеалыиценностипроисходит обществен-
ное признание права.

Ведьморальнетолькорегулятор;онаодновременновыступаетвка-
чествевысоких духовных идеалов и ценностей. Аэтоуженетолькока-
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тегорииобщечеловеческогоивысокого,трансцендентногодуховно-
гомира,законыдуховнойсвободы,ноивэтойсвязи–принципы,
призванныепридаватьнадлежащийдуховныйранг,духовныйстатус
темилиинымявлениям.Втомчислевобластивнешнихотношений,
внешнейсвободы.

Исамоезнаменательноездесьзаключаетсявтом,чтомораль,кото-
раявнемалойстепениотторгаетсяправомнауровнерегуляциивнеш-
нихотношений(таковаужлогикаправа!),дает праву максимально вы-
сокую социальную оценку, придает ему высокую духовную значимость.

Такойэффектдостигаетсянаосновеособойкатегории,выражаю-
щейморальнуюоценкуправа,–правового долга.

2. Категория «правовой долг». Приведусначалавыдержкуизсочи-
ненияКанта«Квечномумиру»,азатемвходеразборасужденийфи-
лософапопытаюсьобосноватьмысльотом,чтоименночерезкате-
горию«правовойдолг»реализуетсявысшаяморальнаяоценкаправа.

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),передкоторойейследовалобыпреклонитьколени,онанаходит
целесообразнымневходитьвсоглашение,предпочитаяоспаривать
всюеереальностьивсякийдолгистолковыватьлишькакблаговоле-
ние».Издесь,замечаетКант,даетосебезнать«коварствобоящейся
светаполитики»1.

Необходимосразужезаметить,что,поКанту,уважениекправу
длялюдейнепростодолг,адолгбезусловный, абсолютно повелеваю-
щий. Болеетого,Кантдовольножесткопротивопоставляетегодол-
гу«любитьчеловека»–одномуизцентральныхпостулатовхристи-
анскойрелигии,рассматриваетеговкачествелишь«обусловленно-
годолга»,словом,возвышаетдолглюдейвплоскостиправа(вдругом
местеонпрямоназываетего«правовымдолгом»2)даженадважней-
шимипоистиневеликимрелигиознымначалом,относящимсякса-
мойсутихристианства.

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.475.
2 Тамже.С.455.
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Почемужеименноправовойдолгимеетбезусловный,абсолютно
повелевающийхарактер?Темболеевусловиях,когдапроисходитиза-
кономернонарастаетразъединениеморалииправа1.

Ивотздесьобретаетглубокийсмыслтообстоятельство,чтокон-
струирование понятия «правовой долг» оказывается возможным
иоправданнымтольковгражданскомобществе–втомобществе,
гдевсилуприродыилогикиегоэкономической,политическойиду-
ховнойжизниправо,раскрываясмыслпоследовательнодемократи-
ческой,либеральнойцивилизации,становитсяцельюобщественной
жизни.Втомобществе,вкоторомправовозвышаетсянадвластью(по-
литикой),ставитвцентробщественнойжизничеловека,егодостоин-
ство,высшийстатусинеотъемлемыеправа.Иименнотогдавсфере
моралиправоиреализуетсявдолге,имеющембезусловный,абсолют-
ноповелевающийхарактер.

Выходит,мораль, выраженная в правовом долге, в безусловном и ка-
тегорическом уважении права людей, есть мораль гражданского обще-
ства – высшая мораль, мораль-максима.

Нодолгиевекавчеловеческомсообществевусловияхтрадицион-
ныхцивилизаций,вкоторыхдоминироваливластьиритуальныерели-
гии,господствующееположениеимелаадекватнаяимтрадиционная
мораль,вкоторойпервоеместозанимаютвласть(политика)иритуаль-
наярелигия,вомногомподчиняющиесебеипоглощающиеиправо.
Исталобыть,мораль,открывающаяпутьктому,чтобы–пословам
Канта–подчинитьправолюдейпроизволуихправителей,когдагос-
подствуетсточкизрениясовременныхпредставлений«правовласти».

ИкогдаКантвполнесправедливоговоритотом,что«политикадол-
жнапреклонитьколенипередправомчеловека»2,речьидетнеоправе
вообще,аименнооправе человека.

Инеменеепримечательнотообстоятельство,чтоэтострогое,не-
двусмысленноопределенноевыражениевотношенииполитики(вла-
сти)–«преклонитьколени»–Кантслововсловоприменяетивот-

1 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,приобрететположительноеценностноезвучание,если«моральюгосударства»ста-
нетневообщеправо,аправо человека.

2 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.461.
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ношенииморали,выраженнойвправовомдолге,в«ученииоправе»1.
Красноречиваитакаядеталь:сточкизренияКанта(вполнеобосно-
ванной,последовательной),политика,азначит,ивласть«легкосогла-
шаетсясморалью»,когдаонаосвещаетподчинениеправалюдейпро-
изволуихправителей.Авотпередправомчеловекаиморалью,выра-
жающейсявправовомдолге(моральюгражданскогообщества),власть,
политикасникают,тушуются,робеют,понимая,чтоэтобольшая,мо-
гучая,пологикеобществадоминирующаясила–явлениеей,власти,
органическичуждое,претендующеенапервенство.Потому-товот-
ношении«такойморали»(или«ученияоправе»)политиканеспешит
«преклонятьколени»,апереводитделовинуюплоскость–«находит
целесообразнымневходитьвсоглашение,предпочитаяоспаривать
всюеереальностьивсякийдолгистолковыватькакблаговоление»2,
когда,поКанту,ираскрываетсяковарство«боящейсясветаполитики».

Вдругомместе,вкомментариидревнеримскойформулы«fiat iustitia, 
pereiat mundus» (пустьпогибнетмир,ноторжествуетправосудие)Кантоб-
ращаетвниманиенатакуюграньсоотношенияправаиморали,связанную
справовымдолгом.Онпишет,чтополитическиемаксимыдолжныис-
ходить«изчистогопонятияправовогодолга(издолженствования,прин-
ципкоторогоданa priori чистымразумом)»3.Подчеркиваятакимобразом
приоритетправовыхкатегорийпоотношениюкполитическим,онпояс-
няетсутьправовогодолгачерезморальноепонятие«долженствование»,
нотакоедолженствование,основукоторогообразуетпринцип,данный
a priori чистымразумом.Тоестьпринципчистогоправа,высокихчистых
правовыхначал,безусловногоуваженияправачеловека.

Атеперьтакоесоображение.Однаизпроблемжизничеловеческого
обществаначинаясглубокойдревностиидонашихдней–этопроблема
взаимоотношенийполитики(власти)иморали,моральностьполитики.

Сампосебе«спор»моралииполитикибесперспективен:полити-
каиморальимеютсвоиоснованияобщественнойзначимости,свои
особыенишибытияимогуткаждаяв«своей»сфереснемалымуспе-
хомотстаивать«свойприоритет»(увы,несчитаясь–ибоприэтомнет
ущерба–ссоседствующейсферой).

Ноэтот«спор»находитудовлетворительноерешение,кактоль-
ковнеговключаетсяправо,притомименноправочеловекакакцель
общества.Втакихусловияхмораль,призваннаяпридаватьсвящен-
ныйхарактерправу,занимаетдолжноевысокоеместопоотношению

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.475.
2 Тамже.
3 Тамже.С.457.
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квласти,кполитике.Итогда,пословамКанта,«истиннаяполитика
неможетсделатьшага,заранееневоздавдолжногоморали».Итогда
влюбыхжизненныхперипетиях«правочеловекадолжносчитаться
священным,какихбыжертвнистоилоэтогосподствующейвласти»1.

Достоинупоминанияещеодинштрих,характеризующиймораль-
ностьвласти,политики.Ивновьтолчоккразмышлениямподанно-
мувопросудаютидеиКантаоправе.ДляКанта,какимногихдругих
мыслителейэпохиПросвещения,былиочевидныминегативныесто-
роны,коварствоитяготывласти.Ивытекающаяотсюданеобходи-
мостьумирениявластиидаже–кольскороречьидетоправителекак
«наместникеБога»–смирениявегодуше.

Ивотприобоснованиитакойнеобходимости(когдафилософомибы-
лавысказанамысльоправекако«самомсвятомизтого,чтоестьуБога
наземле»,очемречьвпереди)Кантговоритонаиболеетяжкоймиссии
дляправителя–блюстиправолюдей2.Да,верно,«наиболеетяжкой»во
всевременаиособенноныне,когда«правалюдей»выдвинулисьвса-
мыйцентржизниобществаикогда«соблюдениеправсталодлямногих
правителейвовсене«миссией»,анекойобременительнойповинностью.

Отсюда–предположение.Не в этой ли миссии – блюсти право лю-
дей, когда недопустимо даже «чем-либо задеть» со стороны правителя 
эту святыню – надо видеть высшее предназначение государственной вла-
сти в обществе? Еслиэтопредположениесправедливо,тоономожет
служитьещеоднимподтверждениемтоговысокогопредназначения
права,когда«природанеодолимохочет,чтобыправополучиловкон-
цеконцовверховнуювласть»3.

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.461.
2 Тамже.С.383.
3 Тамже.С.419.Иещеодинзнаменательныймомент,выражающийжесткуюпо-

зициювотношениилюдей,попирающихнеотъемлемыеправачеловека.Пообосно-
ванномуутверждениюКанта,нарушениеправчеловека–явлениеотвратительное.
Такоенарушение,поегословам,«естьзлоиимостается,вособенности,впреднаме-
ренномвзаимномнарушениисамыхсвященныхчеловеческихправ»,«котороенельзя
нененавидеть«(с.333).

Нокакойдолжнабытьреакциянаподобноенарушениеправчеловека?Всвоюоче-
редьпричинитьнарушителямзло?Нет,говоритКант,признаниенарушенияправче-
ловекаявлениемотвратительным«неозначаетпричинятьлюдямзло,этозначитк а к
м о ж н о м е н ь ш е  и м е т ь с н и м и д е л а (разрядкамоя.–С.А.)»(тамже).

Да,именнотак.Именностакойфилософской,истинночеловеческой,глубокомо-
ральнойстороныдолжнабытьреакциянанарушителейсвященныхправчеловека.Как 
можно меньше иметь «с ними», такого рода правителями, дело! Справителями,несущи-
мибремявласти,котораяпосамомусвоемуназначениюпризванаутверждатьиохра-
нятьправалюдейкакнезыблемуюсвятыню.
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3. Общепринятые формулы и оценка высокого смыслового значения. 
Внастоящеевремяпрочновошливобиход,инанаучноминапуб-
лицистическомуровне,такиеформулы,относящиесяксовременно-
муразвитомугражданскомуобществу,как«верховенствоправа»или
«правлениеправа».Формулы,вкоторыхисодержитсялестнаядля
приверженцевправаоценкаэтогосоциальногоинститута.

Ивсеженаиболееяркоеиточное,намойвзгляд,определениецен-
ностиправавыраженовкантовскомположенииотом,чтоправо чело-
века является самым святым из того, что есть у Бога на земле.

ВовсенеслучайновсочиненияхКанта,затрагивающихвопросы
права,неизменноприсутствуетслово«святое».Оноужепрозвучало
влекциях1780–1782гг.,прочитанныхвКенигсбергскомуниверсите-
те.«Нашдолг,–говорилКант,–состоитвтом,чтобыглубокоуважать
праводругихикаксвятынючтитьего»1.Впоследующихсвоихработах
философврядеслучаевиспользуетуказанноеопределениетакжевот-
ношениисубъективныхправ–правотдельныхличностей,общностей
идажевсегочеловечества(Кантутверждает,например,чтоотказот
просвещениятемболеедляпоследующихпоколенийозначаетнару-
шениеипопраниесвященныхправчеловечества).Вместестемтакую
возвышеннуюхарактеристикуКантсовременемвсеболеераспростра-
няетнав с ю п р а в о в у ю  м а т е р и ю, наобъективноеправо.

Этоотноситсяикобобщающемуположениюотом,что«право
человекадолжносчитатьсясвященным»2.Аглавное–ктомуприве-
денномувышеположению,котороепредставляетсобойоценкунаи-
болеевысокогосмысловогозначения,–кположениюоправекакса-
момсвятомизтого,чтоестьуБоганаземле3.

Этуоценкунаиболеевысокогосмысловогозначениянеследуетпо-
ниматьвортодоксально-религиознойинтерпретации.ТемаБогапо-
явиласьупозднегоКантавообщекак«темасогласованностимноже-
ствачастныхиразнообразных,разнородныхзаконов;согласованно-
сти,котораяможетбытьприписаналишьвоспроизводствунекоторой
производящейосновывсехэтихзаконов»4.

Стакихпозиций,возможно,естьоснованияутверждатьито,что
ссылканаБогаприхарактеристикеценностиправапозволяетпридать
человекукакразумномусуществуиправучеловеказначениесвоего
рода«представителя»илиносителяценностей«производящейосно-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.271.
2 Тамже.С.141,461.
3 Тамже.С.383.
4 Мамардашвили М. Указ.соч.С.151.
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вы»духовногомиралюдейвобластивнешних,практическихотноше-
ний.Весьмапримечательнотакжеито,чтовприведенномвышепо-
ложенииКантстольвозвышеннооцениваетправовсопоставлениисо
«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»1.(Да-да,именно
так–«зеницуГоспода»!)

Вкакой-томеретакоетерминологическоеобозначениеценности
права,отражаяособенностиобщепринятойлексикиконцаXVIIIв.,
имеетвкантовскихсужденияхсугубосветское,мирскоезначение.
Оноподэтимугломзренияпризвановыразитьотношениекправу–
статьопределяющейкатегорией,ключевымзвеномправосознаниялю-
дейвгражданскомобществе.Ведьпосложившемусясконцапоздне-
гоСредневековья(идонашихдней)словоупотреблениюнетдругого
словесногосимвола,другоготерминологическогообозначения,кроме
слова«святое»,котороебывыражаловысшее,самоевысокоеотноше-
ниектомуилииномупредмету.Отношениепредельноуважительное,
почтительное,недопускающееникакихисключений.(Показательно,
чтовРоссиидажевпервыегодыпослеОктябрьскогопереворота,ко-
гдаоткрытопровозглашалсяипроводилсявжизньоткровенноатеи-
стическийрежимдиктатурыпролетариата,Ленинговорилотом,что
нужно«свято»соблюдатьзаконыипредписаниясоветскойвласти.)

Главноеже,чтопредопределилостольвозвышенноеотношениеКан-
такправу,–это,надоещеразсказать,самасутьфилософскихвоззрений
Канта,егофилософскихидейоправе,егосмысле.Идей,посвященных
нетолькоправукакзвену«замысла»природы,вчастности,тому,чтоот-
носитсякглубинным,природнымкорнямправа,той«путеводнойни-
типрироды»,которая«таинственнымобразомсвязанасмудростью»2.
Решающеезначениеивданномотношенииимеютфилософскиепред-
ставленияКантаовнутреннемдуховноммиречеловека,находящемся
«потусторону»представленийоприроде,когда–кстатибудетзамече-
но–онвсвязисхарактеристикойприрожденных,необходимопринад-

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.383.
2 Тамже.С.107.
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лежащихчеловекуинеотчуждаемыхправговоритотом,чтоздесьчело-
веквыступает«гражданиномсверхчувственногомира»1.Именновтаком
ключеКантпишетотом,что«человечество внашемлицедолжнобыть
длянассамымсвятым, таккакчеловекестьсубъектморального закона,
сталобыть,субъекттого,чтосамопосебесвято»2.

Атеперьвкраткой,наиболеесжатойхарактеристикесутьпробле-
мы–ответнавопросы,относящиесякприведенномувышекантов-
скомуположению,–почему«уБога»ипочему«самоесвятое»?

Потомуотвечупредельнократко,чточеловек, с у в е р е н н а я 
л и ч н о с т ь,  – существо, наделенное разумом, – это и есть самое ве-
ликое, самое «божественное», выражение или воплощение на земле само-
го Бога (хотяучеловеканемалоитого,чтоимеети«бесовской»,тем-
ныйхарактер–измиразлаидурного).Такоебожественное,понашим
конфессиональнымдоминантам–христианскоепониманиеличности
какраз,надополагать,ибылообоснованоН.А.Бердяевым3–одним
изкрупныхфилософскихумовпоследнегостолетия.Ивотсамо-то по-
ложение человека, разумного существа, человека как личности может 
быть «дано» – закреплено и охраняемо – именно правом, правом человека.

Такимобразом,делонетольковтом,чтоименночерезправонаци-
вилизованныхначалахреальноутверждаетсясамоевеликоеблагодля
человека–свобода,ипритом–всовременныхцивилизационныхзна-
чениях(хотяэтамиссияправадостойнадостаточновысокихоценок).
Наиболеесущественноезаключаетсявтом,чтонаосновеправаинди-
видстановится личностью –факт,действительноотносящийсякразря-
ду«святых»,аинститут,обеспечивающийегонаступлениеиподдержа-
ние,право,–«самоесвятое»изтого,чтоестьнанашейгрешнойземле
уразумныхначалнашегобытия,которыемогутбытьназваны«Богом».

Итутвобоснованиеприведенныхположенийпредставляетсяваж-
нымобратитьсякоднойизопределяющихособенностейправачеловека,
вытекающейизидейдругогомыслителя,взятыхзаосновувэтойкни-
ге,–И.А.Покровского.Именнопотому,чточеловеческиеправа,лежа-
щиевосновеправасовременногогражданскогообщества,раскрывают-
сякакправонаиндивидуальностькаждойчеловеческойличности,надо
отдаватьсебеотчетвтом,чтоназемленетиныхсоциальныхинститутов
исредств–кромеобъективногоправа,–которыебылибыспособны

1 Кант И. Сочинениянанемецкомирусскомязыках.Т.1.С.375.
2 Тамже.Т.3.С.645.
3 Н.А.Бердяевпишет:«ИдеяБогаестьвеличайшаячеловеческаяидея.Идеячело-

векаестьвеличайшаяБожьяидея.ЧеловекждетрождениявнемБога»(Бердяев Н.А. 
Указ.соч.С.195).
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реализовать,претворитьнаделеэтунаиболеевысокуюгуманитарную
цельсообществаразумныхипотомусвободныхсуществ–людей,цель,
состоящуювконституированииивозвышенииличности,реализации
ееиндивидуальности.Аэтоипредполагает,чтоименноправокакобъ-
ективированноебытиеразума–именноподтолькочтоуказаннымуг-
ломзрения–приобретаеткачествоосновногозвенарешенияжизнен-
ныхпроблемлюдей.Ионовданномотношениинеможетнебытьса-
мымсвятымизвсеготого,чтоестьуБоганаземле.

4. Трансцендентная сторона вопроса. Прирассмотренииправасточ-
кизрениявысокихдуховныхценностейестьитакаясторонавопро-
са,котораятребуетдополнительныххарактеристик.Это–понимание
местаиролиправавжизниивсудьбелюдей–правасточкизрения
категорий,находящихся«потусторону»представленийоприроде,
выраженныхвдуховноммиречеловека,–трансцендентальныхидей
чистогоразума:свободы,бессмертия,Бога.Тоестьтоговнутреннего
духовногомирачеловека,вкоторомгосподствуютидеалыивысшие
началаморали,началадобраисовести,виныираскаяния,светлые
началаразума,формируетсянравственнаяличностьи«всвоейтранс-
цендентальности,человеквыступаеткакразумное,разумнодействую-
щее,нравственное,свободноесущество»1.

Привсей(вполнеоправданной)сложноститакогоподходакдей-
ствительности,трудностяхеговосприятиятрадиционныммышлением
надоотдаватьясныйотчетвтом,чтобезучетаглубокихдуховныхос-
новнашейжизни,находящихся«потусторону»представленийопри-
роде,идеисвободыличности,ееприрожденныхнеотъемлемыхправ,
личнойответственностииличнойвинылишаютсякаких-либоосно-
ваний.Изначит,отпадаетвозможностьсамойпостановкивопроса
оправекакобобъективированномбытииразумаитемболееоправе
человека,правеввысокомдуховномчеловеческомзначении,способ-
номвозвыситьсянадвластью,статьцельюиподугломзрениявысо-
кихдуховных,нравственныхначал.

Вместестемздесь,нарядусдопустимой,думается,гипотезойо,
возможно,трансцендентных,сверхчувственныхкорняхсамогофе-
номенаправа[II.11.2],требуетсяизвестныйразворотаргументации,
переводеевинуюплоскость,кучетутогофакта,чтопозитивноепра-
воохватываетвнешние,практическиеотношения,областьпрозаиче-
ских,грубых,эгоистическихинтересовистрастей.Ноэтифактиче-

1 Ойзерман Т.И. КхарактеристикетрансцендентальногоидеализмаИ.Канта:мета-
физикасвободы//Вопросыфилософии.1996.№6.С.67.
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ские,суровыеижесткиеособенностисферывнешних,практических
отношенийлюдейнетольконеустраняют,нокакразпредопределя-
юттообстоятельство,чтоименноправоявляется–какэтонипара-
доксально–образованием,наиболееблизкимкдуховномумируче-
ловека,адекватным,совместимымсним.

Ибоименноправовземной,прозаическойжизнипризванобыть
носителемчистогоразума,выступатьвкачествеправачеловека.Ипо-
этомуименноправо(приреализациизаложенныхвнемпотенций)
должнонетолькобытьпрочнойитвердойопоройдляактивности,
творчества,самостоятельнойдеятельностилюдейна земле, всфере
внешнихотношений,нои«сделать»человека центром людского сооб-
щества – личностью, ивэтойсвязио п о р о й  (именно опорой, не более 
и не менее того) для утверждения во взаимоотношениях между людьми 
высоких духовных, моральных начал, идеалов, ценностей.

Всферевнешних,практическихотношенийинойсравнимойпосо-
циальнойсиле,энергетикеиорганикеопорыдляутвержденияиреа-
лизациидуховных,моральныхценностейчеловекасредисоциальных
образованийнесуществует.Именноотсюдараскрываетсяуникальное
значениеправа,состоящеевтом,чтоприпомощиправаоказывается
возможнымраспространятьвысокиепроявленияразума,трансцен-
дентальныеценности–духовные,моральныеначала,идеалы–наоб-
ластьвнешних,практическихотношений.Тоестьсоздаватьусловия,
бытьстартовымпунктом,опоройдлятого,чтобы«возвращать»ихлю-
дямвсфереотношений,наполненныхантагонизмами,конфликтами,
страстями,суровымиитруднымибуднями.Приэтомвозвращатьэти
человеческиеценностиневвидеодноголишьмилосердия,блажен-
нойлюбви,сострадания,другихкатегорийпатерналистскогосозна-
нияитрадиционныхпорядков,аввидесвободычеловека,выражен-
нойвсубъективныхправахиохраняемойзаконом.

Приэтомследуетучестьобстоятельство,накотороеобратилвнима-
ниеМ.Мамардашвили.«ДекартиКант(атакженекоторыефилософы
XXв.,напримерШпенглер),–говоритон,–понималиидеальное,иде-
алнекакнечтосуществующеевоценочномотношениичеловека,акак
реальноеявление,событие».Иотсюда–«проблемаценностейуКанта–
этонепроблемаверычеловекавидеалы,высшиеценности.Речьунего
идетодругом–обучастиичеловекасегоусилиемвреальнойжизни,от-
личнойотнашей,вреальнойжизнинекоторыхонтологическихабстрак-
цийпорядкаилитакназываемыхвысших,илисовершенныхобъектов»1.

1 Мамардашвили М. Указ.соч.С.276,277.
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Издесьвновьследуетсказатьо«перекличке»идейКантаиИ.А.По-
кровского.Приведувэтойсвязиранееужеупомянутуюмысльрусского
правоведа:«Борьбаличностизасвоиправаявляется…борьбойзасво-
бодноецелеполагание,занравственнуюсвободу.Человекхочетсво-
бодноискатьБогаиегоправды,иботолькосвободнопризнанныйБог
естьБог;принудительнонавязаннымможетбытьтолькоидол»1.Одна
лишьавторскаякоррективаксказанному:человеккаксуществора-
зумноеиморальноеиестьвыражение Бога на земле (или«носителя»,
или«представителя»Егосущности–делоневсловах,авсамойсути
тоговеликогоичеловеческого,очемидетречь).

Итак,возьмемещеназаметкутообстоятельство,чтотолькотогда,
когдачеловекутверждаетсякакличностьисуществуютнадежныесред-
стваимеханизмыобеспеченияпрочностиинадежностиеговысокого
статусаинеотъемлемыхправ,толькотогдастановитсявполноймеревоз-
можнымреальноеосуществлениевеликихдуховныхивысокихмораль-
ныхначал–совести,добра,веры.Итолькотогда,надодобавить,реаль-
номогутбытьосуществленыначаласвободычеловека,еготворческий
потенциал,созидательнаяактивность,самобытнаяиндивидуальность.
Азначит,реализуютсяиосновныеидеалысовременнойцивилизации.

§ 4. Парадоксы либерального развития. Основная идея

1. Тяжкие реалии. УготованнаяИсториеймиссияправавсовремен-
нуюэпохуитевпечатляющиерубежи,которыхоноужедостигловны-
нешнеевремя,сталкиваютсясиными,противостоящимиимреалия-
ми,тенденциямиинаправлениямивобщественнойжизни.Этиреалии
итенденцииврядеслучаевоказываютсянастолькозначительными,
чтоонитаятвсебеопасностьгрозныхпоследствий–тяжкойбедыдля
людей,длясамой,казалосьбы,вполнеблагополучной,оптимистич-
нойперспективыобщественногоразвития.Данетолькоопасность–
ноиужесамубеду,ееочевидныезнаки,приметы,тяжкиепроявления.

Вэтойсвязи–замечаниеболееобщегохарактера,очемподне-
сколькоинымугломзренияужеговорилосьприосвещенииправче-
ловека[III.15.3].

Былобыошибочнымрассматриватьпереходчеловечестваоттра-
диционныхклиберальнымцивилизациямвкачественекоегообще-
гоинепрерывногопотокапозитивныхперемен,осложняемоголишь
некоторыми«издержками».

1 Покровский И.А. Основныепроблемыгражданскогоправа.С.85.
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Действительныепроцессы,происходящиевсовременноммире,
намногосложнее.Историческизакономерныйпереходтехилииных
стран,народовкдемократии,кправовомугражданскомуобществу
нетолькобываетпоройоченьдлительным,ноивэтойсвязихаракте-
ризуетсятем,чтовреальнойжизнисохраняются,апоройвновьивновь
реанимируются,утверждаютсвоюжизнеспособность,адекватностьсу-
ществующимэкономическим,социальным,этическимотношениям
социальныеструктурыипорядки,типичныедлятрадиционныхциви-
лизаций.Врядеслучаев–рудиментывесьмадревнихэпох,феодаль-
ногоилираннекапиталистическогостроя,дапритомнередковтаких
своеобразныхсоциальныхиполитическихвариантахавторитарного
илитоталитарноготипов,когдаониприкрываютсявнешнесовремен-
ными,казалосьбы,передовымиюридическимиинститутами.

Ивотздесь(послепозитивныхоценокэкономическогоисоциально-
горазвития,происходящеговсовременнуюэпоху)порасказатьослож-
ности,противоречивостисамогопроцессапереходачеловечествакпо-
следовательнодемократическим,либеральнымцивилизациям,онали-
чиивэтомпроцессе«теневых»сторон,условийифакторов,которые
могутпривестикновымтрудностямибедам,–того,чтоусловноможно
назвать«негативамилиберализма»,егопобочнымипродуктами.

Сутьвопросавотвчем.Нарядустемпоистиневеликим,поройфан-
тастическиграндиозным,чтопринеслановаяэпоха,раскрепостивче-
ловеческуюактивностьисилуРазума(ичтосталоосновойвзрывной
модернизацииобщества),этажеэпохапородила–пустьиввидевоз-
можности,потенции,новсежепородила–явлениянегативногоха-
рактера.Этоивосприятиелюдьмисвободыкаксостояниявольницы,
инастройнанесвязанностьповедениявнешнимиограничителями,
инеодолимаятягаковсеболееизощренномуненасытномупотреби-
тельству,иновыйвсплескмагиивласти,ипростордлявспышекэт-
ническихисепаратистскихстрастей.Даимногоедругое,чтосопря-
женосотрицательнымисторонамичеловеческогоразума[III.12.1].

Отсюда–нарастающиестремленияовладетьпутемнасилиясоб-
ственностьюивластью.Нередко–так,чтоархаичные,тиранические
институтыоказываются«зараженными»всеновымисоблазнами,по-
рывамикдостижениювсеболееиболееизощренныхблагсовремен-
ногопотребительскогообщества(частопереходящимиграньнорммо-
рали,даипростогоздравогосмысла,здоровогообразажизни).Итут
же–разочарованиявинститутахполитическойдемократии,парла-
ментаризма,системысвободныхвыборов,припомощикоторых(ача-
щеподприкрытиемкоторых)врядестранустанавливалисьдиктатор-
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ские,тираническиережимывласти,поддерживалисьавторитарные
политическиеструктуры.Словом,вмирезаговорили(повыражению
одногоизсовременныхмыслителей)огрядущей анархии.

Особосложнымиитрагичнымиэтиобстоятельствадалиосебезнать
втехстранах,вкоторыхрадикальныесилывознамерилисьвускорен-
ныхтемпах,чутьлинеоднимпрыжкомперескочитьизоднойкрайно-
стивдругую–оттоталитарногостроя(дактомужеазиатско-византий-
скогообразца)кпередовомугражданскомуобществусразвитойрыноч-
нойэкономикой.Что,увы,всилурядапричинипроизошловРоссии,
когдавтяжелейшейсхваткезавластьв1991–1992гг.былвзяткурсна
«кардинальныерыночныереформы».

2. Соблазн «простого решения». Думается,именноспозицийре-
альныхпроцессов,связанныхспереходомправавновоесостояние
ис«негативамилиберализма»,иследуетрассматриватьоднуизклю-
чевыхисложнейшихпроблемнынешнеговремени–проблемупутей
испособовпреодолениятрудностейибед,скоторымивстретилось
человечествовсовременнуюэпоху.

Ксожалению,вобстановкеусиливающейсяостротыэтих«проблем
эпохи»впрактическихделахрядастранивобщественноммнениивоз-
рождаетсябылойрасчет на власть как таковую, ее силу – силу бюрокра-
тического, полицейского аппарата, вооруженных сил всей системы силовых 
ведомств и спецслужб. Иотсюда–известноевозвеличиваниевластикак
первостепеннойсоциальнойценности(когдавоимядела,егоуспеха,во
имяэкономическихиполитическихрасчетовможнопренебречьины-
ми«формальностями»,праваминекой«отдельнойличности»).Имен-
носвластью,сеесильнымиирешительнымиакциямисвязываются
впредставленияхмногихлюдейрешениеострыхпроблемнашейдей-
ствительности,самобраз«крепкойгосударственности»1.Вособенности

1 ВедьивпрямьвыходизВеликойдепрессииначала1930-хгг.сообразнознамени-
томуновомукурсуРузвельтабылнайденврядерешительныхгосударственныхмерпо
упорядочениюэкономическихпроцессов.Иужесовсемпоказалосьпоучительным«им-
перативноегосударственноерегулирование»экономическихисоциальныхпроцессов
впредвоенноеивоенноевремя.Затем–усилениеирасширениесоциальнойдеятель-
ностигосударства,вособенностивпослевоенныхусловиях.Чтониговори,привсех
очевидныхивтовремяминусахкоммунизмаестьвсеже–какэтоподнапороммасси-
рованнойпропагандыказалосьв1930–1940-егг.–великолепныйопытСССР,создав-
шегонатвердойгосударственнойосновеколлективноесельскоехозяйство,передовую
индустрию,гигантскийсовременныйпромышленныйпотенциалирешившийвневе-
роятносложныхусловияхвойныэкономическиепроблемы.Этофакты,получившие
широкуюизвестностьвовсеммире!

КактутнепризнатьосновательнымитеоретическиевыкладкиКейнсаиегосто-
ронниковонеобходимостиусиленияэкономическойисоциальнойдеятельностиго-
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встранах(таких,какРоссия),гдестремлениевбыстрыхтемпахдостиг-
нуть«капиталистическогорая»,азатемипреодолениеновыхтрудно-
стейибед,порожденных«кардинальнымиреформами»,сталочутьли
невсемиреформаторами,объявившимисебя«либералами»,сопрягаться
свластьюавторитарного,пиночетовскоготипа.Линиятемболееобъяс-
нимая,чтоонаодинводинсогласуетсясукоренившимисявобществе
царистскимиибольшевистскиминравамиидогмами.

Вэтомотношениипроисходитдажесвоеобразнаяреанимация
взглядовиубежденийизпрошлыхвремен,изидеологиитоталитар-
ныхрежимов,далекихотценностейиидеаловдемократическогораз-
витияиверховенствагуманистическогоправа,нотаких,которыесоз-
даютвпечатлениеолегкостиибыстротедостижениянекоегожелан-
ногообразца–безупречного«порядкаидисциплины».Илиже–что
неменеестрашноипагубно–быстрогоформированиярыночнойэко-
номики«по-пиночетовски»,силовымиметодами.

Чтож,нынешнеесостояниеобщества,даиобщиетребованияде-
мократическогоразвитиянуждаютсявнадежнойэффективнойгосу-
дарственности.Крепкая,эффективнаягосударственностьнеобходима
иприпереходеоттоталитарногостроякстроюсовременногограждан-
скогообщества.Необходимавтомчислеидляобеспеченияфункцио-
нированиядейственнойюридическойсистемы,включаярешитель-
нуюборьбуснасилием,преступностью,особенноорганизованной
преступностью,мафией,терроризмом.

Вместестемнужноотдаватьясныйотчетвтом,чтосамопосебе
разбуханиеивозвеличиваниевластикактаковой,еевыходызарам-
кисоциальнооправданногопорога[II.5.3],атемболее«вторжение
власти»вэкономическуюисоциальнуюжизньвозвращаетобщество
кпройденнымфазамразвития,кобщественнымпорядкам,построен-
нымнадоминированиивластисеепорокамииковарствомиотсюда–
совсемиотрицательнымипоследствиямидляобщественногоразвития,
прогрессаобщества,егобудущего,судьбы.Ичтоэтонаправлениесо-
циальногоразвития(наиболееостроизловещепроявившеесякакраз
вкоммунизмеифашистскихрежимах)противоречитобщимтенден-
сударствадажедлясвободногообщества!Ивообще–обоснованностьвзглядово«со-
циальномгосударстве»,признаниецелесообразностивсестороннегогосударственного
планированиянародно-хозяйственнойжизни!Недаромименновтовремя,впослево-
енныегоды,получилараспространениесредипередовыхумовнетолькосклонностьот-
корректироватьлиберальныевзглядыидеями«консенсуса»,вплотьдотеории«социали-
стическоголиберализма»,ноиконцепцияконвергенции,предполагающаясоединить
преимуществасоциализма(плановуюэкономику)идостижениязападногообщества
(политическиесвободы).
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циямразвитиячеловеческойцивилизации,необходимостимодерни-
зацииобществанаосноведемократии,переходувходеэтогопроцесса
социальныхсистемкправовомугражданскомуобществу.

Даивпрактическомотношении«вторжениевласти»вэкономиче-
скуюисоциальнуюжизнь,дажесоциальнооправданное,смягченное
общимгосударственнымрегулированиемиоблагороженноеправом
(итемболеевыбивающеесязанеобходимые«меру»и«пределы»ис
существеннымиогрехамиповопросамправа),неизбежносопряжено
сомногимиотрицательнымиявлениями.Преждевсегосбезудерж-
нымростомчиновничьегоаппарата,бюрократии,приоритетомсило-
выхведомствиспецслужб,расширениемиужесточениемвластно-им-
перативныхначалвжизниобщества,тенденциямикдоминированию
командно-административногоуправления.Азначит,сукоренением
бюрократическихсторонфункционированияаппарата,стремлением
кчиновничьемувсемогуществу,дальнейшимипорывамиквмеша-
тельствувовсеивсяи,какпоказываетжизненнаяпрактика,сростом
злоупотребленийвластью,коррупцией,мздоимством.

Иэтовсенетольконеустраняетсуществующиенынетрудности
ибеды,ноивсовокупностисдругимиранееотмеченныминегатив-
нымифакторамиделаетреальнойперспективу«грядущейанархии».

Вэтихневероятносложныхисторическихусловияхсуществуют
идаженабираютсилунетолькореалииитенденции,противостоящие
глобальнойлиниинавозвышениеправавсовременнуюэпоху(всек-
торахирудиментах«старого»,втехилииных«издержках»),ноифе-
номен,которыйявляетсяпрямым антиподом права, болеетого–его
исконным,кровнымврагом,антагонистом,преодолениекоторогоста-
лосудьбойправа.Речьидетоподлиннойбедеипроклятиичеловече-
ства–онасилии, произволе. Особеннонасилии,котороечастооказы-
ваетсявсамомцентренегативныхпроцессовсовременности.Опро-
изволе,направленномпротивчеловекакакличности,егодостоинства,
высокогостатуса,свободы,иотсюда–онезнающихпреградисдер-
жекпокорении,сокрушениичеловекаилидажецелогосообщества
людей,силовомнизведениичеловека,группылюдей,сообществадо
безропотнопокорныхисполнителейволинасильника–невольников,
рабовиликрепостных,ипологикевещей–обоправданиивозмож-
ности(безкаких-либоправосудныхпроцедур)уничтожениячеловека.

Конечноже,всеэтиотрицательныеявлениядалеконевовсемпред-
ставляютсобой«негативылиберализма»(хотятакилииначесними
состыковываются,перекрещиваются).Здесьпереднамифеномены
особогорода,окоторыхранееужеупоминалось.Этонаиболеежесто-
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киепроявлениянасилия,выраженныевтерроризме,которыетребуют
особогорассмотрения(чтоибудетсделановп.4настоящейглавы).

3. Основная идея. «Умерение» свободы через свободу же. Какжебыть?
Ивотздесь,отдаваяотчетвгубительностилегких,простыхибы-

стрыхрешений,вособенноститех,которыереализуютсянепосред-
ственночерезсилувласти,н е о б х о д и м о  в е р н у т ь с я  к  п р а -
в у,  кпониманиюегоприроды,особенностейилогикиего«материи»,
егоуникальныхфункцийивозможностейврешенииострыхжизнен-
ныхпроблем.Ивэтойсвязи–видетьдраматизмсовременногосоци-
альногоразвития,основанногоналиберальныхценностяхиидеалах,
когданарастающиебедыитрудностинынешнейэпохисопряжены
супомянутымиранее«негативамилиберализма».

Ивотг л а в н ы й в ы в о д извсегопредшествующегоизложения.
У человечества нет иного пути и иного способа решения глобальных про-
блем и трудностей, грозящих тяжкими последствиями для человеческо-
го рода, как поставить в самый центр жизни людей современное право.

Толькооно,право,способнопротивостоятьвполневозможнойка-
тастрофе,котораягрозитчеловечествувобстановке«грядущейанар-
хии»,«вольницы»ненасытногоиизощренногопотребительства,при-
том,увы,вусловиях,казалосьбы,близкоговсеобщегопроцветания.

Иеслипринятьвовниманиеизложенныеранееданные,ясенответна
возникающийвсвязисприведеннымиутверждениямивопроспочему?

Дапотойпростойпричине,чтоименно праву (иникакомуиному
социальномуинституту)«дано» быть гарантированным носителем сво-
боды людей, определителем ее границ, а главное – способом переключения 
в творческую, созидательную активность. Иногопутиииногоспособа
упорядочитьсвободу,отсекаяотнее«негативылиберализма»,–упоря-
дочитьчерез свободу же! –вприроде,варсеналесоциальнойдействи-
тельностипросто нет. Аправоввысшихсвоихзначенияхкакбудтобы
специально(абытьможет,ине«какбудто»),представляясобойявле-
ниеРазума,приспособленодлярешениязадачкакразтоговремени,
когдареализуютсяценностииидеалысвободыикогда,увы,появля-
ютсянасветигрозятлюдямтяжкимипоследствиями«негативылибе-
рализма»ивдобавоккнимещенегативынашегочеловеческогобытия.

4. Сверхзадача. Ноестьодинпунктвострыхпроблемахсовремен-
ности,решениекотороговпринципесозвучнотолькочтосформули-
рованнымположениям(аподизвестнымугломзренияможетбытьтак-
жеинтерпретировановкачестве«негативовлиберализма»),однакопо
своейостротеи«нерешаемости»оннуждаетсявособомподходе,аглав-
ное–вновомпреодоленииупомянутыхранее«простыхрешений».
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Квеликомуогорчению,последнийвеквтороготысячелетияотличил-
сянетолькопоразительнымвзлетомчеловеческогодухаиинтеллекта,
ноиодновременноабсолютнопротивоположным–взрывом насилия.

Причемтаким«взрывом»,который,помимоиныхсимптомов,выра-
зилсявнебывалоостромпроявлениинасилия–в терроризме. Ипусть,
повторю,такогорода«проявления»имеютисторическиекорнивсамом
фактесуществованиявпрошломтираническихрежимоввласти(втом
числекоммунистического,нашегоотечественного,ксчастью,свели-
кимимукамипреодоленного),феноментерроризманашелнынесебе
опорувнекихидеологическихпредпосылках,врядеслучаевприобрел
фанатичныйхарактер,вплотьдотого,чтоегоисполнителямисталифа-
натики-смертникиипереднамипосутиделаоказываютсяактывойны
(впрочем,«война»и«террор»–явленияоднопорядковые).Неслучай-
нопоэтомусамовыражение«террорист»приобрелокрайнеодиозное
значение,предполагающеетолькооднуреакцию–уничтожениено-
сителятеррора(потому-то,замечукстати,вгодысталинскоготеррора
былыхтоварищейпопартии,обреченныхнасмерть,неизменноиме-
новалинетолько«врагаминарода»,нои«террористами»–знактого,
чтоничегоиного,кромесмерти,средикарательныхмеремуневидать).

Создаетсявпечатление,чтоПровидениенасамомрубеженового
тысячелетиярешило,скажужесткоигрубо,ткнуть нас носом втакую
тяжкуюпрозужизни,которуюмывчередеобыденныхделневидим
(аесливидим,тоглавнымобразомскандальныеподробностииполи-
тическиехарактеристики),новкоторой,однако,отчетливопросмат-
риваетсячто-тоглубокоеиосновательное–трудное,поройдрамати-
ческое,невовсемещеутвердившеесястановлениеосновополагаю-
щихценностейсовременнойцивилизации,связанныхпомимовсего
иногоспротивостояниеммеждуправоминасилием.

Конечно,актытерроризмамогутбытьивзрывамиотчаяниялю-
дей,загнанныхвугол,ипорывамиистинногобезумиявобстанов-
кенескончаемыхбед,ипримкнувшимикэтомупроявлениямичисто
бандитскогоразгула.Иконечноже,навсеэтонельзязакрыватьгла-
за,всеэтотребуеттщательногонаучногоразбора,неотложныхреше-
ний–этожебедаизаботавсегочеловечества.

Нотеррористическиесобытия,происшедшиевсентябре2001г.на
американскойземле,продолжающаясяиобострившаясявакханалия
терроранаБлижнемВостоке,вИзраиле,другихрегионах(идаже,ка-
залосьбы,наэтомфоне«безобидные»хулиганствующиевыступления
тотут,тотам,нообязательнонапублике,антиглобалистов)имеютбо-
лееглубокиеоснования.Этонестолкновение«двухцивилизаций»(по-
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ниманиевчем-товерное,новсежеупрощенное),атотфакт,чтовоб-
становкесохраняющихсянанашейземлеэкономическихисоциаль-
ныхтрудностейдляобездоленныхирадикальныхлюдейнеоказалось
иныхспособовреакциинамощноеразвитиепередовыхдемократиче-
скихстран,ихдостиженийнапутиэкономическогоидемократическо-
голиберальногоразвития.Подвлияниемрядафакторов(втомчисле
ошибокипросчетов,гордыниивеличиярядаразвитыхстранЗапада,
Севера)врадикальныхкругах,подогретыхфанатизмомответвлений
некоторыхвосточныхфилософий,возникфанатичныйбезоглядный
настройнаоправданностьнекихсиловыхдействийвотношении«за-
рвавшихся»экономическипередовыхзападныхстран.

Всеэто–порывыиэмоциивнешнегоплана.Чтонинайотунеустра-
няетужасинеправедностьсодеянного.Того,что,побольшомусчету,
разрушаетчеловеческуюцивилизацию,ееценностииидеалы.Датак,
чтознакомисимволомтакогоразрушениясталтерроризм(темболее
чтовпамятинашейнеизменноостаютсявенцынасилия–носители
самогострашного,государственного,терроризма–тоталитарныере-
жимыивыпестованныеимипоследователи).

Отсюдавозниклаиприобрелахарактерсвоегорода«сверхзадача»,
вособенностипослеварварскихактовнемыслимоготерроранааме-
риканскойземлевсентябре2001г.,стремление(котороепробрело
вСША,рядедругихстранстатусгосударственнойполитикииустанов-
кивысшегопорядка)тотального уничтожения терроризма.

5. Неотложные проблемы. Коварство «простых решений». Нацелен-
ностьнарешительноеискоренениетерроризмапредставляетсябезусловно
оправданной,жизненнонеобходимой.Бытьможет,именноупомянутые
чудовищныеегоактыпозволятнам«стряхнуть»настроенияуспокоенно-
стииблагодушияинастроятнатвердуюипоследовательнуюполити-
ку,откоторой,повсемданным,зависитбудущееисудьбачеловечества.

Двамоментапредставляютсяздесьввысшейстепениважными.
В о - п е р в ы х, терактывНью-Йоркевсентябре2001г.–один

изсамыхнеприкрытых,циничныхактоврасправынадсамымсвятым,
чтообразуетсамуосновуправчеловека,такоеуничтожение«символов
капитализма»,прикотором«междупрочим»лишаютсяжизнитыся-
чилюдей.Потрясающийсимбиозсредневековоговарварстваифаши-
ствующегототалитаризма!Ипотомуони–несомненнаяоснова,ес-
липозволительнотаксказать,длявселенского, божественного возмез-
дия (наверное,такоевозмездиевнынешнихусловияхтолькоиможет
бытьоправданно).Этопредопределяетнеобходимостьобъединения
силвеликихдемократическихдержав–такихкакСША,Великобри-
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тания,Россия,рядастранВостока(терпимых,какпринятосчитать,
кнасилию)–длятого,чтобывконцеконцовискоренитьизжизни
обществаглавноепроклятиегосподствасилы,насилия–терроризм.
Атакоеискоренениеозначаетсамоеглавное,что,бытьможет,изна-
менуетсобойоднуизвеличайшихвершинцивилизационногоразви-
тиявданномотношении–решительнуюпобедуправанаднасилием!

В о - в т о р ы х, необходимостьбезотлагательныхмер,такихкак
резкоеповышениеуровнябезопасностинаавиалиниях,активизация
поискаочаговподготовкитеррористов-смертников,мобилизациявсех
силдлявыявлениятехфакторовиусловий,которыеспособствуютро-
стучислатеррористов,финансовыхпотоков,ихподдерживающих,
ит.д.Помимовсегоиногоздеськрайневажнопонятьнеизбежность
терроризмавнынешнихдраматическихусловиях,когдацелыенаро-
дыневидятвыходаизтяжелейшегоэкономическогоисоциального
положения,считаютсебяизгоями,аврядеслучаевидействительно
оказываютсязагнаннымивугол.

Но вот пункт, требующий повышенного внимания.
Присамыхнегативныхсоциальныхоценках,привсемэмоцио-

нальномиморальномпотрясении,вызванномуказаннымитеракта-
ми(ианалогичными,близкимипохарактерутерактамивИзраиле),
этитерактысамипосебевсовременныхусловияхне могут служить 
поводом для «возмездия» в практическом отношении, несчитая,разуме-
ется,безотлагательногоирешительногопримененияполицейскихмер
имерсамозащиты,предусмотренныхдляданныхситуацийзаконом.

Приотсутствиидлякаждогослучаянадлежащегоправовогооснова-
ния,подтвержденноговправосудномпорядкевсоответствиисдействую-
щимипроцедурами,нелегитимируютприотсутствиииныхпредусмот-
ренныхправомоснованийприменениектойилиинойстранеметодов 
войны, которыенеизбежновлекутзасобойжертвысредимирногонасе-
ления,убийстваневинныхлюдей,насильственноеперемещениелюдей
(беженцы),материальныеразрушения,нарушенияэкологическойсре-
ды.Дачтотамговорить,когдаввысшихофициальныхкругахпрямопри-
знаетсянекаяоправданностьприосуществленииуказанныхопераций
невинныхжертв!КакэтоипроизошловАфганистане.Икакэточуть
линеспрямогозаморского«благословения»осуществляетсявИзраиле.

Вызываетгорькоесожалението,чтовдеятельностиведущихдемо-
кратическихгосударствзадачауничтожениятерроризмакаксвоегоро-
даглобальное,вселенскоепредназначениечеловечества,призванного
заменитьнасилиеправом,«опустилась»дообычныхактоввойны,да
ктомужеснемалымпривкусомнравовколониальныхвойн.Приэтом,
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несмотрянавсеоговоркииразъяснения,остаетсявпечатление,что
«международныйтерроризм»неизменнотрактуетсятак,чтоонимеет
«восточнуюокраску»,характеризуетсябудтобынеизбежнымидляря-
дакультурэлементамифанатизмавосточногообразца.

Вэтойсвязижгучуютревогувызываеттообстоятельство,чтостра-
ны,осуществляющиеныневоенныеакциивАфганистане(иготовые,
опять-такивоимяборьбыстерроризмом,распространитьихинадру-
гиевосточныегосударства),–этостраныпередовойдемократической
цивилизации,своегородаэталоныправовогоразвитиявусловияхпе-
реходачеловечествакцивилизациямлиберальноготипа:США,Вели-
кобритания,Канада,ряддругихстран,близкихпоуровнюцивилиза-
ционногоразвития.ИменноимсамойИсториейбылопредназначено
задаватьпланкуправовогоразвития,котораясоответствуетсовремен-
нойэпохе,тенденциямпереходакцивилизациямлиберальныхтипов.

Особуюгоречьвэтойсвязивызываеттообстоятельство,чтовСША,
рядедругихстранужеподготовлены(вступиливдействие)норматив-
ныеакты,которыевопрекиКонституциисущественнонарушаютпра-
вачеловека(особенностиличнойнеприкосновенности,личнойжизни
каждогочеловека).Вплотьдотого,чтопоодномуизпроектов(чутьли
непрезидентскому)СШАвознамерилисьучредитьособыетрибуналы
повопросамтерроризма,осуществляющиесвоюдеятельностьвотно-
шениииностранныхграждан.

Приэтомследуетиметьввиду,чтовесьмаковарнойоказаласьздесь
самаформула«возмездие».Объявлениежебеспощаднойборьбысмеж-
дународнымтерроризмомсакцентомнавозмездие,навозможность
иоправданностьпримененияметодоввойныпротиввсех,ктоукры-
вает«террористов»(объявляемыхтаковымибезсудаиследствия),ис-
торическивозвращаетнасдалеконазад,вхаосварварства,вдоправо-
воесостояние,когдаосновойрасправы,реакциейнаправонарушение
становитсяместь(возмездие)илизнакпорочности–такой,какпри-
надлежностькразрядуневерных.

6. Драма права. Вопросыправавсовременныхусловияхотлича-
ютсянетолькосвоейостротой(вомногомсопряженнойспротиво-
стояниемправаинасилия),ноитем,чтовнынешнеевремяпроис-
ходитдрама права.

Этадрама–читатель,надеюсь,увидит–истиннаядрама!–несво-
дитсялишьктому,чтосамоправовомногихстранахирегионахпро-
должаетсуществоватьвотсталых,нередковесьмаархаичныхформах,
ещенередкодоминируютпримитивные,апоройпрямореакционные
юридическиепорядки,взглядыипредставления,процессутвержде-
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нияправаввысшихегозначенияхидетструдом,ионктомужевос-
новномзатронулстранысутвердившимсядемократическимрежи-
мом,развитойюридическойкультурой.

Сутьистиннойдрамыправа–вдругом.Втом,чтоюридическиефор-
мыипринципывсвоихвысшихзначениях(т.е.какправачеловека)мо-
гут стать предпосылкой и даже опорой для явлений антиправового харак-
тера и–чтоособенноприскорбно–дляновыхвитковспиралинаси-
лия,нарушенийосновныхправисвободчеловека.Такоежезначение
могутприобрестинекоторыепринципыизнаки,связанныесдеятельно-
стьюгосударства(«правонациинагосударственноесамоопределение»).

ПорядусущественныхмоментовдействиястранНАТО,выразив-
шиесявначавшихсясвесны1999г.систематическихбомбардировках
Югославии,еевоенныхистратегическихгражданскихобъектов,име-
ютвпринципетеже«оправдательные»основания,чтоивделеПино-
чета(задержанногонаанглийскойземледляпривлечениякответст-
венностизанарушениеправчеловека);иониявляютсяреакциейна
нарушенияосновныхправисвободчеловекавюгославскойпровин-
цииКосово,напроисходящиевэтойпровинциивоенныеакцииюго-
славскойрегулярнойармиипротив«сепаратистов»и«террористов»,
вылившиесявэтническиечистки.

Ноестьздесь,помоимпредставлениям,ипредвестникидругойбеды.
Большойбеды.Причем,обнажаяситуацию,взглянемнанееуженеспо-
зициитребованийозащитеправчеловека,аопираясьнакатегории,не-
посредственно обращенные в прошлое. Речьидетотом,чтовзвинтивший
почтивсеамериканскоенаселениенастройна«возмездие»послетраги-
ческихсентябрьскихсобытий2001г.,оказалсявнемалойстепенипоня-
тымвсамомпрямомстародавнемзначении,еслиугодновобыденном,
прямом,воинственномсмысле.Всмысле–идтивойнойнавиновни-
ковили«причастных»(пустьтолькопредполагаемых«подозреваемых»).

Ивотнепрошлоодного-двухмесяцевпослетрагическихсобытий
вСША,какнаоднуизвосточныхстран–Афганистан,господствую-
щаяэлитакоторойпризнаетсяглавнымпокровителеммеждународных
террористов(иктомуженевыдаетСША«главногоподозреваемого»),
оказаласьподударамисверхмощнойавиации,ракетнойтехники,на-
растающиминаземнымиударамисгигантскимиразрушениями,люд-
скимипотерями,десяткамитысячбеженцев.

Ихотявданномслучаемеждународнаяподдержкасовершаемыхво-
енныхакцийсосторонымировогосообществаявляетсязначительной
(идаженайденынекиеправовыеоснованияподобныхакцийвУставе
ивпунктео«самообороне»,врезолюцияхООН,впрочембезсовершен-
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нонеобходимойдляданногослучаяконкретизации),всеравно,кприо-
ритетувоенныхдействийсклонилисьстраны,принадлежащиекчислу
демократическиразвитых.Причемвершителямисудебвпроисходящих
событияхсталинедействующиезаконныепорядки,анепосредствен-
новедущиедержавымира–США,Великобритания,ихсоюзникипо
НАТО.ПрисоединиласькэтомуиРоссия,атакжедругиегосударства.

Ичтожеполучаетсясейчас?
Допоследнеговремени–пустьиструдом,сзигзагами,многовеко-

вымиостановками,«поворотаминазад»–шломедленноевосхождение
человечествакправу.Шагзашагомчеловечествоотвоевывалоунасилия
однупозициюзадругой.Запоследниедесятилетия,век-другойэторазви-
тиеприобрелоболеецелеустремленныйирешительныйхарактер.Ужека-
залосьвот-вот–иправокакодноизвеличайшихсвершенийчеловече-
ства,егоРазумабудетнаконец-товсецелоторжествоватьвжизнилюдей.

Болеетого,именнонапоследниегодыприходитсяодноизсамых
значительныхдостиженийвправовомразвитии(изтех,окоторых
можномыслитьвообще)–неотъемлемыеправачеловекасталиобре-
татьнепосредственноюридическоезначение,основывсегогосудар-
ственно-юридическогопостроенияобщества.

Ивдруг–сброс.
Усамой,казалосьбы,вершиныправовогоразвитиячеловечества

сталипроисходитьсобытия,непростоотбрасывающиенасназад,
впрошлое,ноотбрасывающиеобществовтакоепрошлое,вкотором
рядомнаходитсябездна,гдепо-прежнемугосподствуетнасилие.При-
томврядеслучаевковарство(илииздевка?)ситуациисостояловтом,
чтонекимповодомдлятакогонасилия,«сбросаккраюбездны»ста-
лонаиболеевысокоедостижениегуманитарногоразвития–возвы-
шениенеотъемлемыхправчеловека,приданиеимнепосредственно
юридическогозначения.РечьздесьидетоЮгославии,куда«вответ»
намассовыенарушенияправчеловекавпровинцииКосово,гдере-
гулярнаяюгославскаяармиясиспользованиемтяжелоговооружения
начала«наводитьпорядок»,страныНАТО,несчитаясьсдействую-
щиминормамиоприменениисилывмеждународныхотношениях,
обрушилимощныеракетныеиавиационныеудары(увы,издесьпро-
мелькнулинекоторыесимптомыколониальныхвойн).

Когдажевсентябре2001г.наамериканскойземлепроизошлавак-
ханалиятеррораитысячилюдейпревратилисьвпыль,сгореливад-
скомпламенизла,тонарядусбратствомлюдей,поклявшихсяпокон-
читьснаиболееотвратительнымпорождениемнасилия–террориз-
мом,вновь,пустьивиномобличье,вырвалосьпрошлое–настройна
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военноевозмездие.Настройнато,чтобыпокарать«причастные»стра-
ны,как-то(поройнауровне«можетбыть»,«наверное»)причастные
кужасупроисшедшеготеррора.Изначит–нато,чтобымывновьока-
залисьвобстановкеправовоговарварства.Допустимостиправавойны.
Военноговозмездия.Вновьнапереднемкраеоказалосьправосилы.

Мнепоройкажется,чтосейчас,когдапроисходятконкретныево-
енныеоперациипротивтакойстраны,какАфганистан,попринци-
пам«военноговозмездия»(сдобавленияминасчет«баз»и«лагерей»),
организаторыэтогобесчеловечногобезумиярадостнопотираютруки.
Задуманноевомногомудалось.Врезультатеидущихвоенныхопера-
цийвозмездия,осуществляемыхдемократическимистранами(этими
эталонамисоблюденияправа),величественное,казалосьбыужвоз-
веденноепоосновнымочертаниямзданиесовременногоПраваока-
залосьеслине«рассыпавшимся»,тововсякомслучаесотрясенным,
споврежденнымистенамиифундаментом.Авокругоказалсявсетот
жебушующийокеаннасилия.Словом,какраз–то,чтоипотребно
тоталитаризмукакявлениюмеждународногопорядка.

А отсюда – не будет ли слишком дерзким преувеличением утверждать, 
что в жесточайшей вселенской схватке борьбы между насилием и правом 
победу на данном этапе человеческого развития вопреки, казалось бы, не-
умолимым историческим тенденциям и ожиданиям все же о д е р ж и -
в а е т  насилие, право силы? Иэто–висторическуюэпоху,когдапо
всемданнымпроисходитисторическийпроцесспереходачеловече-
ствакцивилизациямлиберальноготипа!

Непочувствовалилимывсеэто?Недаромжесамослово«право»
впоследнеевремясталобольшеходячимштампом,чемреальнымвы-
ражениемвеликихчеловеческихценностей?Даипроизносиммыэто
словочто-товсережеиреже.

7. Право победит! Ивсежеправопобедит!
Вэтойсвязипорасказатьглавное.
Вборьбесмеждународнымтерроризмом(снасилиемвегопроти-

востояниисправом)должныбытьвыделенымерыстратегического
порядка.Этомерыдвоякогопорядка.

Во-первых,былобыоправданным–кольскоропровозглашена
войнамеждународномутерроризму–немедленнообъявить(лучше
всегочерезтотчасжесобраннуюАссамблеюООН)международный
терроризмтакимжедеянием,какпреступленияпротивчеловечно-
сти,равнымгеноциду;сустановлениемдлявсехгосударствобязан-
ностинемедленногозадержанияподокументамИнтерполалюбого
лица,подозреваемоговтерроризме(свведениемнаслучайнаруше-
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нияэтойобязанностисоответствующихнадзорныхкомиссийижест-
кихэкономическихсанкций,аглавное–включениемвэтотпроцесс
юрисдикционныхорганов,судов).

Иво-вторых,состратегическойстороныпервостепенноезначение
вборьбесмеждународнымтерроризмомдолжнобытьприданоп р а в у,
формированиюединоймеждународной«антитеррористической»пра-
вовойхартии.Введениевжизньнадлежащесанкционированнойиобя-
зательнойдлявсехгосударствцелостнойсистемыправовыхценностей,
принципов,юридическихмеханизмовиконструкций,навсегдаисклю-
чающихтерроризмкакнаиболеегрубоеинетерпимоепроявлениенаси-
лияизжизнилюдей.Преждевсеготакогонасилия,котороеотносится
кдеятельностигосударственнойвласти–государственномутерроризму.

Выработкаивведениевжизньтакойединой«антитеррористиче-
ской»правовойхартии,котораявследзамеждународнымипактами
оправахчеловекапризваназанятьопределяющееместововсехнацио-
нальныхсистемахправа,окажутсявозможнымисюридическойсторо-
нытолькоприсоединении(вполнедопустимомпоконцептуальным
исодержательнымоснованиям)юридическихценностейгреко-рим-
скойправовойкультуры,соднойстороны,ифилософско-правовых
основдостиженийкультурыВостока–сдругой.

Пройдетгод-другой.Минутдесятилетия.МногиедеталиделаПино-
чета,конфликтавЮгославии,терактоввСША,другихстранахвчем-то
забудутся,самиэтислучаивтойилииноймереуйдутвисторию,будут
перекрытыдругимисобытиями.Но,намойвзгляд,основныеидеииглу-
бокиечеловеческиеценности,которые,каквыясняется,вытекаютиз
указанныхжизненныхситуаций,останутсяслюдьминавсегда,станут
непреложнымипостулатамичеловеческогожития.Пустьдажесначала
вкачестветакихидейиценностей,которыебудутполучатьвсебольшее
признание,всебольшеутверждатьсявнашейжизнииделах.Это–без-
условнаясвятостьосновныхправисвободчеловека,недопустимостьих
попранияниподкакимпредлогомипринципиальнаяневозможность
уклоненияотответственностизатакогородадеяниявбудущем,втом
числеподприкрытиемформулогосударственномсуверенитете,долж-
ностныхрегалий,официозногостатусаи,казалосьбы,оправдательных
мотивов;допустим,как«борьбаскоммунизмом»илисоздание«эффек-
тивнойрыночнойэкономики»идаже«борьбастерроризмом».

Можноувереннопредположить,чтоименноправовсовременном
егопонимании–этоиестьтотданныйИсториейи,еслиугодно,Бо-
гом,институт,которыйпредназначенобеспечитьнатвердой,строго
определенной,гарантированнойосноверешениежизненныхситуаций,



Главашестнадцатая.Правовнашейжизни,всудьбелюдей

531

конфликтов;ипритомнепременнотак,чтобыисключить при таком 
решении произвол, прежде всего произвол, обращенный против самого че-
ловека, его свободы. Вэтомотношенииправопредставляетсобойтак-
жеиинститут,подэгидойкоторогонеобходимыедействиявластипо
пресечениюнасилия,втомчислевойныитерроризма,необорачива-
ютсяявлениямитакогожепорядка,теперьужесосторонывласти,ибо
тольковправеичерезправопринудительныеакциимогутбыть«при-
няты»цивилизацией,статьправовымпринуждением.Иплюскт о -
м у  – правоввысшихсвоихзначениях(таких,какправочеловека)
призваносоздаватьосновудлядействиявысшихдуховныхсил–анти-
подовнасилиюнауровнедуховнойжизниобществаичеловека,веры,
основополагающихморальныхкритериевповедениялюдей.

Такчтоправо и насилие –этонетолькодванаиболееостропротиво-
стоящиходиндругомуантипода,ноисоциальныесилы,именно в ны-
нешнее время столкнувшиеся в жесткой схватке. Исталобыть,именно
сейчас,наначальныхфазахновоготысячелетия,вомногомрешается
судьбачеловечества.Преждевсего,надополагать,решаетсякоренной
вопрос:возобладаетливсхваткемеждунасилиемиправомуказанная
ранеелиниянавозвышениеправовыхначалвжизнилюдейизаймет
липравовсвоихвысокихзначениях–всовременныхусловияхпра-
вочеловека–центральное место в жизни общества? Илижепроизой-
деттрагическийдлячеловечестваповоротназад–кпорядкамправа
силы,кнравам(по-византийскиприукрашиваемыхблагообразными
лозунгамииформулами)произвола,насилия,террора.

§ 5. Право нового тысячелетия

1. «Право цивилизованных народов». Правотретьеготысячелетия
можетбытьназваноправом цивилизованных народов.

Этислова«правоцивилизованныхнародов»ещевпервойполови-
непрошлоговекапрозвучаливоднойизработнемецкогоправоведа,
специалистапоцивилистикесравнительномуправоведению,всущ-
ностинашегосовременника–ЭрнстаРабеля.Приведуих(оборвав
фразумноготочием)водномизоригинальныхпереводовснемецко-
го1:«Переливающиесямногоцветиемподлучамисолнцаитрепещу-

1 Вданномфрагментеавторвоспользовалсяпереводом,сделаннымпроф.Ю.Юма-
шевымвкниге:Цвайгерт К., Кётц X.Указ.соч.Т.1.С.53.Вотличиеотдословногопе-
ревода,которыйбудетприведенвпоследующем,Ю.Юмашевуудалось,намойвзгляд,тео-
ретическиитерминологическиболеестроговыразитьсамусутьидейЭ.Рабеля(вовсяком
случае,втехеегранях,которыеотносятсяксодержаниюнастоящейработы).
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щиеотдуновенияветраживыеорганизмыправацивилизованныхна-
родовсоставляютвместеединоецелое…»1

Попервымвпечатлениям,какбудтобыфразакакфраза,некая,
пожалуй,даженарочитаякрасивость.Яжесмеюутверждать,чтопе-
реднами–однаизсамыхосновательных,спрессованныхводнуфра-
зухарактеристикправав современную эпоху, притом под углом зрения 
передовых научных взглядов.

Э.Рабельзавершаетприведеннуюфразутак.Послеслов«состав-
ляютвместеединоецелое»онутверждает:целое,«котороеещенико-
мунеудавалосьобозретьвовсейполноте».Да,прижизниЭ.Рабе-
ля,действительно,неудавалось.«Вовсейполноте»–неудалось,по
имеющимсяматериалам,идосейпоры.Ноужето,чтоспециалисты
сумели«обозреть»кнастоящемувремени,ито,чтоужеосвоенонау-
кой,преждевсегосовременнымсравнительнымправоведением,да-
етоснованиедляпостановкиипроработкивесьмасущественных,на
мойвзгляд,передовых,внемалойстепенипрорывных идейдляотве-
чающегонынешнемувременипониманиюправа,егоприроды,смыс-
лаиназначениявобществе.

Важнейшейизтакихидейявляетсясамамысльоживых (ипри-
томвибрирующих)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,вразныхареа-
лахправаивтожевремя«составляютвместеединоецелое».Цент-
ральныйпунктэтойидеи,которая,вполноймересогласуясьсса-
мойсутьюразрабатываемыхвнастоящейкнигетеоретическихпо-
ложенийи,смеюполагать,ссовременнымуровнемиперспективой
развитиянаукивцелом,касаетсяпринципиальныхособенностей
праванасовременнойстадиицивилизации–«правацивилизован-
ныхнародов».

Конечно,выражение«правоцивилизованныхнародов»–услов-
ное,снекоторымдажеэтическинебесспорным,проблемнымакцен-
том(потомуипоставленноевкавычки).Нооновсежеснеобходи-
мойопределенностьюобозначаетособенностинынесуществующих
юридическихсистем,которыеужесостоялиськак«демократические»
и«правовые».Притомсостоялисьнадостаточнопродвинутойстадии
переходаклиберальнымцивилизациям,существуютифункциони-

1 Rabel E. Op.cit.S.5.Дословныйпереводданногофрагмента,предложенного
вприведенномранеерусскомиздании,таков:«Втысячахформотливаетсяитрепе-
щетподсолнцеминаветруправокаждогоцивилизованногонарода.Всеэтивибри-
рующиеорганизмывместеобразуютединоецелое,котороеещеникомунеудалось
охватитьвзглядом».
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руютвкачествереальновысокозначимогозвенасовременногограж-
данскогообщества1.

2. Основные особенности. Тримоментавтакомпонимании«права
цивилизованныхнародов»сюридическойстороныявляютсянаибо-
леесущественными.

В о - п е р в ы х,  этото,чтоунихужесостояласьили,вовсяком
случае,сдостаточнойстрогостьюопределиласьперенастройка юри-
дическойсистемывсоответствиисначалами права человека. Состоя-
ласьилиопределиласьневдекларациях,лозунгах,объявленныхна-
мерениях,анаделе,всамом«живоморганизмеправа»,т.е.вдейст-
вующихюридическихмеханизмах,принципах,нормах,вконечном
итоге–врешенияхсудов,иныхюрисдикционныхоргановпоконкрет-
нымжизненнымситуациям.Следовательно,«правоцивилизованных
народов»–этопосвоейобщейсоциальнойхарактеристикепоследо-
вательногуманистическое право (втомзначениипонятиягуманисти-
ческое,когдаоноозначаетприоритетивысшуююридическуюзначи-
мостьнеотъемлемыхправисвободчеловека).

Такоезначение,повсемданным,имеют–какмывидели–ре-
шениясудебныхинстанцийВеликобританиив1998–1999гг.поде-
луПиночета(ав2000г.такжеиВерховногосудаЧили),аналогичные
позначимостирешенияКонституционногосудаидругихвысшихсу-
дебныхинстанцийГермании.Какотмечаетсявлитературепосрав-
нительномуправоведению,вГерманиивообщеуказанноепонима-
ниеправасвязываетсянетолькосправонарушениями;онокасается
прававцелом,распространяетсяиначастноеправо.Так,«врешени-
яхВерховногофедеральногосуда…развиваетсяпринциппосильно-
говозмещенияущербавслучаенарушенияосновныхправчеловека».
Примечательно(иэтовполноймересогласуетсясидеейправациви-
лизованныхнародов),что«этотпринципВерховныйфедеральныйсуд
(Германии.–С.А.)  защищалссылкойнато,что(дальшеприводится
выдержкаизрешениясуда.–С.А.)  «почтивовсехправовыхсистемах,
вкоторых,какивнашей,ценностиотдельнойличностиотводится
центральноеместо,возмещениеморальногоущербазаоскорбление

1 Хотя–тутжезамечу–врядлибылобыоправданноточно,«поименно»,висчер-
пывающемперечнеобозначить«списочныйсостав»стран,вкоторыхвбольшейили
меньшеймересформировалисьюридическиесистемыуказанногоуровня.Дажевсамых
развитыхвдемократическомиправовомотношенияхстранах«правоцивилизованных
народов»вполномзначениирассматриваемогопонятияещенеутвердилосьи,реально
существуявтехилииныхпроявленияхдемократическиразвитыхстран,такилииначе
уживаетсясинымиэлементамииструктурамипредшествующихэпох,нестольвысо-
когоцивилизационного,гуманитарногоуровня.
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иунижение,физическоеиморальное,признаетсявкачествеграждан-
ско-правовойсанкции»1.Вотисейчас,внашидни,судебныеииные
государственныеинстанцииГерманиисопоройнатребованияправа
человеканадостаточнопрочнойправовойифинансовойосновере-
шаютправовуюситуацию,связаннуюскомпенсациямизарабский
труд,использованныйнемецкимифирмамииинымиорганизация-
миприфашистскомрежиме.

В о - в т о р ы х,  «правоцивилизованныхнародов»сюридической
стороныхарактеризуетцентральное положение права как регулятора в об-
ществе. Центральное–источкизренияпризнанияобщезначимости
прававовсемобществе,вовсем«народе»(когдатолькоивозможного-
воритьо«правенарода»или«народов»).Иодновременноцентральное–
сточкизренияположенияправавовсемкомплексеинститутовисредств
социальнойрегуляции.Преждевсего(ипритомсатрибутами«абсолют-
но»,«безусловно»)всферепринуждения,особенногосударственного,
котороевгражданскомобществевусловияхдемократическогорежи-
мадолжновыступатьисключительноввидеправового принуждения, со
всемиприсущимиемухарактеристиками–ответственностьюзаперсо-
нальнуювинунаединыхдлявсехсубъектовюридическихоснованиях,
реализуемойтольковстрогихпроцессуальныхпроцедурах,ит.д.Здесь
требуетсятакаяотработанностьиглавное–такоесостояниедействую-
щихюридическихформ,которыеисключаютизжизниобществапроиз-
вол,ивособенностинасилие,недопускаяниподкакимвидомипред-
логомлегализациюииспользованиенасилиядлярешенияжизненных
проблем,втомчислеиприменениеметодоввойнысиспользованием
регулярнойармиииеетяжелойтехникидлярешениявнутригосудар-
ственныхдел,конфликтов(заисключением,понятно,пресекательных
иоперативныхполицейскихдействийивоенныхдействийвдействи-
тельныхситуацияхвойны;итамиздесь,впрочем,жестко«обставлен-
ных»законодательнымиограничениямиипроцедурами).

В - т р е т ь и х,  современноеправохарактеризуетконцентрация
вюридическихсистемахразвитыхдемократическихстраноптималь-
ных юридических средств и механизмов, втомчислесоединение«чи-
стых»правовыхформскультуройправчеловека,авитоге–явление
крупномасштабногопорядка,котороеможетбытьохарактеризовано
какпроцессправовой конвергенции.

Этозначит,чторазвитиеправовыхсистем(вособенностивстра-
нах,«продвинутых»попутимодернизации,демократическогоразви-

1 Цвайгерт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.34.
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тия,наЗападе–вромано-германскомправеивобщем,прецедент-
номправе)идет,хотявразныхтемпахисразличнымивариациями,
новсежеводном направлении. Причемтак,чтопроисходитвзаимное
обогащениеправавразличныхареалахивконечномитоге–своеоб-
разнаяинтеграция вправе,прикоторойсоединяютсявединыепра-
вовыеобразования,вцелостныеюридическиеконструкциипреиму-
ществаидостиженияразличныхсферправа,разныхсистем.Подчас
такиепреимуществаидостоинства,которые,казалосьбы,отлича-
ютсячутьлинеполярнойпротивоположностью,несовместимостью.

Происходящаявнастоящеевремяправоваяконвергенцияимеет
общуюдлявсехдемократическиразвитыхстранисходнуюпричину
«мирозданческого»порядка–глобальныйпереломвразвитиичело-
веческойцивилизации,развитиеиутверждениецивилизацийпосле-
довательнодемократического,либеральноготипаи,значит,современ-
ногогражданскогообщества,центромисмысломкоторогоявляется
Человек,егодостоинствоивысокоеположениевсоциальнойсисте-
ме,егонеотъемлемыеправа.

Весьмаотчетливоэтаобусловленностьвразвитииправаотглубин-
ныхпроцессовразвитияобществавнынешнеевремяможетбытьпро-
слеженавсферепубличногоправа.Ивстранахстрадиционномонар-
хическойформойправления,ивстранахсреспубликанскимгосудар-
ственнымустройствомпривсем,казалосьбы,качественномразличии
существующихздесьгосударственныхсистемодинакововместесразви-
тиемдемократиискладываютсявпринципеоднотипныеюридические
режимы,основанныенапринципахнародовластия,свободныхвыборов,
разделениявластей,приоритетаправисвободчеловекаигражданина.

Аналогичныепроцессыпроисходятвсферечастногоправа.Здесь
наукойраскрытовобщем-топоразительноеявление,котороеполучило
названиепрезумпция идентичности. Деловтом,чтопривсеммногооб-
разии,универсальностиправовыхсредстввчастномправесуществу-
ютнакаждомэтаперазвитияобщества«единыеправовыепотребно-
сти»1,которыеобусловливаютнеобходимостьвыработкиадекватных
правовыхрешений.Ивот–поразительноеявление(называемоепод-
час«основнымзакономсравнительногоправа»).Сутьэтогоявления
втом,что«различныеправопорядки,несмотрянавсеразличиявсвоем
историческомразвитии,доктринальныхвзглядахистиляхфункцио-

1 Например,какподмеченоспециалистами,всеразвитыеправовыесистемымира
должнысодержатьнормы,защищающиеправаприобретателяилизалогодержателяне-
движимостивпервуюочередьотущерба,которыйможетбытьнанесенэтимправамза-
конными,нонеизвестнымиимпритязанияминаданнуюнедвижимостьтретьихлиц.
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нированиянапрактике,решаюточеньчастоодниитежежизненные
проблемы,вплотьдомельчайшихдеталей,одинаково»1.

Понятно,приэтомнужнопринятьвовнимание,чтонасодержа-
ниеюридическогорегулированияоказываютвлияниеразличныефак-
торы,нередкосугубосубъективныеилиэтические,религиозно-фи-
лософские.Но«еслиисключитьэтисугубосубъективныеиэтиче-
скиобусловленныевопросы–преимущественносемейногоинаслед-
ственногоправа,–акостальнымобластямправаприменитьвсрав-
нительномплане«неполитическое«частноеправо,товновьподтвер-
дитсяконстатация:одниитежеюридическиепроблемыодинаково
иливзначительноймересходнорешаютсявовсехразвитыхправовых
системахмира».Этоипозволяетговоритьо«презумпцииидентично-
сти»(presumptio similitudinis), причемдаже«какинструментедляпри-
нятияпрактическихрешений»2.

3. Непреходящие правовые ценности. Отмечаяпринципиальноно-
выечертыправанаступающеготысячелетия,необходимовместестем
обратитьвниманиенаследующее.

Высокоеположениеправавжизниобществапредполагаетвцелях
обеспечениястрогоправовогопорядка,втомчислепреждевсегопо
вопросамгосударственногопринуждения,сохранениеиупрочение
непреходящих,«вечных»юридическихценностей,максимальноеис-
пользованиевсегобогатстваюридическойкультуры,всехнакопленных
человечествомдостиженийвобластиюридическихгарантийиюриди-
ческихсредств,обеспечивающихдействительнуюреализациюправо-
выхидеаловиценностей.Аотсюда–признаниенапрактикетвердыми
инезыблемымидействующихюридическихпринциповимеханизмов,
выражающихтакогородаправовыеидеалыиценности.

Первоеместосредитакихидеаловиценностейзанимаетпринцип 
законности.

Здесьмыпорядупунктовпомимовсегоиного(всложномперепле-
тениисоциальноположительногоинегативного)вновьвозвращаемся
кглубокойдраме права. Это,какужеотмечалось,возможностьпро-
извольноговответнафактыгеноцидаюгославскихвластей,терактов
наамериканскойземле(притомвправосудномпорядкенеконстати-
рованных)применениявооруженнойсилывотношениисуверенно-
гогосударства.

1 Цвайгерт К., Кётц X. Указ.соч.Т.1.С.58–59.
2 Тамже.С.59.Приэтомавторыспециальнообращаютвниманиенато,чтоэтапре-

зумпция«неприменимавтехобластяхправа,которыенесутслишкомсильныйотпеча-
токполитическихиморальныхпредставленийданногообщества»(с.60).
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Отсюданеобходимостьболееточной,болеекорректнойхаракте-
ристикипередовыхправовыхформ,свойственных«правуцивилизо-
ванныхнародов»,правучеловекакакобъективнойреальностиивосо-
бенностипринципуправозаконности.

Надополагать,что,какбынибылизначительныоснованиядля
реакциинафактынарушенияправачеловека,указанныесоображе-
ниянинайотунеустраняютфундаментальнуюзначимостьосновных
достижениймировойюридическойкультуры–началзаконностикак
таковой,других«вечных»правовыхценностей,включаятребования
правосудия,изначальногоравенствавсехвправе,действующиеюри-
дическиепорядки(втомчиследействующийпорядокпримененияво-
оруженнойсилывмеждународныхотношениях).Авитогеприигно-
рированииэтихправовыхценностейипорядковпередлюдьми,всем
обществомвновьоткрывается,бытьможет,самаястрашнаявжизни
людейбедаипроклятие–бездна произвола, азначит,инасилия, иеще
горше–терроризма. Совсемигубительнымипоследствиями,имею-
щимиздесь,какивиныхслучаях,игнорированиеглубинныхзаконов
человеческогобытия,неизбежныйхарактер,–такими,вчастности,
последствиями,какбезвинныелюдскиежертвы,гигантскиематери-
альныепотери,экологическиебеды.

Ивотнаданнойстадиимировогоправовогоразвития,когданапер-
выйпланвыступаютгуманистическиехарактеристикисовременного
права(«правацивилизованныхнародов»,или,чтотожесамое,гума-
нистическогоправа),егосущественнойнеотъемлемойчертойнаряду
срассмотреннымиранеепередовымиюридическимиформамидол-
жнопо-прежнемуявлятьсятребованиестрожайшейзаконностикак
таковой.Кэтомуследуетдобавитьииныеаналогичныепринципы,
коренящиесявсложных,противоречивыхявленияхпрошлого,та-
киепреждевсеговедущиеправовыеначала,какпринципправосудия
(приустановленииистинностифактовиопределенииюридических
последствий),принциправенствавправе,презумпцияневиновности.

4. Правовые ценности и материя права. Иещезамечаниеобщегоха-
рактера.Потемжетолькочтоохарактеризованнымоснованиям,ка-
сающимсяпарадоксальнойпротиворечивостиправовыхреалийпро-
шлого,надовидеть,чтоавангардные,вырывающиесявпереддостиже-
нияюридическойкультурынасоответствующемэтапеисторического
развитиялишьтогда имеют реальное юридическое значение, когда они 
находят то или иное строго конструктивное выражение в институтах 
действующего права, его принципах, началах правосудия (например,та-
ких,какравенствовправе,необходимостьправосудногофиксирова-
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нияфактовдляпризнанияихистинностиидостаточностикакосно-
выприменениягосударственно-принудительныхдействий).Итакого
родаюридическиеинститутыиправовыепринципыимеютнепрехо-
дящеезначение,сохраняютсвоююридическуюсилуивновыхусло-
виях,втомчислеитогда,когданапервоеместо(«впередивсегодру-
гого»)самойлогикойжизнииобщественнымсознаниемвыдвинуты
неотъемлемыеправаисвободычеловека1.

1 Такчто,хотянасовременнойстадииразвитияцивилизацииправачеловекаста-
новятсяюридическойреальностьюинапрямуювходятвпозитивноеправо,онидотех
пор,поканенашликонструктивноговыражениявтехилииныхюридическихинсти-
тутах(атаковагенеральнаятенденцияправовогоразвитиявдемократическихстра-
нах),остаютсяобщими началами, определяющими, базовыми ориентирами для действу-
ющего права. Неболеетого!Онипризваныбытьосновойправовойполитикистраны,
направлятьправотворческуюдеятельность,усилияповоплощениюправчеловекаво
всемкомплексеюридическихнорм,правовыхпорядковипроцедур.Ониимеютзна-
чениевкачествекритерияпритолкованииправа,ещеболее–вформированииправо-
сознания,общегоотношениякправусосторонывсехсубъектов,преждевсего–всех
граждан,должностныхлиц,государствавцелом.

Ноони,правачеловекакактаковые(т.е.невыраженныевдействующихюриди-
ческихинститутах,вюридическихконструкциях),не могут быть достаточной юриди-
ческой основой для совершения юридически значимых действий управленческими, исполни-
тельными органами власти. Ипреждевсего,какэтонипарадоксально,именнопофак-
там,свидетельствующимобих,правахчеловека,нарушениях,дажетакимфактам,как
геноцид,преступленияпротивчеловечности.Тоестьфактам,посамойсвоейсутитре-
бующимжесткойреакции,принеобходимости–мергосударственногопринудитель-
ного,дажевооруженноговоздействия.

Всоответствииспринципомзаконностиестьтолькоодинпуть(кроме,понятно,за-
конодательныхнововведений)длятого,чтобытакогородафактыприобрелизначение
достаточногооснованиядляюридическизначимыхдействий.Этоихпризнаниевка-
чествеюридическизначимыхивэтомотношенииюридическидостаточныхорганами 
правосудия. Именносуд,действующийвнадлежащихпроцессуальныхпроцедурах,по
своемуместувюридическойсистеме,статусуивозможностямможетустанавливатьис-
тинуподаннойситуации,иименноему«дано»непосредственноопределятьюридиче-
скиепоследствияподанным,вправосудномпорядкеустановленнымфактам–ситуа-
циям,требующимправовогореагирования.

Следовательно,права человека как таковые могут служить непосредственной юри-
дической основой для вынесения юридически значимых решений только для органов право-
судия. Аужезатемэтирешениямогутили,скажемжестче,должныстатьдостаточным
юридическимоснованиемидлянадлежащихдействийуправленческих,исполнитель-
ныхоргановвсехрангов.

Мывидели,чтоименнотак,именнотакимпутем,т.е.черезсудыправачеловека
какидеологическаякатегорияреально«входят»вдействующееправо,свидетельствуя
оегоглубокой«перенастройке»,обобретениидействующейюридическойсистемой
качестваправачеловекакакобъективнойреальности,офактическойреализациитре-
бованийправозаконности.

Причемивдеятельностисудовврассматриваемомотношениимогутбытьотмечены
некоторыеважныеособенности.Однаизнихзаключаетсявтом,чтоорганыправосудия
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Иконечножедолженпрочноутвердитьсявсовременномправосо-
знанииивдействующихправовыхпорядкахтакойжесткийнастрой,
связанныйсприданиемнепосредственногоюридическогозначения
правамчеловека,когдабыабсолютно(науровнебезоговорочного«та-
бу»)исключаласьсамавозможностьсоднойлишьссылкойна«пра-
вачеловека»идругиегуманитарныемотивы(итемболеемотивыне-
гуманитарногопорядка,уходящиевпрошлое;например,возмездие)
внесудебногоприменениягосударственно-принудительныхмерив
особенностииспользованияпоодномулишьусмотрениюуправлен-
ческих,исполнительныхоргановвооруженныхсилдлярешениявнут-
ригосударственных–политическихииных–проблем.

5. У нас, в России. Отмеченныевышепроцессыразвитияправавсо-
временнуюэпоху,втомчислепроцессыправовойконвергенциизатра-
гиваютвосновномпередовые,демократическиразвитыестраны,ко-
торыесущественнопродвинулисьвутвержденииценностейпоследо-
вательнодемократических,либеральныхцивилизаций.Даиздесь,как
этопроявилосьвсвязиссобытиямивЮгославии1999г.,ещенемало
сбоев,явлений,выбивающихсяизобщегопотокатакогородапроцес-
сов.Передовыеинтегрированныеправовыеструктурыдовольнобы-
строутверждаютсяиврядедругихстран,преждевсего«молодых»го-
сударственныхобразований,твердовставшихнапутьсовременного
демократическогоиправовогоразвития.

Внемаломжечислестран,особенноэкономическиисоциально
отсталых,указанныепроцессытольконамечаются.Либодажевлуч-
шемвариантемогутрассматриватьсявкачествеболееилименееот-
даленнойперспективы.

развитыхдемократическихстранпринимаютуказанныерешения,ориентируясьприэтом
наобщеесостояниеутверждающегосявтакихстранах«правацивилизованныхнародов».
ЗдесьможнопривестивыдержкиизрешенийФедеральногосудаГермании,гдевозмеще-
ниеморальногоущерба,связанногоснарушениемправчеловека,обосновывалось,поми-
моиныхаргументов,общейлиниейправовыхсистем,«вкоторых,какивнашей(речьидет
осовременномнемецкомправе.–С.А.),ценностиотдельнойличностиотводитсяцентраль-
ноеместо».Сэтойточкизрениястановитсяпонятным,почемувдругомрешениисудогра-
ничилвозмещениеморальногоущербалишьслучаямиособотяжелогонарушенияправлич-
ности.ПоданномувопросуФедеральныйсудФРГссылалсянашвейцарскоеправо,которое
присравнениисзаконамидругихстран,втомчислеГермании,«придаетправовойзащите
личностибольшеезначение,чемГКФРГ…»(Цвайгерт К., Кётц X.Указ.соч.Т.1.С.34).

Другаяособенностьсудебнойпрактикипопроблемамправчеловекасостоитвтом,что
высшаяюридическаязначимостьправчеловека(посравнениюснекоторымиформальны-
миустановлениями,инымиюридическимиреалиями)неизменнопредаетсявситуациях,
когдасудомфиксируютсягрубыенарушенияправлюдей,ихпопрание–пытки,геноцид,
иныефакты,дающиеоснованиявидетьвэтихфактахпреступленияпротивчеловечности.
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Особосложнойвэтомотношенииявляетсяситуациявгосудар-
ствах,которыенеимеютпрочных,укоренившихсявовсемстроеиоб-
разежизнилюдейперспективныхправовыхтрадиций;темболееесли
вэтихстранахестественныйходцивилизационногоразвитияоказал-
сяпрерванным,произошелсбросвобстановкутоталитарныхфана-
тичныхрежимовинынеидеттрудныйимучительныйпроцессосво-
божденияотнаследияпрошлогоиосвоенияинститутовиценностей
современногогражданскогообщества.

Изэтихстран,бытьможет,наиболеесложнойявляетсяобстанов-
кавРоссии.Вэтойсвязи–несколькократкихзамечанийовозмож-
ностяхиперспективахвосприятияиреализациивроссийскомобще-
ствепроцессов,характерныхдляидущеговнастоящеевремямирово-
гоправовогоразвития.Втомчислетехпроцессов,которыевыражают
утверждениевжизниобществаправачеловека,институтов,принци-
повиидеалов«правацивилизованныхнародов».

Преждевсегобылобыопрометчивымигубительнымдляперспективы
цивилизационногоразвитияРоссиивстатьнапутьускоренного,одним
по-большевистскимощнымброском,выходавобластиправанауровень
передовыхдемократическихстран.Результатыпроведенныхвподобном
темпеиустремленияхв1992–1996гг.«кардинальных»экономическихре-
форм,которыепривелинекформированиюсвободнойконкурентнойры-
ночнойэкономикисустойчивымпостиндустриальнымэкономическим
развитием,акодномуизвариантовноменклатурногополукриминаль-
ногокапитализма,должныбытьдлянасгорькимпоучительнымуроком.

Вместестемсамалогикапереходаоттоталитарногостроясоветско-
гообразцаксовременномугражданскомуобществутребуетизвестных
«опережающих»акцийименновобластиправа–авангардногодости-
жениятехрубежей,которыемоглибыстатьориентироминадежной
основойдляплодотворногоэкономическогоисоциальногопродвиже-
ниявпередвобщемнаправлениидемократическогореформирования.

Нотакое«опережение»–внимание!–должнопроисходитьвсеже
всоответствииссуществующим состоянием правового развития страны 
(втомчислевобластиправовойкультуры,правосознания),аглавное–
всогласииспозитивными юридическими реалиями, которые выражают 
уже определившиеся в прошлом и вошедшие в жизнь типовые характе-
ристики, принадлежность к той или иной семье права. Пустьдажеэти
юридическиереалииихарактеристики–какэтопроизошловРос-
сии–вомногом,априсоветскомстрое–чутьлинеисключительно
имелипреимущественновнешнийхарактер,неочень-тозатрагиваю-
щийреальнуюполитическуюисоциальнуюжизнь.
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Этозначитдляроссийскогообществавусловиях,когдаонотоль-
ко-тольконачинаетвыходитьизстроявсепоглощающегокоммуни-
стическоготираническогорежима,неосуществлениенекой«правовой
конвергенции»,вовсякомслучаевполномееобъеме,авпервуюоче-
редьмаксимальное,насколькоэтовозможно,использованиеценно-
стейодногоизмагистральныхнаправлениймировогоправовогораз-
вития–ценностей права романо-германского (в основном германского) 
типа – это путь, на который Россия уже твердо встала и по которому 
стала развиваться начинаясXVIII–XIXвв.Инакотором,надодоба-
вить,врезультатереформАлександраIIисамойлогикиобществен-
ногоразвитиядостиглаковременибольшевистскогопереворотапусть
искромных,новсежезаметныхуспехов(чтоибылоиспользованодля
внешнепрестижногоантуража,характерногодля«византийства»со-
ветскогокоммунистическогорежима).

Сэтихпозицийнужновидеть,чтотескромныедостижениявнаправ-
лении«опережающего»правовогоразвития,которыеможноотнести
к«плюсам»проходящихнынероссийскихреформ(это,помногимдан-
ным,Конституция1993г.восновномсеегуманитарно-правовойсто-
роны,Гражданскийкодекс,Гражданско-процессуальныйкодекс,ряд
другихзаконодательныхдокументов,первыешагиреформированиясу-
дебнойсистемы),–этоглавнымобразомреализацияценностей«права,
выраженноговзаконе».Аотсюда–вполномсоответствииспервыми
фазамитакойреализации,которуюпрошлиилипроходятвсестраны,
гдеутвердилосьправоромано-германскоготипа–возвеличиваниеза-
кона,признаниеегоабсолютногоибезусловноговерховенства(вплоть
допроповедованиявкачественекоеговысшегоправовогоидеалапо-
рядков,обозначаемыхкак«диктатуразакона»).Иодновременно–на-
стороженноеилипрямоотрицательноеотношениексудебнымпреце-
дентам,сведениеназначениясудакоднойлишьфункциистрогогоине-
укоснительногопроведениявжизнь«волизаконодателя».

Сэтихжепозицийследуетпризнать,чтоинаближайшее,бытьмо-
жет,инаболееотдаленноевремяименнокультура закона привсех«ко-
варствах»закона,другихегонедостаткахостанетсяприблагоприятных
политическихисоциальныхусловиях(иэто,скажуещераз,неизбеж-
наяфазаправовогоразвитиястранысюридическойсистемойромано-
германскоготипа)оптимальным направлением отечественного право-
вого прогресса. Именноздесь,натакомнаправленииотечественного
правовогопрогресса,произойдет,будемнадеяться,интеллектуальное
обогащениеправа,повышениеегоструктурированности,наращива-
ниеегоособенностейкакобъективнойреальности–всето,чтоне-
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обходимодлятвердойзаконностииодновременнодляпостепенного
обретенияроссийскойюридическойсистемойкачествправачеловека.

Вместестемтакогороданаправленностьсовременногоправово-
горазвитияРоссии,ориентированногонамаксимальноеиспользова-
ниепотенциалакультурызакона,вовсенеисключаетизвестныхшагов
такжеивнаправленииповышениязначимостисудебнойпрактики,
подготовкиктому,чтобывперспективепоставитьнаслужбуформи-
рованиясовременнойюридическойсистемыРоссиитакжеидостиже-
нияпрецедентногоправа.Иконечноже,и«насегодня»,и«назавтра»
задачапервостепеннойважности–этовозвышениеправа,придание
емузначенияцелииидеаласоциальногоразвития.

Акакнанекоторыйкульминационныйпунктилиключевоезвено
перспективправовогоразвитиявроссийскомобществеследуетуказать
наважнейшеезвеносамойпервоосновыправа–правоведение и право-
ведов. Именноотуровнясоциальнойипрофессиональнойзначимости
нашегоправоведения,отегосостоянияиреальногоместавжизниоб-
щества,авэтойсвязи–отусилий,гражданственностиимужестварос-
сийскихправоведоврешающимобразомзависиткакрешениевсехупо-
мянутыхвышезадач,составляющихсутьпредстоящейдействительной
российскойправовойреформы,такивцеломсудьбаправавРоссии.

§ 6. Идеи социальной солидарности и право

1. Проблема эпохи. Равенство в государстве. Трудностиибеды,свя-
занныеспереходомчеловечествакправовомугражданскомуобществу,
даипростомногообразныевопросысовременнойэпохивыдвинули
вкачествеостройпроблемыпреодолениекрайностейиндивидуализ-
ма,«социальногодарвинизма»иодновременноповышениесоциаль-
ныхначалвжизнилюдей.

Всвязисидеямиусилениявжизниобществасоциальныхначал
особоговниманиязаслуживаетпроблемаравенствавусловияхграж-
данскогообщества.

Чтож,своегороданепреложнойаксиомойявляетсяположение
отом,чтополитическоеиюридическоеравенстволюдей(ипрежде
всегоравенствопередзакономисудом,равенствовстартовыхпози-
цияхвсоциально-экономическойжизни)–этонепременный,обя-
зательныйатрибутполитическогорежимадемократии,гуманистиче-
скогоправа,правозаконности.Вусловияхсовременногогражданско-
гообществаонобылоконкретизированопринципомравныхсвобод
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длявсехипониманиемихкаксубъективныхправ1,–словом,равен-
ствавгуманистическомправе.

Кореньвопросаравенствалюдейвсовременномобществе–вф а к -
т и ч е с к о м  равенствелюдей,внеобходимостиегообеспечения,
втомчислепутемсоответствующейдеятельностигосударства(«со-
циальногогосударства»!).

Иесливотношениипомощи,льготипреимуществтакихсоциаль-
нообездоленныхлюдей,какстарики,дети,инвалиды,другиенетрудо-
способные,социально-обеспечительнаядеятельностьгосударствапо
своейоправданностиневызываетнитенисомнения,тонужноспре-
дельнойстрогостьюсразужепояснить,чтовопрософактическомра-
венстве,опирающийсянапостулатыкоммунистическойидеологии,
касаетсявосновномуровня материальных благ людей в связи с функцио-
нированием свободной конкурентной рыночной экономики.

Впрочем,тутнужныещедвапояснения.
П е р в о е. Поставленныйвопросвоченьмалойстепенизатрагивает

функционированиерыночнойэкономикивсвязиснынешнимположе-
ниемлюдейвРоссии.Сложившеесявпоследниегодыкричащеефакти-
ческоенеравенстволюдейвроссийскомобществе(споражающейвесь
мирбезумнойроскошьюноворусскихбогатеевиссоциальнойобездо-
ленностьюбольшинстванаселения)–нерезультатфункционирования
рыночногохозяйства(еговРоссиивсложившемсявидеещенет),апо-
следствие–занемногимиисключениями–присвоениягигантскихна-
циональныхбогатствактивистамипартийно-комсомольскойноменкла-
турыикриминализированноготеневогокапитала,воспользовавшими-
сядлябыстрого,поистинесказочногообогащенияширокойсвободой,
неотработаннымиформамиприватизациииотсутствиемнадлежащего
общегогосударственно-правовогорегулирования.

И в т о р о е. Запределамирассматриваемоговопросаостаетсята
сферадействительности,котораянеможетинедолжнабытьподвласт-
нарыночнымметодам,законамкупли-продажи,–сферавоспитания,
обучения,гражданственности.Тоестьсфера,гдевсоответствующей
социальнойдеятельностигосударствагосподствуютпринципыспра-
ведливости,тенденциикфактическомуравенству.

Возвращаяськвопросуофактическомравенствелюдей(ироли
вэтойобластигосударства)всвязисфункционированиемсвобод-
нойрыночнойэкономики,представляетсяважнымвпервуюочередь
определитьисходныйпринцип,обозначающийсоотношение«эконо-

1 См.:Хабермас Ю. Демократия.Разум.Нравственность.С.34.
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мическойсвободы»и«вмешательствагосударствавсвободнуюэко-
номическуюдеятельность»исвязанноесэтимсоотношениемсоци-
альноенеравенстволюдей.

Намойвзгляд,указанноесоотношениеснеобходимойчеткостью
раскрылкрупныйрусскиймыслитель-правоведБ.Н.Чичерин.Онсо
всейопределенностьюсформулировалположениео безусловном прио-
ритете в экономике свободы и о недопустимости вмешательства го-
сударства в экономическую жизнь. Ипригосподствеэкономической
свободывозникающееприэтомнеравенствостановитсязакономер-
нымрезультатомдвижения промышленных сил (обратимвниманиена
этислова!).Обосновываятакойподходквопросуосвободеиравен-
стве,Б.Н.Чичеринпишет:«Таковобщийзакончеловеческойжизни,
закон,действиекоторогоможетпрекратитьсятолькоприсовершен-
нонемыслимомвсеобщемуничтожениисвободы»1.

Вдругойработеученыйобращаетвниманиенаещеоднусторону
проблемы–нато,чтоименночеловеческаясвободаявляетсяосновой
действительногоравенства.Какбыпророческипредвосхищаяситуа-
цию,наступившуюврезультате«социалистическойреволюции»,ко-
гдаупомянутоеимнемыслимоевсеобщееуничтожениесвободыре-
альнопроизошло,Б.Н.Чичеринпишет,чтоусоциалистов«...воимя
равенствауничтожаетсято,чтосоставляетсамуегооснову–челове-
ческаясвобода.Большеговнутреннегопротиворечиясистиннойпри-
родойчеловеканевозможнопредставить»2.

Приведенныесуждения,какмнепредставляется,ничутьнепроти-
воречатниидеиИ.А.Покровскогооправекаждогочеловеканасуще-
ствование,нимыслиП.Новгородцеваонеобходимостиуравнениясо-
циальныхусловийжизни.Иботакое«уравнение»,втомчислевобла-
стиобучения,атакжевнашейпостсоветскойобстановке–вусловиях
обретениясобственности–этоименноравенство в стартовых усло-
виях, которыеобеспечиваютприоритетсвободывсамомглубокомее
понимании,т.е.какпоприщедляконкуренции,экономическогосо-
стязания,безчегонетсвободногоконкурентногорынка.Втакомже
направлениистроилисьмыслирядадругихрусскихфилософов-право-
ведовпоследовательнодемократическойориентации.Каксправедли-
воподмеченовсовременнойлитературе,«онипринималиидею«права
надостойноесуществование»,понимаяподэтимзаконногарантируе-
моеправонапрожиточныйминимумиобразование.Либералысчи-

1 Чичерин Б. Собственностьигосударство.Ч.2.М.,1883.С.326.
2 Чичерин Б. Философияправа.М.,1900.С.118.
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талиэтонеуступкой«государству»,аустранениемфактическихпре-
пятствийнапутиразвитияличнойсвободыграждан;неограничени-
емсвободыконкуренции,нособлюдениемправил«честнойигры»»1.

Этожепоистинезамечательно,чтофундаментальныеположения
обэкономическойсвободе(дапритомвсоотношениисравенством)
заложилиименнорусскиефилософы-правоведы,порядупринципи-
альныхпозицийпредвосхищаяидеиХайекаиФридмена.

ВэтойсвязиещеразсловоБ.Н.Чичерину,который,подчеркивая
рольгосударствавобществе,вместестемсоглашаетсясГумбольдтом
втом,что«излишнейрегламентацией»и«вмешательствомгосударства
вовседела»«подрываетсясамодеятельностьитемсамымумаляются
материальныеинравственныесилынарода,которыйпривыкаетво
всемобращатьсякправительству,вместотого,чтобыполагатьсяна
самогосебя»2.Ну,аеслиуглубитьсявещеболееосновательныеслои
духовныхценностей,тоибезнеобходимойконкретизациивозьмем
назаметкусловазамечательногорусскогофилософаН.А.Бердяева
отом,что«равенствоестьметафизическипустаяидеяисоциальная
правдадолжнабытьосновананадостоинствекаждойличности,ане
наравенстве»3.

2. Идея социальной солидарности в государстве. Ноеслитребова-
ниядостижения(спомощьюгосударственнойвласти)общегоравен-
стваиндивидоввэкономикеисферераспределениянесогласуются
ссамойсутьюсовременногогражданскогообщества,тоспрашивает-
ся:вкакихжевсе-такипринципах,государственно-правовыхначалах
должнынайтивыражениеимперативынынешнейэпохи,современной
цивилизации,гигантскогонаучно-техническогопрогресса,началасо-
временногогуманизма,истиннодемократическогообщества,вцент-
рекоторогодолженбытьчеловек?

Смеюсовсейопределенностьюсказать,чтоинаэтивопросыдо-
стойный,увы,досейпорыпо-настоящемунепонятыйинеоценен-

1 Валицкий А. НравственностьиправовтеорияхрусскихлибераловконцаXIX–
началаXXвека//Вопросыфилософии.1991.№8.С.41.Авторприводитпримеча-
тельноевысказываниерусскогоправоведаС.И.Гессена:«Оказываясодействиели-
цам,непосвоейволенаходящимсявположении,котороевсилукрайнегонеравен-
ствавфактическоймощиуничтожаетконкуренциюкакконкуренцию,правокакбы
говоритборющимся:боритесь,конкурируйтедругсдругом,новэтойборьбепобеду
долженодержатьнетот,кто,воспользовавшисьбеспомощнымположениемслабого
ипревративеговпростоеорудиесвоихцелей,освободитсамогосебяоттворческих
усилий»(Гессен С.И. Основыпедагогики.Берлин,1923.С.164).

2 Чичерин Б. Собственностьигосударство.С.201.
3 Бердяев Н.А. Самопознание.Ч.2.С.213.
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ныйответдалавначалеХХв.российскаянаукаи,преждевсего,немо-
гунезаметитьсгордостью,русскиеправоведы.

Наибольшуютеоретическуюипрактическуюзначимостьимеют
здесьидеи социальной солидарности в государстве.

Знаменательно,что,начинаясвоеглавноетеоретическоеисследо-
вание,И.А.ПокровскийссылаетсянаизвестногомыслителяРенана.
КомментируясловаРенанаотом,что«политикаподобнапустыне;
внейидутнаугад–тонасевер,тонаюг;нониктонезнает,гдедобро,
гдезло»,онговорит:«Мыжедумаем,что,какдляпустыни,такидля
политикиестьсвойкомпас.Стрелкаэтогокомпасавсегдаповорачи-
ваетсякодномупункту–именноктому,гдесходятсясвободаисо-
циальнаясолидарность»1.

Нужносразужесовсейстрогостьюсказать,чтоидеясолидаризма
втрактовкеИ.А.Покровскогонеимеетничегообщегостемивзглядами,
скоторымипотрадициисопрягаетсятермин«солидаризм»,–ссолида-
ристскимучениемфранцузскогоученогоЛ.Дюги.ВедьучениеЛ.Дюги
направленоненаутверждениеправлюдей,последовательныхправо-
выхначалвихжизни,ананекоеколлективистское«преобразование»
права,отрицаниезначимостисубъективныхправ,необходимостиих
«замены»социальнымифункцияминаколлективистическихосновах2.

Сэтихпозицийестьвполнедостаточныеоснованияутверждать,
чтовзглядынасолидаризмИ.А.Покровскогопредставляютсобой
самостоятельную, оригинальную, по-философски мощную теорию, от-
вечающую требованиям современной эпохи, – теорию,котораявполне
можетстатьальтернативойсоциалистическимвоззрениям,ее«либе-
ральнымвариациям».

Еесуть–внеобходимостиорганического соединения свободы к а ж -
д о г о  человека и солидарности м е ж д у  л ю д ь м и.  Причемтакого
соединения,котороереализуется«вгосударстве»черезвсюсистему
правовыхинститутов,втомчислечастногоправа.

И.А.Покровскийубедительнопоказалоптимальныеюридические
формысоединениясвободычеловекаисолидарностилюдейвтаких
специальныхинститутахправа,какправособственности,вещныепра-

1 Покровский И.А. Основныепроблемыгражданскогоправа.С.36.
2 См.:Дюги Л. Общиепреобразованиягражданскогоправа.М.,1919.В.А.Туманов

приводитлюбопытноевысказываниенаиболеепоследовательногоортодоксального
идеологамарксизмаповопросамправаЕ.Б.Пашуканиса,которыйписал:«Еслимарк-
систыговорятоботмираниигосударствапослезахватавластипролетариатом..,тоДю-
гиобещаетэтуэволюциюсовременномукапиталистическомуимилитаристическому
государству»(цит.по:Туманов В.А. Указ.соч.С.119).
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ва,обязательстваизпричинениявреда,институтынаследственного
права.Всовременныхюридическихпостроенияхэтихидругихинсти-
тутовправа,пишетавтор,«чувствуется,чтонельзяброситьнапроиз-
волсудьбычеловека,пораженногослучайнымнесчастьем,ичтопол-
ноеравнодушиекбедеближнегонеможетсчитатьсяидеаломкуль-
турногообщежития»1.Ивотвыводболееобщегопорядканапримере
наследственногоправа:«...ивобластинаследственногоправамыиме-
емтужеборьбумеждутенденциейк«индивидуализации»итенденци-
ейк«солидаризации»…Отрешаясьотисторическойсолидаризации
всоюзахродовыхилиобщинных,развивающеесяобществоперехо-
дитксолидаризации в государстве (курсивмой.–С.А.)»2.

СамоесущественноевовзглядахИ.А.Покровскогонасоциальную
солидарность(начтохотелосьбыобратитьповышенноевнимание)–
этовнутренняя связь солидаризма с углубленной трактовкой неотъемле-
мых прав человека, их пониманием как статуса, равного со статусом «дер-
жавы», и их развитием в право на индивидуальность. Именнопотому,что
каждыйчеловекимеетвысокозначимоеинеотъемлемоеправонаинди-
видуальность,именнопоэтому(нарядусовсемидругимиоснования-
ми)долженбытьвсовременномгосударствезащищениобеспеченвы-
сокийстатускаждого человекакакразумногосуществаиносителяпри-
сущейемуиндивидуальности.Втомчислеиввиденеотъемлемого права 
каждого человека не только на жизнь, н о  и  н а  с у щ е с т в о в а н и е.

Иногопути,замечаетИ.А.Покровский,каксделатькрупныйшаг–
осуществить«правонасуществование»каждогочеловека,учеловече-
ствапростонет.«Осуществимлиэтотшагприсохранениичастнопра-
вовойорганизациинародногохозяйстваилинет,этопокажетбудущее;
вовсякомслучаетолькопризнаниеправанасуществованиеможетеще
датьнравственнуюподдержкудлясохраненияэтойорганизации»3.Тем
болеечтотолько«приосуществленииподлиннойсолидарностиче-
ловеквозвращается,действительно,наприсущееемуместо–«меры
всехвещей».Человеческаяличностьвозвышается:необществопре-
вращаетеевсредство,анапротив,самообществовцеломстановится
хранителемигарантомеесуществования»4.

Ксказанному,пожалуй,нужнодобавитьлишьто,чтоидеисоци-
альнойсолидарностивгосударствеисчерпывающимобразомреша-
ютвопросиовсемерномучетевгосударственно-правовойжизниоб-

1 Покровский И.А. Основныепроблемыгражданскогоправа.С.295.
2 Тамже.С.308.
3 Тамже.С.321.
4 Тамже.
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условленнойсовременнойэпохойнеобходимостивозвышениявоб-
ществесоциальнойответственности.Последнийизуказанныхфакто-
ровнивкоеймеренедолженповлечьзасобой–какможетпоказаться
напервыйвзгляд–«новыеограничения»неотъемлемыхправчелове-
ка(международнопризнанныйпереченьтакихограничений,преду-
смотренныйп.2ст.29Всеобщейдекларацииправчеловека,имеет
«предельный»характер).Авотсоциальнаясолидарностьвгосударстве
иадекватныеэтомутребованиюсовременностиюридическиеформы,
которыекакраздолжныстроитьсянатвердомфундаментенеотъем-
лемыхправчеловека,позволяютутвердитьиусилитьсоциальнуюот-
ветственностьвсегообществаикаждогочеловеказапрогрессивное
общественноеразвитие,судьбучеловечества.

§ 7. Борьба за право

1. Иного не дано. Право,пословамзнаменитогонемецкогопра-
воведаРудольфаИеринга(намойвзгляд,юристаотбога,одногоиз
немногихмыслителей,глубокоитонкопонимающихсамфеномен
юридическойматерии),невпример«растению»,произрастаетнеса-
мособой–несамопосебераскрываетсявистории.Мысльонеобхо-
димостиборьбызаправо,справедливаясамапосебе,становитсяеще
болеезначимойивчем-тооченьостройитревожной,есливидеть
вправеобъективированноебытиеРазума,средоточиеинтеллектуаль-
ныхбогатств,высокозначимыхюридическихмеханизмовиконструк-
ций,откоторыхсамымнепосредственнымобразомзависитрешение
сложныхпроблемсовременности.

Необходимостьпоследовательнойборьбызаправовсовременных
условияхзаключаетсяещеивтом,чтоему,праву,ивособенностипра-
ву,котороедолжнослужитьчеловеку,противостоятмогущественные
противоборствующиесилы.Силы,скажемтак,антиправовыепосво-
ейсути.Тоестьтакие,длякоторыхправопредставляетсобойненуж-
ноеидажевредноеявление.Аесливчем-тонужноеиполезное,то
невразвитомвиде,невсвоемисконномпредназначениивсообществе
разумныхсуществ–служитьчеловеку,новсеголишьвсвоихусечен-
ных,ограниченныхкачествах,главнымобразомввидеправавласти,
вернойибезропотной«службы»упомянутыхмогущественныхсил,
«крыши»дляоправданиялюбогосвоеволия,некоегосугубо«офор-
мительского»служебногоподсобногоинструментариявполитичес-
койиделовойжизни,гдеглавнымисиламиявляютсявластьиденьги.
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2. Составляющие. Борьбазаправововсехграняхиипостасяхэтого
трудногоделавключаетрядсоставляющих,которыеохватываютиуро-
веньразвитияинститутовгражданскогообщества,исостояниекультуры
игражданственностивстране,ихарактерутвердившейсяполитической
власти,итемпыэкономическогоразвития,иособенностивсегообщест-
венногосознания,имногиедругиефакторы,касающиесявсущностивсех
сторонразвитияобщества,включаяособенностичеловека,егоприроды1.

Ивсеже,привсейважноститолькочтоотмеченныхииныхфак-
торовхотелосьбывыделить(сучетомразработоквэтойкниге)два
ключевыхзвена.

3. Высшее и всеобщее признание. Первое,чтонеобходимодляпобе-
дыправавжизниобщества,–этоинтенсивная разработка идей права, 
обретение ими высокого научного и гражданственного признания.

Идеиправавсовременномихпониманиидостойнытого,чтобы
онисталиоднимизцентровинтеллектуальной,духовнойжизниоб-
щества,ничутьнеуступающимнауковедческомустатусупередовых
естественно-научныхитехническихзнаний.

Ведьобществаже,вкоторыхутверждаютсяпоследовательнодемо-
кратические,либеральныецивилизации,–этопостиндустриальные,
технологическииинформационноразвитыеобщества,ивнеменьшей
мере–обществасвободные,самоуправляющиеся,сутьюистержнем

1 Сучетомприведенныхданных,влитературеповопросамэтологииобращаетсявни-
маниенато,чтодемократическийстрой(авместеснимиправочеловека),имеющийиз-
вестныеприродныепредпосылки,всеженем о ж е т «возникнутьсамсобой,наоснове
инстинктивныхпрограмм»;демократическийстройисоответствующееправо«этопродукт 
разума (курсивмой.–С.А.),продуманнаясистемаколлективноговоспрепятствованияоб-
разованиюиерархическойпирамидальнойструктуры…»(Дольник В. Указ.соч.С.228–229).
Иотсюда–«демократиюнужновсевремяподдерживатьполитическойактивностьюграж-
дан,непозволятьприйтиквласти«паханам»и«шестеркам»(тамже.С.168).

ВэтойсвязиследуетотдатьдолжноеточностисужденийВ.Дольника–авторапри-
веденныхвышеположений,–когда,отметив,что«демократия–продуктборьбыразума
сживотнымиинстинктами,толкающимиих(людей.–С.А.) самособиратьсявжесткие
авторитарныеиерархическиережимы»,онужепрямоповопросамправапишет:«Госу-
дарство,построенноерадизащитыправчеловекаиоснованноеназаконах,стоящихвы-
шегосударстваилюбогочеловека,–этодемократическоегосударство»(тамже.С.169).

Ноименнотакоедемократическоегосударство–этоиестьвоплощенноевдемо-
кратическуюорганизационнуюструктуруправочеловека–право,представляющеесо-
бойобъективированноевыражениеРазумаипризванноеслужитьчеловеку.Есливерно,
чтоподнятьчеловека«содна»,вывестиегоиз«зоологическогосостояния»может«сво-
бодаисобственность»,апоследниевместесРазумомнаходятконцентрированноевы-
ражениекакразвправечеловека,такжеверноито,чтосозданиестольсовершенного
образования–правачеловека–иборьбазанегопредставляютсобойоднопорядковые
задачивысшейзначимостиизадачиктомужевысшейстепенисложности.
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которыхстановитсяправо.Право,котороепозволяетлюдямутвердить-
сяввеликихдемократическихценностяхи,используямогуществен-
ныйпотенциалюридическогоинструментария,справитьсяс«негати-
вамилиберализма»,свырывающейсянапросторвольницей,совседо-
зволенностьювпотребительскихстрастях,сделатьсвободуввысшем
цивилизационномпониманииисходнымначаломистержнемдостой-
нойжизнилюдей,обратитьеевчеловеческуюактивность,творчество,
свершенияума–основувосходящегоразвитиячеловеческогорода1.

Именнотутможноожидатьутверждениепозицийподвижников,
активныхиискреннихприверженцевидейправа,непреклонныхбор-
цовзаправовыеидеалыиценности.

4. Ключевое звено. Этопонимание, разработка и использование все-
го потенциала права – уникального юридического инструментария, юри-
дических механизмов.

Сейчасстановитсявсеболееочевидным,чтоиспользованиепо-
тенциалаправапо«запросамэпохи»несможетсколько-нибудьсу-

1 Аэтовсепредполагаетнеобходимость,какужеотмечалось(иесливданномслу-
чаеуместноещеразиспользоватьвозвышенныекатегории),н о в о й  э п о х и  в по-
нимании права –такогоразвития,пожалуй,дажеповорота вправопонимании,который
бывполноймереотвечалпринципиальноновымпотребностямпоследовательнодемо-
кратических,либеральныхцивилизаций.

Ужесейчас,думается,вырисовываютсянекоторыенаправлениятакогоповоро-
тавпониманииихарактеристикахправа,которыеспособныпреодолетьтрадицион-
ныетрактовкиидатьответнатребованиявремени.Онихиговорилосьвданнойкни-
ге.Это,вчастности:

–характеристикаправас мировоззренческих позиций, т.е.егопониманиекакособого 
«мирозданческого» явления –самостоятельного,самобытного,уникальногозвенавпро-
цессахбытияиразвитиячеловечества.Причемтакогозвена,котороеимеетсвои,неза-
менимыефункцииисвоепредназначение,несводимоениккатегориямгосударства,ни
ккатегориямморали,и,бытьможет,ещеитакого,котороеобладаеткачествамипри-
родногопосвоимосновам,корнямявления;

–рассмотрениеправакакобъективной реальности–сильногоидейственногофак-
торавжизнилюдей,всамойматериикоторогозаложенаспецифическаялогика,«це-
леустремленная»ксвободечеловека,ееобеспечению;

–пониманиеправаввысшихегозначенияхкакправа человека, которое,несмотря
навсеметаморфозы,«приговорено»служитьлюдями–чтоособосущественно–спо-
собноосуществить,казалосьбы,невыполнимуюзадачу–нетолькопреодолетьнега-
тивныесторонывеличайшегодарачеловека–свободы,ноиобратитьеевактивность
человека,еготворчество,свершенияума;

–характеристикаправакакфеномена Разума и высоких истинно человеческих на-
чал. Причемтакихначал(относимыхкчислудуховных,идеальных),которые,бытьмо-
жет,наиболееблизкиксамойсутичеловекакаквысшего,великогосозданияприроды,
чтоипредопределяетсамувозможностьоценкиправакаксвятыни вжизничеловека;

–оценкаправавкачествецели гражданского общества, высшегокритерияобще-
ственнойжизни.
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щественнопродвинутьсявперед,еслипо-прежнемуограничивать-
сяоднимиобщимиположениямиоправе(дажетеми,затронутыми
вэтойкниге,которыекасаютсяизвестногоповоротавсамомпони-
манииправа).Необходимоосновательноепроникновениевглубины,
тайныправовойматерии.Аотсюда–вбогатейшийарсеналюридиче-
скогоинструментарияиправовыхмеханизмов,которые–каквсебо-
лееиболеевыясняетсявнастоящеевремя–способныобеспечитьре-
шениекоренныхзадачэкономического,политическогоисоциально-
горазвития.Темболеечтоименнопритакомподходевполноймере
раскрываетсяисмыслправа,егоназначениевжизнилюдей.

Издесьнаосновенаучныхданных,соответствующихтребовани-
ямнынешнейэпохи,постепенновырисовываетсяглавнаясферана-
учно-прикладныхисследованийипрактическойдеятельностипоис-
пользованиюпотенциалаправа.Эторазработка(инаобщетеорети-
ческомуровне,ивовсехспециальныхюридическихдисциплинах)
оптимальных юридических конструкций, которыенаосновеосновопо-
лагающихправовыхидей,мировойюридическойкультурыинынеш-
негопрактическогоопытаспособныобеспечитьутверждениеценно-
стейпоследовательнодемократическойцивилизации,торжестваРа-
зума,правачеловека.

Немогунезаметитьвэтойсвязи,чтоопределяющуюрольврас-
сматриваемыхграняхборьбызаправопризванысыгратьзнатокиюрис-
пруденции,овладевшиевысотамиитонкостямиюридическихзнаний,
длякоторыхутверждениеценностейиидеаловправавжизниобще-
ствасталонетолькосамойсутьюмиропониманияисферойутончен-
ныхнаучныхзнаний,ноисмысломжизни,личнойсудьбы.

Всвоихмечтаниях(возможно,неоченьдалекихотделовогопро-
гноза)мнепредставляетсявперспективеобластьюридическихзнаний
нетольковвидеинститутов,объединяющихправоведов-теоретиков
различныхнаправлений,ноиввидеколлективовправоведов-кон-
структоров,совершенствующихюридическуюматериюипотекущим
запросампрактикиивмодельныхзаготовкахнаперспективу.При-
томправоведов-конструкторов,работающихвконструкторскихбю-
роииныхобъединениях.Точнотакихже,помоемуразумению,как
исовременныеконструкторскиеподразделения,занимающиесяраз-
работкойновейшейматериальнойтехники.
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заключение

Таковымоисоображенияоюридическойнауке,отехновыхпод-
ходахкеепредмету–праву,которые,надополагать,продиктованы
современнойэпохой.

Разработки,содержащиесявкниге,являютсяитогоммоейболее
чемпятидесятилетнейработы.

Помередостиженияизвестныхданных,представлявшихинтерес
внаучном,учебно-педагогическом,популяризаторскомотношени-
ях,онипубликовалисьвотдельныхизданиях.Теперь,приподготовке
книги,призваннойсвестивоединорезультатымноголетнейработы,
весьэтотматериалпослемногократнойпроработки,нередкооснова-
тельногопереосмысленияобъединенвсоответствиисцелостной,как
мнепредставляется,научнойконцепцией.

Нескрою,нарядуснеобходимостьюподтвердитькакие-тоитоги
долголетнейработы,дополнитьихновымиматериалами,появившими-
сяпослеопубликованияпервогоиздания(атакженарядуснеобходи-
мостьюещеразсказатьосвоейработевпрошлом,датьемуавторскую
оценку1),главнымповодомкпоявлениюнасветданногоизданияста-
лижгучая тревога иглубокая надежда автора.

1 Сутьэтой«личнойпричины»втом,чтобысказатьомоейсобственнойоценкетойис-
следовательскойработывобластиправа,которуюмнедовелосьпровестивсоветскоевремя.

Замечусразу,вмоихработахтойпорынемалотакого,чтодолжноуйтивпрошлое.
Ичтонавсегдаостанетсядляменяпредметомгоречи,стыда,очищенияипокаяния.Но
быловработахправоведовтоговремениидругое.Нарядустойпоказушноймишурой,
цитатнойобязаловкой,слепымпреклонениемпередкоммунистическимиидолами,ко-
торыхнеизбежалиимы,молодыеправоведы(внемаломчисле–недавниесолдатыОте-
чественнойвойны),решающимвмоейработеисудьбесталсамфактвозвышения идаже
возвеличивания права, ивещебольшейстепени–знакомствоснимчерезотработанный
понятийныйаппарат,азатемпогружение вматериюправа,еетонкие,подчасювелирные
связиисоотношения–поразительные юридические конструкции. Темболее–поскольку
речьидетомоейперсоне–чтоэтотимпульсверыинастройнаовладениетонкостямима-
терииправабылсообщенприпервыхжешагахвнаучныхисследованияхмоимиучителя-
ми,профессорамидореволюционноговремениБ.Б.ЧерепахинымиА.М.Винавером,да
исамимпредметоммоихтворческихувлечений–цивилистикой,гражданскимправом.

Этижеромантическиеначалаинекоторыезнаниятонкостейправовойматериипо-
могливнеменеетяжкие(итакиесчастливые!)годыначавшихсявнашейстранепере-
мен,когданамоюдолювыпалоучастиевпервыхшагах,неуверенныхидраматичных,
посозданиюистинныхправовыхосновжизнинашегообщества.



Заключение

Жгучая тревога –потомучтоположениесправомивнашейстра-
не,ивовсеммиресталохуже,чемдолжнобылобыбытьнасовремен-
нойстадииразвитиясовременнойцивилизации.Прокатившиесяжепо
землеактытеррора,особожуткиенаамериканскойземлевсентябре
2001г.,перевелипланетувсостояние«войны»,«полногоискоренения
терроризма»,дапритомвтакойформе,чтовоенныедействия(такие,
каквАфганистане)окрасилисьжутью«возмездия»,нравамиколони-
альныхвойн,когдавсеболееиболеесталогосподствоватьправосилы.

Номожетбыть,ужасыитревогипоследнеговремени–этоизнак на-
дежды. Того,чтодажемироваясуетамалыхибольшихдел,благостное
роскошноежитиеэкономическиразвитыхстранотрезвитнас,потребует
нетолькокарыдлявиновниковбедствий,ноибольшейстрогостикса-
мимсебе.Стемчтобымыобъединилисвоисилыдляборьбысобщейбе-
дой–вакханалиейнасилия.Потомучтонеслучисьэтого,невосторже-
ствуйнавсейземлеПраво–сгоретьвсемучеловечествувогненасилия.

Примечательно,чтовАфганистане,гдеразвернулисьнаиболее
мощныевооруженныесилыантитеррористическойкоалиции,всере-
жеговоритсяо«возмездии»,арешаютсяпрагматическиезадачилик-
видациибазилагерейтеррористов,обнаруженияорганизаторовтер-
рористическогобезумия.

Однимизпрепятствийдуховно-философскойзначимости,кото-
роенеобходимокакможноскореепреодолетьнапутиВосхождения
кПраву,являетсяраспространенноемнение,чтобудтобыЗапад–
эторимскоеправо,авотВосток–это,дескать,«исламскиетеррори-
сты».Новедьсловавеликогофилософаотом,чтосамое святое, что 
есть у Бога на земле, – это право человека,сказанывсемнамиодина-
ково,безединогоисключениязначимыдлявсехконфессий,всехве-
рований,всехфилософскихучений,восточныхизападных,которые
всегдасвоейсутью,смысломвыходятначеловека.

ВсемыраноилипоздноБУДЕМЖИТЬПОДПРАВОМ,ПРИВЕР-
ХОВЕНСТВЕПРАВАЧЕЛОВЕКА.

Иногонедано.

ИменноверавПраво,атакженастройнаовладениетонкостямиюридическойма-
териипозволилиивобстановкетоталитарногорежима(вомногом,скажуещераз,бла-
годаряинтеллектуальнойсилецивилистикиинаставничествумоихучителей)встатьна
путьуглубленногорассмотренияправакакобъективнойреальности,аотсюдаегострук-
туры,ценности,механизмаправовогорегулирования,–всеготого,чтоныневрезуль-
татедальнейшихтворческихпоисковвыводитнановыеподходыкправу,напонима-
ниеегоглавныхособенностейиценностей,его–будемверить–ключевойроливна-
стоящемибудущемлюдей,всегочеловеческогосообщества.



Примечания к тому 6

В шестой том собрания сочинений вошло второе, переработанное 
и дополненное издание монографии С.С. Алексеева «Восхождение 
к праву: Поиски и решения», опубликованное в 2002 г. московским 
издательством «Норма». Первое издание этого произведения увидело 
свет годом ранее, также в издательстве «Норма».

«Восхождение к праву: Поиски и решения» является одним из глав-
ных, фундаментальных трудов С.С. Алексеева по проблемам теории 
и философии права периода 1989–2009 гг. В данном исследовании 
наиболее полно, последовательно и системно раскрыта основная на-
учная концепция автора: право как объективная реальность, как ве-
личайшее достижение человеческой цивилизации, единственно спо-
собное противостоять произволу и насилию.

Книга существенно углубляет и развивает положения фундаменталь-
ной монографии «Право: азбука – теория – философия: Опыт комплекс-
ного исследования» (М.: Статут, 1999), которая не включена в настоящее 
собрание сочинений. «Восхождение к праву…», как и «Право: азбука – 
теория – философия» раскрывает право на «трех уровнях», но не сумми-
рует предыдущие работы автора, а представляет читателю принципиаль-
но новую ступень и ракурс философско-теоретического анализа права. 

Как отмечает С.С. Алексеев в предисловии ко второму изданию, 
«в первом издании книги осторожно говорилось о противоречивом 
положении права в нашей стране и во всем мире, о его недооценке, 
о существующих здесь двойных стандартах, о равнодушии правоведов 
к острым проблемам нынешнего времени и обо всем другом в том же 
(преимущественно спокойном, академическом) духе, то сейчас, после 
сентябрьского кошмара в Нью-Йорке, а затем военных акций в Афга-
нистане, нужны не только спокойные и строгие академические рассу-
ждения на сей счет, но главным образом твердое и решительное изме-
нение самого взгляда на право на деле, на его миссию в жизни людей». 

Основные положения и выводы монографии «Восхождение к праву: 
Поиски и решения» в кратком, концентрированном виде получили вы-
ражение и в произведениях, составляющих четвертый том настоящего 
собрания сочинений, в первую очередь в работе «Тайна и сила права».

Текст работы воспроизводится по изданию: Алексеев С.С. Восхождение 
к праву: Поиски и решения. 2-е изд., перераб. и доп. М.: НОРМА, 2002.
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