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Предисповие 

Положение юридической науки в нашей стране, в 

России, да и, пожалуй, во всем мире, противоречиво. 

С одной стороны - слова и лозунги о праве и законе. 

О их незыблемости, вплоть (как это случилось в нашей 

стране) до постулата о "диктатуре закона". О необходи

мости решать все конфликтные вопросы "по закону" и 

"только судом". О важности правовой реформы, особенно 

судебной. Значит, если следовать такого рода фактам, 

необходимость возвышения права и науки права, их вы

сокое общественное признание. 

С другой же стороны- происходящие в мире, да и, 

пожалуй, в каждой стране, страшные факты беззакония 

и попрания права. Распространенная их трактовка в отно

шении избранных стран - как будто бы просто "чрез

мерность" или "неадекватность" властных акций. Двойной 

стандарт по юридическим вопросам. Отсутствие громко

го и уверенного голоса правоведав по всем этим делам. В 

этой связи - бытующие представления о юридической 

науке как о некой нужной, но все же "подсобной" дис

циплине, призванной обслуживать власть, законодателя, 

деятельность юридических учреждений, в чем-то помо

гать населению. Или, хуже того,- неизменно быть оби

телью примитинных и спекулятивных идеологизирован

ных знаний, прислужницей сильных мира сего. 

И с этой точки зрения самое, на мой взгляд, тревож

ное - это то обстоятельство, что никому, кажется, и в 

голову не приходит поставить юриспруденцию в один ряд 

с другими отраслями знаний, с естественными и техни

ческими науками, с "физиками" и "математиками". И тем 

более связать юриспруденцию с теми глобальными про

цессами современности, когда происходит и нарастает 
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поражающий воображение взлет науки в целом, мощное 

проникновение человеческих знаний в неведомые секре

ты природы, мироздания, овладение людьми новыми при

родными силами и возможностями, которые наконец-то 

ре ша т множество жизненных проблем. 

Между тем не являются ли такого рода представле

ния всего лишь отражением существующего состояния 

гуманитарных наук и правоведения, утвердившихся в них 

научных ориентаций? В России к тому же еще - отра

жением непреодоленных последствий коммунистической 

идеологии, построенной на отрицании права как высшей 

гуманитарной категории, трудностей и проблем перехода 

к современному гражданскому обществу. На Западе 

же - влиянием негативных сторон узкопонимаемой ры

ночной идеологии, практики "рынка", настроений "конца 

истории", а в этой связи - все большей приземленно

стью юридической науки, ее сугубо прагматической зам

кнутостью, утратой направленности научной мысли по 

вопросам права на высокую теорию, и отсюда - потерей 

ощущения и понимания своеобразия права, его уникаль

ной, далеко не во всем еще понятой ценности 1 . 

Так что, думается, вполне закономерна постановка 

вопроса: пе пастало ли время оцепитъ существующие 

рубежи и потепции в пау'Ке права? При всей важности и 

несомненной актуальности существующих в современной 

юридической науке подходов и рубежей, продиктован

ных интересами практической юриспруденции, и отча

сти философскими и социологическими методологиями, 

1 Как уже подмечено в литературе, "понятие права (говоря точнее: тема 
строгого права и правовага государства) в последние десятилетия не 
выдвигалась в странах Запада на первый план крупных и длительных 
философских дискуссий" (см.: Содовъев Э. Ю. И. Кант: взаимодополни
тельность морали и права. М.: Наука, 1992. С. 15). Не означает ли это 
явление в западном мире отражения в юридической науке одного из не 
очень радостных итогов развития либеральных цивилизаций, названно
го Ф. Фукуямой "концом истории"? Тем концом, когда, по словам фи
лософа, вместо дерзновения, идеализма и мужества возобладает "эко
номический расчет, бесконечные технические проблемы, забота об эко
логии и удовлетворение изощренных запросов потребителя" (см. : Фу?Су
я..ма Ф. Конец истории? 11 Вопросы философии. 1990. NQ 3. С. 148). 
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не будет ли оправданным внимательно приглядетъся -к 

праву с тех же общенаучных позиций, -которые хара-к

терны ддя естественных и техничес-ких нау-к? И не 

раскроются ли тогда такие рубежи теории права, :кото

рые :как раз и требуются современной эпохе и, быть мо

жет, являются решающими для судеб людей, всего чело

веческого общества? 

Поиски ответа на приведеиные вопросы и привели :к 

ряду выводов и предположений, :которые, по всем дан

ным, если и не выводят юриспруденцию на уровень со

временной науки в целом, то во всяком случае надо по

лагать, намечают некоторые предпосылки и пути для того, 

чтобы приблизиться :к такому рубежу. Им, такого рода 

выводам и предположениям, формулируемым в порядке 

постановки научных проблем, и посвящена эта :книга. 



Часть первая 
Догма права 

Гпава первая 
Анапитическая юриспруденция 

§ 1. Анапитическая юриспруденция 
(истоки, содержание, ответвпения) 

1. Аналитическая юриспруденция (юридическая дог
матика): истоки, содержание. Наука о праве (правоведе

ние) - это общественная, гуманитарная наука, посвя

щенная, как и иные сферы гуманитарных знаний, явле

ниям общественной жизни людей. 

Но правоведение - общественная (гуманитарная) 

наука специалъная. 

Ее своеобразие как специальной науки заключается 

в том, что она исторически стала складываться и во мно

гом состоялась как отрасл.ъ npu1ULaдныx знаний. Само 

возникновение юридической науки как особой отрасли 

знаний связано с появлением юристов, знатоков права 

(профессиональных судей, составителей текстов законов, 

консультантов по юридическим вопросам, исполнителей 

законов), необходимостью их подготовки, обучения, оцен

ки, формулирования и передачи накапливаемого в юри

дической практике опыта, его совершенствования. 

Как и иные специальные отрасли знаний, столь же 

исторически изначальные, относящиесяк первичным пла

стам познавательно-прикладной культуры (медицина , 

обобщенный опыт и навыки ремесел, материальной тех
ники), правовые знания на первых порах имели и в нема

лой степени сохранили в последующем преимущественно 

техника-прикладной характер, когда их социальные и тем 
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более - духовно-гуманистические особенности не всегда 

проявляются и фиксируются. 

В этой связи своеобразие правоведения как науки во 

многом объясняется тем, что само действующее право в 

практических делах и отношениях выступает в виде осо

бого сектора социальной действительности - законов, 

юридической практики, прецедентов, правовых обычаев. 

Отсюда исторически получилось так, что этот сектор со

циальной жизни сразу же стал фактической основой пра

вовых знаний, исконным предметом юридической науки. 

Правовые знания в силу этого приобрели по своему со

держанию характер юридичес1<:оu дог.м.аmи'Ки или (или 

юридичес'Кого позиmивиз.м.а)- технико-юридической дис

циплины, предмет которой оказался сконцентрированным 

вокруг "догмы права", практически значимых фактов, 

наличных правовых реалий - действующих юридичес

ких норм, законов, юридических прецедентов, правовых 

обычаев, их понимания, толкования, практики их приме

нения (всего того, что под другим углом зрения имеет 

название "позитивного права"). 

По своему содержанию юридическая догматика -
научная и учебная дисциплина, имеющая характер аиа

.л.иmичес'Кой юриспрудеиции1 , представляет собой amo.м.u-

1 Для устранения возможных неясностей, которые автор попытается 
преодолеть в тексте путем придания одного и того же смысла ряду 

однопорядковых выражений, замечу под этим углом зрения, что фор
мулы и определения "юридическая догматика", "юридический позити
визм", "аналитическая юриспруденция" в основном равнозначны по 
смыслу и значению. 

Конечно, существование нескольких однозначных выражений со
здает известные неудобства. Но их использование оказывается необ
ходимым. И не только потому, что каждое из них отражает различ
ные стороны предмета данной сферы знаний и особенности его науч
ной интерпретации. Но еще и потому, что все они используются в 
науке, на практике. Жаль только, что такое использование нередко 
связано с оценочными характеристиками данной сферы знаний, когда 
отдельным словам, таким как "догма" и в особенности "позитивизм", 
придается (столь распространенный в ряде отраслей знаний) неодоб
рительный оценочный оттенок. 

Впрочем, одну оговорку необходимо все же сделать. По-прежнему 
подчеркивая смысловую однопорядковость приведеиных выражений, 

автор этих строк с учетом дискредитирующих оценок ряда этих выра

жений ("юридический позитивизм", "юридическая догматика"), в пос
ледующем изложении будет отдавать предпочтение термину апали
тическая юриспрудепция. 
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стичесхую проработку фрагментов указанных выше пра

вовых реалий. Эта проработка осуществляется путем на

учных обобщений, получаемых аналитическим путем дан

ных (выработки понятий, категорий) на основе текстов 

законов и иных нормативных документов, судебных ре

шений, юридических дел (казусов), других реальных фак

тов правовой жизни. 

Такого рода научные обобщения юридических фено

менов в соответствии с потребностями практики выража

ются в понятийной констатации юридических реалий (тек

стов законов, судебных решений, обычаев в юридической 

области, прецедентов и др.), выявлении содержащихся в 

них юридических норм, в их толковании, фиксации при

сущих им общих, видовых и родовых особенностей, ха

рактерных черт правовых документов, юридических фак

тов, порождаемых ими последствий, нахождении зало

женных в них юридических конструкций, принципов, 

смыслового значения, выработке и закреплении юриди

ческой терминологии, и в итоге - в разработке на осно

ве обобщаемого правового материала определений, срав

нительных характеристик, классификаций. 

В результате аналитической проработки догмы пра

ва, если она проведена на должном научном и методичес

ких уровнях в соответствии с требованиями формальной 

логики, раскрывается детализированная юридическая 

картина того или иного участка, фрагмента законодатель

ства, судебной практики, обнажается их юридическое 

содержание, отрабатываются наиболее целесообразные 

приемы и формы юридических действий. 

Значение римского частного права как шедевра ми

ровой культуры объясняется именно тем, что в Древнем 

Риме на основе частного права получила высокое разви

тие (в чем-то уникальное и непревзойденное) именно 

аналитическая юриспруденция. Ее достижения раекры

лись в самой материи позитивного права и позже, уже 

после своего расцвета, были отражены в Кодексе Юсти

ниана (VI в. н. э.), его основной части - Дигестах или 

Пандектах (что терминалогически и обусловило наиме-
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нование систематических аналитических проработок, ос

нованных на достижениях римского частного права как 

папдектистику). 

Любопытно, что в Древнем Риме, реальная правовая 

жизнь которого строилась в значительной степени на ре

шении конкретных жизненных ситуаций (прецедентов) и, 

по словам О. Шпенглера, представляла собой "право по

вседневности, даже мгновения", достижения аналитичес

кой юриспруденции концентриравались в основном непос

редственно в практической работе юристов, в вырабаты

ваемых ими правовых принципах, в формулах, конструк

циях, отличающихся предельной логической завершен

ностью, строгостью, точностью. А это в общем-то и фор

мировало историческую и логическую почву для пандек

тистики, а затем для всей последующей аналитической 

юриспруденции, юридического позитивизма 1• 

Достижения аналитической юриспруденции Рима, 

получившие в Кодексе RJстиниана систематизированное 

законодательное закрепление, в более позднее время, 

через столетия, послужили основой для аналитической 

работы средневековых юристов-толкователей (глоссаторов 

и постглоссаторов), а в современную эпоху нашли обоб

щенное выражение в законодательных системах, в осо

бенности романо-германского права, и стали основой для 

дальнейшего широкого развертывания юридико-аналити

ческих проработок, необходимых для нужд практики, 

1 В то же время едва ли прав О. Шпенглер, справедливо отметивший 
прецедентный характер римского (античного) права, когда он утверж
дает, что "римское право перестало быть для нас источником вечно 
значимых фундаментальных понятий. Для нас оно ценно как свиде
тельство отношений, существовавших между римским бытием и рим
скими правоными понятиями" (см.: Шnе1iглер О. Закат Европы. Очерки 
морфологии мировой истории. М.: Мысль, 1998. Т. 2. С. 87). И уж совсем 
неприемлемы его утверждения насчет того, что в дошедшем до нас 

"римском праве" мало римского, а больше - того, что выражено в 
иудейской, христианской культуре, персидекой литературе. Не обо

сновывают такого рода утверждения ссылки на то, что "классические 
юристы Папиниан, Ульпиан и Павел были арамеями; Ульпиан с гордо
стью называл себя финикийцем из Тира ... " (Там же. С. 73). Впрочем, 
более подробный разбор этих и аналогичных утверждений автора -
дальше. 
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законодательства и правового обучения, а также основой 

обширных научных исследований (характерных для пра

воведения Германии, России, ряда других стран XIX
XX вв.). 

2. Социология права. Потребности жизни, законодатель
ства, юридической практики вызвали к жизни социологию 

права - сферу знаний, которая вслед за аналитической 

юриспруденцией также относится к прагматике юриспру

денции - к практической стороне изучения права. 

Значительно распространены социологические мето

ды в странах общего (англосаксонского), прецедентного 

права, прежде всего - американского. Это объясняется 

не только интенсивным развитием в странах Запада со

циологии, ориентированной главным образом на практи

чески значимые результаты, но и во многом юридичес

кими особенностями самого общего, прецедентного пра

ва, выраженного в основном не в кодифицированных (зам

кнутых, логически стройных, структурированных) зако

нодательных системах, а в судебных прецедентах - в 

"праве судей". 

Отсюда - не только ограниченность использования 

аналитического подхода (нет ни достаточных предпосылок, 

выраженных в законодательстве, ни потребностей), но и 

необходимость принимать во внимание в процессе право

образования и действия позитивного права многообразие 

фактов социальной действительности - и экономических, 

и конъюнктурно-политических, и психологических, и ин

дивидуально-житейских, и многих других, которые так 

или иначе влияют на выносимые судьями решения. 

Достижения правовой социологии, преимущественно 

"привязанной" к общему, прецедентному праву, особен

но американскому, значительны. Социология права, вме

сте с идеологией "правового реализма" и "свободного 

права", избавила правоведение США, ряда других стран 

от впечатлений о "формализме" "схоластике", будто бы 

поразивших юриспруденцию Старого Света и будто бы, 

по мнению ряда теоретиков права, и в особенности, гу

манитариев из других сфер общественной науки, не име

ющих позитивного потенциала, а главное - во многом 
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сориентировала практическую юриспруденцию на то, что

бы напрямую, минуя юридическую догматику, опираться 

на высшие духовные, этические категории. 

Это позволило юридической практике, выраженной 

в судебной деятельности, по ряду направлений "вырваться 

вперед", сообразоваться с идеалами либеральных циви

лизаций (не всегда, впрочем, органически увязанных со 

смыслом и назначением права). 

Но эти же ориентации породили и негативные тен

денции, потери, связанные с утратой ценностей анали

тической юриспруденции. Об этих негативных сторонах 

социологии права приходится говорить еще и потому, что 

отмеченные "социологические" ориентации в юриспруден

ции стран общего, прецедентного права, и, увы, порой 

неосмотрительно подхватываемые в странах с иными 

юридическими системами, приводят к тому, что в какой

то мере теряется само явл.ен.ие права1 - его понимание 

1 Вот краткие иллюстрации суждений ряда авторов, подтверждающие 
такого рода тенденцию. Холме в книге "Общее право" (1881 г.), бук
вально-таки обрушившись на понимание общего права как права, "дей
ствующего вне времени, как проявление высшего разума, который 

парит над бурными водами современности" (и в таких суждениях ав
тор в принципс прав), утверждает вместе с тем: "Право существует 
вне логики: оно основано на опыте. Потребности времени, господству
ющие в обществе теории морали и политики, властные структуры, 
осознанное и подсознательное, даже предрассудки, которые судья раз

деляет со своими коллегами, играют гораздо большую роль в констру
ировании норм, управляющих поведением людей, чем абстрактное умо

заключение". Развил эти идеи Паунд, который считается основателем 
социологической школы. Он и его ученики видели в праве прежде 
всего феномен, который состоит в тесной взаимосвязи с царящими в 
данном обществе политическими, экономическими и социальными от
ношениями и меняется вместе с ними во времени, в процессе истори

ческого развития. Для Паунда право - прежде всего средство для 
сбалансирования интересов различных социальных групп. А судья, если 
он печется о поддержании, действует как "социальный регулировщик" 
(social engineeг), так как может правильно вьшолнить свою задачу лишь 
в том случае, если обладает точным знанием жизненных ситуаций, на 
которые он хочет воздействовать посредством своего решения". По 
мнению Паунда, "современный преподаватель права должен изучать 
социологию, экономику и политику. Он должен знать не только судеб
ные решения и принципы, лежащие в основе их принятия, но в той 

же мере обстоятельства и условия, социальные и экономические, в 
которых эти принципы должны применяться, а также состояние умов 

и чаяния населения, составляющие среду, в которой эти принципы 

будут практически реализоваться. "Юридические монахи", которые 
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как крупного, высокозначимого, социального института, 

которому уготована дальняя перспектива, способная су

щественно (а может быть, и решающим образом) повли

ять на судьбу человеческого общества. 

Социологические методы используются и в иных пр а

вовых системах, в системах романо-германского права, в 

особенности при изучении причин преступности, эффек

тивности законов. 

Иногда социологическое направление в изучении 

юридических вопросов рассматривается как общетеоре

тическая наука, претендующая на объяснение и самого 

феномена права, и других фундаментальных юридичес

ких проблем. Думается, что при использовании социоло

гических методов в праве доминирующим все же остает

ся практический уровень изучения права. Даже отдель

ные высказывания о праве "вообще" правовых социоло

гов, например таких выдающихся американских юрис

тов, как О. Холме-младший, Р. Паунд, К Левеллин, -
это не более чем попутные замечания, призванные объяс

нить предмет социологических исследований и его резуль

таты (хотя, конечно же, они вплотную подводили к пони

манию более общих правовых вопросов, пусть даже и 

ограниченных в основном своеобразным материалом анг

лосаксонского, общего, прецедентного права). 

проводят свою жизнь в атмосфере чистого права, безжизненной и ли
шенной живого человеческого слова, не могут сформулировать прак
тические принципы, применяемые в беспрестанно меняющемся мире 
из крови и плоти. Наиболее логичные и блестящие обоснованные нор
мы могут уничтожить право при практическом применении, так как 

не Приспособлены к среде, в которой они должны проводиться в жизнь" 
(см.: Pound. The SocioJogica] Juгispгudence 11 Gгeen Bag. 1907. NQ 19. 
Р. 511-612). 

Идеи социологической школы, развитые теорией "юридического ре
ализма" К. Левеллин, Джером Н. Франк, другими авторами, привели к 
мнению, в соответствии с которым право следует изучать не по "бу
мажным правилам" учебников, а путем тщательного наблюдения за 
"поведением судьи и того, что делает суд в действительности". Анало
гичную точку зрения высказывал уже Холме, который афористично 
сформулировал определение права как "простого пророчества, кото
рое суды претворяют в жизнь" (The Path of Law. Нагv, L. 10, 1897. 
Р. 457, 460 ff.), что в сущности выразил и К. Левеллин, сказав "то, как 
судьи решают споры, и есть само право" (Llewellyn. The Bгamble Bush, 
1951, 12). 
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Правовая социология весьма углубленно разработана 

в инстру.м.ентмънлй теории. Признавая исключитель

ную важность самой идеи инстру.ментмиз.ма [II. 4. 1 ]1, 
надо видеть, что в своей "социологической интерпрета

ЦJ1И" она опять-таки уводит научную .мысдъ от права. 

Здесь и многообразные метаюридические факторы, и соб

ственно право, законодательство, юридическая практика 

получили интегрированное освещение в одном. ряду. И хотя 

инструментальный подход и тут соответствует одной из 

перспективных тенденций науки, все более концентри

рующей внимание на структурных характеристиках и 

механизменных процессах2, наиболее плодотворную реа

лизацию он получает в связи с более широким подходом 

к вопросам права (об этом речь впереди, во второй части 

книги). 

Впрочем, не будет лишним заметить (пояснения впе

реди), что и современной юриспруденции ряда западных 

стран, исповедующей идеологию правовага реализма, 

свободного права и правовую социологию в ее прагмати

ческих вариациях, в конечном итоге - коль скоро с охра

нятся в юридической области тенденции утверждения 

начал последовательно демократической, либеральной 

цивилизации, никуда не уйти от освоения ценностей юри

дического позитивизма. 

3. "Ответвления". К аналитическому правоведению 
примыкает ряд других отраслей юридических знаний. Сре

ди них заметное место в общем комплексе юридических 

наук заняли история права и сравнитедъное правоведе

ние. 

Не вдаваясь в подробные характеристики рассмат

риваемых отраслей знаний (это - особые обширные 

1 Приведеиные в квадратных скобках цифры обозначают, что соответ
ствующие материалы по данной проблематике содержатся также в 
других частях и главах работы; при зтом первая цифра (римская) ука
зывает на часть работы, вторая главу, третья - параграф. 
2 См.: Саммере С. Р. Господствующая правовал теория в США// Со
ветское государство и право. 1989. NQ 7. С. 109-116. 
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темы, далеко отстоящие от содержания данной работы), 

необходимо сказать лишь вот о чем. 

В ходе углубленного анализа правовага материала 

возникает необходимость сопоставить действующие нор

мы с теми, которые существовали в прошлом и суще

ствуют сейчас в других странах, попытаться увидеть тен

денции правовага развития, его специфику в зависимос

ти от особых исторических и социальных условий. 

В этой связи и складываются историхо-правовъtе ·н.а

ухи. В таком же ключе первоначально начала формиро

ваться и такая своеобразная область юридических зна

ний, которая получила название "срав-н.ител.ъ-н.ое право

ведение" ("хо.м.паративистиха" ). 
В последующем, однако, и историко-правовые науки, 

и в особенности, сравнительное правоведение на чина ют 

обретать высокозначимый собственный науковедческий 

статус. 

Так, сравнительно-правовые исследования (тем бо

лее такие основательные, которые предприняты в пос

леднее время на материалах частного права 1) настолько 
существенно расширили данные по предмету юридичес

ких знаний, что это требует существенных корректив в 

разработке проблем правовой теории и даже формулиро

вания теоретических положений под углом зрения "все

общей" теории права. 

Конечно, при аналитической проработке фактичес
ких данных в историко-правовые и сравнительно-право

вые исследования неизбежно вовлекается значительный 
неюридический -- исторический и социологический -
материал2. В целом же по принятым научным рубрикаци

ям и история права, и сравнительное правоведение оста-

1 См. : Цваuгерm К., Кёmц Х. Введение в сравнительное nравоведение в 
сф •ре часпюго nрава: В 2 т. j Пер. с нем. М.: Международные отно
шения, 1998. 
2 В советской nравовой исторической науке сообразно марксистским 
nостулатам внимание вообще было сконцентрировано на классовых 
отношениях, классовом госnодстве, а не на становлении и развитии 

nравовых начал, nравовой культуре и т. д. Да и в аналитическом nра
воведении в условиях советского общества, nодчас доминировали иде
ологические nостулаты - наnример, nри анализе сnособов толкова

ния, ряда других nроблем. 
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ются в области аналитической юриспруденции или, во 

всяком случае по основному своему материалу, в орбите 

ее тяготения. 

§ 2. Догма права 

1. Что такое "догма права"? В области юриспруден
ции (с несколько иными акцентами - не только в ней) 

принято говорить о том, что практикующие юристы и 

ученые-правоведы имеют дело с "догмой права". 

Что следует понимать под этим термином? Вопрос 

тем более существенный, что и саму юридическую науку 

нередко называют "догматической юриспруденцией". 

Строго говоря, здесь, в выражениях "догма права", 

"догматическая юриспруденция", имеется в виду не что 

иное, как специфический предмет юридических знаний, 

особый сектор социальной действительности - юриди

ческие нормы, законы, прецеденты, правовые обычаи, 

обособленные в соответствии с потребностями юридичес

кой практики в качестве основы решения юридических 

дел. Но почему же все это именуется "догмой"? 

Слово "догма" призвано в юриспруденции отразить 

отн.ошен.ие людей, и прежде всего правоведов, к тому 

главному, что образует предмет юридических знаний (тому 

основанию, на базе которого рассматриваются юридичес

кие дела), - жизненные ситуации, требующие правово

го решения. 

Самое существенное здесь заключается в том, что 

этот термин ("догма права") обозначает твердостЪ и н.е

прере~ае.м.остъ са.м.ой осн.овы, в соответствии с ~оторой 

решаются все юридuчес~ие вопросы. Ибо право, выра

женное в законе, других источниках, предстает и перед 

людьми, и перед государством в точном значении слова 

"догма", т. е. в качестве твердого, неизменного на каж

дый данный момент, непререкаемого основания для по

ведения людей и действий государства, выносимых им 
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решений (если угодно, столь же "святого", непререкае

мого, как и любая "догма"). 

Стало быть, выражение "догма права" в области 

юридической деятельности и знаний означает то, что 

объективное (позитивное) право, существующее в дан

ном обществе, в каждый данный момент - это "то, что 

есть", строго определен:ндя "дан:н.остъ" и "1iеиз.м.ен:н.остъ". 

Причем, в отличие от политики и идеологии, в юриди

ческой области это выражение, "догма права", лишено 

привычных для многих людей негативных оттенков: это 

вполне нормальный, "добропорядочный" и даже профес

сионально престижный, знаковый в юридической облас

ти термин. 

2. Две плоскости. "Математика права". И тут, гово
ря об указанном значении выражения "догма права", нуж

но иметь в виду, что в "твердости" и "непререкаемости" 

догмы права есть две плоскости. 

В о - п е р в ы х, действующее право, независимо 

от нашего отношения к нему и мер (назревших или даже 

уже предпринимаемых) по его изменению, нужно пони

мать и применять таким, каково оно есть на данный мо

мент в существующих законах, других источниках права. 

Иначе- нужно сразу же заметить- ни о какой закон

ности и правопорядке в обществе не может быть и речи. 

Как говорил русский правовед И. А Покровский, под рас

сматриваемым углом зрения необходимо просто "конста

тирование существующих в данном обществе норм и ус

тановление их подлинного содержания" 1 • 

И в т о рое. Вправе, каким бы ни были конкретное 

содержание законов, данные юридической практики, 

правосознание, есть своего рода жесткая объектив'liая 

фа1<:тура - нечто твердое и nocтoя'li'lioe, не подвласт

ное вольному усмотрению и произволу, никакому прави

телю, должностному и научному авторитету (пока в уста

новленном порядке не изменены действующие юриди-

1 Покровс?Сuй И. А. Основные проблемы гражданского права. М. : Ста
тут, 1998. с. 60. 
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ческие нормы, у нас - прежде всего закон). И основу, 

каркас такой жесткой фактуры образует нечто твердое и 

исходное в самой правовой материи, реальная фактичес

кая основа жесткой инфраструктуры этой материи. А от 

этой материи, как мы увидим, уже тянутся нити ко все

му другому- к высоким по общепринятым меркам ха

рактеристикам права: не только к действующей системе 

юридических норм, но и к правовому прогрессу, и к смыс

лу права, и к назначению правовага регулирования в 

жизни людей, в будущем общества. 

Что образует такую жесткую инфраструктуру -
предмет дальнейшего рассмотрения; более того, ответ на 

поставленный вопрос - одно из основных теоретических 

положений, обосновываемых в книге. 

Но есть звено в этой проблеме, которое следует обо

значить уже сейчас. Оно важно и само по себе, и как 

исходный пункт для последующих характеристик. 

Догма права - это не только особый участок явле

ний социальной действительности, но и ее особый мир. 

А важнейшая черта этого "особого мира" заключается в 

том, что право представляет собой .Jюгичес?еую систему. 

На уровне догмы права своеобразие права как логичес

кой системы характеризуется ее глубоким единством с 

фор.м.мъ-н.ой логи1еой, или шире - математической (сим

волической) логикой1 . И право в данном отношении выс

тупает в качестве своего рода обители, ис?ео-н.-н.ого, родиого 

очага формальной логики. 

Самая элементарная, первичная клеточка бытия пра

ва, устремленного на решение жизненной ситуации (дела), 

в практической жизни людей уже представляет собой 

логический силлогизм, в котором большой посылкой яв

ляется юридическая норма (формально конституирован

ная или субъективно представляемая), малой - данный 

жизненный случай, заключением - властное, юридичес

ки значимое решение. Изначально заложенная в пази-

l См.: Лобови-ков В. О. Математическое nравоведение. Ч. 1: Естествен
ное nраво. Екатеринбург, 1998. С. 17. 
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тивном праве направленность на решение жизненных 

ситуаций, а отсюда - на обеспечение максимальной, 

предельной определенности в регулировании обществен

ных отношений, на обеспечение ее максимально возмож

ной точности, строгости достигается прежде всего как 

раз при помощи того, чтобы все элементы правовой мате

рии, все ее "атомы" подчинялись требованиям и прави

лам формальной логики, когда вытекающие из них выво

ды выражаются не в диалектических суждениях типа "и 

да, и нет", а в строгих заключениях- "только да", "толь

ко нет". 

С этой точки зрения ан.митичес-кое правоведен.ие яв

ляется своего рода .мате.мати-кой в области права, в пра-к

тичес-кой деятелън.ости юристов. И, кстати, вовсе не 

случайно методы, используемые в аналитической юрис-

"' пруденции, близки к тем, которые относятся к матема-

тической логике и математическому мышлению1 . Поэто

му-то, надо заметить, и фокусом работы по совершен

ствованию законодательства и практики его применения 

во многом является повышение уровня "формальной ло

гичности" данной юридической системы, ее подразделе

ний, устранение существующих здесь противоречий, не

стыковок, несогласованностей - словом, достижение 

предельно возможного совершенства действующего пра

ва с точки зрения формальной логики. 

3. Центральное звено и составляющие. Цен.тра.п,ъ
н.ы.м звен.о.м в дог.ме праваявляются юридичес-кие н.ор.мы. 

В юридических нормах и через юридические нормы (по 

большей части в наших условиях - через н.ор.мы за-ко-

1 О. Шnенглер nишет: "Правовое мышление ближайшим образом род
ственно математическому. И то, и другое желает отделить от того, что 
nредставляется зрению, все чувственно-случайное, чтобы найти здесь 
мыслительно-nринциnиальное: чистую форму nредмета, чистый тип 
ситуации, чистую связь причины и действия. Поскольку античная 
жизнь в том ее образе, который она обнаруживает античному крити
ческому бодрствованию, обладает всецело звклидовыми чертами, воз
никает картина тел, отношений между ними по положению и взаим
ных воздействий посредством толчка и отталкивания, как у атомов 
Демокрита. Это и есть юридическая статика" (см. : Шпенzлер О. Указ. 
соч. с. 69). 
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нов) определяются и ситуации, требующие правовага 

решения, и порядок таких решений, а главное -право

I!Ые средства разрешения правовых ситуаций, юридичес

I-сих дел. 

Таким образом, на уровне "догмы" право выступает 

I! качестве нормативного образования. Причем наше вни
мание тут сосредоточивается на юридических нормах, 

выраженных в за-конах, в кодексах, а отсюда - и на са

мих законах. И не только и даже не столько потому, 

~Iто законы для нас, людей, живущих в российском об

ществе и во многих других странах, - основной источ

ник юридических норм, и вследствие этого именно с за

I-сонами в основном связаны вопросы понимания права и 

юридической практики. Главное здесь то, что законы -
это наиболее развитая форма закрепления юридических 

норм, законы получают распространение и в других юри

дических системах, и вовсе не случайно во всем мире 

именно с законами (даже терминологически) связаны пред

с:тавления о за-конности - строгом правовам порядке, 

I-соторый должен существовать в обществе. 

Догма права при предельно кратком определении дан

ной категории - это и есть формализованные юридичес

:f<ие нормы, закрепляемые "на бумаге", в законах, дру

гих правовых актах, в которых они выражаются, суще

с:твуют. 

Вместе с тем юридическая наука (аналитическая 

Iориспруденция) выделила и более дробные составляю

щие догмы права, ее основные элементы. Это: 1) детали
~-зированное строение права - правовые нормы во всех 

их разновидностях, субъективные права и обязанности, 

<::вязь между ними, именуемая "правоотношением", юри

дические факты и т. д.; 2) источники права - законы, 

Другие нормативные акты, прецеденты и т. д.; 3) индиви
дуальные юридические акты, иные действия, связанные 

с: толкованием права, его реализацией. 

Первостепенное значение среди этих элементов дог

мы принадлежит детализированному строению права, его 

сrнатомии, без знания которой невозмшR'ft~ить 
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квалифицированный юридический диагноз, в частности

дать юридическую ква.п,ификацию дела и принять необхо

димые юридические меры, т. е. в соответствии с правом 

решить юридически значимую жизненную ситуацию. От

сюда необходимость детализированной характеристики 

особенностей и разновидностей юридических норм, воз

никающих на их основе субъективных прав и юриди

ческих обязанностей, юридических фактов, юридической 

ответственности и т. д. 

Важнейшей составляющей догмы права являются ис

точники права. Здесь наше внимание обращается не 

"вглубь", не в анатомию, не на детальное препарирова

ние сложного строения позитивного права, а, напротив, 

разворачивается в другую сторону, так сказать, "нару

жу", во внешние формы его существования, бытия. 

Наконец, вслед за тем, что характеризует позитив

ное право "изнутри" ("юридическими тонкостями" -
юридическими нормами и правоотношениями) и "извне" 

(законами, другими источниками, юридической техни

кой), существенное значение имеет действие права. То 

есть также особые юридические реальности, связанные 

с деятельностью людей по реализации и толкованию 

права. 

4. Особенuости догмы права. Догма права - это весь

ма обширный круг социальных явлений, концентрирую

щихся вокруг юридических норм, выраженных в зако

нах, иных формализованных источниках, твердая и не

изменная на каждый данный момент основа для реше

ния юридических дел. Эти явления (а отсюда и складыва

ющиеся на их основе представления о прав е) отличаются 

логической строгостью, стройностью, отработанностью. 

Следовательно, для понятия "догмы права", наряду 

с логической четкостью охватываемых им представлений, 

характерны по крайней мере две особенности: 

во-первых, в центре правовых представлений, отно

сящихсяк догме права,- юридические нормы, выражен

ные в законе (иных источниках); 
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и, во-вторых, "догматические" представления о пра

ве сформировались и наличествуют главным образом в 

связи с потребиостя.ми юридичес?Сой npa?Cmu?Cu (и, что 
не менее важно, в соответствии с требоваиия.ми зa?CO'Ii

uocmu, необходимостью решения юридических дел на 
твердом, нормативном основании). 

И вот, признавая содержательность и важность пра

вовых представлений, охватываемых понятием "догма 

права", необходимо учитывать их своеобразие, и с этой 

точки зрения их известную узостъ. 

Очевидно, в частности, что при формулировании об

щих правовых понятий, необходимо включить в поле зре

ния и фактические данные стран с такими правовыми 

системами, где закон и иные нормативные акты не за

нимают центрального положения среди источников права. 

В том числе - правовые системы стран, где действует 

общее, прецедентное право. И где сообразно специфике 

этих юридических систем основной "массив" права, осно

ва решения юридических дел сосредоточена в судебных 

прецедентах. 

А в этой связи (да и по иным основаниям) возникает и 

другой, пожалуй, более принципиальный вопрос: доста

точно ли для признания должного статуса науки матери

алов, охватываемых одной лишь догмой права? 

§ 3. Науковедческий статус 

1. Предубеждения и реальность. Своеобразие юри
дических явлений, их известная узость на уровне догмы 

права, "привязанность" к юридической практике (да к тому 

же недобрые оттенки самого слова "догма" в политичес

кой и социальной жизни) стали предпосылкой к сдержан

ным, а порой и прямо пренебрежительным оценкам юри

дических знаний как науки. Даже правоведы, основательно 

знающие юридическую проблематику, отмечают, что 

"позитивистская юриспруденция - это не более чем опи-
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сательная наука, дисциплина низшего теоретического 

порядка" 1 . 

Между тем юридический позитивизм (аналитическая 

юриспруденция) представляет собой систему знаний, за

нимающую достойное место в общей системе наук. Нуж

но лишь в полной мере учитывать специфический про

филь аналитической юриспруденции как специальной от

расли знаний, имеющей преимущественно техни'Ко-при

'IU/.адной xapa'X:mep. В принципе- такой же с рассматри

ваемой стороны, как и других отраслей познавательно

прикладных знаний, в частности, медицины, приклад

ных дисциплин материальной техники. 

Но именно в этом (специфике догмы права, юриди

ко-прикладном характере аналитической юриспруден

ции) - достоинство юридических знаний, их уникаль

ность и незаменимость. 

11менно наука позитивного права обеспечивает дол

жную аналитическую проработку правовага материала, 

охватываемого догмой права. От степени развития анали

тической юриспруденции во многом зависят состояние 

законодательства, уровень его совершенства, состояние 

и характер иных основ разрешения жизненных ситуа

ций, юридических дел, качество и эффективность юри

дической работы, уровень профессиональной подготовки 

специалистов в области юридических знаний и практики, 

а также состояние правосознания и правовой культуры, 

в итоге - состояние законности в обществе. 

Выработанные в результате аналитических прорабо

ток научные обобщения, определения, сравнительные 

характеристики, классификации нередко воспринимают

ся законодателем, переносятся в законы, особенно в ко

дексы, иные кодифицированные акты, воспринимаются 

судебной практикой, становятся нормативными обобще

ниями. 

Это в полной мере сообразуется с особенностями по

зитивного права как логической системы, значением вы-

1 Тум.а'liов В. А Буржуазная правовая идеология. М., 1971. С. 168. 
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текающих отсюда фор.м.а.л.ъ'liо-л.оzичес-ких .методов обра

ботки фактических материалов, их местом и ролью в ме

тодологическом инструментарии науки. А в этой связи, 

ролью науки как источника и фактора дальнейшего раз

вития особенностей, как логической системы превраще

ния при соответствующих условиях позитивного права той 

или иной страны в логически развитое, стройное, в чем

то даже логически "законченное", последовательно струк

турированное нормативное образование. Сам характер 

многих национальных юридических систем континенталь

ной Европы, ряда других стран, сложная и одновременно 

строгая архитектоника их строения (деления на взаимо

связанные отрасли и институты) довольно наглядно де

монстрирует указанные логические особенности позитив

ного права, восприятие им достижений аналитической 

юриспруденции. 

Таким образом, правоведение на уровне аналитичес

кой юриспруденции- специальная общественная (гума

нитарная) наука, одна из первых в истории способная глу

боко и тонко влиять не только на законодательство, на 

совершенствование содержащихся в нем нормативных 

обобщений, иных интеллектуальных элементов, на прак

тическую деятельность в области права в соответствии с 

требованиями законности, но и на развитие других от

раслей науки и культуры; наука, на определенном уров

не своего развития превращающаяся в высокое юриди

ческое искусство (один из первых русских правоведав 

3. Горюшкин так и называл ее- "законоискусство"). 

2. Издержки. Отмечая необходимый, прагма тически 
оправданный характер и достоинства науки позитивного 

права (юридической догматики, юридического позитивиз

ма), надо вместе с тем иметь в виду, что тут есть и тене

вые стороны, возможны определенные издержки. Они 

выражаются в том, что фактическая основа юридических 

знаний оказывается все же ограниченной и к тому же во 

многом сконцентрированной в "нормах закона" -норма

тивно-формалистических особенностях правовой материи. 

И что в соответствии с особенностями предмета юриди-
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ческих знаний для правоведения характерна формально

юридическая методология, основанная на законах и тре

бованиях формальной логики. Отсюда -возможность край

него формализма, кажущегося или действительного, не 

всегда оправданная юридическая усложненность правовых 

построений, а в этой связи - усложненность специально

го образования, другие крайности, навеянные догмати

ческими разработками в аналитическом правоведении. 

Надо видеть и то, что аналитическая юриспруден

ция как технико-юридическая наука может существовать 

и развиваться при различных политических режимах. 

В том числе - при режимах тиранического типа, фаши

стских, в условиях коммунистической диктатуры. Это дало 

повод полагать, что юридический позитивизм характери

зуется даже "духовной нищетой", когда, по утвержде

нию ряда авторов, " ... у юристов этого поколения (имеются 
в виду юристы юридико-догматической школы.- С. А.) не 

развивалось чувство личной ответственности, критичес

кий подход к праву" и когда "в целом позитивистская 

школа породила высококлассных специалистов .по юри

дической технике, неспособных к самостоятельному мыш

лению"1. 

1 Цвайгерт К., Кётц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 38-39. По мнению авторов, 
"духовная нищета привела это поколение к сотрудничеству с национа
листами. Не обладая высокими духовными ценностями, они ничего не 
смогли nротивопоставить национал-социализму". 

Отмечая сам факт использования в той или иной мере материалов 
юридического позитивизма, как и данные иных технико-прикладных 

наук, при реакционных режимах, надо видеть и то, что они никогда не 

использовались так, чтобы реализовалась их правовая суть; тем более 
что социальные и духовно-гуманистические особенности nравовой ма
терии не очевидны, не всегда - порой, к счастью, - обнаруживают 
с •бя для людей, не искушенных в тонкостях юриспруденции. Так что, 
оGрщцаясь к nриведеиным выше суждениям о "духовной нищете" спе
ЦИ<IJ111С'!'ОА по юридической догматике, следует заметить, что правове
ды Германии (так же как правоведы России) - те, кто принадлежит к 
"высококлассным сnециалистам по юридической технике", - реально, 
на деле, nротивоnоставили существовавшим режимам главное, что са

мой по своей сути противостоит тирании, - право, om..tl.umoe в ompaбo
mannЪLe, uc?CycnЪLe mexnu1Co-юpuдuчec1Cue фор.мЪL. И эта nравовая суть, 
"дремавшая" в обстановке нацистского режима, в полной мере сработа
ла на немецкой земле, как только в результате второй мировой войны и 
nобеды в ней демократических сил был сброшен фашистский режим и в 
Германии начались демократические реформы. 



Глава 1. Аналитическая юриспруденция 23 

Такого рода издержки и теневые стороны научного 

освоения юридической догматики, получившие при неко

торых исторических условиях гипертрофированное и уз

коидеологическое выражение в практике научных иссле

дований и в преподавании, подчас заслоняли необходи

мый, прагматически оправданный характер и достоин

ства науки позитивного права, а также послужили изве

стной предпосылкой для искаженных о ней представле

ний, для недоброй славы и создания не очень-то привле

кательного образа юридического позитивизма вообще. 

Представлений о том, что для юридической догматики, 

дескать, якобы органически характерны только схолас

тика, спекулятивные построения, игра в понятия. В луч

шем случае, статус описательной науки, дисциплины "низ

шего теоретического порядка". 

3. Итоговые положения. Между тем с учетом ранее 
изложенных соображений есть все основания утверждать: 

иау-ка позитивиог.о права, суммирующая даииые аиал.и

тичес-кой юриспрудеиции, - это самодостаточ1iая, вы

со-козиачимая юридичес-кая иау-ка. Это не дисциплина "низ

шего теоретического" уровня, а полновесная и высоко

значимая область знаний. Юридический позитивизм со 

своими "ответвлениями" (историей права, сравнительным 

правоведением) и в сочетании с социологией права зани

мает свое, достойное место в системе наук и выполняет 

во всем комплексе юридических знаний свои особые уии

-кал.ъиые и иезамеиимые функции. 

Более того, аналитическая юриспруденция сосредо

точивает важнейшие и ничем незаменимые пласты того 

исходного и специфического для всего правоведения ма

териала и ориентиров практической и научной значимос

ти, которые являются начальной (пусть и неисчерпываю

щей) данностью и не имеющим замены "строительным 

материалом" для всего правоведения и без которых юри

дическая наука теряет свою специфику как особая и са

мостоятельная область человеческих знаний. 

Стало быть, есть весомые основания утверждать: по-ка 

существует правоведеиие -ка-к особая высо-козиачимая 
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отрасл.ъ специал.ъ'liЪLХ чел.овечес1еих З'lia'liий, ее твердой и 

неиз.м.е-н:пой исходной и первичной основой останется 

а'liал.итичес1Сая юриспруде'liция, ее дa'li'liЪLe (юридичес1еая 

догма, юридичес1еий позитивизм, специал.ъ'liая фор.м.ал.ъ'liо

юридичес1Сая .м.етодол.оzия). 

И если по рассматриваемому вопросу уместно срав

нение с математикой (а оно вполне уместно: соотноше

ния на уровне догмы права, осваиваемые позитивной те

орией, имеют строго логический, математический харак

тер), то данные аналитической юриспруденции - это и 

есть ариф.м.ети1еа и во многом ал.zебра в области право

вых знаний. И точно так же, как высшая математика в 

самых высоких своих значениях имеет твердую опору в 

своей первооснове - арифметике и алгебре, самые вы

сокие, утонченные выводы в юридической науке не мо

гут оторваться от своей исходной научной первоосновы -
догмы права. 

Надо добавить в этой связи и то, что в основе и во 

многом - в самом фокусе высокого профессионализма и 

высокой образованности правоведа, выраженной в право

вой культуре и в юридическом мышлении, находятся стро

гие и точные данные математического порядка, выраба

тываемые аналитической юриспруденцией. Освоение этих 

данных предполагает прежде всего овладение исходным 

юридическим понятийным аппаратом, юридической лек

сикой, правовыми формулами, которые входят в "плоть 

и кровь" правоведа-профессионала и которые, помимо 

всего иного, служат необходимой ступенькой к понима

нию правовой материи во всех ее гранях и проявлениях. 

4. Универсальность аналитической юриспруденции. 
В юридической науке ряда стран, в особенности постро

енных на началах англосаксонского, прецедентного пра

ва, господствует настроение (по большей части в США), 

в соответствии с которым аналитическая, анатомическая 

проработка той или иной ситуации - это в основном удел 

юридических систем романо-германского типа, непосред

ственно воплотивших культуру римского права (Герма

нии, Франции, России). А вот для прецедентного права, в 
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особенности американской юридической системы, глав

ное сообразно указанным представлениям, - это суд, 

его деятельность, лежащие в основе этой деятельности 

разнообразные критерии, факторы, причем прежде все

го не формально-юридические, а моральные, деловые, 

психологические и им подобные. Отсюда в правовой на

строенности правоведав указанных стран на первое мес

то в практическом отношении выходят не требования 

аналитической юриспруденции, а "реалистические" и "со

циологические" подходы, относящиеся к психологии, по

веденческим критериям и т. д. Как утверждает знамени

тый американский юрист О. Холме, "предсказание того, 

что будут делать суды фактически и ничего более,- вот 

что я называю правом". 

Что ж, юридические системы прецедентного ти

па своеобразны, отличаются своими преимуществами, в 

чем-то с точки зрения современной культуры уникаль

ны, поразительны: они, минуя развитую культуру римс

кого права и рожденные ею методы, все накопленное 

интеллектуальное богатство, относящеесяк юридической 

материи, в особенности "права, выраженного в законе", 

позволили судам напрямую опираться на неюридические, 

в том числе на высокие духовные критерии. И это, по 

всем данным, дало им возможность сделать крупный "ры

вок" к идеалам демократического права. 

Но от логики правовага развития (как и от логики 

человеческого прогресса вообще) никуда не уйдешь. Ми

ровые достижения юридической культуры, базирующие

ся на непревзойденных образцах и методах римсюзго пра

ва, обогащенных интеллектуальными достижениями пос

ледующих эпох, все равно пробьют и уже пробивают себе 

дорогу. И аналитическая юриспруденция все равно, рано 

или поздно, займет достойное место в современном пра

воведении всех стран, вступивших в стадию современно

го демократического развития. 

Ведь и на основе прецедентного права постепенно 

утверждается- пусть и своеобразная- но все же сис

тема общеобязател.ъиых иор.м, в том числе и таких, ко-



26 Часть I. Догма права 

торые входят в жизнь "через законы" и которые должны 

отвечать требованиям логики (по своей основе - фор

мальной), несущих "в себе" основополагающие юридичес

кие ценности, ценности математически отработанных на

чал справедливости, юридического равенства, "равновес

ности" и т. д. К ним присоединяются нормы, содержащи

еся в конституции, других законах, "писаных" источни

ках (в том числе в США- в таких своеобразных источ

никах, как модельные федеральные нормативные доку

менты). На основе всего этого нормативного материала 

складываются правоотношения, юридически четкие по

строения, юридические конструкции. И императивы за

конности, необходимость юридически выверенных реше

ний жизненных ситуаций уже сейчас требуют в указан

ных странах плодотворного использования достижений 

аналитической юриспруденции, своего рода "математики 

права" во всех ее значениях, в том числе по вопросам 

юридических норм и правоотношений, источников права, 

реализации и применения действующих юридических 

норм, их толкования. 

Можно уверенно предположить, что такого рода 

процесс получит - по мере освоения во всех странах 

достижений юридической к у ль туры - плодотворное про

должение. И тогда "предсказание того, что будут делать 

суды фактически", наряду с другими, "реалистически

ми" и "социологическими" методами, не в меньшей мере 

раскроется при помощи методов "юридической анато

мии" - аналитической юриспруденции. И кто знаком с 

практикой американской юриспруденции, знает, что ис

пользование данных аналитической юриспруденции (в осо

бенности, по вопросам юридического толкования) стано

вится повседневной практикой. А подчас (как это случи

лось в конце 2000 г. при рассмотрении сложных юриди

ческих вопросов, связанных с повторным подсчетом голо

сов на президентских выборах) оказывается в центре ре

шения сложных социально-государственных проблем. 

Вместе с тем положение об универсальности догмы 

права предполагает и то, что ее характеристики должны 

быть уточнены на основе особенностей всего многообра-
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зия существующих в мире юридических систем. Прежде 

всего здесь требуется учет особенностей общего, преце

дентного права и с этих позиций придание должного зна

чения (столь же весомого, как категория "закон") судеб

uы.м. прецедеuта.м., их нормативно-регулятивным и ин

теллектуальным элементам (уже в немалой мере освоен

ным англо-американской доктриной прецедентов). 

В этой связи следует заметить, что подобное обога

щение представлений о догме права, принципиально важ

ное для восприятия ценностей мировой юридической куль

туры в странах общего, прецедентного права, позволит 

вместе с тем, как мы увидим в следующей части книги, 

определить исходные пункты и для дальнейшего разви

тия правовой теории. 

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

1. Общая (аналитическая) теория права. Наукавед
ческий статус аналитической юриспруденции раскрыва

ется также в том, что на основе юридической догмы по

лучила развитие теория права- и в отношении отдель

ных отраслей права (отраслевые теории -теория циви

листики, теория контрактного права, теория деликтнога 

права, теория процессуального права и т. д.), и в отноше

нии права в целом - общая теория, являющаяся состав

ной частью аналитической юриспруденции. 

Так что юридический позитивизм, подтверждая свой 

достойный науковедческий статус, характеризуется и тем, 

что в нем сложилась "своя" теория. Теория, скажу сразу, 

пусть и не всеобъемлющего, но все же достаточно высо

кого уровня, во всяком случае такого, который изначаль

но не допускает ее характеристики как сугубо "описа

тельной дисциплины". 

Формирование и развитие общетеоретических взгля

дов по вопросам догмы права исторически оказались не

обходимыми по тем же самым причинам, которые выз

вали к жизни юридический позитивизм в целом, т. е. в 
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связи с потребностями законотворчества, юридической 

практики и правовой учебы, а по крупному счету - сооб

разно требованиям законности, необходимости решения 

жизненных ситуаций "по nраву" на твердом норматив

ном основании. В силу этих причин на определенном эта

пе развития юридических знаний потребовалось свести 

воедино общезначимые, повторяющиеся в отраслевых 

науках общие положения о законе, праве, правоотноше

ниях, юридических фактах и т. д. (появление такого на

правления1 в юридической науке связано с именами Бен

тама и в особенности- Д. Остина, с его книгой "Чтения 

по юриспруденции" (1832 г.). 

Весьма важно при этом, что именно на уровне об

щей теории права оказалось возможным не только свес

ти воедино "выведенный за скобки" разнородный по сво

им отраслевым источникам юридический материал и ин

тегрировать данные отраслевых наук, очертить важней

шие, необходимые звенья исконного предмета юридичес

кой науки2, но и увидеть его общеюридическую значи-

1 Такое направление обrцетеоретических исследований в отечествен
ной литературе получило обоснование в книrе О. С. Иоффе и М. Д. Шар
городского "Вопросы теории права" (М., 1961). 
2 При этом довольно отчетливо обозначились, во-первых, отраслевые 
источники такого рода обrцетеоретических (на уровне догмы права) 
обобrцений, а во-вторых, основные сегменты юридической догмы - ее 
анатомия, внешние формы, элементы, характеризуюrцие бытие и 
реализацию права. 

Каковы же отраслевые источники и сегменты обrцетеоретических 
обобrцений на уровне догмы права? Таких источников (во многом соот
ветствуюrцих основным разновидностям догмы права) три: 

1) данные частного права, гражданского законодательства и прак
тики его применения стали основным источником для понятий, рас
крываюrцих анатомию права, его детализированные особенности (юри
дические нормы, субъективные права и обязанности, их разновиднос-
ти, юридические факты и др.); · 

2) данные публичного права, в том числе кoнc'I"'oZ ционное, адми
нистративное, выступили в качестве одного из основных "поставrци
ков" материалов о внешних формах позитивного права - законах, 
иных нормативных документах, юридической техники. Из сферы уго
ловного и административного права обrцая теория права восnриняла, 
наряду с рядом других данных лублично-правового порядка, катего
рии ответственности и вины; 

3) данные процессуальноrо права, на основе которых во многом 
формулирую·гся обrцетеоретические понятия, посвяrценные действию 
права, его реализации, применению и, что особо суrцественно, 
nравосудию, процессуальным формам, правовым гарантиям. 
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мос1ъ как особъи1 .мир действительности, отличающийся 

многими, порой уникальными особенностями. 

Паиболее наглядно эти особенности (пусть и на пер

вичном, порой элементарном уровне) проявились в разно

обра:шых классификациях юридических норм, правоот

нош ний, юридических фактов, характеристиках их юри

дической природы, их соотношений - положений, кото

рые со времен разработок древнеримских юристов, ста

новления пандектистики (и, пожалуй, в не меньшей мере 

в разработках юристов-аналитиков XIX-XX вв.) пора
жают своей стройностью, логическим совершенством, за

конченностью. 

Обобщения правового мате риала наиболее высокого 

уровня выразились в теории аналитической юриспруден

ции в выработке таких юридических категорий, как по

нятия публич:н.оzо и част'Н.оzо права, а также таких дефи-

1iиций права, которые не только ориентированы на то, 

чтобы выполнять прагматическую, операциональную и 

вместе с тем юридически значимую функцию (быть кри

терием правомерного и неправомерного поведения), но и 

обрисовывают специфику права как системы общеобяза

тельных норм. 

В этой связи уместно привести краткое, операцио

нальное (на уровне юридической догмы) определение, 

которое может быть выражено в такой лаконичной 

формуле: право (напомню: объективное, или позитив

ное, право в строго юридическом значении) - это сис

тема общеобязателъ'Н.ых 1iор.м, выраже1i1iЪLХ в за-ко'Н.ах, 

U'liЪLX приз'Н.авае.мых государством источ'Н.и-ках и явля

ющихся общеобязателъ1iъL.м ос1iова1iие.м для определе'Н.ия 

право.мер1iо-дr ~oлe1i1i020 и юридичес-ки 1iедозволе1i1i02О, 

запреще1i1iО2О (а· та-кже юридичес-ки предписа1i1iО2о) по
ведения. 

Стало быть, юридический позитивизм как дисципли

на, изучающая догму права, вырабатывает данные, ко

торые не только - как и данные медицины - крайне 

необходимы для практической деятельности людей, но и 

представляют собой исход1iую ос'Н.ову юридических зна-
2 Носхождение к nраву 
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ний, которые даже в своем элементарном виде несут 

значительный интелле1<:туалъный потенциал. Тем более, 

что без своей исходной (и специфической) объективной 

основы, без своих незаменимых отправных реалий, вы

раженных в догме права, и содержащихся в ней интел

лектуальных ценностей, никакие действительные юри

дические знания, в том числе юридические знания высо

кого науковедческого порядка, невозможны в принципе, 

по самой своей сути. 

Теоретический потенциал общей (аналитической) те

ории права значительно возрастает в связи с развитием 

сравнительного правоведения, когда определения, срав

нительные характеристики и классификации основных 

правовых явлений разрабатываются и утверждаются в 

науке и юридической практике в отношении правовых 

систем различных юридических типов. 

Ибо, как справедливо подмечено в литературе, ос

воение материалов, относимых к сравнительному право

ведению, указывает "на всеобъемлющую ценность права 

и универсальность правовой науки, помогает преодоле

вать узкую специализацию с помощью более широких 

ка тегарий эффективного обобщающего правовага мыш

ления, которое вооружает критический ум широким "на

бором решений", в которых сконцентрирован опыт всего 

мира" 1 • 

Отсюда - возможность углубления общей (аналити

ческой) теории права, которая в перспективе призвана 

стать "общей" с точки зрения разнообразных юридичес

ких систем и в этом отношении- всеобщей теорией пра

воведения. 

Вместе с тем нужно заметить, что при решении про

блем, связанных с формированием всеобщей теории пра

ва, нет нужды идти "от нуля", "все начинать сначала". 

1 Цвайгерт К., Кётц Х. Указ. соч. С. 36. К сожалению, авторы при этом 
допускают весьма жесткие оценки "догматики" и "юридического пози
тивизма". Это очень странно, так как замечательные достоинства ци
тированного труда основываются как раз на плодотворном использова

нии достижений юридической догматики. 
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Общая теория права в ее современных разработках явля

ется областью юридических знаний, уже существенно 

продвинутой к рубежам всеобщей теории. 

В чем тут дело? Да в том, что разрабатываемые в 

современной общей теории права интеллектуальные эле

менты, категории и теоретические конструкции, хотя и 

могут быть охарактеризованы в качестве "выведенных за 

скобки" данных отраслевых юридических дисциплин, в 

основном, по исходным позициям базируются все же на 

высокозначимых с юридической стороны материалах. 

Прежде всего - на пандектистике и на ее "продолже

нии" в современную эпоху - положениях юридической 

догматики, разработанных в германской юридической на

уке XIX-XX вв . , а затем в ряде других национальных 

юридических науках, в том числе в русском дореволюци

онном и отчасти - советском правоведении. А паидектис

тика-своеобразный концентрат культуры всепланетно

го шедевра, римского частного права, является как раз 

первой в истории универсмъной системой юридических 

знаний, а положения юридической догматики (нашедшие 

воплощение в Германском гражданском уложении, в рос

сийских законопроектах по гражданскому праву, в со

временном гражданском законодательстве) - одним из 

наиболее высоких достижений юридической мысли, ко

торое вполне обоснованно находит признание как фено

мен наднационмъ1юг.о порядка 1 . И которое в этой связи 

является уже готовой основой для углубления общетео-

' И этому есть весьма убедительное, в чем-то даже курьёзное под
тверждение. Книгу Джона Остина "Чтения по юриспруденции" 
(1832 г.), как известно, нередко рассматривают как первую в истории 
правовой науки разработку общетеоретического порядка , обобщающую 
специальные знания юридико-догматического характера, основанные 

на достижениях пандектистики. Парадокс же в таких оценках заклю
чается в том, что Д. Остин опирался в своих научных построениях не 
на материал "родного" для него английского общего права, а на дан
ные развивающихся на Европейском континенте законодательных юри
дических систем. В этой связи уместно еще раз сослаться на слова 
Д. Остина, когда он говорил о том, что английский юрист, уезжая на 
континент, "покидает империю хаоса и тьмы и прибывает в мир, ка
жущийся ему страной порядка и света". 
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ретических знаний на основе данных сравнительного пра

воведения1. 

2. Что же дальше? Итак, поставленный ранее воп
рос о достаточности материалов, охватываемых догмой 

права, для признания должного статуса юридической на

уки получает, по всем данным, утвердительный ответ. 

Да, юридическая догматика и характерные для нее фор

мально-юридические методы вполне оправданно могут 

занять достойное место среди социальных и гуманитар

ных наук, во всей системе человеческих знаний. 

Но здесь возникают другие вопросы. Спрашивается: 

с точки зрения теории (теоретических и философских 

аспектов правоведения) позволяют ли данные юридичес

кой догматики постигнуть zлубииы права, осмыслить его 

фундаментальные особенности? Такие черты и характе

ристики, которые бы вывели правоведение на уровень 

основательных теоретических и философских знаний, 

характерных для современной науки. 

Казалось бы, и по этим вопросам напрашивается ут

вердительный ответ. Казалось бы, и здесь вполне доста

точной исходной базой, отправной основой для углублен

ного понимания права могут быть данные, сконцентриро

ванные в догме права. 

В этой связи в науке и были предприняты попытки в 

пределах позитивной теории развить такую научную 

1 Вместе с тем ну»<дается в серьезной критической проверке такая 
наметившалея в науке линия на универсализацию национальных пра

вовых понятий, которая исходит от сторонников доктрины свободы 
применения права правоприменительными органами, от социологов 

права и привер»<енцев правовага реализма, которые, как отмечается в 

литературе, сходятся в признании того, что "предмет правовой нау
ки - не столько понятийные правовые конструкции, сколько сами 
»<изненные проблемы, которые наука права долJКна решать". И что 
сообразно этому "право - это "социальная технология", а правовая 
наука- социальная наука". Ме»<ду тем верно подмеченный исходный 
момент в понимании права ("сами JКизненные проблемы") только тогда 
моJКет открыть путь к пости»<ению богатства и смысла права, когда 
»<изненные проблемы решаются на фундаментальной интеллектуаль
ной основе как раз "понятийных правовых конструкций". Впрочем, 
такого рода подход оправдан лишь в том случае, если сохраняется 

высокозначимый статус правоведения и оно не "заменяется" всего лишь 
"социальной технологией" - перспективой тревожной и опасной для 
всей системы гуманитарных знаний. 
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концепцию, которая сама по себе предстала бы в виде 

"вершины" юридических знаний, дала бы праву своего 

рода исчерпывающую "философию". 

3. Неудача. Такого рода попытки нашли выражение в 
концепциях 1-юр.маmивиз.ма, наиболее последовательно и 

ярко- в "чистой теории права" Г. Кельзена и его после

дователей. 

Эти попытки, которые принесли известный познава

тельный эффект, вместе с тем придали позитивной тео

рии не свойственные ей черты дисциплины с неоправ

данными претензиями, и во многом способствовали тому, 

что само выражение "юридический позитивизм" (тем 

более - равнозначное выражение "юридическая догма

тика") получило неодобрительный смысловой оттенок, 

довольно широко распространившийся в науке, в особен

ности - в отраслях знаний, непосредственно не связан

ных с юриспруденцией. 

Да, нормативистский подход к праву имеет извест

ные и, пожалуй, даже серьезные объективные основа

ния. Этот подход исходит из того, что в самой "высокой" 

теории не следует покидать собственный предмет юриди

ческих знаний, догму права, и при этом надлежит брать 

за основу трактовки права, его реально существующие и 

наиболее практически значимые особенности, прежде 

всего свойство нормативности - все то, что охватыва

ется понятием "догма права". Тем более что, действитель

но, именно юридические нормы, содержащиеся в право

вых источниках ("законах"), имеют для права во многом 

определяющее значение. Именно в нормативных принци

пах и конкретизированных нормативных положениях по

зитивного права содержатся критерии, на основе кото

рых в практической жизни определяется правомерное и 

неправомерное поведение - юридически дозволенные и 

юридически недозволенные поступки, иные факты, со 

всеми вытекающими отсюда юридическими последствия

ми, связанными с исконным предназначением права в 

плоскости практических, жизненных отношений - ре

шением ("по праву") конкретных жизненных ситуаций. 
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Отсюда и значение Для правовой материи -качества 

долже-н.сmвова-н.ия - характеристики, весьма существен

ной для понимания специфики юридической материи, осо

бого "мира права". 

К сожалению, свойству нормативности в нормативи

стских теоретических концепциях (прежде всего в "чис

той теории права" Г. Кельзена и его сторонников) прида

но всепоглощающее значение, когда нормативные нача

ла права не только трактуются как первичные, исход

ные, но и абсолютизированы- объясняются опять-таки 

через нормативные категории, не выходящие за область 

долженствования (причем без учета своеобразия этого 

качества правовой материи). 

По логике суждений Г. Кельзена, его "чистая тео

рия" отвлекается при рассмотрении права от всех вне

шних связей и факторов для того, чтобы во имя последо

вательно объективного подхода замкнуться при объясне

нии права исключительно на одной лишь юридической 

форме, на одной лишь юридической догматике в сугубо 

нормативистском ее понимании. Отсюда замкнутость ана

лиза только сферой "долженствования", многоступенча

той "нормой" 1 -идея, в соответствии с которой каждая 
"нижестоящая" юридическая норма должна выводиться 

из нормы "вышестоящей", вплоть до "основной нормы", 

увенчивающей всю пирамиду позитивного права, что и 

влечет за собой понимание права в духе крайнего юри
дического нормативизма2. 

Кельзен и его сторонники именуют себя привержен

цами философии Канта. Но это не так. Г. Кельзен и его 

сторонники использовали не столько суждения знамени-

1 Г. Кельзен прямо говорит о том, что его теория - это "теория" 
позитивизма (см.: Jurisprudence. Text and readings on the philosophy of 
law. West PuЬ!ishing, 1973. Р. 619; Cohen and Cohen's. Reading in 
Jurisprudence and Legal Philosophy; Shuchman Р. Boston and Toronto, 
1979. Р. 173). 
2 Знаменательно, что в современной юридической литературе конкрети
зированный анализ взглядов Г. Кельзена в его, как отмечают некоторые 
авторы, "дискуссии с Кантом" свидетельствует о том, что "дискуссия" 
затрагивает в основном некоторые положения кантовекай теории позна
ния, разработанные в "Критике чистого разума", и "трансценденталь
ный аргумент" при обосновании "основной нормы" по Г. Кельзену в про
греесивной и регрессивной версиях (см. : Paulson S. L. Introduction. In 
Hans Kelsen Introduction to ProЬ!ems of legal theory. Oxford, 1992). 
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того философа о праве (эти суждения, напротив, в ко

нечном счете выходят за сферу права - в область самих 

основ человеческого бытия, свободы и разума), сколько 

отдельные элементы его теории познания 1 или своеоб
разно толкуемые положения философа о "форме", буд

то бы являющиеся основой "чистой теории права"2, 

Нормативистские воззрения Г. Кельзена и его сто

ронников (как и взгляды иных приверженцен нормати

визма, таких, как Г. Харт) с их неоправдавшимися пре

тензиями оказались несостоятельными в научном отно

шении: они даже в юридической сфере "замкнули" пред

мет юридических знаний одними лишь нормами, стали 

преградой к тому, чтобы включить в эту сферу и другие 

элементы юридической материи3• 

4. Об импульсах в развитии науки. Неоправданность 
выведения ·"философии" из позитивного права как нор
мативного образования, вытекающая из сугубо нормати

вистских концепций, порождает сомнение насчет того, 

1 Автор введения к труду Г. Кельзена, посвященному проблемам теории 
права, Stanley L. Paulson указывает на значение для правоведения не 
столько правовой философии Канта, сколько использования "отдель
ных частей или кусочков" его теории познания (см.: Paulson S. L. Ор. cit.). 
2 Там же. 
3 В то же время нельзя упускать из поля зрения то обстоятельство, 
что нормативметекие концепции в их различных вариациях принесли 

и приносят ныне известный положительный эффект - способствуют 
более основательному пониманию свойств права, его особенностей как 
институционного нормативного образования, являются предпосылкой 
для последующих углубленных теоретических и философских иссле
дований. В современной литературе верно отмечено в отношении нор
мативистских концепций, иных далеко не всеми признаваемых уче

ний, относящихся к аналитической юриспруденции: " ... каждое из них 
(при всех своих недостатках, с~орности тех или иных положений 
и т. д.) выполнило свою особую функцию в рамках специфического 
разделения научно-юридического труда, внесло свой вклад в процесс 
модернизации и обогащения юридической мысли, содействовало уг
лублению юридических исследований и развитию юридической науки" 
(см.: Нерсес.янц В. С. Юриспруденция. Введение в курс общей теории 
права и государства. М., 1998. С. 118). Автор продолжает: "Само много
образие прошлых и современных подходов к предмету и методу юрис
пруденции, ее познавательным целям, задачам и т. д. и соответствую

щая борьба различных школ, течений и концепций юридической мыс
ли демонстрируют познавательную сложность и смысловое богатство 
предмета юридической науки, ее творческую динамику, большой эв
ристический потенциал, способность к обновлению и развитию". 
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возможна ли (и нужна ли) в плоскости аналитической 

юриспруденции теория более высокого уровня, чем обоб

щения и классификации, обычно принятые в правовых 

исследованиях юридико-догматического порядка. Ведь и 

так, помимо каких-либо "философий", теория позитив

ного права (отраслевые теории, общая теория) делает 

многое и притом исключительно важное и незаменимое 

не только в практическом, но и в научном отношениях. 

То, что вполне отвечает требованиям практической юрис

пруденции, а по крупному счету исконному предназначе

нию права как нормативному регулятору -- обеспечить 

решение жизненных ситуаций на твердом нормативном 

основании в соответствии с требованиями законности. Здесь 

есть свой, вполне достаточный "капитал" научных обоб

щений, ни в чем не уступающих по своей значимости 

обобщениям иных прикладных наук. 

Что же здесь требуется иного, кроме обобщений и 

уточняющих аналитических проработок -- о количестве 

и особенностях правомачий в составе субъективного пра

ва, о понятии и видах юридических фактов, особеннос

тях и разновидностях юридической техники и т. д.? Сама 

по себе аналитическая юриспруденция не содержит внут

ренних, органических импульсов, которые бы толкали 

науку, ее приверженцев к каким-то иным "высотам тео

рии", к юридико-философской проблематике, к поиску в 

этих направлениях. Для таких импульсов нет естествен

ных в обществе факторов, которые определяют разви

тие человеческих знаний в области юриспруденции, -
ни в реальной социальной жизни, ни в юридической прак

тике, ни в потребностях самой науки. 

И вот здесь, в развитии юридических знаний, наря

ду с примерам философии, социологии, других "выр

вавшихся вперед" отраслей науки, сыграли своеобразную 

побудительную роль, скажем так, особые исторические 

обстоятельства (не всегда, увы, надо признать, благо

приятные и благообразные в социальном и гуманистичес

ком отношениях). 

Более подробный разговор об этом впереди [II. 4. 1]. 
А сейчас достаточно сказать о том, что в области юри-
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дических знаний значение фактора для углубления тео

ретических знаний приобрели, как и в некоторых других 

областях науки, своего рода "интеллектуальные излише

ства", обычно осуждаемые "игры в понятия" (характер

ные, в частности, для германской и российской юриспру

денции XIX-XX вв.), но еще больше, как ни странно, 

резко негативные социальные условия тоталитарного 

режима (существовавшего в Советском Союзе), когда пра

воведы, приверженцы действительной науки, вынужде

ны были, наряду с углублением традиционной аналити

ческой юриспруденции, уходить в сферу "академических" 

разработок на материалах догмы права. А эти разработки, 

иной раз производящие впечатление неких схоластичес

ких философических упражнений в отношении заскоруз

лых материалов юридического позитивизма, дали неожи

данный результат как раз в отношении исконного пред

мета юридических знаний - "самой" юридической ма

терии. 

В этой связи- кратко о советской юридической на

уке, которую под углом зрения рассматриваемых в этой 

части проблем можно назвать фепомепом. 

5. Феномен советской теории права. В России в ус
ловиях советского общества (1917-1991 гг.) сформирова

лась своеобразная - "советская" - юридическая наука. 

Первоначально, после октябрьского (1917 г.) большевист

ского переворота, она выступала в виде леворадикаль

ной революционной доктрины военно-коммунистического 

толка, объявлявшей право сугубо буржуазным явлени

ем, обреченным на скорое "отмирание". Затем в конце 

20-х - начале 30-х гг. она, сохраняя свою суть коммуни

стической доктрины, переросла в некий конгломерат по

догнанных под "современность" марксистских догм, 

партийных директив и данных юридического позитивизма. 

Советская юридическая наука по своим существен

ным особенностям- как и "случай" советской цивилиза

ции в целом - представляет собой особое, уникальное 

историческое явление, своеобразный, хотя и выбиваю

щийся из общих направлений мирового развития фено

мен развития человеческого духа и интеллекта по вопро-
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сам права, характеризующееся противоречивыми содер

жанием и последствиями. В чем существо этой противо

речивости? 

Советское правоведение (таков удел юридической 

науки в обществе с тоталитарным политическим режи

мом), особенно в подразделениях официальной и офици

озной науки, служило господствующей власти, его со

держание подчинялось интересам идеологизированной 

огосударствленной системы, было пронизано коммунис

тической идеологией, обосновывающей верховенство выс

шего суперправа - революционного права, служащего 

коммунизму. 

Но есть тут и другая сторона. Дело в том, что и со

ветское правоведение оставалось наукой. В нем - пусть 

в урезанном и в скрытом виде - сохранились импульсы 

науки вообще, в России - благородные и прогрессивные 

традиции дореволюционной юридической науки. А эти тра

диции, помимо всего иного, в немалой степени лакализо

вались как раз на идеологически нейтральных участ

ках- на догме права, аналитическом правоведении, дан

ные которого были необходимы для практической юрис

пруденции и в советском обществе. 

И эта же догма права - счастливое и многообещаю

щее совпадение - была чуть ли не единственной сферой, 

где юридическая наука в тяжелых советских условиях могла 

проявить себя как область знаний, заряженная на углуб

ленный научный поиск и истину. Причем (поскольку речь 

идет о юридической догматике) сначала, до 30-х гг. в каче

стве непреодоленного еще остатка "буржуазной идеоло

гии", "схоластики" кадетской профессуры, а затем, в стран

ном симбиозе с марксистской доктриной, - "терпимого" 

элемента единого советского правоведения. 

Вот почему существенно отставшая от передовых и 

престижных направлений мировой юридической мысли, 

жестко зажатая идеологией марксизма-ленинизма-стали

низма и практикой коммунистической диктатуры, совет

ская юридическая наука при всей парадоксальной, в об

становке во многом ужасающей правовой действитель

ности сумела все же на своеобразном, новом срезе пра-
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вовой действительности раскрыть свой потенциал, свои 

теоретические резервы, выявить специфический спектр 

изучения права философского уровня, имеющий, по мне

нию автора этих строк , дальнюю перспективу, связан

ную к тому же с продолжением либерального направле

ния российской философеко-правовой мысли. 

Исторической предпосылкой к такому парадоксаль

ному и вместе с тем высокозначимому развитию правовой 

науки в условиях советского общества стало дореволю

ционное правоведение, которое во втором десятилетии 

ХХ в. обозначило себя в качестве передовой по мировым 

стандартам отрасли юридических знаний с весьма силь

ными к тому же тенденциями к философскому постиже

нию реальных правовых явлений (в особенности в тру

дах выдающегося цивилиста, правоведа-мыслителя 

И. А. Покровского1 ). 

1 Достойно доброй оценки то обстоятельство, что в настоящее время в 
российской гуманитарной, в том числе юридической науке неизменно 

делаются ссылки на выдающихся дореволюционных правоведав - та

ких, как Б. Чичерин, Б. Кистяковский, П. Новгородцев , Л. Петражиц
кий, С. Гессен, С. Котляревский, В. Муравьев. 

Вызывает, однако, сожаление, что подчас такого рода ссылки за
мыкаются указанной "обоймой имен" и не идут дальше приведения 
выдержек из сочинений упомянутых авторов. Между тем суть дела в 

оценке трудов наших предшественников - в восприятии передового 
.л,ибера.лън.ого духа замечательных русских правоведов, в понимании 
того уровня фидософского осм.ыс.л,ения социа.лън.ой и правовой действи
те.л,ъности, которого они достигли ко времени трагического октябрь
ского большевистского переворота. 

Особо прискорбно, что за пределами указанной "обоймы" остается 
имя выдающегося русского цивилиста, правоведа-мыслителя, который 
наиболее значительно продвинулся вперед в философском понимании 
права (и который через своих теоретических приверженцен и последо
вателей оказал прямое влияние на творческие поиски правоведав в со
ветское время), - Иосифа Алексеевича Покровского. Как верно заме
тил автор вступительной статьи к книге И. А. Покровского "Основные 
проблемы гражданского права" - А. Л. Маковский, эта книга "принад
лежит к числу самых блистательных произведений юридической науки" 
и должна быть поставлена "в один ряд" с трудами Иеринга, Дюги, Кель
зена (см . : Маковский А. Л. Выпавшее звено 11 И. А. По-крове-кий . Основ
ные проблемы гражданского права. М. : Статут, 1998. С. 3). 

Весьма примечательно, что еще в сборнике статей ведущих россий
ских правоведав "Из глубины", подготовленном к печати летом 1918 г. 
(но в то время не опубликованном), в наши дни в одном из современных 
изданий (см.: Интеллигенция и проблемы формирования гражданского 
общества в России. Екатеринбург, 2000. С. 117-119) на первое место 
выделен и многократно цитируем именно И. А. Покровский. 
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В соответствии с этим указанный особый спектр, бо

лее высокий уровень правовой теории, раскрывающий 

потенциал юридического позитивизма, опирается как раз 

на разработки аналитической юриспруденции, ее - как 

это ни покажется удивительным - развитие в советских 

условиях. 

Всплеск аналитического правоведения произоiilел в 

годы нэпа. Нэп ознаменовался развитием гражданского 

оборота, связанным с ним некоторым упрочением закон

ности, развитием судебной деятельности. Аналитическая 

юриспруденция в период нэпа, воспринимая достижения 

дореволюционной юридической науки, продвинулась в 

разработке ряда проблем вперед, сосуществуя в стран

ном симбиозе - не всегда, впрочем, мирно - с ортодок

сальной марксистеко-ленинской доктриной. 

Правда, с круi11ением нэпа в результате возоблада

ния на пороге 30-х гг. сталинского тоталитарного режима 

приi11ел конец и оживлению аналитического правоведе

ния. Его представители подверг лись жесткой критике 

привержендев ортодоксальной теории, были заклеймены 

как "догматики" и "схоласты", и само это направление 

правоведения в среде идеологов в правоведении призна

валось, и то с трудом, ЛИI11Ь "терпимым". И оно сообраз

но такой атмосфере чуть теплилось в университетах, в 

самой практике работы юридических учреждений. Мно

гие высококлассные юристы-профессионалы, теоретики 

и практики, были изгнаны из научных учреждений и прак

тических органов, оставили юридическое поприще, были 

репрессированы. 

Но потом, во второй половине 30-х гг., произоiilло 

явление, на первый взгляд, парадоксальное, в чем-то 

непостижимое - в науку права и в юридические вузы на 

освободивiilиеся места после очередной расправы режи

ма со своими приверженцами - расправы с марксиста

ми-ортодоксами- в области правоведения вернулась со

хранивiilаяся дореволюционная профессура. И она не толь

ко способствовала реi11ению практических задач (во имя 
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которых произошло их возвращение в преподавание и в 

науку) и не только осуществила ряд высокозначимых 

научных разработок, но и П!J\Инесла с собой (понятно, 
1 

принесла - реа.л.ыiо, порой в сопровождении обязатель-

ных цитат из "классиков" и канонизированных формул) 

гражданеко-либеральный пафос русской интеллигенции 

кануна революции, а главное - тот потенциал высокой 

культуры аналитической юриспруденции, ее достижений, 

который поставил Россию первых двух десятилетий 

ХХ в. на одно из ведущих мест в мировой юридической 

науке. 

И как это ни покажется поразительным, годы неис

товства беспощадного тоталитарного режима ознамено

вались наряду со "сталинизированной" ортодоксальной 

теорией резким подъемом аналитического правоведения, 

особенно в цивилистике, а также в трудовом праве, се

мейном праве, процессуальных отраслях, в теории уго

ловного права. Получили развитие и общетеоретические 

исследования специально-юридического профиля, вновь 

стали утверждаться фундаментальные общеправовые 

понятия - "право", "субъективное право", "правоотно

шение", "законность". 

И пусть порой такого рода отраслевые и общетеоре

тические исследования уходили в область абстракций, 

стояли на грани игры в понятия; пусть не всегда были 

доведены до конца, в частности, в силу отрицания идей 

естественного права, разграничения права на публичное 

и частное; пусть они попали в зону жестокого огня, кото

рый вела ортодоксальная политизированная наука в ее 

официальных и официозных подразделениях (беспощад

ная политическая бдительность неизменно рассматрива

лась как знак преданности сталинизму), здесь важен сам 

факт. Факт развития теории позитивного права, в том 

числе - общей теории, на основе аналитической юрисп

руденции, который стал заметным явлением по мировым 

меркам. Тем более - в обстановке, когда на Западе спе

циально-юридические исследования были оттеснены бу-
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мом социологических и философских исследований, а в 

чем-то и принижены узкой коммерциализацией науки. 

И это не только привело к ориентации на восприятие 

ценностей мировой и отечественной правовой культуры, 

но и подготовило предпосылки для развития правоведе

ния в новом, перспектинном направлении. 

Именно в этой плоскости правоведение стало при

ближаться, пусть пока еще на дистанции отдаленных под

ступав, к уровню других наук - естественных, техни

ческих, которые изначально имеют дело с объективны

ми фактами действительности (а эти факты - не что 

иное, как наличная юридическая догма!) и которые в силу 

этого способны возвышаться до обобщений высокого по

рядка (такого рода исследования были выполнены рядом 

советских правоведов1 
). И именно здесь как раз раскрыли 

свою конструктивность, плодотворность те отдельные 

"зацепки" в действующем, в целом - сугубо "силовом", 

антигуманном советском праве, которые давали матери

ал, пусть во многом виртуальный, идеально понимаемый 

и нередко узко идеологически толкуемый (хотя отчасти 

реализуемый на практике), для поиска новых подходов к 

теории права, соответствующих требованиям новой эпо

хи в развитии человеческого общества 2. 

1 Такой характер имеют теоретические разработки, проведенные, в 
частности О. С. Иоффе, А. В. Мицкевичем, П. М. Рабиновичем, 
Б. В. Шейндлиным, Л. С. Явичем и др. Некоторые разработки подобного 
профиля, наряду с попытками найти некий философеко-правовой смысл 
в категориях марксизма, были проведены и автором этих строк, в том 
числе по проблемам предмета и природы гражданского права, ценно
сти права, механизма правового регулирования, структуры права, 

общих дозволений и запретов. 
2 К сожалению, и в постсоветских условиях России, когда начался слож
ный, трудный, противоречивый процесс преодоления идеологии ком
мунистического права и формирования современного гражданского 
общества, юридический позитивизм, продолжающий господствовать в 
науке, имеет противоречивое значение. Сыграв позитивную роль в воз
рождении существенных элементов юридической культуры, в законо

дательстве, в политике верховенства и непререкаемости закона, юри

дический позитивизм, не обогащенный передовой "философией", ока
зался и в новой демократической обстановке беспомощным перед до
минированием политической власти в обществе, стихией дикого рын
ка, всесилием олигархического, номенклатурного, полукриминального 

I<апитала. Отсюда наряду с известными достижениями- негативные 
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6. Неожиданное развитие. Выход на разработки "фи
лософского" уровня. Отмечая известные положительные 

стороны развития юридической науки в условиях советс

кого общества, надо видеть главное в таком развитии. 

Это главное с точки зрения научной перспективы

в том, что в советском правоведении, особенно в обста

новке нэпа, а также в конце 30-х гг. и в последующие 

процессы в российской юриспруденции, ее ущербная узкал коммерци
ализация, отсутствие по балыпей части ответственной гра>Кданской 
позиции, переход в рлде случаев в состояние "придворной" юриспру
денции (и на федеральном, и на региональном уровнях). 

Какие выводы вытекают из изло>Кенных фактов недавнего прошлого 
(да и нынешнего времени), касающиеся теории позитивного права, 
юридической догматики в нацистской Германии, в советском обществе, 
в современной российской юриспруденции? 

Как у>Ке отмечалось, такого рода факты подлили масло в огонь 
критического отношения к теории юридического позитивизма вообще. 
Специалисты, далекие от мира юридических реалий, подчас упрочи
лись во взг ллдах, построенных на пренебре>Кительном отношении к 
юридическим знаниям, в особенности тем, предметом которых лвллет
сл догма права. Право вообще с таких позиций стало все более и бо
лее "выводиться" не из юридической материи, а непосредственно из 
внеправовых, метаюридических явлений (экономического базиса; фе
номена свободы; начал справедливости и т. д.). 

Ме>Кду тем суть рассматриваемой проблемы не в неких будто бы 
"пороках" юридической догматики, а в том, что она -н.е "сопровожда
ется" высо-х:ой теорией, ос-н.овател.ъ-н.ой философией. Причем ва>Кные 
элементы такой высокой теории у>Ке дает концепция естественного 
права. Но достаточно ли этого? Нет ли собственных, так сказать, орга
нических, строго правовых предпосылок высокой теории в данных, 
касающихсл материи права? И не способствует ли сам факт отсут
ствия такого рода высокой теории, которал бы сопрово>Кдала юриди
ческий позитивизм, потому что аналитическая юриспруденция, ос

тавшись в таком "философском одиночестве", чуть ли не с готовнос
тью становител при>Кивалкой у своих антиподов - античеловеческих 

доктрин? 
Иными словами, нет ли и на уровне позитивной теории, относящей

ел к аналитической юриспруденции, теоретических резервов - научно

го потенциала длл выработки научных поло>Кений высокого "философ
ского" порядка? Оказывается, да, существуют такие резервы, такой 
потенциал! И научные разработки более высокого уровня, чем простые 
обобщения догматической юриспруденции, причем - во многом на ос
нове такого рода простых данных позитивной теории, стали постепенно 
развертываться в свлзи с рлдом факторов, характерных длл социально
го и интеллектуального развития общества, которое в основном отно
сител оплть-таки к ХХ в., к середине двадцатого столетия. 

Один из таких факторов - это, как ни парадоксально, отмеченное 
ранее развитие правовой теории в условиях советского общества, то, 
что в предшествующем изло>Кении и было названо феноменом (а если 
угодно - поразительным парадоксом) советской теории права. 
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годы, получили призн.ан.ие общетеоретичес'/Сие разработ

'/Си догмы права, опирающиеся н.а дан.н.ые ан.алитичес'/Сой 

юриспруден.ции. То есть в сущности - разработки, опи

рающиеся на данные того же порядка, как и исходный 

материал науки вообще, в том числе - естественных и 

технических наук (тем более что "догма права" - это и 

есть техника, а в чем-то и математика в самом строгом и 

точном смысле). 

И это - обстоятельство в высшей степени важное. 

Важное по той причине, что в советской науке, несмот

ря на крайне неблагаприятную политическую и идеологи

ческую обстановку, оставался реалън.ый, объе'/Стивирован.

н.ый предмет юридических знаний- юридические реа

лии, охватываемые понятием "догма права". Тот пред

мет, достаточно основательное понимание которого не

обходимо для преподавания юридических дисциплин и 

проведения научных исследований в соответствии с воз

родившимися российскими традициями, требованиями 

юридической практики. 

И как раз по этой причине аналитическая юриспру

денция в советской юридической науке получила своеоб

разное, в каком-то смысле н.еожидан.н.ое продолжен.ие, 'КО

торое в итоге подвело юридичес'/Сие зн.ан.ия '/С н.овому, судя 

по всему, перспе'/Стивн.о.му н.аправJtен.ию изучен.ия права. 

Здесь уместно вот какое пояснение. Советская юри

дическая наука с конца 40-х, в 50-60-х гг. стала весьма 

значительно развиваться, так сказать, в количественном 

отношении. В связи с существенно расширенным после 

Великой Отечественной войны юридическим образовани

ем, когда появились новые юридические вузы, кафед

ры, дисциплины, в науку влилось большое число моло

дых ученых-юристов; были образованы новые научные 

юридические учреждения, расширены старые. А каждая 

наука, достигнув известного количественного уровня 

("критической массы"), в силу уже одного этого получа

ет импульсы саморазвития; накапливаемая в ней позна

вательная энергия ищет выхода с тем, чтобы каким-то 

образом и в чем-то реализоваться. 
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В чем же и как мог найти выход этот потенциал в те 

неблагаприятные для действительной науки годы? В тех 

ли направлениях углубления правовых знаний, которые 

стали в то же самое время передовыми и престижными в 

мировой науке, т. е. в правовой социологии и в философии 

права? 

К сожалению, правовая социология и философия права 

были в советских условиях скованы идеологией сталиниз

ма, ее догмами и постулатами. Соответствующие иссле

дования по большей части замыкались на идеологических 

понятиях, идеологемах, официальных и официозных ле

гендах, мифических представлениях, жесткой "методо

логии", заранее заданных результатах и потому не мог

ли достичь уровня плодотворного и перспективного твор

чества, утопая подчас в спекулятивных рассуждениях и 

спорах. Лишь в отдельных учебных и научных подразде

лениях стали постепенно формироваться научные подхо

ды, нацеленные на поиск принципиально нового миро

воззренческого взгляда на право (такие, как попытки 

истолкования правовых явлений под углом зрения раз

граничения "права" и "закона"). 

Каким же образом в отношении всего правоведения 

мог ли быть реализованы накопленные в нем и ищущие 

выхода творческие возможности и импульсы? Те возмож

ности и импульсы, которые связаны с самой "живой жиз

нью" права и собственным предметом правоведения? 

И вот тут возникла научная ориентация на то, чтобы 

не ограничиваться одной лишь формальной логикой -
простой специально-юридической обработкой правовага 

материала, формулированием исходных научных обобще

ний, классификаций и определений, а идти дальше, стре

мясь (после такого рода обработки, на основе получен

ных таким путем обобщающих данных) достигнуть углуб

ленного теоретического осмысления правовой материи. 

Думается, однако, что сама по себе ориентация на 

углубленное осмысление реальной материи права (огра

ниченной к тому же сугубо нормативным материалом и 

практикой его применения) не привела бы к сколько-ни

будь значительным научным результатам, если бы в то 
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же время, с середины 50-х гг., не дали бы знать о себе 

другие факторы. 

Именно в годы, :когда в советской юридической на

уке внимание во многом сосредоточилось на реальной 

правовой материи и возникла направленность на ее более 

углубленное осмысление, на помощь такому повороту в 

правовых исследованиях пришла фил.ософия. Философия 

не в виде идеологических догм и интерпретаций (что :как 

раз характерно для ортодоксального марксизма, в осо

бенности ленинеко-сталинских "гениальных идей"), в виде 

фундаментальных философских :категорий, а главное -
uовых фил.ософс-х:их .методов и прие.м.ов, получивших в 
ту пору серьезную разработку. 

Прежде всего и главным образом- это теория си

стем. и основанные на ней систе.м.uые и стру-х:турuые 

хара-х:теристи-х:и явлений и предметов, их совокупнос

тей, а также фуu-х:циоuал.ъuый аuал.из, связанные с ним 

".м.ехаuиз.м.еuuые" интерпретации явлений. 

Это привело :к неожиданным научным результатам. 

Оказалось, что право (даже тогда, :когда правовая мате

рия ограничивается одной только догмой права) обладает 

специфическими свойствами и закономерностями, особы

ми связями и соотношениями. 

Последние с достаточной определенностью обиаружи

лись при рассмотрении отдельных фрагментов догмы права 

(юридических норм, правовых отношений, юридических 

фактов и др.). 

Но наиболее значимые результаты, по мнению ав

тора этих строк, были получены при попытках примене

ния философских :категорий и в особенности новых фило

софских методов :к праву в целом. Само право под углом 

зрения этих :категорий и методов выступило в новом об

лике и, что особо существенно, в :качестве uор.м.атив

uой сис-те.м.ы. 

Вот эта характеристика нового облика права и права 

:как нормативной системы (а в этой связи разработка не

которых других проблем) должна привлечь наше внима

ние. И по самой своей сути, содержанию, и с точки зре

ния того, что характеристика права :как нормативной си-
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стемы дает необходимые данные для того, чтобы про

должить рассмотрение вопросов юридической догматики 

и поиск новых подходов в теории права1• 

1 Здесь должен быть принят во внимание еще один фактор. Это - то 
обстоятельство, что советская юридическая наука в 50-х гг. пережила 
своеобразную полосу в своем развитии, в чем-то похожую на обста
новку в правоведении в дореволюционное время, - полосу правовоzо 

романтизма. 

Важно при этом сразу же сделать ударение на том, что вера в 
право, надежда на него в пятидесятые годы, как и в дореволюционное 

время, овладели умами людей, возросло внимание к праву, понима
ние его особенностей как своеобразного, уникального явления в жизни 
людей, обладающего значительной социальной силой и, значит, по
тенциальными возможностями в решении трудных жизненных проблем. 

На первый взгляд, такой поворот в развитии советского правоведе
ния никак не вытекал из общего состояния юридической науки в со
ветском обществе. В действительности же, процессы движения право
вой мысли и в таких неблагаприятных условиях оказались более слож
ными, многоплановыми, в чем-то даже перекликающимися с крупны

ми сдвигами в мировой nравовой культуре, nроисходящими в 50-60 гг. 
"Деловые nроработки" в юриспруденции, nотребовавшие обстоятель
ного исследования nравовой материи, стали постепенно nриоткрывать 

ее многообразие, ее "секреты" - механизменные и структурные осо
бенности. Те особенности, которые характеризуют правовую материю 
как сферу строгих и точных реальностей, объективированных интел
лектуальных ценностей, nредполагающих не произвольное маниnули
рование законами и юридической практикой, а следование "законам 
законов". 

Как это ни nарадоксально, на такую наnравленность развития пра
вовой мысли, являющейся nредосновой правовага романтизма, в ка

кой-то мере работали и негативные стороны советского правоведе
ния, когда дает о себе знать сама логика права. Даже дежурные обя
зательные славословия по поводу мнимых достоинств социалистичес

кого nрава, та - как ясно теnерь - воображаемая, виртуальная ре
альность будто бы "самого лучшего в мире nрава" - все это застав
ляло вести уnорный nоиск тех nроявлений гуманизма и демократии, 
которые имеют отношение к nраву, будто бы торжествующему в об
ществе социализма и светлого коммунистического будущего. 

И конечно же, ключевую, до сих пор недооцененную роль в разви
тии nозитивных nроцессов советского правоведения сытрало то обсто
ятельство, что в конце 30-х rr. в результате немыслимых изгибов по
литической жизни советского тоталитаризма в науку и преподавание 
юридических знаний вернулись дореволюционные правоведы (в част
ности, такие видные цивилис•гы и специалисты в области теории юри
дической догматики, как А. В. Венедиктов, М. М. Агарков, Е. А. Флей
шиц, В. К. Райхер, Б. Б. Черепахин и др., во многом nроводившие в 
своих трудах, кстати сказать, идеи И. А. Покровского с характерным 
для него акцентом на философской значимости правовых категорий). 
И что именно через них в 40-60-е гг. благотворное влияние отече
ственной и мировой правовой культуры стало все бо-лее - даже в 
условиях сталинских и неосталинских, андроповско-брежневских по
рядков - сказываться на состоянии советской юридической науки. 
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Гпава вторая 

Фипософские разработки догмы права 

§ 1. Свойства права 

1. О "философском видении" права. Достойно вни

мания то обстоятельство, что в ряде случаев (хотя дале

ко не всегда) само по себе применение фундаменталь

ных философских категорий к фактическим материалам, 

охватываемых догмой права (и уже обработанных анали

тической юриспруденцией), приводит к новому видению 

права. К тому, что благодаря этим категориям право как 

бы обретает новый облик, позволяющий раскрыть его 

существенные характеристики. 

Так, весьма важно использовать при характеристи

ке догмы права категорию "свойство". И это не просто 

новое обозначение того, что в аналитической юриспру

денции обычно понимается в качестве "признаков права". 

Использование категории "свойство" означает, что пра

во -- как и всякое иное объективное явление социаль

ной действительности -- имеет "свои", органически ему 

присущие объективные характеристики. Именно они, 

свойства права, и выделяют его из других социальных 

явлений и институтов -- даже тех, которые также обо

значаются словом "право". И они же, эти свойства, как 

раз и раскрывают особенности позитивного права, как 

такого явления, которое, появившись на свет, выступает 

в качестве мощного социального регулятора. 

Отмеченные позитивные процессы в советском правоведении, явив
шиеся основой правовага романтизма, стали своего рода предзнамено
ванием, неким nриготовлением к грядущим, неотвратимо наступаю

щим переменам. Можно даже предположить, что историческая судь
ба России, как и в дореволюционное (до октября 1917 г.) время, через 
этот, казалось бы, нелогичный феномен - правовой романтизм подала 
некий знак о возможной перспективе благотворных перемен. Пере
мен - ne путем революционного насилия , а путе.м. права. И вообще, 

достойно особого внимания то обстоятельство, что тот маячок свобо
ды, который со смертью Сталина засветил в измученном тоталитариз
мом обществе, преимущественно и в наиболее отчетливом, зримом 
виде предстал перед людьми и историей в облихе права. 
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2. Свойства права. Это те качественные характеристи
ки (возможности, "способности") права, которые присущи 

позитивному праву как совокупности юридических норм. 

В философской и юридической литературе на первое 

место среди таких свойств по большей части относят само 

по себе свойство пормативпости, которое в позитив

ном праве приобретает качество об~еобязателъпой нор

мативности. 

Действительно, это свойство права раскрывает су

щественные особенности права. По своей сути норматив

ность в указанном значении представляет собой существо

вание и действие права как социального образования, 

состоящего из нормативных принципов и предписаний, 

правил поведения общего характера, распространяющихся 

на всякого и каждого, на любой круг лиц в данном госу

дарстве, а также способность права в соответствии с пред

писаниями закона охватить по фиксированным призна

кам любой круг явлений и процессов. 

Вместе с тем, надо полагать, необходимо наряду с 

общеобязательной нормативностью придать высокую зна

чимость и таким, пожалуй, не менее важным свойствам 

права, выражающим его принципиальные особенности, 

как определенность содержания и государственная обес

печенность (гарантированность). 

Определеппостъ содержапияпредставляет собой спо

собность права (главным образом при помощи письмен

ных нормативных документов- законов, иных источни

ков права) предельно точно фиксировать в формализо

ванном виде необходимые признаки жизненных ситуа

ций, требующих решения с позиций права, стороны и 

грани внешнего поведения лиц, их поступков, детали и 

подробности поведения, поступков, в том числе- самым 

точным образом определять границы внешней свободы·, а 
также- последствия нарушения этих границ. 

Это свойство права и в прошлом, и ныне, нередко с 

учетом значения для права его письменной формы, обо

значалось и обозначается как "формальная определен

ность", что также вполне оправданно. Ибо иного способа 

предельно строгой и точной фиксации содержания, кро-
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ме знаковой, письменной (в том числе - ныне выражен

ной в средствах и механизмах компьютерной техники), -
в природе не существует. В то же время надо видеть, 

что предпочтительней, как все более выясняется в на

стоящее время, в соответствующих формулировках де

лать ударение не на формальном моменте, а именно на 

самой определенности содержания, на том, что при по

мощи письменных документов оказывается возможным 

достигнуть предельной точности, ясности, конкретности 

в фиксации юридических фактов, круга субъектов, прав, 

обязанностей, юридических гарантий, санкций, иных пра

вовых последствий и т. д. 

Определенность права по содержанию, понимаемая в 

таком широком значении, по сути дела, в какой-то мере 

охватьmает и другие особенности права, в том числе свой

ство нормативности. Здесь нормативность выступает не 

только как "заглавное" свойство права, но и в виде одной 

из сторон определенности содержания - определенности 

по сфере действия, которая - и опять-таки при помощи 

письменной формы - как раз и обеспечивает всеобщую 

нормативность (возможность сделать строго определенные 

по содержанию нормы общеобязательными, установить 

одинаковый, равный для всех порядок в правах и обязан

ностях, формах и способах их обеспечения, гарантий). 

Первостепенное значение принадлежит и такому 

свойству позитивного права, как государствеииая обес

пе-чеииостъ (гараитироваииостъ), т. е. прочность, надеж

ность, высокая гарантированность действия права, воз

можность сделать реальным (главным образом при помо

щи государственной власти, его принудительной силы) 

вводимый порядок прав и обязанностей, "переводить" его 

в реальные жизненные отношения, что позволяет обще

ству или личности при помощи юридических механизмов 

"настоять на своем", добиться реального результата, обо

значенного правом. 

Обозначение качественных характеристик права в 

качестве свойств (а не просто "признаков") позволяет, 
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наряду с упорядочением представлений о догме права, 

расширить угол зрения о праве вообще. 

Здесь особого внимания заслуживает качество paв-

1ioвec1iocmu - то заложенное в праве начало, которое 

выражено в формуле- "равная мера". Эта "равная мера", 

или "правовое равенство" 1, "пропорциональность", не 

сводимые к одной лишь нормативности, означает наце

ленность права на то, чтобы утвердить в жизни людей 

принцип эквивалентности, равного несения при равных 

условиях бремени ответственности, приоритета договор

ного метода во взаимоотношениях субъектов, состязатель

ности и в других юридических категориях - всего того, 

что под несколько иным углом зрения охватывается по

нятием "справедливость". 

Насколько это качество права можно признать для 

него исконным, органичным? Э. Ю. Соловьев, ссылаясь 

на Канта, пишет: "В "Метафизике нравов" Кант натал

кивается на реальность простейших правоотношений, на 

феномен эквивалентности, "равновесности", известный 

практике правовага регулирования конфликтов с самых 

древних времен. И в заслугу ему как аналитику правовага 

сознания надо поставить то, что он в общем-то достаточ

но ясно видит внеэтичность данного феномена (запомним 

это существенное сужение философа. - С. А.). "Равно

весность" понимается им скорее как правило чистого ра

зума, привлеченного к решению пруденциальных про

блем, а не как принцип разума практического"2. С этой 
точки зрения едва ли можно признать оправданной тра

диционную для философии права попытку все же свя

зать такого рода "внеэтичный феномен" с его обоснова

нием с позиций морали3. В действительности, соотноше-

1 См.: Нерсесяиц В. С. Философия права : Учебник для вузов. М., 1997. С. 490. 
2 Соловъев Э. Ю. И. Кант: взаимодополнительность морали и права. М.: 
Наука, 1992. С. 188. 
3 Автор, продолжая приведеиную в тексте мысль, nишет: "Одновре
менно Кант догадывается о том, что правоотношения могут nолучить 
развитие и достигнуть чистоты лишь nри наличии nравового порядка. 

Последний же nоддается достаточно убедительному моральному обо
снованию" (Там же). Но дело-то как раз в том, что в данном случае 
поскольку речь идет о равновесности - никакого "морального обосно
вания" и не требуется. 
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ние между рассматриваемыми категориями здесь иное, 

обратное обuцепринятому: исконное для права качество 

равновесности можно рассматривать в виде предпосыл

ки, во многом определяюuцей моральный принцип спра

ведливости. 

3. Свойства права и их социальное значение. Глав
ное же, что "дает" освеuцение особенностей права в ка

честве его "свойств", - это вытекаюuцая из такого под

хода ориентация на рассмотрение социального значения 

права, не сводимого лишь к тому, что продиктовано тре

бованиями аналитической юриспруденции. Такого значе

ния, в соответствии с которым право выступает в каче

стве социального института, способного обеспечить ре

шение крупных задач в жизни людей, в том числе -
определенность регулирования обuцественных процессов 

и одновременно - прочпостъ, падежпостъ устапавливае

.мых при помощи права обuцественных отношений. 

В выделении такой значимости права, основанной на 

суuцественной, уникальной силе его свойств, заслуга во 

многом принадлежит выдаюuцемуся русскому правоведу

мыслителю, цивилисту И. А. Покровскому. В своем пре

красном труде, опубликованном летом 1917 г., за несколько 
месяцев до октябрьского болыпевистского переворота -
какой жутко тревожный, чуть ли не мистический знак! -
наш отечественный правовед, раскрывая миссию права 

перед всесильной властью, в первую очередь обратил вни

мание на то, что "одно из первых и самых суuцественных 

требований, которые предъявляются к праву развиваю

uцейся человеческой личностью, является требование 

о п р е д е л е н н о с т и правовых норм" (этого, добав

лю, прерывая суждения автора, нет в традиционном об

uцестве: там "неопределенность" регулирования на руку 

власти). "Но дело, - продолжает И. А. Покровский, -
решительно меняется с того момента, когда возникает 

потребность в большей личной энергии и в большей лич

ной инициативе, тогда определенность права становится 

непременным условием этих последних, 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, 
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поставленный лицом к лицу с обществом, государством, 

имеет право требовать, чтобы ему было этим последним 

точно указано, чего от него хотят и какие рамки ему ста

вят. Логически это право на определенность правовых 

норм,- заключает автор,- есть одно из самых неотъем

лемых прав человеческой личности, какое только себе 

можно представить; без него, в сущности, вообще ни о 

каком "праве" не может быть речи" 1 . 

Эти суждения русского правоведа необходимо иметь 

в виду при рассмотрении ряда проблем теории права. При

чем к процитированным суждениям надо добавить и мысль 

И. А. Покровского о том, что вторым требованием разви

вающейся личности к правопорядку является требование 

его прочности и что " ... они оба -только две стороны од
ной и той же естественной и "неотъемлемой" потребности 

индивида иметь свое ясное и определенное место в жизни 

целого социального организма"2• Сейчас же обратим вни

мание на то, что перед нами, по Покровскому, определя

ющие свойства права, причем такие, без которых "ни о 

каком "праве" не может быть речи" вообще. 

Указанные выше свойства позитивного права дают 

возможность в той или иной степени устранить из обще

ственной жизни произвол и своеволие, в какой-то мере 

гарантировать стабильность, социальный мир, исключать 

хаос в людском поведении, произвол в отношении лично

сти. Благодаря этим свойствам проявилась глубинная сущ

ность права, "а именно то, что оно является инструмен

том, средством, механизмом или нормативно-регулятив

ной системой защиты личности от произвола любых дру

гих лиц, групп и общества, или государства в целом"3. 
Если исходить только из рассмотренных свойств права 

(не затрагивая все другое), то и тогда станут очевидны

ми преимущества и привлекательность того строя жиз

ненных отношений, который можно назвать правовым 

1 По1Сровс1Сuй И. А Основные проблемы гражданского права. М.: Ста
тут, 1998. с. 89. 
2 Там же. С. 106. 
3 Ce.мum1eo А. П. Развитие правовой культуры как правовой прогресс. 
Екатеринбург, 1996. С. 114. 
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поряд1<:ом. И с этих же позиций (при умозаключениях "от 

противного") представляется резко негативным характер 

того поведения, которое является в'Н.еnравовым, т. е. та

кого, которое носит доправовой характер или является 

внеправовым с фактической стороны - выбивается из 

области цивилизационных отношений, противостоит им 

как нечто противоположное, с ними несовместимое (вой

на, террор, чиновничья вседозволенность - очевидные 

примеры такого внеправовага поведения). 

С учетом приведеиных положений об особенностях 

права как институционного образования и о его свойствах 

раскрывается глубина мысли знаменитого русского право

веда П. И. Новгородцева, полагающего, что право есть то 

'Н.ачмо, которое "постепенно осуществляется в истории" 1 • 

§ 2. Право как нормативный регупятор 

1. Ключевое, фундаментальное положение: право -
нормативная система. Использование философских дан

ных в отношении материалов, охватываемых понятием 

"догма права", не ограничивается тем, что "срабатыва

ют" философские категории, такие, как "свойства". 

Наиболее существенное, что дают философские раз

работки в отношении догмы права, заключается в том, 

что под углом зрения новейших философских представ

лений (теории систем) право предстает в виде 1iорматив-

1iОЙ системы. То есть явления социальной действитель

ности, которое существует и функционирует по законам 

целостного органического образования - за'l<:о'Н.ам систе

мы. Да причем системы, имеющей нормативный харак

тер и находящейся, как и положено любым системам, в 

сложных (системных) связях со всем комплексом соци

альных образований. 

Все это позволяет здесь, на аналитическом, атомис

тическом уровне углубить наши представления о праве, 

и прежде всего о его фу1i7<:Циях. 

1 Новгородцев П. И. Об общественном идеале. М., 1991. С. 538. 
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2. Определяющие функции права как нормативной 
системы. Есть достаточные основания полагать, что пра

во с точки зрения современных философских представ

лений выступает главным образом в качестве иепрерывио 

действующего .мехаииз.ма воспроизводства общих усло

вий существоваиия общества, его устойчивости, стабUАъ

иости, упорядочеииости 1• 

Рассмотрение права с указанных позиций позволяет 

увидеть в нем социальное образование, обеспечивающее 

такую иепрерывиую дииа.ми'Ку фуnю-tиоиироваиия обще

ства, при 'Которой достигается постояииое и стабUАъ

иое воспроизводство и, следователъио, сохраиеиие и ут

верждеиие (своего рода "уве'Ковечеиие") выражеииых в 

праве социалъиых цеииостей, условий и .мехаииз.мов фуи'К

циоиироваиия общества. 

Здесь, и притом с немалым познавательным резуль

татом, можно воспользоваться предложенной И. П. Мали

новой трактовкой общественных отношений через катего

рию субструктуры (суперструктуры)2• Используя более 
точную научную интерпретацию положений об обществен

ных отношениях, И. П. Малинова обратила внимание на 

то, что категория субструктуры (суперструктуры 

Unterbau) позволяет рассматривать право как такую сфе
ру, "которая обладает особым свойством мета- (или су

пер-) структурирования массива наличных общественных 

отношений. Более того, - продолжает автор, - само 

право существует в форме структурно упорядоченного 

сектора, сферы социального пространства, в котором все 
многообразие общественных отношений представлено (от

ражено) в особом ракурсе, под специфическим углом зре

ния - в инвариантах санкционированной юридической 

нормативности" 3. 

1 См.: Ершов Ю. Г. Философия права (материалы лекций). Екатерин
бург, 1995. С. 33. 
2 См.: Малин.ова И. П. Философия правотворчества. Екатеринбург, 1996. 
с. 106, 110. 
3 "С этой точки зрения, - говорится в книге, - такие понятия, как 
"правовое поле", "правовое пространство", "правовая среда", "право
вая сфера" и т. д., являются своего рода метафорами, выражающими 
суть: общественные отношения объективируются в праве не непос
редственно, а системно опосредуясь всей его структурной целостнос
тью" (Там же. С. 110). 



56 Часть 1. Догма nрава 

Во многом такой подход к праву, когда оно рассмат

ривается в качестве "регулятора", связан с утвердивши

миен в современной науке Представлениями о том, что 

социальные системы отличаются (или должны отличать

ся) устойчивостью, непрерывностью существования идей

ствия во времени. И стало быть, с вытекающей отсюда 

необходимостью наличия в социальных системах, в том 

числе и в обществе в целом, особых механизмов, при

званных реализовать и поддерживать устойчивость и не

прерывность функционирования в заданных параметрах 

общества. 

Под рассматриваемым углом зрения существуют дос

таточные основания полагать, что право, наряду с дру

гими институтами Человеческой культуры, и есть такого 

рода механизм. Ведь свойства права - его всеобщность, 

общеобязательная нормативность, способность строго 

фиксировать по содержанию возможное и должное пове

дение людей, а также способность наиболее мощно, си

лой государственного принуждения обеспечивать такое 

поведение - как бы специально (а точнее, быть может, 

и не "как бы") Приспособлены для того, чтобы сложивши

еся в обществе отношения надежно сохранялись такими, 

"как они есть" (а если и совершенствовались, развива

лись, то только в контексте такой "данности"). И чтобы 

они в стабильном и устойчивом виде функционировали 

непрерывно во времени, всегда - "вечно". Причем эта 

миссия права затрагивает важнейшие, определяющие 

параметры общества, его экономических, социальных, 

политических основ, его особенности с информационно

организационной стороны, реальность заложенных в нем 

программ, непрерывность их действия. 

В воспроизводстве данной системы, понятно, велик 

вклад и других подразделений культуры. Но в человечес

кой культуре нет иного инструмента, кроме права, кото

рый бы обеспечивал это воспроизводство не только с 

информационно-организационной стороны, но и на все

общей, твердой, постоянной, непрерывно функциониру

ющей основе, важнейшим компонентом которой является 
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та или иная мера активности участников общественных 

отношений. Словом, по принципу всеохватного и непре

рывно действующего социального устройства, рассчитан

ного на разумных существ- людей. И благодаря именно 

праву, рассматриваемому преимущественно (в развитых 

юридических структурах) в единстве с законом, достига

ется такое положение вещей, когда данная обществен

ная система непрерывно, не меняя своих качеств и осо

бенностей, "крутится" и "крутится" в заданном режиме 

своего информационно-организационного построения. 

В принципе эта миссия права в обществе уникальна 

и - что немаловажно - (пусть только в принципе) не 

имеет политического и тем более идеологического содер

жания. В этой плоскости оценка роли права на "регуля

тивном уровне" во многом сводится к функциям, по кан

товским определениям, "механического устройства" -
такого "устройства", "которое, подобно гражданскому 

организму, сможет сохраняться автоматически" 1 • 
Впрочем, в реальной жизни рассматриваемая особен

ность права все же так или иначе приобретает опреде

ленное политико-социальное и духовное содержание. Тем 

более, что по своей сути она имеет как стабилизирую

щее, так и в этой связи также консервативное (и не только 

в строго научном смысле) значение. А значит, позволяет 

не только сохранять в жизни людей устойчивые, прове

реиные жизнью, твердые начала, но и - увы - "увеко

вечивать" отжившие или изначально неразумные поряд

ки и режимы, становиться труднопреодолимой преградой 

на пути прогрессивного развития общества. 

Конечно, признание за правом значения механизма 

воспроизводства данного социального строя - это еще 

не до конца проработаиная в науке проблема2• Тут нужна 

тщательная проверка и научная отработка как самой этой 

1 Ма.липова И. П. Философия nравотворчества. Екатеринбург, 1996. С. 105. 
2 Здесь, наряду со значением nрава на "регулятивном уровне" в каче
стве стабилизирующеzо и копсервативпоzо фактора, раскрывается 
также еще одна его характеристика, требующая внимания науки, -
его роль как своего рода npozнocmuчecкozo института. 
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идеи, так и выводов теоретического и практического по

рядка, из нее вытекающих (в том числе определение со

циальной ценности права, стратегии законодательства). 

Но проблема явно назрела; в литературе уже высказан 

на этот счет ряд заслуживающих внимания положений. 

Интересную трактовку воспроизводства в социальной 

сфере дает М. К Мамардашвили. Он полагает, что, по 

Канту, например, вся проблема просвещения есть про

блема "самоподдержания разума". И сразу поясняет -
"самоподдержания ... онтологических абстракций порядка. 
И в этом смысле истина не есть проблема соответствия 

или адеквации (что относится к знанию, к знаково-логи

ческим структурам знания), но проблема воспроизводства 

или самоподдержания, некоторого порядка" 1• Нет ли ос

нований с подобных же позиций рассматривать также и 

право? Если подобные основания существуют (а препят

ствий для этого, на мой взгляд, нет), то право с таких 

позиций предстает в качестве онтологической абстракции 

порядка. По всем данным, - конструктивная идея, дос

тойная обстоятельной проработки. 

Весьма плодотворным направлением углубления пред

ставлений о праве как нормативной системе являются 

идеи си-н.ерzети-х:и, обосновывающей на данных естествен

ных наук (таких, в частности, как радиофизика и кванто

вая электроника) наличие в системах самой различной 

природы спонтанных процессов, приводящих ко все боль

шей самоорганизации системы, ее большей упорядочен

ности, ее качественному развитию. Подчеркнутая в лите

ратуре значимость в такого рода процессах позитивного 

права2 не сводится, надо полагать, только к норматив
ным особенностям права. По-видимому, решающую роль 

играют здесь такие уникальные качества права, относя

щееся именно к самоорганизации общества, как его спо

собность быть носителем и гарантом социально оправдан-

1 Ма.м.ардашвШlи М. Кантианские вариации. М. : Аграф, 1997. С. 286. 
2 См.: Ветютпев Ю. Ю. Самоорганизация в гражданском обществе и ее 
правовые результаты 11 Интеллигенция и проблемы формирования 
гражданского общества в России. Екатеринбург, 2000. С. 30-31. 
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ной, цивилизованной свободы людей, формой перевода 

а:ктивности людей в созидательное, творчес:кое дело (:ка

чество, :которое, :ка:к мы увидим в третьей части работы, 

позволяет охара:ктеризовать особенности права :ка:к цели 

общества в перспе:ктиве его развития) [III. 16. 1]. 
3. Утверждение в жизни общества нормативных 

начал. Существует еще одна сторона уточняющей хара:к

п!ристи:ки права :ка:к нормативной системы, его фун:кции 
по воспроизводству социальной системы. Позитивное 

право - это не толь:ко, :ка:к мы увидим в последующем 

[III. 11. 2], "выражение" глубо:ких природно-социальных 
основ жизнедеятельности людей. Оно во многом потому и 

естъ та:кого рода выражение, что призвано утверждать 

эти основы в обществе. То есть обеспечивать реализацию 

принципов ци:кличности, :кругооборота отношений и про

цессов, их непрерывного постоянства во всем обществен

ном организме, притом в условиях разумной творчес:кой 

деятельности индивидов. Той объе:ктивной потребности, в 

ответ на :которую во многом и сложилось позитивное пра

во с рядом уни:кальных свойств, выраженных во всеобщ

ности, общеобязательной нормативности, возможности 

строгой определенности по содержанию, высо:кой обеспе

ченности, государственной гарантированности. 

В связи с необходимостью обеспечения нормативных 

начал в жизни общества и само право предстает в виде 

нормативной регулирующей системы (в том числе и с точ:ки 

зрения "нормы" :ка:к естественного, "здорового", вполне 

удовлетворительного положения дел в людс:ком сообще

стве), имеющей глубо:кие социально-природные основа

ния и уни:кальное правовое содержание, смысл и назна

чение :которого в полной мере рас:крывается в условиях 

современного правового гражданс:кого общества. 

4. Регулятивное воздействие: направления. Под уг
лом зрения углубления хара:ктеристи:ки права :ка:к норма

тивной системы (и, следовательно, с признанием его мис

сии :ка:к средства "воспроизводства" данного социального 

строя, нормативных начал в жизнедеятельности людей) 
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необходимо вместе с тем, уже с другой стороны, уточ

нить направления правовага регулятивного воздействия. 

Да, позитивное право - мощный, уникальный, во 

многом незаменимый социальный регулятор. Именно в 

правовой форме, при помощи свойств права, всей систе

мы правовых средств решаются в условиях цивилизации 

основные проблемы в области экономической, политичес

кой, социальной жизни. 

Вместе с тем позитивное право - не всемогущая 

регулирующая сила. Иначе, при отсутствии твердой кон

статации приведеиного положения, можно неоправданно 

возвеличить назначение права на "регулятивном уровне", 

представить его - притом в облике закона - чуть ли не 

в виде некоего всесильного инструмента, универсально

го средства решения всех жизненных задач. Парадоксаль

но, но именно такое представление о законе (отожде

ствляемом с правом) нередко культивируется при тота

литарных режимах, беспощадно попирающих право в его 

высоком гуманистическом значении, но использующих 

категорию "закон" для решения узкополитических задач 

и одновременно - для прикрытия и оправдания неконт

ролируемой власти, силового произвола. 

В действительности же право - могучий с социаль

ной стороны, но вовсе не всесильный "регулятор". Его 

регулятивное воздействие, наряду с миссией по "воспро

изводству" данной социальной системы и по утвержде

нию в жизни начал нормативности, ограничено строго 

определенными направлениями. 

Конечно, позитивное право предполагает развитие и 

эффективное функционирование всех подразделений, 

всех отраслей объективного права. В том числе и тех, 

которые преимущественно направлены не только на точ

ное и строгое фиксирование через систему прав и об я

занностей границ поведения (конституционное право, 

гражданское право, ряд институтов административного 

и трудового права), но в не меньшей мере и на обеспече

ние этих "границ". А значит - на охрану и защиту право

порядка с помощью мер гражданской, административной, 
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уголовной ответственности, а также процедур и порядка 

применения юридических санкций. И здесь, конечно же, 

оказывается необходимым осуществлять юридическое 

воздействие, которое понимается под словом "регулиро

вать" в самом жестком его значении- "предписывать", 

властно направлять поступки людей, напрямую регламен

тировать людское поведение и таким путем устанавли

вать в обществе жесткие императивные порядки (то 

есть то, что выпало в основном на миссию публичного 

права). 

Главные же направления правовага воздействия с 

точки зрения его исконной природы и, так сказать, иде

ала вытекают из того решающего, что характеризует 

исконное предназначение права - быть общеобязатель

ным критерием правомерного поведения и в этом отно

шении оптимальной формой для гарантированного выра

жения и одновременно определения и сохранения границ 

свободы людей, причем в таком порядке, когда происхо

дит согласование свободы данных лиц со свободой всех 

"других". 

5. Право и регулируемые фактические отношения. 
Право в той плоскости, в которой оно выступает в каче

стве нормативного регулятора, реально пребывает, жи

вет, функционирует в гуще фактических, внешних, прак

тических отношений, является для них особой "формой". 

И, понятно, взаимодействует с этими фактическими от

ношениями, право несет на себе печать, следы такого 

взаимодействия, испытывает их влияние, а также влия

ние тех целей и задач, которые ставит при регулирова

нии тех или иных общественных отношений государствен

ная власть. 

Здесь, по возникающей в этой области группе вопро

сов, до сих пор сохранились своего рода научные мифы 

и догмы, навеянные примитивными и ложными философ

скими представлениями, идеологическими фантомами. 

Особенно у нас, в советском и постсоветском обществе. 

К сожалению, они даже в современной обстановке Рос

сии, когда марксистские идеологические верования, ка-

3 Uос:tожденне к nраву 
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залось бы, преодолеваются, в немалой мере сохранились, 

а в чем-то в связи с особенностями современного россий

ского правовага развития даже окрепли. 

Но сама по себе обусловленность права фактически

ми отношениями (а также целями и задачами, преследу

емыми при осуществлении правовага регулирования) -
факт несомненный, очевидный. Эта обусловленность, в 

частности, проявляется в содержании правовых норм и 

институтов, в формировании всевозможных разновидно

стей юридических отношений, в их дроблении, разветв

лении на все новые подвиды, когда особенности той или 

иной разновидности, подвида данных юридических отно

шений (допустим, подряда или аренды в гражданском 

праве или ответственности за кражу имущества в уголов

ном праве) зависят от "предмета"- своеобразия соответ

ствующего участка общественной жизни. Допустим, от 

того, осуществляется ли аренда транспортных средств или 

же аренда жилья, произошла ли кража домашнего скар

ба или же кража оружия из охраняемых военных 

складов. 

Конечно, мера·, степень обусловленности права фак

тическими отношениями, целями и задачами, преследуе

мыми при юридическом регулировании, различны. И 

это проблема существенная, требующая обстоятельной 

разработки. Но уже сейчас, даже без углубленного рас

смотрения данной проблемы, следует сказать, что эта 

обусловленность не является такой, когда юридические 

отношения представляют собой всего лишь "правовой сле

пок", "юридическую фотографию" с данного участка жиз

ни общества, данных фактических отношений . Перед 

нами - обусловленность более сложного порядка, близ

кая по многим данным к такой (если допустима подобная 

аналогия), когда живые организмы, сформировавшиеся 

за свою долгую эволюцию, каким-то образом реагируют 

на изменчивую среду, приспосабливаясь и подстраиваясь 

под ее особенности. 

В то же время будем постоянно держать в памяти и 

то, что обусловленность права фактическими отношени-
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лми лвллетсл значительной. По сути дела, то гигантское 

многообразие юридических институтов и отраслей, кото

рыми характеризуютел юридические системы в современ

ном мире, -это известное отражение фактических свя

зей, своеобразия поведения их участников, выраженного 

в виде "возможного" и "должного" в нормах, институтах, 

отраслях юридических систем. 

Правовое развитие последнего времени свидетель

ствует о том,· что под влиянием фактических отношений 

в ряде случаев происходит своего рода "юридическая 

мутация" - известные качественные преобразования в 

праве. Такие, которые уже состоялись (формирование 

трудового права, семейного права, права социального 

обеспечения) или происходят в современных условиях (ста

новление таких комплексных и одновременно юридичес

ки своеобразных образований, как предпринимательское 

право, экологическое право, информационное право, не

которые другие комплексные подразделения юридичес

кой системы). 

§ 3. Структура права 

L Отрасли права. Центральным звеном структуры 
права как нормативной системы являются ompacл.u. Имен

но они, отрасли права, представляют живую, действую

щую реальность права и выражают "групповые" особен

ности юридического регулирования. 

Коренной вопрос здесь: от каких же факторов зави

сит деление права на отрасли, другие структурные под

разделения? Может быть, решающую или даже исклю

чительную роль играет в данном случае "предмет", учас

ток юридического регулирования - те фактические от

ношения, которые, как мы видели, действительно влия

ют на содержание и характер юридического регулирова

ния? 

Такого рода подход в свое время и утвердился в оте

чественной юридической науке. При этом суть проблемы 



64 Часть I. Догма права 

не в наличии известного влияния предмета права на осо

бенности юридического регулирования (здесь явления 

очевидные, в предшествующем изложении уже отмечен

ные), а в том, что в советской юридической науке "пред

мету" было придано исключительное и основополагаю

щее значение по идейным соображениям, отсюда в по

нимании права вообще и в первую очередь в понимании 

своеобразия основных подразделений права - отраслей. 

Произошло это в советском обществе во второй по

ловине 30-х гг., когда началось возвеличивание офици

ально пропагандируемого "советского права" и потребо

валось определиться в обстановке тотального господства 

коммунистической идеологии с коренными юридическими 

проблемами. И тогда сообразно идеологическому клише, 

настроенному на утверждение "простых истин" в духе 

марксистских постулатов, да еще в условиях полного от

рицания деления права на публичное и частное, офи

циальным правовым идеологом А. Вышинским было про

возглашено, что надо решительно отказаться от всяких 

"буржуазных юридических премудростей". И пора теперь, 

по его словам, просто-напросто подразделять принципи

ально новое социалистическое право "по предмету" -
существуют административные отношения и вот тебе -
административное право, есть сфера трудовых отноше

ний и тут - трудовое право, победил колхозный строй и 

перед нами - колхозное право, развиваются социалис

тические имущественные отношения и их регулирует не 

некое частное право, а наше советское гражданское пра

во, и т. д. 

С той поры положения о "предмете", да к тому же 

еще изображаемые в качестве примера марксистских 

взглядов о базисе и надстройке, приобрели в нашей юри

дической науке значение неких непререкаемых истин, 

не подлежащих обсуждению. И хотя была очевидной ог

раниченность действительного влияния "предмета" на 

особенности юридического регулирования, авторы, кон

центрирующие свои разработки на специальных право-
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вых вопросах, неизменно проводили их под углом зрения 

"предмета" 1 . 

К сожалению, и ныне, когда отечественная наука как 

будто распроrцалась с догмами советского времени и по 

вопросам правовой системы возвраrцается к идеям част

ного и публичного права, идеологически гиперболизиро

ванные представления о "предмете" дают о себе знать. 

Так, нередко особенности современного гражданского 

права, построенного на частноправовых началах, объяс

няются главным образом тем, что оно сложилось в соот

ветствии с требованиями рыночной экономики (подчас 

частное право вообrце именуют "рыночным правом") и 

что именно в этом качестве гражданское право стало 

источником и обителью основных устоев правовой куль

туры, оказав в таком отношении благотворное влияние и 

на публичное право. 

Между тем отрасли права отличаются как раз тем, 

что для них характерно юридически своеобразное регу

лирование с точки зрения самой их природы и специфи

чес'Коzо юридичес'Коzо содержаиия. Наша юридическая на

ука, пройдя через ряд дискуссий о системе права, к сча

стью (и к чести отечественной науки), подошла к неиз

бежному выводу о том, что отрасли права - не просто 

зоны юридического регулирования, не искусственно ском

понованные совокупности норм "по предмету", а реаль

но суrцествуюrцие и юридически своеобразные подраз

деления в самом юридическом содержании права. 

В чем состоит специфика содержания права с юри

дической стороны - вопрос особый, предполагаюrций до

вольно основательную проработку проблем права как 

объективной реальности [I. 5. 2]. Впрочем, примечатель-
1 Именно в таком ключе строилисъ в то время и диссертация, и другие 
мои работы по общей теории права и по теории гражданского права (в 
том числе "Предмет советского социалистического гражданского пра
ва" 11 Ученые труды СЮИ. Свердловск, 1959). И хотя эти работы 
почти целиком были посвящены специальной юридической проблема
тике, теперь я вижу, что ограниченность и ущербность общего фило
софского подхода, сориентированного на "предмет", не позволили с 
достаточной основательностью разобраться и с сугубо юридическими 
вопросами. 
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но, что использование философских данных и вытекаю

щая отсюда логика характеристики системы права уже 

давно вывели на центральную категорию такой прора

ботки правовой режим., концентрирующий юридические 

особенности того или иного участка правовага регули

рования. 

2. Система отраслей права (система права). Развитая 
правовая система - сложный, спаянный жесткими зако

номерными связями организм, отличающийся многоуров

невым характером, иерархическими зависимостями. 

Наиболее общим образом отрасли права в современ

ных юридических системах подразделяются на три груп

пы: а) профилирующие (базовые); б) специальные; в) ком

плексные. 

Вместе с тем какой бы сложной, многозвенной по 

своей структуре ни была система права, в ней неизменно 

незыблемым, устойчивым, стабильным остается комплекс 

профшшрующих (базовых) отраслей, к которому приме

нительно к праву нашей страны, Сложившемуся к ны

нешнему времени, относятся се.м.ъ (не более, но и не ме

нее) подразделений- конституционное право, затем три 

материальные отрасли- администnативное право, граж

данское право, уголовное право, а также три процессу

альные отрасли (гражданское процессуальное, админис

тра тивно-процессуальное, уголовно-процессуальное ). Они 
образуют с юридической стороны ведущую часть право

вой системы, ее неразрушимое ядро. 

В соответствии с профилирующими отраслями фор

мируются и функционируют на базе собственных "пред

метов" (видов общественных отношений) специалъ1iые 

отрасли - трудовое право, земельное право, семейное 

право, финансовое право, право социального обеспече

ния. 

Отличительные особенности профилирующих (базо

вых) отраслей, раскрывающие их значение в качестве 

ядра системы права, заключаются в том, что они концен

трируют главные (генеральные) юридические режимы

режимы качественно своеобразные, исходные по специ-
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фике право во го регулирования и потому предопределяю

щие основные типовые особенности юридического инст

рументария. 
~ 

В связи с этим фундаll!!ентальные, базовые отрасли: 

1) исчерпывающе концентрируют генеральные юри
дические режимы, групповые методы правовага регули

рования; 

2) отличаются юридической чистотой, яркой контра
стностью, юридической несовместимостью по отношению 

друг к другу, что исключает возможность взаимного суб

сидиарного применения входящих в данные отрасли норм; 

3) являются юридически первичными, т. е. содержат 

исходный правовой материал, который затем так или ина

че используется при формировании правовых режимов 

других отраслей, и вследствие этого выступают в каче

стве заглавных подразделений целых групп отраслей права 

(например, гражданское право- заглавной частью груп

пы отраслей цивилистического профиля); 

4) в своей совокупности, как и положено ядру целос
тной системы, имеют стройную, законченную архитекто

нику, четкие закономерные зависимости, иерархические 

связи. 

На последний из указанных моментов хотелось бы 

обратить особое внимание. Здесь, в самом ядре правовой 

системы, следует прежде всего особо выделить, своего 

рода юридическую первооснову- -кон.ституцион.н.ое пра

во, а затем, так сказать, "два раза по три". 

Прежде всего - т р и материальные отрасли. Имен

но - три, не более и не менее. С одной стороны, адми

нистративное и гражданс-кое право- две профилирую

щие отрасли регулятивного плана (две, потому что они 

как раз выражают две определяющие сферы- публич

ное и частное право и сообразно этому воплощают в сво

их юридических режимах в наиболее чистом виде пер

вичные по своему значению методы - централизован

ное и диспозитивное регулирование), а с другой сторо

ны, профилирующую отрасль, нацеленную в основном на 

выполнение охранительных задач, - уго.tювн.ое право. 
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В последнем случае - ту единственную отрасль, выде

лившуюся из правоохранительной сферы (другие право

охранительные институты остаются в пределах регуля

тивных отраслей), которая концентрирует наиболее жес

ткие меры государственно-правового воздействия - ре

акцию государства в целом на общественно опасные пра

вона рушения - преступления. 

От трех этих профилирующих материальных отрас

лей права (гражданского, административного, уголовно

го) идут генетические, функциональные и структурные 

связи к соответствующим m р е .м (опять-таки трем, не 
более, но и не менее) процессуа.п.ъны.м оmрасля.м- граж

данскому процессуальному, административно-процессу

альному, уголовно-процессуальному праву. 

Забегая вперед, нужно уже сейчас сказать, что пе

ред нами строгая лozux:a права- одно из ярких проявле

ний присущих праву специфических закономерностей, 

того, что при всем многообразии отраслевых юридичес

ких режимов существует ядро правовой системы, а в 

нем- начальные, исходные элементы юридического ин

струментария (регулятивные и охранительные механиз

мы; централизованный и диспозитивный методы; мате

риальное и процессуальное). И все это получает первич

ное и исчерпывающее воплощение в отраслях указанно

го "ядра", в профилирующих (базовых) отраслях. 

Делая ударение на профилирующих (базовых) отрас

лях, своеобразии характерных для них юридических ре

жимов, нужно видеть и то, что немалой юридической 

спецификой отличаются подразделения следующих "эта

жей" системы права - специа.п.ъных и даже х:о.мплех:с

ных отраслей (например, морского права, а также от

раслей, опосредующих "новые слои социальности", та

ких, как предпринимательское право, при корректных, 

впрочем, трактовках последнего) [III. 11. 3]. 
И в заключение краткой характеристики структуры 

права важно обратить внимание и на то, что многоуров

невость структуры развитой юридической системы - по

казатель ее совершенства, регулирующих возможностей, 
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социальной ценности. Структура права выражает здесь 

многообразие и многоплановость методов и приемов юри

дического регулирования, способность правовой системы 

многосторонне, различными способами воздействовать на 

общественную жизнь. 

3. Структура права и система законодательства. 
От структуры права нужно отличать структуру его uc
moчuu'l<:oв (т. е. того, что относится к внешней форме пра

ва), в частности, систему за1<:оuодател.ъства. Если пер

вое -- это объективно существующее деление внутри 

самого права, в рамках его юридического содержания 

(внутренней формы), то второе представляет собой со

став, соотношение, построение источников, внешней фор

мы права, в том числе нормативных актов, наличие в 

них подразделений, обособляемых главным образом по 

предметному и целевому критерию. 

В то же время обе указанные структуры, выражая 

глубокое органическое единство "двух форм" в праве 

(внутренней и внешней), тесно связаны между собой. 

С одной стороны, в системе источников (законодатель

ства) в той или иной мере, хотя, разумеется, и не зер

кально точно, проявл.яется, обнаруживается структура 

"самого" права. С другой стороны, система источников (за

конодательства) как бы проникает в структуру самого 

права, и через нее правотворческие органы могут влиять 

на эту структуру, способствовать формированию тех или 

иных подразделений правовой системы. Однако такое вли

яние -- не автоматический результат любого обособле

ния той или иной сферы законодательства, а главным об

разом результат правотворческой работы, причем в об

становке, когда созрели соответствующие социальные ус

ловия и потребности. Особенно результат кодификацион

ной работы, в итоге которой оказывается возможным 

формулировать и развивать системные нормативные обоб

щения, что и может повлечь за собой те или иные струк

турные преобразования в собственном содержании пра

ва, в составе и компоновке его подразделений. 
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§ 4. Другие разработки 

1. "Философское видение" права. Научно конструк
тивным оказался сам факт "философского видения пра

ва". Использование философских данных при освещении 

традиционных правовых явлений позволило с новых, бо

лее престижных науковедческих позиций "увидеть" пра

во, обозначить эти явления в соответствии с философс

кой лексикой и понятиями более высокого наукаведчес

кого ранга. 

Нередко все это производит впечатление всего лишь 

"философского переодевания" традиционных юридичес

ких категорий (даже с такими прозвучавшими в юриди

ческой литературе предложениями, как заменить специ

альный термин "источник права" на философски более 

корректное терминологическое обозначение "форма 

права"). 

Но по большей части "вторжение философии" в об

ласть специальных юридических знаний оказывается по

лезным - во всяком случае с научной стороны. Пред

ставляется важным, в частности, характеристика права 

и с точки зрения "формы", притом с разграничением фор

мы "внешней" и формы "внутренней" (структуры). И даже, 

как мы видели (§ 1 этой главы), - рассмотрение особен

ностей права в качестве не просто "признаков", а свойств, 

что существенным образом влияет на характеристику 

таких особенностей права, как определенность содержа

ния, государственная обеспеченность, понимание их зна

чения в жизни людей. 

Наиболее же существенным оказалось рассмотрение 

права с "механизменной" стороны. 

2. "Мехавизмеввые" характеристики. Наряду с ис
пользованием в правоведении философских категорий и 

положений о системах (а отсюда - системным, струк

турным и функциональным анализом права), в отноше

нии юридической догмы оказались весьма плодотворны

ми - во многом в связи с освещением функций права -
"мехаиизмеииъLе" интерпретации правовых явлений. 
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Вот один из примеров. При более внимательном ана

лизе, казалось бы, простых, самых тривиальных право

вых категорий, традиционно относящихся к догме пра

ва, - "юридическая норма", "правоотношение", "испол

нение обязанности", "применение права", оказалось, что 

они не только обобщают фактические данные, но и на

ходятся между собой в тесной зависимости. 

Причем такой, которая образует последовательную 

цепь элементов, представляющих собой особую конструк

цию большой значимости - .механизм правовоzо реzул.и

рования. В результате не только "появилась на свет" но

вая категория права весьма высокого науковедческого 

порядка (механизм правовага регулирования), но и вы

яснилось, что наряду с понятием "юридическая норма" 

существуют другие явления высокого ранга, охватываю

щие весь спектр юридических реалий и образующие эле

менты механизма правовага регулирования (причем эти 

реалии уже при первых попытках их научного истолко

вания были обозначены как "правовые средства"). 

Философские данные стали открывать глаза право

ведам на то, что и иные традиционные правовые явле

ния и формулы передко свидетельствуют о сложных пра

вовых построениях, связях и соотношениях. Так, оказа

лось, что на первый взгляд некие, казалось бы, всего 

лишь экстравагантные формулы чуть ли не юридико-ка

зуистического порядка ("дозволено все, кроме прямо зап

рещенного" и "запрещено все, кроме прямо дозволенно

го") на самом деле выражают сложные типы юридичес

кого регулирования, которые еще одним путем ведут к 

пониманию весьма сложного арсенала правовых средств 

и многообразных механизмов воздействия права на пове

дение людей, на всю жизнь общества. 

3. Юридическая норма как "комплекс". Хотелось бы 
в качестве еще одного примера продуктивного характе

ра использования на материалах догмы права философс

ких категорий отметить возможность более основатель

ной трактовки такого, казалось бы, простейшего 'явления 

в области догмы права, как юридическая норма. 
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д·ело в том, что и юридическая норма с точки зрения 
ее "плоти", когда она рассматривается под углом зрения 

целостной нормативной системы, представляет собой, 

можно предположить, насыщенные, богатые явления 

действительности -- предстает в виде своеобразного ре

гулятивного комnлекса. 

Вот несколько соображений на этот счет, формули

руемых в порядке постановки вопроса. 

Известно, что отдельное, изолированно взятое нор

мативное nредписание, как правило, не выступает в ка

честве регулятора в реальных жизненных отношениях. 

И дело не только в том, что реальное воздействие на 

общественную жизнь оказывают целостные комплексы 

нормативных положений. 

Тут еще два момента. 

Во-первых, в действии того или иного нормативного 

положения или их ассоциации, нередко в скрытом виде, 

проявляется и действие нормативных положений более 

высокого ранга, находящихся как бы за их спиной. Речь, 

в частности, идет о принципах nрава, в особенности от

раслевых, об особых отраслевых nравоных режимах. Все 

это в определенной мере оставляет след на данных конк

ретных нормативных nоложениях, nрямо или в виде "сле

да" участвует в правовам регулировании. С этой стороны 

nравовые нормы и их ассоциации оказываются богатыми, 

юридически насыщенными регулятивными феноменами, 

которые в процессе регулирования демонстрируют и свою 

силу, и силу проявляющихся через них принципов, об

щих правоных начал, иных общих nоложений. А это по

мимо всего иного означает, что даже с рассматриваемой 

стороны первичные частицы правовой материи не про

сто и не только нормы как таковые или их ассоциации, а 

нечто более богатое и многогранное в нормативном смысле. 

И когда мы говорим, что право есть система юридичес

ких норм, то, даже оставаясь в nлоскости нормативного 

видения права, мы уnрощаем проблему, обрисовываем 

nервичrrые частицы правовой материи в урезанном, "обес

кровленном" виде. 
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Во-вторых, действие каждого нормативного положе

ния или целой их ассоциации сопровождают не только 

явления более высокого ранга, хотя такого же норма

тивного класса (принципы права, общие правовые нача

ла), но и явления, относящиеся к другим секторам цело

стной нормативной системы. Норма или ассоциация норм 

как бы окутана "облаком" правосознания, правовой идео

логии, через которое те или иные стороны нормативного 

материала получают специфическое выражение (и это 

происходит даже тогда, когда при помощи правосознания 

не исправляется, не корректируется содержание действу

ющих норм, а лишь сообразно правосознанию раскрыва

ется та или иная грань нормативного регулирования). 

Не меньшее, а, пожалуй, большее значение имеет 

практика применения нормативных положений, их ассо

циаций. При этом практика присоединяется к норматив

ному материалу не только в виде "облака" правовой иде

ологии, правосознания (в частности, профессионального), 

но и в виде так или иначе объективированных ее форм, 

в том числе правоположений практики, содержащихся в 

актах суда, других правоприменительных органов. При

чем в ряде случаев эти правоположения носят формаль

но выраженный нормативный характер, что делает их 

явлениями, близкими к юридическим нормам в традици

онном их понимании (таковы, например, нормативные 

положения, содержащиеся в актах высших юрисдикци

онных органов, в частности постановлений Пленума Вер

ховного Суда, Пленума Высшего Арбитражного Суда в 

нормативной их части). 

Итак, что же получается? Вместо "голого" норма

тивного положения или ассоциации таковых перед нами 

оказывается сложный регулирующий ко.м.nле1Сс, включа

ющий и компоненты правосознания (порой - правовые 

идеи, иные духовные категории), и объективированные 

положения практики. 

Отсюда возникает следующее предположение: не 

слишком ли упрощается проблема права, когда даже в 

нормативном ракурсе его видения мы по большей части 

говорим о нем как просто о "системе норм"? Не точнее 
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ли, как уже упоминалось, утверждать, что первичными 

частицами развитой системы права являются вот эти са

мые регулирующие нормативные 1\,ОМnЛе'/\,СЪL? И быть 

может, при более тщательном анализе окажется, что 

структура таких комплексов на микроуровне воспроизво

дит структуру правовой системы в целом, где наряду с 

центральным элементом - позитивным правом, совокуп

ностью действующих общеобязательных норм- присут

ствуют и правосознание (правовая идеология), и юриди

ческая практика. 

Очевидно, высказанное предположение нуждается во 

всесторонней проработке. Но, как говорится, игра стоит 

свеч: возможно, рассмотрение явлений правовой действи

тельности сквозь призму первичных частиц права, имею

щих комплексный характер, позволит поднять осмысле

ние особенностей права на новый, более высокий теоре

тический уровень. 

Гпава третья 

Догма права: 
потенциап и предепы 

§ 1. Продвижение вперед 

1. Потенциал. Использование философских положе
ний на материале догмы права показывает, что здесь 

может быть, образно говоря, "высечена теоретическая 

искра" - достигнуто существенное продвижение вперед 

теории права. 

И это вполне закономерно. В таком соединении фи

лософии, вершины научных знаний, и данных практи

ческой юриспруденции (к тому же с формально-логичес

кой стороны уже освоенных наукой) сказывается не только 

методологическая сила философии, но и то обстоятель

ство, что догма права уже "схватывает" важнейшие пла-
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сты правовой материи, притом в ее высокозначимом ка

честве, отражающем потребности практики, важнейшие 

стороны жизни людей, конфликтные ситуации, их реше

ния "по праву". 

Использование положений философии к данным, ох

ватываемым догмой права (даже в условиях доминирова

ния тоталитарной, коммунистической идеологии), уже 

дало существенное приращение научных знаний по пра

воведению. 

Право на основе философских разработок догмы права 

предстало как сложная, богатая юридическая материя. Оно 
оказалось важнейшим социальным институтом, призван

ным выполнять регулятивные и охранительные функции 

в обществе. Стало очевидным в этой связи, что право как 

эффективный (и даже по ряду отношений - оптималь

ный, уникальный, незаменимый) нормативный регулятор 

в жизни общества, способный воспроизводить данную со

циальную систему, вносить в нее нормативные начала и 

обладающий рядом высокозначимых регулятивных свойств, 

достойно д оста точно высокой социальной оценки. 

Данные аналитической юриспруденции позволили еще 

дореволюционным правоведам рассматривать право в ка

честве социалъпой цеппости1 • Такой взгляд уже в совет

ское время получил развитие на основе ряда философс

ких разработок (да плюс к тому - с использованием фи

лософских положений по аксиологии). Наряду с аксиоло

гическими характеристиками, философские разработки 

на материалах догмы права, предпринятые в советское 

время в 60-80-х гг., вышли на такие (не совсем еще 

ясные с точки зрения научной перспективы) проблемы, 

как стадии и процесс правовага регулирования, механизм, 

типы и формы правовага воздействия и т. д.2 

1 См.: По?Сровс?Сuй И. А. Основные nроблемы гражданского nрава. М.: 
Статут, 1998. 
2 По философским разработкам, оnирающимся на материалы догмы 
nрава, имеются многочисленные труды, оnубликованные, среди иных 
изданий, советскими nравоведами. 

Среди работ, nринадлежащих автору этих строк, можно указать в 
частности: "Проблемы теории nрава" (1972-1973), "Социальная цен
ность советского nрава", "Структура советского nрава" (1975), "Об
щие дозволения и общие заnреты в советском nраве" (1989). 
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2. Противоречивое отношение и негативные оценки. 
Философские разработки догмы права получили извест

ное признание в науке, повлияли на господствующие и в 

советском обществе, и в других странах представления о 

месте и роли права в жизни общества. 

Вместе с тем по ряду существенных моментов они 

(и в нашем обществе, и в других странах) остались неза

меченными. Во многом это объясняется утвердившимел 

мнением о юридическом позитивизме как науке "низше

го сорта". Оно подкрепляется и общим сдержанным, а 

порой и прямо отрицательным отношением к праву, вы

полняющему на регулятивном уровне (т. е. в плоскости 

догмы права) будто бы сугубо "механические", рутин

ные и прозаические функции, тем более с коммунисти

ческих и социалистических позиций- функции полити

ческие, "в интересах господствующих классов". 

К сожалению, такое сдержанное, а в чем-то и отри

цательное отношение к праву сохранилось и до настоя

щего времени. Оно звучит, например, в суждениях фи
лософа, когда он жестко высказывается против употреб

ления самого термина "право" "в духе юридического по

зитивизма, то есть как нейтрально-маркировочного "сред

не исторического" выражения ... " 1 

В этих и им аналогичных, не лишенных каких-то 

оснований соображениях есть, наряду с принципиальны

ми научными возражениями, и такая, порой трудно раз

личимая грань, переступив которую можно духовно и 

этически возвеличить "понятие права" и одновременно 

потерятъ право вообще. Право в нашей прозаической, 

рутинной, повседневной, тяжкой и прекрасной жиз-

1 Будь лицом: ценности гражданского общества. Томск, 1993. Т. 1. С. 188. 
"Надо перестать, - говорит философ, - nриписываТЬ сакральный 
смысл понятиям исторически обусловленного и исторически необходи
мого и сознаться в том, что никакая степень социальной детерминиро
ванностине делает господствующее воззрение правомерным" (Там же). 
Между тем юридический позитивизм имеет дело не с "сакральным 
смыслом" "ис'l'орически обусловленного и исторически необходимого", 
а с объективно существующим явлением, которое исторически - и 
не случайпо - обозначено словом "право". 
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ни- право, которое при упомянутых оценках юридичес

кого позитивизма оказывается вовсе не "правом", а чем

то друzи.м, например "просто законом". 

Между тем ни один самый, казалось бы, абстракт

ный, возвышенный по самы!~f; высоким меркам правопо

нимания вопрос не может бы~ решен - как еще в доок
тябрьское время показали российские правоведы, - если 

не исходить из фактических данных, связанных с функ

ционированием права как уникального нормативного ре

гулятора, т. е. не исходить из данных законодательства и 

практики его применения - того, что научно осваивает

ся юридическим позитивизмом, аналитической юриспру

денцией1. Данных, без которых не только нельзя обой

тись по прагматическим соображениям в практической 

юриспруденции, при решении вопросов законодательства 

и практики его применения, но в самом понимании права 

в жизни общества. 

3. Перспективы. Есть основания полагать, что фак
тический материал, охватываемый понятием "догма пра

ва", содержит еще немалые резервы, позволяющие и 

дальше развивать теорию права на основании современ

ных философских представлений. В особенности, в отно

шении ряда направлений философских наук, относящих

ся к герменевтике, теории информации, синергетике, 

управленческих процессов. 

И это относится не только к праву в целом, его от

раслям, проблемам публичного и частного права, но и к 

отдельным фрагментам догмы права. Такого рода фраг

менты (например, категории субъективного права, юри

дического статуса, юридических фактов, злоупотребле

ния правом и ряд других) позволяют на основе современ

ных данных философии углубить их характеристики, при

дать им философскую (пусть даже, порой на первых по

рах как будто только "философическую") значимость; с 

1 Как подчеркивал Б. А. Кистяковский, "только догматическая юрис
пруденция создает полноту разработки понятий, точность и устойчи
вость их" (см.: Кистяковский Б. А. Социальные науки и право. Очерки 
по методологии социальных наук и общая теория права. М., 1916. С. 40). 
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тем, однако, чтобы подобные философские разработки 

догмы права не сводились к всего лишь "философскому 

переодеванию" известных, уже добытых наукой данных. 

§ 2. Предепы. Разрыв в науке 

1. Узкое видение. При всех достоинствах рассмотре
ния правовой теории на основе фактических материалов 

догмы права нужно не упускать из поля зрения и своеоб

разие этих фактических материалов, и с этой точки зре

ния - их известной узости. 

Ведь в центре правовых представлеnий, относящих

сяк догме права,- юридические нормы, выраженные в 

законе (иных источниках), и потому весь спектр многооб

разных фактических данных в юридической области рас

сматривается под "нормативным" углом зрения. На такое 

специфическое видение права накладывается и то, что 

"догматические" представления о праве складываются 

главным образом в связи с необходимостью решения юри

дических дел на твердом, нормативном основании, глав

ным образом - в связи с потребностями юридической 

практики, требованиями законности. 

Такой угол зрения, при всех ранее отмеченных дос

тоинствах, все же сам по себе "задает" ограниченные 

рамки в понимании практического действия позитивного 

права и своеобразие его теоретического видения. То есть 

такой трактовки права, когда его оценочные характерис

тики ограничиваются особенностями эффективного и це

лесообразного нормативного регулятора. 

Между тем подобное ("нормативно-регулятивное") 

видение права далеко не все объясняет в его функцио

нировании, строении, месте и назначении в жизни обще

ства. И поэтому при попытках более основательного тео

ретического анализа права на основе современных фило

софских rtредставлений приходится выходитъ за рамки 

одн.ой лишъ юридической догмы. 
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Внимательный читатель, быть может, уже обратил 

внимание на то, что юридическим критерием разграни

чения права на отрасли оказался метод или даже режим 

правовага регулирования. Но метод и тем более режим 

регулирования - это уже нечто такое, что выходит за 

рамки сугубо догматических представлений оправе: здесь 

первое место занимают способы воздействия на поведе

ние людей и такие "частицы" правовой материи (индиви

дуальные акты, договоры и др.), которые не есть всего 

лишь нечто "производное" от юридических норм. Тем бо

лее такого рода вопросы и сомнения оправданы в отно

шении теоретической конструкции - "механизм права

вого регулирования", где юридические нормы, правоот

ношение и акты реализации выступают в качестве одно

порядковых элементов и где все они не могут быть обо

значены иначе, как средства правовага регулирования. 

Но дело не только в том, что при философских раз

работках догмы права оказывается невозможным ограни

чиваться материалами одной этой "догмы". Само понима

ние права в данном случае оказывается ограниченным. 

Оно под углом зрения догмы права предстает в виде не

коего просто "агрегата", "механического устройства", 

которое с одинаковым успехом можно использовать при 

любом социальном строе - и в обществах с тоталитар

ным режимом власти, и в демакра тическом обществе. 

И, значит, к тому же - в виде такого явления, которое 

допустимо заменить чем-то "другим" и которое может 

уступить, отойти в сторону, коль скоро это "требуется 

во имя неких высших целей". 

В итоге оказывается, что самый дотошный "фило

софский анализ" материалов догмы права не раскрывает 

мировоззреических zлубии права, его характеристик как 

явления человеческой культуры, явления из мира гума

нистических ценностей. Своего рода потолком при таком 

анализе становится понятие "регулирующая система", 

"механизм", "агрегат", который одинаково и с равнознач

ными результатами работает в любом обществе. 
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Более того, вообще создается впечатление (и не без 

известных оснований), что и сами философские разра

ботки на материалах догмы права - не более, чем акаде

мические упражнения, философические изыски, быть 

может, что-то добавляющие в общие представления о 

роли и месте права в жизни общества, но "добавляю

щие" чуть ли не исключительно под углом зрения функ

ций права в "увековечивании" господствующей социаль

ной системы, ее бесперебойного функционирования. 

В лучшем случае, стало быть - вывод опять-таки сугу

бо технического, "механизменного" порядка. Пожалуй, 

даже с неким негативным оттенком, подтекстом, позво

ляющим рассматривать право в качестве "эффективного 

инструмента", пригодного для использования при любом 

социальном строе и политическом режиме (что реально 

и происходит в любом тоталитарном обществе и о чем без 

стеснения прямо говорили коммунистические идеологи 

после Октябрьского большевистского переворота). 

В связи со всеми только что отмеченными обстоя

тельствами возникает необходимость не только преодо

леть "узкий горизонт" права, рассматриваемого с сугу

бо догматических позиций и его оценок как всего лишь 

нормативного регулятора в сугубо "механической" трак

товке1, но и увидеть то позитивное и незаменимое для 

1 Между тем "зацикленность" привычных в юридической науке пред
ставлений на праве как регуляторе, да притом в его "механистической 
интерпретации", уводит мысль от выводов гуманитарного (и даже эсте
тического) порядка, которые, казалось бы, сами собой вытекают из по
ложений о праве как регуляторе, в частности, средстве воспроизвод
ства социального строя. М. Мамардашвили говорит : "То, что само себя 
воспроизводит так, что я внутри этого феномена согласован со всеми 
остальными, то есть я не могу подумать иначе , как думаю, я сразу 

узнаю себя в качестве такового, и, во-вторых, в этом узнавании у меня 
есть сознание согласованности со всеми другими живыми существами 

- зто и есть одновременно высшее благо или, если угодно, конечная 
цель мироздания. Это же является и красотой, если в слово "красота" 
вкладывать античный смысл. Красота - наглядно зримая явленность 
истины; истина, которая наглядно явлена материальным расположени

ем, есть прекрасное. Все три термина - истина, добро, красота - яв
ляются свойствами того, что вслед за Кантом я называю самоподдержа
нием разума ... Одновременно к этому применим термин "гармония" -
эти образования излучают гармонию, звучат гармониями" (см. : Ма.мар
дашвшtu М. Кантианские вариации. М.: Аграф, 1997. С. 294-295). 
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углубленного понимания права, которое на матери

алах юридической догмы дают философские разра

ботки. И именно тогда, можно предположить, уже на 

данной ступени разработки проблемы и окажется, что 

характеристика права как социального образования со 

своими особыми свойствами и как системы норм даже в 

сугубо догматическом, формально-юридическом понима

нии (а значит, и оценка необходимого здесь юридичес

кого позитивизма) - не завершающий, не конечный 

пункт его постижения, а с точки зрения фундаменталь

ных знаний всего лишь начальная, стартовая его сту

пень. Хотя нужно постоянно помнить: ступень и сама по 

себе, и с точки зрения научной данности, и тем более 

научной перспектины существенно важная, незамени

мая. 

2. Ориентации в развитии философии права. Огра
ниченность юридической догматики (а еще точнее- проч

но утвердившиеся негативные оценки юридического по

зитивизма, пусть даже и "философски возвышенного") 

стала почвой для весьма специфических ориентаций в раз

витии философии права. 

Их суть в том, что философия права, с позиций та

кого рода ориентаций, должна опираться не на данные 

аналитической юриспруденции (их удел в лучшем слу

чае- иллюстрации к философско-правовым положени

ям) и даже не на философские разработки догмы права 

(это лишь некое добавление к юридической догматике), 

а непосредственно на категории высшего философского 

и социологического порядка, мировоззренческого смыс

лового значения. С этой точки зрения представляется 

вполне логичным, что философское осмысление права 

призвано с рассматриваемых позиций непосредственно 

реализовать высокие свершения философской мысли, не

изменно связывающие право с такими категориями, как 
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"свобода", "справедливость", "моральные критерии добра 

и зла" 1
. 

С высот таких действительно высших категорий ана

литическая юриспруденция и впрямь представляется 

как дисциплина не очень-то высокого науковедческого 

уровня - даже нечто органически чуждое философии 

права. И если в чем-то совместимое, совпадающее, то 

это, конечно же, не "догматика" и "формалистика", не 

всякого рода "юридические закрученности", канцеляре

подобные схемы и формулы, а требования формальной 

логики. Не более того. 

Вот и получилась в современном правоведении такая 

ситуация, когда 1-1.em Це.tLЪ1-LОЙ 1-1.ay1<:u права 1<:а1<: подразде

л.е1-Lия 1-1.ауч1-1.ых з1-Lа1-1.ий. А существует два полюса различ

ного науковедческого статуса. С одной стороны- юриди

ческий позитивизм - дисциплина невысокого наукавед

ческого уровня (пусть и нужная в прагматическом плане 

и с какими-то попытками "философских разработок"). 

С другой же стороны, философия права, реализующая 

применительно к правовому материалу философские и 

социологические ценности высшего порядка - "свободу", 

"справедливость", "моральные критерии добра и зла". 

1 Конечно, чем выше уровень общетеоретических обобщений, тем зна
чительней потребности и возможности не только для расширения фак
тической основы правоведения, ее "выхода" на весь комплекс юриди
ческих реалий, но для использования неюридических данных высоко

го науковедческого профиля - философии, истории, специальных 
философских, этических и иных гуманитарных учений, других обще
научных данных, словом, данных из иной - нежели правоведение -
плоскости познавательной культуры и духовной жизни. 

Вот порой и возникает иллюзия, что возможно конструирование 
юридических понятий чуть ли не исключительно на основе такого рода 
общенаучного материала высокого науковедческого ранга (минуя вся
кого рода юридическую конкретику, юридическую догму, постижение 

которых требует к тому же упорной, систематической работы, интел
лектуальных данных). Но утрата связи с "живой жизнью" правовой 
действительности, которая - как это ни парадоксально - во многом 
выражена как раз в теории позитивного права, в данных аналитичес

кой юриспруденции, оборачивается тем, что сконструированные та
ким образом "юридические понятия" приобретают сугубо умозритель
ную значимость. 
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§ 3. Вехи 

1. Новые данные. Как бы ни было заманчиво при 
преодолении "узкого горизонта юридической догматики" 

сразу же обратиться к высшим духовным и гуманитар

ным ценностям, путь все же пройдет мимо нас то обсто

ятельство, что аналитическая юриспруденция и сама по 

себе подводит к новым рубежам понимания права. В осо

бенности при использовании современных философских 

данных. 

Ранее по этой теме говорилось лишь о том, что ис

пользование на правовам материале современных фило

софских данных заставляет выходить за пределы одной 

лишь догмы права. А теперь подошло время несколько 

сменить акценты и сказать, что подобный "выход" суще

ствен:ио расширяет представден,ия о правовой материи 

вообще. И мы уже видели, что само понятие "механизм 

правовага регулирования" не только обогащает катего

риальный аппарат юридической науки, но и ставит на 

одну плоскость такие с точки зрения юридической догмы 

разноуровневые понятия, как "юридические нормы", 

"правоотношения", "акты реализации", и в итоге делает 

необходимым использование при обозначении всех этих 

элементов правовага регулирования нового обобщающе

го понятия высокого уровня- категории "правовые сред

ства". 

Нечто похожее происходит и при классификации от

раслей права. В соответствии с современными философс

кими данными о системах сам ход научного анализа под

вел при такой классификации к понятию "правовой ре

жим". Притом и здесь под юридическим режимом оказа

лось необходимым понимать особую целостную систему 

правовых средств регулятивного воздействия, которая 

характеризуется специфическими приемами регулирова

ния - особым порядком возникновения и формирования 

содержания прав и обязанностей, их осуществления, спе

цификой санкций, способов их реализации. 
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Вот и получается, что полное и всестороннее знание 

о праве требует того, чтобы с учетом материалов о дог

ме права, с опорой на него в поле зрения были включены 

и другие пласты юридической материи, не сводимые к 

одним характеристикам "права, выраженного в законе", 

причем такие, которые неизбежно получают наименова

ние "правовые средства". 

2. Глубинные элементы. А сейчас вопрос: не означает 
ли сам факт включения в орбиту науки новых материа

лов, "всплывающих" при применении к догме права со

временных философских данных, то, что эти новые ма

териалы подводят теорию к какому-то новому уровню, 

когда перед нами оказывается н.е толъко общая ( ан.али
тическая) теория, а н.ечто другое - более высокая сту

пен.ъ теоретического ос.мыслен.ия самого фен.о.мен.а 

права? 

Обоснованность такой постановки вопроса подтверж

дается тем, что в самой догме права (даже без использо

вания каких-либо философских положений) как бы пр о

с в е ч и в а ю т н.е просто н.овые, а н.екие глубин.н.ые 

эле.мен.ты или н.ачала права. 

Юристы с давних пор стали подмечать, что при по

пытках обобщения и классификации данных, относящих

ся к догме права, то тут, то там возникает некая неиз

менная "троица" - три скрытых за формальными катего

риями элемента, которые неизменно проявляются в раз

личных секторах конкретного правовага материала. 

Так, при характеристике разновидностей законов 

стало обнаруживаться, что существуют законы обязыва

ющие (например, законы, устанавливающие обязанность 

уплачивать налоги), законы запрещающие (например, 

законы, запрещающие свободную продажу наркотичес

ких средств), законы дозволительного характера (напри

мер, законодательство о свободе печати). 

В сущности такой же результат получился при под

робной классификации юридических норм. После того, как 

в науке были обособлены правоохранительные и регуля

тивные юридические нормы, возник вопрос: каково де-
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ление самих регулятивных норм? Просто по отраслям 

права : конституционные нормы, нормы уголовного пра

ва, семейного права и т. д.? Подробный анализ показал, 

что наиболее существенная с юридической стороны клас

сификация- это деление регулятивных норм на три раз

новидности: обязывающие, запрещающие, управомочива

ющие. 

Вновь упомянутая троица обнаружила себя при раз

граничении отраслей права. Ряд исследователей обратили 

внимание на то, что не только законы, но и в целом 

отрасли права группируются по указанным трем рубри

кам. И оказалось, что юридическая специфика отраслей, 

характерных для них режимов и методов регулирования 

решающим образом обусловлены тем, имеют ли они "обя

зывающую", "запретительную" или "дозволительную на

правленность". 

Еще один факт. Реализация права, претворение его 

в жизнь -как это зафиксировала юридическая практи

ка- разветвляется на три "формы": исполнение, соблю

дение, использование. Но это же не что иное, как те 

же самые обязывания, запреты, дозволения! "Исполне

ние" - реализация юридических обязанностей; "соблю

дение" -запретов; "использование" - дозволений. 

Чем все это объяснить? Откуда взялась эта вездесу

щая троица? И что это вообще такое (как юридические 

категории)- обязывания, запреты, дозволения? Ведь они 

не могут быть подведены ни под одну из категорий, кото

рыми оперирует фиксатор юридических реалий - пра

вовая догматика, юридический позитивизм, строящийся 

в основном на материале юридических норм и с ними со

пряженных явлений. Они - ни нормы, ни правоотноше

ния, ни юридические факты, ни категории юридической 

техники, а нечто такое, что, как стержень, пронизывает 

всю правовую материю ... 
Не свидетельство ли все это того, что перед нами 

особый, находящийся "за" догмой права, более глубокий 

пласт - или даже несколько слоев - правовой мате

рии? 
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Словом, за такой скучной, формализованной, близ

кой к канцелярщине догмой права - всем тем, что явля

ется предметом науки, которую порой с некоторым пре

небрежением считают дисциплиной низшего сорта, то 

там, то здесь приоткрывается картина сложных и тонких 

процессов, в том числе таких, которые связаны с неве

домыми нам, глубинными "частицами", исходными меха

низмами в материи права. 

И еще (пока даже несколько загадочное). Если от

влечься от высоких юридических материй и обратиться к 

самым простым жизненным случаям, которые в силу тех 

или иных обстоятельств становятся "юридическими дела

ми" (например, взыскание долга по займу, спор о при

надлежности дома тому или иному лицу, об ответствен

ности за сгоревшую дачу - предмете залога и т. д.), то 

обращает на себя внимание нечто, казалось бы, странное. 

Ведь та "троица" (дозволения, запреты, обязывания), о 

которой только что говорилось как о нечто глубоком, 

только изредка "обнаруживающем себя" в классифика

циях юридических норм, ином нормативном материале, 

на самом деле выступает как перви'Ч:н.ое- "троица" пер

вичных элементов при юридическом решении тех или иных 

жизненных ситуаций. Везде - идет ли речь о взыскании 

суммы долга по займу или, допустим, о возмещении рас

ходов при споре о доме, об ответственности за сгорев

шую дачу - предмете залога - везде при разрешении 

ситуаций, требующих правовага решения, их юридичес

кая суть сводится к "обязыванию", "запрету", "дозволен

ности". Причем все эти обязывания, запреты, дозволе

ния, выступающие в самых разных комбинациях и вари

антах, - не что иное, как правовые средства решения 

юридических дел. 

Выходит, все то, что чуть выше обозначалось в виде 

юридически глубокого, некой неопознанной еще таинствен

ной "троицы", скрытой под покровом юридических норм, 

на самом деле - самые что ни на есть первичные, на

чальные элементы правовой материи. 
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И так, зафиксируем тот факт, что именно в догме 

права, пусть в виде "подтекста", скрытых элементов, 

содержатся свидетельства высоких характеристик пра

ва- того, что относится уже не к "азбуке", не просто к 

формальной логике, не к правовой арифметике, а, пожа

луй, к алгебре, к своего рода высшей математике права. 

Не означает ли это того, что указанные исходные, пер

вичные "частицы", при всей порой только кажущейся 

простоте, элементарности, уже образуют новую, прин

ципиально важную ступень глубокого теоретического ос

воения этого сложного истинно "человеческого" феноме

на- права? 

3. Суть идеи. Пришло время в полной мере объяс
ниться с читателем - сказать о самой сути, замысле 

этой книги. 

Да, эта книга - попытка подвести правоведение к 

уровню современной науки, науки XXI в. и последующего 
времени. Но для этого, по предположению автора этих 

строк, необходимо не только взять на вооружение дос

тижения человеческого духа - высшие ценности пости

жения мира, духовной культуры, морали, высокие гума

нитарные идеи. Прежде всего необходимо просто-напро

сто встатъ па путъ действителъпой пауки- такой же, 

как и путь всех других наук, изначально настроенных на 

решение технико-прикладных задач: естественных, тех

нических, достигших ныне фантастического уровня раз

вития. И на таком пути, опираясь на многовековые дости

жения правоведения и расширяя вместе с тем в соответ

ствии с логикой науки предмет и методы научного освое

ния действительности, попытатъся развитъ теорию, ne 
по-кидая почву права, т. е. ч е р е з п о с т и ж е 1-t и е 

с а .м. о u .м. а т е р и и п р а в а. 

Таким образом, суть идеи, которая лежит в основе 

поиска новых подходов к праву, - не в том, как может 

показаться на первый взгляд, чтобы распространить на 

предмет юридических знаний, часто рассматриваемый 

только в качестве удела всего лишь "юридического по

зитивизма", высшие ценности духовной, гуманистичес-
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кой, моральной культуры (они, могу заверить, при пос

ледовательно научном подходе никуда не уйдут). Суть 

идеи настоящей работы в том, чтобы с учетом новых ма

териалов (основанных на современных философских дан

ных) попытатъся выйти 1t е р е 3 а н. а л и 3 с а .м. о й 

n р а в о в о й .м. а т е р и и н.а н.овый уровен.ъ н.ау1<:и. 

]([ не окаJКется ли тогда (это входит в число наиболее 
сокровенных и значимых предполоJКений автора), что 

"секреты" права на таком уровне - это и есть высшие 

человеческие ценности, которые как раз и отвечают глу

боким потребностям в праве сообщества людей в нынеш

нюю эпоху существования и развития человеческого рода? 



Часть вторая 
Теория права. Новые подходы 

Гпава четвертая 

Общая (инструментапьная) теория права 

§ 1. Новые подходы к праву -
постановка пробпемы 

1. О тенденциях и "поворотах" в развитии науки 
Нового времени. Потребности в области науки эпохи, на

ступившей после Просвещения, буржуазных демократи

ческих революций, - потребности капитализма, "дело

вой практики". В области науки, имеющей технико-при

кладной характер, эти потребности концентрируются на 

том, чтобы выйти за рамки, продиктованные предшеству

ющими условиями античности и средневековья, увидеть 

реальные явления во всей их полноте и "обнаженности". 

А это, как показало последующее развитие естествен

ных и технических наук, и выводит науку (через своего 

рода "повороты" и "зигзаги") на более высокий уровень 

знаний, отвечающий запросам Нового времени. 

Исходный пункт в таком развитии науки - это в со

ответствии с запросами эпохи углублеnие в саму .мате

рию предмета даnnой сферы зnanuй. 

Казалось бы, и без такой потребности Нового време

ни, правоведение как прикладная наука и так (вровень с 

другими науками естественно-технического профиля, к 

тому же во взаимодействии с ними1 ) подходит к праву 

1 Есть исторические данные, свидетельствующие о том, что не толь
ко правоведение воспринимало известные методы и приемы из есте

ственно-технических областей знаний {например, по приемам толко
вания), но существует и встречный процесс - восприятие последни
ми достижений аналитической юриспруденции, методов и приемов ана
лиза объективных фактических данных. 
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как к объективно существующей "материи", требующей 

аналитической проработки. Результатом такого подхода и 

стало констатирование феномена из области юридичес

ких реалий, названного "догмой права". 

В догме же права - и это несомненное достижение 

аналитической юриспруденции- центральное место за

няла категория юридичес-кая порма. Все иные правовые 

явления, охватываемые понятием "догма права", - за

коны, другие источники права, юридическое толкование, 

акты применения - оказались здесь частицами правовой 

материи, находящимися под эгидой норм права, в извес

тном отношении от них производными. 

Такой подход к материи права обладает значитель

ной научной и практической ценностью. Ведь именно юри

дические нормы, в особенности нормы, содержащиеся в 

законе (кодексах), предстают в виде логически организо

ванной системы, выражают "регулятивную ценность" пра

ва, понятны и значимы как для теоретиков, так и для 

юристов-практиков, всех людей, соприкасающихся с пра

вовыми вопросами. При таком (нормативном, формально

юридическом) взгляде на право можно с формально-ло

гической стороны разобраться с основными тонкостями 

практически важных элементов юридической материи, со 

многими теоретически и практически значимыми пробле

мами -особенностями и разновидностями юридических 

норм, их построением, формами их закрепления, приме

нения, толкования. 

И все же в условиях буржуазных революций и в пос

ледующее время оказалось, что догмы права (как реаль

ной правовой материи) для реализации запросов новой 

эпохи недостаточно. В жизни людей, притом в связи с 

юридическими вопросами, все большее значение стали 

приобретать духовные, гуманистические ценности и иде

алы. Вот и пришлось, возрождая и активизируя фило

софские тенденции античности и средневековья, разви

вать в правоведении идеи ecmecmвennozo права. А затем, 

уже в ХХ в., усилиями философов и правоведав прида-
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вать такую ориентацию философеко-правовой мысли, ког

да она устремлена на реализацию высоких свершений 

философии, неизменно связывающих право с такими ка

тегориями, как "свобода", "справедливость", "моральные 

критерии добра и зла". 

Но каково же при таком развитии событий в науке 

оказалось место в системе научных знаний собственной 

правовой материи, выраженной в догме права? Увы, как 

уже отмечалось ранее, реальный материал юриспруден

ции "застрял" на стадии сугубо формально-юридической 

его проработки, необходимой для юридической практи

ки, и обрел славу всего лишь предмета "юридического 

позитивизма" - некоего, лишь по прагматическим сооб

ражениям терпимого "осколка" прошлого, дисциплины 

полной "формализма" и "догматики"- довольно низкого 

науковедческого уровня (что и повлекло за собой, как 

отмечалось ранее, разрыв в науке права [1. 3. 2], когда на 
одном полюсе оказались сугубо прагматические реалии 

практической юриспруденции, на другом - высшие ду

ховные ценности и идеалы). 

И с этих позиций даже общетеоретические философ

ские разработки догмы права (как и многие специальные 

исследования догматической юриспруденции XIX-XX вв.), 
которые непосредственно не связаны с текущими потреб

ностями практики, судя по всему, показались немалому 

числу правоведов, и тем более - специалистам иных от

раслей знаний, своего рода "теоретическими излишества

ми", заумными изысками на поприще "науки ради на

уки", никчемными философическими рассуждениями. Тем 

более, такие оценки представились уместными, посколь

ку подобные исследования проводились советскими пра

воведами в условиях тоталитарного режима, пусть и с 

использованием современных философских данных, но

вейших методологических подходов. 

Между тем результаты общетеоретических философ

ских разработок догмы права (в особенности по вопросам 

своеобразия права как нормативной системы, структуры 
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права, механизма правовага регулирования) как это ни 

парадоксально, стали выходитъ па широкий круг пра

вовых явл.епий, ne сводящихся кодпой тол.ъко доz.ме пра
ва. И в этой связи начала давать о себе знать перспектива 

существенного углубления теории права. 

И вот тут следует как раз принять во внимание, что 

в чем-то похожее парадоксальное сцепление обстоя

тельств и импульсов для углубления научных знаний как 

раз и случается в истории науки вообще. Многие отрасли 

технических и естественных наук перед своим возвы

шением испытали на себе влияние подобных обстоя

тельств -- начиная от интеллектуальных увлечений на 

поприще "науки ради науки", лженаучных сбоев (алхи

мия, астрология) до жестко эгоистических "заказов" про

мышленного капитализма и истребительных потребнос

тей войны. 

Что ни говори, здесь определяющее значение при

обретает сам результат научных разработок. В том чис

ле тех разработок, производящих впечатление неких схо

ластических философических упражнений, которые в 

области правоведения дают повые даппъtе в отпошепии 

"са.мой" юридической .материи. 

Значит, в указанном выше сцеплении событий нет 

ничего странного. И значит, с этой точки зрения приме

ром, а быть может, и судьбой юридических знаний явля

ется развитие других, также изначально прикладных, 

технико-практических наук (включая медицину, астро

номию, технику градостроительства, водоснабжения, ир

ригации и др.), -- развитие, которое, пройдя порой через 

тупиковые, лженаучные, спекулятивные изгибы и пово

роты, а главное (даже в этих изломах) через взлеты ума 

и гения, вышло в итоге на высшие достижения естествен

ных и технических знаний -- теоретическую механику, 

кибернетику, генетику, молекулярную химию. И притом 

в силу неведомых законов человеческого бытия оказалось, 

что именно такого рода высшие достижения ума и науч

ные прорывы как раз и нужны в практическом отноше-
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нии, так как отвечают потребностям новой эпохи разви

тия человечества. 

2. От юридической догмы, ее формально-логичес
ких проработок, - к более высокому уровню правоных 

знаний. Принципиально важный пункт для понимания 

перспе:ктивы развития теории права заключается в том, 

что при тщательной аналитической проработке догмы 

права (а еще более при философских ее разработках, 

когда используются современные философские данные) 

сам ход научных исследований приводит как и в иных 

областях техни:ко-при:кладных знаний к тому, что откры

ваются новые научные горизонты - 1iовые подходы. 

В области юридических знаний -1iовые подходы~ праву. 

Конечно, и здесь основой углубления научных зна

ний является активное использование философских дан

ных. Если эти данные "срабатывают" и дают значитель

ное приращение знаний на материалах догмы права, то 

уж в отношении правовага материала, не скованного "рам

ками пра:ктичес:кой юриспруденции", и прежде всего в 

отношении права в целом, как говорится, "сам бог ве

лел" - можно уверенно ожидать крупного прорыва в 

теории. Тем более что вся общественная наука, с учетом 

передовых философских данных, в настоящее время су

щественно продвинулась в понимании самих основ обще

ственной жизни - "общества" и "цивилизации". И, что 

не менее существенно, в таком продвижении вперед со

циальных наук в центре внимания уже оказалась право

вая проблематика-место и роль права в жизни и в раз

витии общества. 

И все же ключик, открывающий путь к новым под

ходам в теории права, - факты (:как это случается в 

науке), на первый взгляд, не очень существенные, каза

лось бы, даже малозаметные. При разработке некоторых 

высо:козначных правовых категорий на материале догмы 

права, продиктованных философскими данными, - та

ких, как "правовой режим", "механизм правовага регу

лирования", "правовая система", -обнаруживается, что 

некоторые уже известные "по юридической догме" пра-

4 Восхождение к нраву 
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вовые явления- субъективные права, юридические сан

кции, индивидуальные акты и др. оказываются фрагмен

тами действительности, которые не поглощаются пред

ставлениями о юридических нормах, а занимают в пра

вовой материи свое, самостоятельное место и играют в 

ней свои, самостоятельные функции (место и роль, не 

уступающие положению и функциям центрального звена 

юридической догмы - юридическим нормам). 

Именно этот "ключик" обусловливает самые суще

ственные с точки зрения научной перспективы следствия 

науковедческого порядка. Обусловливает не только су

ществеппое расширепие фактического материала обще

теоретических знаний, но и, главное, констатацию суще

ствовапия правовой .материи как таковой ("материи", 

не сводимой к юридическим нормам). 

А это выводит правовую теорию на такой уровень, 

когда правовые явления могут получить сообразно требо

ваниям времени теоретическое осмысление во всей сво

ей полноте как таковые (в единстве всего комплекса пра

вовых явлений) и когда правовая материя в целом может 

раскрыть свои качества, связи и соотношения высокой 

научной значимости. 

Такого рода повый подход к праву (который уже ис

пользовался в ряде областей юридических знаний, в том 

числе в правовой социологии, в сравнительном правове

дении) и обосновывается в настоящей работе. 

Таким образом, "очередная" (после догматической 

юриспруденции) ступень в понимании права заключается 

в том, что предметом анализа становится в с я правовая 

материя- правова.я материя в целом (да притом без ее 

императивной привязки к юридическим нормам и с уче

том их разнообразия и особенностей в различных нацио

нальных системах и семьях права). 

И тогда оказывается, что правовой материи присущи 

такие особенности, которые неизбежно выводят на но

вый уровень теории, где, как можно предположить, и 

могут быть раскрыты высокие цивилизационные ценнос

ти. Главное здесь заключается в том, что именно право-
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вая материя, не сводимая к одним юридическим нормам, 

а представленная во всем своем объеме, во всей своей 

многогранности, позволяет осуществлять углубленную 

теоретическую разработку правовых проблем, обнаружить 

особую "изюминку" в предмете правовой теории рассмат

риваемого уровня- лozu'I{;U права [П. 9. 1]. 
А отсюда - понимание того, что с точки зрения по

добного подхода са.м.а по себе правовая материя, в осо

бенности рассматриваемая под углом зрения юридичес

кой логики, демонстрирует даже на техника-юридичес

ком, инструментальном уровне с в ·О ю т а й н у - сама 

по себе ведет к постижению характеристик права наибо

лее высокого для жизни людей порядка, когда право, как 

мы увидим, рас?{;рывает себя в высо?{;о"Ч.еловечес?{;о.м., zу.м.а

-н.истичес?{;О.М. от-н.оше-н.ии (что как раз во многом и мо

жет, по авторскому предположению, явиться ожидаемым 

результатом данной работы и, стало быть, предметом 

рассмотрения в последующих главах книги). 

3. Предпосылки. Друrие факторы. А сейчас - заме

чание общего социологического, пожалуй, даже идеоло

гического порядка. Здесь следует исходить из того, что 

проведеиные в юридической науке советского времени 

отдельные углубленные проработки материи права, про

должая на основе новейших философских данных искон

ные аналитические исследования, могут быть охаракте

ризованы не более чем предпосЫЛ?{;U к выводам концеп

туального порядка, к значительному повороту в теории 

права. Не более чем предпосылкой оказываются и мето

дологические резервы философии в отношении всей·пра

вовой материи, права в целом. 

Для того, чтобы указанные проработки могли приоб

рести концептуальный ("поворотный") характер в теории 

права требуется не только освобождение от доктринерс

ких идеологических постулатов ортодоксального марксиз

ма-ленинизма, имеющих по своей сути антиправовую 

направленность, но и обретение юридическими знания

ми совре.м.е-н.-н.ой zу.м.а-н.истичес?{;ой одухотворе-н.-н.ости, 

раскрывающей в условиях перехода сообщества людей к 
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последовательно демократическим, либеральным цивили

зациям существо и смысл социальной и духовной жизни, 

культуры и будущего человечества. Ну и просто - сво

боды мысли, творческого поиска. 

В России, на территории распадающегося СССР та

кого рода изменения начали происходить в конце 80-х и в 

90-е rr. в условиях сложных, противоречивых процессов 
крушения коммунистического строя и обретения инсти

тутов и ценностей современного гражданского общества, 

современной материальной и духовной культуры. 

И, надо полагать, именно сейчас, в начале нового 

тысячелетия, уже с достаточной четкостью обозначились 

и все более утверждаются такие мировоззренческие, ду

ховные предпосылки (в идеологии современного гуманиз

ма, персоналистической философии, демократии, куль

туры прав человека, углубляющихся философских иссле

дований по вопросам методологии), которые позволяют 

не только свести воедино и продолжить углубленные 

проработки права, но и определить на основе многовеко

вых достижений правовой культуры новые подходы в 

правовой теории. 

4. Новые подходы к праву - инструментальная те

ория. Коль скоро отправным пунктом таких подходов к 

праву, которые могут быть названы новыми, является 

научная разработка всеzо юридичес?<:оzо uucmpyмeumapuя, 

не сводимого к одним лишь нормам права, то термин 

"новый" (страдающий значительной неопределенностью, 

да и ненужной претенциозностью) может быть конкрети

зирован, уточнен. Обосновываемые в этой работе новые 

подходы к праву по только что указанным основаниям 

могут быть, пусть и со значительными оговорками, на

званы ииструмеиталъиыми. 

Конечно, для каждого, кто знаком с правом, очевид

но, что решающий компонент его плоти - это нормы. 

Но нормы при всей их самоценности - это в области 

права не более чем "средства", "инструменты". К тому 

же, стоит только попытаться, не ограничиваясь · одними 

нормами, "копнуть по глубже", как сразу же становится 
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неизбежной постановка вопроса о всем комплексе право

ных явлений как о средствах (т. е. ин,стру.мен,тах) юри

дической регуляции. 

И вот тогда, стремясь вырваться из "плена норм", 

породившего, как уже отмечалось, разнообразные нор

мативистские концепции (вполне оправданные по ряду 

пунктов, но все же теоретически тупиковые), многие 

правоведы, в особенности на почве общего, прецедентно

го права, стали обращаться к явлениям неюридического 

(метаюридического) порядка - непосредственно эконо

мическим, семейным, бытовым, индивидуальной жизни 

людей. Отсюда ряд социологических теорий - "правового 

реализма", "свободного права", в том числе и такой, ко

торая прямо названа ин,стру.м.ен,тмън,ой. 

Может возникнуть вопрос: в чем же тогда дело? Ка

ково тогда, спрашивается, различие инструментальной 

теории, обосновываемой в данной работе, и одноименной 

концепции социологического профиля? 

А в ·том, надо пояснить, что научная мысль и науч

ные обобщения, характерные для инструментальной кон

цепции социологичесr<ого профиля, рассматривают юiк 

юридические, так и многообразные неюридические явле

ния в одн,о.м ряду и вследствие этого по'Кuдают ун,u'Калъ

н,ую почву права, его специфический материал- все то, 

что относится к правовой материи как своеобразному яв

лению социальной действительности. И факты научной 

жизни, особенно факты последнего времени, свидетель

ствуют о том, что подобные направления в науке, имею

щие в заголовке слово "право", на деле не редко стано

вятся дисциплинами экономического или социально-пси

хологического порядка, или сборными, подчас эклекти

ческими дисциплинами, охватывающими данные из раз

ноотраслевых научных знаний. 

В отличие от такого рода научной ориентации (не в 

меньшей мере, чем упрощенные трактовки юридическо

го позитивизма, принижающей статус юридических зна

ний), в данной книге проводится прин,ципимън,о ин,ая идея 

ин,стру.мен,тмън,оzо подхода в праве. Ее суть в том, что: 
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во-первых, весь спектр фактических данных юриди

ческих знаний остается в сфере права; дело лишь в том, 

что эти данные не ограничиваются одними юридически

ми нормами, а охватывают все многообразие правовых 

явлений, выступающих в качестве инструментов право

вой регуляции (притом независимо от того, являются ли 

они в каком-то отношении "производными" от норм); 

во-вторых, это широкая "инструментальная" факту

ра права является исходной основой для характеристики 

уникальных особенностей правовой материи, ряда ее прин

ципиально новых характеристик и прежде всего своеоб

разной логики права. 

§ 2. Ступени общей теории права 

1. Две ступени (аспекта) общей теории права. Ха
рактеристика правовых явлений с позиций инструменталь

ного подхода требует переосмысления содержания и про

филя общетеоретических правовых разработок, самой их 

структуры. 

Суть дела в том, что сложившаяся в правоведении 

традиционная общая (аналитическая) теория права, со

средоточивающая "выведенные за скобки" повторяющие

ся данные отраслевых наук (о субъективном праве, объек

тах права, юридических фактах и т. д.),- это часть ана

литической юриспруденции, призванная через единые 

для всех отраслей понятия обрисовать "анатомию" право

вой действительности. Теория права и здесь является дис

циплиной атомистичес-кого профиля, нацеленной на сво

его рода анатомическое препарирование правовой мате

рии, анализ ее элементов, "атомов" при помощи общих 

для всех отраслевых теорий понятий. 

Общая (аналитическая) теория права концентрирует 

данные, представляющие по своей фактической основе 

"выведенные за скобки" общие для всех отраслей мате

риалы догмы права - строение позитивного права (нор

мы права, правоотношения, элементы правоотношений), 
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его внешние формы (законы, юридическая техника), 

юридические феномены, связанные с его действием, ре

ализацией (акты применения, способы толкования). 

Использование новейших философских представле

ний позволяет, как уже отмечалось, и на данном, анали

тическом, точнее -- атомистическом, уровне углубить 

наши представления о правовой материи. Например, о 

структуре субъективного права, об особенностях отдель

ных видов правоотношений, о законе, о юридической 

технике, толковании права и т. д. Применительно к праву 

в целом здесь открывается возможность углубить теоре

тические данные о праве как нормативной системе, струк

туре права как нормативном образовании. В юридической 

науке проводятся по рассматриваемому кругу проблем 

плодотворные научные исследования, которые и в на

стоящее время весьма полезны, и в будущем, вне сомне

ния, принесут весомые научные результаты -- имеют 

высокозначимую перспективу как в теоретическом, так и 

в прикладнам отношениях. 

И все же главное, что характеризует влияние пере

довых философских данных и современных мировоззрен

ческих взглядов на содержание общетеоретических пра

вовых разработок, заключается в том, что тут, наряду с 

углублением данных аналитического порядка, уже в иной 

плоскости начинает серьезно меняться са.м профидъ oб

щemeopemuчec'k:UX исследовапий. 

Этот "новый профиль" уже намечается, когда на ос

нове новых философских данных в порядке постановки 

вопроса выдвигаются такие теоретические конструкции, 

как "правовая система", "структура права", "механизм 

правовага регулирования". Но реально известная "смена 

профилей" происходит тогда, когда при разработке ука

занных теоретических конструкций констатируется суще

ствование широкого круга правовых явлений, не своди

мых к юридическим нормам, и предметом научной разра

ботки cmanoвumcя правовая .материя в цело.м, весъ cne11:mp 
юридичес11:оzо uncmpy.мenmapuя 11:а11: mа11:овой. 
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Важнейшие исходные "атомы" догмы права и в дан

ной, новой плоскости остаются в немалой мере (объеме) в 

общем теми же самыми - юридическими нормами, 

субъективными правами, юридическими фактами. Но они 

пополняются другими, глубинными "частицами" право

вой материи (дозволениями, запретами, позитивными обя

зываниями), охватывающими, наряду с нормами, весь 

комплекс правового инструментария, связанного с пра

вовым решением жизненных ситуаций. А главное- все 

они, "освобожденные" от императивной привязки к од

ним только юридическим нормам (преимущественно вы

раженным в законе) и рассматриваемые под углом зре

ния не только потребностей юридической практики, но и 

непосредственно философских, системных и "механиз

менных" характеристик, как бы дают иовое ?<:ач.ество. Они, 

правовые средства, во всем своем многообразии, выра

жают, с одной стороны иовый объе?<:mивироваииый обл.u?<: 

права (систему правовых средств, образующих целост

ную правовую материю), а с другой, сцепляясь между 

собой, - процессы в праве, что-то близкое к mexuoл.o

zuu (или даже, если угодно, к "социальной физиологии") 
в области правовой действительности. 

Во всяком случае, здесь перед нами предстают не 

аналитическая юриспруденция в традиционном смысле, 

не атомистический срез правовых феноменов, не просто 

юридически значимый фотографический слепок с суще

ствующих фактов (пусть и "выведенный за скобки" мате

риал отраслевых дисциплин, еще раз скажу, в высшей 

степени важный), а, напротив, юриспрудеиция правовой 

цел.остиости и одновременно - сиитеза, фуи?<:ций, opza
uuчec?<:ux связей и иитеzрироваииых образоваиий (меха

низм правового регулирования, типы регулирования 

и т. д.). Думается, именно такой "поворот" в развитии юрис

пруденции имел в виду О. Шпенглер, когда, отвергая (увы, 

опрометчиво) предшествующие достижения правовой 

мысли, говорил, что "требованием будущего становится 

11Ррt>стройка всего правового мышления по аналогии с 

вы< 1111'11 ф11:шкой и математикой. Жизнь в целом: соци-
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альная, экономическая, техническая - ждет того, чтобы 

ее наконец-то поняли в этом смысле; для достижения 

этой цели нам потребуется не менее столетия напряжен

нейшей и глубочайшей работы мысли" 1 . Возможно, взрыв

ное время ХХ в. спрессовало вот это самое "не менее 

столетия" на рубеже тысячелетий в "краткий историчес

кий миг" нынешних переломных лет. 

2. Уровни. И так, в рамках целостной общей теории 
права следует с должной строгостью различать д в а 

у р о в ня: 

общую теорию анал.итического уровня, раскрываю

щую элементы, атомы догмы права как системы юриди

ческих норм, их внутреннее строение, формы, действие 

и фиксирующую эти "элементарные частицы" права как 

нормативного явления в единых для всех юридических 

дисциплин понятиях; 

общую теорию инстру.м.ентал.ъного уровня - тео

рию, основанную на инструментальном подходе и при

званную с опорой на весь комплекс правоных средств ос

вещать более глубокие пласты правовой материи, в свя

зи и в динамике всех ее элементов, ее специфическую 

логику и особенности как институционального образова

ния, ее структуру, свойства, механизмы, функциониро

вание, направления и типы правоного воздействия на 

жизнь общества. 

Оба эти уровня (или аспекта) общетеоретических пра

воных знаний не конкурируют друг с другом, не пере

крывают друг друга. Каждый из них занимает свою нишу, 

свое достойное место в системе общей 1теории права, 

одинаково, каждый по-своему важен для решения прак-

1 Шпенглер О. Указ. соч. Т. 2. С. 86. Автор тут же продолжает : "А для 
этого необходима подготовка юристов совершенно иного рода. Она тре
бует: 

1. Непосредственного расширенного практического опыта совре
менной экономической жизни; 

2. Точного знания истории западного права при постоянном сравне
нии немецкого, английского и романского хода его развития; 

3. Знания античного права, причем ж как образца для значимых 
ныне понятий, но как блестящего примера развития права из чисто 
практической жизни эпохи". 
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тических задач и для постижения права, его особеннос

тей и "секретов". 

По своему науковедческому профилю общая анали

тическая теория остается в рамках юридического позити

визма, догмы права (понятно, с точки зрения строго на

учных подходов - отторгая существующие в теории по

зитивного права крайности, в том числе претензии быть 

некой конечной "философией" реальной юридической ма

терии - то, на что претендует кельзенская концепция 

нормативизма). 

Общая же инструментальная теория права представ

ляет собой новую, наиболее высокую ступень правовой 

науки в общетеоретической плоскости, вплотную примы

кающую к вершине теоретических знаний по правоведе

нию - к философии права. 

Под рассматриваемым углом зрения не следует упус

кать из виду ряд важных особенностей этих двух уровней 

общетеоретических знаний о праве. И прежде всего -
особенности права как лоzичес1еой системы. Наиболее су

щественный момент здесь - это, с одной стороны, фор

.ма.л.ън.ая лozu1ea, а с другой - специфичес'/Сая лozu1ea пра

ва, выступающая в качестве важнейшей стороны или даже 

сути предмета правовой теории второго из указанных 

уровней. 

3. Нет ли "третьего уровня" общей теории? Может 
сложиться впечатление (и к такого рода взгляду некото

рое время тому назад был близок автор этих строк, когда 

в ряде работ проводил подобную мысль), что указанные 

ранее "философские разработки" правовых явлений и 

"есть" философия права. Более подробное изучение про

блемы показала, однако, что общая (аналитическая) тео

рия права, неизменно опираясь на "выведенные за скоб

ки" нормативные материалы отраслевых дисциплин, не 

образует философию права в строгом значении этого по

нятия. Она в целом, по своей основе, и здесь остается в 

рамках аналитической юриспруденции (юридического по

:ттивизма), т. е. реальных, объективно существующих 

JIIШРПИЙ правовой действительности. Общая теория права 
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и в данном ракурсе, в кон•. · ... . , rом счете, так или иначе 
устремлена на решение практически значимых вопросов 

жизни общества (законодательства, юридической прак

тики, правовой культуры, правовага обучения и просве

щения, иных проблем правовой политики). Именно с эти

ми юридико-политическими институтами и явлениями 

общая теория права и корреспондирует, многообразно 

взаимодействует. 

Между тем для философии права, как мы увидим, 

решающее значение имеет ее "мировоззренческий стер

жень" -- мировоззренческое понимание права (по Геге

лю-- "мыслящая себя идея права", "разумность права"), 

постижение смысла права, его предназначения, выра

женных в нем ценностей; и поэтому с правом при таких 

исследованиях корреспондируют однопорядковые катего

рии -- бытие человека, его сущность, культура, демок

ратия, прогресс и т. д. Да и по итоговым своим выводам 

философия права, нацеленная на постижение смысла и 

предназначения права, призвана освещать коренные про

блемы жизни общества -- место права в развитии и судь

бе общества, пути его развития, его влияние на буду

щее, перспектины человечества, место и роль права в 

этих процессах [III. 1 О. 1 ]. 
Ближайшее же отношение к философии права и зна

чение своего рода непосредственного "подступа" к ней 

имеет общая инструментальная теория, которая выхо

дит на философско-правовую проблематику прежде всего 

тем, что для нее характерна своя, особая юридическая 

логика. 

4. Формальная логика и логика права. Первое, что 
обращает на себя внимание при рассмотрении права как 

логической системы -- это его глубокое единство с фор

.м.алъ1iой Aoг.u"JCou или шире -- математической (символи

ческой) логикой. В этом отношении позитивное право по 

самому своему юридическому содержанию вообще может 

быть охарактеризовано, о чем ранее уже говорилось, в 

качестве своего рода oбumeJLu, UC1C01i1iOZO, род1iог.о очаг.а 

формальной логики. И быть может, не будет слишком 
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большим преувеличением утверждение о том, что дос

таточно развитая юридическая система представляет со

бой, наряду с другими существенными характеристика

ми, реальное, в самой материи данного социального яв

ления, бытие формальной логики [1. 1. 2]. 
А теперь- главное. Позитивное право характеризу

ется не только тем, что оно, как никакое иное социаль

ное явление, воплощает в самой своей органике требова

ния и правила формальной логики и подчиняется матема

тическим методам, но также и тем, что ему присуща 

своя, о с о б а я л о z и 1<: а- лozuxa права. Она, эта особая 

логика, и характеризует основную особенность предмета 

общей теории права, рассматриваемой под инструменталь

ным углом зрения. 

Что это за специфическая логика? 

О поразительных примерах, характеризующих осо

бую логику права, уже говорилось ранее. Она дала себя 

знать как только материалы догмы права начинают более 

подробно анализироваться с учетом современных фило

софских данных. Пример тому строгая архитектоника ядра 

системы права - базовых отраслей, структурные и иные 

связи в их "семерке" [1. 2. 3]. 
Но каковы основания такой специфического типа ло

гики? Вот некоторые предварительные соображения на 

этот счет. 

Как отмечалось ранее, разнообразные фрагменты 

существующей правовой действительности - юридичес

кие нормы, законы, судебные акты, применение права, 

акты интерпретации, правосознание и т. д. - это своего 

рода отдельно взятые "атомы" правовых явлений и они 

поэтому производят на первый взгляд впечатление неко

его неорганизованного множества, чуть ли не конгломе

рата, хаотического скопища разных явлений и образова

ний. 

Между тем при более внимательном взгляде и более 

тщательном исследовании на основе современных фило

софских данных (в особенности системного подхода) вы

ясняется, что между указанными фрагментами наличе-
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ствуют не только известные связи, в том числе фор

мально-логического порядка, но и в самих этих связях 

дает о себе знать своеобраз'/iая лozu?Ca, xapa?Cmep'liaя 

т о л ъ 1е о для права. 

Иначе говоря, для позитивного права как своеобразно

го социального явления характерны одновременно "две 

логики". Одна - формальная логика. Другая - особая 

логика права. Они существуют одновременно и параллель

но, хотя и в известной внутренней связи. В частности, 

чем совершеннее позитивное право с формально-логи

ческой стороны, тем полнее раскрывается специфичес

кая логика права. Более того, логика права только и воз

можна тогда, когда в нормативном образовании, именуе

мом "правом", всецело царствует логика формальная. 

И потому, помимо всего иного, логика права, выражая 

жизнь этого социального феномена, ни самой малости не 

может "отменить" или "перекрыть" все то, что относит

ся к формально-логическим характеристикам права как 

действующей в соответствии с требованиями законности 

нормативной системы. 

Особая логика права дает о себе знать даже в том 

случае, если оставаться в пределах одной только догмы 

права. Она, например, проявляется, когда наряду с поня

тием "право" формулируется понятие "правовая систе

ма". В самом деле, почему, спрашивается, только три 

правовых явления - собственно позитивное право, пра

вовая идеология и юридическая практика - образуют не

которое единство и в своем единстве характеризуют осо

бенности права данной страны? Потому, что как свиде

тельствует подробное рассмотрение этой проблемы, -
это элементы "активные", являющиеся источниками юри

дической энергии, основаниями, так или иначе опреде

ляющими правомерность или неправомерность поведения 

субъектов. Но такого рода критерии и выражают как раз 

особые жесткие закономерные связи в праве, именно в 

праве, и нигде более!, которые и являются "логикой" , 

т. е. такими жесткими закономерными связями, которые 

сообразно специфике данного предмета неумолимо ве-
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дут (не могут не вести) к наступлению предопределен

ных ими последствий. 

А почему - продолжим рассуждения - элементами 

нормы права, ее структуры (заметим- догичес-кой струк

туры!) являются гипотеза, диспозиция, санкция? Ответ 

на поставленный вопрос - аналогичен. Потому, неизбе

жен ответ, что речь идет о праве, о его способности 

даже на элементарном уровне осуществлять юридичес

кое регулирование, отличающееся твердостью, опреде

ленностью по содержанию и государственной гарантиро

ванностью. То есть осуществлять регулирование сообраз

но особой логике - логике права. 

Но все то, о чем только что говорилось, - это про

явления особой, юридической логики в предедах доz.м.ы 

права, где в среде формально-определенных норм, вы

раженных в законах, в общем вдаствует фор.м.ал.ъная 

доzи-ка. Здесь по большей части юридическая логика вы

ражается в структурных (онтологических) особенностях 

права. И это вполне объяснимо хотя бы потому, что в 

догме права реальность правовых явлений, их особеннос

ти как объективной данности проявляются наиболее от

четливо, зримо. 

Но когда расширяется угол зрения и в соответствии с 

инструментальным подходом происходит "освобождение" 

правовага материала от текущих потребностей практики 

и от императивной привязки к юридическим нормам ("нор

мам в законе") и когда в этой связи вырисовывается все 

богатство юридических средств (этому и посвящена дан

ная часть книги), то раскрываются новые, глубокие пла

сты юридической материи, в том числе те, которые ха

рактеризуют право в движении, в "процессах", где от

дельные правовые явления сцепляются, "синтезируют

ся" и где на первое место выступает и приобретает до

минирующее значение именно логика права. А глав

ное- эта особая логика ведет к сущностным характери

стикам права - его смыслу и предназначению в жизни 

людей. 
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И вот какой важный момент необходимо принять здесь 

во внимание. В сфере догмы права указанные примеры 

особой логики права - не более чем отдельные случаи. 

Ибо в данной сфере царствуют формально-логические на

чала, заложенные в самой конструкции "норма", в дру

гих элементах нормативной системы, где своеобразная 

юридическая логика может лишь то там, то здесь отчас

ти проявл.ятъся. 

В полном же объеме специфическая логика права 

раскрывается во всей системе правовых средств, когда 

они не скованы "императивной привязкой" к одной лишь 

юридической практике и к нормам, выраженным в юри

дических источниках (законах). 

Каково же существо и основания логики права? 

4. Мир права. Юридическая логика имеет свои осно
вания, которые заключаются в том, что позитивное пра

во, весь комплекс разнообразных юридических явлений 

образуют, как уже отмечалось ранее, в высшей степени 

своеобразную область действительности- .мир права. 

Наиболее существенные черты этого особого "мира", 

наряду с другими важными характеристиками, заключа

ются: 

во-первых, в том, что он рожден в соответствии с 

жесткими требованиями общества на стадии цивилизации 

("императивами цивилизации"), обусловливающими во 

имя самого существования общества как системы, ее ста

бильности, нормального функционирования, необходи

мость твердости, определенности по содержанию и га

рантированности решений жизненных ситуаций, а та~же 

утверждения нормативности высокого уровня, исключе

ния произвола и насилия из жизни людей; 

а во-вторых, в том, что в отличие от других сфер 

действительности, представляющих собой сущее, для права 

(которое тоже является фактом реальности, налично су

ществующим) характерно дол.жеиствоваиие. Юридичес

кие нормы, образующие позитивное право, "говорят" не 

только и под известным углом зрения даже не столько 

о том, что естъ, реал.ъио существует, а о том, что 
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д о л. ж н о б ы т ъ (и что, как будет в последующем 

оттенено в качестве не менее существенного обстоятель

ства - призвано фа1<:тичес1<:и реал.изоватъся). И эта чер

та, долженствование, устремленная в реальность, харак

терная для юридических норм, накладывает свою печать 

на всю систему правовых средств, всю правовую ма

терию. 

Вторая из указанных черт позитивного права послу

жила основой для "чистой" теории права (наиболее пос

ледовательно в концепции Г. Кельзена)- теории норма

тивизма, в которой также обосновывалась своего рода 

"логика" - логика норм, каждая из которых выводится 

из другой, вышестоящей, вплоть до верховной, основной 

нормы. 

Философская и общетеоретическая ограниченность 

теории нормативизма, особенно в ее крайних, "чистых" 

вариантах, к сожалению, привела к тому, что многие 

правоведы при научном истолковании права теперь вовсе 

не принимают во внимание то действительно важное 

обстоятельство, что право относится 1<: сфере должен
ствования. 

Между тем суть вопроса в данном случае заключает

ся не в том, чтобы признавать или отрицать отмеченную 

характерную черту права (принадлежность права к сфе

ре долженствования - черта очевидная), а в том, чтобы 

видеть ис1<:л.ючител.ъное своеобразие мира права, в кото

ром долженствование приобретает особый хара1<:тер. 

Для ответа на вопрос о том, в чем состоит этот осо

бый характер долженствования в праве, нам придется в 

этой, второй, части книги вновь обратиться к рассмотре

нию права в его собственной плоти, к догме права, но 

теперь с учетом всего комплекса частиц правовой мате

рии (правовых средств) и под углом зрения существую

щих в этом комплексе правовых средств связей и соотно

шений, функций, да притом на основе императивных 

требований цивилизации. 

При таком рассмотрении (скажу, забегая вперед) в 

праве обнаруживаются особые связи, соотношения, ко-
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торые выражают жесткие требования цивилизации ("им

перативы цивилизации"), а при более широком подходе, 

при рассмотрении юридических систем, носят характер 

диалектически-противоречивых процессов, раскрывающих 

уникальные особенности и свойства права. 

Но как бы то ни было, уже сейчас имеются доста

точные основания для того, чтобы сделать вывод о том, 

что именно юридическая логи1еа и является глав'liой, стер

Ж'Iiевой сторо1iой предмета общей (и1iструме1iталъ1iой) 

теории, ее "изюми'liкой". То есть того, что и охватывает

ся и1iструме1iталъ1iым подходом к праву (понятно, в том 

понимании "инструментальность", которое обосновывается 

в этой книге). 

5. Узловые пункты. Думается, наша наука еще не в 

полной мере раскрыла все многообразие связей и соотно

шений, которые выражают особую логику права, подчас 

только подошла, нередко спонтанно, к такого рода про

блематике. Но уже имеющиеся данные (а также положе

ния и выводы, содержащиеся в этой, второй, части кни

ги) позволяют обозначить ряд узловых пунктов, которые 

являются местом средоточия основных из таких связей и 

соотношений. 

Центральный и во многом исходный узловой пункт -
это связи и соотношения онтологического порядка, ха

рактеризующие субста'liцию права. В плоскости догмы 

з:рава- это целостная система юридических норм, обра

зующая содержание позитивного права. При инструмен

тальном подходе - это освещение самого явления "пра

вовое средство", всего их комплекса (включая юридичес

кие нормы), а на этой основе - такие характеристики 

позитивного права, когда оно предстает в виде институ

ционного образования. 

Весьма существенные связи и соотношения, которые, 

быть может, в наибольшей степени соответствуют поня

тию "логика" , -это связи и соотношения синтетическо

го порядка, выражающие процессы, фу1iкции, движе'liие и 

развитие правовых явле'liий, их последователъ'liую зави-



110 Часть П. Теория права. Новые подходы 

симостъ, жест1еое следова1iие их друг за другом, их 1iеиз

беж1iые, "1iеотвратu.м,ые " сцеnле1iия. 

И опять-таки простейшие примеры таких соотноше

ний могут быть найдены в догме права. Это (наряду с 

ранее упомянутыми - правовой системой, структурой 

нормы) - последовательная связь между юридической 

нормой, юридическим фактом и правоотношением. Суще

ствует норма права, но она срабатывает только при на

личии юридического факта, когда появляется правоотно

шение. Данную связь можно даже в какой-то мере под

вести под модель причинно-следственной зависимости, где 

к "причине" можно было бы причислить норму и юриди

ческий факт, а к "следствию"- правоотношение. Но та

кая оценка была бы все же поверхностной, не принима

ющей во внимание главное - заложенную в праве же

лезную логику движения от должного к его воплощению 

· в реальную действительность, а также иные черты пра

ва, продиктованные императивными требованиями циви

лизации. 

И все же главным в специфической логике права 

оказываются, при более подробном рассмотрении пробле

мы, не эти, в общем -то элементарные связи и соотноше

ния в материи права. Главное- это специфические свя

зи и соотношения, выражающие логику права, которые 

ведут 1С глуби1iам юридичес1еой материи, ее смыслу и 1iа

З1iаче1iию. 

Не случайно с?Своз'/iое, и притом М1iогопла1iовое, З1iа

че1iие в правовой материи имеют та1еие zлуби1i1iЪLе эле

ме1iты, 1еа1е позитив1iъtе обязыва1iия, запреты и дозволе

ния. Ранее, причем на довольно узкой фактической осно

ве (при краткой характеристике догмы права), уже упо

миналось о том, какое существенное и вместе с тем спе

цифическое правовое значение имеет эта "троица" . 

Но оказалось главное и тут впереди. Это связи и со

от1iошен.ия, 1Соре1iящиеся в од1iой из составляющих у?Са

за1i1iОй "троицы" - в юридичес1еих дозволен.иях , 

логика которых от, казалось бы, простейшего элемента 

права- одного из звеньев "троицы" (дозволения) ведет к 
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основополагающим началам, связанным с определением 

места и роли права в жизни людей, притом в связи с 

фундаментальными общечеловеческими ценностями, с 

прогреесом и будущим человечества. 

Словом, забегая вперед, можно - пока в предвари

тельном плане - заметить, что и юридическая логика 

имеет разн.ые порядки. 

В одних случаях логика права "замкнута" на онтоло

гических, структурных связях и соотношениях, выража

ющих своеобразие юридической материи, ее структуру, 

а также, в несколько иной плоскости, функции, процес

сы, движение права. Здесь юридическая логика видна 

даже в пределах одной лишь догмы права. 

В других же случаях, преимущественно характер

ных для всего комплекса юридических средств, не сво

димых к догме права, юридическая логика, выраженная 

в его конструкциях различного уровня, является "зна

ком" и выражением глубинных начал права- ничем та

ким, что является наиболее значительным в праве, от

носится к основам его смысла и предназначения и что 

уже выходит за пределы "просто" правовой теории даже, 

условно говоря, "философского" характ-ера, а относится 

уже напрямую к философии права в точном и строгом 

значении этого понятия. 

Отмеченные узловые пункты во многом определяют 

последовательность изложения в данной части книги, ко

торая: 

начнется с констатации самого факта права как объек

тивной реальности и его особенностей как явления циви

лизации, а затем самой категории "правовое средство" и 

в целом "материи права" (главы 5, 6, 7); 
продолжается при рассмотрении динамики, проблем 

правовага регулирования (глава 8); 
и завершится рассмотрением проблем логики права, 

вплотную подводящих к пониманию его смысла и истори

ческого предназначения (глава 9). 
6. Особенности "угла зрения" на разных ступенях 

теории права. Во многих случаях на обоих уровнях общей 
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теории права (на ступени "аналитической" и на ступени, 

условно говоря "инструментального" уровня) рассматри

ваются, казалось бы, одни и те же проблемы. Например, 

структура права или соотношения власти и права, мора

ли и права. 

Однако при строгом следовании характернь~ для 

каждого уровня теории методологическим требованиям, 

прежде всего требованиям соответствующих "логик" -
формальной или юридической, на той и другой ступенях 

общетеоретических знаний вырисовывается свой "угол 

зрения", притом так, что с переходом на новую ступень 

(в последующем- на ступень "философии права") про

исходит высвечивание новых граней права, обогащение 

всей суммы общетеоретических знаний. 

Так, при освещении структуры права на уровне пер

вичных юридических знаний ("азбуки права"), основан

ных на данных формальной логики, происходит лишь 

фиксирование самого факта существования отраслей и 

институтов права, а также особых сфер- публичного и 

частного права, описание некоторых их внешних черт. 

В этой же плоскости (если не выходить за пределы 

формальной логики) обрисовывается здесь соотношение 

власти и права, когда ударение делается на публичном, 

государетвенно-властном характере права, его обуслов

ленности принудительной силой государственной власти, 

т. е. приоритет придается власти как определяющей силе 

по отношению к праву. 

А вот при выходе на тот уровень общетеоретической 

характеристики права, когда оно освещается с точки зре

ния всей системы правовых средств, т. е. инструменталь

ного подхода, обнаруживаются важные особенности 

права. 

Здесь уже, как мы видели [1. 2. 3], дают о себе знать 
уникальные, важные и в научном, и практическом отно

шениях закономерные связи в структуре права. То есть 

не просто "сферы", "участки" права, а специфические 

соотношения отраслей, особые сmру11.mурные связи. 

В самой последовательности связи отраслей, идущих от 
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конституционного права, далее - к материальным от

раслям, потом - к отраслям процессуального права и, 

наконец, к комплексным образованиям, интегрированным 

(таким, как экологическое право) и дифференцированным 

(таким, как жилищное право), обнаруживается такая ло

гика, которая отражает важную сторону специфики юри

дического регулирования, состоящую, помимо иных мо

ментов, в том, чтобы обеспечить многоуровневое и мак

симально определенное воздействие на жизнь общества. 

Богатыми, в немалой степени уникальными правовыми 

сферами оказываются публичное и частное право, каж

дое из которых отличается своеобразным юридическим 

инструментарием. 

Еще более существенные, по сути поразительные 

особенности выясняются при рассмотрении с точки зре

ния юридической логики соотношения права и власти. 

Оказывается, что при этом своеобразном для правоведе

ния "угле зрения" на данную, казалось бы, вполне изве

стную проблему, право и власть - это уже не такие 

категории, где доминирует власть, а однопорядковые 

явления, находящиеся в равнозначном взаимодействии 

(что является исходной предпосылкой для самой поста

новки вопроса о правовам государстве). 

В третьей части книги, при рассмотрении права под 

углом зрения философеко-правовой проблематики, в этих 

же, как и во многих других общетеоретических вопросах 

(например, взаимосвязи права и морали), откроются но

вые грани, подчас - парадоксальные и в чем-то проти

воположные тем, которые были зафиксированы на уров

не первичных научных обобщений и даже на уровне сво

еобразной юридической логики. 

Какие новые грани? Не будем торопиться. Разговор 

об этом впереди [III. 13. 2; III. 16. 2]. Сейчас важно отме
тить лишь то, что пол:пое знание о праве, с учетом, ра

зумеется, развития правоведения в данное время, может 

быть достигнуто только при всестороннем теоретическом 

осмыслении этого сложного явления в жизни людей на 

всех ступенях теоретических знаний и под тем углом зре-
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ния, который обусловлен обоими уровнями теории права, 

и тем подходом к юридической материи, который выте

кает из философии права. 

Гпава пятая 

Право - объективная реапьность 

§ 1. Право как объективная реапьность 

1. Поставовка проблемы. С точки зрения строгой на
уки положение о праве как объективной реальности, оче

видно, не вызывает сомнений. Да и сама утвердившалея с 

давних пор трактовка правовых явлений как "догмы пра

ва" как будто бы не оставляет на этот счет иных вариан

тов. 

Да, право (притом- позитивное, действующее пра

во как людское творение!) - это не просто и не только 

мысль. Не просто и не только известные идеи и воля, 

суждения о должном и возможном поведении или о нор

мах вообще. Право в том или ином обществе - это на 

каждый данный момент в1-LеШ1iяя ремъ1-Lостъ, строгая 

объектив1iая даю-юстъ, которая и.м.еет свое "тело" -
corpus juris, как говорили юристы Древнего Рима. То 
есть такая реальность, объективная данность, которая су

ществует и действует как наличный факт нашего бытия, 

нечто обособленное и "внешнее" для каждого человека и 

для всех иных социальных институтов, если угодно, в 

известном смысле - для общества в целом (на языке 

философии - явление отчужде1i1-Lое). 

И если об этом в настоящей г лаве приходится гово

рить специально и относительно развернуто, то не толь

ко потому, что, оттеняя гуманитарные характеристики 

права, научная мысльнередко уводит трактовку права в 

сферу не у ловимых явлений сугубо духовного порядка 

(а с другой стороны, такие впечатления в чем-то удобны 
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властвующим силам, склонным манипулировать, впрочем, 

без особого успеха, правовой материей по своему вольно

му произволу). 

Самое существенное здесь - это то, что от понима

ния права как объективной реальности решающим о бра

зом зависит сама перспектива его научной разработки, 

такой, которая бы отвечала общему уровню развития на

уки в современную эпоху. 

2. Особенности. Исходный пункт рассматриваемой 
проблемы - это особенности права как объективной ре

альности. 

Вот что на этот счет говорит русский правовед доре

волюционного времени Б. А. Кистяковский: "Правовую ре

альность следует поставить приблизительно посередине 

между реальностью произведений скульптуры и живопи

си, с одной стороны, и произведением литературы и му

зыки - с другой. Но все-таки ее придется признать не

много более близкой к реальности первого вида культур

ных благ, чем второго ... "1
. 

Попытаемел разобраться с этой, на мой взгляд, важ

ной, до сих пор недостаточно осмысленной в науке ха

рактеристикой позитивного права. 

Надо начать с того (если воспользоваться сравнения

ми, о которых говорит Б. А. Кистяковский), что реально

сти "второго вида" культурных благ (произведения лите

ратуры и музыки) это тоже весьма определенные соци

альные факты, тоже из числа обособленных явлений ду

ховной жизни - реально существующие культурные 

ценности, часто неповторимые, уникальные, выражен

ные в романе, повести, симфонии, оратории, вошедшие 

в нашу жизнь, нетленные, объективированные реалии. 

Вместе с тем (обратим внимание!)- такие реалии, кото

рые не образуют какого-то единства с самими по себе 

предметами, в которых они выражаются, - рукопися

ми, записями нот (известно - рукописи горят, а творе-

1 Кистя-ковс-кий Б. А. Социальные. науки и право. Очерки по методоло
гии социальных наук и общей теории права. М., 1916. С. 336. 
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ние поэта вечно). Такого рода вещественные предметы 

(рукописи, записи нот, тем более их последующие изда

ния) всего лишь внешняя форма произведения, его фик

сация. 

Между тем такие продукты творчества, как произ

ведения скульптуры и живописи (то, что Б. А. Кистяков

ский назвал реальностями "первого вида" культурных 

благ), характеризуются как раз тем, что здесь резуль

тат творчества органически слит с дани,ым объек

том- с наличным, строго индивидуализированным ("од

ним") экземпляром творчества, выраженным в конкрет

ном, точно определенном предмете - монументе, извая

нии, картине. И это не просто внешняя форма, внешняя 

фиксация культурного блага, а само его бытие. Все ос

тальное в рассматриваемом круге культурных благ, если 

это не иной вариант произведения, - всего лишь копии. 

И точно такое же положение вещей - как это ни 

покажется на первый взгляд парадоксальным - харак

терно для позитивного права: его нормы, его существо

вание, реализация, при всей сложности существующих 

здесь соотношений, по своей основе органически 

с л и т ы с определенными формами, выражены в них. 

И как раз по этой причине позитивное право, как и про

изведения скульптуры и живописи (что и подметил 

Б. А. Кистяковский), оставаясь явлением из духовного 

мира, имеет одновременно (пусть и не в целом, но все 

же в чем-то имеет) слитый со своей формой и отсюда 

внешне и,аличный (объективированный), подчас зримый 

характер. И отчасти поэтому (наряду с другими причина

ми) во многом, пусть и не всегда и не во всем, действует 

в практической жизни и воспринимается людьми в ка че

стве догмы, твердых реалий- строгих, точных, посто

янных и в принципе неизменных в нашей действительно

сти, что и позволяет делатъ определенные выводы, да

ватъ четкую оценку событиям, совершатъ действия, под

держиваемые властъю. 

При этом принципиально важно обратить внимание, 

что "слитность с формой" следует понимать не в смысле 
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отождествления указанных явлений с "материалом" (мра

мором и холстом в отношении скульптуры и живописи; с 

законами, другими письменными документами в отноше

нии права), а главным образом в смысле орzапизации этого 

"материа.лд", воп.л,ощеппЪLх в ezo форме цеппостей. 
Таким образом, позитивное право как наличная 

объективная реальность представляет собой такой про

дукт мысли и воли людей, который опредмечеп, воп.tю

щеп в цеппостпой форме и вследствие этого возведен в 

такую степень "твердой реальности", которая превраща

ет его в особое социа..л.ъпое бЪLтие - устойчивое, строго 

определенное. 

Именно с этой стороны позитивное право жестко 

отграничивается от других явлений духовной жизни, ко

торые существуют в сфере "субъективного", - идей, 

представлений, волевых устремлений, разнообразных 

культурных благ, продуктов духовного творчества, отно

сящихсяк литературе, гуманитарным наукам и т. д. В том 

числе отграничивается от тех социальных явлений, кото

рые также выполняют функции регуляции поведения 

людей, - морали, обычаев. А в области юридических яв

лений - от субъективных сторон правовой действитель

ности, правосознания. Да и вообще с рассматриваемых 

позиций позитивное право - это едипствеппЪLй соци

альный феномен из числа всех других, также обозначае

мых словом "право" (естественное право, моральное пра

во, право-обычай и др.), которое является такого рода 

опредмеченной твердой реальностью, объективированной 

данностью. 

3. Право - институционвое образование. С этой точки 

зрения позитивное право существует и действует в виде 

системЪL ипститутов, т. е. в виде ипституциоппоzо об

разовапия. 

Институты - это и есть "образованные" и "опредме

ченные" социальные явления, которые в результате от

чуждения обрели собственное бытие и воплощены во 

внешне очерченные, структурно определенные, твердые 

и устойчивые формы существования и функционирова-
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ния. И потому способны выступить в качестве твердой и 

постоянной основы или критерия поведения людей, име

ющих непрерывный по действию и определенный по со

держанию характер. К числу таких институтов относятся 

государство, религиозные (церковные) учреждения, са

модеятельные организации, организации самоуправления. 

К их числу принадлежит и позитивное право. 

И именно с этой стороны позитивное право (прежде 

всего право романо-германского типа) внешне выступает 

в основном в качестве nuca'/iozo права- особенность, ко

торая исторически и обозначила момент возникновения, 

"появления на свет" позитивного права как самостоятель

ного социального образования. 

4. "Объективное" и "субъективное" вправе. Харак
теристика права в качестве институционного образова

ния важна также потому, что слово "образование" напо

минает о том, что право, являясь объективной реальнос

тью, остается все же в сфере субъективного, явлений 

духовного порядка. 

В чем это выражается? 

Прежде всего, само восприятие людьми права как 

реальности (некой "догмы") включает известные субъек

тивные, даже психологические моменты. Это своеобра

зие позитивного права подметил И. А. Покровский. От

метив, что " ... юридическая реальность есть вообще не
которая особая реальность" 1 , он обращает внимание на 

то, что существование права "ощущается всеми": " ... пра
во есть некоторая социально-психологическая сила, ре

гулирующая поведение людей; оно есть некоторое со

стояние общественного сознания и общественной воли, 

заключающее в себе психическое принуждение инди

вида к известному поведению. Как явление социальной 

психологии, право является, таким образом, несомнен

ной реальностью, фактом эмпирической действительно

сти, частью из "мира сущего" 2 , что как раз и характе-

1 См.: По?Сровский И. А. Указ. соч. С. 147. 
2 Там же. С. 60. 
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ризует важнейшую его особенность как объективной ре

альности1. 

И именно поэтому (т. е. в силу социально-психологи

ческих причин) позитивное право данной страны являет

ся общепризнанным, наглядным фактом и неотъемлемой 

частью существующей в ней официальной, государствен

но-публичной жизни, каждодневно проявляющимся в 

многообразных обстоятельствах, с которыми сталкивает

ся каждый человек. Каждый человек в современном об

ществе без колебаний и сомнений знает, ощущает, своим 

особым человеческим зрением видит, что в официаль

ной, публичной жизни общества есть (или безусловно 

должен быть) жесткий стержень, такая "твердая реаль

ность" -не зависящие от мнений и хотения отдельных 

людей законы, юридические нормы, обусловленные ими 

юридические права и обязанности, действия милиции, 

судов и пр. 

Самое же существенное при рассмотрении субъек

тивного и объективного в праве заключается в том, что 

позитивное право - да, реальность! - но оно, позитив

ное право, все же образовано людьми и находится в "ру

ках людей". Позитивное право, при всей существенности 

и императивности лежащих в его основе факторов (объек

тивных императивов цивилизации, экономики, требова

ний естественного права и др.), перед тем как "появиться 

на свет", проходит фазу правоmворчесmва, неизбежно 

1 См.: Покровский И. А. Указ. соч. С. 147. Автор пишет: "Думается, что 
юридическая реальность есть вообще некоторая особая реальность". И 
поясняет этот тезис на феномене, который nривлек внимание цивили
стов и стал nредметом довольно обстоятельных обсуждений в литера

туре, - объяснении реальности юридического лица (в соnоставлении с 
лицом физическим). При этом И. А. Покровский, nродолжая свою мысль 
об особой юридической реальности, затрагивает даже реальность фи
зических лиц: " ... самый физический человек, nревращаясь в юриди
ческого субъекта nрав, утрачивает в значительной мере свою реаль
ность естественную; для nонятия субъекта nрав безразличен рост, цвет 
волос и т. д." . 

Это обстоятельство далеко не всегда принимается во внимание в 
науке. Даже таким крупным и оригинальным мыслителем, как О. Шnен
глер, когда он утверждает, что до настоящего времени nравовое мыш

ление строится на античных nредставлениях о "телесной вещи" (см.: 
Шпен.гл.ер О. Указ. соч. Т. 2. С. 85). 
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преломляется через сознание и волю людей- законода

телей, судей - творцов прецедентов. И лишь затем, вклю

чившись через существующие правовые источники в дей

ствующее право, отчуждается непосредственно от воли 

и сознания людей, становится наличной действительнос

тью, объективной реальностью. 

В итоге же, в реальных жизненных отношениях, при 

решении юридических дел позитивное право - приме

ияется - вновь попадает "в руки людей", обретает тот 

или иной образ в результате толкования, правопонима

ния в науке и общественном мнении, а главное - стано

вится неотделимым от человеческой деятельности, от су

дебиой пра-к:ти-к:и (которая даже в юридических системах 

с господствующим положением закона также становится 

фактом объективной реальности). Словом, перед нами 

сложные переходы, переливы "субъективного" и "объек

тивного", при которых, однако, в каждый данный момент 

действующее (позитивное) право - это объективная ре

альность, институционное образование, наличный факт. 

§ 2. Право как "форма" 

1. Содержание -~форма в праве. Ключевой пункт в 

понимании особенностей права как объективной реально

сти (институционного образования)- это едииство, точ

иее - в оn л о щ е и и е права в определеииой форме

слитиостъ с ней. 

В любом предмете (явлении) не только по строгим 

канонам философии, но и по 'нашим простым житейским 

впечатлениям различаются содержаиие и форма, притом 

особо могут быть выделены форма виешияя и форма виут

реиияя. 

Принято считать, что в любом предмете (явлении) 

главное, самое существенное - это содержание. В мире 

вещей, во многих жизненных процессах так оно и есть 

(например, даже в сфере власти: могут существовать 

различные "формы" республик, монархий, но главное 
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все же - содержание власти, т. е. политический режим, 

демократический или авторитарный, тиранический). 

В праве все куда сложнее. Здесь мы встречаемся с 

явлениями поистине поразительными, уникальными. 

При всей исключительной важности в жизни челове

ческого сообщества экономического, политического, нрав

ственного, иного фактического содержания законов, юри

дических норм в области юриспруденции первостепенное 

значение принадлежит и.меиио форме (которая и образу

ет своеобразную юридическую .материю, или даже "спе

цифическое правовое содержание"). 

Конечно, фактическое содержание в текстах зако

нов, в других источниках как бы перемешано с юриди

ческими категориями, "юридически прописано". Тем не 

менее во всех случаях оказывается возможным и одно

временно крайне необходимым в юридическом отноше

нии различать, с одной стороны, конкретный фактичес

кий материал, а с другой - исконно юридические кате

гории (правовую материю). Например, в области земель

ного и трудового законодательства, с одной стороны, 

природные особенности угодий, труд и его интенсивность , 

перерыв в труде (отдых), государственные решения по 

всем этим вопросам, а с другой - законы, иные доку

менты и - что не менее важно - "приоритет прав того 

или иного лица", "субсидиарное применение", "право

вое требование", "юридическое равенство" и т. д. , что и 

представляет право "во вие", а главное - орzаиизует 

содержаиие права, воплощает его в юридических струк

турах. 

Наиболее очевидным является единство права с виеш

ией формой- законами, судебными прецедентами, ины

ми источниками юридических норм. 

Причем здесь, в данной плоскости, позитивное пра

во выступает как зримая реальность в самом грубом, чув

ственном значении: его можно "увидеть глазами" (на сто

ле лежит книжечка, озаглавленная "Уголовный кодекс" , 

в каждой статье которого - норма), можно даже "по

держать его в руках" (взять книжечку в руки, полистать 
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ее, найти нужную статью). Словом, доступный для наших 

ощущений, такой наглядный предмет. 

Вместе с тем нужно сразу же заметить, что со сто

роны своей внешней формы - это именно исmочuи'IС, 

своего рода вм.есmи.п.ище фа'/Сmичес'/Сого содержаuия и в 

не меньшей мере - вuешuий иuформ.ациоuuый зua'IC , 

наиболее очевидное свидетельство его существования и 

действия как особого институционного образования (впро

чем, учтем и то, что в процессе формирования права , 

его конституирования как особого образования, да и в 

реальном функционировании права роль закона, иных 

внешних форм является зна чительной1 - об этом п. 4 
настоящего параграфа). 

Главное же, что выражает "слитность" права с его 

формой, его воплощение в этой форме, относится к фор

ме в н у т р е н н е й. То есть - к оргаuизации права

вого материала, к разнообразным юридичес'/Сuм. cmpy'IC
mypa.м, точнее даже - к самой возможности структуры. 

И именно это, указанные моменты внутренней формы, в 

осuовuом. и хара1Сmеризуеm правовую материю. Самое же 

примечательное здесь заключается в том, что именно 

структурные характеристики права, как мы увидим в пас-

1 Здесь, думается, уместно сказать о том, что крайний формализм 
действий и документов в древнейших и средневековых юридических 
системах имеет свой, весьма глубокий социальный смысл. Именно че
рез nредельно строгую nисьменную форму, нередко обставляемую из
вестными ритуалами (отчасти имеющими религиозные предпосылки), 
как раз и происходит логически и исторически обоснованный nро
цесс - nридание позитивному nраву должной институционности. Ведь 
этот "крайний формализм" (древнеримского права , nрава средневеко
вой Англии) фактически означает, по сути дела, то, что тот или иной 
жизненный воnрос лишь nри соблюдении жестких формальных требо
ваний, выраженных в "формулярах", "nредnисаниях", "реестрах", в 
строго формализованных и даже ритуальных nроцедурах, nолучает 
саму возможность юридической защиты, юридического признания. И, 
стало быть, именно тогда, nри соблюдении необходимых строгих форм 
и nроцедур, nоявляется на свет вот это самое "институционное обра
зование" - те жесткие, внешне выраженные и в силу этого строго 
оnределенные нормативные критерии, на основе которых могут и дол

жны действовать принудительные учреждения власти, и соответству
ющий nорядок отношений становится твердым, устойчивым, гаранти
рованным (что, по мнению некоторых авторов, более всего реально и 
выражает институционность nрава). 
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ледующем [II. 7. 3], и стали в истории формирования пра
ва как особого социального регулятора основными реаль

ными показателями его становления и развития. 

3. Основа силы права. А теперь - внимание! - глав

ный пункт, раскрывающий смысл институционности (слит

ности права с его формой). Суть его- в том, что иначе, 

без своего "проявления во вне", и главное - без обрете

ния необходимых структурных характеристик позитив

ного права просто пет. И те положения, "записи", кото

рые, казалось бы, можно было бы именовать "правом", 

ne с.моzАи бы выпоАnитъ фупкции права, его предпазпаче
пие в жизни общества. Словом, какие-то нормативы и 

решения, не будь они возведены на уровень объективи

рованного, структурного образования, фактически не 

были и не могли бы быть действитмъпы.м, реаАъnъw пра

во.м. И тем более эти положения, "записи", нормативы не 

могли бы быть поняты в качестве значительного, много

гранного, сложного по своей органике с о ц и а л ь н о -
г о б о г а т с т в а. 

Не скрою, понять, постигнуть рассматриваемую осо

бенность права (его неотделимость от внутренней фор

мы, структурных характеристик), тем более до рассмот

рения становления права в соответствии с требованиями 

(императивами) цивилизации, не просто. Особенно нам, 

правоведам, свыкшимся с категориями догмы права и 

формально-логическим стилем мышления. 

Поэтому призову на помощь одного из наиболее вид

ных философов нашего времени- М. Мамардашвили. 

Вот что по тематике рассматриваемого вопроса, рас

крывая кантавекие идеи, пишет М. Мамардашвили: "Фор

ма как возможность структуры, как нечто, что лежит в 

области полноты, есть для Канта такое образование, от 

свойств которого зависит все остальное в мире. В том 

числе социальные проблемы, социальное благо челове

ка, его нравственное благо как конкретного, то есть не

святого существа" 1• 

1 Ма.мардашвили М. Указ. соч. С. 90. 
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И характеризуя в этой связи миссию права в обще

стве в качестве формы, которая способна не давать осно

вания для зла и несправедливости 1 , М. Мамардашви

ли- достойный внимания момент! - привлекает в каче

стве примера институты суда и судопроизводства, когда у 

участников судопроизводства существует да>Ке инстинкт 

правды2• "Инстинкт правды, - пишет философ, - хотя и 
будет в головах, но действовать будет форма. Лишь она 

мо>Кет нейтрализовать неизбе>Кные человеческие потуги. 

Поэтому нам ну>Кны не честные судьи, а независимые суды. 

Только это мо>Кет скоррегировать неизбе>Кную случайность 

того, честен человек или бесчестен, глуп или умен"3 . 

В этой связи М. Мамардашвили высказывает ряд со

обра>Кений о праве и правосудии, суть которых сводится 

к тому в высшей степени ва>Кному для нашей сегодняш

ней >Кизни выводу, что высокоразвитое чувство формы 

означает в данной сфере >Кизни общества существование 

независимого и полновластного суда, способного проти

востоять беззаконию власти. "Очевидно,- пишет М. Ма

мардашвили, -такое чувство формы (а закон есть один 

из классических случаев формы) является очень деликат

ным и тонким продуктом, неким гумусом. Люди прекрас

но понимают, чтобы на земле что-то выросло, ну>Кен 

культурный слой почвы, ну>Кно создавать его сантиметр 

за сантиметром, довольно долго". И, обращаясь к приме

ру Пруссии, где в годы Фридриха Великого было как-то 

сказано "в Пруссии есть еще судьи", автор говорит: "и ... 
чтобы в Пруссии времен Фридриха Великого такое мог

ло быть естественным образом сказано, до этого, оче-

1 См.: Мамардашви.ли М. Указ. соч. С. 90. 
2 Там же. С. 90-91. Автор пишет: "Скажем, существует определенная 
форма судопроизводства. А если мы полагаемся просто на то, что будем 
воспитывать порядочных и честных судей, которые не берут взятки, -
то никогда праведного и справедливого суда мы иметь не будем. Потому 
что пока мы будем к этому стремиться, будет действовать форма, фор
мальный элемент. И беда, если он неразвит, если это суд, в котором нет 
разделения властей, который не отделен от государства в виде незави
симого института судей, суд, который не имеет независимой прокура
туры, где прокурор, жертва, адвокат слиты все в одном лице (а это 
лицо всегда наше побуждение, порьm и, как выражались русские мыс
лители прошлого и начала этого века, инстинкт правды) ... " 
3 Там же. С. 91. При этом М. Мамардашвили замечает: "Это ощущение 
формы - не только продукт философствования, но продукт опреде
ленного рода культуры". 
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видно, должно было пройти еще лет двести. Мы же и 

сейчас подобного естественным образом сказать не мо

жем, нам это просто в голову не придет. Так сколько же 

лет нам предстоит, если мы сегодня начнем?" 1 • 
Отсюда, помимо всего иного, как раз следует что 

само право (именно как форма! -вот такой здесь пара

докс) имеет свою материю- материю права, выражен

ную главным образом в ezo стру-ктуриых хара-ктерис
ти-ках. И отсюда же следует, что сила права как формы 

(по выражению М. Мамардашвили, "возможность струк

туры", "нечто относящееся к полноте" и др.) - это сила 

собственной материи права, когда право слито с ее внут

ренней организацией, структурой. 

4. О роли внешвей формы при становлении, разви
тии и функционировании права. Если в каждый данный 

момент закон, иные внешние формы права представля

ют собой главным образом вместилище его фактического 

содержания, "документальный облик" права, своего рода 

внешний информационный знак, наиболее очевидное сви

детельство его существования и действия (а решающее 

значение в жизни права с юридической стороны имеет 

форма внутренняя), то при фор.мироваиии права внешние 

формы играют существенную конституирующую роль. 

Это во многом объясняется не только тем, что вне

шние формы представляют собой источники права, но и 

уже отмеченными ранее функциями и местом писъ.ма в 

праве. Тем, что позитивное право, как только оно "по

является на свет" и получает известное развитие, стано

вится, как правило, по внешнему своему облику писа

иым правом2 . 

1 Ма.мардашвили М. Указ. соч. С. 93. 
2 Надо заметить при этом, что, так сказать, письменный компонент ха
рактерен также и для прецедентного права, правовых систем англосак

сонского типа (о чем дальше пойдет еще речь). И не только потому, 
что каждое решение суда- это тоже внешне объективированный акт
документ, но и потому еще, что они, и именно как факты прецедентно
го характера, получают своего рода итоговое закрепление в "письме". 
По свидетельству специалистов, прецедентное начало вправе Англии, 
где зародилась прецедентная правовая система, связывается с публика
цией отчетов о судебных решениях. "Если нет отчетов, - пишет анг
лийский правовед Р. Кросс, - доктрина бездействует" (см.: Кросс Р. 
Прецедент в английском праве 1 Пер. с англ. М., 1985. С. 29). 

5 Восхождею1е к праву 
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Каково же значение письменной формы (закона) для 

формирования и существования позитивного права? 

Это не только то, что "письмо", по справедливому мне

нию П. Рикера, дает эффект "семантической автономии", 

и как раз благодаря семантической автономии, порожда

емой письменной формой, определенные духовные, ин

теллектуальные положения и ценности обретают качество 

"норм", другие свойства, характерные для объективного 

права, - прежде всего возможность строгой и точной 

определенности по содержанию, возможности государ

ственного гарантирования. 

Не менее существенно и то обстоятельство, что в 

связи с письменной формой оказывается возможным вклю

чить определенные положения и ценности (претендую

щие в силу требований жизни на то, чтобы стать "пра

вом") в официальную, публичную жизнь общества, соот

нести их с деятельностью властных государственных уч

реждений и отсюда придать им качество формальной оп

ределенности, общеобязательности, принудительности, 

реальной всеобщности, государственной гарантированно

сти, обеспеченности. 

Таким образом, "закон" (иные источники права) -
казалось бы нечто сугубо внешнее по отношению к пра

ву - не просто фиксирует, документально закрепляет 

определенные нормы и принципы, т. е. играет не только 

фиксирующую (констатирующую, тоже весьма существен

ную) роль, но и выполняет по отношению к позитивному 

праву глубокую -конституирующую функцию, т. е. фун

кцию по конституированию - формированию, созданию, 

утверждению данного объекта. Ту функцию, когда на ос

нове "семантической автономии", включенной в офици

альную публичную жизнь общества, именно письменные 

атрибуты (фиксация тех или иных положений в виде нор

мативных суждений, строгая определенность по содер

жанию и др.) выводят на строго определенную государ

ственную публичную деятельность учреждений, наделен

ных властью и средствами по ее реализации. 
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К сказанному нужно добавить и то, что значение 

шн•шней формы (закона) дает о себе знать и при фуикци

онировании права. И не только как источник и информа

t \Ионный знак действующего права, но и как одно из ус

JЮвий, необходимых для существования и реализации его 

сrюйств (в том числе, например, в связи с письменной 

формой для обеспечения определенности содержания пра

ва, его надлежащего гарантирования, государственной 

охраны, обеспечения, а отсюда - обеспечения действен

ности и защищенности соответствующих материальных 

благ [II. 7. 1]1
• 

Отсюда вытекает необходимость более глубокого, бо

лее тонкого, поистине диалектического подхода к осве

щению соотношения внешней формы и содержания права 

в процессе его формирования, развития и функциониро

вания. Субстанция, вещество права представляет собой в 

развитых юридических системах комплекс правовых 

средств (норм), так или иначе выраженный в формаАuзо

ваппом виде, в текстах правовых актов. Это и обуслов

ливает особый, высокий, по-видимому, "предельный" для 

сферы духовной жизни уровень объективированности, 

который позволяет использовать понятие "институцион

ное образование" в строгом смысле этого выражения и 

который, в отличие от Объективированнасти таких явле

ний, как, скажем, правосознание, мораль, обычаи, вы

водит право на плоскость четкой, предметно очерченной 

(в чем-то даже грубой, зримой) реальности, чуть ли не 

вещественности. 

Означает ли рассмотрение позитивного права как 

институционного образования его отождествление с за

коном? 

Конечно же, нет, не означает. Право и закон, как 

мы видели, - явления различные, разнопорядковые, 

относящиеся к различным срезам правовой действитель

ности. Закон, все другие нормативные документы, все 

1 Стало быть, тут перед нами в высшей степени тонкое (поистине ди
алектическое) соотношение в праве внутренней и внешней форм, ко
торое требует дальнейшей углубленной разработки. 
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источники права - остаются внешней формой позитив

ного права, информационным источником и знаком его 

реального бытия. И вместе с тем все же такой формой, 

при помощи которой объективное право формируется, 

-коиституируется. И которая в силу этого является не

обходимой предпосылкой к тому, что в реальном своем 

бытии, действии позитивное право слито, иеотдел.имо 

от того, что может быть названо "виутреиией формой". 

И потому в качестве относительно самостоятельного, ин

ституционного образования существует и действует как 

форма. 

5. Некоторые дополнительные пояснения по воп
росу о праве и законе. Научные трактовки. При науч

ном освещении связи закона, иных внеr:пних форм и права 

необходимо исходить из того, что органическое едине

ние права и закона (при всей принципиальной значимос

ти "слитности" внешней формы и содержания права)

противоречиво по сути и роли в жизни общества. И по

этому в научных трактовках по данной проблеме следу

ет с необходимой строгостью фиксировать не только не

обходимое, исторически и социально позитивное, что 

характеризует органическое единство закона и права в 

процессе формирования и развития последнего, но и то, 

что выражает существующие здесь сложные, противо

речивые соотношения и, сверх того, свойственные един

ству закона и права негативные стороны, если угодно, 

пороки. 

Такого рода негативные стороны и социальные по

раки, точнее, их возможность, таятся уже в том обсто

ятельстве, что сами по себе публичные, принудитель

ные законы, при помощи которых конституируется 

объективное право, - это продукт государственной, 

публичной власти, что во многом и предопределяет воз

можность издания законов по одному лишь произволу 

власти, "капризу" или под напором "изворотливой си

лы" -положение вещей, сполна пережитое и в чем-то 

еще переживаемое многими странами, нашим Отечеством 

в том числе. 
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Именно отсюда проистекает возможность, наряду с 

правовы.м.и за-ко'Н.а.м.и, также 'Н.еnравовых за-ко'liов (и стало 

)ыть, возможность, :как это ни парадоксально звучит, 

"н правового права"; в иной словесной интерпретации -
"имитационного права", "видимости права")- неправед

ного, не отвечающего высоким требованиям гуманисти

ческого правопонимания, характеризующего сложные по

вороты развития права и в прошлом, и в современную 

эпоху. 

Но при всем при том глубокая связь закона (в широ

ком понимании этой категории, т. е. :как знака всех право

вых источников) и права - жесткая юридическая логика. 

Эта связь остается крайне необходимой, высокозначимой, 

характеризующей процесс становления, формирования и 

развития права. Она - вовсе не повод для создания некой 

философии юридического позитивизма - "чистой теории 

права" в духе Г. Кельзена, его сторонников и последовате

лей. Она - неизбежная, не имеющая альтернатив основа 

конституирования права :как объективной реальности, ин

ституционного образования, :которое обладает мощной со

циальной, регулятивной и духовной силой. 

В юридической науке нашей страны получило рас

пространение воззрение, основанное на разработках ряда 

видных правоведав (Д. А. Керимова, В. С. Нерсесянца, 

В. А. Туманова и др.), о принципиально важном разграни

чении "права" и "за:кона" 1 . 
Такое жесткое разграничение имело существенный 

политико-социальный смысл в условиях советского обще

ства, :когда отрицалось существование естественного пра

ва и когда (:как это намечается в нынешнее время) не от

крывалась перспектива отыскания гуманитарного, духов

ного смысла права в самой его материи. И в иных обще

ствах с тоталитарными порядками, :когда :категории есте

ственного права, неотъемлемых прав человека не находят 

в общественной жизни должного признания, подобное 

жесткое разграничение сохраняет принципиально важную 

значимость. В таких \' .ттовиях, надо полагать, противопо-
1 См., в частности: Hepcec>J ltЦ В. С. Философия права: Учебник для 
вузов. М., 1997. С. 10 и ел. 
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ложение "действительного права" и существующего "за

кона" (пусть как угодно возвеличиваемого) отвечает ре

альному положению дел и демократическим устремлени

ям, существующим и в обстановке тоталитарного строя. 

Не следует думать, что ситуация по рассматривае

мой проблеме резко изменяется в условиях признания в 

науке и в общественно-политической жизни (в нашей стране 

по мере освобождения от коммунистических ортодоксаль

ных догм) категории естественного права. В этих условиях 

решающее значение имеет не обособление "права" и "за

кона" (оно с юридической стороны очевидно, в научном 

отношении элементарно, если- не возводить его в некий 

абсолют или не давать ему некой особой авторской интер

претации), а разграничение естественного права и пози

тивного права; по ряду же пунктов - разграничение и 

даже противоположение позитивного права (права в граж

данском обществе) и "естественного состояния'' ("естествен
ного" в данном случае- в значении доправового) 1 • 

1 Впрочем, если приглядеться к указанным, казалось бы, столь несов
местимым теоретическим построениям (одно из которых "разводит" 
закон и право, а другое их "сводит"), то при внимательном анализе 
выясняется, что проблема здесь - в немалой степени терминологичес
кая. И потому - как это бывает в научной среде, когда тот или иной 
термин "привязывается" к научному имени,- изначально предельно 
острая, не решаемая по одним лишь научным аргументам. При ис
пользовании терминов "право" и "закон" дискутирующие авторы не
редко вкладывают свой (авторский) смысл, понимая с позиций одних 
авторов под словом "закон" в основном нормативный юридический до
кумент, а с позиций других - все позитивное право, выраженное в 
законе, других источниках. 

В первом случае какой-либо сложной проблемы по существу нет 
никакой: если закон - это нормативный юридический документ, то 
хочешь-не хочешь приходится, наряду с правом как явлением свобо
ды, признавать наличие и действующего объективного права (называ
емого "позитивным", "внешним" и т. д.) . Именно права, с которым свя
заны права людей, юридическая практика, правопорядок и др., сло
вом, все реально существующее правовое бытие. Позиция, которой 
последовательно придерживаются многие мыслители, придерживались 

и неизменно придерживаются юристы, деятельность которых сопря

жена с реально функционирующим правом. 
Во втором же случае, при достаточно жестком "разведении" ука

занных категорий "права" и "закона", вся реальная правоная пробле
матика сосредоточивается вокруг широко и нетрадиционно понимае

мого "закона", а "право" оказывается выведенным за пределы реаль
ной правовой жизни трансцендентным феноменом, понимаемым в ка
честве явления (или даже "математики") свободы, в сущности -тем, 
что имеет характер естественного права. 
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Важно при этом то, что соотношение здесь совсем 

другое - фундаментальное, более тонкое, взаимно зна

чащее, нежели разведение "права" и "закона"- работа

ющее на элементарном уровне в пределах правовой ма

терии или в особой социально-политической ситуации (как 

это было характерно для советского общества). 

Ныне, когда категория и начала естественного права 

вновь находят среди российских правоведав все большее 

признание, оказывается, что разные авторы по сути дела 

говорят об одном и том же. И "право", отграничиваемое 

от "закона", и естественное право, отграничиваемое от 

позитивного права, одинаково - пусть и с некоторыми 

вариациями - трактуются как явления высокого либе

рального и гуманистического порядка. 

Видимо, здесь нужно сближать позиции. Не тратить 

силы на взаимоизничтожение в науке (печальное, труд

нопреодолимое, въевшееся в кровь и плоть наследие со

ветской эпохи), а со стремлением ко взаимному понима

нию найти общие точки в научных трактовках и двигать

ся вперед в постижении права, в претворении правовых 

ценностей и идеалов в реальной жизни общества. 

В то же время есть существенный момент в разра

ботке современной правовой теории, к которому хотелось 

бы привлечь внимание. 

Положения об органическом единстве закона и пра

ва - не конечная характеристика права, не завершаю

щие его определения. Эти положения - резу ль та т выво

дов, вытекающих из инструментального подхода и из той 

стороны характеристики логики права, которая ограни

чивается в основном его формированием как объективной 

реальности, институционного образования. 

Такого рода положения, понятно, - важный этап 

понимания права, весьма существенный для решения це

лого ряда ключевых юридических вопросов и, особен

но, практики юриспруденции. И все же указанные поло

жения под углом зрения постижения глубин права, дру

гих существенных сторон его логики, смысла и предпаз

на чения в обществе - только начальный, отправной пункт. 
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Необходимый, важный, но mолысо ·нлч.алън.ый, отправ

н.ой. Последующие характеристики и оценки права долж

ны стать результатом других ступеней его общетеорети

ческой и философской проработки. В том числе рассмот

рения права как внутренней формы, его структурных 

характеристик. 

6. Условия. Симптомы. Исторические данные (да и 
данные современной действительности) свидетельствуют, 

что право как институционное образование складывает

ся при наличии ряда непременных условий социального и 

юридического порядка. 

Первое из них - это формирование соответствую

щих регулятивных средств "в государстве" - под эги

дой и авторитетом действен.н.ой zосударствен.н.ой вла

сти (имеющей надлежащие учреждения и способы, име

нуемые по современной терминологии "правоохранитель

ными"). Причем наряду с настроенностью власти "на пра

во" решающее значение в этой связи имеют существо

вание единой и мощной судебной системы и наличие сло

жившегася и авторитетного слоя квалифицированных 

юристов, если угодно, их "сословия" со своим кодексом 

морали и достоинства - судей, адвокатов, "знатоков" 

права достаточно высокого (университетского) уровня и 

одновременно не оторванных от "живой жизни", прак

тики. 

Далее. Важным условием формирования права как 

институционного образования является, как это ни пока

жется странным, объем установлений и положений, пре

тендующих на то, чтобы быть "юридическими". Эти уста

новления и положения должны стать достаточно обшир

ным, объемным регулирующим массивом, у которого 

вследствие этого появляется "собственная жизнь" со сво

ими чертами и особенностями, в том числе качество из

вестного прцоритета, доминанты в регуляции обществен

ных отношений. 

Вот одна иллюстрация из сравнительно недавней ис

торин колониальной Индии (о которой в общей форме уже 

у11омиm.l.лось) . Ко второй половине XIX в. в Индии уси-
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Jrия судей, имеющих в основном подготовку в английских 

у•tебных заведениях, были направлены на то, чтобы "при

м рить" английское общее, прецедентное право и мест

но индуистское право, притом с приоритетом перво

r·о - общего права. Но это удалось лишь тогда, когда 

"чucJLo судебнЪLх решений дocmuzJLo необходи.м.ого уровня 

(курсив мой. - С. А.), позволяющего судьям считать их 

имеющими обязательный характер в соответствии с прин

ципом "придерживаться ранее принятых решений" (stare 
decisis)" 1

. И именно тогда "в судебной практике место 

классического индуистского права постепенно заняло так 

называемое "англо-индуистское право", которое очень 

скоро перестало нуждаться в опоре непосредственно на 

традиционные источники писаного права, приобрело ха

рактер чисто прецедентного права и в качестве такового 

стало использоваться индийскими судами"2• 
Наконец, о главном, определяющем условии обрете

ния правом особенностей институционного образования. 

Это -х:ачество действующего правовага материала, и 

прежде всего его стру-х:турированностъ (т. е. его осо

бенности как внутренней формы), а отсюда - разрабо

танная, стройная система юридических ка теrорий, в том 

числе таких, которые выражают предметные (телесные) 

реалии правовой действительности3. 

В итоге же характеристики показателей права как 

объективной реальности следует указать на наличие объе-х:-

1 Цвайгерт К., Кёт-ц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 467. 
2 Там же. С. 468. 
з Отрицая универсальный характер выработанных в античности (глав
ным образом в римском частном праве) понятий, О. Шпенглер пишет: 
"Египетское право периода гиксосов, китайское "времени борющихся 
царств", индийского"Дармасутры" должны были строиться, в отличие 
от античного права на "совершенно иных понятиях, нежели телес1tые 
личности и вещи". И добавляет: "Когда немецкой науке удалось это 
установить, то было великим освобождением от давления со стороны 
римских" древностей" (см.: Шne1tzлep О. Указ. соч. Т. 2. С. 78). Между тем 
именно "телесный" момент, отраженный в понятиях о собственности, 
вещных прав, статуса субъектов и т. д., имеет принциnиальное значе
ние для конституирования представлений о праве, имеющем дело со 
строго объективированными явлениями окружающего нас мира, что, 
на мой взгляд, имеет существенное значение для понимания права как 

институционного образования. 
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тивн.ых за1<:он.о.мерн.остей существован.ия и развития 

права - того, что и образует его логику. Ибо логика пра

ва есть не что иное, как закономерности, характерные 

для позитивного права, причем закономерности не толь

ко в виде известных тенденций развития, но и в виде 

жест1<:их стру1<:тур, "н.еотврати.моzо следован.ия" в дан.

н.ых за1<:он.о.мерн.ых связях, в 1<:оторых та1<: или ин.аче про

ступает с.мысл и предн.азн.ачен.ие права. 

§ 3. Исходное начапо науки 

1. Наука должна быть наукой. Характеристика пра
ва как институционного образования позволяет увидеть в 
праве твердую, устойчивую реальность, которая пред

ставляет собой особую, подчас своенравную и неподатли

вую данность, имеющую свою жизнь, свою логику суще

ствования и развития. 

И вот тут необходимо со всей определенностью ска

зать, что только при признании того, что предметом 

юридической науки, всех юридических знаний являются 

не сами по себе фактические отношения, не акты про

извольного усмотрения власти, не требования той или 

иной идеологии, а твердая объективная реальность (вы

раженная, пусть и в своеобразных рамках, в догме пра

ва, а при более широком подходе во всем комплексе пра

вовых средств структурного порядка типа "жесткого орга

низма"), только при признании этого воз.можн.а действи

телън.ая, истин.н.ая н.ау1<:а, имеющая дело с реальными, 

объективированными фактами окружающей нас дей

ствительности. То есть та1<:ая же в прииципе н.ау1<:а, -х:а-х: 

все ин.ые отрасли зн.ан.ий, да к тому же призванная прак

тически и теоретически осваивать такие реальные факты 

действительности, которые в той или иной мере и виде 

опредмечивают и вводят в практическую жизнь людей 

разумные начала, духовные ценности. 

Такой ("естественно-технический" и одновременно 

гуманитарный) характер правоведения придает ему вы

t ot оаtt;l'вtмый науковедческий статус. 
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И этот же подход к юридическим знаниям является, 

помимо всего иного, также и предупреждением против 

легкого (порой авантюрного, "силового") отношения к пра

ву, к бытующим представлениям, согласно которым воз

можно в одночасье, чуть ли не одним росчерком пера 

преобразовать юридическую систему, а вместе с ней и 

всю жизнь общества. 

Стало быть, юридичес?Сая .материя, ?Са ?С и вся?Сая ".ма

терия", - 1еаза.п.осъ бы, доступиое "вещество" в ру1еах 

че.п.ове1еа, в действитеJtъиости о?Сазывается предметом 

дме?Со ue всегда подаmJtивы.м, ?Соторый ue поддается воJtъ
ио.му .маииnуJtироваиию. Через право, законы, всю систе

му юридических институтов возможно решать различные 

жизненные задачи, реализовывать многие жизненные 

интересы. Но материя права такова, что ее структурные 

особенности, ее сложные, математического типа соотно

шения и механизмы и тем более выраженная в ней юри

дическая логика не позволяют использовать право по 

принципу "что хочу, то и ворочу" или по придворным 

нравам "чего изволите?". 

Так что истинный правовед, владеющий необходи

мой суммой профессиональных знаний, должной юриди

ческой культурой и гражданственной целеустремленнос

тью, обязаи, независимо от своего социального и служеб

ного положения, уметъ говоритъ: "Нет", "Нет. Право не 

позволяет сделать это". Или: "Позволяет сделать лишь то

то и то-то, и ничего иного". Или: "Что ж, извольте, иди

те на это, но знайте - будут крупные издержки, поте

ри, не исключено - непоправимые". 

2. Значение. Такой подход к юридическим знаниям, 
знаниям строгим и основательным, является по сути дела 

важнейшим элементом, открывающим путь к государ

ственной политике, построенной на последовательно на

учных началах. На началах всего комплекса наук, отно

сящихся к человеку и обществу, среди которых достой

ное место призвана занять и наука права. 

Напротив, недоучет и тем более прямое отрицание 

указанной черты правовых знаний (в частности, сведе-
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ние права к субстанции сугубо духовного порядка) при

водит в практическом отношении к тому, что манипули

рование правовой материей -- как и в других случаях 

вольного манипулирования с объективными реальностя

ми -- оборачивается в практической jКИзни недостатка

ми, потерями, порой крупными, невосполнимыми. То есть 

приводит к крупным просчетам, к непониманию действи

тельной роли, предназначения и смысла права в jКИзни 

людей, в судьбе общества, а в наукаведческам отноше

нии-- к трактовке юриспруденции как дисциплины "низ

шего сорта", одного лишь "юридического позитивизма" 1 . 

Таким образом, характеристика позитивного права в 

качестве институционного образования (социальной ре-

1 Так, приходится высказать сожаление, что в фундаментальном тру
де О. Шпенглера "Закат Европы", подлинном научном свершении, тор
жестве человеческого духа и разума (пусть и с ошибочной, на мой 
взгляд, общей мировоззренческой ориентацией), замечательная кар
тина развития права в мировой истории, осмысленная на богатейшем 
фактическом материале (автор связывает право с категориями "выс
ших культур", подробно освещает в контексте основных пластов куль
туры развитие античного, арабского, западноевропейского права), ока
залась все же ограниченной. И ограниченной, и в чем-то даже ущер

бной именно потому, что из поля зрения мыслителя ускользнули как 
раз особенности права как объективной реальности. Именно потому, 
что О. Шпенглер не увидел "реального бытия права", прежде всего 
античного, он вопреки своим же собственным трактовкам и оценкам в 
конечном итоге свел право к опыту, практике, обычаям, к неким ин
туитивным императивам (см. : Шпен.г.лер О. Указ. соч. Т. 2. С. 84). И тут 
же в книге приводится ссылка на Зама, который пишет: "Современное 
немецкое правоведение в очень значительной мере представляет со

бой наследие средневековой схоластики. Теоретико-правовое проду
мывание базовых ценностей нашей реальной жизни еще не началось. 
Мы эти ценности совершенно еще не знаем". И О. Шпенглер говорит 
далее: "Вот задача, которую предстоит решить будущему немецкому 
мышлению. Речь идет о том, чтобы на основании практики современ
ной жизни разработать глубочайшие принципы последней и возвысить 
их до фундаментальных понятий права. За спиной у нас - великие 
искусства, перед нами - непочатое правоведение" (Там же). Отсюда -
и его суждения, и оценки юридических знаний, выраженные в такого 
рода положении: "То, что мы до настоящего времени называем право
ведением, есть либо филология юридического языка, либо схоластика 
понятий права". И О. Шпенглер формулирует такой вывод, согласую
щийся с самой сутью его исследования и с действительной прирадой и 
знач нием правоведения: "Никто из ученых уже больше не обращает 
вннмания на идеологов римского права ... Чтобы освободить нас также и 
от С.Хl'МЫ этих понятий, необходимо правоведение иного рода. На сме
ну фшюJюrическому должен прийти общественный и экономический 
11111•1'1'" (Там Ж<.'. С. 84). 
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альности) представляет собой иаиболее зиач.и.м.ое положе

ние правовой теории из того, что принадлежит к выс

шим зиаиия.м. оправе. Следующая ступень правовых зна

ний - это уже философия права в строгом и точном зна

чении этого понятия. 

В то же время это положение является исходиы.м. 

для всей правовой теории, а также и для философии права. 

Не только догма права ( относящаяся к практической юрис
пруденции и начальным фазам правовага обучения, к "аз

буке права"), но и теория более высокого, инструмен

тального уровня, научные взгляды об особенностях пра

ва как институционного образования, его свойствах, 

структуре, функциях словом, вся сумма теоретических 

знаний о праве только тогда могут быть признаны uc
muuuo иауч.иы.м.и, когда их фактической основой являют
ся объективные реалии - наличная объективная реаль

ность ("жесткий организм"), отличающаяся как внутрен

няя форма строгими структурными характеристиками. 

Положение о праве как объективной реальности, 

строгой - в каждый момент - наличной данности, име

ющей качества "жесткого организма", является исход

ным пунктом и для последующего анализа. В данной кни

ге - для характеристики новых подходов к праву. 

Положение о праве как объективной реальности и 

есть с авторских позиций первый, а с научной стороны -
решающий пункт таких подходов. 

Гпава шестая 

Императивы цивипизации и право 

§ 1. Право как явпение цивипизации 

1. Предварительные замечания. Постановка вопроса 
о "новых" (инструментальных по своей основе) подходах 

к праву не только не исключает, а, напротив, прямо 

предполагает необходимость широкого, философского 
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взгляда на правовую проблематику на всех уровнях тео

рии. Ведь само преодоление "узкого горизонта" юриди

ческой догматики и необходимость рассмотрения право

вой материи в целом прямо обусловлены использованием 

на материалах догмы права фундаментальных философс

ких категорий, новейших философских данных - осо

бенностей явлений общественной жизни как объективной 

реальности, теории систем, функциональных и "механиз

менных" характеристик. 

Да и вообще знаменательно, что правовая материя 

(даже на уровне догмы права) оказывается такой, что ее 

углубленная проработка rnpeбyern активного использова

ния философских категорий и подходов. Так что в отно

шении других уровней теории и непосредственно вопро

сов философско-правового порядка вполне уместно ут

верждать- "тем более". 

И здесь на помощь правоведению, наряду с непос

редственно философскими данными, приходит также со

временное обществоведение в целом, общесоциологичес

кие разработки, исторические материалы, уже во мно

гом воспринявшие современные философские подходы. 

Прежде всего те, которые затрагивают фундаменталь

ные категории обществоведения - "общество" и "циви

лизацию", их становление и историческое развитие, а 

также важнейшие начала общественной жизни- власть, 

мораль. 

Нужно только с точки зрения научных позиций, от

стаиваемых в этой книге, не терять специфическую по

чву права и при использовании общих философских, об

щесоциологических, исторических материалов держать в 

поле зрения исходный пункт последовательно научных 

подходов к праву - сам факт и особенности бытия права 

как объективной реальности. 

2. Отправные понятия - "общество", "цивилиза

ция". Общесrпво, рассматриваемое под углом зрения со

временных данных науки, - это объединение разумных 

существ - людей, образующих целостный социальный 
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организм- органичную социальную систему, способную 

противостоять энтропии, распаду и обеспечивать нормаль

ное функционирование, саморазвитие социального орга

низма. Отсюда с непреложностью следует, что имманент

ным и весьма важным качеством общества является орга

низованность, упорядоченность образующих социальную 

жизнь общественных отношений, а значит, и объектив

ная необходимость их социмъnого peгy.ttupoвanuя. То есть 

необходимость так или иначе определять поведение лю

дей и их коллективов, вводить его в известные рамки, 

обеспечивать его сочетание и гармонизацию с поведени

ем других людей, нормальное функционирование, само

развитие всего социального организма 1, и на этой основе 

решать возникающие в обществе жизненные ситуации. 

Причем так, когда особи, образующие общество, при из

вестной развитости общественных отношений и форм мо

гут действовать, предполагать или требовать решение 

жизненных ситуаций по принципу "имею право". 

Циви.ttизация представляет собой такую стадию фор

мирования и развития общества, когда оно обретает свою 

собственную основу, нуждается в поддержании своего 

существования, функционирования и развития в услови

ях самостоятельной, разумной деятельности людей, их 

объединений, и в этой связи, наряду с рядом других ин

ститутов, складывается центральное, определяющее зве

но социальн9го регулирования - право (в значении по

зитивnого права). 

С рассматриваемой точки зрения следует различать: 

1 Сопряженным и nерекрещивающимся с понятием "социальное регу
лирование" является nонятие "социальное управление". Последнее 
характеризует, в принципе, то же самое явление и также непосред

ственно вытекает из особенностей общества как системы, из необходи
мости его организованности, уnорядоченности. Однако социальное уn
равление относится к тому аспекту общества как системы, который 
состоит в активной организующей деятельности определенных управ

ляющих органов (в том числе в деятельности органов государства, nо
литических партий). Нередко в литературе указанные категории nо
нимаются как совnадающие; но все же следует nризнать, что регули

рование - явление более широкое и более органичное для общества, 
чем управление. 



140 Часть II. Теория nрава. Новые nодходы 

а) д о ц и в и л и з а ц и о н н о е (доправовое - в 

смысле позитивного права) с о с т о я н и е общества; 

при этом пока, до рассмотрения вопросов, относящихся 

к третьей части книги, будем как некоторую данность 

принимать в таком доцивилизационном состоянии суще

ствование феномена, именуемого естестве1i1iъt.М. пра

во.м., - регулирующего фактора, призванного упорядо

чивать естестве1i1iОе состоя"Н.uе; 

б) с о с т о я н и е ц и в и л и з а ц и и - общества, 

в которых существует позитивное право, в своем станов

лении и развитии проходящее несколько фаз- сначала 

фазу а.м.орф1iой стадии (предыстории права), затем в ходе 

исторического развития - права в обществах с тради

цио1i1iъt..м.и циви.л.изация.м.и и, наконец, уже в современ

ную эпоху - права в zражда"Н.с?<:о.м. обществе. 

3. Предпосылки. Право в са.м.о.м. широ?<:о.м. значении 

этого понятия (т. е. основания, позволяющие при опреде

ленном уровне самосознания действовать индивиду по 

принципу "имею право", решать на этой основе жизнен

ные ситуации) является 1iеотъе.м.п.е.м.ъt.м. атрибутом -че

лове-чес?<:оzо общества с .м.о.м.е"Н.та ezo воз1iU?<:1iове1iия. Аль

тернативой праву в таком широком значении в сообще

стве разумных существ является лишь одно - социальная 

энтропия, хаос вседозволенности, в итоге - тотальное 

саморазрушение, распад общества, возникновение дег

радированных сообществ. 

На заре существования человечества (в праобществе, 

затем в первобытных обществах) в условиях первобытно

общинной, родо-племенной общественной организации та

кое "право" выражалось в примитивной и в то же время 

самобытной системе социального регулирования, имею

щей естественно-природный характер. 

Эта система социального регулирования в обстанов

ке лишь намечавшейся свободы отдельного человека , 

суровой и жестокой борьбы людей за существование вы

ступала в виде строгих, непререкаемых, безусловно обя

эа'J'( .nыtых (как и сама природная необходимость) .мо"Н.о-
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порм-обычаев 1 , в силу длительного применения ставших 

привычкой, Освящавшихея первобытной мифологией, ре

лигией и вследствие этого не нуждавшихся ни во внеш

нем объективиранании (институционализации), ни в обес

печении при помощи специального аппарата принуж

дения. 

Именно такой естественно-природный характер мо

нонорм-обычаев первобытных обществ и исключает (на

ряду с отсутствием иных необходимых предпосылок) на

добность в позитивном, писаном праве - во внешне фор

мализованном институционном нормативном регуляторе, 

выраженном в специфической системе регулятивных 

ср~дств и механизмов и связанном с принуждением осо

бого рода, которое обеспечивается специальным аппа

ратом. 

В то же время весьма примечательно (и это должно 

наводить на основательные размышления), что и в то 

"доисторическое" время существовала острая и притом 

изначальная потребпостЪ -каждого ипдивида -ка-к особи, 

падедеппой разумом, осуществдятъ свое поведепие по 

припципу "имею право". Вера в право, потребность пра

ва, стремление осуществлять поведение по принципу 

"имею право", коренящаяся в природных, а быть может, 

и в более глубоких основаниях, выступала всегда и везде 

в качестве некоего исходного начала жизни разумных 

существ. 

В этой связи повсеместно, во всех уголках планеты, 

у всех сообществ людей мало-помалустали складываться 

и упрочиваться предпосылки, которые затем при наступ

лении соответствующих условий привели к формирова

нию позитивного (объективного) права. Такого рода пред

посылки все более накапливались по мере перехода в 

результате неолитической революции от присваивающе

го к производящему хозяйству и, соответственно, разви

тия всей социальной жизни, в особенности в условиях 

1 Понятие "мононорма" ввел видный специалист по этнографии 
А. И. Першиц (см. : Першиц А. И. Проблемы нормативной этнографии 11 
Исследование по общей этнографии. М., 1979. С. 213). 
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начавlllегося перерастания родо-племенной организации 

в более социально высокие структуры - государство. 

Что это за предпосылки? 

Принято считать, что такой предпосылкой является 

сам факт существования в первобытных обществах нор

мативного регулирования, т. е. регулирование при помо

щи общих правил, норм. При помощи общих правил ока

зывается возможным достигнуть единого, непрерывно 

действующего и вместе с тем экономичного порядка в 

общественных отноlllениях, подчинить поведение людей 

общим и одинаковым условиям, продиктованным требо

ваниями экономики, власти, идеологии, всей социальной 

жизни. Нормативное регулирование, как мы увидим 

[III. 11. 2], имеет и глубокие природные, в чем-то даже 

природно-космические основания. 

К тому же нормативное регулирование в сообществе 

людей затрагивает область общественного сознания, свя

зывается с ним, с существующей системой ценностей. Ведь 

всякая норма в обществе - это масlllтаб, критерий оцен

ки будущего должного и возможного поведения, сужде

ние о ценностях, обращенное в будущее и объективиро

ванное в том или ином виде. Именно отсюда проистекает 

"двойное измерение" при характеристике социальных 

норм: наряду с регулятивными особенностями (свойства

ми, присущими социальным нормам как регуляторам) 

нужно учитывать также и "второе измерение", "вторую 

ипостась" норм- содержащиеся в нормах критерии оцен

ки поведения людей, суждения о ценностях. -
Да, нормативное регулирование, конечно же, явля

ется предпосылкой позитивного права. И оно затрагивает 

существенную сторону его социальной ценности. При нор

мативном регулировании резко сужаются возможности для 

случая и произвола. Тем самым с максимальной полнотой 

достигается главная цель социального регулирования -
упорядочение всей социальной жизни, прежде всего при

обретение ею стабильности, общественной устойчивости 

'' IIРаависимости от случая или произвола, все больlllая 
oJJfH'/~t•JH'JIIIocть в реlllении жизненных ситуаций. 
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Вместе с тем нельзя упускать из поля зрения и то, 

что нормативное регулирование в обстановке первобыт

ных обществ (представлявшее собой нерасторжимое един

ство и биологических, и производственных, и моральных, 

и религиозных, и обрядово-ритуальных требований) на

строено преимущественно на сохранение и обеспечение 

оптимального функционирования "целого" (рода, племе

ни), отличается монолитностью 1 , одновариантностью, по 

нынешним меркам порой жестокостью, не предполагает 

самостоятельной, разумной деятельности, т. е. индивиду

альной инициативы, самодеятельности членов рода, ин

дивидов как таковых, сколько-нибудь широких возмож

ностей для их социальной активности2. 
И вообще, в целом нормативное регулирование для 

социального регулирования (во всех его разновидностях 

и уровнях) имеет общее значение и как таковое лишь при 

определенных условиях (далеко не тех, которые суще

ствовали в первобытных обществах) приобретает ключе

вую роль для нормативного регулирования, прямо сори

ентированного на каждого отдельного индивида и дей

ствующего по принципу "имею право". 

С этой точки зрения, надо полагать, следует обра

тить повышенное внимание на другую предпосылку по

зитивного права. На то, что в социальном регу лиравании 

первобытных обществ уже обозначалась его структу

ра, приобретшая затем, особенно в праве, определяю

щее значение. 

Что это за "структура"? Система социального регу

лирования, складывающаяся из мононорм, уже отлича-

1 В работе "История: nервобытноrо общества. Эпоха nервобытной родовой 
общины" (М. , 1986. С. 545) подчеркивается: "как бы диффузный, синкрет

.ный характер первобытной норматики, включающей в себя: и мораль, и 
этикет, и зачатки права, и даже религиозные предписания: и запреты". 
2 В литературе по истории первобытного общества отмечается:, что в 
первобытности имелись строгие системы норм , регулировавших взаи
моотношения: между людьми и до определенной степени стимулиро
вавших те или иные поступки , и что эти нормы "вырастали из сти
хийной потребности людей держаться: вместе и действовать сообща" 
(см.: История: первобытного общества. Эпоха первобытной родовой об
щины. с. 394, 554). 
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лась по своим регулятивным особенностям, в частно

сти тем, что в ней уже р а з л и ч и м а "троица" (вспом

ним, она, эта "троица", дает о себе знать в догме права 

[I. 3. 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. 

И это принципиально важно и само по себе (запре

ты, дозволения, обязывания - различные модификации 

принципа "имею право"), и по той последовательности, в 

какой указанные элементы складывались и выражались 

в социальной жизни первобытных обществ. В литера туре 

уже отмечалось, что само формирование норм-обычаев 

исторически происходило так, что первоначально сфор

мировались заnреты, и лишь потом появились позитив

ные обязывания и дозволения 1• 

Обратим внимание на этот пункт. Мы видели, что 

сквозь юридическую догму, характерные для нее виды 

юридических норм и правоотношений, а также в особен

ностях юридических решений конкретных жизненных 

ситуаций постоянно дают о себе знать более глубокие 

элементы правовой материи, некая "троица" -запреты, 

дозволения, позитивные обязывания. И вот теперь ока

зывается, что предпосылки этой "троицы" таятся в са

мых глубинах социального регулирования, "троица" за

являет о себе еще в доцивилизационную, довольно при

митивную, по современным меркам, стадию регулятив

ной культуры. Запомним этот примечательный момент. 

Возможно, система первобытных обычаев имеет для 

последующего формирования позитивного права и более 

глубокое значение. С точки зрения самой сути и особенно

стей обычаев заслуживает тщательного изучения инсти

тут табу- строжайших запретов, имевших биологичес

кие, стихийно-природные, хозяйственные, моральные, 

религиозно-обрядовые основания и от личавшихся жест

кой обязательной силой, непререкаемостью. Они, по мне

нию некоторых авторов, представляют собой зародыш 

правовых норм (преимущественно запретительного и пред-

1 См.: Яви-ч Л. С. Право и социализм. М., 1982. С. 12-13. 
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писывающего порядка). Более того, можно предположить, 

табу явились предпосылкой формирования в последую

щем таких существенных элементов структуры права, как 

общие юридические запреты. 

Достойно внимания также то, что в первобытных 

обществах, особенно на поздних фазах их развития, ста

ли складываться и специфические регулирующие меха

низмы, включающие систему разнообразных средств ре

гуляции и органически сочетающие нормативное и инди

видуальное регулирование. В некоторых институтах, ха

рактеризующих родо-племенную общественную органи

зацию, можно увидеть контуры правосудной деятеАъно

сти, при которой регулирование осуществляется по схе

ме: норма (обычай) плюс индивидуальное решение (ре

шения родовых собраний, старейшин, "судов"). 

Более того, в условиях первобытных обществ уже 

складывается начальное звено многоэтапного процесса 

"восхождения" права. Это начальное звено, хотя и отно

сится в основном к доцивилизационной стадии, позволяет 

увидеть наиболее важные черты исторического развития 

права с гуманитарных позиций. Таким начальным звеном 

является право сUАъного как таковое, которое в доциви

лизационное время выполняло, как это ни парадоксаль

но, упорядочивающие и стабилизирующие функции -
пусть и в предельно грубом, "зоологическом" виде (кро

ме, пожалуй, крайнего, по всем меркам низшего его 

проявления - "права войны", расправы, возможности бес

препятственного уничтожения непокорного, не знающе

го предела и пощады, - проявления, которое, кажется, 

в доцивилизационную эпоху носило все же биологически 

ограниченный характер, диктуемый законами естествен

ного отбора). 

Конечно, все это лишь нормативно-регулятивные 

предпосылки позитивного права, постепенно накаплива

ющийся "строительный материал" регулятивной культу

ры, который позднее, при распаде первобытнообщинно

го строя, выполнил функцию одного из исходных эле

ментов формирования правоных систем. 
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Но как бы то ни было, важно, что позитивное право 

при переходе общества к цивилизации возникло не вдруг, 

не на пустом месте: его появление в какой-то мере было 

подготовлено развитием системы социального регулиро

вания первобытных обществ. 

4. Ближайшие подступы. Наиболее существенный 
момент, характеризующий ближайшие подступы к пра

ву, состоит в том, что в системе социального регулиро

вания первобытных обществ в ходе закономерного раз

вития всех сторон социальной жизни получают известное 

отражение все более возрастающие начала свободы по

ведения участников общественных отношений, отдельной 

автономной личности, их самостоятельной, разумной де

ятельности. 

Правда, свойственное тогдашней эпохе господство 

природной необходимости изначально обусловливало до

минирование "целого" - рода, племени, а отсюда запре

тительный или запретительно-предписывающий в целом 

характер регулирования и вытекающая отсюда нерастор

жимость, и даже относительная неразличимость прав и 

обязанностей конкретных индивидуумов и их групп. 

Вместе с тем постепенное совершенствование про

изводящего хозяйства, рост и развитие всего комплекса 

социальных институтов первобытнообщинного строя шаг 

за шагом приводят к тому, что н.ачи1юют приобретатъ 

все более самостоятелыюе значение определенные возмож

ности (свобода) поведения тех или иных участнихов об

щественных отношений, характер которых лучше все

го может быть выражен термином "право"\ что, собствен

но говоря, и раскрывает особенности социальной регуля

ции в качестве таковой, когда поведение индивидуумов 

строится по принципу "имею право". 

Что это за право? ВJридическое ли это явление в 

строгом смысле этого слова? Нет, ибо тут еще отсут

ствуют качественные особенности, черты, свойственные 

1 Как одно из первичных такого рода "прав" в литературе называется 
право доступа к пище (см.: История первобытноrо общества. Общие 
вопросы. Проблемы антропосоциоrенеза. С. 312). 
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праву как особому, внешне объективированному, инсти

туционному образованию с набором характерных для него 

свойств, - образованию, с которым связываются пред

ставления о позитивном праве. 

Но все же вовсе не случайно многие авторы упот

ребляют в данном случае это обозначение - "право"! 

Как правоведы-марксисты, последовательно придержи

ваясь идеи классового права, так и сторонники "вечности 

права" при освещении ряда аспектов первобытнообщин

ного строя говорят об "отцовском праве", "праве изби

рать и смещать старейшин", "обычном праве" и др. 

Почему? Да потому, что слово "право", как мы уже 

видели, многозначно и оно может применяться в пре

дельно широком смысле и обозначать и качественно иное 

явление, чем строго юридическое регулирование, т. е. 

иметь неюридическое значение, в данном случае значе

ние естествен:н.оzо права. 

Этот термин в рассматриваемом ракурсе обозначает 

не институционный нормативный регулятор, не позитив

ное, писаное право, а феномен из другого круга явлений 

социальной жизни- социалыw оправдан:н.ую свободу оп

ределен:н.оzо поведепия, являющуюся резулътатом пря

моzо действия условий жизпедеятелъпости людей и даже 

природных (и плюс к тому - что не исключено - транс

цендентных) факторов. Здесь как раз перед нами то, что 

выражает феномен права в самом широ1еом значении этого 

понятия (т. е. основания, позволяющие индивиду, иному 

субъекту действовать, предполагать, требовать по прин

ципу "имею право"), феномен, который - скажу еще 

раз- является неотъемлемым атрибутом человеческого 

общества с момента его возникновения. 

Все дело лишь в том, что на заре существования 

человеческого рода, многие тысячелетия, общий запре

тительный или запретительно-предписывающий ха рактер 

социального регулирования в "традиционных" первобыт

ных обществах заслоняет, перекрывает некоторые при

сущие и ему дозволительные элементы, обозначаемые 

термином "право". Тем более что такого рода элементы 
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по большей части выступали в первобытных обществах в 

качестве оборотной стороны запретов и предписаний, и 

проявлялись в рамках иерархических структур властной 

родо-племенной организации, обозначая статус и возмож

ности особей на верхних ступенях биосоциальной иерар

хической лестницы. 

На поздних же этапах развития первобытных об

ществ, когда в связи с процессами, ведущими к утверж

дению цивилизации, в реальной жизни все более и более 

проявляет себя автономная особь, ее самостоятельная 

разумная деятельность, дозволительные элементы стали 

приобретать также са.м.остояте.п.ъную, и притом возрас

тающую, значи.м.остъ. Естественное право в этих усло

виях имеет уже значение не просто выражения треб о в а

ний жизнедеятельности, а прежде всего - таких требо

ваний, которые вonJJ,oщaюm свободу индивида 1и1е ma?Co
вozo, автоно.м.ноzо чел.ове1еа. И именно в данном отношении 

формирующаяся в недрах первобытнообщинного строя 

свобода поведения человека выступает предпосылкой и 

предвестником не только перерастания родо-племенной 

организации в более социально высокую структуру (госу

дарство), но и особого, юридического регулирования, 

объективированного нормативного образования - пози

тивного права. 

5. Цивилизация и позитивное право. Наличие пред
посылок юридического регулирования в первобытном об

ществе и возможность обозначать некоторые из них тер

мином "право" еще не означает того, что в обществе воз

никло и вошло в его структуру позитивное право - осо

бое институционное образование с набором характерных 

для него свойств, занимающее самостоятельное и высо

кое место среди других социальных институтов, также 

выполняющих регулятивные функции. 

Но вот в условиях цивилизации, когда сообщество 

разумных существ - людей самоутвердилось и стало 

развиваться на своей собственной основе (индивидуали

зированной собственности, рыночной экономики, полити

ческой власти, институтов духовной жизни), происходит 
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то, что может названо явлеиие.м. позитивного права, во 

всех смысловых значениях и оттенках этого выражения. 

То есть явления в смысле исторического события и одно

временно процесса, которые характеризуют: 

во-первых, рождение, появление на свет принципи

ально нового социального образования, института, "от

чужденного" от иных явлений, институтов; 

во-вторых, весьма своеобразные условия его возник

новения, формирования и развития; 

в-третьих, то, что "явил" собой сам этот фено

мен - его принципиальные особенности, специфические 

черты и место, занятое им в обществе, в жизни людей. 

6. Императивы цивилизации. Главное, что необхо
димо отметить, характеризуя рассматриваемое "явление", 

заключается в том, что право (в строго юридическом зна

чении, т. е. как позитивное право) - это логически и ис

торически неизбежный продукт цивилизации, ее импе

ративов. 

Что это за "императивы"? 

Сложившиеся еще на заре существования человечес

кого рода виды регуляции (мононормы, их обособляющи

еся компоненты - первобытная мораль, религиозные 

нормы, корпоративные нормы, обычаи-ритуалы, систе

ма табу), обусловленные природной необходимостью, в 

условиях первобытного общества вполне справлялись с 

обеспечением нормальной, упорядоченной жизни людей в 

их сообществах - родах, племенах, союзах племен, в 

межплеменных взаимоотношениях. 

Но вот человеческий род вошел в условия цивилиза

ции, и жизнь людей стала строиться не только на основе 

суровой природной необходимости и некоторых социаль

но организованных элементах первобытного общества, но 

и (притом со временем все более и более) на своей соб

ственной основе. На таких созданных самими людьми, их 

самостоятельной деятельностью как разумных существ и 

получивших собственную ("отчужденную") жизнь соци

альных феноменах, как персонифицированная (частная) 

собственность, рыночная экономика, политическая власть, 
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институты духовной, религиозной жизни. То есть в усло

виях, когда обеспечение существования, функциониро

вания и развития общества как сложной и динамичной 

системы сопряжено с самостоятельной, разумной деятель

ностью индивидов, их объединений и вытекает из потреб

ностей целостного организма, несравненно более высо

кого, более сложного (и одновременно менее устойчиво

го) порядка, чем первобытное общество1 • 

1 Среди многих причин и обстоятельств, выражающих вступление об
щества в условия цивилизации, представляется необходимым выде
лить два решающих первичных фактора, которые в конечном итоге 
через веерообразные последствия перевернули жизнь людей, в том 
числе вызвали глубокую революцию в социальном регулировании. Эти 
факторы, являющиеся проявлениями и поразительными (выбивающи
мися за пределы чисто природного бытия) результатами разумной твор
ческой деятельности человека, сообществ людей: 

первый (.материалыiъtй)- появление избыточного продукта в ма
териальном производстве (примечательно, что, по тонкому замечанию 
Н. А. Бердяева, "избыточный продукт" в духовной жизни в период 
Проевещенил тоже породил гигантские веерообразные последствия) и 
отсюда возможность и возрастание "вложений", осуществляемых в виде 
собственности в условиях экономической свободы и рынка, - основы 
саморазвития экономики; 

второй (гу.ман.итарн.ый) -появление в обществе принципиально 
нового, гуманитарного начала - обособление отдельного человека от 
"целого", обретение им качества автономной личности, самостоятель
ного индивида с социально обусловленной необходимостью обеспече
ния его свободы, самостоятельной творческой деятельности, индиви
дуальности, а в этой связи - создание и развитие общественных форм, 
направленных на обеспечение свободы, самостоятельности, активнос
ти и предприимчивости личности в экономике (экономическая свобода) 
и адекватных институтов общественно-политической жизни (утверж
дение народовластия, демократии). А отсюда - внедрение в жизнь 
общества, в саму его органику нор.мативн.ых начал, соответствую
щих ухазан.нъt.м че.п,овечесхи.м цен.н.остя.м. 

Эти два первичных фактора глубоко, органично связаны с тем, что 
в обществе утверждаются начала разума (во всех его противоречивых 
проявлениях), интеллектуальные и деятельно-активные начала, и об
щество становится структурированным, прежде всего по признакам 

отношения к результатам и формам разумной творческой деятельнос
ти, к собственности, и в этой плоскости классовым, "стратовым". От
сюда распад некогда монолитного "целого" - первобытнообщинного 
строя, трансформация родо-племенной структуры, тенденции к ее пе
рерастанию в государственную организацию, дифференциация и ус
ложнение общественной жизни. А в этой связи - нарастающие цент
робежные тенденции нового витка энтропии и объективной устремлен
ности к распаду, что в свою очередь в качестве встречных тенденций 
вызывает появление интегративных и вместе с тем еще более услож
няющих жизнь структур, формирование особого органа власти - го
сударства, а также идеологии, прежде всего религиозной, выражен

ной в церковных учреждениях. 
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Именно потребности закрепить, сделать незыблемы

ми отношения, складывающиеся в условиях цивилизации, 

прежде всего закрепить, сделать незыблемой персони

фицированную (частную) собственность, а владение и рас

поряжение ею беспрепятственным, утвердить эконо

мический статус товаровладельцев, необходимость обес

печить для них строго определенные, устойчивые и га

рантированные экономические связи, постоянные, проч

ные и обязательные для всех предпосылки хозяйствен

ной, коммерческой деятельности, надежные и стабиль

ные условия для самостоятельности, активности, иници

ативного действования - все это, именно эти потребно

сти, во многом предопределило формирование как сис

темы стабильных властных отношений (государства), так 

и качественно нового нормативного регулятора - пози

тивного права. 

Выполнить такого рода задачи было не под силу ра

нее существовавшим, первобытным по своей органике 

формам регуляции. Потому-то здесь и потребовался прин

ципиально новый, несравненно более моuрiый и стабUАъ

н.ый регу.11.ятор, который был бы рассчитан на разумное 

существо - человека и который, включая сложные ком

плексы юридических средств и механизмов, обладал бы 

значительным потенциалом регулятивной энергии. 

Какие же в этой связи "сработали" требования (им

перативы) цивилизации, обращенные к системе регуля

ции? В особенности во взаимоотношениях между людьми 

и новыми социальными образованиями, институтами? Да 

притом так, чтобы в обстановке самостоятельной разум

ной деятельности людей, их объединений, неимоверно 

сложных, подвижных, хрупких условий жизнедеятель

ности достигались и гарантиравались стабUАън.остъ, ус

тойчивостъ, н.адежн.остъ всего социа.~~.ън.ого орган.изма, 

оптима.~~.ън.ые ус.11.овия и формы его фун.кцион.ирован.ия? 

Нередко при ответе на эти и им подобные вопросы 

внимание сразу же, как уже отмечалось, обращается на 

необходимость высокой и строгой н.ормативн.ости в сис

теме социа.~~.ън.ой регу.11.яции, характерн.ой д.11.я позитив-
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ного права. Причем такой регуляции, которая в отличие 

от морали и обычаев должна иметь и действительно име

ет характер всеобщности (притом в значении общеобяза

телъности)- способность разом и единообразно распро

страняться на всех субъектов в пределах данного сооб

щества, сколь бы велико оно ни было. 

И здесь нужно еще раз сказать - да, это требова

ние (императив) жизни людей в условиях цивилизации 

является весьма существенным, в особенности на более 

высоких ступенях исторического развития, когда челове

чество от конгломерата "малых обществ" все более пере

ходит к социальным образованиям "больших обществ"

обществ территориально обширных и этнически много

ликих государств, их объединений, империй. И когда -
что еще более существенно - значение "нормативного" 

в связи с развитием цивилизации стало все более рас

крываться в высоком социальном значении - как сред

ство преодоления беды и проклятия общества, антипода 

права с принципиальной гуманитарной стороны- произ

вола, насилия. 

Но необходимость высокой и строгой нормативности 

не является все же в отношении системы социального 

регулирования в условиях цивилизации исходным, пер

вичны.м. И тем, что в условиях цивилизации появляется 

"сразу", "вдруг". Ведь исходное, первичное здесь - это 

обеспечение нормального, упорядоченного функциониро

вания и развития складывающихся отношений и поряд

ков, преодоление возможных здесь сложных ситуаций, 

столкновений интересов, конфликтов. Причем так, чтобы 

сама по себе конфликтная среда (конкуренции, соревно

вания), являющаяся, как показал И. Кант, наряду с ее 

негативными характеристиками, главной движущей си

лой саморазвития общества, сохраняла свой позитивный 

потенциал. 

7. Необходимость новых средств регуляции. И вот 
решающее, самое главное, что императивно потребова

ла сама жизнь в условиях цивилизации, заключается в 

необходимости появления на свет, формирования (инсти-
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туализации) и надлежащего использования своеобразпых 

сред с т в регуляции. Таких средств , которые отлича

лись бы по своим исходным характеристикам по крайней 

мере следующими тре.м.я качественно специфическими 

чертами: 

во-первых, твердостъю (одновариантностью, надеж

ностью) - не менее жесткой, чем это характерно для 

природной необходимости, для обычаев (табу), и вместе 

с тем такой, которая бы охватывала новые сферы жизне

деятельности, самостоятельную разумную деятельность 

людей и отличалась возможностью надежно закрепить и 

обеспечить данные институты и отношения на неопреде

ленное время вперед ("навечно", "навсегда", что, кста

ти, стало одной из важнейших предпосылок для прида

ния соответствующим юридическим средствам высокого 

нормативного характера, да и других черт и особеннос

тей, о которых речь -в следующих пунктах); 

во-вторых, определеппостъю по содержапию - воз

можностью предельно точно, при необходимости до мель

чайших деталей зафиксировать и закрепить условия по

ведения лиц, а также обязательные последствия, насту

пающие при наличии тех или иных фактических обстоя

тельств; 

в-третьих, пубАичпой гараптироваппостъю того, что 

данные условия поведения и обязательные последствия 

будут обеспечиваться при помощи самой мощной силы в 

данном обществе - прежде всего (или в отношении от

дельных юридических систем - в том чисАе, но обяза

тельно) при помощи государственной власти, ее прину

дительных механизмов. 

В ходе социального развития средства регуляции, 

обладающие указанными чертами, обрели пор.мативпый 

хара-ктер и вместе с тем государствеппую сувереппостъ. 

Это значит, что решения государственной власти, со

держащие эти средства регуляции,- решения не только 

общеобязатеАъnые (всеобщие), но и по каждому вопро

су - едипствеппые и о-копчатеАъnые. 
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Вот все это - твердость, строгая определенность, 

надежная публичная гарантированность (а также норма

тивность, государственная суверенность)- как раз и яв

ляется тем, что придает реальность и доминирующее 

значение поведению по принципу "имею право". И следо

вательно, тем первичным и решающим, что делает тако

го рода порядок в человеческих отношениях правовыл в 

специал.ыwм юридичес-ком З1iаче1iии. И что раскрывает 

потребность человеческого сообщества в позитивном пра

ве-публичном основании, определяющем, "кто" и "что" 

вправе или не вправе делать, поступать. 

И хотя повсеместно, во всех уголках планеты, такое 

позитивное право первоначально неизменно выступает 

не в "нормах", а в едипичпых, ипдивидуал.ъ11.ых а-ктах, 

опирается на явления естественного порядка - обычаи 

(и потому выступает в качестве обычпоzо права), оно все 

же - поскольку речь идет именно о позитивном пра

ве - так или иначе реализуется в решепиях публ.ичпоu 

вл.асти, сначала самих правителей, затем особого инсти

тута- суда, других учреждений юстиции, обладающих 

силой императивно-властных прерогатив. И уже это оз

начает, что при разрешении жизненных ситуаций в дей

ствие включаются в том или ином объеме и качестве ра

циональные, духовные начала, принципы и императивы 

морали данной эпохи, а главное - сила государственно

го авторитета и принуждения, самая мощная из всех воз

можных сила в обществе. А отсюда - действие единой 

юридической системы, включающей наряду с определен

ным набором юридических средств также функциониро

вание юридических учреждений- правотворческих (за

конодательных), судебных. 

8. О главных императивах. Продолжая рассмотрение 
императивов цивилизации, которые вызвали к жизни по

зитивное право, и сделав в связи с этим акцент на пер

вичных императивах (требованиях твердости, определен

ности, гарантированности), необходимо вместе с тем об

ратить повышенное внимание на то, что в ходе обще

ственного развития все более дают о себе знать другие, 
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с точки зрения цивилизации поистине ключевые, "глав

ные императивы", раскрывающие смысл, историческое 

предназначение права, его роль в решении коренных за

дач человечества, сообщества разумных существ -
людей. 

Это - историческая предназначенность позитивного 

права, во-первых, в действителъной реализации свобо

ды человека и, во-вторых, в преодолении производа и на

силия. Шаг за шагом, двигаясь по сложным, замыслова

тым путям и порагам исторического развития, продира

ясь сквозь необозримое сцепление социальных, биологи

ческих, психических и иных причин и условий людского 

бытия (и все время откликаясь на них), право неуклон

но, со временем все более раскрывает этот свой истин

ный смысл и историческую предназначенность. 

Как раз с указанной исторической предназначеннос

тью права, наряду с его свойствами, обеспечивающими 

твердость, определенность и гарантированность социаль

ного регулирования, его государственную суверенность 

(а значит, стабильность, надежность всего социального 

организма), на первый план выступают и иные, более 

социально и юридически значимые свойства. 

Это - качество нормативности, приобретающее в 

позитивном праве значение всеобщности ( общеобязателъ
ности), свойство "равновесности", а также (что станет 

предметом рассмотрения в третьей части книги) особенно

сти права как явления исконно гуманистического порядка. 

И еще один момент из данной группы вопросов. То, 

что в этой книге называется императивами цивилизации, 

предопределяет, стало быть, не только основные особен

ности позитивного права как мощного, уникального соци

ального регулятора, но и его своеобразие по содержанию. 

В том числе и те черты права, которые связаны с его 

глубинной социальной предосновой, его особой логикой и 

его исконной исторической предопределенностью служить 

свободе человека, противостоять произволу, насилию. 

9. Социальная предпосылка - конфликтная среда. 

Но приг лядимея на основе ранее изложенного ма териа-
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ла: какова социальная обстановка (среда), обусловившая 

в условиях цивилизации возникновение права? 

В настоящее время все более утверждается отрица

тельное отношение к теоретическим взглядам (остро, в 

крайних вариантах проповедуемых ортодоксальным мар

ксизмом, особенно в его ленинеко-сталинской интерпре

тации), в соответствии с которыми право сложилось на 

основе раскола общества на классы и потому имеет клас

совый характер, является орудием классового господства 

в обществе. Что же, действительно, такой узкоклассо

вый, идеологизированный подход к праву, ориентирован

ный на неразвитые юридические системы и на обоснова

ние будто бы неизбежного тоталитарного режима власти 

типа "диктатуры" (в идеале по марксистеко-ленинским 

догмам - диктатуры пролетариата), не согласуется с 

истинно научным пониманием права, его функций и со

циальной ценности как института и механизма цивилиза

ции, его исконно гуманистическим предназначением. 

Вместе с тем момент в социальной жизни, который 

может быть назван "классовым" (а точнее- в более ши

роком контексте - тот, который выражает деление об

щества на большие группы, слои, страты), при характе

ристике права должен быть все же принят во внимание. 

Если не упрощать проблему, не сводить ее к идеоло

гическим фантомам, к одному лишь или преимуществен

но классовому господству, то следует учитывать, что 

дифференцированное строение социальной жизни, ее 

общностей и институтов есть одна из существенных, и 

притом естественных, необходимых характеристик струк

турированности общества, вступившего в эпоху цивили

зации. В таком, дифференцированном строении общества 

выражаются расстановка и соотношение общественных 

групп, слоев населения страны (или даже в · международ

ном плане) по ряду коренных признаков функционирова

ния общества и жизнедеятельности людей в условиях ци

вилизации, в первую очередь по их отношению к соб

ственности. Дифференцированное строение дает возмож

ность не только увидеть глубинный срез общества как 

саморегулирующейся системы, соответствующей по сво-
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им характеристикам современным данным синергетики, 

но и выявить движущие силы общественного развития, 

взаимодействующие между собой. В то же время нельзя 

упускать из поля зрения и то, что в результате нараста

ющих процессов отчуждения групповые, классовые, эт

нические и иные отношения приобретают нередко анта

гонистичный характер, выливаются в острую борьбу за 

власть; и тогда они, преимущественно через государство, 

партии, иные звенья политической системы, начинают 

нести немалый заряд остро негативного порядка -того, 

что осложняет, деформирует естественное общественное 

развитие, делает его еще более чуждым человеку, реа

нимирует и обостряет тенденции к уродливым деформа

циям, энтропии, распаду. 

В чем же состоит связь права с дифференцированным 

строением общества, со всеми его неизбежными послед

ствиями? И вот тут требуется расширить угол зрения и 

рассматривать указанные выше антагонизмы как одно из 

проявлений более широкого и глубокого явления, свой

ственного сообществу существ, строящих свою жизнь в 

условиях свободы, - коnфл.иктnой среды. Причем такого 

рода среда (она может быть названа по-кантовски и средой 

"постоянных антагонизмов" [III. 11. 2]), выражающая одну 
из сторон новых социальных сил, - не просто некое от

рицательное явление в общественной жизни, а явление в 

условиях цивилизации неизбежное и даже необходимое. 

Дифференцированные же отношения с рассматрива

емой точки зрения создают в обществе принципиально 

новую социальную обстановку: на первый план, в особен

ности в условиях антагонистических конфликтных отно

шений, политических и этнических страстей, выдвину

лись групповые и личностные столкновения, конфлик

ты, противоборства, жестокая борьба за власть. И это 

расширяет и ожесточает "конфронтационное поле" в жиз

ни людей. Общественные связи, объединяющие сообще

ство людей, начинают испытывать повышенные нагруз

ки - на однобокое, деформированное развитие, "на раз

рыв", "на саморазрушение", ведущие сообщество разум

ных существ к стагнации, распаду, самоуничтожению. 

6 Восхождение к праву 
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И вот в обстановке такой "конфликтной среды", обо

стренной групповой и личностной борьбы и потребовался 

своего рода п р о т и в о в е с - формирование особой 

общественной силы, притом мощной силы, которая по 

самим своим исходным свойствам была бы паправлепа па 

то, чтобы обеспечивать всеобщее упорядочепие обще

ствеппых отпошепий, их у.миротворепие, zараптироватъ 

стабилъпостъ и устойчивость обществеппых связей, вве

депие в пеобходи.мые ра.м'Ки поведения людей, справедли

вое и разумное бытие людей. И притом всеобщее упоря

дочение, включая справедливое и разумное решение кон

фликтов, которое осуществляется по принципу "имею 

право", - реальное и надежное. 

Такой новой общественной силой, противовесом воз

никших в обществе негативных, разрушительных тенден

ций и стало позитивпае право. 

1 О. Дозволения - решающее звено формирования 

и развития позитивного права. В связи с переходом об

щества в условия цивилизации в системе социального 

регулирования первобытных обществ происходят важные 

изменения, касающиеся самих глубин, регулятивной ос

новы позитивного права. Наиболее существенные из та

ких изменений затрагивают тот компонент глубинной 

структуры социального регулирования, который выражен 

в дозволепиях 1 • 

1 Вместе с тем нужно видеть и другие изменения в глубинах социаль
ного регулирования при переходе человеческого рода в условия циви

лизации. Среди этих других изменений представляется важным выде
лить следующие два. 

Первое. Это преобразование и изменение запретов в системе соци
ального регулирования . Дело не только в том, что no мере разложе
ния первобытнообщинного строя запреты преобразуются no содержа
нию. Из средства , обеспечивающего сnлоченность и единство коллек
тива, они все более превращаются в средство консервации сложив
шихся порядков и отношений, фиксации привилегий, неприкосновен
ности статуса тех или иных субъектов , их прав, что отражается на 
характере компенсационных и карательных санкций и многих других 
институтов. Весьма существенно и то, что в связи с "расщеплением" 
мононорм запреты, являющиеся по своей природе требованиями есте
ственного nрава, в основном "уходят" в сферу морали, чаще всего в 
морально-религиозные нормы. А уже из области морали и религии они , 
вобрав в себя многое из этих сфер общественного сознания, воздей
ствуют на общественную жизнь, атакже-обратим внимание на этот 
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Еще в обстановке первобытного общества дает о себе 

знать тенденция обретения дозволениями особой и при

том все более возрастающей роли. Если на начальных ста-

момент! - воспринимаются позитивным правом. Такой многоступенча
тый, зигзагообразный путь развития запретов в условиях цивилизации 
еще более упрочил их общий характер (в указанном ранее смысле), 
продиктованный их изначальностью и вытекающей отсюда непререка
емостью, жесткостью, освятил их известными моральными идеалами и 

принципами, религиозными догмами и представлениями. 

В связи с этим, помимо всего иного, становится ясным, почему 
повсеместно при формировании и развитии позитивного права в каче
стве ближайшего источника юридического регулирования выступали 
мораль и религия (и ключевую роль играли тут господствующие инди
виды- носители господствующей морали и религиозных культов) и 
почему они постоянно представлялись как явления изначально более 
высокого ранга, чем право, нормы закона. Хотя - надо заметить - в 
действительности глубинный источник соответствующих нормативных 
положений нужно видеть хотя бы в таких основах общественной жиз

ни, как собственность, власть, идеология, других условиях жизнедея
тельности людей в обществе (а по крупному счету - в еще более 
глубоких, уже упомянутых основаниях, относящихся к природе, к 
трансцендентным началам), а господство морали, опирающееся на 
власть и идеологию, выражало доминирование традиционных устоев 

общественной жизни. 
Второе. Это повышение удельного веса и изменение характера по

зитивных обязываний, причем теперь - обязываний властно-импера
тивного характера, исходящих от органов власти и должностных лиц, 

обладающих властью. 
В связи с переходом первобытного общества от присваивающего к 

производящему хозяйству, развитием земледелия, скотоводства, ре
месла оказалось необходимым в большей мере использовать и такой 
компонент социального регулирования, как позитивные обязывания, 
не только вводящие активное поведение субъектов в строго опреде
ленное русло, но и придающие ему заданную направленность и соци

альную неотвратимость. В условиях цивилизации удельный вес пози
тивных обязываний возрастает настолько и их характер изменяется' 
так, что они вслед за запретами заняли видное место в системе соци

ального регулирования. Причем по мере перехода от родаплеменной к 
государственной организации общества не просто возрастает "объем" 
позитивных обязываний, но и изменяется их качество: они в подавля
ющей своей массе приобретают властный характер, становятся носи
телями властных велений. 

Вместе с тем вряд ли было бы правильным видеть в позитивных 
обязываниях, обусловленных организацией земледелия, скотоводства 
и ремесла, чуть ли не главный качественный сдвиг в системе социаль
ного регулирования, характеризующийся, в частности, возникновени
ем позитивного, писаного права. Ведь позитивные обязывания могут 
существовать (и долгое время в первобытных обществах существова
ли) в рамках табу. Для системы же социального регулирования в усло
виях цивилизации наиболее примечательным стало только что отме
ченное изменение характера позитивн~оrх обязываний, приобретение 
ими в ряде областей жизни общества заданного характера, властно
императивных черт. 
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диях развития первобытного общества права отдельных 

членов коллектива и органов самоуправления представ

ляют собой главным образом оборотную сторону запретов 

(и предписаний), неотделимы от них, то по мере все боль

шего включения в жизнь людей начал разума, самостоя

тельной, разумной творческой деятельности, обретения 

человеком самостоятельного социального статуса автоном

ной личности все более самостоятельное значение при

обретают субъе-к;mивные права, выражающие извест

ную дозволенность того или иного поведения. И хотя по 

своей сути такого рода дозволенность остается по боль

шей части (в основном в публичной сфере) правом силь

ного, она все более обретает цивилизационные черты: 

сначала в виде кулачного права, затем - права власти 

и, наконец, - права государства в целом, выражаясь в 

статусе всех субъектов права. В сфере частного права

статус субъектов на началах равенства, правовой суве

ренности1. 

В этой связи нужно видеть, что само развитие доз

волений стало реализоваться преимущественно в двух 

противоречивых, во многом несовместимых плоскостях: 

а) в плоскости политической власти, когда государ

ство, иные субъекты политической власти становятся 

носителями властных функций и через властные дозво

ления обретают право поступать по своему усмотрению 

(что по мере общественного развития натолкнулось на 

встречную тенденци~- стремление поставить "усмот

рение" в строгие рамки); 

1 Этнографические данные свидетельствуют о сложных, многоступен
чатых процессах формирования дозвелений - субъективных прав. 
Первоначально в области имущества они подчас носили характер пра
ва собственности родового ядра и права пользования ею общины, свя
зывались с домохозяйствами, семьями. Интересно, что "в послеродо
вых общинах земледельческая продукция, как правило, потреблялась 
внутри хозяйств и отдельных семей, тогда как охотничья, а иногда и 
рыболовецкая добыча широко распределялась между всеми общинни
ками. В отношении первой, таким образом, действовали новые нормы, 
выработанные в условиях развития производящего хозяйства, а в от
ношении второй - древние традиционные нормы, доставшиеся в на

следство от предшествующей эпохи" (см.: История первобытного об
щества. Эпоха первобытной родовой общины. С. 356). 
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б) в плоскости дозволений для индивида, автономной 

личности, иных субъектов с частноправовым статусом, ког

да дозволения имеют характер меры социальной свободы, 

самостоятельности и собственной активности субъектов. 

Указанные начала в области дозволений ("властно

императивные дозволения" и "автономные дозволения")

своего рода фокус всей последующей истории социально

го регулирования. Если в области первого из указанных 

начал ("властно-императивных дозволений"), образующих 

своего рода первооснову публичного права, продолжает 

господствовать в цивилизованном виде право сильного, 

то именно второе из начал ("автономные дозволения"), 

свойственное по своим истокам частному праву, как раз 

открыло новые перспективы в социальном регулирова

нии, его развитии в преимущественно дозволительную 

систему социальной регуляции. 

Итак, хотя юридические дозволения и не становятся 

с первых же фаз цивилизационного развития преоблада

ющей по объему частью позитивного права, они, в осо

бенности "автономные дозволения", с самого начала при

обретают значение решающего звена, которое опреде

ляет бытие и судьбу позитивного права. 

Ведь и другие (поначалу долгое время преобладаю

щие) способы регулирования, заnреты и позитивные обя

занности в условиях цивилизации оказываются в юриди

ческой сфере тесно связанными с дозволениями, а с за

nретами вообще образуют нераздельную "na ру". 
Но главное здесь - это сами юридические дозволе

nия, выражеnnые в субъективnых правах. Поскольку юри

дические дозволения no мере развития цивилизации все 
более основываются на автономии и самостоятельности 

отдельных субъектов, они с юридической стороны вносят 

в материю nрава nринциnиально новые элементы, меня

ющие весь ее облик. Помимо иных характеристик, эти 

новые элементы заключаются в том, что в отличие от 

заnретов и nозитивных обязываний, неnосредственно оnи

рающихся на власть (или мораль, религиозно-моральные 

механизмы), само существование юридических дозволе

ний, а еще более их реализация требуют неведомой ра-
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нее целой системы особых, отработанных, строго фикси

рованных и "сильных" средств и механизмов обеспече

ния -гарантий и форм защиты, субъектом и "распоря

дителем" которых должна быть автономная личность. 

Отсюда и следует, что юридические дозволения вы

ступают в качестве главного фактора - фактора самого 

значительного, определяющего бытие и судьбу позитив

ного права, его формирование как и 1i с т и т у ц и о 1i-
1i о z о 1i о р м а т и в 1i о z о о б р а з о в а 1i и я, 
без 1\.Отороzо 1iевоз.мож1iо сделатъ постоя1i1iОЙ реалъ1iос

тъю у1\.аза1i1iЫе юридичес'/\.ие средства и меха1iизмы. 

11. Публичное и частное право- сквозные линии 

правоного развития. История развития права реализуется 

через публично-правоную и частиоправоную культуру, 

проходит по двум самостоятельным (и одновременно тес

но взаимодействующим) сферам - публичного права и 

частного права, по двум различным, в чем-то даже несо

поставимым феноменам, особым "правовым континентам". 

Как это ни покажется неожиданным, для права 1\.а'/\. 

явле1iия цивилизации исход1iоЙ, первич1iоЙ сферой (если 1ie 
]Lсторичес'/\.и, то лоzичес'/\.и) является част1iое право. То 

fесть правовал сфера, которая не является продуктом и 

инструментом государственной власти (и в этом отноше

нии не представляет собой "продукт, производный от вла

сти", хотя и находится с ней в постоянной связи), а рож

дается спонтанно, в силу требований самой жизни, под 

ее напором в условиях перехода общества в эпоху циви

лизации, под действием ее жестких императивов. Весьма 

показательно, что те же факторы, связанные с разу

мом, разумной творческой деятельностью индивида, ко

торые определили развитие общества при переходе к 

цивилизации (в том числе частная собственность, обособ

ление отдельной, автономной личности), обусловили не

обходимость существования и интенсивных, во многом 

преимущественно "горизонтальных" юридических отно

шений, которые бы строились на наличии множества юри

дически суверенных "центров", самостоятельности субъек

тов, на свободном определении ими условий своего пове

дения. 
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И вот тут важно отметить, что частное право- само 

по себе явление парадоксальное. Оно предоставляет лю

дям - отдельным гражданам, их объединениям, иным 

частноправовым субъектам - простор в определенном 

круге отноlllений, право свободно поступать сообразно 

их интересам, их собственной воле, самостоятельно, са

мим определять условия своего поведения и т. д. При этом 

предполагается или прямо декларируется, что примени

тельно к отноlllениям такого рода государственная власть 

как бы остается в стороне, она не вправе произвольно 

вмеlllиваться в частнаправовые отноlllения. Здесь, в сфе

ре частного права,- обитель и господство "частных воль" 

и частных интересов, своего рода суверенная территория 

полноправной личности. В то же самое время сами-то 

действия субъектов как частных лиц - договоры, одно

сторонние акты собственника и т. д. , соверlllаемые в этой 

сфере, приобретают "самое настоящее", "полнокровное" 

юридическое значение. Государство как властный субъ

ект - субъект, который изначально как бы "изгнан" из 

данного круга отноlllений, теперь обязан - не парадокс 

ли?~ признавать частнаправовые отноlllения, защищать 

их всеми законными способами, реализовать при помощи 

всей системы своих принудительных органов и средств. 

Так что деление права на публичное и частное - не 

просто классификационное подразделение, позволяющее 

распределить юридические нормы и правоотноlllения по 

наиболее крупным рубрикам. (Тем более что в результа

те взаимодействия публичного и частного права границы 

между ними не всегда являются достаточно строгими, 

примеры тому- трудовое право, семейное право.) Пуб

личное и частное право - -к;ачестве1i1iО раз'/iые об.tщсти 

правовог.о рег.улирова'liия, два разных "юридических кон

тинента" или разные "юридические галактики". 

С первых стадий цивилизации право так и развива

ется в составе двух относительно самостоятельных сфер, 

по двум руслам - публичного и частного права. И по

скольку в любом обществе (понятно, в различном соотно

lllении, в разных пропорциях) существуют государствен

ные и частные интересы, дела, соответствующие облас-
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ти отношений, то более или менее развитое право толь

ко и может существовать и развиваться при наличии двух 

соответствующих сфер - публичного и частного права. 

Причем уровень "развитости" права в целом, его "каче

ство" во многом обусловлено тем, насколько развита каж

дая из указанных сфер, что решающим образом влияет и 

на понимание права в целом, и на состояние практичес

кой юриспруденции1. Недостатки в этом отношении и тем 

более умаление одной из сфер (например, частного пра

ва) приводят, помимо всего другого, к деформации всей 

правовой системы страны, к ее однобокости, ущербнос

ти, а отсюда и к сбоям, нарушениям, порой весьма зна

чительным и драматичным, во всей жизни общества, в 

перспективах его развития. 

12. Историческая и логическая неизбежность. Те
перь - существенный вывод, вытекающий из самого 

факта "явления права" в условиях цивилизации. 

Позитивное право - лоzич'liо для цивил.изации. Ло

гично и с точки зрения неизбежности своего возникнове

ния, появления на свет, и с точки зрения необходимости 

для человеческого общества в существовании, последую

щем развитии, что и выражает одну из важнейших черт 

логики права. 

С момента своего возникновения позитивное право, 

благодаря отмеченным выше исходным чертам (твердо

сти, определенности по содержанию, гарантированнос

ти) и в не меньшей мере качествам высшего порядка -
высокой нормативности (всеобщности), государственной 

суверенности, приобрело значение неотъемлемого эле

мента структуры любого общества в условиях цивилиза

ции, принципиально важного фактора его существова

ния и развития, его судьбы. Иными словами, приобрело 

значение 1iеиз.ме1i1iОЙ в условиях цивил.изации ОС1iОвы 1iор

.мал.ъ1iоzо, ynopядoчe1i1iozo сущесmвова'liия человечес-кого 

1 И. А. Покровский отмечает, что юрисnруденция "инстинктивно чув
<'Тнурт" в различении nубличного и частного nрава " ... глубоко nринци-
1111 IJIIoiiO!', она смутно улавливает глубокую разницу в самом д у х е 

11р m r~yriJIII'IIIOI'<J и частного ... " (см.: Покровский И. А. Указ. соч. С. 38). 
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рода. И в целом, и в отношении отдельных его ареалов, 

тех или иных исторически определенных цивилизаций. 

Печальной, трагической для человеческого общества 

альтернативой хлопотной, рутинной, нередко раздража

ющей юридической материи, не очень-то любимой людь

ми (всеми нами) в обыденной, повседневной жизни, явля

ется хаос, произвол, самоуничтожение людей. Плюс к 

этому надо видеть и то, что вся эта юридическая мате

рия обладает рядом существенных, в немалой степени 

принципиально важных для общества и каждого челове

ка достоинств. Порой уникальных, свидетельствующих о 

некоторых, зачастую утверждающихся исподволь особен

ностях права и тенденциях в правовам развитии, а отсю

да и о какой-то значительной, не во всем еще разгадан

ной наукой роли и предназначения права в жизни челове

ка и всего общества, связанных с гуманистическими цен

ностями и идеалами. 

Позитивное право с этих позиций- не только мощ

ный социальный регулятор, но и явлепие, отпосящееся 1<: 

самой сердцевипе цивилизации и 1<:улътуры. 

Важное подтверждение этого - в том, что в непре

рывной череде исторически сменяющих одна другую на 
протяжении тысячелетий общественных и государствен

ных образований, "строев", культур, целых эпох именно 

преемствеппостъ права являлась показателем и выраже

нием (а пожалуй, еще и "институтом обеспечения") пе

прерывпости человеческой цивилизации и культуры. 

При этом позитивное право- не только связующее 

звено между эпохами - свя~ь людей во времени. Есть 

весьма значительные основания утверждать, что именно 

позитивное право является наиболее мощным средством 

для формирования единой пепротиворечивой порматив

ной осповы деятелъпости людей, а отсюда -для ипте

грации, для объединения людей, территорий, государ

ственных образований. 

Особо велика в рассматриваемом отношении миссия 

частного права. Здесь, в сфере частного права, не могут 

не господствовать общезначимые интересы отдельных 

людей, собственности как экономического института, ча-
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стного производственного дела и рынка, и отсюда - из

·н.ачал.ъ-н.о од-н.отип-н.ые формы реzул.яции поведе-н.ия. Об

стоятельство, которое и позволяет частиому праву бытъ 

в при-н.ципе од-н.ород-н.ым, общез-н.ачимым, у-н.иверсал.ъ-н.ым 

и-н.струме-н.том реzул.яции дл.я разл.ич-н.ых стра-н., реzио

-н.ов, территорий. 

Факты свидетельствуют, что "правовые узы", бази

рующиеся на началах частного права, являются естествен

ными для человека как разумного и свободного существа 

и потому наиболее крепкой и надежной цементирующей 

основой, позволяющей объединять деятельность людей. И 

происходит это потому, что сами-то эти "узы" не явля

ются инструментами внешнего господства и навязывания 

внешней воли, а в современных условиях (в особенности в 

виде частноправовых институтов) представляют собой 

правовые формы самодеятельности и активности, упоря

дочения и согласования интересов самих участников об

щественных отношений, цивилизованных форм перевода 

активности людей в творческое, созидательное русло. То 

есть правовые формы, действующие "изнутри", через 

разум и свободу самих субъектов, их интересы1 . 

1 Обо всем этом свидетельствует история Древнего Рима. Ведь обшир
ные по масштабам античности территории Рима соединили в единую 

империю не только высокоорганизованные армейские легионы Рима, 
но в не меньшей степени римское частное право, которое и сложи
лось, и действовало не столько в качестве строго "римского" , сколь
ко в качестве права ynuвepcQJI,Ъ'Н.Ozo. 

Это же произошло и в Европе - и в средневековье под покровом 
католической церкви, и в более близкую от нас историческую пору. 
В Германии разрозненные немецкие княжества и земли также связа
ли в целостное государственное единство, при всей значимости власт

ных акций правителей, в конце XIX в. - Бисмарка, единые нормы 

"возрожденного" римского права и в особенности Германского граж
данского уложения. 

Да и в наши дни интегрирующей силой современной Западной Ев
ропы стали не столько административные и даже не единые законо

дательные учреждения объединяющихся европейских стран (как не
редко считают), сколько "объединенное европейское частное право" , 
основанное на Римском договоре и деятельности Европейского Суда. 
И именно оно, "объединенное" европейское частное право (возмож-
1101' о связи с однотипностью гражданского права европейских стран), 
t1MI'I'T аначение основы и стержня не только "общего рынка", но и 
m ' l'l"o I'IIJIOII!'Йcкoгo единства, приближающегося по своему уровню к 
'IIIIIY Ф~'1\1'(!01П11111О I'О оGъ динения. 
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В целом же, во всем своем многообразии и разноли

кости, в составе всех своих подразделений, позитивное 

право, возuикuув как иuститут цивUJtизации в соот

ветствии с ее требоваuия.ми, как одиu из ее первых "бJю

ков", стмо uосителе.м этих требоваuий, .мехаuиз.мо.м 

претвореuия их в жизuъ, обеспечивающим "са.моподдер

жаuие" общества, ezo естествеuuое поступателъuое раз
витие. 

§ 2. Юридические системы 

1. Особенности национальных юридических систем 
и их семей. В своем развитии право имеет долгую, много

тысячелетнюю многоплановую историю. Нередко причуд

ливую, самобытную в различных регионах мира, порой с 

дерзкими рывками в будущее или с поворотами назад и 

зигзагами, зависящую от многообразных условий и обсто

ятельств, по большей части основополагающих, глобаль

ных, глубинных в том или ином регионе, а подчас имею

щих характер случая, личных свершений великих умов, 

умудренных профессионалов или самодурства и просто 

прихотей отдельных властвующих персон. 

Право подошло к третьему тысячелетию христианс

кой эры в состоянии поразительного многообразия ("мно

гоцветия", как сказал один из юристов) существующих 

правовых систем. Систем столь же многочисленных, сколь 

велико количество и многообразие ныне существующих 

государственных образований (ныне приближающихся к 

двумстам), да к тому же в облике, несущем следы, а 

подчас и прямое присутствие категорий и ценностей ушед

ших в прошлое культур и цивилизаций. И в этой связи

наглядно и убедительно подтверждающих то. обстоятель

ство, что именно в праве концентрируется "связь вре

мен", духовные, интеллектуальные достижения челове

чества, оставляемые предшествующими поколениями, 

начиная от античности, а, быть может, и более древних 

цивилизаций, своим потомкам, будущим цивилизациям, 
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культурам для восприятия и последующей "исторической 

эстафеты". 

И потому в поразительном многообразии существую

щих и существовавших в прошлом юридических систем 

(именно "юридических систем", т. е. в позитивном праве, 

рассматриваемом в единстве, в комплексе с юридически 

значимыми реалиями - судебной практикой, правовой 

идеологией) живут в качестве наличных реальностей и 

наглядно проступают в том или ином виде многие важ

нейшие ценности человеческой цивилизации, культуры. 

Это во многом и предопределяет сам факт существона

ния отдельных ареалов, "группировок" или, по сложив

шейся в юриспруденции специфической терминологии, 

се.мей юридических систем. 

Конечно, говоря о такого рода "семьях", не упустим 

из виду то обстоятельство, что основное значение в мире 

правовых явлений принадлежит самим 1iацио1iаАЪ1iъt.м 

юридичес1СU.М систе.ма.м - системам обществ с более или 

менее развитой государственной организацией, в кото

рых складываются нации в современном их значении и 

соответственно утверждается свое, национальное право 

("национальное" - в значении отдельного самостоятель

ного, суверенного образования того или иного государ

ства). Именно в национальной правовой системе аккуму

лируются принципиальные особенности данной истори

чески конкретной цивилизации, к у ль туры, нации как об

щегосударственной категории, экономического, полити

ческого духовного развития, самобытность "поворотов" 

в становлении и совершенствовании юридических отно

шений, характерных для той или иной страны. Да и к 

тому же материнской основой и источником этих семей 

становятся, в зависимости от своеобразия исторического 

развития и культур, те или иные юридически самобыт

ные национальные юридические системы - одна или не

сколько. 

Вместе с тем особенности права, его свойства и чер

ты раскрываются в немалой степени (и притом в принци

пиально важных особенностях) в се.мъях национальных 
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систем, где в общем-то однотипные элементы, зародив

шиеся на первых фазах формирования права, получили 

на основе особенностей и ценностей той или иной цивили

зации, культуры (в сложной взаимосвязи с другими ци

вилизациями, культурами) своеобразное развитие- воп

лощение в комплексе особых институтов и форм, обра

зующих особый юридичес1<:ий тип права (се.мъю право

вых систем). 

2. Юридические основания классификации право
ных семей. Решающий пункт, который в данном месте 

имеет определяющее значение, заключается в том, что, 

наряду с возможностью классификации национальных 

юридических систем по общецивилизационным или даже 

идеологическим критериям (например по "формациям"), 

приоритет должен быть отдан критериям юридического 

порядка. 

По каким же основаниям при таком подходе следует 

различать семьи правовых систем? 

В рассматриваемом отношении заслуживает внима

ния классификация правовых семей Рене Давида, кото

рая, хотя в общем плане и сориентирована на социальные 

моменты, в основном все же базируется на юридических 

особенностях, преимущественно - особенностях струк

туры и источников права. Под этим углом зрения в клас

сификации Р. Давида обоснованно выделяются две основ

ные семьи - романо-германское право и общее, преце

дентное право. В то же время автором поставлено в один 

ряд с этими двумя основными семьями "социалистичес

кое право" 1 , а также, преимущественно в описательном 

плане, отмечены и "другие виды" (мусульманское право, 

1 В одной из последних работ, написанной Р. Давидом совместно с Ка
миллой Жоффре-Спинози, отмечается, что "похоже, что социалисти
ческая правовая семья сходит со сцены, хотя сегодня, на рубеже 90-х 
годов, трудно предсказать дальнейший ход событий" (см.: Да
вид Р., Жоффре-Спи-пази К. Основные правовые системы современнос
ти. М.: Международные отношения, 1996. С. 21). Думается, сейчас, спу
стя десятилетие, "ход событий" уже определился, и он, помимо всего' 
иного, свидетельствует о том, что выделение в качестве особой семьи 
социалистического права, равпой романо-германскому и общему, пре
цедентному праву, едва ли оправданно. 
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право Индии, правовые системы Дальнего Востока, пра

вовые системы Африки и Мадагаскара) 1 • 

С опорой на разработки Р. Давида может быть при

знано наиболее общей и вместе с тем строгой классифи

кацией, отражающей юридическое своеобразие юриди

ческих систем и одновременно современные философ

еко-правовые подходы, трехчлеииое деление (сначала 

два, так сказать, "генеральных" юридических типа -
романо-германское право и общее, прецедентное право, 

а вслед за тем в качестве особого типа - традиционные, 

неотдифференцированные системы)2. Это трехчленное де

ление и может быть положено в основу общей характе

ристики состояния и развития права в современных об

ществах. 

Но можно ли ограничиться при рассмотрении нацио

нальных юридических систем и их семей только такой, 

наиболее общей классификацией? 

В последние десятилетия в правоведении проведены 

новые углубленные исследования, позволившие с боль

шей строгостью (и с использованием более широкого ис

торического и современного фактического материала) 

осмыслить особенности национальных юридических си

стем с правовой стороны- собственно содержания пра

ва. Крупный шаг в этом направлении сделан такими уче

ными, как Арминджон, Нольде, Вольф, которые, как при

знается в литературе, отказались от преимущественного 

использования внешних признаков, ибо, по их мнению, 

1 См.: Давид Р. Основные правовые системы современности. М.: Про
гресс, 1988. 
2 Ранее автором этих строк обосновывалось четырехчленное деление: 
1) романо-германское право- право континентальной Европы; 2) об
щее, прецедентное право англо-американской группы; 3) религиозно
общинные, неотдифференцированные традиционные системы Азии, 
Африки; 4) заидеологизированные системы социалистических стран. 
Более подробное рассмотрение проблемы показала, однако, что заи
деологизированные системы социалистических стран, по сути дела, 

представляют собой всего лишь особую разновидность третьей из ука
занных групп (с той лишь особенностью с юридической стороны, что 
наr>Я1\У со своей остроидеологической сутью "прикрыты" современны
ми IIIJII1/\11'1PCKИMИ системами, в основном германской, и развиваются в 
IIIHI'IYJ\.lllllloii <'IIHaи с этой "видимостью"). 
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"рациональная классификация современных правовых 

систем требует изучения их содержания". В этом направ

лении строятся со ссылкой на только что упомянутых 

правоведав исследования других авторов, в том числе 

К Цвайгерта и Х. Кётца, которые в качестве критерия 

типологии юридических систем выдвинули на материале 

частного права многоэлементный критерий, на мой взгляд, 

по своей сути довольно конструктивный (хотя, возмож

но, и требующий известных содержательных и термино

логических уточнений, а главное - соединения с други

ми более основательными критериями), под общим наи

менованием стuлъ - понятие, применимое как в отно

шении отдельной национальной юридической системы, так 

и групп правовых систем 1 . 

Эти исследования не только дают основания для бо

лее дробной, детализированной классификации семей 

юридических систем (Цвайгерт и Кётц выделяют восемь 

семей - романскую, германскую, скандинавскую, обще

го права, социалистического права, права стран Дальне

го Востока, исламского права, индуистского права). Они, 

кроме того, более непосредственно связывают правовую 

специфику юридических систем с фундаментальными на

чалами права. В том числе с тем, что при их рассмотре

нии необходим более тщательный учет своеобразия пуб

личного права и частного права, принципиальных осо

бенностей их развития и содержания. 

По мнению К. Цвайгерта и Х. Кётца, "факторами, 

определяющими стиль в рамках теории правовых семей, 

являются: 1) историческое происхождение и развитие 
правовой системы; 2) господствующая доктрина юриди
ческой мысли и ее специфика; 3) выделяющиеся своим 

1 Авторы пишут: "Понятие стиля как отличительной особенности дав
но уже не является исключительной привилегией художественной 

литературы иJrи прикладнога искусства ... В юриспруденции это поня
тие применяется в кодексе канонического права. Согласно 20-му кано
ну, в случае отсутствия соответствующей ясно выраженной нормы 

следует вывести норму, подлежащую применению, исходя из анало

гии общих правовых принципов, отвечающих понятию канонической 
справедливости, постоянно действующей господствующей доктрины и 
стиля и практики римской курии" (см.: Цвайгерт К., Кётц Х. Указ. соч. 
Т. 1. С. 107). 
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своеобразием правовые институты; 4) правовые источни
ки и методы их толкования; 5) идеологические факторы" 1. 

Вместе с тем теория стилей нуждается, надо пола

гать, в известной корректировке, в развитии. Главное здесь 

вот что. В порядке развития указанной идеи было бы оп

равданным все же сделать акцент на т р е х ранее 

указанных основных семьях- группах качественно сво

еобразных, контрастных национальных правовых систем, 

отличающихся особым юридическим строем и имеющих 

характер базовых и в этом отпошепии - 'КЛассических 

юридических типов. 

Кроме того, на мой взгляд, следует уточнить кон

кретные показатели группировки семей юридических си

стем. С этой точки зрения к числу главных критериев основ

ных, "базовых" типов правовых систем следует отнести: 

во-первых, то, что может быть названо "общим фо-

1ю.м" или "'КЛимато.м!' правовой жизни данной страны, или 

ее общей и устойчивой ипфрастуктурой, в рамках и по

средством которой (или в русле которой) существует и раз

вивается национальное право всех стран данной группы; 

во-вторых, господствующую правовую идеологию, 

т. е. господствующую юридическую доктрину, доминиру

ющие юридические идеи, которые проникают в само со

держание действующего права, практику его примене

ния и безоговорочно признаются, почитаются в качестве 

непреложных, непререкаемых; 

в-третьих, реалъпую структуру позитивпого права, 

комплекс присущих ему специфических ипститутов -
:правовых средств, юридических конструкций, структур

ных подразделений ("выделяющихся своим своеобразием"), 

а также правовых источников и методов их толкования. 

В конечном итоге с внешней (зримой) стороны осо

бенности юридических систем, их групп выражаются в 

их ипституциоппом облике - тех их структурных осо

бенностях, в которых проявляется также и правовая иде

ология, своеобразие общего климата, строя и стиля пра

ва 11 /\:1IПIOM обществе. 

1 l(tllllt ''1''" 1 , /(i•mtt Х. Указ. соч. Т. 1. С. 108. 
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Все это и предопределяет "главный ряд" класси-

ческие, базовые, профильные правовые семьи, каждая 

из которых отличается качественно, контрастно специ

фическим юридическим строем (и потому может быть обо

значена также термином "тип" - юридический тип1 ) и 

которые прочно утвердились в жизни, в истории, в на

уке, во всей культуре. Это, как уже отмечено: 

- ро.м.а-н.о-zер.м.а-н.ское право (сложившееся и утвер

дившееся в континентальной Европе)- право, базирую

щееся на общих нормах, выраженных в законе; 

- общее, прецеде-н.т-н.ое право (его основа - англо

саксонское право, точнее, с точки зрения "классики", 

чистых прецедентных форм, английское право)2, осно

ванное на судебных прецедентах; 

1 В литературе отмечается: " ... если поместить под одну крышу объеди
ненной романо-германской правовой семьи романское право, право Гер
мании, Австрии, Швейцарии да еще и скандинавское право, то возни
кает опасность того, что рассмотрение будет ограничено лишь относи
тельно абстрактными элементами общности, которые эти правовые си
стемы, если сравнивать их с общим правом, действительно имеют" (см.: 
Цвайгерт К., Кётц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 109). Но дело-то как раз в том, 
что эти "относительно абстрактные элементы общности" раскрывают 

самые глубинные, существенные во всех отношениях, качественно кон
трастные черты правовых систем, позволяющие охарактеризовать эти 

системы со стороны их юридической природы и перспектин развития. 
2 Термин "общее право" здесь и дальше употребляется как синоним 
терминам "англосаксонское право" или "право англо-американской 
группы". При этом в последующем изложении к слову "общее" через 
запятую добавляется слово "прецедентное", с тем чтобы сразу же 
выделить основную особенность обозначаемых данным понятием юри
дических систем. 

В современной литературе по сравнительному правоведению в от
ношении понятия "общее право" отмечается: "Термин "общее право", 
как ныне выясняется, неоднозначен. Часто под этим термином пони
мают право англо-американской правовой семьи в целом. Кроме того, 
этот термин охотно противопоставляют термину "гражданское пра
во", под которым понимают правовую систему стран континентальной 
Европы, находящуюся под сильным влиянием источников римского пра
ва, и родственные правовые системы. Под "общим правом" в узком 
смысле этого слова понимают лишь право английских королевских судов. 
Его следует отличать, с одной стороны, от "статутного" права, форми
руемого законодательными актами английского парламента, а с дру

гой стороны -от права справедливости. При этом под правом справед
ливости следует понимать не совокупность общих принципов справед
ливости, а ту часть материального права, которая отличается от ос

тального материального права тем, что была развита в практике осо
бого суда- канцлерского суда" (Там же. С. 285). 
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- традиционные неотдифференцированные систе

мы, содержание которых во многом определяется рели

гиозными и общинными, традиционными началами, фи

лософскими, идеологическими доктринами. Сюда же, к 

рассматриваемому правовому ареалу, относится современ

ная, в чем-то уникальная, разновидность этой группы (по 

некоторым внешним признакам близкая к другим "клас

сическим" подразделениям, в основном к романо-герман

скому праву) - социал,истичес-к:ое право, основанное на 

коммунистической правовой идеологии и также, особен

но в России, в других азиатских социалистических стра

нах, на традиционных восточных идеологиях, в том чис

ле выраженных (о чем дальше будет сказано особо) в 

феномене византийского права. 

Таковы главные ареалы права, определяющие маги

стральные пути современного мирового правовага раз

вития. 

Выделяя с должной строгостью указанные три базо

вые семьи, нужно не упускать из поля зрения в рамках 

единой систематики и другой ряд юридических систем. 

Это те разновидности национальных юридических сис

тем, которые по своей основе в принципе относятся к 

одной из классических групп, но одновременно действи

тельно имеют свой особый "стиль", порой специфичес

кий оттено-к: в своем содержании и развитии, или, как 

отмечалось в литературе, "особый тембр", "особый го

лос", "окраску". Тут, действительно, могут быть особо 

выделены такие семьи "второго ряда", как отдельно ро

манское право, отдельно германское право, скандинав

ское право, английское право, американское право, ис

ламское право, индуистское ("индусское") право. 

Возвращаясь к основному, базовому ряду юридичес

ких систем, хотелось бы сначала вновь заметить -пер

вые две правовые семьи этой группы (романа-германс

кое право и общее, прецедентное право) во многом близ

ки друг к другу- и по своим историческим корням, и по 

заложенным в их основе духу и принципам христианской 

культуры, а главное- по чистой (отдифференцирован-
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ной) юридической специфике, отсюда - по основным ис

поведуемым ими правовым ценностям, и в этой связи, 

по-видимому, по перспективам своего развития, по сбли

жающимся тенденциям их модернизации. Нередко, и для 

этого есть существенные основания, они одинаково при

числяются к юридичес-ким. систе.м.а.м. совре.м.ен:пой запад

н.ой правовой -кулътуры. 

А вот своеобразие юридических систем, относящих

ся к числу традиционных, неотдифференцированных, 

требует специального рассмотрения. Здесь необходимо 

предварительно разобрать ряд проблем, связанных с фор

мированием юридических систем, логикой права, влия

нием на право духовных факторов, процессами "высво

бождения" (отдифференциации) от такого влияния. 

3. Начальные стадии развития права- процесс "от

дифференциации". Формирование и развитие нацио

нальных юридических систем, их семей (юридических 

типов) обусловлены многообразными факторами. 

Если же исходить из императивов цивилизации, выз

вавших к жизни само явление права, то весьма опреде

ленно вырисовывается присутствующий здесь, по выра

жению Канта, "замысел природы" и вытекающая отсюда 

весьма определенная логика права. Ее суть в том, что по

зитивное право призвано функционировать и развиваться 

как "рабочий", даже "черновой" механизм, т. е. по сугубо 

прагматическим, деловым основаниям- разрешать жиз

ненные ситуации, требующие юридического решения, 

твердости, определенности по содержанию, надежной, 

государственной гарантированности. И хотя в юридических 

нормах существует "второе измерение" и в них отражают

ся (существующие и "долженствующие") социальные цен

ности, проблемы духовного, морального порядка с пози

ций "замысла природы" и исходных начал логики права 

являются все же уделом иных социальных регуляторов

морали, религии, корпоративных нормативов. 

Вместе с тем, если обратиться к начальным стадиям 

формирования и развития позитивного права, то оно по

всеместно, во всех регионах мира, выступало в а.м.орф

н.о.м. состоянии. Это означает не только то, что оно еще в 
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непалной мере отделяется от социального регулирования, 

характерного для первобытного общества, несет на себе 

следы некогда единых "мононорм", но и в этой связи не

отделимо от иных социальных регуляторов морального и 

корпоративного типа, и прежде всего от морально-рели

гиозного, сакрального регулирования, господствующих 

религиозных и философских постулатов. 

Здесь, как это и демонстрирует ряд правовых систем 

современности, те положения и нормы, которые могут 

быть отнесены к юридическим, накрепко слиты с явлени

ями духовного порядка (релиrиозными догмами, мораль

ньrми постулатами, мировоззренческими представления

ми), неотделимы от них, вне этого единства не суще

ствуют. И поэтому их в1iеш1iее бытие или, напротив, 1iе

бытие определяется одновременно, в неотрьmном един

стве, в "одном пакете" с бытием или небытием всего, так 

сказать, "комплекса" - юридических и неюридических 

компонентов. 

Вместе с тем по мере развития общества со все боль

шей жесткостью дают о себе знать рассмотренные ранее 

императивы цивилизации, "замысел природы", соответ

ствующая логика права и, значит, потребность специаль

но юридической ("чисто правовой") регламентации, не~ 
обходимости решения возникающих жизненньiХ ситуаций 

на строго юридических основаниях. 

Причем поисти1iе поразител.ъ1iо, что по-1iастояще

му въLсо1еи.м и1iте.tl../tе1Стумъ1iы.м, духов1iым правовым 1iа

чма.м сужде1iо "прорватъся" и.ме1i1iО через чистую ма

терию права [III. 14. 1]. Отсюда, в том числе и с учетом 
только что отмеченного момента, следует, что од1iа из 

важ1iейших сторо1i JtoZи1Cи права хара1етеризуется тем, 

что для социмъ1iоzо реzулирова1iия, и по .мере развития 

общества, все более и более, свойстве1i процесс 

о т д и ф ф ер е 1i ц и а ц ии-обособления, высвобож
дения от влияния иньiХ факторов, выделения из всей си

стемы социального регулирования юридических средств 

и механизмов и их самостоятельное, собстве1i1iОе бытие, 

функционирование и развитие в "чистом" виде. 
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Наиболее выразительно, чуть ли не в "классическом" 

варианте такой процесс отдифференциации произошел еще 

в античности. Это формирование в исторически короткое 

время непревзойденного юридического шедевра - римс

кого частного права. Такой же процесс - хотя и не в столь 

стремительных темпах и впечатляющем варианте,- шел 

и во многих других странах в условиях античности и сред

невековья (наиболее эффективно, как это ни парадоксаль

но, в Англии, где выделение отдифференцированных юри

дических форм, повторяя древнеримский путь, реализо

валось через судебную систему путем формирования пре

цедентного права). 

Взрывной же ха рактер - пусть и не во всех регио

нах мира - процессы отдифференциации права как стро

го юридического феномена приобрели в новейшей исто

рии, в условиях начавшегося перехода человечества к 

последовательно демократическим цивилизациям либе

рального типа, мощного развития экономики, небывало

го научно-технического прогресса, сопряженного с этим 

бурного развития социальных и интеллектуальных, ду

ховных сфер жизни общества. 

Примечательно, что именно в отдифференцирован

ном праве, как только оно обретает собственное, само

стоятельное бытие, начинается и свое, собственное раз

витие. Именно тогда в нем в полной мере раскрывается 

особая юридическая логика (подчас имеющая, в противо

вес формальной логике, диалектический характер, чуть 

ли не по классическому закону "отрицания отрицания"'). 

1 Приведеиная формулировка ("закон отрицания отрицания") никого 
не должна пугать, как это происходило во все времена после объяв
ленного великим немецким философом Гегелем данного диалектичес
кого закона. Она не должна усложнять существа явлений, обозначен
ных в столь, на первый взгляд, терминалогически экстравагантном 

словоупотреблении. Здесь - впрочем, при векотором упрощении -
все предельно точно и, надо полагать, предельно ясно. Всякое дей
ствительное развитие всегда вносит нечто новое (и в этом смысле 
является "отрицанием" чего-то предшествующего), но в последующем, 
на новом витке развития это новое вновь "отрицается" (и именно в 
этом смысле является "отрицанием отрицания"), причем развитие идет 
как бы по спирали - новое как бы вбирает положительное из ранее, 
на предшествующих стадиях, отвергнутого "старого". 
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В то же время в странах, где не произошло такого 

качественного и структурного обособления юридических 

форм, их принципиального отрыва от всей системы ду

ховно-морального регулирования (а это "не произошло" 

в обществах с традиционными цивилизациями, преиму

щественно в странах Востон:а, ряде других регионов), 

утвердились своеобразные, неоmдифферен ц и ров а н н ые 

правовые системы. Эти правовые системы, хотя в нема

лом числе случаев чуть ли не в первозданном виде пере

шли в наше время из древних эпох, так или иначе при

спосабились к новым условиям и сохраняют по-прежнему 

значительный регулятивный потенциал, а потому про

должают и сейчас оставаться в качестве "работающих". 

Вот и получилось в современном мире (да к тому же 

в исторических условиях, когда в человечестве происхо

дит глобальный перелом - его переход к цивилизациям 

последовательно демократического, либерального типа), 

что существует, наряду и в сочетании с ранее обозна

ченными классификациями (и прежде всего указанной 

ранее классической - трехчленной), два ~асса право

вых систем. Это : 

в о - п е р в ы х, "суверенные", сам.осmояmел.ъные 

юридичес?<:uе cucmeм.ъL, которые в ходе исторического 

развития отдифференцировались от социального регули

рования данного общества в целом, обрели свое собствен

ное бытие и развитие, на этом пути в тех или иных фор

мах интенсивно раскрывают потенциал позитивного пра

ва. Такие системы по исходным, базовым характеристи

кам могут быть причислены к юридическим системам со

временной западной правовой культуры, т. е. романо-гер

манское и общее, прецедентное право - два классичес

ких юридических типа (со многими, в том числе смешан

ными подвидами, развивающимися с юридической сторо

ны на их основе), семьи юридических систем, выражаю

щие магистральные пути мирового правовага развития. 

При этом процесс "отдифференциации" в этих юридичес

ких системах оказался неостановимым: "вырвавшись" в 

основном из структуры традиционно-духовных регулятив-
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ных факторов, националь·ные юридические системы ука

занных двух классических юридических типов не остано

вились на этом, а постепенно, по мере развития демо

кратии в обществе стали обретать самостоятельность по 

отношению к своему естественному "напарнику", в прин

ципе неотделимого от права института - государствен

ной власти. Материалы, относящиеся к этим двум груп

пам юридических систем, прежде всего данные романо

германского права, были и остаются основным предме

том рассмотрения в книге; 

в о - в т о р ы х, традицио"Н:н.ые nеотдиффереnциро

ваnnые юридические систе.м.ы (в основном- право стран 

Востока, точнее Дальнего Востока, ряда других регио-нов 

-исламское право, индуистское право, действующие и в 

Азии, и на Африканском континенте, и др.). Это с точки 

зрения состояния права в современном мире - особый 

класс, специфический юридический тип, находящийся в 

ином ряду по сравнению с романо-германским и общим, 

прецедентным правом. К его особенностям, частично вы

текающим из ранее приведеиных данных, мы будем обра

щаться при последующем рассмотрении общетеоретичес

ких и философских проблем права. Некоторые существен

ные вопросы, относящиеся к этому классу юридических 

систем, будут охарактеризованы и в этой главе. 

4. Духовные основы права - противоречивая судь

ба. При рассмотрении становления и развития права мы 

встречаемся с одним из существенных противоречивых 

процессов, относящихся к классическим юридическим 

типам юридических систем (романа-германскому и обще

му, прецедентному праву), -магистральному пути пра

вовага развития. 

Суть этого противоречия в том, что позитивное пра

во сложилось на духовной основе, но его последующее 

развитие в процессе отдифференциации, обретения соб

ственного бытия и развития как бы "уходит" от этой ос

новы, "вырывается" из нее, ее в этом смысле "отри

цает". 
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О духовной, интеллектуально-ценностной, моральной 

основе позитивного права ранее, уже в этой главе, гово

рилось [II. 1. 1]. Позитивное право как нормативная основа 
решения жизненных ситуаций неизбежно имеет "вторую 

ипостась" ("второе измерение") - содержит, наряду с 

юридическими критериями и через них, также и крите

рии оценки поведения людей, суждения о ценностях, 

выраженные и в самих правовых средствах (нормах), и в 

практике их применения. Вовсе не случайно ближайшей 

исторической предосновой права в строго юридическом 

смысле явилась религия, сакральные начала. 

Да и вообще позитивное право с первых же фаз сво

его становления выражает в юридических критериях, 

сначала преимущественно в обычаях, так или иначе иде

ологизированные требования естественного права - со

циально оправданную свободу поведения участников 

общественной жизни. 

Ведь жить и поступать "по праву" - это не только 

улавливать правовую суть жизненных ситуаций, выно

сить соответствующие юридические решения, следовать 

им, опираться на действующие нормы и т. д., но и в этой 

связи - действовать социадъно и духовно оправданно. 

То есть так, чтобы в жизни людей торжествовали прав

да, справедливость, высокие моральные начала, что на

ходит свое выражение в элементах, зародившихся еще в 

эпоху, которую можно назвать предысторией права, в 

нормах, содержащихся в обычаях, судебных прецеден

тах. То есть все это существует не только в высоких 

духовных и этических постулатах, в религиозных запо

ведях и канонах, но так или иначе выражается и утвер

ждается в правовой материи в соответствии с требовани

ями жизни и рационалыlli1ми началами (соразмерность в 

правах и обязанностях, юридическое равенство; впрочем, 

все эти вопросы - предмет последующего рассмотрения). 

В данном отношении есть известные основания полагать, 

что позитивное право начинается с духовных начал. 

И в то же время тут есть и другая сторона пробле

мы, свидетельствующая о существующем здесь противо-
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речии. Процесс "отдифференциации", выражающий по

требность специально юридической регламентации, не

обходимости решения возникающих жизненных ситуаций 

на строго юридических основаниях (процесс особо, по 

возрастающей, жесткий в условиях деловой жизни мо

дернизированного капитализма, бурного научно-техни

ческого прогресса, постиндустриального, технатронного 

развития общества), все более "отрывает" позитивное 

право от духовно-моральных начал, превращает его, ка

залось бы, в некий, чуть ли не исключительно технико

юридический агрегат. Притом агрегат преимущественно 

оформительского порядка, призванный в основном адек

ватно с формальной стороны закреплять решения дело

вых проблем на основе доверительных неформальных 

контактов, деловой практики, маркетинга, иных неюри

дических критериев и процедур, взаимоотношений эти

ческого, морального порядка. 

Словом, в праве, притом в его современных разви

тых формах, сложившихся на основе процессов "отдиф

ференциации", довольно отчетливо обнаруживается не 

только противоречие, но и нечто, надо прямо сказать, 

однобокое, явно не согласующееся с самими идеалами и 

целями цивилизаций последовательно демократического, 

либерального типа, исконной прирадой права. 

А в этой связи вопрос: не означает ли все это (отме

ченные противоречивые явления), что собственное пра

вовое развитие и характерная для него логика права име

ют весьма ограниченный и в чем-то тупиковый харак

тер? В чем-то особо тревожный в связи со все большим 

отдалением правовой материи от морали, этических цен

ностей. И не в этом ли суть сложной, противоречивой судь

бы права и в настоящее время, и в исторической пер

спективе? 

Такого рода вопросы требуют попытки более внима

тельно, детально проанализировать специфическую ло

гику права (что и составляет предмет рассмотрения пос

ледующих глав этой части книги). И одновременно не упу

стить из поля зрения особенности действующих и в со-
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временную эпоху национальных юридических систем тра

диционного, неотдифференцированного юридического 

типа. 

5. Особенности "права Востока" (традиционного, 
неотдифференцированного права). С учетом только что 

приведеиных положений о противоречивой судьбе раз

витых юридических систем приглядимся к особенностям 

правовой регуляции в странах Востока (в широком пони

мании термина "Восток", когда он обозначает не только 

основные страны Азии, строго говоря, страны Дальнего 

Востока, но в некоторых отношениях и другие регионы с 

близкой культурой, прежде всего Африки, во всяком 

случае те ее районы, где утвердились исламское, а от

части и индуистское право). 

Было бы ошибочным рассматривать традиционные 

неотдифференцированные системы только и исключитель

но в качестве архаичных рудиментов далекого прошлого 

или как выражение идеологических режимов (хотя имен

но тут - важная сторона их определяющих, "контраст

ных" особенностей, тем более там, где архаичные духов

ные начала в их особой интерпретации становятся порой 

некой предпосылкой для агрессивных действий, духовной 

и этнической, базой международного терроризма). И им 

присущи черты, которым с точки зрения состояния права 

в современном мире и перспектив мирового правовага раз

вития должно быть уделено должное внимание. 

Здесь сразу же нужно обратить внимание на то, что 

на Востоке еложились своеобразные системы социальной 

регуляции, которые отличаются тем, что "правовые за

дачи" успешно решаются на протяжении многих веков, 

даже тысячелетий так, что нормативы и критерии, ко

торые имеют явно юридический характер, действуют в 

тесном единении с религиозными, моральными постула

тами, жесткими традициями, Представлениями мировоз

зренческого характера. И это во многих секторах жизни, 

особенно в семейных и наследственных делах, вполне, 

во всяком случае до поры до времени, дает эффек,т пра

ва -твердость, определенность, гарантированность, окон-
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чательность решений жизненных ситуаций. Именно по

этому такого рода системы регуляции по самой своей 

природе имеют характер не только "традиционных", но 

именно пеоmдифферен:цироваппых (т. е. таких, напомню, 

где сугубо юридические элементы не обособились, не 

имеют собственного бытия и в этом как раз смысле неот

дифференцировались от иных неюридических критериев 

поведения - религиозных, духовно-философских, идео

логических). 

:Конечно, представляется в высшей степени значи

мым то обстоятельство, что по мере развития цивилиза

ции и нарастающего международного общения происхо

дят качественные изменения и в своеобразных системах 

социальной регуляции Востока. И там (наряду с отмечен

ными ранее фактами негативного порядка, подчас край

не острыми и антигуманными) наблюдается все большее 

вычлепепие положений и норм сугубо юридического по

рядка (в особенности в области экономики - собственно

сти, иных вещных прав, договоров, внедоговорных обя

зательственных отношений), когда сама жизнь требует 

такой определенности и строгости решений в указанных 

областях, которые не зависят от неясных, порой зыбких 

моральных и традиционных критериев. Более того, после 

долгих столетий застойного, традиционного бытия на че

ловечество обрушились потоки мощного научно-техни

ческого прогресса, постиндустриальная технатронная эко

номика, массовое производство, взлет культуры, много

образной духовной жизни. И в этих условиях такие тра

диционные неотдифференцированные правовые системы, 

как шариат, индуистское , китайское право и т. д., оказа

лись - при всем искусном, утонченном их толковании и 

применении искушенными правоведами - не способны

ми в полной мере обеспечить решение все более услож

няющихся "правовых задач", необходимую точность, оп

ределенность, надежность и плюс к тому еще должпую 

?Свалифицироваппосmъ решений. 

Вот и пришлось странам, вставшим на путь модерни

зации , индустриального (а затем и постиндустриального) 
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развития, идти на вычленение сугубо юридического ре

гулирования1, в том числе на восприятие юридических 

норм, положений и судебной практики стран с более раз

витой, современной юридической системой. Потому-то, как 

это признается в современных научных исследованиях, 

создается впечатление, что в сегодняшней Японии начи-

1 Тем более что и в обстановке, когда в пределах традиционных циви
лизаций, преимущественно восточных, доминировало неотдифферен
цированное право, вередко выделялся крут отношений, который по 
логике общественной жизни приводил к утверждению в этом круте 
непосредственно юридического, законодательного регулирования. Так, 
в Китае даже после утраты влияния "школы летистов", при династии 
Ханъ (226 г. до н. э.) и в последующие столетия, когда безраздельно 
господствовали идеи конфуцианства, было все же признано, что во
просы административного и уголовното права должны быть подвласт
ны закону, и это выразилось в издании серии кодексов, отличавшихся 

весьма высокой юридической техникой. Действие же кодексов непос
редс'rвенно обеспечивала власть со своим карательным аппаратом. 

Да в иных системах социальното регулирования Востока, отличав
шихся неотдифференцированным правом (шариат, индуистское пра
во), примечательно, что вередко на завершающих этапах их действия, 
когда с большей отчетливостью вырисовывались их юридические ха
рактеристики, и здесь в основном по административным и уголовным 

делам, вступала все же в действие внешняя принудительная сила в 
виде карательно-репрессивных акций государственной власти. 

Так что далеко не все вопросы и не все отношения сообразно 
религиозным и философским постулатам, а также соответствующим 
моральным императивам, обладающим мощной силой на Востоке, пре
имущественно строилисъ и тем более строятся нъmе на основе "мира и 
согласия", а юридические установления и судебные учреждения всту
пают в действие лишь "в крайнем случае", как "нечто не очень-то 
желательное", нередко "чуждое, враждебное". 

С развитием же цивилизации, нарастающей модернизации обще
ства оказалось, что в упомянутый круг отношений, ортанически тре
бующих прямого государетвеннато участия, и в странах Востока все 
более втягиваются отношения из области частного права. Таким обра
зом, даже в условиях могущества религии, морали, традиций во всех 

сферах общества существуют обширнъ1е блоки отношений, которые не 
.могут обоuтисъ без позитивного права в строго юридическом его по
ии.маиии. Ибо без него, позитивного nрава в строго юридическом зна
чении, на широких, все более разрастающихся участках социальной 
жизни не обеспечить такое положение вещей, когда по ситуациям (не 
решаемым никаким инъtм nутем) могут nриниматься решения твердо
го, строго определенного, окончательного, надежно обеспеченного ха
рактера. Вот и nолучается, что и без учета иных обстоятельств (свя
занных с современным индустриальнъtм и постиндустриальным разви

тием общества), даже в регионах с крайне самобытной культурой и 
системой социаJIЪной регуляции, право на обширных участках соци
альной жизни уиика.л.ън.о, н.еза.меии.мо, является въtсшей, по .мн.оги.м по
зициям един.ствен.иоu формо-й уnорядочения и организации обществен
нъrх отношений. 
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нают постепенно ослабевать традиционное пренебреjКе

ние к статутному праву и отрицание всех форм судебно

го решения споров. А правовое развитие Турции отмече

но тем, что в этой стране был целиком реципирован один 

из передовых кодифицированных документов -швейцар

ский ГраjКданский кодекс. 

А все это, понятно, означает, что на таком перелом

нам этапе, как нынешняя эпоха, когда, как и в других 

аналогичных случаях, обнаjКаются глубинные социальные 

процессы, с достаточной отчетливостью начинает вырисо

вываться круг вопросов и отношений, которые по самой 

своей природе требуют не всякого, а именно строго юри

дичес?Сого регулирова'l-iия и когда, стало быть, доминантой 

в социальной регуляции долjКно быть именно позитивное 

право, и только оно (что и предполагает его высокий со

циальный статус). Поэтому с данной точки зрения вырисо

вываются контуры ответа на вопрос о том, характерна ли 

для стран Востока та тенденция, которая так отчетливо 

проявилась в странах Запада на основе христианской куль

туры, - тенденция, в соответствии с которой доминантой 

в социальной регуляции долjКНО быть именно позитивное 

право. И в соответствии с которой утвердившиеся с XIX в. 
категории "правовое государство", "верховенство права" 

и, в особенности, rull of law ("правление права"), как раз 
и выраjКают понимание права как главной основы jКИзне

деятельности в условиях современной цивилизации - и 

каjКдого человека, и общества в целом 1 . 

1 Тем более что с точки зрения некоторых сторон правопонимания в 
странах Востока, в особенности строящихся на религиозных и фило
софских идеях конфуцианства, ислама, индуизма, о верховенстве права 
в указанных странах (в строго юридической его трактовке), казалось 
бы, вообще не может быть речи. В современной литературе в отноше
нии конфуцианства, например, справедливо обращается внимание на 
то, что с позиций конфуцианства "любое право стремится к схематич
ному, упрощенному и типизированному регулированию человеческих 

отношений". И поэтому оно, сообразно такого рода взглядам, не в со
стоянии учитывать все многочисленные варианты, которые присущи 

социальному положению участников возможного спора. Еще в мень
шей степени конфуцианство по своим исходным постулатам склонно 
было одобрять установление прав, относящихся к социальному поло
жению каждого в судебном порядке. Проблему прав в таком ракурсе, 
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Тем не менее, при всех указанных тенденциях, име

ющих в современную эпоху глобальное значение, не упу

стим из поля зрения другое. То, что существующие ныне 

системы регуляции Востока демонстрируют значительные 

возможности в регулировании общественных отношений, 

удивительную живучесть и в какой-то мере приспособля

емость к новым жизненным ситуациям. 

Тут, помимо всего иного, оказывается весьма суще

ственным учитывать особенности публичного и частного 

права. И в этой связи - принимать во внимание то об

стоятельство, что традиционные неотдифференцирован

ные системы в той мере, в какой они относятся к юриди-

сообразно утвердившемуел настрою в этих обществах, "nредnочтитель
нее было бы решить nутем дружеских nереговоров, а не обращаться в 
суд или требовать восстановления своих nрав, ибо это только усилит 
настуnившую дисгармонию". А отсюда "тот же, кто нарушает соци
альный мир, обращаясь в государственную судебную инстанцию, и 
nытается nублично nричинить зло другому, nостуnает как наруши
тель сnокойствия, как грубый и нецивилизованный человек, лишен
ный основных добродетелей - скромности и готовности все решать 
мирным nутем" (см.: Цвайгерm К., Кёmц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 432). Даже 
в Яnонии - стране, достигшей nостиндустриальной стадии экономи
ческого развития и освоившей многие ценности заnадной культуры (в 
том числе рециnировавшей многие заnадные законы и nроцедуры), -
эти заnадные юридические прительцы остаются во многом "мертвой 
буквой" и "даже в тех случаях, когда решение спора nутем договорен
ности очень затруднительно, обращение в суд рассматривается как 
крайнее средство". По госnодствующим в японском обществе пред
ставлениям, отражающим идеи конфуцианства, это происходит пото
му, что "судья не может и не должен при принятии собственного 
решения учитывать множество малозначащих, с его точки зрения, 

деталей, которые наделяют каждый конкретный договор индивиду

альными только ему присущими чертами, таких, как значимость, раз

мер, сроки существования и престиж участвующих в сделке предпри

ятий, продолжительность и характер взаимных деловых связей, дей
ствительное экономическое положение партнеров по сделке и множе

ство других. Вместо этого судья вынужден применять массу абстрак
тных, безликих, схематических норм закона. В большинстве случаев 
он может принимать решения по принцилу "все или ничего", т. е. наде
лять лишь одну сторону правами за счет лишения nрав другой стороны. 

С точки зрения японских бизнесменов, это грубая и даже жестокая 
процедура. Гораздо лучше достичь nутем переговоров компромисса, 
который если и не будет отражать существующие nравовые реалии, 
то по крайней мере не нарушит гармонии взаимных отношений и nо

может участникам не попасть в неловкое положение" (Там же. С. 443, 
444). 
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ческому регулированию, имеют в основном особенности и 

силу институтов публично-правоного порядка. Действи

тельная сила рассматриваемых юридических систем, в том 

числе исламского права, индуистского права, юридичес

ких систем, базирующихся на идеях конфуцианства (ки

тайского права, традиционного японского права, во мно

гом права Кореи, Индонезии и др.), в немалой степени 

связана с их в общем "опубличенным" характером, с до

минированием в системе регуляции принципов публично

го права. 

Но главное в данном случае все же то, что здесь 

одновременно с юридическими нормами, в нераздельном 

единении с ними вступают в действие мощные духовные, 

моральные императивы, имеющие для приверженцен со

ответствующих религий и философских воззрений безус

ловно обязательное значение (такие, например, как кон

фуцианские по своему источнику императивы "ли" -
поступков "по-правильному"). Значение, надо заметить , 

по сути своей по меньшей мере не уступающее потенци

альной значимости строго юридическим нормативам. 

Значит, сила восточных юридических систем - это 

сила не только публичной в основном системы, но и -кo.м.

wte-кcnozo или, быть может, объедипеппоzо социального 

регулятора, который, как говорилось, обозначается сло

вом "право" в широком его значении. 

И здесь, понятно, возникает вопрос: насколько такая 

система социальной регуляции, рассматриваемая со сто

роны ее своеобразия как духовной силы, соответствует 

современной эпохе, ее экономическому, политическому, 

духовному развитию, в особенности перспектинам такого 

развития (тем более если вспомнить, что здесь, соответ

ствующей интерпретации, утверждаются предпосылки, 

оправдывающие факты агрессии, заложничества, терро

ризма)? 

На мой взгляд, не следует торопиться с безусловно 

отрицательным ответом на поставленный вопрос. И не 

только потому, что либерально-демократическое разви

тие общества вовсе не исключает сохранение и даже 
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возрождение традиционных ценностей (хотя, разумеет

ся, освобожденных от архаичных крайностей и идеологи

ческой заданности), но и потому главным образом, что 

перспектива развития права и в нынешнюю эпоху и, бу

дем верить, в последующее время будет все более обога

щаться духовными ценностями. В том числе и теми или, 

во всяком случае, близкими к тем, которые, на мой 

взгляд, еложились и утвердились в странах Востока. 

С этой точки зрения, как попытается показать автор в 

третьей части книги [III. 16. 2], и на данном пути мирового 
правовага развития также есть элементы "сакрального" 

характера, которые, как можно предположить, сыгра

ют существенную роль в формировании "зримого" 

идеала правовага прогресса- права цивилизованных на

родов. 

И такого рода перспектива представляется весьма 

существенной, помимо иных причин, потому, что разви

тие современных, весьма продвинутых по пути правово

го прогресса юридических систем столь противоречиво, 

далеко не во всем согласуется с идеалами права, с высо

кими требованиями последовательно демократических, 

либеральных цивилизаций, а иной раз вообще в обителях 

агрессивных, криминальных, террористически настроен

ных структур покидает сферу современных цивилизован

ных отношений и требований. 

Да и, с другой стороны, перспектины мирового пра

вовага развития неизбежно должны иметь по ряду прин

ципиальных особенностей однотипный и в этом смысле 

всеобщий для стран мира характер, а стало быть, охва

тывать также страны, где ныне доминируют юридичес

кие системы традиционного неотдифференцированного 

типа. А это предполагает сохранение утвердившихся за 

многие века и тысячелетия ценностей великих культур 

Востока, которые во многом имеют также всеобщую, 

общечеловеческую значимость. 

6. Феномен византийского права. Право Востока (юри
дические системы традиционного, неотдифференцирован

ного типа) отличается большим разнообразием. Надо за-
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метить к тому же, что, наряду с системами регуляции 

"восточных культур" в указанном выше значении и в их 

"чистом" виде (китайское право, традиционное японское 

право, традиционное индуистское право, исламское пра

во), сюда, к данному юридическому типу, по ряду опре

деляюrцих характеристик относится и социалистическое 

право. И прежде всего право азиатских и евразийских 

социалистических стран. В особенности право России 

(в условиях коммунистического режима - совеmс11:ое пра

во- право СССР, действовавшее до 1991 г. на всей тер

ритории бывшей Российской империи). Притом опять-таки 

со своей спецификой, со своим особым местом. И во мно

гом в связи с тем, что оно, "ожесточившись" в своем уни

кальном византийстве в условиях господства коммунис

тического права, все же с внешней стороны в той или 

иной степени включает в состав национальных юридичес

ких систем определенные современные юридические ин

ституты, относяrциеся к западной юридической культу

ре, нередко к ее передовым, развитым образцам. 

Как терминалогически обозначить эту своеобразную 

разновидность традиционных неотдифференцированных 

юридических систем? Систем, именуемых "социалисти

ческими", но по своей сути (главным образом в связи со 

своеобразием их "праматери"- российского и, в особен

ности советского коммунистического права [III. 12. 2]) от
носяrцихся все же к структурам силовой регуляции вос

точного типа- к традиционному неотдифференцирован

ному праву. 

На мой взгляд, наиболее приемлемый здесь тер

мин- "византийское право". 

Отдавая должное византийской культуре в целом, 

ее достижениям в духовной области, соединившим цен

ности античности и культуры Востока, надо видеть осо

бенности византийских реалий в noJtumuчec'k:ux оm1iоше-

1iиях, в сфере вJtacmu, которые- конечно же, с немалой 

долей условности- как раз и могут быть названы "ви

зантийским правом". Правом (в широком значении этого 

термина), которое при обосновании и оправдании акций 

7 Восхождение к нраву 
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на сугубо публично-приказной основе отдает приоритет в 

социальной жизни идеологическим догмам и идолам, оп

равдывает во имя самодержавной власти насилие над 

людьми, расправу над непослушными и одновременно с 

внешней стороны характеризуется весьма развитыми и 

престижными юридическими формами. 

Здесь не избежать кратких пояснений, которые я 

попытаюсь предельно упростить. Мы привычно именуем 

Россию "евразийской" страной. Но к какому типу миро

вых цивилизаций (и близких к ним юридических систем) 

Россия относится, коль скоро, по распространенным пред

ставлениям, мы отделяем себя и от цивилизаций запад

ных, католическа-протестантского типа, и от восточных, 

конфуцианской, индуистской, исламской и др.? Может 

быть, к особой, славяно-православной? 

Да, очень может быть. Хотя никуда не уйти и от того, 

что российская цивилизация в силу особенностей специ

фической ветви христианства -- православия в его ви

зантийском варианте, и плюс к тому еще господства дол

гие века на российской территории теократических, вое

точно-деспотических порядков, связанных с татаро-мон

гольским "игом" и "братанием" (да, не только с "игом", 

но и с "братанием"), так сказать, сдвинулась на Восток. 

Она утвердилась в конце концов, после удельной кня

жеской раздробленности и годин тяжкой смуты, в виде 

абсолюmисmс?Сой м.оиархии meo?Cpamuчec?Coгo, восmочио

деспоmи•tес?Сого типа. Пусть и монархии, воспринявшей 

во времена Петра I, Екатерины II, Александра II, а за
тем при советском строе некий внешний европеизирован

ный антураж и лоск. 

И еще одно замечание общего характера. Самое по

разительное, что преподнесла нам новейшая исто

рия, -- это то, что византийское право нашло себе при

станище в наиболее жестоких тиранических режимах со

временности (недаром Гитлер и его приспешники столь 

склонны были к культовым восточным магиям). В России 

же, на всем пространстве бывшей Российской империи 

после болыпевистского переворота 1917 года византий-
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ское право и коммунистическая правовая идеология со

вnали по своей сути точка в точку. Сначала в облике дик

татуры пролетариата и революционного правосознания, 

затем - сталинеко-брежневекой политической системы с 

обожествлением власти, "руководящей ролью КПСС" и 

"социалистической законностью". И даже с прямым слу

жением церковников формально-атеистическому режиму, 

его репрессивным органам. 

Кажется, эти факты и характеристики очевидны. Но 

никто, на мой взгляд, не обращает должного внимания 

на то, что сердцевиной действительно самобытной рос

сийской цивилизации стало именно византийс1<:ое право. 

Право, которое, опираясь на догмы православия, по со
ДЕ!ржанию имеет ряд позитивных черт (склонность к при

мирительным процедурам, к "миру" и др.), а со стороны 

своих внешних форм отличается роскошью и украшатель

С'I'ВОМ, поразительной способностью создавать в и д и

м о с т ь. Причем видимость в чем-то весьма престижном, 

воспринявшем, в частности, великолепные достижения 

мирового шедевра, зафиксированного в Византии, -
позднеримской юриспруденции. И в то же время- пра

во, которое под такого рода фасадом роскоши и престиж

ной видимости дает простор власти азиатс'К:о-тео'К:ра

тичес'К:оzо типа. Со своими изощренными приемами вла

С1'вования, интригами, всевластным "двором", подковро

выми схватками элит, применением метода войны против 

непокорных, ложью и фальсификациями. 

Причем восприятие в обстановке господства визан

тийского права каких-то передовых юридических и иных 

новаций, даже таких значительных, которые осуществ

лллись в эпоху наиболее крупного российского реформа

тора Александра II и в последующее время (включая су
дебную реформу, "думский парламентаризм", нынешние 

а~ции, казалось бы, более или менее последовательного 

демократического и "рыночного" характера), во многом 

остается в области внешних форм и, в определенной мере 

ВJiияя на жизнь общества, все же в основном проскаль

зьrвают по поверхности социально-экономической и по-
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литической жизни, не оправдывают надежд на основа

тельные преобразования. Реальная жизнь в сущности про

должает идти по своим "византийским законам", где кар

динальные проблемы кружат и кружат вокруг власти и 

там, в сфере власти, нередко решаются по "византийс

ким постулатам". В качестве же "высшего права", пре

допределяющего решение жизненных ситуаций, высту

пают по-прежнему идеологические постулаты, облагоро

женные привлекательными лозунгами. Что, кстати ска

зать, и объясняет тоску прав.ящих российских элит о на

добности безусловного верховенства в жизни общества 

некой "национальной идеи". 

В дальнейшем при рассмотрении ряда проблем мы 

еще обратимся к рассматриваемому феномену - визан

тийскому праву. А пока просто зафиксируем сам факт его 

существования: он сам по себе, без дальнейших детали

заций, уже многое объясняет в основаниях и существе 

правовых особенностей прошлого и настоящего России, 

ряда других стран, трудных перспектив их развития. 

§ 3. Впасть и право 

1. Право и друrие звенья системы социальноrо ре
rулирования. В условиях цивилизации право как звено 

всего комплекса регуляторов, определяющих поведение 

людей в обществе (где исходное и во многом доминирую

щее значение имеют биологические и биосоциальные 

программы, заложенные в человеке, в популяции, в роде 

людей), находится в сложном взаимодействии с другими 

социальными регуляторами. 

Среди этих социальных регуляторов наиболее "близ

ки" к праву и находятся с ним в тесном и сложном взаи

модействии два наиболее крупных социальных .явления 

(образования), осуществляющих - наряду с другими -
регулятивные функции. Это- государство и морал.ъ. 

Сначала, в этом параграфе, - о власти (государ

стве) в ее соотношении с правом. 



l 'щща 6. Императивы цивилизации и право 193 

2. Право и государство (как элементы системы со
l,иального регулирования). Если ограничиться рассмот

р нием права на уровне догматической юриспруденции, 

то может сложиться впечатление, что право вообще есть 

явление государственного (всецело "публичного") поряд

ка, и не более того. Оно в этой книге и определялось с 

самого начала именно так. На основании фактических 

~анных оно и ранее, и сейчас рассматривается в каче

стве официального, государственного образования, ког

да благодаря именно государству определенный комплекс 

социальных средств, норм поведения обретает такие свой

ства (официальный, публичный характер, высокую госу

дарственную гарантированность), которые реализуют в 

практической жизни императивы цивилизации- обеспе

чивают такое разрешение жизненных ситуаций, которое 

отличается твердостью, определенностью по содержанию, 

надежной гарантированностью, а также "суверенностью", 

окончательностью. И, что особо существенно, строятся 

на нормативной основе, выступают в качестве норматив

ного регулятора, отличающегося всеобщностью (общеобя

зательностью). 

Право под рассматриваемым углом зрения (т. е. как 

явление государственное, публичное) может быть охарак

теризовано в качестве cu.tювozo uucmumyma, способного 
с опорой на мощь государственного принуждении "навя

зывать волю", проводить в жизнь определенные норма

тивы, программы поведения, предписания власти на тер

ритории всей страны. При этом в структуре позитивного 

права есть отрасли, которые с еще большим основанием 

напрямую можно именовать "силовыми"- такие как уго

ловное право, уголовна-исполнительное право, админис

тративное (полицейское) право. 

Причем существует весьма обширный слой правовой 

материи, который, выражая властную природу государ

ственной деятельности в сфере права, непосредственно 

и наиболее последовательно реализуется в одном из эле

ментов нашей "троицы" (дозволения, запреты, позитив

ные обязывания). Это позитивные обязывания (предпи-
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сания), которые вообще представляют собой прямое про

должение государственной власти, т. е. государственные 

веления, облеченные в юридическую форму. 

Да и те связи и соотношения в правовой материи, 

которые могут быть названы "логикой права", также, 

казалось бы, коренятся чуть ли не исключительно в силе 

государства, в строгой обязательности его юридических 

велений, их формальной определенности, государствен

ной обеспеченности. Именно здесь, в зависимости право

вой материи от силы государства видятся во многом исто

ки характерного для права долженствования. 

Но дело-то как раз в том, что логика права, остава

ясь в общей "зоне государства" и во многом в своих исто

ках опираясь на его силу, обнаруживает, и по мере раз

вития права все более и более, особенно в исконных для 

права сферах, где доминируют два других элемента "тро

ицы"- дозволения и запреты, рассматриваемые в един

стве, нечто свое, самобытное, оmносящееся имеи:н.о ~ пра

ву ~а~ особому и уни~ал.ъному явл.ению. 

Это "свое", "самобытное" свелось в истории права, в 

его многосложном развитии к двум противоречивым, па

радоксальным тенденциям. К тому, чтобы право неизменно 

сохраняло связь с государством, со всем безусловно не

обходимым, что оно дает праву, и одновременно - что

бы был продолжен отмеченный ранее процесс отдиффе

ренциации (теперь - в сферах, соприкасающихся с по

литикой), все большего отчуждения права от иных, ге

нетически "родных" для него социальных регуляторов. 

И чтобы на этом пути происходил как можно более зна

чительный отрыв права от других социальных регулято

ров, в том числе (а по ряду отношений и "прежде всего") 

от власти как таковой, обретение правом своего собствен

ного "суверенного" бытия и развития - такого, когда бы 

право могло возвыситься над властью и в этой плоскости 

реализовать свой собственный (непосредственно правовой) 

потенциал как социального регулятора, свое исконное 

предназначение. 
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Поэтому право, упорядочивая, "цивилизуя" государ

ственную деятельность, в конечном итоге, на высокой сту

пени своего развития и само оказывается регулятором 

высокой социальной значимости, не уступающим, а в ряде 

отношений превосходящим регулятив'liую сиАу zосудар

стве'Н.'Н.ой власти 1еа1е mа?Совой. Для конкретизации и по

яснения только что приведеиных соображений - несколь

ко подробнее о власти и праве. 

3. Право и власть. Надо сразу заметить, что здесь и 
дальше понятие "власть" рассматривается в достаточно 

строгом, а не в широком значении. Понятием "власть" 

охватываются не все виды господства, в том числе не 

экономическое и не духовное подчинение людей (кото

рые нередко также именуются "властью"), а только гос

подство в области организации общественных отношений 

и управления, т. е. господство в значении системы подчи

нения, при которой воля одних лиц (властвующих) явля

ется императивно обязательной для других лиц (подвлас

тных). 

В условиях цивилизации, когда сообщества разум

ных существ - людей стали во все большей степени су

ществовать и развиваться не только на непосредственно 

природной, но и на своей собственной (человеческой) ос

нове и когда, стало быть, сообразно с "замыслом приро

ды" в ткань общественной жизни начали интенсивно, во 

все больших масштабах включаться действенные формы 

разумной, свободной, конкурентной деятельности, сло

жилась наиболее мощная разновидность власти в указан

ном выше значении- власть политич.ес?Сая, zocyдapcm

вe'li'liaя. 

Могущество политической, государственной власти, 

образующей стержень нового всеобщетерриториального 

институционного образования- государства, концентри

руется в аппарате, обладающем инструментами навязы

вания воли властвующих, прежде всего инструментами 

принуждения, а также институтами, способными придать 

воле властвующих общеобязательный характер. Наиболее 

пригодными для осуществления таких целей, наряду с 
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церковными установлениями (и понятно, карательно-реп

рессивными "рычагами власти"), оказались как раз зако

ны, учреждения юрисдикции, иные институты позитив

ного права, которые в этой связи- с немалым ущербом 

для "суверенности" права и понимания его собственной 

силы и логики- представляются в качестве всего лишь 

"элемента государственной власти". 

Политическая, государственная власть -и по логи

ке вещей, и по фактам истории, реалиям нашего сегод

няшнего бытия - действительно стала таким мощным 

фактором в обществе, который способен раскрыть воз

можности, силу и предназначение позитивного права . 

Политическая, государственная власть как бы по самой 

своей природе предназначена для того, чтобы давать 

жизнь позитивному праву и через систему правоохрани

тельных учреждений, институтов юрисдикции обеспечи

вать строгую и своевременную реализацию юридических 

норм и принципов. 

В рассматриваемой плоскости связь политической, 

государственной власти справом-связь органичная (кон

ститутивная), создающая сам феномен права и придаю

щая ему значение реального фактора в публичной жизни 

общества. Ее, государственной власти, глубокое значе

ние для права проявляется в двух основных плоскостях: 

во-первых, в том, что именно государственная власть 

через свои акты (нормативные, судебные) в условиях ци

вилизации придает известным нормам и принципам каче

ства позитивного права прежде всего всеобщую норма

тивность, возможность строгой юридической определен

ности содержания регулирования, с более широких пози

ций- качество институционности, а в этой связи- пуб

личное признание и общеобязательность; 

во-вторых, в том, что именно государственная власть 

оснащает необходимыми полномочиями и надлежащими 

средствами воздействия правоохранительные учреждения, 

органы юрисдикции, правосудия, а также через ·законы, 

иные юридические формы определяет основания и поря-
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док их деятельности, что и дает значительные гарантии 

реализации правовых установлений. 

Но вот парадокс - политическая, государственная 

власть, которая и делает "право правом", в то же время 

представляет собой явление, в ха-кой-то .мере с ни.м, с 

право.м, несов.мести.мое, выступающее по отношению -к 

праву в виде противоборствующего, а порой чуждого, ос

тро враждебного фа-ктора. 

Истоки такой парадоксальности кроются в глубокой 

противоречивости власти, в том, что, являясь (в своих 

социально оправданных величинах) необходимым и кон

ститутивным элементом оптимальной организации жизни 

людей, управления общественными делами, власть обла

дает "рисковыми", коварными, потенциально опасными 

качествами - тенденциями к "самовозрастанию", к не

удержимой централизации, нетерпимости к любой иной 

власти. И это создает условия и импульсы для того, что

бы в процессе утверждения и упрочения власти порог со

циально оправданных величин нередко оказывался прой

денным, что превращает власть в самодовлеющую, само

возрастающую, авторитарную по своим потенциям силу. 

Отсюда (наряду с рядом других причин, и природных, и 

социальных, и личностных) авторитарные и тоталитар

ные политические режимы, столь широко распростра

ненные даже в условиях закономерного перехода чело

вечества к цивилизациям последовательно демократичес

кого, либерального типа. Режимы, которые, обретая тем 

или иным путем легитимацию в юридических установле

ниях, получают в этой связи широкие возможности для 

"законного" наращивания путем этих же установлений 

своей властной силы. 

И суть дела не в "хороших" или "плохих" людях, 

стоящих у власти (хотя отчасти и в них тоже). Суть дела в 

самой органике власти, ее внутренних закономерностях, 

их противоречивой и коварной логике (здесь уже в лаги

ке власти). 

Эти закономерности проистекают, по-видимому, из 

того обстоятельства, что власть без стремления к поста-
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янному своему самоутверждению и упрочению теряет 

динамизм и социальную мощь. Однако, увы, это же 

стремление, при социально неоправданной концентрации 

власти, т. е. за известным порогом, обозначающим дости

жение властью своей критической массы, оборачивается 

как раз тем, что власть переходит грань социальной оп

равданности и становится самодовлеющей, тиранической 

силой -тем, что можно назвать проКJ~,яmие.м власти. 

Именно тогда власть приобретает демонические, в 

немалой степени разрушительные качества, она стано

вится силой, отличающейся неодолимыми импульсами к 

дальнейшему, и притом неограниченному, все более ин

тенсивному росту, к приданию своему императивному ста

тусу свойства исключительности, некой святости, нетлен

иости и неприкосновенности, к своему возвеличиванию и 

увековечиванию, к отторжению в пространстве своего 

действия любой иной власти, всего того, что мешает ее 

функционированию и угрожает положенИю властвующих 

лиц. На этой основе обостряются, быть может, самые 

сильные человеческие эмоции: наслаждение властью и, 

что еще более психологически и социально значимо, 

жажда власти, стремление, не считаясь ни с чем, овла

деть властью или любой ценой ее удержать, еще более 

усилить - одна из самых могущественных земных страс

тей, источник острых драм, потрясений, переломов в 

жизни и судьбе людей, целых стран и цивилизаций. 

Такого рода запредельные импульсы и порывы к не

прерывному самовозрастанию власти получают порой из

вестное "моральное оправдание" (к сожалению, при со

действии религии, церковных институтов, а подчас в со

временных условиях сторонников ускоренных либераль

ных преобразований), особенно в условиях, когда в дан

ном обществе существуют внутренние или внешние труд

ности, проблемы или когда известные группы людей, ов

ладевших властью, подчиняют ее групповым, узкоклас

совым, этническим, церковным, идеолога-доктринерским, 

а то и просто утопическим, фантастическим целям или 

даже своим произвольным "хотениям", капризам. 
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И вот на этом пути самовозрастания и ожесточения 

власти ос1iов1iым препятствием, фа1<:тором, в 'Ка'Кой-то 

мере способ1iым пере'Крытъ путъ 1iеzатив1iы.м те1iде1i

ц.иям власти, 1iаряду с высо1<:ой моралъю и развитой ду

:t:ов'/iостъю, ста1iовится близ'Кий 'К власти социалъ1iый 

и1iститут, в извест1iом смысле детище самой власти -
nр а в о. 

Чем это объяснить? Двумя основными причинами. 

Во-первых, тем, что законы, юрисдикционная, пра

восудная деятельность (крайне необходимые, незамени

мые для власти) имеют в то же время по своей природе 

и сути иное, "свое" предназначение, свою логику, кото

рые и дают о себе знать :в ходе правового развития и 

которые далеко не всегда находятся в согласии с притя

заниями и устремлениями власти, склонной решать жиз

ненные проблемы волевым приказом и административ

ным усмотрением1 • 

Во-вторых, тем, что право относится к числу тех 

немногих внешних социальных факторов, которые благо

даря своим свойствам способны свести власть к социаль

но оправданным величинам, "умирить" власть, снять или 

резко ограничить ее крайние, социально опасные, раз

рушительные проявления. 

Вот и получается, что не только власть в процессе 

своего функционирования встречается с препятствием -
со своенравным, не всегда послушным своим детищем, 

неподатливой "правовой материей", но и право, со своей 

стороны, выступает в отношении власти в виде противо

борствующего фактора, направленного на решение "сво

их", правовых задач и плюс к тому на то, чтобы при дос

таточно высоком уровне демократического и правового 

развития общества умирить, обуздать власть. 

1 На это обращено внимание в науке, в литературе - и прошлого 
времени (Ш. Монтескье), и нынешнего. По мнению К. Штерна, напри
мер, даже современное демократическое государство гарантирует и 

защищает права людей и одновременно является силой, олицетворяю

щей "противостояние именно этого государства основным правам" (см.: 
Государственное право Германии. Т. 2. М., 1994. С. 185). 
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Словом, перед нами сложная, парадоксальная ситуа

ция, разрешение которой во многом зависит от природы 

и характера существующего в данном обществе строя, 

политического режима, и в особенности- от "величины" 

власти, уровня и объема ее концентрации в существую

щих государственных учреждениях и институтах, в не 

меньшей степени - от духовности общества, уровня его 

демократического и нравственного совершенства. 

При разумно прогрессивном общественном строе, при 

развитой демократической и правовой культуре, особен

но в условиях развитого zраждан.с-коzо общества, власть 

благодаря приверженности к демократическим и высоким 

духовным ценностям у.меряет свои императивные адми

нистративно-приказные стремления, сдерживает ("скре

пя сердце") свои властные порывы и во имя обществен

ной пользы вводит властно-императивную государствен

ную деятельность в строгие рамки. 

С этой целью вырабатываются политико-правовые 

институты (разделения властей, федерализма, разъеди

нения государственной и муниципальной власти и др.), 

которые препятствуют концентрации власти и превраще

нию ее в самодовлеющий фактор. Подобное самоусмире

ние власти приобретает реальный характер в развитом 

демократическом обществе, где по существенным содер

жательным элементам государственная политика и функ

ционирование более или менее развитой юридической 

системы совпадают. И именно тогда (подчеркну, в разви

том демократическом обществе при устойчивом правовам 

прогрессе!) вырабатываются и приобретают реальное зна

чение положения и формулы о "правовом государстве", 

"верховенстве права", "правлении права". 

При таком нормальном, "деловом" взаимодействии 

власти и права, вполне естественном при демократичес

ком общественном и государственном строе, происходит 

их взаимная притиркаи-более того- взаимное обога

щение. Политическая, государственная власть, ее носи

тели получают твердый настрой на то, чтобы усмирять и 
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даже обуздывать "себя", свои властные претензии. Со 

своей стороны и право, его представители и агенты пре

одолевают "правовой экстремизм", крайности формализ

ма, другие теневые стороны юридической регламента

ции человеческих взаимоотношений. 

По-иному указанная ранее парадоксальная ситуация 

находит свое разрешение в обществах, где власть пере

шагнула социально оправданный порог своей концентра

ции и в содержании власти доминирующее значение при

обретают авторитарные стороны и тенденции или, хуже 

того, власть попадает под эгиду групповых, узкоклассо

вых или этнических интересов, личностных устремлений 

и амбиций правителей, доктринерской, утопической идео

логии. При таком положении вещей власть, и так жестко

императивная по своим первородным импульсам и тен

денциям, становится по отношению к праву и вовсе не

уступчивой, нетерпимой - тиранической. 

В этом случае происходят процессы, обратные тем, 

которые характерны для обществ с развитой демократи

ческой и правовой культурой. Власть здесь стремится, и 

это ей во многом удается, подчинить себе правовые ин

ституты, так "обработать" их и таким образом ввести в 

существующую общественную и государственную систе

му, чтобы они стали послушной игрушкой в руках вла

ствующих государственных и политических учреждений 

и персон, безропотно проводили (и, что не менее важно, 

юридически оправдывали или даже возвеличивали) про

извольные акции власти, а то и ее прямой произвол, 

хотения и капризы. Здесь происходит деформация права, 

нередко весьма значительная, которая при неблагапри

ятных политических условиях вообще превращает право 

вопреки его сути, логике, исконному предназначению в 

ущербную юридическую систему, а то и в один лишь 

фетиш, "маску права", "видимость права", или, по иной 

терминологии, в "имитационное право" (что, в частно

сти, в своеобразной форме демонстрирует рассмотрен

ный ранее феномен- "византийское право"). 
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И наконец, пункт, к которому хотелось бы привлечь 

внимание. 

Как показывают фактические данные последнего 

времени, модные и престижные правовые лозунги ("пра

вовое государство", "верховенство права", "правление 

права","права человека" и им аналогичные) широко и воль

но используются в разнообразных политических целях 

различными политическими силами, в России, напри

мер,- от коммуна-радикальных, большевистских до кар

динально либеральных. Нередко их с напором пускают в 

дело и лидеры государств, далеко не всегда отличаю

щихся последовательно демократическим режимом. 

И то обстоятельство, что подобные лозунги слабо 

реализуются или вообще не реализуются в жизни, заин

тересованными людьми порой объясняется несовершен

ством права, недостатками в работе законодательных и 

правоохранительных учреждений, упущениями тех или 

иных должностных лиц. Между тем здесь, наряду с упо

мянутыми обстоятельствами, есть еще и довольно жест

кая глубинная закономерность, своя логика, относящаяся 

к праву, которая по большей части не принимается в 

расчет. Право (при всем своем уникальном значении -
силы, способной усмирить власть) ие способио обрести 

высо1<:ое место в обществеииой жизии, J<:оторое бы соот

ветствовало 7<:ритериям и стаидартам правового госу

дарства и верховеиства права, если в даииом обществе 

политичесJ<:ая, государствеииая властъ заияла автори

тарио-домииирующее положеиие или - что еще хуже -
положеиие тоталъио всемогущего, тираии-чес1<:ого режи

ма. То есть политического режима, превышающего со

циально оправданный порог существующей в данном об

ществе "потребности во власти" и настроенного на то, 

чтобы использовать могущество власти в групповых, уз

коклассовых, этнических или идеологических интересах, 

а порой - в личных целях (наслаждения от возможности 

"поуправлять" в государстве, упоения властью, личного 

обогащения). 
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Та100й власти нет противовеса, нет по воздействую

щим возможностям никакой альтернативы; и даже фор

мально учрежденные институты по упорядочению влас

ти, возведенные в ранг конституционных, - разделение 

властей, федерализм и др., - во многом оказываются бес

сильными, такими, когда они мало-помалу неотвратимо 

переходят на позиции угодничества всесильному режиму. 

И вот с такой властью право, сколь бы оно ни было раз

вито и совершенно, справиться не в состоянии. Право в 

обществе, в котором доминирует "Большая ·Власть" (типа 

власти диктатуры пролетариата, фашистской диктатуры), 

"социально обречено": оно в принципе не в состоянии стать 

правом в таком обществе, в котором утверждается верхо

венство права, правление права. Здесь правовое развитие 

не имеет надежной оптимистической перспективы. 

Вместе с тем такого рода "обреченность" - не абсо

лютная. Включение указанных институтов в законы, осо

бенно в Конституцию, их сохранение, упорная работа по 

правовому просвещению - все это создает плацдармы, 

опорные звенья для привыкания к праву и - что еще 

более существенно- боръбы за право. И хотя тут нужны 

и время, и подвижники, и, увы, жертвы (зачастую нема

лые), а еще более - плодотворные процессы становле

ния и развития всего комплекса институтов современно

го гражданского общества, иного пути "умирения влас

ти" и утверждения в данной стране верховенства права 

и, следовательно, "общества права" нет. 

§ 4. Морапь и право 

1. Право и мораль (как злементы социального регу
лирования). С давних пор в общественном и индивиду

альном сознании людей утвердилось представление о 

приоритете в обществе морали над правовыми критерия

ми поведения. Довольно часто , вплоть до нынешнего вре

мени, право под таким углом зрения рассматривается в 

качестве всего лишь известного "минимума морали" . 
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Время глобального сдвига в истории человечества

время перехода от традиционных к последовательно де

мократическим, либеральным цивилизациям- потребо

вало переосмысления утвердившихся представлений о 

соотношении права и морали. Такого переосмысления, 

которое отвечало бы объективно назревшим и объектив

но происходящим процессам возвышения права в жизни 

общества, в жизни людей. 

Своего рода кульминацией этого переосмысления и 

стала та сторона рассматриваемого в этой части книги 

процесса "отдифференциации", в результате которого 

правовые средства и механизмы все более "высвобожда

ются" от морального сопровождения и опеки, все более 

обретают свое собственное бытие и свою собственную, 

не уступающую морали (а в чем-то, весьма существен

ном, ее превосходящую), социальную ценность. 

Именно здесь, в таком возвышении права (следова

тельно, в своего рода "уравнении" морали и права), надо 

видеть центральный пункт развития общетеоретических 

и философских взглядов на данную группу проблем с по

зиций современной науки. А это в немалой степени связа

но с процессом высвобождения правопонимания от узко

этического истолкования и узкоэтических оценок явле

ний правовой действительности, придания им самостоя

тельного, "суверенного" значения. 

Более детальная характеристика приведенного поло

жения предполагает развитие и уточнение ряда общете

оретических вопросов. В том числе о дифференцирован

нам подходе при освещении соотношения морали и пра

ва, о более основательном освещении, с одной сторо

ны, единства, а с другой - различий между этими взаи

мосвязанными явлениями социальной действительности. 

2. Аспекты дифференциации. Характеристика мора
ли в ее соотношении с правом требует в первую очередь 

того, чтобы с необходимой строгостью различать те или 

иные стороны и внутренние подразделения рассматрива

емых явлений. Иначе- ориентировка на одну лишь, не

редко абсолютизированную их сторону лишает возмож-
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ности выработать обобщенные характеристики, необхо

димые для последовательно научных разработок. 

Прежде всего следует держать в памяти то своеоб

разное, что характерно для двух близких, частично пе

рекрещивающихся категорий- м.ора.л.и и 1-tpaвcmвe'li'liOC

mu. С позиций юридической догматики, казалось бы, для 
правовой науки преимущественное внимание должно быть 

обращено непосредственно на нравственность (она, осве

щая "нравы", сосредоточена на самих этических катего

риях: справедливость, добро, зло и др.). Однако при на

целенности на рассмотрение современного права, все 

более связывающего свое бытие с автономной личнос

тью, ее внутренним миром, на первый план выступает 

мораль, которая через "эгоцентризм", "мое телесное" 1 

выводит философеко-правовой анализ на плоскость жиз

ненных реалий, весьма значимых для права на современ

ной стадии развития общества. 

В самой же морали представляется крайне существен

ным различать ее ypoв1-tu (причем так, что уровень вовсе 

не предопределяет большую или меньшую значимость мо

рали для права; соотношение здесь, как мы увидим, не

редко парадоксальное, обратное очевидному). 

В морали решающее значение имеет уровень эле

ментарных моральных (нравственных) требований, импе

ративов, максим, заповедей2• Ядром их в обществах с 
христианской культурой являются Христовы заповеди-от

кровения, сконцентрировавшие в предельно кратких 

формулах сокровенные ценности истинно духовной чело

вечности. 

Как это ни покажется странным, настороженное, а в 

чем-то и критическое отношение должны вызывать мо

ральные ценности и идеалы, часто получающие религи

озную или иную идеологическую интерпретацию и соот

ветствующую оценку в качестве "высоких", "высших"; 

такие как Спасение, Освобождение от зла, Всеобщее 

1 Хабермас Ю. Демократия. Разум. Нравственность. М., 1995. С. 14. 
2 Там же. С. 15-16. Автор замечает: "Моральные заповеди- это кате
горические, или безусловные , императивы, прямо выражающие зна
чение нормы или имплицитно имеющие к ним отношение" (С. 16). 
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счастье, иные, порой мессианские определения. Их соот

несение с правом - острая проблема, требующая более 

подробного разбора и "выхода" на действительно выс

шие моральные ценности и идеалы (об этом- дальше). 

Необходимо держать в поле зрения и диффереициа

цию в праве, своеобразие его структурных подразде

лений. 

В литературе с давнего времени взаимосвязь рас

сматриваемых нормативно-ценностных регуляторов -
морали и права -освещается главным образом под уг

лом зрения уголовна-правовой проблематики. Действи

тельно, с генетической стороны именно уголовна-норма

тивная регламентация людских поступков и уголовное 

иреследование наиболее тесно, по сравнению с иными 

подразделениями системы права, связаны с моралью. 

Условия нормальной жизнедеятельности людей, требу

ющие ответственности человека за свое поведение, бли

жайшим образом выражаются в морали, и лишь потом в 

морально отработанном виде воспринимаются государ

ством, в результате чего во многом и образуется "кри

миналистическая часть" правовой материи- уголовное 

право и примыкающие к нему правовые подразделения 

(в том числе уголовно-исполнительное, пенитенциарное 

право). 

К сожалению, при этом не обращается внимание на 

то, что данное подразделение правовой материи в боль

шей мере относится непосредственно к государству, его 

запретительно-карательной деятельности, является ее 

юридизированным продолжением, когда закон, иные пра

вовые формы, их регулятивные особенности только ис

пользуются и по-юридически упорядочиваются в соответ

ствии с требованиями государственно призванной морали 

и государственными интересами. Возникающие здесь от

расли и институты имеют публично-правовую природу, 

выявляющую с предельной отчетливостью свои властно

принудительные черты. Применительно к данной, пуб

лично-правовой сфере, действительно, есть известные 

основания усматривать в юридических запретительно-ка-
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рательных установлениях только "минимум морали" и 

вообще видеть в морали "основу права". 

Между тем вся сложность проблемы соотношения 

права с моралью, а отсюда выработка общетеоретическо

го подхода к ее решению, на самом деле касается перво

родных, исконно органических подразделений права, при

званных юридически опосредствовать и гарантировать 

самостоятельную деятельность и свободу людей. Главным 

образом - тех подразделений, в которых закрепляются 

основные институты жизнедеятельности людей, нормаль

ного функционирования социальной системы (в первую 

очередь - частное право, а также отрасли и институты, 

посредством которых осуществляются права и свободы 

человека, независимое правосудие). 

3. Вопросы единства морали и права. С точки зрения 
общей системы ценностей, сложившейся в современном 

обществе, право должно отвечать требованиям морали1 . 

Но далеко не всем и не всяким и тем более - не идео

логизированным (таким как требования средневековой 

инквизиции, расового превосходства, "коммунистической 

морали"), не неким идеологизированно "высшим" - та

ким как Спасение, Освобождение от зла, Всеобщее счас

тье, иным, порой мессианского порядка. Каким же в об

ласти морали требованиям должно соответствовать 

право? 

Прежде всего - общепринятым., общечеловечес?Си.м., 

элементарным. этичес?Си.м. требованиям., соответствую

щим. основным. началам. христианс?Сой ?Сулътуры (или 

культур, однопорядковых по моральным ценностям, в том 

числе культуры конфуцианства, буддизма, ислама). 

При этом элементарные общечеловеческие требова

ния, основанные на Христовых заповедях ("не укради", 

"не убий" и т. д.), принципиально важны по самой своей 

1 По мнению В. А. Туманова, "право во всех его проявлениях - как 
нормативная система, движение общественных отношений, правосу
дие - должно быть пронизано нравственностью. Внутренняя мораль
ность права - одно из важнейших условий его эффективности"(см.: 
Туманов В. А. Правовой нигилизм в историко-идеологическом ракур
се 11 Государство и право. 1993. N2 3. С. 68). 
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глубинной сути: они в этой своей глубинной сути подчас в 

полной мере раскрываются именно сейчас, в современ

ную эпоху. В то же время элементарные общечеловечес

кие требования, издревле утвердившиеся в бытии и об

разе жизни людей, не сводятся к ним одним, а представ

ляют собой более конкретизированные и развернутые 

нормативные положения; такие связанные с современ

ным уровнем цивилизации, как добросовестность, вера в 

данное слово, чувство переанальной ответственности за 

свои поступки, открытое признание своей вины и дру

гие, из того же ряда. 

Решающим постулатом, определяющим сам феномен 

права, остается воплощение в правовой материи, во всех 

его подразделениях требование справедл.ивости, равной 

меры и равного юридического подхода, которое в юри

дической области трансформируется в важнейшее право

вое начало - необходимость равн.овесн.ости, равенства 

всех перед законом и судом, а отсюда справедл.ивого права 

и справедливого его торжества в практических делах и 

конфликтах - n равосудия. 
Моральность права и в первую очередь выражение в 

нем начала справедливости (этика-юридическое требова

ние, которое со всей очевидностью "выдает" генетичес

кую общность того и другого) - то обстоятельство, кото

рое свидетельствует о наличии у них единого прародите

ля в самих основах человеческого бытия. 

Эта общность, единство относятся не только к со

держанию права как нормативно-ценностной регулятив

ной системы, т. е. к содержанию законов, иных норматив

ных юридических документов, но и к практике их реали

зации. Немалое число нормативных положений, содер

жащихся в этих документах и имеющих оценочный ха

рактер (таких как "грубая неосторожность", "исключи

тельный цинизм", "оскорбление" и другие аналогичные 

положения), могут приобрести необходимую определен

ность и реальное юридическое действие только на осно

ве моральных критериев и моральных оценок На основа-
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1 111и этих же критериев и оценок решаются принципиаль

rн> важные юридические вопросы при рассмотрении юри-

1\ИЧеских дел, связанных с назначением мер юридичес

' ой ответственности, размера возмещения за причинение 
11 материального вреда, расторжением брака, лишением 

родительских прав и т. д. 

Во всех этих и им подобных случаях перед нами не 

только конкретные случаи взаимодействия морали и пра

ва, но и свидетельство того, что право по своей органи

ке представляет собой явление глубоко морального по

рядка и его функционирование оказывается невозмож

ным без прямого включения в ткань права моральных 

критериев и оценок. 

Надо заметить вместе с тем, что при характеристи

ке соотношения права и морали нельзя упускать из виду 

не только ранее рассмотренные процессы отдифферен

циации, но и процессы встречпого влияпия права па м.о

ралъ и в этой связи то обстоятельство, что реальность 

господствующей морали, ее фактическое воплощение в 

жизненных отношениях в немалой степени зависят от того, 

насколько действенными и реальными являются в дан

ном обществе правовые установления. Факты (и наших 

дней, и прошлого) свидетельствуют о том, что общество, 

в котором в результате целенаправленных усилий утвер

дился устойчивый правопорядок, входящий в кровь и плоть 

общественной жизни, - это общество, в котором полу

чают развитие и начинают доминировать также и соот

ветствующие моральные принципы. Причем, как свиде

тельствуют исторические данные, в самом понимании 

моральных принципов (в том числе религиозно-мораль

ных) начинают сказываться утвердившиеся в обществе 

правовые начала. 

Наряду с обусловленностью права элементарными, 

общечеловеческими моральными требованиями (с учетом 

тех корректив, которые выражают возвышение права в 

обществе, процессы отдифференциации), существует и 

другой пласт отношений, характеризующих обусловлен-
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ность права моралью- моралью высшего порядка. В ка

кой-то мере подобная "высшая мораль" в идеологизиро

ванном и вследствие этого в деформированном виде на

шла отражение в ущербных Представлениях о морали как 

Спасении, Освобождении от зла, Всеобщем счастье 

и т. д. В действительности же тут, по всем данным, мы 

встречаемся с высшими .м.ора.л.ъны.м.и 'Катеzория.м.и транс

цендентного хара'Ктера, которые нуждаются в рассмот

рении на уровне философии права [III. 16. 2]. 
4. Существенные различия. При всем глубоком взаи

модействии морали и права, получивших жизнь от одно

го и того же социального прародителя и одинаково яв

ляющихся нормативно-ценностными регуляторами, необ

ходимо вместе с тем видеть, что то и другое на совре

менном уровне развития (и в идеале)- это две самосто

ятельные, значительно отличающиеся друг от друга, "су

веренные" нормативные системы. 

Три характерные черты, отличающие мораль и пра

во, являются наиболее существенными: 

во-первых, мораль целеустремлена на то, чтобы иде

алы справедливости, добра, иные моральные требования 

воздействовали на человека преимущественно изнутри, 

через его сознание, его духовный мир, при помощи сти

мулов сознания и общественного мнения. Право же -
преимущественно регулятор внешний, он призван регла

ментировать людские поступки в сфере внешних, прак

тических отношений. Причем главным образом путем ус

тановления формально-определенных, писаных норм, со

держащихся в законах, иных нормативно-обязательных 

документах и формах, поддерживаемых властью; 

во-вторых, мораль- это область чистоzо сознания, 

замкнутая на духовной жизни людей и не требующая обя

зательного внешнего, объективированного выражения 

(хотя закрепление моральных требований в известных 

документах, прежде всего религиозных писаниях, кано

нах, усиливает силу их воздействия). Право же - ин

ституционный регулятор; оно в развитом обществе вы

ступает как писаное право, входящее в жизнь общества в 
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виде объективированной реальности, устойчивой догмы, 

всей системы правовых средств, не зависящей от чьего

либо усмотрения (что является предпосылкой самой воз

можности стабилизирующего действия права - предпо

сылкой законности); 

в-mpemъux, содержание морали ближайшим обра

зом сосредоточено на долге, обязанностях, ответствен

ности людей за свои поступки. Право же, включая об

ширные пласты запретительно-предписывающих норма

тивов, призвано в первую очередь "говорить о правах", 

оно сфокусировано на дозволениях, на субъе1<:muвных 

правомачиях отдельных лиц, нацелено на то, чтобы оп

ределять и юридически обеспечивать статус субъектов, 

их юридические возможности или, напротив, юридичес

ки недопустимые, юридически невозможные формы и 

случаи поведения. 

На последней из указанных особенностей морали и 

права хотелось бы сделать ударение. И это важно, поми

мо иных причин, потому, что широко распространено и 

порой считается чуть ли не аксиоматичны, общеприня

тым мнение о том, что мораль - регулятор более мяг

кий, более человечный, уступчивый и покладистый, не

жели право с его суровыми процедурами и санкциями. 

И будто бы только она, мораль, достойна высоких, даже 

превосходных оценок. И будто бы именно морали угото

вана наиболее значительная перспектива в будущем, в 

решении судьбы человека и человечества. 

В действительности же картина здесь иная. Во вся

ком случае, не столь одноплановая. 

Как это ни парадоксально, на самом деле суровые и 

жесткие черты права во многом коренятся не в чем ином, 

как в морали, в ее бескомпромиссных, нередко максима

листских, предельных, фанатичных требованиях, безог

лядных императивах. Все дело лишь в том, что эти тре

бования и императивы, когда они "выходят" на власть, и 

здесь, в дополнение к своей категоричности получают 

карательное подкрепление от власти, которая использу-
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ет -- нередко по вольному усмотрению, по максиму

му -- свои карательные, принудительна-властные пре

рога тивы, облекая свои веления в юридическую форму. 

Не меньшую жесткость, во всяком случае в истори

ческом плане, получает мораль в церковно-религиозной 

сфере. И именно тут, в области карательной деятельнос

ти государства и церковной непреклонности, когда всту

пают в действие уголовное и административное право, 

другие примыкающие к ним подразделения системы права 

(а в прошлом-- средневековое каноническое право кара

тельно-инквизиторского толка), оказывается, что право 

в рассматриваемом ракурсе, напомню-- в основном уго

ловное право, действительно выступает в виде некоего 

"минимума морали". 

Напротив, если уж уместно говорить о праве со сто

роны его гуманистического, человеческого предназначе

ния, его миссии в утверждении либеральных начал в 

жизни людей, то эта сторона юридического регулирова

ния находится в ином измерении, в иной системе коорди

нат по отношению к той, где право ближайшим образом, 

хотя и через власть, контактирует с моралью. Причем 

именно в том измерении, в той плоскости, которые явля

ются исконными для права, относятся к его первородной 

сути. 

Это и есть "право~ как право", призванное выражать 

и обеспечивать упорядоченное и оцивилизованное пове

дение людей, высокий статус и достоинство личности во 

всех сферах жизни общества. Эта же сторона юридичес

кого регулирования имеет собственные глубокие обще

человеческие основания, и она по этой причине, хотя и 

является предметом оценки с точки зрения общепризнан

ных элементарных моральных норм, все же не может 

быть выведена из морали, не может быть охарактеризо

вана в качестве такого регулятивного явления, основой 

которого является мораль. 

Главное же, что в полной мере соответствует и про

цессам общественного развития, и специфической логи

ке права -- правовые реалии все более отдифференци-
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руются, обретают в истории права собственное бытие, 

все более "высвобождаются" от некоего, казалось бы, не

отделимого совместного бытия с моралью, со все боль

шей определенностью выступают в юридически чистом 

виде, т. е. как чистое право (что, помимо всего иного, 

является благоприятной предпосылкой для плодотворно

го, соответствующего новой эпохе взаимодействия этих 

определяющих форм социальной регуляции). 

5. Концептуальные и социально-ценностные харак
теристики. Таким образом, с концептуальной общетеоре

тической точки зрения мораль и право -- это две осо

бые, духовные, ценноетно-регулятивные социальные об

ласти, занимающие самостоятельные ниши в жизни об

щества. То есть такое положение в комплексе социальных 

явлений, когда главными принципами их соотношения 

являются взаимодействие "на равных" и взаимодополня

емость. 

И в этой связи необходимо с должной строгостью от

давать ясный отчет в том, что негативные стороны ха

рактерны не только для юридического регулирования (в 

частности, крайняя, порой предельная формализация 

правоных установлений, их зависимость от усмотрения 

власти, своего рода правовой экстремизм), но в не мень

шей мере и для морали как нормативно-ценностного ре

гулятора. Наряду с общепринятой и передовой моралью 

существует и порой сохраняет крепкие позиции мораль 

отсталая, архаичная, фиксирующая порядки, отвергну

тые историей и прогрессом. Главное же -- идея первен

ства морали, ее безграничного господства может внести 

неопределенность, а порой и хаос в общественную жизнь, 

стать оправдательной основой для произвольных действий. 

Увы, следует признать, что этическая идеология, 

непомерно возвеличивающая мораль как регулятор че

ловеческих поступков, остается в сегодняшней действи

тельности серьезной и в чем-то тревожной реальностью. 

В науке и общественном мнении еще не осознано то ре

шающее обстоятельство в соотношении права и морали, 

в соответствии с которым первое (право) является есте-



214 Часть II. Теория права. Новые подходы 

ственной и надежной обителью прав, а второе (мораль)

обителью обязанностей (долга, долженствования, ответ

ственности). 

С учетом этого обстоятельства, а также максимали

стской императивности морали, ее известной неопреде

ленности, расплывчатости по содержанию, ее прямой 

зависимости от многих факторов духовной и политичес

кой жизни, с учетом всего этого сама идея приоритета 

морали над правом может вести и на практике ведет к 

ряду негативных последствий- к утверждению идей па

тернализма, вмешательства всесильного государства во 

уrмя добра и справедливости в частную жизнь, милости 

вместо строгого права и правосудия. С этих позиций спра

ведливы суждения Ю. Г. Ершова в отношении "моралис

тической законности", когда "нравственные представле

ния о принципах права способны подменить право разно

образными и противоречивыми Представлениями о добре 

и зле, справедливом и несправедливом" 1 • 

Впрочем, некоторые другие выводы из идеологии 

превосходства морали, а также некоторые своеобразные, 

парадоксальные стороны их соотношения (когда мораль 

"проявляет себя" в высших философских значениях) 

предмет, как уже упоминалось, особого разговора, и об 

этом- дальше, в третьей части книги [III. 16. 2]. 
А сейчас следует сказать о другой стороне проблемы. 

Сказать еще раз в связи с рассматриваемым вопросом о 

высоком, незаменимом значении права в жизни людей. 

В том числе и при сопоставлении с моралью. Не случайно 

государственная власть, поддерживая своей карательной 

мощью определенный круг моральных требований и им

перативов, облекает их в юридическую форму. Таким пу

тем не только приводятся в действие достоинства права 

(всеобщая нормативность, определенность по содержанию, 

государственная гарантированность), но и при режиме 

законности упорядочивается властно-принудительная де-

1 Ершов Ю. Г. Философия права (материалы лекций). Екатеринбург, 
1995. с. 30. 
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ятельность самого государства и плюс к тому всей кара

тельно-репрессивной политики, утверждающей жесткие 

моральные требования, дается престижное "правовое 

оправдание". 

Есть пункт в сложном лабиринте соотношения мора

ли и права, на котором, продолжая предшествующее из

ложение, следует остановиться особо. Это самые, . пожа

луй, тяжкие из тех негативных последствий, которые 

могут наступить в условиях узкоэтической идеологии -
признание приоритета и доминирование морали в ее со

отношении с правом. 

Очевидно, что право, в том числе и преимуществен

но "силовые" отрасли (уголовное и административное 

право, к ним примыкающие отрасли и институты) могут 

в той или иной степени способствовать внедрению в ре

альную жизнь элементарных, общечеловеческих мораль

ных норм и требований -- того "минимума", на котором 

они при идеальном варианте основаны. 

Но, спрашивается, допустимо и оправданно ли ис

пользование права, его возможностей и достоинств для 

того, чтобы с помощью правовых средств и юридических 

механизмов утверждать в жизни, делать твердыми и об

щеобязательными "высокие" моральные принципы и иде

алы? Такие как Добро, Милосердие, Спасение, Всеоб

щее счастье и им подобные? 

На первый взгляд, такого рода нацеленность права 

на воплощение в жизнь высоких нравственных на чал и 

идеалов может показаться вполне обоснованной. И да

же возвышенной. Уж слишком велико значение в жизни 

людей этих начал и идеалов, чтобы не воспользоваться 

для их реализации всеми возможностями, которые дает 

общество, существующий в нем социальный инструмен

тарий. 

Подобная настроенность характерна для ряда церков

ных конфессий, в том числе католической церкви, ис

пользовавшей в условиях средневековья мощь власти и 

закона для претворения в жизнь высоких христианских 
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принципов и целей в их средневековом католическом по

нимании. 

Вопрос о соотношении морали и права в рассматри

ваемой плоскости стал предметом обсуждения и в рус

ской философеко-религиозной и юридической литерату

ре. Причем в отношении другой ветви христианства -
православия, также претендующего на мессианство, иде

ологию "Третьего Рима". По мнению видного привержен

ца религиозной философии В. С. Соловьева, право явля

ется инструментом "всеобщей организации нравственнос

ти", выступает в качестве "принудительного требования 

реализации определенного минимального добра" 1 , опре

деленного "минимума нравственности"2 . 

Нетрудно заметить, что в данном случае сама фор

мула права как "минимума морали" существенно меняет 

свое содержание. Оно обозначает здесь не нормальную, 

вполне оправданную функцию права (в известном круге 

его отраслей, напомню, в основном '~силового", кримина

листического профиля)- защищать юридическими сред

ствами и механизмами известный, минимальный круг 

нравственных требований, карать за их нарушение, а со

всем другое -некое мессианское назначение права, ут

верждение в жизни общества земного абсолюта, земного 

Спасения, определенных стандартов, в первую очередь, 

по мнению В. С. Соловьева и его сторонников (как выра

жения минимального добра), "права на достойное суще

ствование"3. 

Уже в ту пору, когда увидели свет приведеиные суж

дения, они встретили серьезные возражения у правове

дав либеральной ориентации. 

1 Содовъев В . С. Собр. соч. М., 1988. Т. 1. С. 450. 
2 Там же. Т. VII. С. 382, 509-522. 
3 При характеристике этого "права " В. С. Соловьев обращает внимание 
на то , "чтобы всякий человек имел не только обеспеченные средства к 
существованию ... и достаточный физический отдых, но и чтобы он мог 
также пользоваться досугом для своего духовного совершенства" (Там 
же. С. 355)- положения, невальна вызывающие ассоциации с консти
туционными записями (и это, как мы увидим, вполне объяснимо) ста
линского времени. 
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И это вполне обоснованно. Практическое осуществ

ление задачи по "всеобщей организации нравственнос

ти", моральных требований и критериев (неважно- "ми

нимума" или "максимума") при помощи юридических 

средств и механизмов неизбежно сопряжено с примене

нием государственного принуждения, государетвенно-вла

стной деятельностью, которая в практической жизни при 

неразвитых юридических отношениях далеко не всегда 

отделена строгой гранью от насилия, от произвола. 

Об этом свидетельствует и исторический опыт. На

сильственное внедрение в общественную жизнь требова

ний Добра и составляет суть властного насаждения Цар

ства Божьего на земле, образующего содержание тео

кратических устремлений католического средневековья, 

в том числе беспощадных крестовых походов, инквизи

ции, утверждения церковно-моральных постулатов в ко

лониальных владениях. 

Одна из характерных черт подобной правовой этики 

состоит в том, что она смыкается с юридическим этатиз

мом, приданием всеобъемлющего значения в жизни лю

дей государственным началам и в конечном итоге откры

вает путь к государственной тирании. В этой связи важно 

отметить подмеченное русскими правоведами единство 

между идеями католической теократии и государственно

го социализма 1 , марксистского коммунизма. Характерно 

при этом, что сама идеология "социалистического права" 

в немалой степени опиралась на этические критерии "мо

рали трудового народа", "коммунистической нравствен

ности", идеалов "всеобщего счастья". 

Словом, как еще в начале ХХ в. показали русские 

правоведы, высокоморальные добрые устремления, иде

алы Спасения и вечного блага, которым будто бы долж

но подчиниться право, с неизбежностью приводят к иде

ологии жертвоприношения во имя будущего, к оправда

нию террора и насилия величием исторических задач, а в 

конечном счете- к утверждению общества тирании, са

мовластной диктатуры, бесправия личности. 

1 См. : Чичерип Б. Н. Вопросы политики. М. , 1905. С. 114. 
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Следует присоединиться к справедливому мнению 

А. Б. Франца: "Когда говорят, например, о цивилизован

ном значении права, лично я вижу его величайшую мис

сию в ozpa1iu'Чe1iuu бeзzpa1iU'Ч1iЪLX сам.их по себе пpumязa-

1iUU м.ора.п.и". И дальше: " ... moma.n.umapuзм. есmъ язы?<: 
м.ора.п.и в той же степени, в какой м.ора.п.изирова1iие есmъ 

язы?<: momaлumap11.ou пoлumu1<:u" 1 • 

Разумеется, надо быть достаточно корректным в 

формулировании и в отстаивании приведеиных положе

ний, указывающих на опасность узкоэтической идеоло

гии, признания приоритета морали по отношению к пра

ву. Нельзя абсолютизировать эти положения, упускать из 

поля зрения величие и незаменимость истинно челове

ческой морали, необходимую "моральность права", вза

имное благотворное влияние права и морали, их тесное 

взаимодействие, взаимодополняемость и взаимопроник

новение, прежде всего на уровне основных моральных 

требований христианской культуры, аналогичных требо

ваний иных культур, высших моральных ценностей. 

Было бы неоправданным также не видеть того глу

бокого человеческого смысла, который заключен в фор

муле "право на существование". Но это, как и "всеобщая 

организация" жизни людей, дело именно права (точнее, 

экономики и права, притом права человека), а не морали 

как таковой. 

И во всех случаях взаимное благотворное влияние, 

взаимодополняемость и взаимодействие морали и права 

не должны приводить к подмене одного другим, когда 

разрушается целостное и одновременно двустороннее, 

морально-правовое обеспечение упорядоченного функци

онирования их глубоко человеческой первоосновы и когда 

может произойти превращение важнейшей ее составля

ющей - свободы - в произвол, в беспредел морализиру

ющей вседозволенности. Так что при всей важности мо

ральных начал в жизни людей последовательно научное 

понимание права требует того, чтобы оно получило са-

1 Фра-н.ц А. Б. Мораль и власть 11 Философские науки. 1992. NQ 3. С. 11. 
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мостоятельную, "суверенную" трактовку и обоснование, 

и одновременно его понимание в глубоком единении с 

моралью. 

С этих же позиций, как будет показано в третьей 

части книги, скажу еще раз, решаются и те стороны со

отношения права и морали, когда "глубины" последней 

характеризуются с основательной философской стороны, 

в трансцендентной, "неземной" ее сути [III. 16. 2]. 

§ 5. Ступени "восхождения" права. 
Эпохи права 

1. Две "ипостаси", два "измерения" позитивного 
права. Позитивное право проходит сложное историчес

кое развитие. Его содержание, а следовательно, объем и 

характер используемых в обществе свойств, потенций на 

различных этапах развития общества неодинаковы. 

Здесь нужно исходить из двух "измерений" права. 

Прежде всего позитивное право как объективированное 

образование (писаное право) выступает в качестве "си

лового" регулятора, и оно в то же время представляет 

собой явление духовной жизни общества, находится в 

сложной взаимосвязи с моралью, содержит критерии по

ведения людей, суждения о ценностях и в этой плоскости 

может быть охарактеризовано в виде духовно-интеллек

туального явления. 

Именно с данной стороны позитивное право, остава

ясь все время мощным социальным регулятором, "сило

вым" инструментом, так или иначе воспринимает ценно

сти и достижения культуры, гуманитарные идеалы, мо

ральные критерии, суждения о ценностях. Это и предоп

ределяет саму постановку вопроса о "восхождении" пра

ва в ходе общественного прогресса, о "ступенях" на пути 

такого цивилизационного восхождения. 

2. "Восхождение" права. С учетом двух "измерений" 
права могут быть выделены ступени позитивного права , 
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стадии его "восхождения", когда с переходом со ступеньки 

на ступеньку растут и крепнут заложенные в праве по

тенции, глубинные естественно-правовые, гуманитарные 

начала, его глубинная истинно человеческая юридичес

кая логика, исконное предназначение. 

Ведь сама постановка вопроса об "ипостасях" (двух 

"измерениях") - свидетельство не только того порази

тельного факта, что позитивное право входит в разную 

систему социальных координат и относится к разным ми

рам действительности (обстоятельство, весьма существен

ное для философской характеристики данного явления), 

но оно одновременно таково, что гуманитарные начала 

так или иначе проникают в само существо права, его 

плоть, решительным образом влияют также и на его осо

бенности и качества как "силового" инструмента социаль

ной жизни. 

Отсюда ступени восхождения права - это в немалой 

степени есть трансформация и модификация силы, опре

деляющей жизнь и реальность юридических установле

ний, когда право, оставаясь "силовым" образованием, 

меняет стоящие за ним силовые институты и рычаги, 

приспособляя их к данному состоянию и уровню гумани

тарных ценностей. 

С этой точки зрения и регулятивные свойства права 

в целом раскрываются и "работают" в прямой зависимос

ти от того, на какой ступени своего гуманитарного "вос

хождения" оно находится и каковы политические и мо

ральные характеристики данной юридической системы. 

Если в обществе господствует право сильного, да к тому 

же доминирует авторитарный режим власти, то и юри

дические установления даже со стороны своих регуля

тивных свойств не обретают или теряют, казалось бы, 

присущий им гуманитарный потенциал (выраженный, в 

частности, в юридических механизмах, связанных со "все

общностью", с определенностью содержания, с субъек

тивными правами, дозволительным типом регулирования 

и т. д.). 
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3. Критерии. Характеристика ступеней развития ("вос
хождения") права предполагает необходимость четкого 

определения тех критериев, на основании которых выде

ляются известные ступени. 

С рассматриваемых позиций представляется привле

кательным высказанный сравнительно недавно взгляд, в 

соответствии с которым следует выделять в историческом 

плане три группы правовых систем: во-первых, сослов

ное право, во-вторых, формальное (абстрактно равное) 

право и, в-третьих, социальное право (последнее, по 

мысли автора, сохраняет общечеловеческие ценности рав

ного права, но преодолевает "формализм буржуазного 

права при помощи общегосударственной системы гаран

тий, особенно же льгот и правовых преимуществ для со

циально обездоленных слоев общества" 1 ). 
По ряду пунктов постановка таким образом вопроса 

о развитии права заслуживает внимания. Вместе с тем 

следует заметить, что момент равенства, которому в при

ведеиной классификации придано решающее значение, 

требует уточнения в двух отношениях: 

во-первых, он должен получить строго юридическую 

интерпретацию и тогда, за исключением некоторых пра

вовых принципов (таких как равенство всех перед зако

ном и судом), он находит свою жизнь в юридической об

ласти в начале равновесности, в особенностях права как 

"равной меры"; 

во-вторых, момент равенства приобретает, как и в 

иных сферах жизни, основательный социальный смысл 

лишь тогда, когда он рассматривается в контексте сущ

ности права, которое реализует основную цель цивили

зации, в современных условиях - цивилизаций последо

вательно демократического, либерального типа, обеспе

чивая свободу человека, утверждение его достоинства и 

неотъемлемых прав. 

Таким образом, при рассмотрении развития права, 

ступеней его "восхождения" оказывается необходимым 

1 Лейсm О. Э. Сущность и исторические типы права 11 Вестни;Е.\ Мос-
ковского университета. Сер. 11. Право. 1992-. С. 4 и ел. • 

8 Восхождение к праву 
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исходить из особенностей исторического предназначения 

человеческой цивилизации и отсюда - из видения права 

как гуманитарного явления. В этой связи и может быть 

выделен основной критерий развития права. Таковым яв

ляется степе1-1.ъ приближе1-1.ия дa1-1.1-LOU юриди-чес~ой си

стемы 1е тем требова1-1.иям и, если уzод1-1.о, цивилизациоп-

1-LЪLМ ста1-1.дартам, ~оторые в силу лоzи~и правовоzо про

zресса должпы бытъ хара1етерпы праву zpaждanc1eozo 

общества, паиболее пол1-1.о воплощающему zумапитарпые 

це1-1.пости и идеалы. 

Конечно, на каждой ступени право выражает сооб

разные данной эпохе гуманитарные и моральные прин

ципы, которые в той или иной мере согласуются с усло

виями жизни и требованиями общества этой эпохи, при

няты им. Вместе с тем нужно иметь в виду, что есть 

высшие гуманитарные начала и ценности, обусловлен

ные самой сутью, прирадой общества и заложенным в 

его органике стремлением человека к высокому, достой

ному положению - всем тем, что реализуется в высших 

ценностях естественного права [III. 11. 3]. 
Они-то, эти высшие начала и ценности, наиболее 

полно осуществляемые в цивилизациях последовательно 

демократического, либерального типа, и служат тем ори

ентиром, который помогает "расставить по своим местам" 

многообразные юридические системы различных истори

ческих эпох и куль тур. 

4. Основвые ступени. Следует различать четыре ос
новные ступени позитивного права: право сильного; пра

во власти; право государства; право гражданского об

щества. 

Первые две ступени (право сильного, право влас

ти) могут быть охарактеризованы как перазвитое пра

во, при котором в том или ином виде господствует "го

лая сила". Две последующие ступени (право государ-: 

ства, право гражданского общества) отличаются тем, что 

в позитивном праве реализуются сначала цивилизаци

онные достижения, характерные для государственной 
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организации общества, а затем, на завершающей из ука

: тнных ступеней, - наиб(J.'Iее высокие гуманитарные 

1 \< нности, да так, что право обретает собственную осно

ву своего бытия (неотъемлемые права человека) и ста

новится способным возвыситься над властью, ее произ

волом. Таким образом, хотя обозначению указанных ста

l~ИЙ характерен известный метафорический оттенок (по

видимому, неизбежный при рассмотрении явлений и 

процессов, не освоенных в достаточной мере наукой), 

главное здесь - само содержание, логика развития по

зитивного права, начиная с той стадии (право сильно

го), когда лишь зарождались некоторые начальные эле

менты позитивного права. 

В самой расстановке, исторической последовательно

сти указанных ступеней надо видеть основную линию той 

трансформации и модификации, которые характерны для 

права как явления цивилизации. Эта логика может быть 

выражена в формуле: от права силъиого 'К праву власти, а 

затем. через право государства 'К праву граждаис'Кого об

щества - гум.аиистичес'k:ом.у праву 1 • 

Обратимся теперь к краткой характеристике указан

ных четырех ступеней права, рассматриваемых с точки 

зрения присущего им гуманитарного содержания. 

П р а в о с и л ь н о г о - это по своему источнику 

и первым фазам своего развития еще доцивилизациои

иая стадия (во многом - с доминированием биологичес

ких, зоологических компонентов). О ней приходится гово-

1 В данном месте хотелось бы обратить внимание на то, что автор этих 
строк уточнил свою позицию в отношении ступеней "восхождения" права. 
В отличие от ранее высказанных положений о таком "восхождении", 
когда в нем выделялись четыре стуnени- право сильного, кулачное 

право, право власти, право гражданского общества (см.: Теория пра
ва. 2-е изд. М.: БЕК, 1995. С. 126 и ел.), в настоящей работе: во-первых, 
кулачное право включено в более общую категорию "право сильно
го"; во-вторых, в "промежутке" между правом власти и правом граж
данского общества выделено в качестве особой стадии "право госу
дарства"; в-третьих, право современного гражданского общества по
лучило сокращенное обозначение как "гуманистическое право" в том 
значении, о котором дальше говорится в книге. 
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рить в основном с целью обозначить начальное звено "вос

хождения" права и с большей четкостью увидеть логику 

происходящих в этой области процессов. 

Суть данной стадии состоит в том, что право - в 

значении "имею право"- принадлежит просто сильному 

(даже в самом грубом, зоологическом значении). Это пер

вичный, по своей основе в немалой степени биологичес

кий, способ организации жизни "организованных сооб

ществ". Он образует исходный, начальный блок иерархи

ческого построения жизни "организованных существ", в 

том числе и человеческого сообщества на начальных ста

диях его развития. 

При всей отрицательной оценке данной ступени 

(в особенности с точки зрения современных моральных, 

гуманистических представлений) надо видеть, что "пра

во" сильного (слово "право" поначалу, быть может, сле

дует взять в кавычки и понимать в строгом значении ес

тественного права), имеющее природно-зоологические 

предпосылки, отражало применительно к доцивилизаци

онным порядкам и нравам свойственные им иерархичес

кие начала и выступало все же в виде упорядочивающе

го и даже стабилизирующего фактора - основы посто

.я:н:н.оzо (до естественной смены) статуса и потому про

тивостоящего энтропии и хаосу и в этом отношении соот

ветствующего интересам выживания и упрочения данной 

общности первобытных людей. 

И, быть может, именно здесь, на начальной фазе 

правоного развития, отчетливо обнаруживается важней

шая особенность феномена права вообще, то, что на пос

ледующих этапах правового развития затеняется иными 

характеристиками. Право всегда выражает известное по

л,ожение (статус в том ил,и ином ezo 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. 

Именно так достигается необходимая для общества твер

достЪ социального регулирования, которая в наиболее 

развитом виде выражается в общеобязательной норма

тивности (всеобщности). 
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Право сильного, при всем негативном или сдержан

ном отношении к нему с точки зрения современных эти

ческих и гуманитарных представлений, необходимо от

личать от хаоса и беспредела пасил,ия. Право сильного в 

естественном бытии - суровый, жесткий, порой жесто

кий, но вместе с тем природно-нормальный, неизбеж

ный и вполне целесообразный способ первобытной соци

альной организации при безраздельном или преимуrце

ственном господстве в сообrцестве биологических начал. 

Этот способ - преграда для проникновения в сообrцество 

того, что в жизни людей реализовалось в насилии (в час

тности, того, что характерно для законов и истребитель

ных сторон межвидовой борьбы, грозяrцих здесь, во внут

ривидовых отношениях, смертельным хаосом внеправо

вага состояния в самом элементарном, грубом понимании 

"внеправового", неизбежным в этом случае самоуничто

жением), и одновременно (наилучшая форма в условиях 

зоологического мира) достижения и обеспечения сплоче

ния сообrцества "организованных суrцеств". 

На праве сильного, выраженном в устойчивых обы

чаях, основывались такие институты доцивилизационной 

и раннецивилизационной жизни, как "вожак", "старшин

ство", "иерархия подчиненности". 

Крайним проявлением права сильного является пра

во войны _,___ господство "голой силы" в обстановке конку
ренции не признаюrцих друг друга сил, когда конкурент 

в борьбе за обладание статусом сильного (или по иным 

основаниям - таким как месть, реванш и др.) считает 

оправданным, дозволенным применение таких средств, 

которые сопряжены с возможностью физического унич

тожения действительного или воображаемого конкурен

та и целеустремлены на утверждение безусловного и бес

предельного господства победителя (то "право войны", 

которое нет-нет да прорывается и в нынешнее время, в, 

казалось бы, самые высокие слои "социального", вновь 

допуская и оправдывая прямое физическое уничтожение 

человека). 
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В условиях цивилизации право сильного, в том чис

ле в какой-то ограниченной мере и право войны, посте

пенно модифицировалось, шаг за шагом освобождалось 

от "чисто" биологических свойств и наращивало особен

ности социального явления, в том числе и качество по

стоянства (удержание статуса во времени)- основы нор

мативности. 

Одной из таких модификаций стало '/Сул,ачн.ое пра

во - позитивное право первых этапов становления и раз

вития цивилизации (азиатских теократических, рабовла

дельческих, феодальных обществ), когда в обществе до

минирующими социальными силами становятся власть и 

религиозная идеология. О праве сильного здесь можно 

говорить уже как о праве без кавычек: оно подвергается 

влиянию цивилизации, вводится в систему сословной 

иерархии, привилегий, все более утверждающихся пи

саных форм, формальных доказательств, инквизицион

ного процесса и т. д. Оно получает более развернутую 

юридическую регламентацию (в виде нормативно-регла

ментированной системы турниров, поединков, в сфере 

юридических доказательств). 

Под углом зрения социально-этических и юридичес

ких критериев право сильного, в том числе кулачное 

право, в указанных условиях может быть охарактеризо

вано как право привилегий, сословное право, обычное 

право (в котором, однако, крепнут писаные формы). На 

этой стадии начинают складываться некоторые простей

шие гуманитарные элементы, относящиеся к началам 

справедливости, вины, процессуальных форм. 

Право сильного (в том числе и право войны), отно

сящееся по своему источнику к начальным периодам че

ловеческой истории, в ряде случаев прорывается в жизнь 

людей на последующих стадиях, отодвигая более высо

кие по гуманитарному содержанию формы позитивного 

права. 

П р а в о в л а с т и - это позитивное право более 

развитых ступеней цивилизации, когда в обществе все 

более утверждается светская власть (феодальное обще-
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ство с проевещенной властью, капиталистическое, бур

жуазное общество в условиях неразвитых государствен

ных, ныне- авторитарных и тиранических форм, соци

алистическое общество, построенное на марксистской, 

ленинеко-сталинской доктрине). Здесь позитивным правом 

признаются сами по себе нормы, исходящие от власти, 

защищаемые ею и ею же объявляемые "правовыми". 

В этих нормах также выражаются господствующие 

социальные силы, преследующие цель использовать за

коны в своих интересах. Нередко такие нормы становят

ся способом узаконения произвола, своеволия, а то и кап

риза правителя. 

Но право власти, оставаясь своеобразной модифи

кацией права сильного, - это уже существенный шаг 

вперед в правовам прогрессе. Такой крупный скачок в 

"социализации" права сильного произошел в результате 

того, что силовые формы выражения и обеспечения юри

дических норм и институтов монопольно сосредоточива

ются в руках политической, государственной власти, ат

рибутами существования и деятельности которой стано

вятся принципы известной организации и ответственно

сти. Здесь возможное насилие, принуждение - преро

гатива "одного лица" - политической, государственной 

власти, которая, именно как власть, не только способ

на решать дела по усмотрению, но и обременена ответ

ственностью, ею создаваемыми нормативами, господству

ющей моралью. Здесь возможное насилие, принуждение 

по мере развития общества все более становится пред

метом закона, юридической регламентации, судебного 

решения, приобретая, наряду с "повышенной", освяща

емой властью стабильностью, известные черты правово

го припуждепия. 

Право власти знаменует существенное развитие по

зитивного права. И прежде всего - в его прогрессивных 

характеристиках. Нормы права власти, по общему пра

вилу, являются нормами писаного права, во многом рас

крывающими достоинства позитивного права. Выражен

ные в законах, иных официальных источниках нормы 
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позитивного права становятся всеобщими, формально

определенными, и устанавливаемый таким путем всеоб

щий, строго определенный по содержанию, формализо

ванный порядок уже сам по себе имеет известное гума

нитарное значение. 

Вместе с тем нельзя упускать из поля зрения то об

стоятельство, что право власти - такой юридический 

феномен, где право все еще не имеет в полной мере 

своего собственного бытия, суверенности. Оно по основ

ным своим параметрам остается инструментом власти, его 

продолжением, прямым выражением и воплощением. По

этому оно не только не реализует своего исторического 

назначения, связанного с самими основами человеческо

го бытия, но и может выступать и в жизни общества, 

действительно нередко выступает в качестве формы 

широкого, крупномасштабного произвола, средства реа

лизации групповых, узкоклассовых и этнических интере

сов, авторитарных и тоталитарных режимов, утопий, 

узкодоктринерских фантазий, бесчеловечных эксперимен

тов и насилия над людьми. 

Конечно, категорию права власти не следует тракто

вать упрощенно. В юридических системах, которые мож

но отнести к рассматриваемой категории, значительное 

место - пожалуй, со времен позднего первобытного об

щества - занимают нормы, институты и целые отрасли, 

существование которых напрямую обусловлено треб о в а

ниями экономической жизни общества, собственности и 

товарооборота, требованиями морали, необходимостью 

охраны общественного порядка, упорядочения семейно

брачных отношений, другими элементарными требовани

ями (институты частного права, полицейского и налого

вого права, административно-правового порядка, семей

ного права). 

Кроме того, коль скоро власть использует именно 

"право", она , хочешь не хочешь , вынуждена считаться 

со свойствами правовой материи, юридическими форма

ми и процедурами, общепринятыми юридическими кано

нами, т. е., по сути дела, с закономерностями, логикой 
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права как объективной реальности. И потому, в частно

сти, при известном уровне развития данной юридической 

системы оказывается возможным проведение в жизнь 

элементов законности, поддержание известного, пусть и 

ограниченного, ущербного, но все же правопорядка. 

И еще, надо заметить, в реальных исторических ус

ловиях нынешнего времени в тех или иных странах, в 

том числе демократических, сложившиеся юридические 

системы отличаются разноплоскостными характеристика

ми. Они нередко соединяют черты разноуровневых по "си

ловому обеспечению" правовых .образований (в том чис

ле, увы, также и "право войны"); и поэтому их особенно

сти как права власти проявляются как тенденция, впро

чем, подчас как доминирующая, императивная. 

И все же, как бы то ни было, юридическая система в 

социальной обстановке, когда политическая, государствен

ная власть остается решающим фактором в жизни обще

ства и когда, следовательно, наличествует и тем более 

доминирует право власти, юридическая система в подоб

ной обстановке так или иначе приспосабливается к влас

тному диктату, и потому существуют "легитимные", оп

равдываемые действующим правом и порой приобретаю

щие юридически утонченные, изощренные формы воз

можности для произвола и насилия. 

Одно из последствий того обстоятельства, что в те

чение исторически долгого времени, вплоть до наших 

дней, право выступало и ныне по большей части высту

пает в облике права власти, - это последствие идеоло

гического характера (таких как императивы крайних 

ветвей ислама, ортодоксальной коммунистической, лении

ско-сталинской идеологии, человеконенавистнических, 

расистских, фашистских доктрин, этнического национа

лизма). 

Под влиянием рассматриваемого феномена во все 

поры жизни общества, в официальную идеологию и, к 

сожалению, в интеллектуально-духовную жизнь внедри

лась идеология юридического эmаmиз.ма, то есть представ

ления о том , что право по своей природе, органике -
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явление, порожденное одной лишь властью, самой по себе 

государственной волей и существующее исключительно 

в области государетвенно-политической сферы общества, 

замкнутое в ней. Начиная с древнегреческой философии 

софистов и до наших дней разнообразные версии юриди

ческого позитивизма, позволяющие оценить догму права 

как значительную ценность общечеловеческой культуры, 

в то же время так или иначе, исподволь или открыто 

(демонстрируя "разрыв в науке" [I. 3. 2]), связываются с 
философией юридического этатизма, препятствующего 

постижению исторического предназначения и истинной 

ценности права в жизни людей 1 • 

Пр а в о г о с у д ар с т в а. В обществе, в котором 

утверждаются и получают развитие демократические и 

гуманистические ценности, демократическая и правовая 

культура, право власти постепенно перерастает в "пра

во государства". 

Если исходить из представлений о власти и государ

стве, сложившихся под императивным влиянием маркси

стской, ленинеко-сталинской идеологии в советском об

ществе, то только что приведеиное положение может 

быть оценено как чистой воды тавтология. И соответствен

но- никаких различий между "правом власти" и "пра

вом государства" в принципе не должно быть. Ведь по 

упомянутым Представлениям государство и есть власть, 

да притом такая, которая представляет собой "машину в 

руках господствующего класса", "орудие господства од

ного класса над другим классом". 

Между тем представляется в высшей степени важ

ным проводить строгое разграничение между близкими и 

даже взаимопроникающими явлениями политической 

жизни- властью и государством. 

Прежде всего они характеризуют различные срезы 

государетвенно-политической действительности: одно из 

них, государственная власть, - явление функциональ

ного порядка, характеризующее главную активную, ра-

1 См.: Ту.маиов В. А. Буржуазная правоная идеология. М.: Наука, 1971. 
С. 161 и ел. 
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ботающую силу в политической жизни, другое, государ

ство, - всеобщее территориально-институционное, ап

паратное образование, в рамках и посредством которого 

власть осуществляется. Главное же заключается в том, 

что, в отличие от "власти" как таковой, "государство" -
образование по определению относительно высокого об

щецивилизационного уровня, призванное обеспечивать 

надлежащую организацию и стабильное, устойчивое, за

щищенное функционирование и развитие общества, всех 

его подсистем в пределах данной страны. 

Только в отношении неразвитых государств, а так

же государств с авторитарными и тоталитарными режи

мами, отождествление "государства" просто с "властью" 

(притом, понятно, с государственной властью) в извест

ной мере допустимо: здесь власть в своих многообразных 

проявлениях охватывает всю, в сущности, государствен

но-политическую жизнь страны (марксистская, ленинс

ко-сталинская доктрина как раз и ориентируется на тако

го рода государства). В тех же странах, где получают 

развитие и реализуются в государетвенно-политической 

жизни демократические принципы и гуманистические 

ценности, нужно с необходимой определенностью конста

тировать существенные различия между этими термино

логически близкими категориями и, в частности, то, что 

власть в демократическом обществе существует и реали

зуется в "окружении" и под многообразным воздействием 

многих демократических институтов: и государственных, 

и негосударственных (таких как адвокатура в системе 

правосудия, политические партии, иные объединения 

граждан, средства массовой информации). 

Именно существование и функционирование власти 

"в государстве", в котором утверждаются и получают раз

витие демократические и гуманистические ценности, а 

на их основе механизмы умирения власти (конституция, 

институты народовластия, парламентаризма, разделения 

властей), позволяет ставить власть "на место"- умирять 

власть, делать ее относительно умеренной, ограничивать 

ее функции общественно необходимыми задачами, пре-
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пятствовать заложенным в ней потенциям к неограничен

ному властвованию, диктатуре, произвольным действо

ваниям. 

И вот в обстановке, когда власть при помощи указан

ных механизмов становится "умиренной", адекватной , 

хотя бы в основном, общественным потребностям, право 

как бы раскрепощается в своем бытии и развитии, ожи

вает, начинает раскрывать свои потенции. Оно теперь и в 

тех своих частях и гранях, которые ранее определились 

произволом власти, как бы становится с властью на одну 

плоскость, причем так, что его основные источники, но

сители - законы, и прежде всего Конституция, высту

пают в качестве силы, упорядочивающей власть, крите

рия возможностей и пределов действия государственных 

учреждений и должностных лиц всех ступеней и рангов. 

Особо действенной становится миссия права в упорядоче

нии и ограничении власти в связи с функционированием 

своего рода связки, соединяющей возможности указан

ных ранее механизмов - Конституции и правосудия, 

выраженного в деятельности Конституционного Суда (Со

вета). 

С рассматриваемых позиций право уже не может 

быть охарактеризовано как право власти: оставаясь, как 

и ранее, "силовым" по преобладающим особенностям ре

гулятором, оно теперь является в принципе юридичес

кой системой всего государства - нормативным образо

ванием, занявшим равновеликое место с политической, 

государственной властью. 

Такое развитие права, как свидетельствуют истори

ческие данные, все же 11.е гара11.mирует с правовой cmo
p01iЪL от рецидивов государстве1i1iого всевластия, осу

ществляемого по большей части высшими государствен

ными инстанциями - президентскими, правительствен

ными: ограничение и блокирование деятельности демок

ратических институтов при этом реализуется и обосновы

вается теми же самыми формами и началами, которые 

предназначены для демократического умирения власти, 

прежде всего конституционным началом - "волей наро-
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да", порядком "свободных" выборов, референдумами, 

1 rлебисцитами. 

"Законная" трансформация при помощи свободных 

выборов и референдумов (плебисцитов) ряда демократи

ческих государств Европы в тоталитарные фашистские 

государства стала тяжким свидетельством какого-то ко

ренного неблагополучия в действующем праве. В праве 

еще не оказалось таких элементов, которые в конечном 

счете оказались бы независимыми от власти, ее изощ

ренного, прикрытого юридическими формами произвола. 

Увы, потребавались кровавые уроки, преподанные 

человечеству тоталитарными режимами (фашистской Гер

мании, советским), когда люди всей Земли были постав

лены на грань тотальной деградации, мракобесия и са

моистребления, увы, потребовалось все это, чудовищ

ное и гибельное, чтобы в послевоенное время, 1950-
1960 гг., произошла вторая - после эпохи Просвеще

ния- "революция вправе", обозначившая коренные, ка

чественные изменения вправе, которые в полной мере и 

раскрыли его историческое предназначение. 

Право гражданского общества

это высшая на современной стадии развития цивилиза

ции ступень позитивного права, наиболее сблизившаяся 

с современным естественным правом, его высшими цен

ностями. Его базис (как это будет показано в третьей ча

сти книги) образуют неотъемлемые, прирожденные пра

ва человека, которые являются основой для определения 

правомерности "самих" юридических норм, вводимых и 

поддерживаемых властью. И следовательно, для такого 

высокого положения объективного права, когда оно, по 

пророческим суждениям замечательного русского пра

воведа И. А. Покровского, способно противостоять 

г о с у д а р с т в у к а к т а к о в о м у и когда 

человеческая личность может заявлять "претензию на роль 

равноправной с государством державы с правом сувере

нитета на некоторой собственной территории"1 . 

1 Покровский И. А. Указ. соч. С. 309-310. 



234 Часть П. Теория права. Новые подходы 

Именно право данной ступени согласуется с требова

ниями того этапа развития общества, на котором нейтра

лизуются крайности власти и оказывается возможным 

обеспечить ее гармоничное развитие, притом в ее соот

несении с требованиями современного гражданского об

щества (посткапитализма, народного капитализма). Здесь 

и происходит своего рода "восхождение" права на выс

шую по современным Представлениям ступень: оно в пол

ной мере раскрывает свой потенциал как явление циви

лизации и культуры, как носитель гуманитарных ценнос

тей, заложенных в самой сути, природе человеческого 

общества, человека. 

Таковы основные ступени гуманитарной истории пра

ва, когда оно двигается от "права сильного" через "право 

власти" (и "право государства") и достигает ступени гу

манистического права, той ступени, на которой позитив

ное право уже напрямую, во всех своих основных ха

рактеристиках противостоит своему исконному, извечно

му врагу-антагонисту - произвол.у и его наиболее "бе

совскому проявлению", непосредственно обращенному 

против человека, - насилию. 

Как бы ни оценивали с позиций современных гумани

стических и нравственных представлений предшествую

щие стадии правовага развития (даже такие, как, ска

жем, "кулачное право", да и вообще феномен права силь

ного, даже право войны), на каждой из них, нередко в 

оптимальных для своего времени формах, создаются из

вестные предпосылки для реализации гуманитарных цен

ностей и, что наиболее существенно, известным образом 

ограничивается произвол, взамен прямого насилия вво

дятся, пусть еще и несовершенные, зачаточные, инсти

туты правовага принуждения, материальные и процес

суальные. 

Вместе с тем надо держать в поле зрения и то об

стоятельство, что отмеченные ступени позитивного пра

ва не более чем вехи, ориентиры, позволяющие разоб

раться в сложном развитии позитивного права как "сило

вого" социального образования, с его восхождением от 
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"голой силы" к утверждению в самой материи права вы

соких гуманитарных начал. 

В действительной истории границы между этими сту

пенями размыты, и в зависимости от своеобразия истори

ческих условий, сломов и поворотов в исторических про

цессах в сферу гуманистического права может ворваться 

право сильного, прежде всего его современная модифи

кация- право власти (а порой и право войны в отноше

нии собственного населения). Многие факты российской 

действительности и после преодоления ленинеко-сталин

ского тиранического режима (1993-й и последующие 

годы), увы, подтверждают сложность и противоречивость 

происходящих здесь процессов, в том числе тенденцию, 

состоящую как раз в доминировании права власти, да 

притом с той еще российской спецификой, которая выра

жена в феномене "византийского права". 

Только утверждение права гражданского общества 

и соответствующая ему передовая демократическая госу

дарственность могут обеспечивать, надо надеяться, та

кой уровень господства права (правления права), который 

исключает прорыв в общественную жизнь права сильного 

(права власти, права войны) и деформацию под напором 

его необузданной мощи демократических правовых ин

ститутов и форм. 

5. Эпохи права. Представление о ступенях восхож
дения права (с гуманитарных позиций) позволяет опреде

лить его главные исторические эпохи. 

Вопрос о категории, которая в данной работе назва

на "эпохи права", непрост, и даже научные предпосыл

ки для конструктивного решения проблемы, которая име

ется здесь в виду, пожалуй, в полной мере еще не ело

жились, во всяком случае не устоялись. Тем более, что 

автор этих строк стремится реализовать задачу в науч

ном обиходе балыпой сложности - путем обоснования 

этой категории дать альтернативу уже привычному, проч

но вошедшему в научный обиход понятию "исторический 

тип права". 
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В правоведении социалистических стран на основе 

марксистских взглядов, упрощенных и схематизирован

ных в ленинеко-сталинских интерпретациях, под этим 

термином понималось суммированное выражение особен

ностей юридических систем по формационному признаку 

с .явно заданной целью - обосновать закономерный ха

рактер перехода человечества к коммунизму. И соответ

ственно этому выделялись такие "исторические ти

пы" - рабовладельческое право, феодальное право, бур

жуазное право, социалистическое право. 

Подобная градация имеет известное познавательное 

значение, позволяет выявить некоторые общие черты 

юридических систем, существовавших в те или иные ис

торические периоды, сделать акценты на одном из суще

ственных моментов экономико-политической ситуации, 

отвечающих ортодоксальным марксистским взглядам о 

"классах", об "эксплуатации", о будто бы неизбежном 

движении человечества к "бесклассовому обществу" -
коммунизму. Но она мало что дает для понимания места 

и роли права в жизни общества, логики его развития, 

его юридического своеобразия. Обособленные на указан

ных основаниях "исторические типы" охватывают юри

дические системы весьма различного юридического по

строения и ступени гуманитарного развития. И только в 

отношении некоторого фактического материала идеоло

гия "исторических типов права" помогает увидеть их раз

витие (например, связывая феодальное право с "к.улач

ным правом"). 

Как оказалось, более существенное для юридичес

кой науки значение имеют не выделенные по марксист

ским канонам "исторические типы", а се.м.ъи национальных 

правовых систем. И потому, если и уместно употреблять 

термин "тип" в отношении права, то в наибольшей мере 

такое употребление оправданно в отношении юридичес-

1СUХ типов - основных, классических семей юридичес

ких систем [II. 6. 2]. 
Тем не менее существуют весомые основания пола

гать, что есть альтернатива понятию "исторический тип" , 
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которое имеет суrцественное обrцетеоретическое значе

ние. Это понятие- "историчес'Кая э по х а п р а в а". 

Оно, можно предположить, призвано отразить основные, 

есл.и угодно, гл.обал.ъные стадии в развитии "самого" пра

ва и соответственно этому дать научную основу для пони

мания 'Кул.ъм.инации, 'I{;J!.Ю'Чевого, поворотного пун'Кта в этом 

развитии, сообразуюrцегося с переходом человечества от 

традиционных цивилизаций к цивилизациям последова

тельно демократического типа. 

Суть дела в том, что до того времени, как в услови

ях Просвеrцения, идей и духа Французской революции 

начался переход человечества к последовательно демок

ратическим, либеральным цивилизациям, феномен права 

суrцествовал и повсеместно воспринимался как государ

етвенно-властное образование, содержаrцее главным об

разом обrцеобязательные предписания, запреты, ограни

чительные императивы. Именно в таком облике позитив

ное право предстало перед людьми с той своей природ

но-естественной стороны, которая выражает властную 

иерархическую организацию обrцественной жизни, в пре

дельной мере обнажившейся и даже обострившейся в 

условиях традиционных цивилизаций феодальных типов, 

когда действуюrцие юридические установления привыч

но воспринимались даже не в качестве права власти, а 

скорее - права сильного, притом "кулачного права". 

Социальные и духовные условия Просвеrцения, как 

и вся возрожденческал культура, и в не меньшей степе

ни революционные события конца XVIII в. в Европе и 

Северной Америке, т. е. все нарастаюrцие процессы, вы

ражаюrцие начало реального перехода человечества к 

либеральным цивилизациям, потребовали нового права и 

принципиально нового правопонимания. 

Но, спрашивается, в чем, кроме обrцей постановки 

вопроса, реал.ъно (в строго 'Контрастных определ.ениях) 

состоит то новое, что должно быть характерным для права 

в условиях последовательно демократических, либераль

ных цивилизаций, новое в самом. принципе правопони

м.ания? 
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И вот здесь мы встречаемся с самым главным перело

мом в мире правовых явлений и правовых представле

ний, происшедших в то время за всю человеческую исто

рию, - с переходом от запретитмъно-предписываю

щеzо права-х: д о з в о JL и т е JL ъ н о м у (дозводяющему) 

праву. И соответственно этому- с переходом от видения 

права как сугубо властно-государственного образования 

к его трактовке как института, который при всей его 

взаимосвязи с государством (и моралью) едужит 'Чедове

-х:у, твор'Чес-х:ой а-х:тивности дюдей и 'Который способен 

возвыситъся над вдастъю. 

Отсюда и вырисовываются две основные эпохи пра

ва, констатация и понимание которых во многом раскры

вают, быть может, самые существенные характеристи

ки, выражающие логику права. Это: 

запретитедъно-предписывающее право (эпоха, ха

рактерная для традиционных цивилизаций); 

дозводитмъное право (эпоха, характерная для пос

ледовательно демократических, либеральных цивилиза

ций). 

Гпава седьмая 
Правовая материя 

§ 1. Правовая материя: 
особенности,эпементы, 
методопоrические подходы 

1. Поставовка проблемы. Право как явление циви
лизации- образование сложное, многогранное (со свои

ми "ипостасями", "измерениями"), когда в его существо

вании и действии немалую роль играют духовные нача

ла, моральные принципы, прямые интеллектуальные 

"включения". То есть те его характеристики, которые, 

при всей их важности (порой даже изначальности) сами 
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по себе не образуют его "вещество" и не могут получить 

математически точной констатации, строго научной ин

терпретации в качестве .материи. 

Между тем, коль скоро в научном исследовании взят 

курс на рассмотрение права как объективной реальнос

ти, т. е. такой же, как и в любой действительной науке, 

основой научного исследования должно стать именно "ве

щество", "тело" права, его corpus juris - особая, во мно

гом "невидимая" социальная реальность, выражающая 

структурированность права, "юридическую организацию" 

его содержания. И это как раз именно то, что общим 

образом может быть названо правовой .материей. 

2. "Догма права" и "правовая материя": соотноше
ние. Что же образует правовую материю? 

Пределъно то-чно отве-чает характеристи1са.м, вы

текающим из понятия "правовая .материя", доz.ма пра

ва. В этой связи нет ничего удивительного в том обстоя

тельстве (которое современными авторами по большей 

части игнорируется или трактуется в сугубо историчес

ком ракурсе), что именно догма права представляет со

бой важнейшую основу юридических знаний вообще. Тем 

более что в юридической догме центральное звено, сво

его рода фокус - это юридические нормы; все другое, 

иные юридические явления- и источники права (зако

ны), и действие права - жестко, императивно "привя

заны" к нормам, трактуются в качестве "формы" юри

дических дорм или их реализации. Такой нормативно

аналитический подход к праву, раскрывая важнейшую 

сторону материи права, принципиально значим как в 

научном, так и в практическом отношениях. Именно 

юридические нормы, тем более нормы, выраженные в 

законе (кодексах), концентрируют важнейшие особен

ности права как такой реальности (догмы), с которой 

имеют дело юристы, все люди, соприкасающиеся с пра

вовыми вопросами. 

При таком (нормативном, формально-юридическом) 

взгляде на право можно с формально-логической старо-
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ны разобраться с основными тонкостями юридической 

материи, со многими практически важными вопроса

ми - классификациями юридических норм, их построе

нием, формами их закрепления, практического приме

нения, толкования. Словом, всем тем, что образует пер

вичные юридические знания, необходимые для юриди

ческой практики и правовага обучения, выработки пер

вичных, азбучных знаний о праве и законе, и дает от

правные точки для философского осмысления права (по

тому-то на материалах догмы права и стало возможным 

проводить довольно продуктивные философские разра

ботки). 

И все же, как мы видели, при попытках более осно

вательного, углубленного анализа позитивного права на 

основе новейших философских данных оказывается, что, 

так сказать, "фактура права" не может быть сведена к 

одним только юридическим нормам, даже при всем их 

многообразии и формах проявления - источникам права, 

его действию, применению. 

Причем речь идет не о более глубоких социальных 

явлениях (выраженных "в" нормах или находящихся "за" 

или "рядом" с ними - свободе, справедливости и т. д., 

тут особый, метаюридический, философский подход), а 

о самой юридической материи, ее научной проработке с 

использованием современных философских данных. Та

кой же вывод вытекает при рассмотрении права с пози

ций современных представлений об обществе и цивили

зации. И тут- притом уже в новом наукаведческам ра

курсе - оказывается, что и требования (императивы) 

цивилизации предполагают более широкий подход к пра

вовым явлениям, не сводимый только к нормативной ре

гуляции общественных отношений. 

Значит, при всем значении юридических норм, необ

ходимо "освободиться" от того, чтобы все правовые яв

ления трактавались только под углом зрения норм (что 

характерно для юридической догматики), и рассматри

вать правовые явления как таковые, в их собственной 

плоти. 
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Рассмотрение права как явления цивилизации выве

ло на основную категорию, которая позволяет с широких 

позиций рассматривать правовые явления. Эта катего

рия- правовые средства- категориальная основа инст

рументальной концепции права. 

3. Правовые средства- ключ к новым подходам к 

праву. Выражение "правовые средства" применяется не 

только в популярных публикациях (дабы упростить ус

ложненный юридический язык), но в последнее время 

довольно широко используется в юридической науке, 

утверждается в юридической лексике. 

Впрочем, и здесь по большей части такое использо

вание не идет дальше одной лишь публицистической 

оценки права, его "социальной роли", показа того, что 

право, его институты - это "важное средство", необ

ходимое для реализации задач, стоящих перед обще

ством, - экономических, политических и т. д. И хотя 

при этом, строго говоря, реальное значение права при

нижается (оно подспудно низводится до положения 

некоего "подсобного" явления для других "задач" и 

процессов), такое понимание слова "средство" в обла

сти права допустимо, и в литературе были предпри

няты попытки придать подобным характеристикам 

философеко-социологическую значимость 1 • Нужно толь

ко не упускать из поля зрения того, что перед нами 

всего лишь некоторые образные выражения, фразеоло

гический дубль или словесные упрощения, используе

мые для пояснения "социальной роли" специфических 

категорий юридической догматики в популяризаторских 

целях. 

Между тем постановка вопроса о правовых средствах, 

обозначаемая здесь и в последующем изложении, прин

ципиально иная- более основательная, ближайшим об

разом как раз и выражающая иовый (ииструмеита.л.ъ-

1 См.: Белых В. С. Сущность права : в поисках новых теорий или "кон
серватизм" старого мышления 11 Российский юридический журнал. 
1993. NQ 2. С. 53. 
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'Н.ЪLЙ) подход '/С праву. Такой подход, когда рассмотрение 

юридических вопросов опирается на юридическую догму 

и вместе с тем выходит за ее пределы, охватывая юри

дичес'/Сую материю в 1fедОМ, во всех ее гранях и прояв

лениях-и на уровне догмы права, и за ее рамками, что 

и позволяет весьма значительно углубить наши знания о 

праве и в научном, и в прикладном, практическом отно

шениях. 

Причем здесь происходит не только "пространствен

ное" расширение взгляда на право, включение в поле 

научного анализа, наряду с нормами и в одной плоскости 

с ними, других юридических явлений, но 1Сачесmве1i'Н.Ое 

изме1iе1iие самоzо виде1iия права, когда рассмотрение 

юридических явлений освобождается от императивной 

заданности на одни нормы и когда правовые явления рас

сматриваются '/Са'/С mа'/Совые непосредственно в одной плос

кости с юридическими нормами. 

Следовательно, здесь меняются подходы к праву -
метод ezo рассмотре1iия, при котором позитивное право 
как бы "обнажается целиком", открывается путь к его 

закоулкам и тайникам, во многом "прикрытым" в тради

ционных догматических трактовках юридическими нор

мами. И отсюда (а это главное!) открывается возможность 

выяснения более обширного комплекса характерных для 

права связей и закономерностей. 

4. Правовые средства как фундаментальная юри
дическая категория. "Правовые средства" являются фун

даментальной категорией в области юридических зна

ний. Ее значение и особенности заключаются в следую

щем. 

Прежде всего "правовые средства" - правовое по

нятие, охватывающее всю правовую материю с фу-н.'/Сци

О1iа.JLЪ1iОЙ сторО1iЪL. То есть понятие, характеризующее 

фрагменты правовой действительности под углом зрения 

их бытия как социальных реальностей и их функций, их 

роли как инструментов, позволяющих в правовам поряд

ке разрешать жизненные ситуации. 
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Категория "правовые средства" является фундамен

тальной также потому, что охватываемые ею правовые 

явления имеют объе?<:muвироваппый субстапциопмъпый 

характер (т. е. такой, когда правовые средства относятся 

к "телу", самому "веществу" права). Это не действия 

юридического характера, не разнообразные процессы в 

юридической области, а юридические реальности - твер

дая, неизменная "юридическая наличность" (которую мож

но как бы "взять в руки", так или иначе использовать). 

Такого рода юридическая наличность охватывает все сто

роны и проявления права - не только действующие 

юридические нормы, законы, но и, например, индиви

дуальные акты, юридические санкции, объективирован

ные данные судебной практики. Сюда же, на другом уров

не юридических реальностей, относятся запреты, дозво

ления, позитивные обязывания, а также юридические 

конструкции, структурные построения, типы, системы 

регулирования и др. 

Именно в качестве субстанциональных явлений пра

вовые средства - это посители силы права. Они в этой 

связи по большей части выступают в виде тех или иных 

припудителъпых .мер. В частности, санкций, средств за

щиты, компенсационных мер и т. д. Правовые средства, 

отличающиеся принудительным характером, потому и 

обособляются в устойчивые "реальности", что в них за

ложены такие возможности, которые позволяют справить

ся с трудностями, преодолеть препятствия, обеспечить 

решение "того, во имя чего" потребовалось позитивное 

право- решение назревшей жизненной ситуации на "на

чалах права". 

Хотя правовые средства есть явления субстанциональ

ные, в них, в самом их бытии присутствует возможность 

того, что известные субъекты действительно обратятся 

к ним как к средствам в сугубо деловом значении, т. е. 

"возьмут их в руки" и добьются с их помощью нужного, 

ожидаемого результата в соответствии с правом, в ито

ге - в соответствии с требованиями (императивами) ци

вилизации. 
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Таким образом, правовые средства - это паиболее 

общая, упиверсал.ъпая правовая 1еаmегория 1 • С правовых 

средств (их необходимости при наличии правовых ситуа

ций) право в своем. реал.ъпо.м регулятивпо.м. пазпа-чепии 

па-чипается. Из правовых средств (разного содержания, 

уровня) и с1С.//.адывается вся правовая .материя - "тело" 

права. 

5. О "зримой" и "везримой" правовой материи. При 
характеристике правовой материи через понятие "право

вые средства" представляется необходимым еще раз от

метить, что здесь право предстает перед нами в "зри

мом" и "незримом" виде. 

Само слово "материя" обычно связывается в наших 

Представлениях с "вещами", "зримыми" предметами, 

имеющими чувственно-ощутимый характер. Право по 

некоторым своим проявлениям и выступает в таком "зри

мом", чувственном виде, когда что-то, относящееся к 

праву, можно реально "увидеть", "взять в руки". Но та

кой, чуть ли не вещественный облик право, как это было 

отмечено ранее [II. 5. 2], имеет только со стороны своей 
внешней формы, т. е. со стороны своих источников- за

конов, иных документов, знаков и символов. Но суть воп

роса -в том, что "тело", "вещество" права образует его 

(сообразно философским представлениям) впутреппяя 

форма, т. е. cmpy1emypa, юриди-чес?Сая оргапизация обра
зующих право интеллектуально-волевых положений, 

идей, решений, мыслей. 

1 Как уже отмечалось, в последнее время категория "правовые сред
ства" привлекла внимание науки. Но "правовые средства" в сопостав
лении с традиционно вычленяемыми фрагментами правовой действи
тельности ("юридическими нормами", "субъективными правами", "сан
кциями") либо рассматривались в качестве "ненормативных" феноме
нов, либо, как представлялось автору этих строк в ранее изданных 
работах, в качестве особой грани при прагматическом, сугубо при
кладнем рассмотрении указанных фрагментов, их функциональных ха
рактеристик. Между тем при более подробном анализе выясняется, 
что "правовые средства" прежде всего должны рассматриваться в 
качестве перви-чноzо и yнuвepcll.ll.ънozo звена правовой материи, точнее 
даже - исходиой едииицы всей материи права, с которого в инстру
ментальной плоскости реально началось и реально пошло все право

вое развитие. 
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Правда, и эта структура тоже может иметь "зримое" 

выражение в законах, иных писаных источниках права 

(в составе кодексов данной страны, в структуре кодек

сов, их главах, статьях закона). Но само-то "вещество" 

права, его corpus juris - это особая, во .м:н.оzо.м. "невиди

.м.ая" социал.ъная реал.ъностъ, выражающая структури

рованность права, организацию его содержания с сугубо 

юридической стороны 1 • 

' Это своеобразие юридической материи можно проследить, если от 
законов, т. е. внешней формы ("видимой" реальности) nерейти к другому 
важнейшему элементу юридической догмы - к юридическим нормам. 

На первый взгляд, здесь как будто бы все ясно и очевидно ("зри
мо" и "видимо"). О существовании юридических норм свидетельствуют 
тексты Уголовного кодекса, Семейного кодекса, Гражданского кодек
са, других нормативных документов, выделение отдельных статей, 
нормативных положений со словами "вправе", "не может ограничи
вать", "обязан возместить", да и просто табличка с указанием- "ме
ста для пассажиров с детьми и инвалидов". 

Но стоит только повнимательней приглядеться к любым жизнен
ным случаям, требующим решения на основании юридических норм, 
как сразу же возникают вопросы. А почему, собственно говоря, упомя
нутые и другие записи и формулировки свидетельствуют о наличии 
юридических норм? Именно - норм, да притом - юридических? Ведь 
юридическая норма должна обладать целым набором элементов- ука
зывать и на условия ее действия (гипотеза), и на взаимные права и 
обязанности субъектов (диспозиция), на возможные юридические по
следствия (санкции). А в тексте законов в результате специализации 
права и особенностей изложения нормативного материала отдельные 
положения ограничиваются, как правило, обозначением какого-то од
ного из указанных элементов, вследствие чего в отдельном, изолиро

ванно взятом фрагменте законодательного текста наличествуют толь
ко какие-то укороченные фразы, чуть ли не их обрывки. 

И вот тогда-то и нужно принять во внимание систе.м:н.остъ права, 
его стру1етурирован:н.остъ, юридичес1еую организацию соответству
ющих положений. С тем, чтобы представить юридическую норму в це
лом, со всем набором необходимых для нее элементов, оказывается 
необходимым понятие логичес?Сой н.ор.мы. 

Выходит, юридическая норма, казалось бы, простое, элементар
ное, наиболее наглядное, предельно зримое звено позитивного пра
ва, его догмы, одновременно предполагает существование незри.мых, 

невидимых компонентов - разнообразных связей и соотношений, вклю
чающих в нечто "логически целое" иные компоненты, также входя
щие в правовую материю. Стало быть, обнаруживая свои особенности 
наличной реальности в формулировках статей закона, а затем в разно
образных связях и соотношениях, и плюс к тому еще (как мы уви
дим) - в своей "заряженности" на практическое осуществление, а 
отсюда в соответствующих практических действиях людей, юридичес
кая норма, казалось бы, очевидная и наглядная элементарная "части
ца", в действительности, в своих "видимых" и не очень "видимых" 
особенностях выступает в виде сложного, содержательно богатого яв
ления - элемента особой правовой материи. 
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Таким образом, если в полной мере принять во вни

мание особенности права с точки зрения своеобразия его 

формы, то оказывается неизбежным вывод, в соответ

ствии с которым материя права по своей сути- это осо

бая стру1<:mурирова-н.-н.ая социа.п.ъ-н.ая реа.п.ъ-н.остъ, выраже-н.

-н.ая zл.ав-н.ы.м. образом в особой ( в-н.утре-н.-н.ей) форме. 
Своеобразие этой особой социальной реальности про

является в разных плоскостях существования права- и 

на уровне права в целом как своеобразного природно-со

циального образования, и в отношении тех или иных кон

кретных правовых явлений. 

На уровне права в целом именно его внутренняя 

форма придает праву как институционному образованию 

-н.еобходимую юридич.ес1<:ую орzа-н.изацию, юриди1<:о-л.оzи

ч.ес1<:ую за1<:он.ч.е-н.н.осmъ (и, что особо существенно, зна

чительную социальную силу). Обратим при этом внима

ние на то, что такого рода характеристика довольно от

чет лив о устраняет саму возможность интерпретации по

ложения о праве как о форме, с точки зрения будто 

происходящего здесь "смешения" права и закона, ибо 

закон и другие источники права относятся к внешней 

форме права, имеющей в основном значение способа внеш

ней объективизации права, его внешнего информацион

ного бытия и знака. 

Специфика материи права сказывается и на особен

ностях отдельных правовых явлений. Пример - ценные 

бумаги. Понять их особенности с юридической стороны (тем 

более в современных условиях, когда юридически кон

ституированы и получают все более широкое развитие 

"бездокументарные" ценные бумаги) совершенно невоз

можно, если не принять во внимание фундаментальную 

особенность всей правовой материи, ее "слитность" с фор

мой, не сводящейся к одной внешней форме (докумен

там), а состоящей главным образом в юридической орга

низации интеллектуально-волевых положений -во "внут

ренней форме", в ее структурных особенностях, в так 
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или иначе объективированных способах ее суuцествова

ния ("объективированных способах", в высшей степени 

важных: именно они обеспечивают действенность и 

заuциuценность соответствуюuцих материальных благ 

[II. 5. 4]). В том, что еuце римские юристы обозначали как 
"бестелесная веuць" 1 • 

6. Модификации. Материя права отличается особен
ностями в зависимости от того, к какой семье нацио

нальных юридических систем относится право данной 

страны. 

Рассмотрим эти особенности на данных двух основ

ных (классических) юридических типов права континен

тальной Европы (романа-германского права) и права на

циональных систем англо-американской группы (обuцего, 

прецедентного права). 

С наибольшей выразительностью своеобразие права 

как "особой материи" характерно юридичес-к;и.м систе

мам р о .м а и о - z е р .м а и с -к; о z о типа. Именно 

тут - через закон, нормативные обобuцения нагляд

но раскрывается особая организация правовага мате

риала. 

Известное значение в рассматриваемой плоскости 

имели даже древнейшие и средневековые сборники обыч

ного права, хотя содержаuцийся в них нормативный ма

териал группировался не по основательным юридичес

ким критериям (отраслям в современном понимании), а 

преимуuцественно по тематическим, предметным, порой 

случайно избранным признакам. Но и эти сборники, в 

особенности на более поздних стадиях правовага разви

тия (такие, например, как Парижекий кутюм- прямой 

предшественник французского ГК и даже образец в пра

вотворческих процессах для французских поселений того 

времени в Северной Америке), отличались заметной струк

турированностью, сплачивали, "сбивали" разнородный 

1 См. : Мурзии Д. В. Ценные бумаги - бестелесные вещи. М. : Статут, 
1998. с. 67-68. 
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правовой материал в достаточно устойчивые, внешне 

очерченные, объективированные (и значит, институци

онные) образования. 

Решающую же роль в сложных процессах придания 

позитивному праву надлежащей юридической организо

ванности уже в Новое время сыграли и играют ныне 

систем'Н.ые зако'Н.ы - кодексы, в которых действующий 

нормативный материал не просто собирается "вместе", 

а становится предметом правотворческой деятелъ'Н.ос

ти въtсокого порядка - кодификации. И в этой связи 

подвергается переработке по содержанию путем норма

тивных обобщений, систематизируется на основе сло

жившихся юридических конструкций и системных струк

турных подразделений (например, таких как "обязатель

ственное право", "вещное право" в гражданском кодек

се, или в уголовном кодексе - "основания освобожде

ния от ответственности", "преступления против личное-

" ) ти и т. д .. 
Таким образом, состав и соотношение правовых 

средств в юридических системах романо-германского юри

дического типа характеризуется, по крайней мере, сле

дующими тремя особенностями: 

во-первых, тем, что ос1iовой всего состава юриди

ческих средств являются 1iормы зако'Н.а; 

во-вторых, тем, что в соответствии с только что от

меченной особенностью судеб'Н.ая деятелъ'Н.остъ (практи

ка) по'Н.имается в качестве производ'Н.ой от зако'Н.а; и толь

ко в XIX-XX вв. она начинает обретать самостоятельное 
значение; 

в-третьих, тем, что общие идеи, при1iципы в области 

права имеют юридическое з1iаче1iие лишъ постолъку, по

сколъку о'Н.и выраже'Н.ЪL в зако'Н.е. 

Именно при таком понимании правовых средств вы

работаны в соответствии с данными юридической культу

ры (отражающими в основном достижения римского час

тного права) основные логически строгие юридические 

понятия, категории европейской юридической науки. По-
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нятия, категории, которые в свою очередь со временем 

получают закрепление в нормах закона 1. 

Теперь о своеобразии правовой материи ("вещества" 

права) в юридичес?Сuх системахобщ е 2 о, nр е ц е д е н

т н. о 2 о права (соттоп law). Здесь тоже есть "зримые" 

1 Уместно к сказанному добавить и то, что nуть формирования и раз
вития романо-германского nрава может быть назван классическим nо
тому, что здесь на основе многовековой развитой nравовой культуры в 
результате nрямого nравотворчества комnетентных органов, исnоль

зования нормативных обобщений высокого уровня открывается nро
стор для развертьmания такой отработанной системы правовых средств, 
которая образует главное содержание развитого nрава, отвечающего 
требованиям цивилизации, и наиболее nолно и всесторонне характе
ризует правовой nрогресс в обществе. 

Прямое nравотворчество комnетентных государственных органов, 
свойственное романо-германскому nраву (нормативно-законодательным 
системам), позволяет целенаnравленно строить юридическую систе
му, внедрять в нее "мысль", достоинства разума в его высоких nрояв
лениях, - данные юридической науки и nрактики, достигать во всем 

комnлексе правовых средств высокого уровня нормативных обобще
ний и в связи с этим обеспечивать все то социально ценное, что со
пряжено с нормативностью права, с его определенностью по содержа

нию, системностью, иными его регулятивными качествами. 

Другого плана вопрос, что этот nозитивный nотенциал нередко 
скован исторически конкретными условиями развития тех или иных 

стран и в средневековый, и в буржуазный nериоды их истории, и еще 
более - в обстановке социалистических обществ, когда на базе оnре
деленных элементов континентальной правовой культуры формирует
ся право заидеолоrизированного характера. 

В принциле же по самой логике нормативно-правовага регулиро
вания развитие правовой формы, выраженной в нормативно-законо
дательной системе, является естественным магистральным путем, спо

собным обогатить nравовую культуру существенными специальными 
технико-юридическими ценностями, относящимиен к правовым сред

ствам. Так, как мы видели, и произошло в истории nрава, когда на 
базе достижений римского частного права в эпоху Возрождения были 
разработаны обобщенные положения, оказавшие столь сильное влия
ние на развитие системного, кодифицированного законодательства в 
странах континентальной Европы, а ныне во все более возрастающих 
масштабах оказывающие воздействие и на nравовые системы англо
американской груnnы. 

В nоследующем в контексте утвердившихся nолитического режима 

и идеологии некоторые из этих достижений восnринимались и советс
ким правом, а ныне российским nравом (вnрочем, в том объеме и в том 
виде, который nредоnределен "византийской" nрирадой nрава на рос
сийской земле). Этот процесс, nоскольку он касается развитых юриди
ческих форм, с географической и историко-социальной точек зрения 
был nодготовлен тем, что отечественное nраво возникло именно на 
территории, охватывавшей в значительной стеnени континентальную 
Евроnу и уже в той или иной степени имевшей соответствующие nра

вовые традиции. 
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знаки -определенные внешние формы, выраженные, в 

частности, в писаных текстах судебных решений, актах 

регистрации, реестрах и т. д., хотя тут же надо заме

т.рть, что в этих решениях (как и в иных внешних фор

мах: актах регистрации и т. д.) нет вообще формулировок 

юридических норм. 

"Тело" общего, прецедентного права, тоже, как и в 

любой юридической системе, выражено в правовых сред

ствах (в том числе юридических нормах), которые, одна

ко, существуют здесь ка~ таковые, независимо от их 

документальной "оболочки". Эти прецеденты, образуя }'ю
зитивное право, отличаются "реальной упорядоченнос

тью", известной структурированностью по реальным юри

дическим особенностям. И потому, как показывает судеб

ная практика в странах англо-американской группы, не

обходимые для решения того или иного дела нормы вы

являют себя в результате мыслительной деятельности в 

соответствии с устоявшейся и ставшей профессиональной 

традицией "обоснования от прецедента к прецеденту" 

(reasoning from case to case), когда реально существую
щие нормы, их фактическая группировка и обнаружива

ют себя. Как отмечается в современном труде по сравни

тельному правоведению, "общие правила и принципы, 

которые судьи общего права устанавливают с помощью 

индуктивно-сравнительного метода, путем анализа мно

жества прецедентов, придают прецедентному праву оп

ределенпую cmenenъ систе.матичпосmи, и, как следствие 

этого, оно приобретает прее.мственностъ и предсказуе

.мостъ (курсив мой.- С. А.)" 1 • 

"Обобщения" и "систематизация" в общем праве 

объекmивпо заложепы в правовой .материи как таковой, 

папр.я.м.ую (независимо от ее внешнего документального 

выражения), и их "появление на свет" происходит как бы 

само собой, в самом ходе судебной деятельности. В том 

числе тогда, когда формируются системные структур

ные подразделения (договорное право, наследственное 

право и др.), складываются юридические конструкции. 

1 Цвайгерт К., Кётц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 405. 
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При этом примечательно, что нередко показателями 

такого рода объективно существующей структурирован

ности являются не результаты кодификации, иной офи

циальной правотворческой систематизации, а сам факт 

неофициальной систематизации, которая раскрывает "ре

альную упорядоченность" действующего правовага мате

риала, накапливаемого в течение длительного времени в 

деятельности судов. 

Так, четырехтомный труд видного английского пра

воведа (сначала практического юриста, затем профессо

ра Оксфорда) У. Блэкстона "Комментарий к английским 

законам" знаменателен как раз тем, что он "привел в по

рядок и во взаимосвязь то необработанное и хаотич

ное, как свидетельствуют специалисты, нагромождение 

глыб (Rudis indigestaque moles), которое представляло 
собой в то время английское прецедентное право, бес

форменное, со случайными вкраплениями законодатель

ных актов 1• И вот по тем же свидетельствам, благодаря 
Блэкстону английское право оказалось вполне доступным 

для изучения, пригодным для преподавания и вполне яс

ным и понятным не только для профессионального юри

ста, но и для любого образованного человека2. 

1 Цвайгерт К., Кётц Х. Указ. Соч. Т. 1. С. 297. 
2 Несколько замечаний о материи права, относимого к традиционным, 
неотдифференцированным системам (о традиционном китайском, ис
ламском, традиционном индуистском и др.), содержание которых во 
многом определяется религиозными и общинными, традиционными на
чалами, философскими, идеологическими доктринами. 

И в данной области, как и в отношении общего права, не следует 
подгонять особенности материи права указанных юридических систем 
под классические признаки права, основанного на нормах закона. Пе
ред нами - юридические системы совершен:ио unozo рода, чем рома
но-германское и даже общее, прецедентное право. Их потому и следу
ет рассматривать в качестве "неотдифференцированных", что содер
жащиеся в них юридические элементы накрепко слиты с явлениями 

духовного порядка (религиозными догмами, моральными постулата
ми, философскими доктринами), неотделим!>! от них, вне этого един
ства не существуют. И поэтому их вnешnее бытие или , напротив, nе
бытие определяется одновременно, в неотрывном единстве, "в одном 
пакете" с бытием или небытием всего, так сказать, "комплекса" -
юридических и неюридических компонентов. 

Если , например, юридические системы, базирующиеся на идеях 
конфуцианства (китайское право, традиционное японское право, во 
многом право Кореи, Индонезии и др.), внешне выражаются в основ
ном в публичных законах- уголовных, административных, а вопросы 
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Выходит, состав и соотношение правовых средств в 

общем, прецедентном праве характеризуется следующи

ми особениост ям и: 

во-первых, основу юридического регулирования об

разуют здесь не общие нормы закона, а индивидуальные 

акты - судебные решения, которые в каждом случае 

дают решение данной конкретной правовой ситуации в 

соответствии с ее правовой сутью и одновременно при 

известных условиях приобретают ка-чество пре-цедеи

та - источиика права; 

во-вторых, законы, за известными исключениями, 

такими как конституции, играют в осиовио.м допол1iи

телъ1iую ролъ, зависи.мую от пре-цедеит1iого права; 
в-третьих, в связи с правообразующим значением су

дебных решений (прецедентов) 1iепосредстве1i1iО регули

рующее з-н,а-че1iие и.меют правовые идеи, при1i-ципы права. 

Таким образом, своеобразие правовых средств в си

стемах общего, прецедентного права отличается тем, что 

частноправового порядка решаются главным образом на основе мораль
ных имnеративов, наnример, сообразно требованиям "ли" - постуn
ков "по-nравильному", то следует в отношении таких систем nрямо 
констатировать, что позитивное право имеет в целом публичный ха
рактер и что в нем содержатся только некоторые зародыши, первич

ные зачатки гражданского (частного) права как части целостной наци
ональной юридической системы. 

Напротив, в исламском праве частнаnравовые институты наличе
ствуют (притом в прошлом в довольно развитом для своего времени 
виде). Но они содержатся не в каких-либо особых юридических источ
никах, а в Коране и суннах, т. е. в источниках общего мировоззренчес
кого харак·гера, охватывающих и религиозные, и сугубо моральные, и 
даже ритуальные императивы. В литературе на этот счет справедли
во отмечается, что "даже в тех случаях, когда в Коране за·грагивают
ся чисто юридические проблемы .... , его тексты не содержат закончен
ной системы норм, а воспроизводят лишь отдельные решения, кото
рые Мухаммед провозглашал как судья и провозвестник права, стал
киваясь с конкретными жизненными ситуациями. При этом он всегда 
руководствовался тем вариантом обычного права, который был в то 
время наиболее распространен среди арабских племен. Он расширил и 
изменил это право только в тех местах, где оно противоречило его 

политическим целям: заменил староарабский трайбализм сообществом 
людей, связанных между собой верой в Аллаха". Вот почему для прак
тического nрименения: шариата в сфере исламского nрава существует 
постоянная и острая потребность в деятельности обширного слоя nра
воведов, которые, как и в общем праве (но по совершенно иным nри
чинам), призваны извлекать нормы шариата из общего комплекса ре
лигиозных и моральных императивов, истолковывать их nрименитель

но к конкретным жизненным ситуациям. 
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в ней судебные решения непосредственно (помимо норм 

закона, иных писаных форм объективизации) раскрыва

ют свою суть регулирующего фактора, имеющего норма

тивный характер 1 . 

1 В связи с особенностями общего, прецедентного права уместно заме
тить, что самобытный характер этой семьи юридических систем имеет 
и свои плюсы, и свои минусы. 

Плюсы - в том, что возможность "творить право" непосредствен
но судом, минуя сложные императивы и усложненные конструкции 

правовой культуры континентальной Европы, основанной на достиже
ниях римского права, позволила напрямую использовать в таком "твор
честве" высокие духовные и нравственные критерии, требования "здра
вого смысла" и в силу этого непосредственно, порой спонтанно, отве
чать на требования развивающегося общества, в том числе- быстрее 
продвинуться к требованиям либеральной цивилизации. Нужно при
нять во внимание и такие свойства юридического регулирования, ха

рактерные для общего, прецедентного права, как индивидуализиро
ванная определенность применительно к конкретному делу и "конкре
тизированная" нормативность, которые, выражаясь в них несколько 
своеобразно, характеризуются все же достаточно высоким уровнем. 

Вместе с тем (и это уже минусы) есть основания усматривать в 
прецедентом праве известную историческую интеллектуальную неза

вершенность, в чем-то даже неполноценность, которую все равно, на 

мой взгляд, в условиях продолжающегося правовага прогресса соот
ветствующим национальным правовым системам придется наверсты

вать. Ведь природа общего, прецедентного права такова, что в нем не 
может в полной мере развернуться ряд свойств и особенностей права, 
выражающих его достоинства как системы отработанных правовых 
средств в системе социальной регуляции (в частности, его особеннос
ти, связанные с нормативными обобщениями, всеобщностью, строгой 
определенностью по содержанию), из-за чего в известной мере не 
получают развития некоторые другие его характеристики (например, 
системность, отработанная и строгая с формальной стороны структу
рированность). 

Не случайно поэтому во всех странах англо-американской правовой 

группы все более развивается законодательство, в том числе в США, 
во многом по технологии "модельного законопроектирования". 

И все же в качестве общего вывода необходимо сказать о том, что 
правовые системы англо-американской группы - это эффективно 
работающие нормативные регулятивные механизмы, отвечающие ос
новным динамичным потребностям жизни общества и потому, кстати, 
воспринятые в том или ином виде немалым числом государств. 

Эти системы в силу указанных ранее ряда позитивных специаль
ных технико-юридических черт оказались весьма динамичными: со

храняя стабильность и незыблемость традиционных, подчас архаич
ных начал юридического регулирования, они в то же время могут 

приспосабливаться к новым технико-экономическим и социально-куль
турным условиям. Иными словами, юридический инструментарий, ко
торым располагает англосаксонское общее, прецедентное право, мож
но рассматривать в качестве значительной ценности, выражающей 
достоинства нормативно-судебной системы юридического регулирова
ния и имеющей уникальный характер. 

9 Восхождение к праву 



254 Часть Il. Теория права. Новые подходы 

Вырабатываемые же в этих целях судами идеи и 

принципы регулирования в виде прецедентов (юридичес

ких норм) сразу же, 1iаnря.мую входят в содержание дей

ствующей юридической системы1. 

Быть может, мы вообще еще недостаточно оценили феномен обще
го, прецедентного права. Не образуют ли его исторические разновид
ности ключевые вехи на пути мирового правового прогресса? Ведь 
строго говоря, и римское частное право, являющееся исторической 
первоосновой мировой юридической культуры и правового прогресса, 
в своем первозданном виде, как мы видели, представляло собой nра
вовую систему, создаваемую в основном nри рассмотрении конкретных 

юридических дел, т. е., в сущности, в прецедентном nорядке. Жаль 
только, что nраво англо-американской груnnы не получило (как это 

случилось с римским правом) надлежащего интеллектуального осве
щения и не стало (как это случилось с евроnейской nравовой культу
рой) объективированным выражением в системе отработанных право
вых средств нормативных обобщений высокого уровня - одного из 
высокозначимых достижений разума. 

Примечательно, что ныне nуть nрецедентного права характерен 
для единого ("общего") евроnейского права в целом, в формировании 
которого значительную роль играет Люксембургский Суд евроnейских 
сообществ, вырабатывающий в контексте решаемых дел-прецедентов 
единые для сообщества nравовые nринциnы. 

1 Тут нужны некоторые пояснения. 
Рассматривая особенности nравовых средств данной семьи юриди

ческих систем, необходимо nрежде всего nреодолеть уnрощенное, по
жалуй, nримитинное nонимание nрецедентного nрава, когда его су
щество и значение сводятся всего лишь к тому в общем-то очевидно
му обстоятельству, что какое-либо решение суда становится преце
дентом- "обязательным образцом" nри рассмотрении аналогичных дел 
и потому приобретает нормативный характер. 

Между тем "обязательным образцом" (как это показано в английс
кой доктрине прецедента) является не само по себе состоявшееся су
дебное решение, а заложенное в нем- ratio decidendi- приицип, идея, 
правовъtе .мотивы решеиия, его юридическая сутъ, или, в ином смысло
вом контексте, бьгrующее в английской доктрине, ctare desisis - .мие
иие иор.мообразующего характера. 

Но и это еще не все. 
Общее, nрецедентное nраво (common law) - это не nросто некая 

совокуnность судебных решений, в которых содержатся гatio decidendi, 
а структурироваииая по содержанию (хотя и не nолучающая по боль
шей части формально-документального закреnления) цмостиостъ пра
вовых иач.ал, иор.мативиого характера, которая имеет и е n о с р е д -
с т в е и и о е регулятивиое зиа"Чеиие. Вовсе не случайно, как свиде
тельствуют фактические данные о формировании системы общего nрава 
(как это nроизошло в Индии), такого рода начала лишь тогда начина
ют обнаруживать регулятивные качества позитивного nрава, когда 
накаnливается их извес·гный объем, достигается в массиве nрецеден
тов своего рода "критическая масса", когда в этой связи они объектив
но складываются в некоторые внутренние nодразделения и когда, стало 

быть, и здесь (путем "nерехода количества в качество") образуется 
особое "тело", corpus juris - "вещество nозитивного nрава". 
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2. Правовые ситуации 

1. Понятие "правовая ситуация". Исходный пункт при 
1 тссмотрении права с точки зрения "правовых средств" -
I' I'O правовые ситуации. 

В науке при объяснении права, его сути и причин 

"llоявления на свет" (здесь и дальше, напомню, речь идет 

о позитивном праве) в контексте тех или иных теорети

•rt>ских доктрин выделяются различные факторы из чис

ла тех, которые еложились и приобрели существенное 

:шачение в условиях цивилизации. Такие как политичес

rсая власть, частная собственность, рыночная экономика, 

научно-техническое развитие, а также под углом неко

торых мировоззренческих доктрин - классы и классо

вые антагонизмы, социальное регулирование как обоб

щающая категория. Словом, факторы и категории, отно

сящиеся к фундаментальным устоям существования и 

И хотя в формировании и в бытии общего права некоторую роль 
играют известные письменные формы (и плюс к тому еще доктри
нальные и полуофициальные систематизации, иные обобщения, про
никающие в саму ткань юридической материи), особое "тело", corpus 
juris прецедентного права действительно выступает как таковое, во 
многом является '/ienиca'liЪLJit, неким незримым "межзвездным веще
ством", которое складывается как суммированный итог накопленных и 
по-особому объективированных идей, сущностей судебных решений, 
обретающих нормативный характер. 

Общее, прецедентное право, стало быть, действует как регуля
тивная сила в таком виде, когда nраво - во всяком случае, в его 

"прецедентной части" - 'lie за1СЛЮ'Че'/iо в ободо'Чку nиca'liЪLX а1етов (за
конов, других нормативных актов-документов). В этой связи можно, 
nожалуй, сказать - хотя и с немалой долей условности и рискованной 
образности, что общее, прецедентное право действует как oб'/iaЖe'li
'liЪLй регулятор - в виде нормативных правовых начал как таковых. 
Причем таких, которые выражены в судебных решениях и которые 
без каких-либо дополнительных, формальных процедур сразу же, как 
только обнаруживают свои "nрецедентные качества", напрямую вхо
дят в действующее право. 

Вот почему деятельность судов в условиях общего, прецедентного 
права состоит не в том, чтобы "взять" когда-то принятое судебное 
решение и просто-напросто "распространить" его на аналогичный слу
чай (как это порой трактуется при упрощенном понимании общего права 
по модели романо-германского права), а прежде всего в том, чтобы 
отыскатъ и раскрытъ правовую суть ситуации и содержащееся в ранее 

принятом судебном акте правовое начало, которое разрешает дa'li'liYIO 
жиз'lie'li'liyю ситуацию. 
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функционирования человечества, человеческой цивили

зации. 

Все эти факторы и категории и ряд других, такого 

же основательного значения, действительно, должны быть 

приняты во внимание при ответе на вопросы - что и 

-ка-к вызвало к жизни позитивное право в условиях, ког

да существуют иные действенные способы социальной 

регуляции, способные упорядочивать поведение лю

дей, - мораль, обычаи, традиции, корпоративные пра

вила. Указанные факторы и категории в той или иной мере 

рассмотрены в предшествующем изложении под углом 

зрения ближайшей предосновы позитивного права, на

званной "императивами цивилизации". 

Но все же при всей важности указанных факторов и 

категорий необходимо под углом зрения концепции пра

вовых средств вычленить и сосредоточить внимание на 

исход'liом и вместе с тем пределъ'liо простом пу'li-кте, 

показывающем, с каких реальных обстоятельств в мире 

конкретных явлений и процессов юридическое регулиро

вание '/iач.и'/iается. Том пункте, который с высот фило

софских и общенаучных доктрин спускает нас "на зем

лю", на почву действующего права, и без учета которого 

объяснить феномен права и, в особенности, своеобразие 

и "фактуру" правовой материи, со строго научных пози

ций совершенно невозможно. Это- ситуации, требую

щие права (правового реше'liия), сокращенно - "право

вые ситуации". 

Правовые ситуации по своим внешним характерис

тикам и с точки зрения традиционного понятийного аппа

рата юриспруденции, в центре которого- понятие "юри

дическая норма", представляют собой не что иное, как 

"юридический факт", а точнее - "фактический состав", 

"состав nреступления" ("состав правонарушения, делик

та"), т. е. определенное соединение юридических фактов, 

предусмотренных в нормативном порядке. 

Вместе с тем здесь есть свой, принципиально важ

ный аспект, тем более существенный, если рассматри-
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вать проблему с точки зрения различных юридических 

систем и теории правовых средств. Это - заложенная в 

данную ситуацию необходимостЪ подучитъ ее юриди

чес?Сое разрешение. Причем такое разрешение, которое 

не сводилось бы к одним лишь оценкам - к признанию 

наличия или отсутствия "греха", "недостойного поведе

ния" и т. д. Здесь существующие обстоятельства требуют 

именно п р а в а - правовага решения, которое (именно 

как правовое) имело бы твердый, строго определенный, 

надежно гарантированный характер по принципу "имею 

(не имею) право" . И по данной проблеме было бы един

ственным и окончательным в данном сообществе, "стави

ло бы точку" в вопросе о правомерном U.fl,и н.еправомер

ном поведении, состоянии, факте (т. е. о том, "кто" и на 

"что" имеет иди не имеет п р а в о, со всеми вытекаю

щими отсюда императивными, государственно-властны

ми, публично-правовыми последствиями). 

Вот простейшие примеры. Если представить жизнен

ные обстоятельства из обыденной жизни, в том числе 

исторически давней эпохи, в чем-то еще близкой к пер

вобытной, это - допустим: соплеменник не стерпел оби

ды при оценке его достоинств и убил либо нанес увечье 

обидчику; быки, принадлежащие семье скотовода, на

несли потраву соседу-землевладельцу; выяснилось, что 

вещь, принадлежащая одному человеку, оказалась в об

ладании другого сообщинника и т. д. И такого рода ситу

ации необходимо решитъ, и решить так, чтобы это ре

шение имело твердый, определенный, гарантированный 

характер и плюс к тому еще- общеобязательное значе

ние и публичный авторитет. И, значит, в ключе указан

ных требований давало бы ответ на вопрос - к т о 

и на ч т о имеет (U.fl,и не имеет) право. 

Стало быть, "правовая ситуация" - сложное жиз

ненное обстоятельство, особый "поворот" в делах и собы

тиях. То есть столкновение интересов и страстей, казус, 

не поддающийся простому разрешению на основе одних 

лишь представлений о морали, принятых в данном круге 
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людей обыкновений, словом, то, что уже в юридичес-

кой сфере образует "дело". 

Как правило, это -коuфлu'Кm или положение во взаи

моотношениях людей, грозящее 'lеоuфли-кто.м, с внешней 

стороны - спор, сшибка интересов, соперничество мне

ний и намерений. Причем в условиях цивилизации, когда 

волей и страстями людей начинают руководить жесткие 

индивидуальные интересы, особенно те, которые выра

жают императивы власти, собственности и идеологии, 

такого рода конфликтные ситуации становятся nocmoяu

uo существующей средой. Теми, по словам Иммануила 
Канта, проявлениями "необщительной общительности", 

"постоянного антагонизма" и "раздора", которые выра

жаются в соперничестве, состязании, конкуренции и ко-

. торые, нередко выплескиваясь в разрушительных про
явлениях, в то же время имеют значение, как это ни 

поразительно, незаменимого стимула активности и энер

гии - основы общественного прогресса 1. 

А так как подобные конфликтные ситуации, даже 

при известных положительных своих характеристиках, 

неотделимы от каких-то реальных или потенциальных 

свойств "раздора", "постоянного антагонизма", здесь, при 

решении таких ситуаций, нет альтернативы тому, чтобы 

1 Эта nроблема подробнее будет рассмотрена в третьей части книrи 
[III. 11. 1). И все же, забегая вперед, не могу не nривести удивитель
ные по точности и глубине nроникновения в суть вещей слова филосо
фа: "Не будь этих, хотя и неnривлекательных самих по себе свойств 
необщительности, nорождающих соnротивление, на которые каждый 
неизбежно должен натолкнуться в своих корыстолюбивых nритязани
.ях, живи люди (внимание!- С. А.), как аркадские пастухи в условиях 
nолного согласил, довольства и взаимной любви, - все таланты оста
лись бы навсегда скрытыми в зародыше; люди, столь же кроткие, как 
овцы, которых они пасут, вр.яд ли сделали бы свое существование 
более достойным, чем жизнь их домашних животных ... ". И Кант вос
клицает в этой св.язи: " ... да будет благословенна природа за неуживчи
вость, за завистливое соnерничающее тщеславие, за ненасытную жаж

ду обладать или же господс·гвовать! Без них все nревосходные челове
ческие задатки остались бы навсегда неразвитыми. Человек хочет со
гласия, но природа лучше знает, что хорошо для человеческого рода: 

она хочет раздора. Он хочет жить спокойно и в свое удовольствие, а 
nрирода хочет, чтобы он вышел из состо.яния нерадивости и бездея
тельного довольства и окунулс.я в работу и трудности" (см.: Kanm И. 
Сочинения на немецком и русском языках. Т. 1. М., 1994. С. 93). 
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решение конфликтной ситуации имело обоснованный и 

в~есте с тем твердый, определенный по всем позициям, 

оi<ончательный, неизменный на "сейчас" и будущее и, 

ч-rо особо существенно, предельно надежный, гаранти

рованный характер. То есть характер правовой, освящен

НJ>IЙ и поддерживаемый авторитетом и силой самого мощ

ного в обществе института - авторитетом и силой zо

сударствеппой власти (государства). 

2. Правовал суть жизненных ситуаций. Таким обра
зом, даже в отдельных фрагментах действительности, в 

с11туациях, предопределяющих необходимость сугубо 

юридического решения, уже можно разz.лядетъ заложен

ную в нем потребпостЪ права, объективный "зов к пра

ву" (что, обратим внимание на этот момент, выражает 

общую потребность права в данном обществе и в данном 

секторе социальной жизни), а отсюда надобность тех пра

вовых средств, без которых ситуация не может быть ре

шена, останется неопределенной, конфликтной, таящей 

уrрозу "взорваться" разрушительными, гибельными по

следствиями. 

И вот под этим углом зрения, думается, есть основа

ния для того, чтобы выделить в ситуации, нуждающейся в 

правовам решении, ее центральное звено - ее правовую 

сутъ. Ибо потребность права, т. е. именно правового, юри

дического решения для данного случая, притом решения 

оnределенного характера (запретить, признать право 

и т. д.) уже как бы "разлита" в данной ситуации и являет

сil, можно предположить, первичной, спонтанной ступе

НРЮ естественного права, напрямую отражающей его, ес

тественного права, глубокие, истинно природные, соци

ально-биологические предпосылки и плюс к тому еще и 

первичные, спонтанные духовные представления, оценки 

и императивы о фактах и событиях настоящего времени. 

Надо полагать, что по данному кругу вопросов весь

ма глубокими, основательными являются суждения 

О. Шпенглера, считающего, что в юридической области 

самое главное, глубинное, что может быть отнесено к 

праву, "подразумевается ... само собой". По его словам, 
"самое существенное всякое право предпол.аzает (здесь и 
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далее курсив мой. С. А.), этого не оговаривая; право 

обращено к людям, а люди и помимо статутов виут

реииим образом поиимают то, о чем нет нужды гово

рить, понимают именно в силу этого и прекрасно себе 

представляют, как им пользоваться". Вот почему, и это 

соответствует воззрениям автора этих строк, "всякое пра

во есть по преимуществу обычное право ... " 1. 

3. Правовая ситуация как исходвое звено права. 
Именно жизненные обстоятельства, которые могут быть 

названы "правовыми ситуациями", это и есть исходный 

пункт права в реальной жизни общества. Именно с них, с 

этого "начала начал", в мире права все иачииается; и 

именно отсюда разворачивается вся сложная, многоуров

невая и многослойная цепь правовых средств, механиз

мов и процедур. 

В этой цепи одним из наиболее существенных момен

тов является ответ на такую альтернативу: 

-отыскивается и определяется ли в данной жизнен

ной ситуаЦии содержащаяся в ней правовал суть, ее "пра
вовой заряд" непосредственно в самом ходе решения си

туации (рассмотрения и разрешения дела), и сообразно 

этому устанавливаются необходимые правовые средства; 

- или же такого рода "правовой заряд" уже зара

нее определен и закреплен в действующих юридических 

нормах (законах), и в практическом отношении задача 

заключается главным образом в том, чтобы определить, 

соответствуют или нет данные фактические обстоятель

ства, призванные быть "фактическим составом" или "со

ставом правонарушения", признакам, выраженным в юри

дических нормах, а отсюда - применить и привести в 

действие предусмотренные в них правовые средства. 

Нетрудно заметить, что именно от указанной аль

тернативы начинается своеобразие двух главных, каче

ственно контрастных правовых систем, глобальных по 

юридическим меркам порядков, - общего, прецедентно

го права и права, выраженного в законе. Одного поряд

ка, как мы видели, реализованного в национальных сие-

' Шпенглер О. Указ. соч. Т. 2. С. 85. 
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темах континентальной Европы (романа-германское пра

во право, по внешним юридическим характеристикам, 

России). И другого, нашедшего выражение в национальных 

правовых системах англо-американской группы (Англии, 

США, Канады, Австралии и др.). 

Помимо иных выводов, нужно сказать и о том, что 

и в практической юриспруденции, в особенности при рас

смотрении юридических дел в судах, главным с точки 

зрения правовага идеала является проникновение в пра

вовую суть данной ситуации, которую можно назвать "пра

вовой" именно потому, что она требует строго юриди

ческого решения. Не менее сложные и, увы, частично 

вообще нерешаемые (прошу взять на заметку) задачи 

стоят перед законодателем, который при проектировании 

закона в идеале должен загодя определить и зафиксиро

вать признаки и последствия возможных правовых ситуа

ций также и в плоскости характерной для них правовой 

сути. Тайны права (в том числе необходимость вслед за 

"законом" судебной деятельности) и секреты деятельнос

ти правоведав во многом сопряжены с этим центральным 

звеном правовой ситуации - первичной основы правово

го регулирования. 

§ 3. Основные правовые средства 

1. Первичные элементы. Если исходить из того, что 
позитивное право в условиях цивилизации "берет старт" 

с ситуаций, которые объективно, по самой своей сути 

требуют правовага решения, то вся последующая цепь 

правовых явлений, весь их комплекс, в своем единстве 

образующих позитивное право, вырисовывается по зако

нам строгой л.оги-ки. 

При этом, однако, нужно различать, во-первых, л.о

ги-ку фор.мироваиия права, неумолимо действующую во 

всех регионах и уголках нашей планеты, где утвердился 

и начал развиваться человеческий род и он стал входить в 

условия развивающейся цивилизации, а во-вторых, л.о

ги-ку бытия права, его строеиия. 
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Вслед за отправным звеном - правовой ситуацией, в 

логической цепи ф о р м и р о в а н и я права его цепт

ралъпы.м звеном становится решепие, которого требует 

данная ситуация. По отмеченным ранее фактам из жизни 

людей, характерным и для ранних стадий цивилизацион

ного развития (соплеменник не стерпел обиды при оценке 

его достоинств и убил либо нанес увечье обидчику; быки, 

принадлежащие семье скотовода, нанесли потраву сосе

ду-землевладельцу, и др.), выносится решение о выплате 

компенсации за причиненную смерть или увечье, об обя

занности скотовода возместить ущерб землевладельцу, о 

признании собственности за тем или иным лицом и т. д. 

При этом решения ситуации для сообщества людей, 

даже для такого, которое только-только выходит из пер

вобытнога состояния, в новых, наступающих "цивилиза

ционных" условиях должны быть (коль скоро речь идет о 

позитивном праве) решениями, которые вносят в жизнь 

людей повый элемепт, со всей определеппостъю свидетелъ

ствующий о том, "1ето" и па "что" имеет право, и от

сюда - о правомерпом или пеправомерпом поведепии, со 

всеми юридически обязательными последствиями и для 

данных лиц, и для всех окружающих, которые в этой 

связи согласно действующему правопорядку должны на

ступить. 

Итак, перед нами второй первичный элемент "пра

вовой материи" - решепие юридичес1еого дела1 , точ-

1 Представляется важным сразу же обратить внимание на то, что в 
противовес характеризуемой "логике первичных элементов" в общей 
теории nрава в аналитическом ее понимании (когда, напомню, "выво
дятся за скобки" данные, общие для всех отраслевых юридических 
дисциnлин) последовательность элементов nравовой материи другая: 
"решение дела" рассматривается не в качестве центрального и тем 
более не исходного звена, а в виде завершающего элемента nравовой 
материи, выражающего "применение nрава". Поскольку речь идет о 
сложившихся, тем более развитых юридических системах (особенно 
системах, nостроенных на "законе"), и в такого рода утвердившейся в 
аналитической юрисnруденции nоследовательности nравовых явлений, 
конечно же, также есть логика -логика фор м а л ъ -н а .я., характер
-ная дл.я. приме-не-ни.я. действующего права, выраже-н-ного в действую
щих юриди-ческих -нормах. 

А вот для становления, формирования nрава, его бытия как своеоб
разной сферы социальной реальности характерна уже специфическая 
логика права, в которой раскрывается сама "органика" юридической 
материи. 
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нее, а1<:т решения (в смысле результативного д •й ·т•щн 

правителя, суда, иного компетентного учр жд •нин 1\JIII 
лица), разрешающего в соответствии с требованиями нрав.1 

данную жизненную ситуацию. 

А вслед за "решением" и в нераздельном единt'111111 ,. 
ним может быть определен и следующий, по логик<' фор 

мирования права третий первичный элемент "прановтi 

материи". Это как раз и есть правовое средство. 

Да такой вот тут "поворот событий". По логин:t• фор 

мирования права - это третий элемент, а по логю Р 1 1.1 
т и я, с т р о е н и я права, самого его существован1rн 11 
действия - это элемент, образующий само "правово1 

тело", специфическое "вещество" права. Из правш11·1 

средств и складывается содержание позитивного нрава, 

отвечающее потребностям общества, названным palll'l' 

"императивами цивилизации" (твердости, опр д '.ЛI'J\11111' 

ти по содержанию, надежной государственной rаранти 

рованности), и позволяющее при решении жизн шtых <'И 

туаций "поставить точку"- раз и навсегда, на ВЛ<Н."\'111111, 

государственной основе окончательно и в единствеJJном 

для данного сообщества варианте разрешить данную ·и 

туацию и фактически реализовать принятое реш JJИP. 

2. Правовые средства как элементы материи прааш. 
Итак, как только позитивное право начинает рассматри 

ваться под углом зрения указанной общей и унив pcam. 
ной категории "правовые средства", так сразу ж ofiнu 

руживаются изначальные особенности правовой мa'l't' 

рии- первичные правовые средства. 

Здесь нужно, разумеется, еще раз сказать - да, в 

более или менее развитой юридической системе рРшаю 

щие, ключевые функции несут юридические нормы. Jlo 
все же вспомним, при широком подходе к праву, когда 1 
поле зрения исследователя оказываются все "частицы" 

правовой материи, главное, что характеризует "тело", 

"вещество" права, это его сл.итностъ с фор.м.ой, с фор 

мой внешней (так сказать, в знаковом, информационном, 

"видимом" отношении) и главным образом - с формой 
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в-н.утре-н.-н.ей, характеризующей юридическую орzа-н.иза

цию содержания, его особую правовую структурирова-н.

-н.остъ. А это уже -н.е тол,ъко юридические нормы и даже, 

в историческом отношении, не нормы прежде всего. 

С рассматриваемой точки зрения, когда правовая ма

терия не сводится ни к "норме", ни к "закону", первич

н.ое, из-н.ачал,ъ-н.ое значение (если угодно, значение "пер

вородных частиц", своего рода "протоматерии" права и 

его основы, стержня) имеют сугубо практические меры 

принудительного порядка, освещаемые авторитетом уч

реждения, принявшего решение, и реализуемые силой 

государственной власти. Это, например, объявить то или 

иное лицо виновным и ответственным за известные по

ступки, признать человека владельцем (собственником) 

имущества, возвратить имущество его владельцу, воз

местить причиненный вред (компенсировать потери), ус

тановить запрет на совершение определенных действий, 

пресечь нарушение права, лишить лицо какого-то права 

и т. д., и т. п. 

На первый взгляд, правовые средства, содержащие

ся в решениях тех или иных юридических дел (в особен

ности, если рассматривать начальные фазы формирова

ния права), представляют собой некое множество разно

образных и разнохарактерных мер принудительного по

ряд~а. 

Несмотря на такого рода разнообразие и даже раз

нопорядковость принудительных мер, которые представ

ляют собой правовые средства, уже правоведами Древ

него Рима было подмечено, что они могут быть класси

фицированы, представлены в обобщенном, "юридически 

чистом" виде. Древнеримские юристы говорили, что сила 

закона заключается в том, чтобы приказыватъ, запрещатъ, 

разрешатъ, -н.аказыватъ (Legis virtus haec est: imperare, 
vetare, permittere, punire). 

В последующем, в ходе развития практической юрис

пруденции и связанной с ее потребностями необходимос

тью точных научных обобщений стали со все большей 

определенностью вырисовываться некоторые более общие, 
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"юридически чистые" и "юридически контрастные", по 

сути- фундаментальные категории, суммирующие раз

нообразные юридические средства. 

И вот в конце концов оказалось, что наиболее общим 

образом, как выясняется на современном уровне юриди

ческих знаний, правовые средства в области юридичес

кого регулирования существуют в виде проявлений (не

редко весьма своеобразных, модифицированных) нашей 

"троицы". Именно той "троицы", которая при анализе 

догмы права- видов юридических норм, форм реализа

ции права и т. д. (даже при сугубо нормативном подходе к 

праву и аналитическом его истолковании) то и дело на 

различных участках юридической догмы дает о себе знать 

в качестве высокозначимого пласта правовой материи. 

Это - позиmиви:ые обязъtвания\ запрещения, дозво

ления. 

3. "Троица"- глубинные элементы правовой мате

рии. Чем же можно объяснить определяющее значение 

этой "троицы" в правовой материи? Тем, что она пре

допределяет деление регулятивных юридических норм на 

три основные группы - обязывающие, запрещающие, 

управомочивающие? И что от нее, этой вездесущей "тро

ицы", зависит деление форм реализации права также на 

три разновидности - "исполнение", "соблюдение", "ис

пользование" и так далее? И что это вообще такое (как 

юридические категории) - позитивные обязывания, за

преты, дозволения? Ведь они не могут быть подведены 

ни под одно из понятий, выделяемых аналитической юрис

пруденцией, хотя со всеми ними тесно связаны и в них 

выражены. Они - ни нормы права, ни правоотношения, 

ни юридические факты, uu элементы юридической тех
ники. 

Позитивные обязывания, запреты, дозволения дей

ствительно не подпадают ни под один из элементов дог-

1 "Позитивными" обязывания в данном случае названы потому, что 
запреты - тоже обязывания; здесь же имеется в виду лишь обязан
ность к активному поведению (что-то сделать, уплатить и т. д.). 
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мы права. Но это происходит не потому, что они не при

надлежат к правовой материи, а потому, что они отно

сятся к более глубо-кому ее слою, который дает о себе 

знатъ при детал.ъном ее анализе под углом зрения право

вых средств, их стру-ктурных и "механизменных" осо

бенностей, в процессе действия права, в правовам регули

ровании. Потому-то, кстати сказать, они до последнего 

времени, притом вполне обоснованно, рассматриваются в 

качестве способов правового регулирования, т. е. путей 

юридического воздействия, которые выражены в юриди

ческих нормах, в других элементах правовой системы. 

В то же время нужно иметь в виду, что позитивные 

обязывания, запреты, дозволения, так же, как и юриди

ческие нормы, правоотношения-все то, что может быть 

названо "правовыми средствами", хотя и выполняют фун

кции способов регулирования, но по своей сути носят, 

как мы видели, субстанционалъный характер, образуют 

"вещество", "тело", "материю" права как объективной 

реальности. С той лишь существенной разницей, что они 

относятся к глубинам правовой материи, образуют, как 

уже отмечалось, протоматерию, протовещество- тот 

первичный, исходный материал, который так или иначе 

проявляется в различных юридических классификациях 

и из которого складываются основные конструктивные 

построения позитивного права, типы регулирования. 

Это наглядно проявляется при характеристике от

раслей права. Конечно, решающее значение для разгра

ничения отраслей права имеют характерный для них пра

вовой режим, методы централизованного или децентра

лизованного регулирования. Вместе с тем деление права 

на отрасли во многом зависит и от комбинации первич

ных элементов (способов) регулирования, которые харак

терны для той или иной отрасли права и которые, надо 

добавить, концентрированно выражаются в отраслевых 

методах и режимах регулирования. 

Для отраслевых методов, где доминирует централи

зованное регулирование (административное право, фи

нансовое право, уголовное право и др.), относящихся в 
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основном к публичному праву, в комбинации указанных 

трех элементов превалируют позитивные об.язывание и 

запрещение; в отраслевых же методах, выражающих 

диспозитивное начало (гражданское право, семейное 

право, трудовое право и др.), относ.ящихс.я в основном к 

частному праву, превалирует дозволение 1 . 

Вот и получилось то, что может быть зафиксировано 

в данный момент. Поставив задачу рассмотреть специфи

ческую логику права, мы, казалось бы, неожиданно встре

тились с самыми что ни на есть "первичными" элемента

ми правовой материи. С теми элементами, которые обна

ружили себя при характеристике догмы права, .являются 

"первичными" при решении любого юридического дела, 

а теперь оказываются такими, которые относятся к са

мым глубинам юридической материи (даже, как уже от

мечалось, образуют самые глубины того "вещества", 

из которого состоит позитивное право). 

И здесь еще одно соображение. Позитивные об.язы

вани.я, запреты, дозволения (всю эту "троицу") можно 

рассматривать как суммироваиие и в этом смысле как 

известное обобщеиие разнообразных мер, имеющих ха

рактер правовых средств. Но в действительности это та-

1 На значение позитивного обязывания, дозволения и запрещения для 
характеристики методов правоного регулирования в свое время, неза

висимо друг от друга, обратили внимание В. Ф. Яковлев и В. Д. Сорокин 
(см.: Якомев В. Ф. Гражданеко-правовой метод регулирования обще
ственных отношений. Свердловск, 1972; Соро-кип В. Д. Административ
но-процессуальное право. М., 1972). 

Однако, в отличие от В. Ф. Яковлева, В . Д. Сорокин не связывал 
конструируемые им методы со структурой права, с юридическим сво

еобразием ее главных подразделений - отраслей. Такая позиция, по
лучившая развитие в другой книге автора - "Метод правоного регу
лирования (теоретические проблемы)" (М., 1976), характеризуется не
дооценкой "субстанциональности" позитивных обязываний, запретов, 
дозволений, их значения в правовой действительности. Справедливые 
соображения по этому поводу высказаны Л. С. Явичем (см.: Яви-ч Л. С. 
Общая теория права. С. 130) и С. Н. Братусем (см. : Система советского 
законодательства/ Под ред. И . С. Са.мощепко. М., 1980. С. 46-47). 

В последнее время В. Ф. Яковлевым с опорой на современное рос
сийское гражданское законодательство высказаны новые разверну

тые соображения о дозволительной природе гражданского права (см .: 
Яковлев В . Ф. Россия: экономика, гражданское право. М., 2000. С . 136 и 
ел.). 
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кие "обобщения" (факт в высшей степени знаменатель

ный, высоко значимый для понимания права как чистого 

права и как явления разума! [III. 13. 2]), которые реадЪ1iО 
существуют в г.яуби1iах всей системы правовых средств, 

в 1-tедрах самого "те.яа" права. 

Таким образом, позитивные обязывания, запреще

ния, дозволения, в силу только что указанного их места 

в материи права являются не только первичными, но и 

о 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. Под этим углом зрения все 

иные правовые средства (в том числе в области юриди

ческой ответственности, процессуальной деятельности и 

т. д.) представляют собой известные комбинации средств 

юридического регулирqвания, принадлежащих к этой 

"троице" - запрещениям, позитивным обязываниям, доз

волениям. 

И вот здесь представляется важным обратить внима

ние на то, что эти первичные средства регуляции, выра

женные в позитивных обязываниях, запретах, дозволе

ниях, характеризуют юридическую орга1iизацию (в1iут

ре1i1iЮЮ форму) содержания права и в силу этого по.яуча

ют в праве специфическое ("юридическое") выраже1iие. 

Это значит, что они существуют в особых построениях , 

в цепочке правовых средств, которые уже сами по себе 

характеризуют глубинные начала права, его особую, юри

дическую логику. В том числе позволяют уже на первич

ном уровне регуляции увидеть то обстоятельство, что 

они относятся к первичным элементам именно права. 

Так, запрещения, которые в первобытном обществе 

выступают как таковые (преимущественно в виде особо

го образования- табу), в условиях цивилизации приоб

ретают характер юридических запретов и в соответствии 

с этим существуют и функционируют в нераздельном еди

нении с цепочкой иных правовых средств - правами 

требова1iия (принадлежащими другим лицам и призван

ными обеспечить соблюдение запретов) и мерами юриди

ческой ответстве1i1iости, возлагаемыми на на рушите

лей запретов. Точно так же и позитивные обязывания 
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(по уплате налогов, военной службе и др.) аналогичным 

образом сопровождают другие юридические средства -
права требоваиия их исполиеиия, меры юридической от

ветствеииости. Дозволения же как юридические явле

ния вообще немыслимы вне комплекса своеобразных юри

дических средств, связанных с установлением статуса 

субъектов, механизмов признания юридического значе

ния действий, совершаемых в порядке дозволения, т. е. 

опять-таки с особыми модификациями юридических за

претов, позитивных обязываний и прежде всего консти

туированием субъективиых прав (в том числе прав на 

"собственные действия", прав требований, притязаний). 

И вот -внимание! -наиболее впечатляющее, что 

характеризует рассматриваемую "троицу" как юридичес

кое явление, заключается в том, что здесь, пусть и с 

разным значением, существенное место в указанных 

юридических построениях неизменно во всех случаях 

занимают права лиц. 

Выходит, разбор анатомии первичных юридических 

средств точка в точку совпадает с общими Представлени

ями о праве. Даже начальные слои юридической мате

рии, построенные на первичных элементах - позитив

ных обязываниях, запрещениях, дозволениях объясняют 

не только этимологию слова "право", но и то обстоя

тельство, что юридическая материя даже в своих началь

ных звеньях существует и действует по своим "законам", 

своей особой юридической логике. 

4. Общие дозволения и общие запреты. Особое мес

то в составе основных правовых средств занимают об

щие юридические дозволения и общие юридические за

преты. Они отражены в двух широко известных форму

лах (более подробный разговор о них впереди): первая

"дозволеио все, кроме запрещенного законом", вторая -
"запрещеио все, кроме дозволенного законом" (другая 

интерпретация второй из приведеиных формул - "доз

волено только то, что разрешено законом"). 

Сразу же нужно отметить главное: "общее" приме

нительно к запретам и дозволениям понимается в том 
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смысле, что соответствующее нормативное положение 

является исходным. и направдяющи.м. правовы.м. на'Чадо.м. 

на данном участке общественных отношений. 

И вот что характерно. Исторические данные (относя

щиеся прежде всего к римскому частному праву) свиде

тельствуют, что общие дозволения и общие запреты стали 

первоначально складываться как особый техника-юриди

ческий прием, выражающий обобщающую формулу "все, 

кроме" (или "все, за исключением"), - прием, который 

используется не только в области дозволений и запретов. 

Его суть очевидна: первоначально вводится известное 

нормативное положение, скажем, запрет на что-то, а 

затем из него делаются исключения, и таким путем за

прет, рассматриваемый в единстве с исключениями из 

него, приобретает общий характер 1 . 

Вместе с тем уже в эпоху древнего права в таких 

важнейших его областях, как договорное право и право 

собственности, стали складываться обобщающие положе

ния, пусть не всегда достаточно выраженные, в виде 

общих дозволительных начал, но все же таких, которые 

имеют существенное общественно-политическое, нрав

ственное значение. И это даже в эпоху древнего права 

стало свидетельством того, что нечто, казалось бы, су

губо "техника-юридическое" в действительности напря

мую затрагивает содержание права, образующий его юри

дический инструментарий. Применительно к договору это 

видно из того, что римские юристы стремились увидеть 

в нем нечто изначальное, относящеесяк "праву народов", 

и даже такое, что органически связано с понятием "мир". 

1 Наnример, в римском частном nраве в соответствии с существовав
шими в то время требованиями морали был установлен заnрет на даре
ние между мужем и женой (Дигесты, кн. 24, титул 1, фрагмент 1). 
А затем были введены нормы, которые делали из этого nравила изве
стные исключения, в частности, для дарения на случай смерти, на 

восстановление зданий, уничтоженных пожаром (Дигесты, кн. 24, ти
тул 1, 9, 14, 27 и др.). То, что общие дозволения и общие запреты 
могут выстуnать в качестве технико-юридического nриема (причем этим 
его функции в nравовой системе ограничиваются), должно быть учте
но при общетеоретической характеристике рассматриваемых nраво
вых явлений. 
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По мнению Ульпиана, изначальность договоров в челове

ческих взаимоотношениях "вытекает из самой природы. 

Ибо что более соответствует человеческой честности, чем 

соблюдать то, о чем они (люди) договорились" (Дигесты, 

кн. 2, титул XIV, фрагмент 1). 
В современных условиях, судя по всему, общие доз

воления и общие запреты наиболее часто встречаются и, 

следовательно, с наибольшей вероятностью могут быть 

найдены там, где: а) право прямо "выходит" на права и 

обязанности, прямо опосредствует поведение людей че

рез дозволения и запреты; б) существует необходимость 

воплотить в самом регулировании его социально-полити

ческие, нравственные начала, его направленность- доз

волительную или запретительную. 

Выполняя функцию общих регулирующих начал, об

щие дозволения (именно дозволения!) могут непосред

ственно пораждать юридические последствия как тако

вые, т. е. быть непосредственным критерием правомерно

го поведения. Пример тому - общее дозволение в отно

шении свободы договора. Если на том участке социальной 

действительности, где существует общее дозволение, нет 

по данному вопросу конкретного, специального запрета, 

то такие дозволения сами по себе являются основанием 

для признания соответствующего поведения правомерным. 

И это в полной мере согласуется с самой его природой: 

как общее юридическое начало они могут- тоже общим 

образом- обусловливать правомерное поведение 1 . 

1 Но вот общие запреты (именно запреты!) непосредственно не могут 
пораждать юридические последствия: они как таковые не могут быть 
непосредственным критерием неправомерного поведения. Во всех без 
исключения случаях значение оснований для определения неправомер
ности могут иметь только конкретные нормы - либо запрещающие, 
либо обязывающие и управомочивающие, неисполнение которых или 
же выход за границы которых (дозволения) свидетельствует о право
нарушении. И в соответствии с принципами законности, требующими 
сообразно началам справедливости конкретности и переанального ха
рактера юридической ответственности, каждый случай противоправ

ного поведения должен быть связан с нарушением конкретной юриди
ческой нормы - запрещающей, обязывающей или управомачивающей 
(когда субъект выходит за пределы дозволенного). 
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Общие дозволения и общие запреты выражают весь

ма высокий уровень нормативных обобщений, выражен

ных в самой плоти, в самом "веществе" содержания 

права. 

Проблемы общих дозволений и общих запретов на

ходятся, пожалуй, только на начальных стадиях их 

общетеоретического осмысления, логики их бытия и 

построения. Помимо ряда иных вопросов, требует тща

тельной разработки проблема самой сути связки "дозво

ление-запрет", по всем данным относящейся к самой 

сути, исконной природе права, и, кроме того, такие 

относящиеся к ним категории, как "условия" и "исклю

чения"1. 

5. Усложнения. По мере развития общества происхо
дит усложнение состава и содержания правовых средств. 

Одно из таких "усложнений" только что рассмотре

но. Это общие дозволения и общие запреты. 

К другим, из числа важнейших "усложнений", отно

сятся разнообразные модификации некоторых изначаль-

1 Поразительно, что перспективу такой разработки более двух столе
тий тому назад наметил не искушенный в юридических тонкостях пра
вовед, а философ - И. Кант. Философ пишет: "Запрещающий закон 
сформулирован сам по себе, дозволение же включается в этот закон 
не в качестве ограничивающего условия (как это должно было бы 
быть), а как исключение ... " (см.: Кант И. Сочинения на немецком и 
русском языках. М., 1994. Т. 1. С. 371). 

Ясно, что указание философа на "исключение" - свидетельство 
того, что запрет является общим. Но, спрашивается, как понимать, 
что дозволение в запрещающем законе "должно быть" не исключени
ем, а "ограничивающим условием"? В этом случае, поясняет Кант, 
дозволение добавляется к запрещающему закону "на основе принци
па", и оно вследствие этого включается в "формулу запрещающего 
закона", а "тем самым" заnрещающий закон nревращается "и в закон 
дозволяющий" (Там же). 

Исключительно важный, по меркам юридической теории - утон
ченный, ювелирно отточенный и вместе с тем - перспективный в об
щетеоретическом отношении вьmод! Помимо всего иного, он подводит 
к мысли о том, что общие запреты могут вполне совмещаться с при
радой дозволительного права. И это происходит как раз тогда, когда 
противостоящее общему запрету дозволение выступает не в виде од
ного из исключений ("разрешения"; вспомним общую схему разреши
тельного типа регулирования - "запрещено все, кроме разрешенного 
законом"), а в виде ограничивающего условия. Подробнее об этом даль
ше [II. 6. 3]. 
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но, порой спонтанно, вырабатываемых на практике мер, 

принимаемых по юридическим вопросам юрисдикционны

ми учреждениями, связанными с ними учреждениями 

власти1 . 

При этом представляется важным обратить внима

ние на то, что правовое средство, выработанное приме

нительно к данной правовой ситуации, затем нередко 

обретает "самостоятельную жизнь" и может быть исполь

зовано и_ в других ситуациях - там, где его применение 

отвечает требованиям правовага решения того или иного 

юридического дела. Хотя, надо добавить, такого рода 

применение, оторвавшееся от своего жизненного источ

ника, порой порождает на практике проблемы, требую

щие того, чтобы в соответствующих случаях суды при 

1 Вот пример из истории правовой системы Англии, в которой, как и 
в древнеримской юридической системе, правовые процессы происхо
дили, так сказать, в относительно "чистом виде". К XIV-XV вв. ан
глийское право, развивавшееся на прецедентной основе решениями 

королевских судов, оказалось предельно заформализованным, ско
ванным системой строгих формуляров, которые устанавливали пере
чень правовых средств- различного рода запретов, дозволений, обя

зываний и которые, увы, порой прикрывали очевидно недобросовес
тные поступки участников процесса. Так, по действовавшему в то 
время формулярному праву никто не мог заранее принять защитные 
меры и предотвратить нарушение своих прав другими лицами. По 
свидетельству специалистов, человек, опасающийся нарушения сво
его права, "обязан был ждать, пока ему не будет нанесен ущерб, и 
лишь после этого подать иск о его возмещении". И вот в таких усло
виях с санкции короля высшее должностное лицо в судебной систе
ме - лорд-канцлер - с целью предотвратить недобросовестное по
ведение и с учетом конкретных обстоятельств начал принимать ре
шения "по праву справедливости", в том числе устанавливать судеб
ные запреты (injunctions), чтобы предотвратить невыполнение взя
тых кем-либо обязательств. 

Вот этот "судебный запрет" (injunction), вслед за упомянутыми ра
нее исходными, первичными мерами, содержащимися в решениях ко

ролевских судов, и представляет собой уже более сложное средство, 
рассчитанное на предотвращение возможного развития событий. В нем 
уже содержится момент предвидения (прогноза)- черта, которая ока
жется весьма важной для нормативного правовоrо регулирования. 

Затем, как свидетельствуют исторические данные, при помощи су
дебных решений, исходящих от лорда-канцлера, стали вводиться и 
иные весьма сложные правовые средства - такие как "исполнение в 
натуре" (даже при весаблюдении формальных требований), "довери
тельная собственность", существенно повлиявшие, как мы увидим, на 
развитие права. 
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вынесении решений опирались на весь комплекс осново

полагающих правовых на чал 1. 

Но дело не только в усложнении правовых средств, 

содержащихся в решениях по правовым вопросам. Здесь 

начали происходить и более zлубо-к:ие (для права, ezo раз
вития и судъбы) процессы. 

Наиболее существенных из таких процессов два. 

Во-первых, это типизация правовых средств, при 

которой начали формироваться правовые конструкции и 

системные структурные подразделения. 

Во-вторых, это приобретение правовыми средства

ми (и на первичном уровне, и на уровне правовых конст

рукций, структурных подразделений) н,ормативгюzо ха

ра-к:тера. 

И тот и другой из указанных процессов "усложне

ния" правовых средств нуждается в специальном рассмот

рении. 

§ 4. Юридические конструкции. 
Другие структуры 

1. Типизация в праве. С явлением, которое названо 
"правовые средства", со временем стало происходить то, 

что было уже характерно для исторически первой, бли

жайшей основы принимаемых по правовым ситуациям 

решений - обычаев: при их использовании стало все бо

лее выясняться, что и они, как и обычаи, по большей 

части касаются повторяющихся, а значит, типичес-к:их 

1 Знаменательные соображения на этот счет были высказаны в литера
туре nри характеристике правоных норм, предnисывающих соблюде
ние формы сделок, причем таких норм, введение которых обусловле
но политическими целями, допустим, нежелательностью по полити

ческим мотивам использования свидетельских показаний как средства 

обоснования действительности сделки. Эти соображения имеют и ха
J1>актер выводов концептуального значения ("как только такая требу
ющая соблюдения формы норма вступает в силу, она порывает со сво
ей политико-правовой пуnовиной, начинает жить своей собственной 
жизнью"), и характер вытекающей отсюда же необходимости учета 
при применении нормы момента добросовестности (см.: Цвайгерт К., 
Кёmц Х. Указ. соч. Т. 2. С. 74). 
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жизненных ситуаций, требующих правового разрешения. 

Как это ни парадоксально, исторически указанный 

процесс оказался связанным с, казалось бы, негативной 

стороной "начинающегося" цивилизованного общест

ва - с формальными требованиями и процедурами 

деятельности властных учреждений, зачастую придаю

щих этой юридически значимой деятельности и всему 

праву сугубо формализованный характер (кстати заме

чу, и это дальше станет предметом особого рассмотре

ния, такой "крайний формализм" имеет свой социальный 

смысл). 

Дело в том, что с целью каким-то образом упорядо

чить деятельность по решению правовых ситуаций в стра

нах, в которых право, все более отделяясь от религии и 

морали (и в какой-то мере от власти как таковой), полу

чало самостоятельное и интенсивное развитие, правовая 

защита уже на ранних стадиях формирования позитив

ного права cma..n.a предоставлятъся людя.м. по фор.м.а..п.ъ
пы.м. а-кта.м. властпых учреждепий. 

Так, в Древнем Риме, как только римская юриспру

денция вступила в фазу своего самостоятельного, обособ

ленного от религии, восходящего развития, правовая за

щита предоставлялась лишь в тех случаях, если истец 

получил от чиновника, находящегося на службе правосу

дия, но не являющегося судьей (претора), специальный 

"исковой формуляр", т. е. стандартное исковое заявле

ние с определенным текстом. 

Поразительно, спустя более чем тысячелетие такое 

же развитие событий в мире юридических явлений про

изошло в средневековой Англии. И там в ходе формиро

вания централизованными королевскими судами позитив

ного права основу процесса составляли "предписания" 

(writs), представлявшие собой приказ короля, в котором 
он кратко излагал суть тяжбы, поручал судебному чи

новнику, судье или руководителю суда вчинить иск по 

данному конкретному делу и заслушать его в присутствии 

сторон. Причем поскольку истцы в обоснование своих ис-



276 Часть II. Теория права. Новые подходы 

ковых требований приводили, как правило, одни и те же 

причины, очень скоро (точь-в-точь как в Риме) был раз

работан стандартный текст предписаний, получивший на 

практике название "исковой формуляр" (form of action), 
в который требовалось внести только имена и адреса сто

рон. 

Число таких типовых исковых формуляров, как в 

Риме, так и в средневековой Англии, было ограничено 

(они заносились в особые реестры: edictum perpetuum
в Риме, Register of writs - в Англии). Лишь в процессе 

исторического развития это число постепенно увеличи

валось путем создания новых типовых исковых формуля

ров, например actiones utiles в Риме и writs in consimili 
casu в Англии. 

Наличие во многом сходных типов исковых форму

ляров в Древнем Риме и средневековой Англии, служа

щих необходимой предпосылкой для начала судебного 

процесса и, стало быть, для самой возможности реше

ния данной жизненной ситуации (юридического дела), 

исторический факт, сам по себе удивительный1 , не по

лучило, однако, в науке должной оценки как в высшей 

степени значимое и закономерное явление. Более того, 

при точной констатации исторических обстоятельств 

(кратко воспроизведенных и в этой книге), оценка суще

ствования типизированных исковых формуляров сводится 

чуть ли не к тому, что "юристы-практики заботились 

не столько о содержании иска, сколько о его формаль

ной принадлежности к тому или иному типу исковых 

формуляров" 2• 

Между тем, отметив недостатки "формулярного по-

1 В исследованиях по сравнительному правоведению подчеркивается 
"интуитивный nараллелизм" древнего римского и средневекового анг
лийского права. Один из авторов nодобных взглядов, процитированный 
в указанном выше исследовании, прямо nишет: ""Как это ни nарадок
сально, но между римским юристом и юристом общего права больше 
общего, чем между римским юристом и его nреемником, современным 
цивилистом" (см.: Buckland- McNair Roman Law & Common Law. 1952. 
XIV). 
2 Цвайzерm К., Кёmц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 282. 
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рядка" 1 , надо принять во внимание и то, что перед на

ми - один из наиболее существенных процессов в исто

рии и логике права, когда происходит фор.мироваиие ezo 
уишсал.ъиоzо ( собствеиио юридичес1еоzо) содержаиия, ezo 
стру1етуры, виутреиией формы. "След" таких формуля

ров, касающийся уже содержания юридически формали

зованной регламентации, со всеми своими плюсами и ми

нусами, сохранился и получает развитие поныне. 

Это уникальное (собственно юридическое) содержа

ние позитивного права, относящееся по философским 

канонам к его внутренней форме, и нашло выражение в 

явлениях высокого порядка: в ?Сачествеиио.м "усложие

иии" правовых средств, выражающем типизацию в пра

ве, во-первых, в юридичес1еих ?Соuстру?Сциях и, во-вто

рых, в систе.миых стру?Стуриых подразделеииях. 

2. Юридические конструкции как категории содер
жания (внутренней формы) права. Здесь сразу же умес

тно зафиксировать одно из ключевых, фундаментальных 

положений настоящей монографии в целом. Его суть в том, 

что юридические конструкции, выражающие качествен

ное усложнение правовых средств, их типизацию, пред

ставляют собой вообще наиболее примечательный "слой" 

правовой материи. 

Точнее даже так: "тело" права в более или менее 

развитой юридической системе воплощено главным об

разом в построеиии (?Соuстру?Сции) частиц правовой .ма

терии, являющихся реЗУ.JIЬтатом типизации вправе. Имен-

1 В Англии, например, в отличие от США (где по данному вопросу 
"вмешалась", как мы увидим, теоретическая мысль), до сих пор не 
получило признание в качестве общей нормы право на неприкосно
венность частной жизни (right of privacy), такого рода неоправданный 
консерватизм (возможно, повлиявший на саму возможность появления 
трагических ситуаций, таких как обстоятельства, связанные с гибе
лью принцессы Дианы) во многом объясняется как раз тем, что право
порядок Англии, наряду со многими его достоинствами, присущими 
классическому общему, прецедентному праву, вместе с тем отягощен 
"такими, характерными для общего права, отжившими пережитками 
прошлого, как освященная традицией закоснелая система исковых 
формуляров" (см.: Цвайzерт К., Кётц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 511). 
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но здесь, в юридических конструкциях, и раскрывается 

своеобразие права как объективной реальности, состоя

щей, вспомним, именно во внутренней форме, т. е. в струк

турной организации его содержания [II. 5. 2]. Именно здесь, 
в юридических конструкциях, - основа и уникальности 

права, и его силы, и его незаменимости в условиях циви

лизации. И стало быть, тут же - главный показатель 

совершенства права, уровня его развитости со стороны 

его corpиs jиris. 

Ведь даже первичные средства регуляции (позитив

ные обязывания, запреты, дозволения) в области права 

существуют и функционируют, как мы видели, в особых 

юридических построениях, в цепочке правоных средств, 

т. е. уже в виде юридических конструкций. 

И на практике, в жизни каждое правовое средство -
задержание лица, взыскание убытков, судебное призна

ние факта принадлежности участка земли тому или ино

му лицу и т. д. - это по сути дела (что впоследствии 

детально разработано аналитической юриспруденцией) 

всего лишь известные "молекулы" того, что может быть 

названо "юридической материей". Такими же, не более 

чем "молекулами", являются выделенные аналитической 

юриспруденцией изолированно взятые "субъективные 

права", "юридические обязанности", "правовая защита", 

"юридические гарантии" и пр. Они приобретают строго 

правовой характер и начинают действовать -ка-к правовые 

средства в цепочках, в связях, словом, в виде юриди

ческих конструкций. 

Причем и тут сразу же обнаруживается своеобраз

ная юридичес-кая доги-ка: если у какого-то лица существуют 

права (правомочия), то, значит, есть и лица, которые к 

чему-то юридически обязаны. Если возникли известные 

обстоятельства, имеющие значение юридических фактов 

(они-то и характеризуют с юридической стороны "право

вую ситуацию"), то, значит, неизбежно наступление оп

ределенных юридических последствий, в том числе, на

пример, юридической ответственности. И так далее. 

Главное же - на основе логики эти элементы юри-
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дической материи соединяются в с в о е о б р а з 1i ы е 
nocmpoe1iия, в о с о б ы е юридичес-кие -ко1iсmрукции, 

которые и выражают как специфику "тела" права, так и 

его уникальную силу. 

И вот, как показывают данные истории, при выра

ботке, например, исковых формуляров в юридической 

практике Древнего Рима и средневековой Англии уже 

происходит своего рода отбор, обособление, конструиро

вание и фиксация (формальное обозначение) определен

ных юридических построений, связей и соотношений ука

занных выше "молекул". Отражая повторяющиеся, типо

вые правовые ситуации, исковые формуляры одновре

менно конституируют строго определенную .модедъ1iую 

схему или типовое nocmpoe1iиe правомочий, обязаннос

тей, ответственности, процедур. 

И это как раз есть то, что имеет характер юриди

чес-кой -ко1iсmру-кции. 

Так, к примеру, уже на самых первых порах станов

ления юридического регулирования нередко возникала 

ситуация, когда требовалось решить вопрос о судьбе 

вещи, выбывшей из обладания собственника. В том чис

ле в случаях, когда имущество оказалось в обладании 

так называемых третьих лиц, т. е. не находящихся в пря

мых контактах с собственником. Скажем, в обладании у 

лица, которое приобрело вещь у вора, похитившего ее у 

собственника. Как тут быть? И собственник не по своей 

воле утратил вещь, и третье лицо приобрело ее на за

конных основаниях ... И вот в римском праве была вырабо
тана такая юридическая конструкция, в соответствии с 

которой собственник может истребовать свое имущество 

в принципе у любого "владеющего несобственника", с до

вольно строгой схемой возникающих здесь прав и обязан

ностей, зависимой от того или иного "набора" юридичес

ких фактов, в том числе в зависимости от того, выбыла 

ли вещь из обладания собственника по его воле или вне 

его воли. Эта юридическая конструкция утвердилась че

рез исковой формуляр, который в силу некоторых исто-
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рических причин, связанных с древними ритуалами при

тязаний лица на свою вещь, получил название "виндика

ционного иска". Этот термин сохранился и поныне. Требо

вание невладеющего собственника к владеющему несоб

ственнику и сейчас юристами называется "виндикацион

ным иском". Хотя, надо заметить, при этом имеется в 

виду не непосредственно "иск" в современном, процессу

альном его понимании, а именно своеобразная конструк

ция защиты права собственности, которая, впрочем, в 

качестве одной из составляющих конструкции включает, 

понятно, и возможность обращения за защитой в суд в 

исковом порядке. 

И вот какой парадокс из области теоретических поло

жений, выработанных аналитической юриспруденцией, 

может быть отмечен в данном случае. Само понятие "юри

дическая конструкция" давно известно и плодотворно 

используется в юриспруденции. Но оно, как правило, а 

порой и исключительно, причисляется правоведами к раз

ряду чуть ли не второстепенных, сугубо "технических" 

характеристик, относящихся к технике формулирования 

юридических норм в законах, иных нормативных доку

ментах. Причем таких "элементов техники", которые че

рез законы привносятся искусными правоведами в рутин

ную материю права, будто бы существующую без каких

либо "конструкций". 

~ежду тем при более углубленной научной прора

ботке правовой материи становится очевидным, что юри

дические конструкции представляют собой орга-н.ичес~ий 

элем.епт собствеп-н.ого содержа-н.ия права, его в-н.утре-н.-н.ей 

форм.ъL, рождаемый на первых порах спонтанно, в самой 

жизни, в практике в результате процесса типизации. 

Причем, надо сказать еще раз, - ~ючевой, определяю

щий элем.епт им.еп-н.о с о б с т в е -н. n о z о его содержа

-н.ия (или cmpy~mypЪL), когда оно выходит из состояния 

начальных, примитивных форм и получает развитие как 

самостоятельный и весьма своеобразный феномен челове

ческой цивилизации, имеющий свое, особое содержание 
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(внутреннюю форму) и готовый к тому, чтобы на основе 

нового опыта, данных науки, силы разума получить даль

нейшее развитие, новый уровень совершенства. 

Примечательно при этом, что в соответствии с по

требностями жизни начинает "работать" особая юриди

ческая логика, когда вслед за одной сформировавшейся 

юридической конструкцией на свет как бы "по цепочке" 

появляются другие конструкции. Например, применение 

виндикационного иска к третьим лицам (когда собствен

ник напрямую истребует вещь у того лица, которое ее 

приобрело по сделке купли-продажи не у собственника) 

потребовало того, чтобы был введен порядок "регрес

са": новая конструкция, при помощи которой покупатель, 

утративший вещь, по виндикационному иску мог бы по

лучить возмещение от недобросовестного продавца. А даль

ше оказывается необходимым формирование конструк

ций "односторонней реституции", "нега торного иска". 

И так далее- "по цепочке" требований жизни и юриди

ческой логики. 

И вот тут, кстати говоря, оказывается, что в разви

тии права, в его истории довольно четко вырисовывают

ся два взаимодействующих, но все же параллельных 

процесса: во-первых, развитие права, прямо обусловлен

ное потребностями и волей государственной власти (этот 

процесс касается главным образом публичного права и в 

общем охватывается историей власти- и в данном сооб

ществе, и в человеческом обществе в целом), и, во-вто

рых, спонтанное правовое саморазвитие, обусловленное 

в соответствии с требованиями жизни логикой права, что 

сообразуется с глубинными тенденциями саморегуляции 

в обществе (этот процесс касается главным образом част

ного права). Именно тут, в сфере, где доминирует юри

дическая логика, и обнаруживается самобытная история 

права, своеобразное правовое развитие, не сводимое к 

общей истории, к истории государства, государственной 

власти. А это все, как мы видим, представляет собой ис

торический процесс, в котором важнейшую, незамени-
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мую роль сыграли формализованные компоненты право

вой материи- исковые формуляры1 . 

Итак, собственное развитие права, ezo самобытная 
история, ezo уни~алъная материя и cUJta- это под важ

нейшим для правоведения углом зрения во многом и естъ 

история становления, развития и совершенствования 

юридичес~их ~онструкций являющихся одним из наибо

лее значимых результатов собственного развития права 

- типизации правовых средств. 

3. Другие структуры. Такую же характеристику, как 
и юридические конструкции, должны получить форми

рующиеся на основе первичных правовых средств стру~

турные подразделения в праве (правовые институты, от

расли права, их ассоциации, обобщенно- "другие струк

туры"). И тут суть указанных процессов в том, что в ходе 

правовага развития происходит типизация правовых 

средств в том отношении, что опять-таки первоначально 

при помощи формуляров постепенно формируются пра

вовые общности: обозначается, относится ли, например, 

данная правовая ситуация к области правонарушений (де

ликтное право), или же она входит в круг, скажем, воп

росов договорных отношений (договорное право), или, быть 

1 Вот, надо nолагать, достойные внимания исторические факты и ли
тературные свидетельства о значении исковых формуляров в консти
туировании юридических конструкций (вnрочем, и здесь авторы уnо
мянутых свидетельств не уnотребляют термин "юридические конст
рукции", хотя в сущности говорят именно о них). 

В 1873 году в соответствии с идеями Иеремии Бентама в Англии был 
nринят Закон о судоустройстве, который отменил тиnовые формулы 
исков. Тем не менее, как отмечается в современной литературе, "с nри
нятием закона о судоустройстве традиционное nроцессуальное мышле

ние не было искоренено. Даже в современных условиях материалы дел, 
связанные с договорным или деликтным nравом, неосновательным обо
гащением или nравом собственности, все еще часто делятся в зависи
мости от традиционных тиnовых формул исковых заявлений. Так что 
формы исков утратили свое nроцессуально-техн.ическое значение, но 
сохранили свою функцию как средство упорядочен.ия и обработки .ма
теримън.ого права" (выделено мною.- С. А.) (см.: Цвайгерт К., Кётц Х. 
Указ соч. Т. 1. С. 302). В этой связи nриведу слова видного английского 
правоведа, содержащиеся в цитированном издании: "Мы похоронили 
типовые формулы исковых заявлений, но они руководят нами из моги
лы" (см .: Maitland. Fогтs of Action at Соттоn Law. Р. 2). 
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может, так называемого неосновательного обогащения, 

или отношений собственности и т. д. 

Более того, каждая юридическая конструкция - это 

пусть и первичное, элементарное, но уже известное "по

строение", притом "системное" и "структурное". В ней 

отдельные юридические элементы - права, обязаннос

ти, меры ответственности - строятся в соответствии с 

требованиями жесткой структуры, в четкой системной 

последовательности, зависимости. 

Когда же правовые средства, опять-таки в резуль

тате типизации в праве, приобретают характер юриди

ческих норм (об этом в следующем пункте данного пара

графа), то, строго говоря, на первичном уровне один и 

тот же устойчивый комплекс юридических норм, кото

рый обрел самостоятельную жизнь в позитивном праве, 

одновременно является по своей архитектонике юриди

ческой 'КО'Iiсmрукцией, а по своим внешним характерис

тикам и связям с другими комплексами норм- правовы.м 

и'licmиmymo.м. И именно особая юридическая конструк

ция того или иного комплекса юридических норм и явля

ется тем главным (а непосредственно в регулятивной и 

охранительной сферах - единственным) основанием, ко

торое объективно выделяет данный комплекс норм в осо

бое первичное структурное подразделение - правовой 

институт. Таковы, в частности, институты в той подотрасли 

гражданского права, которая посвящена отдельным ви

дам обязательств, или институты особенной части уго

ловного права, посвященные различным разновидностям 

(видам и подвидам) преступных деяний и санкций за их 

совершение. 

§ 5. Юридические нормы 
как правовые средства 

1. Возведение правоных средств на уровень юриди
ческих норм. Наряду с "усложнением" правовых средств, 

развитие права, связанное с процессом типизации, ха-
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рактеризуется и другим явлением, имеющим для права 

наиболее существенное, решающее значение. Это приоб

ретение правовыми средствами (и на исходном, первич

ном, уровне, и на уровне правовых конструкций, струк

турных подразделений) н о р .м. а т и в н о г о хара-х:тера. 

Хотя в данном месте книги о нормативности говорит

ся после "юридических конструкций", иных структурных 

построений (и это оправдывается уровнем "сложности" в 

процессе формирования права), реально возведение пра

вовых средств на уровень юридических норм происходи

ло одновременно с указанным конструктивным развити

ем. Да и вообще "нормативность" - это тоже типизация, 

причем типизация весьма высокого порядка. И лишь в ин

тересах того, чтобы процесс обретения правовыми сред

ствами нормативного уровня не заслонил другие первич

ные процессы (что как раз по большей части и происхо

дит в науке), автору этих строк пришлось, так сказать, 

"сдерживать себя" и рассматривать конструктивное раз

витие обособленно, в чистом виде, все время отвлекаясь 

от формирования права как нормативной системы. 

Между тем возведение правовых средств на уровень 

юридических норм, по всем данным, решающая ступень 

развития собственно юридического содержания (внутрен

ней формы) права, его структуры, когда складывается 

новый, высо-х:означи.м.ый слой правовой .материи, который 

к тому же вбирает в себя и его первичные элементы. 

Уже отмечалось, везде решение правовых ситуаций 

неизменно, без каких-либо исключений "начиналось" с 

обычаев, складывающихся на основе повторяющихся, 

типовых ситуаций, и потому первоначально везде выс

тупало в качестве обычного права. А обычай - это уже 

норма, т. е. вошедшее в привычку в результате много

кратного повторения общее правило поведения, действу

ющее в пределах данного сообщества в отношении всех 

("всякого и каждого"), кто охватывается содержанием 

правила. Притом- норма универсалъная1 , пусть даже в 

' Кашаиииа Т . В. Происхождение государства и nрава. Современные 
трактовки и новые nодходы. М.: Юристъ, 1999. С. 201. 
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чем-то и вторичного порядка. Она выводит на плоскость 

повторяющихся типических отношений в практической 

жизни и делает общим правилом требования жизнедея

тельности, деловой практики и в не меньшей степени -
их духовное, идеологизированное выражение в виде за

ветов предков, мифов, велений духов и богов, ритуалов, 

морали, иные непреложные требования, сложившиеся 

исторически на протяжении многих поколений 1 • 

Но вот обстоятельство, которое, как мне представ

ляется, еще недостаточно учитывается наукой. Обычаи 

становятся правом. (в смысле позитивного права) не про

сто в случаях их какого-то "санкционирования публич

ной властью", как это принято считать на уровне абст

рактных рассуждений, а реально и изначально тогда, 

когда это самое "санкционирование" выражается в реше

н.иях вл.асти - решен.иях правовой ситуации, осуществ

ляемых в соответствии с действующими обычаями. 

При решении же правовой ситуации (дела), конечно 

же, исходное, отправное - это "сами" обычаи, веления 

духов и богов, заветы предков; и вместе с тем тут для 

выработки решения, когда нужно определить средство, 

выражающее решение, учитываются и иные факторы, 

мотивы, конкретные обстоятельства, а значит, вступа

ет в действие .м.ысл.ъ, разу.м.ен.ие, разум. (правителя, су

дьи, рациональные элементы общественного мнения, иде

ологии). При этом неизбежно происходит своего рода от

бор и истолкование существующих правовых средств, 

нередко их известная корректировка с учетом многооб

разных факторов, включая духовные, моральные . 

И отсюда вырабатываются юридические конструкции, 

которые, как мы видели, являются продуктом типизации 

в праве и потому рассчитаны на повторяющиеся, типи

ческие жизненные случаи. Как верно подмечено в лите-

1 Да и вообще, как заметил И. А. Покровский, на первых порах разви
тия человеческого рода обычаи понимались как "обычаи предков. Так 
же, как и везде , эти обычаи предков на первых порах не отделялись 
от религиозных обрядов и nравил нравственности" (см.: Покровский И. А. 
История римского nрава . СПб., 1998. С. 53). 

1 О Восхожден11е к нраву 
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ратуре, "обычаи меняются, меняются часто при помощи 

судебных решений, которые затем делаются прецеден

тами ... " 1, т. е. образцами, моделями для таких же или 

аналогичных решений в случаях, когда возникает такая 

же или аналогичная правовая ситуация и когда оказыва

ется неизбежным применение уже оправдавшегося на 

практике правовага средства - соответствующей (пусть 

и простейшей) юридической конструкции. 

Таким образом, в итоге получается, что обычиое пра

во - это обычаи, иеотде.л,имые от решеиий правовых 

ситуаций (обычай+ решение), приобретающих со време

нем характер п р е ц е д е 1i т о в. Затем в ходе историчес

кого развития человек и вовсе "берет на себя" предвари

тельную, рассчитанную на настоящее и будущее выра

ботку образцов для решения правовых ситуаций. И вот 

именно здесь, когда человек берет на себя обязательство 

"на основании конкретных наблюдений созиате.л,ъио уста

новить на будущее время известную норму как общее пра

вило поведения, - ... тогда появляется за-кои"2• 

В результате всех этих сложных (параллельно иду

щих или накладывающихся друг на друга) процессов в 

жизнь людей входят юридические иормы, на основе ко

торых и определяется, "кто" и на "что" имеет (или на

против- не имеет) право,- словом, юридически дозво

ленное и юридически недозволенное, правомерное и не

правомерное. В этой связи именно юридические нормы, 

"захватывая" главный слой содержания права, как бы 

представляют теперь (после такого рода метаморфозы в 

содержании права) то социально важное, что характер

но для позитивного права, - твердость, определенность, 

гарантированность решений правовых ситуаций и одно

временно- их окончательность, единственность для дан

ной общности, их "освященность" властью, ее авторите

том и силой. 

Плюс к этому сюда добавляется и даже выступает на 

первый план еще и то, что вообще характерно для "нор-

1 По1Сровс"k:ий И. А. Указ. соч. С. 52. 
2 Там же. 
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мативности" 1 (в том числе- для обычаев как общих пра

вил), причем здесь, в юридической сфере, так, что дос

тоинства норм как бы возводятся в степень. Юридические 

нормы, оставаясь общими правилами в отношении "всех", 

как бы "наращивают" особенности, характерные для "нор

мативности" вообЩе и сообразно этому приобретают ка

чество всеобщности и общеобязателъности, а наряду с 

этим такие уникальные качества (связанные с самой су

тью юридических конструкций), как "равновесностъ" в 

соотношении прав, обязанностей, ответственности и, что 

не менее существенно, расчет на то, что они окажутся 

оптимальными и в будущем, т. е. в сущности момент вво

димого в жизнь предвидения, проzноза. 

2. Соотношение правоных средств и юридических 
норм. Различая, с одной стороны, решение правовой си

туации и средство такого решения (первичные правовые 

средства, юридические конструкции, системные струк

турные подразделения), а с другой- то обстоятельство, 

что в ходе правовага развития они приобретают норма

тивный характер, мы затрагиваем непростые вопросы 

довольно сложных соотношений между этими элемента

ми и сторонами правовой материи. Попробуем разобрать

ся с такого рода вопросами. 

Итак, первичными в позитивном праве являются пра

вовые ситуации, их решения и средство этого решения, 

выраженного в отдельных мерах принудительного поряд

ка, юридической конструкции той или иной сложности. 

Возведение же подобных правовых средств (в том числе 

юридических конструкций) в ранг общих правил, т. е. норм 

в логическом, да и на практике во временном отношени

ях, является особой и в какой-то мере (с точки зрения 

"сложности" юридического развития) последующей фа

зой в формировании права. Фазой "последующей", но 

1 В современной литературе появляется все болЬlllе исследований, 
посвященных этому своеобразному качеству социальной реальности
"нормативности" . Одним из таких исследований, освещающих "норма
тивность" с lllироких философских позиций, .является монография 
В. И. Букреева "Нормативная система (духовный мир человека)" (Ека
теринбург, 1999). 
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реально не отстающей от всех других, а главное - очень 

существенной, знаменующей крупную ступень в форми

ровании позитивного права. Если угодно, наиболее суще

ственный качественный переворот в правовой материи. 

Почему? Да потому что "норма", вбирая первичные 

элементы и заполняя собой содержание права, вводит в 

жизнь людей систему типизированных решений, моде

лей, образцов (не требуется каждый раз вновь во всей 

полноте решать дело, снова раз за разом определять для 

повторяющихся ситуаций необходимые юридические сред

ства, юридические конструкции- какими и в каком со

отношении должны быть взаимные права, обязанности, 

ответственность субъектов). Возникает возможность сра

зу, для всех и на неопределенное время вперед, чуть ли 

не "навсегда" определить единый порядок в обществен

ной жизни. 

Нормы, следовательно, воспроизводя естественную, 

природную повторяемость, цикличность в жизни людей, 

открывают возможности, свойственные нормативности 

[I. 2. 2], - возможности единой и целостной упорядочен

ности в многообразных человеческих отношениях. Притом 

в области позитивного права- на твердой, единственной 

и признавной для данной общности основе, в надежно 

реализуемом порядке и, что не менее существенно, с 

вводимыми в жизнь моментами прогноза, предвидения 

будущего. 

Более того. Именно в нормах права и через них в 

немалой степени реализуются "главные императивы ци

вилизации", о которых упоминалось ранее, - истори

ческое предназначение права как оптимальной формы 

высших цивилизационных ценностей. Сама по себе юри

дическая норма - это уже некоторое (пусть еще на

чальное, потенциальное, зависящее от многих других 

факторов, далеко не всегда реализуемое) необходимое 

правовое средство для решения задач развивающейся 

цивилизации, в том числе связанных с преодолением про

извола и насилия в жизни людей. 
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Так что возведение юридических средств решения 

правовых ситуаций в ранг юридических норм - дело не 

только переломное для характеристики содер)Кания по

зитивного права, но и великое для развития и судьбы 

цивилизации, одно из самых крупных. Вполне объясни

мо поэтому, что само позитивное право стало пониматься 

и ныне преимущественно понимается как "система норм" 

(с добавлениями, зависимыми от глубины пости)Кения 

права, а так)Ке научных и идеологических ориентаций и 

предпочтений, норм - "общеобязательных", "возведен

ных в закон", "установленных и гарантированных госу

дарственной властью", "выра)Кающих волю государства" 

и т. д.). 

Именно в таком ключе, пусть и с акцентами, отра

)Кающими особую юридическую логику, и в данной книге 

было охарактеризовано свойство нормативности позитив

ного права [I. 2. 1-2]. Да и на практике в качестве отправ
ной точки юридического регулирования воспринимаются 

теперь юридические нормы, в которых закреплены типи

ческие юридические факты (правовые ситуации) и типи

ческие последствия их наступления (правовые средства, 

юридические конструкции, их принадле)Кность в виде 

правовага института к тому или иному подразделению -
отрасли права). 

Но такое (нормативное) истолкование права, наряду 

с отмеченными серьезными достоинствами, одновремен

но характеризуется существенными минусами, на пер

вый взгляд ка)Кущимися не очень значимыми, но все 

более и более дающими о себе знать при попытках уг

лубленного рассмотрения правовых проблем. 

Пре)Кде всего- акцент на "нормах" зacJtoнUJL исход

ные и первичные элементы позитивного права, которые 

дали ему )КИЗнь, образуют начальные слои его "тела" и 

которые на пр а к тике, в зависимости от особенностей и 

уровня развития позитивного права, реально выра)Ка

ют практическую юридическую деятельность. А в этой свя

зи - заслонил и сло)Кное, многомерное строение права в 

целом. 
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Ведь юридические нормы, вобрав в себя первичные 

элементы правовой материи, не лишили их самостоятель

ного бытия и высокой значимости. Между тем при все

объемлющем сугубо нормативистском подходе к позитив

ному праву за фасадом юридических норм не видно цен

трального звена в материи права с последовательно 

правовой стороны - решения правовой ситуации, кото

рое стало трактоваться теоретиками права всего лишь в 

виде "применения норм права". Исчезла из поля зрения и 

лишь в последнее время начала как-то заявлять о себе 

категория "правовые средства". Юридические конструк

ции, т. е. их комплексы, в которых они реально суще

ствуют, оказались оттесненными в отдаленный закоулок 

юридической Проблематики - элемента, не всегда к тому 

же фиксируемого, будто бы сугубо технического оформ

ления законов. Структурные же подразделения (право

вые институты, отрасли, иные общности) права оказа

лись, напротив, одним из аспектов общих, порой умозри

тельных рассуждений о строении позитивного права. 

В целом оказались за бортом научного осмысления права 

сам механизм правоного регулирования, структуры и типы 

правовага регулирования, в том числе общедозволитель

ный, разрешительный типы и т. д. 

При такой сугубо нормативистекай трактовке пози

тивного права исчезли из поля зрения те цивилизацион

ные его основания, которые в этой работе названы "им

перативами цивилизации". Напротив, вопреки самой сути 

этих императивов, создалась иллюзия (особо утвержда

ющаяся при доминировании одних лишь позитивистских 

правовых концепций), в соответствии с которой будто бы 

сами по себе "нормы" - это уже и есть полное торже

ство свободы и безопасности людей. А отсюда - другая, 

еще более коварная и опасная иллюзия, оправдывающая 

путем возвеличивания самих по себе "юридических норм" 

любые государственные акции, порой антидемократичес

кие, тиранические, лишь бы эти акции оформлялись в 

виде "юридических норм", "норм закона". 
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Еще один минус, относящийся к практике юриди

' IС'ской жизни, господствующему правовому мышлению. 

Н связи с доминированием нормативистекого подхода к 

:лементам правовой действительности последние как бы 

развернулись в зеркально обратном соотношении по срав

нению с их исходными связями и глубинной логической 

rюследовательностью (исходным звеном в цепи правовых 

явлений вместо правовой ситуации стала сама по себе 

юридическая норма). И это придало особый, во многом 

оторванный от реальной жизни, социальной и правовой, 

умозрительный характер всему комплексу юридических 

явлений, а отсюда и всей юридической догматике, скон

центрированной теперь "вокруг юридических норм" и на 

"выведении" из них всех иных правовых явлений (что, 

напомню, в немалой мере оказалось и полезным для ов

ладения юридическим инструментарием на уровне пер

вичных правовых знаний- "азбуки права"). 

Подобные минусы в понимании права получили тео

ретизированное продолжение в ряде научных взглядов, 

нередко и во многом справедливо оцениваемых в каче

стве "узконормативных" (наиболее выразительно - в 

чистой теории права Г. Кельзена, его последователей и в 

своеобразном идеологическом антураже - в марксистс

кой правовой теории). Взглядов, тупиковых по своему 

существу и научной перспективе, во многом формалис

тичных, а главное - существенно обедняющих право, 

представления о нем, перекрывающих путь к пониманию 

собственной логики права, его смысла и назначения, ис

тинно мирозданческих глубин, относящихсяк фундамен

тальным человеческим ценностям. И это, увы, стало пред

посылкой, которая отторгла теоретиков права от право

вой материи, настроила их на поиск сути, смысла и пред

назначения права напрямую в метафизических, метаюри

дических ценностях и идеалах, что и вызвало поистине 

драматический "разрыв в науке" [I. 3. 2]. 
Особо наглядно все эти минусы обнаруживаются, как 

только мы от привычного правовага мира, характерного 

для романо-германской (особенно германской) семьи пра-
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вовых систем, приглядимся к праву иных групп. И не толь

ко к национальным системам стран Дальнего Востока, 

исламского и индуистского права, но и к территориаль

но и цивилизационно близким нам национальным систе

мам права англо-американской группы (общего, прецеден

тного права). Именно там, при всем значении норматив

ного способа регулирования, все же центральным, клю

чевым пунктом такого регулирования отчетливо выделя

ются и остаются на первом месте именно "ситуации, тре

бующие правовага решения", сами эти решения с набо

ром средств (юридических конструкций), а вместе с ними 

неюридических регуляторов, обеспечивающих социальную 

силу и последствия этих решений. 

Ведь даже в классическом английском общем, пре

цедентном праве, без колебаний относимом всеми специ

алистами к передовым западным цивилизациям, централь

ное звено - это "судебное решение дела", обретающее 

прецедентный характер, а вовсе не сама по себе "нор

ма", которая остается даже "неразличимой" до тех пор, 

пока мы ее не вычленим преимущественно путем лаги

ческих рассуждений, теоретических абстракций. 

3. Минусы методологического порядка. Другое нега
тивное последствие преимущественного акцента на нор

мах при истолковании права имеет значение эффекта от 

доминирования, условно говоря, гл.оба.п.ъnо-абстра'l(;m'liого 

.м.ыw.п.еnия (во многом обусловленного гегелевско-марк

совой методологией), когда окружающая нас действитель

ность оказывается заселенной в основном абстрактными 

монстрами - властью, нормами, собственностью, клас

сами и т. д. 

Вот и право при таком подходе оказывается всего 

лишь "разновидностью" социальных норм- взгляд в не

малой степени правильный (и по ряду пунктов до сих 

пор разделяемый автором этих строк); но вместе с 

тем - такой, который при его абсолютизации опять-таки 

уводит от понимания сложных, подчас уникальных соци

альных процессов, которые приводят к появлению разно-
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образных форм и способов социальной регуляции поведе

ния людей. 

На уровне высокой абстракции по ряду пунктов по

лезно, удобно (и более доступно для понимания, на чем 

и выигрывают гегеленекие и марксистские догмы) так 

трактовать жизнь общества, когда в силу потребностей 

ее надлежащей организации констатируется существова

ние некой "системы социальных норм", а мораль, право, 

корпоративные образования, обычаи и традиции рассмат

ривать в качестве "разновидностей" этой единой системы. 

Удобно и полезно в таком ключе на уровне начальной 

юридической подготовки осваивать элементарные юриди

ческие знания, своего рода "азбуку права". 

Но такой угол зрения на социальную и правовую дей

ствительность не должен быть единственным, тем бо

лее отправным и всепоглощающим. Он не должен приво

дить к таким характеристикам права, когда все феноме

ны права "выводятся из норм" и когда в этой связи "теря

ется" исходное и основное в прав е (обеспечение твердо

сти, определенности, гарантированности решения жиз

ненных ситуаций, иные требования цивилизации, обус

ловливающие необходимость позитивного права). 

Такой преимущественно нормативистский подход не 

должен вместе с тем заслонять того обстоятельства, что 

упомянутые социальные феномены (мораль, право, обы

чаи и т. д.), рассматриваемые во всей их полноте, -это 

своеобразные многофакторные и многофункциональные 

явления, имеющие свою особую историю, генетику, ло

гику, сущность и предназначение. Да, у них изначально 

или на какой-то стадии развития возникает и приобрета

ет большее или меньшее значение "момент нормативно

сти" (что и позволяет путем абстракции поставить их все 

вместе С ПОЗИТИВНЫМ праВОМ В ОДИН ряд ЯВЛеНИЙ "норма
ТИВНОГО порядка" с констатацией всего позитивного , что 

дает "норма" ) . Но это, скажу еще раз, не единственная, 

а порой и не самая главная их характеристика. И такого 

рода констатация характерна для всех "разновидностей 

социального регулирования", в том числе и в особенное-
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ти- для морали и права. Иначе, при сугубо узконорма

тивном их понимании, освещение их многофункциональ

ного назначения оказывается однобоким, обедненным, 

порой в чем-то очень существенном даже ущербным (как 

это и случилось, при всех очевидных достоинствах, на 

уровне узконормативной, сугубо догматической трактов

ки права). 

4. О пормах и нормативных обобщениях в праве. При 
всех минусах узконормативного подхода к праву (одно

стороннего и в чем-то ущербного даже с сугубо право

вых позиций и rем более позиций методологических), не 

будем все же упускать из поля зрения достоинства нор

мативных начал права, его свойства высокого порядка

нормативности, имеющего именно в праве характер все

общности, общеобязательности. 

Дело не только в том, что рассматриваемое свой

ство знаменует своего рода "переворот" в содержании 

права, когда именно "нормы", притом нормы общеобяза

тельные, вполне обоснованно заняли в его содержании 

ведущие позиции. И не только, надо добавить, в том, 

что в нормативности права уже различимы его глубокие 

социальные функции, выражающие "главные императи

вы" цивилизации. Нормативность, если к тому же она 

выражена в нормах закона, требует к себе повышенного 

внимания еще с одной стороны. 

Норма - это общее правило (эталон, критерий) по

ведения людей. Поскольку в отношении норм права речь 

идет не о "нормативности" в смысле нормальности, за

кономерности тех или иных поступков, отношений (что 

тоже весьма существенно и должно постоянно находиться 

в поле зрения науки), то само по себе это правило, зак

репленное, допустим, в законодательном документе, по

тому и является "общим", что представляет собой извес

тное обобщение. Да притом - такие обобщения, которые 

вошли в саму плоть позитивного права, его содержание 

и, следовательно, стали объектnивной реалъносrпъю. 

Внимание -о б о б щ е н и е! То есть итог мысли

тельной операции, в результате которой из нескольких, 
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чаще всего - множества индивидуальных случаев, зат

рагивающих поведение людей, мысленно устраняются их 

особые, индивидуальные признаки, а из присущих им 

повторяющихся, единых черт создается правило о дол

жном или дозволенном поведении. К тому же с расчетом 

на будущее, на "навсегда", стало быть, с элементами 

прогноза, предвидения и волей на то, что "только так и 

должно быть". И все это, скажу еще раз, входит в жизнь 

людей в подлинной действительности, реально существу

ющими фактами. 

Допустим, судья при отсутствии на этот счет каких

либо сложившихся обычаев и законоположений принял, 

руководствуясь здравым смыслом, разовое, индивидуаль

ное решение: "Вещи, полученные Игорем по договору с 

Олегом, заключенному в марте сего года, являются его 

собственностью". Ситуация повторилась уже с другими 

лицами и в иное время. Потом - с новыми участниками 

еще раз. И вот формулируется правило: "всякое лицо, 

получившее по договору имущество, становится собствен

ником этого имущества". Причем тут же приходится вне

сти новый обобщающий элемент (указать в обобщенном 

виде то, что в индивидуальном случае просто имелось в 

виду: получение имущества "в порядке его отчуждения"), 

ибо имущество может быть передано и во временное 

пользование, например, в аренду. Так на основе повторя

ющихся ситуаций делается обобщение, которое становится 

своего рода типовым решением, общим правилом на на

стоящее и будущие времена - нормой и, стало быть, 

представляет собой 1-юр.мативиое обобщение, которое те

перь действует и воспринимается как непреложный факт 

действительности. 

Уровень обобщений с учетом иных типовых ситуаций 

может быть повышен. В особенности при формулировании 

норм в законах. Например, в процессе правотворчества 

принято во внимание, что имущество может быть полу

чено лицом в порядке наследования. И тогда, опять-таки 

путем нормативного обобщения, создается норма более 

общего характера: "всякое лицо, получившее имущество 
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по юридически оформленным основаниям, является соб

ственником этого имущества" . И так далее, вплоть до 

выработки формул самого высокого обобщающего поряд

ка, касающихся отдельных деталей приобретения права 

собственности. Например, такой детали, которая закреп

лена в ст. 223 ГК РФ: "право собственности у приобрета
теля вещи по договору возникает с момента ее передачи, 

если иное не предусмотрено законом или договором". 

И так, получается, что не только решение правовой 

ситуации (дела) представляет собой мыслительную опе

рацию, проявление рациональных начал, разума, но и 

само позитивное право, выраженное в правовых сред

ствах, юридических конструкциях, структурных подраз

делениях, получивших нормативное выражение, - это 

также продукт мыслительных операций весьма сложно

го, высокого порядка - нормативных обобщений. 

Да еще с существенными моментами предвидения, про

гноза и нацеленностью на предельную разумность и окон

чательность подобного обобщения прогностического по

рядка. Запомним этот момент: он окажется весьма суще

ственным для понимания особенностей позитивного 

права. 

Значение "абстракций" в сфере юридической мате

рии замечено наукой уже давно. Но опять-таки, как и в 

отношении юридических конструкций, они трактавались 

и по большей части трактуются до сих пор всего лишь 

в качестве элемента одной лишь "юридической техни

ки", имеющей в основном значение в законаподготови

тельных работах, при формулировании юридических 

норм в текстах законов ("абстрактный" и "казуистичес

кий" способы изложения правовага материала). Между 

тем нормативные обобщения ("абстрактный способ изло

жения") - это не нечто внешнее по отношению к пра

вовому материалу, некий просто "способ изложения", а 

так же, как и юридические конструкции, само содержа-

1iие позитивного права, существенная сторона его орга

низации, касающаяся к тому же позитивного права на 

весьма высоких стадиях его развития. 
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§ 6. Идеи и принцилы 

1. О правоных идеях. Обычно правовые идеи пони
маются в науке, в практике юриспруденции как некие 

"просто идеологические положения", категории правосоз

нания, которые выражают постулаты какой-то философ

ской, политической или правовой доктрины. Именно та

кого рода идеи в условиях, когда произошел "разрыв" 

между юридическим позитивизмом и философией права, 

становятся основой немалого числа философских и соци

алогических концепций в области права. 

Между тем место и роль правовых идей в юридичес

кой области в принципе иные. 

Соль вопроса в том, что, проводя строгие различия 

между правом и правосознанием, следует в то же время 

видеть, что правосознание как явление субъективного 

порядка не только тесно и многообразно взаимодейству

ет с правом как объективированным (институционным) 

образованием, но и нередко в процессе регуляцИи в из
вестной мере выходит с ним на одну плоскость и даже 

проникает в самоё его плоть, содержание. Тем более что 

и само право имеет "вторую ипостась" - включает чер

ты духовного, ценностного явления. 

2. П рановые идеи и позитивное право. И дело не 
только в том, что в практике юриспруденции могут быть 

найдены примеры и того, как то или иное положение, 

выработанное наукой, отработано в ходе законаподгото

вительных работ в виде краткой нормативной формулы

принципа и в таком виде введено в текст закона, по боль

шей части- кодифицированного (главным образом кон

ституционного, иного фундаментального кодифицирован

ного документа; таковы, например, конституционные 

положения о "разделении властей", положения уголов

ных кодексов о "вине" и др.) . 
...... Главное заключается в том, что правовые идеи изпа

чадъпо пребывают в юриди-ческ.ой .материи, выраженной 

в законах , судебных решениях, иных юридических реа

лиях. Они изначально "родились" в самой правовой мате-
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рии и именно там "растворены", "спрятаны", являются 

неотъемлемыми, органическими элементами самого со

держания права. Причем независимо от того, поняты ли 

они именно как "идеи" правоведами-практиками, наукой, 

выделяются ли они в качестве известных духовных, ин

теллектуальных начал, закреплены ли в текстах законов 

в виде норм-принципов. Независимо от всего этого имен

но правовые идеи могут быть охарактеризованы в каче

стве самой сути, цен,тра.п.ън,ого звен,а юрuдuчес1Сой орга

н,изации ( вн,утрен,н,ей формы) правовага материма -
своего рода "стержня" юридических конструкций, "изю

минки" того или иного структурного подразделения пра

ва, того, что в юридической науке нередко обозначается 

в виде "принципов отрасли", "начал" данной отрасли за

конодательства или даже особенностей "метода регули

рования". И того, что в юридических системах англо-аме

риканского типа и является сутью прецедентов, приобре

тающих характер юридических норм. 

МоЖно уверенно предположить, что упомянутые 

основополагающие правовые идеи потому и прорываются 

в иную, казалось бы, инородную для них среду - в само 

объективное право (хотя оно в развитом виде уже в не

малой мере представляет собой объективированные нор

мативные обобщения), что правовые идеи как бы пред

назначены для захвата в объективном праве центрально

го места, его командного отсека. И происходит подобный 

захват по той причине, что идеи известного рода: 

л.uбо аккумулируют, переводят на язык правовых 

категорий и представляют в концентрированном виде ма

териальные, духовные, нравственные начала данного 

общества, заложенные в его строе интеллектуально-цен

ностные установки и тенденции; 

л.ибо выражают узкоклассовые, групповые, этничес

кие установки или даже (как это случилось в области 

коммунистической идеологии) узкодоктринерскую фило

софскую концепцию, которая нацелена на то, чтобы по

пытаться подчинить себе всю правовую материю, а через 

нее и реальную действительность. 
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Указанные правовые идеи становятся своего рода 

визитной карточкой права данного общества. Они и ре

ально выступают в качестве определяющего фактора для 

всех других слоев правовой материи, прежде всего для 

правовага содержания юридической системы, влияют на 

характер, состав и содержание субъективных прав, на 

их соотношение с обязанностями, запретами, ответствен

ностью, на их место во всей правовой инфраструктуре, 

их реальность, обеспеченность, защищенность и, т. д. 

Примечательно, что центральные правовые идеи 

юридической системы влияют даже на догму права (на

пример, на то, в какой мере распространены и на каких 

участках права используются неопределенные по содер

жанию правовые установления, насколько широко вклю

чаются в юридические тексты декларативные "нормы", 

какова направленность оценочных норм и др.). 

3. Правовые идеи и особенности позитивного права. 
Признание известных правоных идей составной частью 

самой объективированной материи права (научное поло

жение, при всей его парадоксальности значимое само по 

себе 1 ) позволяет дать углубленную трактовку ряду весьма 

теоретически и практически значимых проблем. В том 

числе таким, как проблема Пробельнасти права и значе

ния юридической системы как носителя известных идео

логических ценностей. 

Проблемапро б е ль н о с т и права, весьма суще

ственная в судебной практике, до нынешнего времени по 

большей части понимается узкодогматически, т. е. лишь в 

том отношении, заполнено или нет все пространство нор

мативной регламентации данного участка социальной дей

ствительности конкретизированными юридическими нор

мами, нормами закона, позволяющими по каждому воп

росу определить точную "волю законодателя". 

1 Помимо иных моментов сугубо юридического порядка, представля
ется весьма существенным то обстоятельство, что именно через пра
вовые идеи в самом содержании позитивного права может найти адек

ватное отражение дух обществен:н.ого и экономического бытия. На 
необходимости такого "отражения" делает акцент О. Шпенглер, кото
рый полагает , что в отношении частного права данный момент "был 
совершенно упущен из виду" (см.: Шпенглер О. Указ. соч. Т. 2. С. 82-83). 
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Между тем, даже не покидая сферу и императивы 

юридической догматики, следует не замыкаться указан

ным узкодогматическим постулатом (реально в полной 

мере никогда не осуществимым) и отдавать отчет в том, 

что бреши в поле конкретизированных нормативных по

ложений во многом заполняются правовыми идеями, в 

том числе идеями юридических конструкций, иных юри

дических форм, так или иначе выраженных в действую

щих юридических нормах. И именно они, правовые идеи, 

образуют наиболее глубокий слой правовой материи, его 

общую основу. А это имеет существенное значение не 

только для толкования действующего права в отношении 

тех или иных жизненных ситуаций, но и для обоснова

ния современного видения пробельности права, выража

ющего принципиально важные направления современно

го мирового правовага развития. 

В этой связи хотелось бы привлечь внимание к науч

ным взглядам известного правоведа Хубера, опирающе

гося на достижения швейцарского гражданского законо

дательства. По мнению Хубера, возможности, предостав

ленные судьям швейцарским ГК, не только выходят за 

пределы традиционно понимаемого толкования закона, 

но, более того, должны пониматься как нечто такое, что 

вообще не должно быть сковано доктриной толкования. 

Отвечая на сомнения в будто бы чрезмерной "свободе 

судьи", которому закон позволяет решать дело так, как 

"если бы он был законодателем" (ст. 1 ГК Швейцарии), 
Хубер вполне обоснованно считает, что судья был бы 

даже "более свободен, чем сегодня, когда от него требу

ют все и вся выводить из закона, даже если это связано 

с сомнительным искусством толкования. Гораздо достой

нее исполняет он свои обязанности, когда от него не тре

буют создания таких сомнительных шедевров. Он должен 

будет признать, что писаное право имеет пробелы, ко

торые нельзя заполнить толкованием. И как только он 

это признает, он будет принимать решение, исходя не 

из беспробельности закона, а из беспробелъности право

порядка в целом. (курсив мой. -С. А.). И разработает право-
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вой принцип, который он как законодатель стал бы счи

тать не противоречащим всем остальным нормам и прин

ципам правопорядка" 1 . Беспробельнасть же правопорядка 

в целом характеризуется как раз тем, что "тело" дей

ствующего права образуют не только сами по себе конк

ретизированные юридические нормы, но и лежащие в 

их основе и "пронизывающие" их правовые идеи. 

Авторы, обратившие внимание на приведеиное пер

спективное научное воззрение, говорят о нем в сопостав

лении с оценкой германского гражданского законодатель

ства (Германское гражданское уложение - ГГУ) как об 

опыте Швейцарии, который "даст возможность понять и 

оценить процесс постепенного развития судьей норм за

кона, сформулированных в довольно общем виде", при

чем подобная оценка, думают авторы, "поможет увидеть, 

что такой подход не представляет опасности для право

вой стабильности, так пугавшей авторов ГГУ, воспитан

ных в традициях правового позитивизма"2• 

Наряду с тем, что правовые идеи могут заполнять 

"пустоты" писаного права, не менее значимо в рассмат

риваемом отношении и то, что известные правовые идеи 

(в составе нормативных обобщений) могут прямо входить 

в пр а в о в у ю с и с т е м у, в саму объективированную 

материю права, его догму. 

Думается, весьма впечатляющее значение правовых 

идей, притом идей, выраженных непосредственно в юри

дической догме - в самой ткани, казалось бы, сугубо 

догматических хитросплетений юридических норм и прин

ципов, продемонстрировало только что упомянутое ГГУ. 

Дело в том, что абстрактные, казалось бы, абсолют

но далекие от политики и идеологии, внешне схоласти

ческие конструкции и построения этого юридического 

шедевра немецкой юриспруденции подспудно, в глубинах 

содержащихся в У ложении правовых идей отражали пе-

1 Huber. Schweizerisches Civilgesetzbuch, Erlauterungen zum Vorentwurf. 
S. 37 (цит. по: Цвайгерт К., Кётц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 269). 
2 Цвайzерт К. , Кётц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 269-270. 
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редовую идеологию конца XIX в.- взгляды либеральной 

буржуазии того времени. 

И вот тут, в ответ на то недоумение, которое слы

шится в рассуждениях даже со стороны глубоких совре

менных исследователей, спрашивающих "как могло слу

читься, что ГГУ сумело пережить все политические, 

экономические и социальные кризисы новейшей герман

ской истории, включая и полное извращение правовой 

жизни в период гитлеризма, и сохраниться почти в неиз

менном виде" 1 , есть, на мой взгляд, вполне адекватные 

аргументы, убедительные резоны. А потому, следует от

ветить, это "могло случиться", что правовые идеи ГГУ 

и тем более их мировоззренческий "подтекст" - либе

ральные воззрения конца XIX в., оказались "спрятанны
ми" в юридической технике в, казалось бы, заскорузлой 

"юридической схоластике". И то обстоятельство, что во 

всей этой догматической круговерти кроются взрывные 

идеи, принципы и ценности истинного либерализма, по 

всем данным, и в голову не могло прийти партийным бон

зам и идеологам нацистского рейха. Но есть что-то от 

добрых начал нынешней эпохи и судьбы человечества в 

том факте, что эти идеи, принципы и ценности либера

лизма, долгие годы "дремавшие" в юридической схолас

тике, тотчас же сработали, как только Германия во вто

рой половине 50-х гг. освободилась от режима фашизма 

и, сообразно продуманной реформаторской политике, 

встала на путь формирования современного гражданско

го общества с высокоразвитой постиндустриальной эко

номикой и высокой правовой культурой. 

Нечто похожее по некоторым исходным реали

ям произошло и в советской России. И тут коммунисти

ческие вожди и их идеологи, предав анафеме частное 

право и попытавшись построить гражданское законода

тельство по большевистским канонам, проморгали тот 

факт, что час~вовые начала живут в самой мате

рии и техни~ажданского кодекса (в особенности в 

1 Цвайгерт К., Кётц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 228-229. 
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варианте 1922 г., построенном в основном на материалах 

дореволюционного проекта российского Гражданского 

уложения). 

Жаль только, что у российских реформаторов, вос

питанных идолами власти, в ходе начатых в 90-х гг. "кар

динальных реформ" не оказалось нужной подготовки и 

соответствующей нацеленности на то, чтобы использовать 

чудом сохранивlllийся в условиях тоталитаризма потен

циал гражданского права и заложенные в нем истинно 

либеральные идеалы и ценности для проведения после

довательно демократических преобразований в реформи

руемом российском обществе. 

§ 7. Правовая материя -
жесткий организм и живое право 

1. Право - жесткий организм. Особенности правовой 

материи (с ее строгими юридическими конструкциями, 

структурными подразделениями, нормативным построе

нием и т. д.) - это ее качество жесткого стабильного 

организма. И именно отсюда- уникальные функции пра

ва, обеспечивающие нормальную, упорядоченную жизнь 

общества, его постоянство, стабильность, функциониро

вание в соответствии с "вечными" и принятыми в данном 

обществе ценностями, а также основными ценностями 

цивилизации перспективного порядка (понятно, насколь

ко это оказывается возможным в данной экономической, 

политической и социальной среде). 

Но тут надо принять во внимание то обстоятель

ство, что по своему изначальному, исконному предназ

начению право призвано решатъ жизн.ен.н.ые ситуации. 

Да, pelllaть твердо, давать единственный, окончательный 

ответ на нормативной основе. Но при всем при том речь

то идет о нallleй "живой жизни", о самых различных 

случаях - нередко неповторимых, нетрадиционных, по 

крайней мере, всегда отличающихся такими особенностя-
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ми, которые трудно, а подчас и невозможно подогнать 

под какой-то единый шаблон. 

А главное - перед нами мг1iове1iие, которое и есть 

реальная жизнь. И правовой ответ на данную ситуацию 

должен быть дан сейчас, сегодня, в нынешние дни. Ибо 

"завтра" в наше время (то стремительно, то вяло, но 

всегда непрерывно текущее), не исключено, что будет 

уже поздно, да и само время будет другим, и потреб

ность в решении ситуации может исчезнуть, и обстоя

тельства жизни окажутся иными ... 
2. Совмещение весовместимого. Значит, речь-то, в 

сущности, идет о совмеще1iии 1iесовмести.мого. Требует

ся каким-то образом соединить твердость юридической 

материи и изменчивую, мятущуюся, трепетную жизнь. И 

тем самым обеспечить постоянство, гарантированность 

принимаемых правовых решений в непрерывно меняю

щихся, порой бурно и стремительно, обстоятельствах 

нашего бытия. 

И значит, материя позитивного права, оставаясь твер

дым и жестким организмом, стабилизатором в жизни 

людей, должна быть динамичной, точнее (если использо

вать, на первый взгляд, не очень строгое, но на самом 

деле предельно адекватное понятие) - живой. 

"Живой" не в смысле специфики права как права 

действующего, это само собой разумеется, а в смысле 

того, что она должна отвечатъ 1еа1е сегод1iЯШ1iим требо

ва1iиям изме1iяющихся обществе1i1iЫХ от1iоше1iий, та1е и 

требованиям да1i1iой ситуации, заложенной в ней пра

вовой сути. И как раз в этом значении "совмещать несов

местимое": оставаясь твердой, постоянной основой для 

решения жизненных ситуаций, реагировать на поток не

устанво текущей жизни, на все ее повороты с их стрем

нинами, перекатами, порогами. И плюс к этому все время 

оставатъся феноменом, фа1етичес1еи осуществляемым, ра

ботающим, непреме1i1iО завершающи.мся въщесением ре

ше1iия по данной ситуации, делу. 

Как, каким путем, при помощи каких юридических 

средств позитивное право, сохраняя особенности жестко-
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го организма, вместе с тем могло бы быть и постоянно 

оставаться живым? 

Рассматриваемая особенность материи позитивного 

права (если угодно- тайна права, дополняющая ту глав

ную, о которой речь впереди), никогда и нигде в полной 

мере еще не реализованная, но всегда крайне необходи

мая, актуальная и тревожная для практической деятель

ности и судьбы общества, не привлекла должного внима

ния науки. Если же ей и уделялось порой внимание в 

размышлениях отдельных исследователей, философов и 

правоведов, преимущественно специалистов по сравни

тельному правоведению и историков, то опирающиеся на 

нее характеристики подчас оказывались односторонними, 

нередко просто декларативными. А порой такого рода 

характеристики приходится признать в чем-то довольно 

существенном ущербными. 

Урок в понимании рассматриваемой особенности пра

ва преподал нам О. Шпенглер- крупный мыслитель со

временности, один из немногих философов и историков, 

который при философском осмыслении глобальных ис

торических процессов продемонстрировал основатель

ное, подчас поразительна тонкое знание и понимание 

правовых вопросов , их значимость для самого хода ис

тории. 

Более того. На мой взгляд, О. Шпенглер, пожалуй , 

единственный из крупных мыслителей прошлого и насто

ящего, преодолевая сложившиеся стереотипы, с такой 

последовательной настойчивостью исходил из идеи живо

го права, тем самым придавая этой идее основополагаю

щее значение в понимании этого социального феномена. 

Он даже римское частное право, которое, по общепри

нятым представлениям, почитается в качестве "вечного" 

образца совершенных понятий и утонченных конструк

ций ("писаного разума"), определял как "право повсед

невности" , "право мгновения", "блестящий пример пра

ва из чисто практической жизни эпохи" и полагал даже, 

что "римское право перестало быть для нас источником 

вечно значимых фундаментальных понятий. Для нас оно 
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ценно как свидетельство отношений, существовавших 

между римским бытием и римскими правовыми понятия

ми. Оно может научить нас тому, как на основании соб

ствеи:н.ого опыта выстроить собственное право" 1 • 

С этих позиций О. Шпенглер делал обобщающий вы

вод, склоняющийся к тому, что "право - произволъиая 

форма существования вне зависимости от того, было ли 

оно признано на уровне чувств, импульсивно (неписа

ное право, обычное право, equity) или абстрагировано 
посредством обдумывания, углублено и приведено в си

стему (за?Соu)"2• А юриспруденция - это опытиая uay1ea 
едииич:н.ых случаев, одухотворенная техника. Отсюда его 

весьма резкие суждения и в отношении современной юрис

пруденции (" ... то, что мы до настоящего времени назьmа
ем правоведением, есть либо филология юридического 

языка, либо схоластика понятий права"3), и в отношении 

современного права ("наше право в понятийном отноше

нии бессильно перед лицом великих фактов сегодняшней 

экономики114). 

Все эти основательные суждения (сопровождаемые 

блестящим анализом фактов из истории права и юрис

пруденции), к сожалению, сконцентрировались на том 

действительно фундаментальном положении, в соответ

ствии с которым при осуществлении регулятивной функ

ции права последнее должно быть живым. - органически 

вплетаться в реально существующие и функционирую

щие отношения, органически входить тем самым в нали-

1 Шпенг.л.ер О. Указ. соч. Т. 2. С. 87. 
2 Там же. С. 380. 
3 Там же. С. 84. По мнению автора, "западноевропейский юрист стано
вится филологом, а практический опыт подменяется основанным все
цело на себе самом ... опытом чисто логического разложения и соедине
ния правовых понятий. Тем самым нами был совершенно упущен из 
виду один факт, а именно, что частное право должно 1iеиз.менно от
ражатъ на себе дух общественного и эконо.мичес1<:оzо бытия. В этом 
не отдавали себе ясного отчета ни "Code civil", ни nрусское земское 
право, ни Грот с Моммзеном. Никакой хотя бы самой слабой догадки 
относительно этого подлинного "источника" действующего права не 
допускается ни nодготовкой юридического сословия, ни литературой" 
(Там же. С. 82-83). 
4 Там же. С. 84. 
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чествующее на данное время экономическое, культур

ное, духовное бытие. 

Однако такая основательная трактовка права О. Шпен

глером все же не затронула той грани его понимания, 

которая хотя даже современной наукой постигается с тру

дом, но без которой невозможно раскрыть особенности 

позитивного права, - характерное и, пожалуй, тоже 

фундаментальное для него свойство жест1еоzо орzа1iиз

.ма, ezo и1iституцио1i1iости- непременного условия ре

ализации регулятивного предназначения позитивного пра

ва и основы научной его сути и смысла. 

Дело, стало быть, не только в одних правовых поня

тиях (хотя и они важны для институционности права, и 

они в известной мере способствуют объективизации пра

ва; надо лишь видеть не их формально-логические ха

рактеристики, а их суть, смысл, общественное призна

ние, их "втянутость" в действующее право). Существо 

вопроса во всей сумме институтов, которые при реше

нии "вопросов повседневности", "мгновения", "сегодняш

ней практики" -того, что в этой книге названо жизнен

ными ситуациями, способны придать такого рода реше

ниям значение правовых реше11.ий -твердость, строгую 

определенность, гарантированность, также единствен

ность, окончательность. 

А в этой связи из поля зрения как раз, при всей осно

вательности приведеиных выше суждений, ускользает 

главная проблема - то, что ранее названо одним из про

явлений тай11.ы права. Как, каким путем - вновь зада

димся вопросом - в праве возможно (и в праве как раз 

удается!) соединить веч11.остъ и .мz1iове1iие, твердостъ и 

живую т1еа11.ъ повсед1iев11.ости? То есть его качество 

жесткого организма и способность непосредственно реа

гировать на изменяющиеся жизненные ситуации, да так, 

что при этом реализуется правовая суть каждой из этих 

ситуаций? 

3. Механизмы. Между тем история права уже дала 
основные варианты ответа на указанную главную пробле

му- "соединения вечности и мгновения". 
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Наряду с обычным правом и прецедентом1 , существен

ное значение в этом отношении имеют "обобщения, воз

веденные в закон" (нормативные обобщения). 

1 В nротивовес расnространенным nредставлениям об обычном nраве 
как о nримитивном, архаичном и исторически nреходящем явлении, 

есть достаточные основания рассматривать обычное nраво в качестве 
рожденного самой жизнью класси-ческого образца совместимости, ка
змосъ бы, песов.м.ести.мых ка-честв права, его свойства жесткого орга
низма (институционности) и особенностей живого nрава. Ведь нормы 
обычного nрава являются нормативной основой правовых решепий 
жизненных ситуаций. И, стало быть, решений, которые "во имя nра
ва" по самой своей логике nри достаточно развитой юридической куль
туре не могут не оnираться на исторически сложившиеся и утвердив

шиеся, по большей части действительно глубокие основы жизни лю
дей. И вместе с тем nеред нами - именно решепия данных жизненных 
ситуаций и, стало быть, - вот оно, реальное соединение твердых 
основ nоведения (обычаев в их основательном понимании) и "мгнове
ния", "nовседневности" (решение дела, оnирающееся на особенности 
данной ситуации, ее nравовую суть). 

Правовое же решение, дважды, трижды, а nотом и многократно 
nовторенное в отношении одних и тех же, точнее, однотиnных ситуа

ций и nлюс к тому вынесенное на nравосудных началах, становится по 
той же логике nрава судебпы.м прсцеденmо.м. То есть образцом, этало
ном для подобных случаев, словом, нормой. И, что особо существенно 
в отличие от nросто обычая (nусть даже и как основы для nравовага 
решения), нормой, и.меющей в основном ю р и д и 'Ч е с к о е содержание. 
И в этом исконно юридическом содержании вырисовывается и стано
вится самой сутью nрецедента - оnределенная nравовая идея, прин
цип. 

Вот nочему, nри всем несомненном единстве обычаев и судебных 
nрецедентов (в литературе по английскому nраву, наnример, nосле
днее порой в одном словесном ряду оnределяется и как "обычное", 
"традиционное", и как "nрецедентное"), ударение все же следует де
лать на второй из приведеиных характеристик. Действительное и nо
своему уникальное nравовое развитие, раскрывающее достоинства и 

nотенциал этого своеобразного нормативного регулятора, реально, как 
мы видели (в особенности на nримере Древнего Рима и средневековой 
Англии), началось с судебных nрецедентов. И им же, судебным nреце
дентам, в настоящее время и в nерсnектине уготована, следует ду

мать, роль существенного фактора утверждения и развития в обще
стве основательных nравовых начал. 

С учетом nриведеиных соображений можно объяснить то обстоя
тельство, что судебные nрецеденты (вместе с нормами обычного пра
ва) приобрели и до сих пор имеют широкое, существенное значение в 
nравовам развитии- значение nостоянного высокозначимого элемен

та nравовой культуры и практического бытия nрава. Даже в тех стра
нах, где в ходе исторического развития на nервое место выдвинулся 

и занял доминирующее nоложение закон. В Англии же (а затем в ряде 
других стран общего, nрецедентного nрава) судебные nрецеденты ста
ли основой, исходным и неnрерывно действующим источником особого 

юридического строя всей национальной юридической системы в целом. 
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В странах, где доминирующее положение в области 

права приобрел закон (прежде всего в странах континен

тальной Европы - Франции, Германии, Швейцарии, 

Италии, России, в странах Южной Америки и др.), ре

шающее значение в реализации функций "живого пра

ва" приобрели nор.мативnые обобщеnия, которые пред

ставляют собой особенность материи права как жесткого 

и вместе с тем живого организма. Напомню, сама по себе 

"норма" - это уже обобщение типических ситуаций, 

оптимальных правовых средств ее решения, отработан

ных юридических конструкций и, значит, обобщение нор

мативного уровня. И благодаря такому обобщению оказы

вается возможным при решении новой жизненной ситуа

ции, требующей правовой реакции, не "начинать все сна

чала", а n р и .м е nит ъ уже существующую nор.му 

1С даnnо.му случаю. 

Дело в том, что нормативные обобщения, возведен

ные в закон, могут не только вобрать достижения прак

тики с ее уникальными рациональными результатами и 

не только придать им строгую определенность, логичес

кую стройность, завершенность, но и выступить в каче

стве обобщеnий высо1еоzо уровnя и диапазоnа, предус

матривающих максимально широкий круг возможных ва

риантов жизненных ситуаций в данной области челове

ческих поступков, отношений. И вот нормативные обоб

щения высокого уровня, закрепленные и получающие 

развитие "в законе", при всех возможных здесь негати

вах, способны повысить способности позитивного права 

непосредственно ("живо") и на высоком правовам уровне 

реагировать на многообразные жизненные ситуации. 

Характерный, думается, пример. В конце XIX -
начале ХХ в. в § 812 Германского гражданского уложе
ния - ГГУ (а затем в проекте Российского Уложения, 

позже- в ГК РСФСР 1922 г., в современном ГК РФ, в 

швейцарском гражданском законодательстве) получила 

закрепление обобщающая абстракция высокого уровня -
"неосновательное обогащение", охватывающая все слу

чаи обогащения лица без законных оснований, с послед-
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ствиями по принципу "верни чужое" . Так в ткань права 

законодательным путем была введена обобщающая пра

вовая конструкция, которая как бы возвышалась над уже 

существующими юридическими способами "возврата чу

жого" - реституцией, виндикацией, возвратом похищен

ного, образовав весьма своеобразное обязательство, на

званное "кондикционным". В юридической литературе до 

сей поры не только идет работа по уяснению места кон

дикционных обязательств во всей системе обязатель

ственных отношений, но и высказываются сомнения в 

обоснованности такой законодательной "абстракции" и 

даже намечаются различные пути решения возникающих 

здесь проблем1 . 

~ежду тем кондикционное обязательство - это не 

только уже существующая правовая реальность (когда 

"обобщение", "абстракция" вошла в саму плоть, "тело" 

права), но и весьма эффективная правовая конструкция, 

имеющая субсидиарный характер и благодаря своим юри

дическим особенностям выполняющая важные правовые 

функции2• 
С позиций, отстаиваемых в настоящей работе, важ

но, в частности, обратить внимание на то, что рассмат

риваемый институт позволяет на твердой нормативной 

основе "закрыть" все нестандартные ситуации, решать 

многообразные случаи, на которые не давали конкрети

зированного ответа другие, упомянутые выше традици

онные правовые институты. В том числе обеспечивать в 

субсидиарном порядке надежную защиту интересов соб-

1 С опорой на проведеиные основательные исследования (в частности -
Caemereт. Beгeicheгung u. EгlauЬte Haltung, Festschгift, 1, 1954, 333) 
высказано мнение о том, что с позиций сравнительного права "следо
вало бы создать ... обобщающее понятие с единой функцией или несколь
ко обобщающих понятий с различными функциями, каждая из кото
рых, однако, включала бы регулирование проблем, вытекающих из нео
сновательного обогащения и аналогичных гражданско-правовых нару
шений: это может быть реституция в случае неправильно произведен
ного платежа, посягательства на чужую собственность, неправомерно
го использования вещей" (см. : Цвайzерm К., Кёmц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 70). 
2 Гражданский кодекс Российской Федерации. Часть вторая. Текст, ком
ментарии. М.: Международный центр финансово-экономического раз
вития, 1996. с. 591- 603. 
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ственников, иных потерпевших лиц, а также включать в 

круг факторов, от которых зависит решение соответству

ющих дел, обстоятельства морального и гуманитарного 

порядка (в особенности при решении вопроса о возврате 

"чужого", полученного лицом в качестве средства суще

ствования, -заработной платы, сумм возмещения вреда 

и др.). Словом, как это ни покажется неожиданным, нор

мативные обобщения - явления, казалось бы, весьма 

далекие от реальной жизни, на самом деле, при всех воз

можных здесь негативах, все же повышают динамизм 

права, его способность непосредственно и адекватно ре

агировать на разнообразные случаи жизни, которые в 

полной мере невозможно закрепить путем даже самой 

отработанной, дотошной конкретизированной фиксации 

тех или иных типизированных случаев. 

Рассматривая юридические формы, способные обес

печивать "совместимость несовместимого", представляется 

важным обратить внимание на то, что нормативные обоб

щения (а также обычаи и судебные прецеденты)- толь

ко элементы или свойства права, позволяющие ему быть 

oд'lioвpe.мe'li'liO 11:а11: жесm11:и.м, ma11: и живы.м орzа'liиз.мо.м. 
Надо заметить к тому же, что нормативные обобщения, 

их специфика вообще нуждаются в более углубленном 

понимании в рамках всего комплекса вопросов, охваты

ваемого темой "закон", когда обнаруживаются также и 

негативные стороны правовой материи, грозящие опас

ностью, увы, превратить позитивное право в "мертвую" 

субстанцию. 

И вот здесь необходимо с подчеркнутой определен

ностью отметить то обстоятельство, что "живая жизнь" 

права реал.ъ'liо, по фактическому резудътату выражает

ся в актах юрисдикционного порядка, прежде всего в 

актах правосудия, т. е. в с а .м и х р е ш е 1i и я х 

юридических дел. И тут оказывается, что судебные пре

цеденты представляют собой не только первичную осно

ву формирования и развития права. Они, вдобавок к это

му выражаясь в судебной практике, неотступно сопро

вождают позитивное право, в том числе и тогда, когда 
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оно существует и функционирует в виде законов. И здесь 

вновь - в высшей степени примечательное явление! -
проявляется благотворное значение в сфере права су

дебной деятельности, судебной практики, прецедентов, 

которые уже на стадии применения за1<:онов раскрывают 

особенности права как живого организма. Речь идет о тех 

решениях, которые выражают судейское усмотрение, 

когда демократическое общество находит своих судей 

" ... осторожными и разумными ... понимающими свою твор
ческую функцию; объективно уравновешивающими раз

личные интересы; беспристрастно применяющими фун

даментальные принципы, стремящимися достичь точно

го равновесия между господством болыпинства и основ

ными правами личности ... " 1. И здесь проявляется благо

творное значение в сфере права судебной практики, пре

цедентов, которые уже на стадии применения за1<:онов 

раскрывают особенности права как живого организма. 

4. Закон и судебная практика. Теперь - очень крат

ко - положения, которые, надо полагать, снимут пре

дубеждения против идеи расширения роли суда, его пра

восозидательных функций, которые основаны на опасе

ниях судебного произвола, тревоживших российских пра

воведав еще в дореволюционное время2 (переросших в 

принципиальное неприятие указанной идеи в условиях 

советского общества, когда "закон" стал олицетворением 

"воли партии и правительства", а суд был низведен до 

положения одного из звеньев проведения "партийной про

летарекой политики"). 

Одно из такого рода положений состоит в том, что 

самая что ни на есть "свободная" судейская деятельность 

в странах, в которых действует принцип верховенства 

закона, должна в любом случае и.метъ свое обоснование в 

действующем объе1<:тивном праве, в за-коне - в общих 

1 Бара'IС А . Судейское усмотрение j Пер. с анrл. М.: Норма, 1999. С. 356. 
2 Даже такой крупный правовед-мыслитель , как И. А. Покровский, 
nолагал, что "теория свободного судейского правотворения заключает 
в себе органическуюинеустранимую оnасность судейского nроизвола" 
(см. : По?Сровс?Сuй И. А. Указ. соч. С. 105). 
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началах, принципах правопорядка, положениях общих 

оговорок, оценочных понятиях, рамочных законодатель

ных установлениях, в других выраженных в законе фор

мах, в которых могут быть выражены и "направляющая" 

функция закона, и простор для самостоятельной судеб

ной деятельности, правосудебного усмотрения. 

И другое, наиболее существенное. Повышение роли 

суда в развитии права не следует понимать в том весьма 

упрощенном значении, когда создается впечатление, что 

в этом случае якобы каждый отдельный судья, независи

мо от решений всех иных судей, отправляясь от своего 

собственного индивидуального понимания тех или иных 

предпосылок в законе, будет произвольно по каждому 

конкретному делу "творить право". 

Исходя из опыта и достижений мирового правовага 

развития, правосозидательная деятельность суда и в ус

ловиях правовой системы романо-германского типа дол

жна строиться (и это уже находит подтверждение в со

временных тенденциях развития права) в соответствии с 

1еулътурой npeцeдe'lim'liozo права, ее це'/i'/iостя.м.и. 

И вот здесь необходимо сказать с должной катего

ричностью, что правосозидательная деятельность суда 

только тогда обретает существенное юридическое значе

ние как уникальный феномен непосредственно живого 

права и вообще лишь тогда может быть оправданна, ког

да она основывается на культуре прецедентного права, 

прежде всего - на основе фундаментального его прин

ципа "обоснования от прецедента к прецеденту". И толь

ко тогда, надо добавить, полностью могут быть сняты 

опасения насчет того, что деятельность суда, обогащаю

щая действующее право, может обернуться судейским 

произволом и своеволием, которые, наряду с другими 

бедами, могут привести к утрате важнейшего качества 

права - его принципиальной определенности, его осо

бенностей как жесткого организма. 

Отсюда существенное терминологическое уточнение. 

Речь идет о термине (и соответствующем научном поня

тии) "судебная практика" . Этот термин в широком его зна-
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чении означает любой опыт (в том числе по количествен

ным показателям, фиксируемый в демонстративных или 

пропагандистских целях и т. д.). Но в строго юридической 

значимости, в частности, при рассмотрении судебной 

деятельности в соотношении с законом, судебная практи

ка- это пра~ти~а судебных прецедентов, т. е. судебная 

деятельность, которая строится по общезначимым прин

ципам культуры общего, прецедентного права, его веду

щего начала - "обоснования от прецедента к прецеден

ту" и которая вместе с тем опирается на основополагаю

щие начала и ценности права - правды, справедливос

ти, соразмерности. 

Еще один штрих из группы вопросов, завершающих 

проблематику закона и судебной практики. 

Судебная практика как наиболее существенный ин

струмент и способ, обеспечивающий на основе закона оп

тимальное в данном обществе правовое регулирование, 

представляет собой живой опыт правосудия, выражен

ный в решениях по ~он~ретны.м юриди-чес~и.м дел.а.м. То 

есть в конечном итоге- прецеденты (в идеале образую

щие на основе закона живую m11:анъ права). 

С этой точки зрения необходимо с должной строгос

тью отделить от судебной практики в указанном выше 

значении "руководящие указания" высших инстанций 

юрисдикционных органов (судов). 

В свое время в советской юридической науке с пози

ций гипертрофированного и идеологизированного возве

личивания "закона" шла острая дискуссия по поводу того, 

являются ли (могут ли и должны ли быть) нормативные 

постановления Пленума Верховного Суда как высшее 

выражение судебной практики источниками права? Ныне 

есть основания полагать, что эта дискуссия, отразившая 

специфические нравы правоведения в условиях комму

нистического режима во многом была бесплодной. Она 

увела научную мысль от реальной судебной практики как 

живой материи права и сосредоточила внимание на оче

видном явлении - на самом факте использования актов 

высших органов юрисдикции в качестве нормативных до

кументов, которые как источники права (формаль-
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но- "подзаконные") ничем не отличались от других фор

мально "подзаконных" юридических документов. И как 

все последние (к тому же с тем плюсом, что исходный 

материал здесь - непосредственно судебная практика), 

нормативные акты высших инстанций юрисдикции вы

полняли роль источников права - ту роль, которая фор

мально была как будто бы отдана "закону" - в смысле 

нормативных актов, исходящих от законодательных и 

управленческих учреждений. 

В принципе в современной российской обстановке та

кое использование нормативных документов высших су

дебных учреждений также может быть признано оправ

данным. 

Но в условиях, когда, как можно надеяться, право

созидательное значение "живой" (прецедентной) судеб

ной практики будет возрастать, акты центральных орга

нов юрисдикции от функций источников права должны 

переходить к сугубо "инструктивной" функции, функции 

авторитетного ориентира при толковании права (и в отно

шении законов, и в отношении судебных прецедентов). 

О такой тенденции свидетельствуют и направления 

совершенствования деятельности высших судебных уч

реждений стран с развитой юридической культурой, в 

которых и в условиях верховенства закона возрастает роль 

судебных прецедентов 1 . 

1 Вот как в обобщенном виде характеризуются эти направления в со
временной юридической литературе по сравнительному правоведению 

в сфере частного права. К. Цвайrерт и Х. Кётц, отмечая своеобразие 
"руководящих принципов" и "резюме", которые на континенте пред
посылаются опубликованным судебным решениям высших судебных 
инстанций, пишут, что на континенте такого рода "руководящие прин
ципы", т. е. резюме (head notes), как и в российском праве, " ... часто 
совсем не связаны с обстоятельствами дела и даются самостоятельно в 
виде отшлифованных формулировок, так что в юридической практи
ке их применяют как нормы закона". Заметив, что в общем, прецеден
тном праве такие резюме "служат судье просто для того, чтобы дать 
ему nервоначальное представление о возможном содержании данного 

судебного решения", авторы обоснованно утверждают, что "в дей
ствительности такие руководящие принципы следует рассматривать 

лишь как рабочие гиnотезы и в свете растущего числа и меняющихся 
жизненных nотребностей постоянно подвергать критической оценке, 
развивать, толковать ограничительно, улучшать и т. д." (см.: Цвайгерт К., 
Кётц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 396). 
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Гпава восьмая 

Правовое регупирование 

§ 1. Правовое регупирование: 
категории динамики права 

1. Правовое регулирование. Определяющей катего
рией под углом зрения общей (инструментальной) теории 

права лвллетсл, как мы видели, понлтие "правовое сред

ство" в том основательном значении, которое ему при

надлежит как универсальному, фундаментальному понл

тию [II. 7. 1). И именно оно, понлтие "правовое средство" 
в указанном значении, позволило существенно расши

рить и углубить фактическую основу теории, по ряду 

существенных пунктов по-новому подойти к характерис

тике правовых явлений -- и с точки зрения требований 

(императивов) цивилизации, и с точки зрения ряда их 

важных осqбенностей как объективной реальности. 

В предшествующей (седьмой) главе указанные осо

бенности рассматривались в отношении позитивного пра

ва, взятого в с т а т и -к е, что открьmает возможность 

охарактеризовать материю права. 

Теперь настало время обратиться к этим особеннос

тям со стороны д и н а .м, и -к и права. С той стороны, 

когда право рассматривается в действии, в движении, со

образно зал.оженным в нем потенциям и за-кономернос

тям, что и позво.п.яет увидетъ наибо.п.ее существен'Н.ые 

сторо1iы .п.оzи-ки права. 

Основной научной категорией, через которую реали

зуется такал научная перспектива, лвллетсл понлтие "пра

вовое реzу.п.ирова'Н.ие". 

Это понлтие -- не просто несколько иной словесный 

оборот выражения "право-- регулятор", а особая -кате

гория, основательная и "теоретически насыщенная", воз

главляющая специфический понлтийный рлд. В него, этот 

понлтийный рлд, входят еще такие понлтил, как меха

низм правовага регулирования, тип регулирования, пра

вовой режим, метод регулирования, другие динамичес-
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кие структуры, что при философских разработках дог

мы права иапрашивается уже на уровне аналитич~ской 

юриспруденции. 

Категория "правовое регулирование" имеет осново

полагающее, ключевое значение для правоведения. На ее 

основе оказывается возможным, не отрываясь от юриди

ческой почвы и в полной мере используя исходные дан

ные аналитической юриспруденции, еще в одном пунк

те (вслед за освещением правовых средств в стати

ке) перейти рубеж сугубо юридической догматики, столь 

необходимой в области юридических знаний и все же уз

кой по своим теоретическим потенциям. 

Существо открывающегося здесь "нового угла зре

ния" на право заключается в том, что понятие "правовое 

регулирование": 

во-первых, выражает иапряжеииую динамику пра

ва, реализующую его силу, энергию, устреJ11.11,е1iиую ua 
достижеиие правовоzо резулътата (в конечном 

счете - решение жизненных ситуаций, "требующих 

права"); 

во-вторых, осуществляется при помощи систе.м.ы 

средств, образующих не просто комплексы, многоэле

ментные образования, а "цепочки", последовательно свя

занные звенья стру-ктуры в дииа.м.и-ке. 

Словом, правовое регулирование, в отличие от иных 

форм правовага воздействия (также весьма существен

ных, ключевых- таких как духовное), всегда осуществ

ляется посредством своего "динамического инструмента

рия" - особого, свойственного только праву механизма, 

всего комплекса динамических систем и структур, при

званных юридически гарантировать достижение право

вых задач в рамках определенных типов, моделей юри

дического воздействия на общественные отношения. 

2. Механизм правового регулирования. Отличитель
ная черта правовага регулирования состоит в том, что 

оно имеет свой, специфичес-кий .м.ехаииз.м.. Наиболее об

щим образом механизм правовага регулирования может 

быть определен как взятая в едиистве систе.м.а право-

ll Восхождение к праву 
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вых средств, при помощи которой обеспечивается ре

зудътативное правовое воздействие на общественные 

отношен.ия. 

Как и понятие правового регулирования, понятие его 

механизма в рамках правоведения представляет собой 

важную общетеоретическую категорию, которая харак

терна как раз для инструментальной (притом в динами

ческом ракурсе) трактовки права. Эта категория позволя

ет не только собрать вместе явления правовой действи

тельности, связанные с нормативно-правовой регуляци

ей, решенИем жизненных ситуаций (нормы, правоотно

шения, юридические акты и др.), и обрисовать их как 

целостность (это достигается и при помощи понятия "пра

вовая система"), но и представить их в работающем и 

притом в системн.ом виде, т. е. в виде дин.амической 

структуры. А отсюда- высветить специфические фун

кции, которые выполняют те или иные юридические "ин

струменты" в правовой системе; их особенности как пра

вовых средств, показать их связь между собой, их взаи

модействие. 

Главное же - это то, что здесь перед нами одно из 

важнейших проявлений догики права. Именно потому, что 

позитивное право представляет собой область должен

ствования и одновременно возможностей, "заряженных" 

необходимостью их реального претворения в жизнь, выс

траивается последовательная цепь правовых средств, при

званных шаг за шагом, с неумолимой неуклонностью осу

ществить такого рода необходимость. Эта цепь, началь

ным звеном которой являются юридические нормы, вполне 

закономерно в силу самой логики права завершается ак

тами реализации, когда возможности (субъективные пра

ва) и обязанности, выраженные в позитивном праве, ста

новятся фактами реальной жизни. 

Механизм правовага регулирования охватывает ком

плекс фрагментов правовой действительности - право

вых средств, находящихся в последовательной цепи, обес

печивающей в конечном итоге решение жизненных ситу

аций на основе права. 
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3. Основные звенья механизма иравового регулиро
tJания. В механизме правовага регулирования как дина

мичной структуре выделяются три основных звена : 

1) юридичес'l{;ие нормы- основа правовага регулиро

!3ания , когда на уровне позитивного права закрепляются 

в абстрактном виде типизированные возможности и не

nбходимость определенного поведения субъектов ; 

2) правовые отношения, субъективные права и юри
дические обязанности, переводяrцие при наличии конк

ретных жизненных обстоятельств (юридических фактов) 

абстрактные возможности и необходимость в плоскость 

конкретных, адресных субъективных юридических прав 

и обязанностей и , следовательно, переключаюrцие пра

вовую энергию юридических норм на уровень конкретных 

субъектов - носителей прав и обязанностей ; 

3) а'l{;ты реализации прав и обязанностей, в соответ
ствии с которыми наступает запрограммированный в по

зитивном праве результат в жизни обrцества, фактичес

ки разрешается жизненная ситуация (дело). 

Это трехзвенное построение механизма правовага 

регулирования имеет универсалъныu характер: оно ха

рактерно для права "вообrце", для правовых систем всех 

юридических типов. Наиболее точно и строго оно может 

быть проележена в национальных системах романо-гер

манской правовой семьи. Для прецедентного права основа 

правовага регулирования (юридические нормы) в той или 

иной мере, нередко изначально, формируется при реше

нии юридического дела . В традиционных (неотдифферен

цированных) системах основу правовага регулирования 

непосредственно определяют также идеологические, в том 

числе религиозные и философские, императивы. Но как 

бы то ни было, при всех модификациях и "семейном сво

еобразии" правовага регулирования трехзвенная схема его 

основных элементов остается неизменной, она выражает 

своего рода "онтологическую логику" воздействия права 

на социальную жизнь. 

К процессу правовага регулирования на заключитель

ной его стадии (а в ряде случаев и при возникновении 



320 Часть П. Т.!!ория права. Новые подходы 

правоотношений) может присоединиться и особое зве

но - ипдивидуа.л.ъпые предписания, UJLU шеmы при.мепе

пия права. 

4. Применение п:рава. Это властная индивидуально
правовая деятельность, которая направлена на решение 

юридических дел (жизненных ситуаций, "требующих пра

ва") и в результате которой в ткань правовой системы 

включаются новые элементы - властные индивидуаль

ные предписания. Типичный пример - судебное реше

ние со строго установленным порядком и сроком его ис

полнения в условиях, когда существуют властные учреж

дения, способные реализовать решение суда. 

Обеспечивая проведение в жизнь юридических норм, 

подкрепляя их общую властность своей (для данного кон

кретного жизненного случая) адресной властностью, ин

дивидуальные предписания обладают необходимой юри

дической силой. Именно в данном качестве они не только 

выполняют правообеспечительную функцию, но и могут 

в процессе ее реализации осуществлять подпормаmив

пое реzудировапие общественных отношений, которое в 

зависимости от конкретных социальных, политических 

условий способно либо обогатить право, либо деформи

ровать его. 

Прим.енение права - это второй по значению после 

правотворчества, а при известных социальных и право

вых условиях (при прецедентном праве) и не менее важ

ный фактор, столь существенно влияющий на правовое 

регулирование, притом влияющий в самом ходе, в про

цессе воздействия права на общественные отношения (хотя 

не будем упускать из поля зрения тот негативный эф

фект, который может наступить в случаях произвольной 

индивидуальной регуляции, пусть даже и такой, которая 

формально опирается на те или иные положения закона). 

Применение права- показатель одной из особеннос

тей логики права. Логика права в своей "заряженности" 

на достижение результата, напревращение в реальность 

выраженного в позитивном праве "должного" и "возмож

ного", по своему источнику в немалой степени коренится 
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в силе государственной власти. Но эта сила в материи 

права приобретает юридический характер, она прежде 

всего и выражается в тех особенностях средств юриди

ческого регулирования, которые закономерно предпола

гают воплощение норм права в правоотношениях, а этих 

последних- в актах их реализации. Тут дает о себе знать 

известный автоматизм действия права, существование 

своего рода юридической энергии. Но все же при опреде

ленных обстоятельствах государственная власть как бы 

вновь "вторгается" в процесс правовага регулирования, 

что и обусловливает необходимость особого ("четверто

го" ) звена механизма правовага регулирования - вклю

чение в механизм правовага регулирования индивидуаль

ных юридических предписаний. 

Весьма своеобразным в этом случае становится соот

ношение между такими явлениями, как правотворчество 

и правоприменение. Если органы правотворчества закла

дывают в правовую систему общие программы поведения 

участников общественных отношений, то органы приме

нения права в оптимальном случае продолжают "дело", 

начатое правотворчеством. Они призваны обеспечить про

ведение в жизнь юридических норм, выраженных в них 

общих программ поведения, конкретизированное их воп

лощение в реальных жизненных процессах с учетом осо

бенностей той или иной конкретной ситуации. 

В системах общего, прецедентноrо права правотвор

чество и правоприменение в известной степени совмеща

ются (юридические нормы вырабатываются при решении 

юридических дел). И все же и тут с достаточной отчетли

востью обособляются, с одной стороны, уже существую

щие юридические нормы, т. е. выработанные на практи

ке прецеденты, содержащиеся в них идеи, правовые на

чала, а с другой- их применение при решении данного 

юридического дела. 

Отмечая признанное науковедческое и политико-пра

вовое значение общего понятия "применение права", 

воплощающего в себе идею законности и в не меньшей 

мере- логику права, нужно учитывать и другое. Данное 
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понятие имеет и отрицательную сторону: охватывая "на 

равных" индивидуально-правовую деятельность всех вла

стных субъектов, оно затеняет на данном участке право

вой действительности правосудие, которое играет в обла

сти права юридически основательную, качественно свое

образную, незаменимую роль. 

Сравним под данным углом зрения, казалось бы, од

нопорядковую деятельность, осуществляемую учрежде

ниями исполнительной власти (административное приме

нение), и применение права учреждениями правосудия 

(судебное применение). Суть вопроса здесь состоит в том, 

что властные органы, относящиеся к исполнительной вет

-ви власти, должны действовать строго на основании норм 

действующего права. Применение права - это основан

ные на государетвенно-властных прерогативах "исполни

тельные" действия компетентных органов по претворе

нию юридических норм в жизнь. И хотя тут есть суще

ственные особенности в зависимости от своеобразия пра

вовых систем (прежде всего речь идет о системах обще

го, прецедентного права англосаксонской группы), все же 

в любом случае орган, применяющий право, имеет дело 

с догмой права - с реально существующими, действую

щими юридическими нормами писаного права, установ

ленными или принятыми (санкционированными) государ

ством. 

Другое дело, по убеждению автора этих строк, су

дебное применение - функции учреждений правосудия 

по решению юридических дел. Они тоже действуют на 

основании закона, иных источников. Но их дея'rельность 

не сковывается жестким прокрустовым ложем одного 

лишь применения права в точном ("механическом") зна

чении этого понятия. Правосудие - это не механичес

кое претворение в жизнь писаных юридических предпи

саний, а само живое право, право в жизни. Поэтому орга

ны правосудия призваны прежде всего утверждать дух 

права, глубокие правовые начала. В соответствии с та

ким своим предназначением они обязаны руководствовать

ся в своей деятельности основополагающими принципами 

права, выраженными в действующем законодательстве 
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(особенно в сложных жизненных случаях, в коллизион

ных ситуациях) 1• 

Вот почему с рассматриваемых позиций есть основа

ния утверждать, что правосудие выполняет функции по 

rозидапию права. Причем не только в юридических сис

темах общего, прецедентного права. Б. Кистяковский спра

ведливо отмечает: "В современном конституционном го

сударстве суд есть прежде всего хранитель действую

щего права; но затем, применяя право, он продолжает 

быть и созидателем нового права"2. 

Такой подход к пониманию места правосудия в меха

низме правового регулирования имеет еще большую ве

сомость в юридических системах общего, прецедентного 

права, где само существование и развитие позитивного 

1 Правоприменительная деятельность - это организационное выра
жение применения права, представляющее собой систему разнород
ных правоприменительных действий основного и вспомогательного ха
рактера , выраженных в правоприменительных актах. 

Уместно отметить, что при теоретическом осмыслении правопри
менительных актов следует учитывать смысловые различия, которые 

существуют между понятиями "решение юридического дела", "инди
видуальное государетвенно-властное предписание" и "акт применения". 
Если первое из указанных понятий охватывает завершающее право
применительное действие, второе указывает на результат правопри
менения, то третье выражает результат решения юридического дела, 

рассматриваемый в единст~е с его внешней, документальной формой, 
т. е. является актом-документом. 

Достойно особого внимания то, что соотношение между понятиями 
"решение юридического дела", "индивидуальное государетвенно-вла
стное предписание" , "акт применения" в принциле такое же, как и 
соотношение между понятиями "правотворческое решение", "юриди
ческая норма" и "нормативный юридический акт". 

Характер зависимости, "сцепления" между правотворческим ре
шением, юридической нормой, нормативным актом, с одной стороны, 
и между решением юридического дела, индивидуальным государствен

но-властным велением и актом применения- с другой, является прак
тически одинаковым. Не свидетельствует ли это о том, что и тот и 
другой ряд правовых явлений подчинены некоторым общим законо
мерностям, словом, еди1iой догихе права? Положительный ответ на 
этот вопрос, думается, связан не только с тем, что в обоих случа~х (и 
только в этих случаях) перед нами выражение активной государствен
ной деятельности в сфере аравового регулирования, направленной, в 
частности, на правовое (в одном случае - нормативное, а в другом -
индивидуальное) регулирование общественных отношений, но и с тем, 
что такого рода деятельность объективируется в праве как институ
ционном образовании со всей присущей ему спецификой. 
2 Кисmяховсхий Б . А. В защиту права// Вехи. Сборник статей о рус
ской интеллигенции. М. : Новости, 1990. С. 125. 
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права осуществляется путем "обоснования от прецедента 

к прецеденту". 

В предшествующем изложении, когда речь шла о 

живом праве и о "законе" в нормативной системе (при

том в отношении правоных систем всех юридических ти

пов [II. 7. 7]), было уже отмечено, что именно правосози
дательная деятельность учреждений правосудия являет

ся одной из важнейших тенденций правовага развития 

современной эпохи. 

5. "Глубинный" слой механизма правоного регули
рования. Наряду с непосредственно инструментальной 

стороной, есть и более глубокий слой механизма права

вого регулирования, где раскрываются исходные юри

дические начала и "пружины" правовага регулирования 

и, что еще более существенно, юридический инструмен

тарий напрямую связывается с еще более важными, чем 

говорилось ранее, сторонами логики права. 

Речь здесь идет о правовых явлениях, образующих 

рассмотренный в предшествующем изложении глубокий 

слой материи права,- о "троице" (позитивных обязыва

ниях, дозволениях и запретах). 

Наиболее значимы здесь общие дозво.л.ения и общие 

запреты (такие, например, как право заключать любые 

не запрещенные договоры или запрет на свободный обо

рот всех наркотических средств). 

Здесь перед нами вообще весьма своеобразные юр и

дические явления. Довольно любопытный факт: внешняя 

объективизация общих дозволений и общих запретов как 

специфических юридических феноменов выражается при 

их формулировании не в них самих, а в их "другой сто

роне", в их противоположности. Они, общие дозволения 

и общие запреты, как бы проявляются в исключениях из 

"общего" в отношении общих дозволений (т. е., например, 

в самом том факте, что некоторые разновидности сделок 

запрещены законом) , а в отношении общих запретов в 

факте существования дозволений-исключений (т. е. , на

пример, в самом факте разрешенных коммерческих опе

раций по обороту наркотических средств). 



I 'J iaвa 8. Правовое регулирование 325 

И если при формулировании неких правил, претен

l\УЮЩИХ на статус "общих дозволений" или "общих за-

11ретов", такого рода "исключений" нет, то едва ли могут 

lli~Ь найдены основания для признания их в качестве 

правовых явлений. Или, во всяком случае, явлений, от

н чающих всем требованиям права, его сути. Ибо тогда 

(при отсутствии упомянутой "противоположности" - ис

н:лючений) социальное регулирование не имеет необхо

димой определенности, не "выходит" во всех случаях, в 

том числе при запретах, на права субъектов, и в конеч

ном итоге и с социальной, и с юридической сторон не 

препятствует, как "положено" праву, произволу. Да и 

вообще в этом случае отсутствует гАуби1i'Ндя связ-к:а пра

ва - "дозволение-запрет", конститутивное значение ко

торой хотя и очевидно, но в полной мере еще не понято 

и не осмыслено наукой. 

Вот почему, надо заметить попутно, представляется 

неоправданной сама постановка вопроса об "общих обя

занностях", если, разумеется, рассматривать право с 

точки зрения его исконной природы, его реализации в 

демократическом обществе, а не иметь в виду юридичес

кие системы, построенные на "праве сильного" или "праве 

власти',.. Если же исходить из основательного понимания 

1 Действительно, возникает вопрос: коль скоро существуют общие доз
воления и общие запреты, то что же препятствует тому, чтобы и в 
отношении третьего способа правовага регулирования - позитивных 
обязываний -не применять понятие "общее" в указанном выше смыс
ле? На первый взгляд, обоснованность постановки этого вопроса под
крепляется тем, что в законодательстве можно встретить такие слу

чаи регулирования, которые характеризуются значительной степенью 
общеобязательности, общности по отношению к субъектам. R ним от
носятся, например, порядок досмотра таможенными органами багажа 
граждан, пересекающих границу страны, общий порядок паспортного 
режима. Причем здесь может быть применена формула, на первый 
взгляд аналогичная той, которая распространяется на общие дозволе
ния и общие запреты, "все, кроме" (именно "все", а не "всё"). 

Тем не менее достаточных оснований для выделения "общих обя
зываний", которые могли бы стать в один ряд с рассматриваемыми 
правоными явлениями, нет. Почему? 

Здесь ряд соображений, частично в тексте уже обозначенных. Глав
ное из них основывается на том , что позитивные обязывания, при 
всей их необходимости и важности в правовой системе общества, все 
же занимают в праве особое место. Они по определяющим своим ха-
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связки "дозволение-запрет", да к тому же учитывать от

меченные еще Кантом различия между исключениями и 

условиями в сфере общих дозволений и запретов, то, 

наряду с иными выводами, раскрываются ряд существен

ных сторон права и перспективы правовага развития -
утверждения в обществе дозволительного права. В част

ности, можно признать вполне обоснованной мысль о том, 

что общие запреты могут вполне совмещаться с прира

дой дозволительного права. И это происходит как раз тог

да, когда противостоящее общему запрету дозволение 

выступает не в виде одного из исключений - "разреше

ния" (вспомним общую схему разрешительного типа ре

гулирования- "запрещено все, кроме разрешенного за

коном"), а в виде ограничивающего условия. Скажем, 

условия, в соответствии с которым общий запрет на обо

рот наркотических средств не конечен: он установлен при 

том условии, что свободный оборот всей суммы потреби

тельских то в а ров находится в режиме общего дозволе

ния. Тем более, что, как поясняет Кант, исключения как 

таковые - это вообще не принцип, на основе которого 

рактеристикам выражают не особенности права как своеобразного со
циального регулятора, а особенности государственной власти, осуще
ствляемой через право ее организующей, управ.тrенческой деятельно
сти, функционирование административного управления. Весьма важ
но и то, что юридические обязанности: и более общие, и менее общие 
по кругу лиц и степени обязательности, -- это именно обязанности; 
даже будучи предельно общими, они, в отличие от общих дозволений 
и общих запретов, не выходят на субъективные права участников об
щественных отношений. И наконец (для понимания логики права это 
имеет принципиальное значение), понятие "общее" применительно к 
позитивным обязываниям не имеет того особого смысла, который ха
рактерен для общих дозволений и общих запретов. Тут общее не идет 
дальше вопроса о круге лиц, оно не охватывает многообразие жиз
ненных ситуаций и потому не возвышает нормативность на новый уро
вень. В соответствии с этим и исключения из такого рода "общих обя
зываний" -- не нечто противоположное (как в области дозволений и 
запретов), а просто изъятия из установленного общего порядка в от
ношении круга субъектов. 

Между тем, скажу еще раз, именно связка "дозволение-запрет" 
является органичной для самой природы права, по всем данным отно
сится к наиболее сокровенным его тайнам, еще в полной мере не рас
крытым наукой (хотя довольно отчетливо и проявляющимся в материи 
права). 
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должно строиться юридическое регулирование (посколь

ку перед нами не связка "дозволение-запрет"): таких ис

ключений может быть неопределенное множество, "до 

бесконечности, ибо здесь дозволения добавляются к за

кону лишь случайно, не на основе принципа, а в резуль

тате подыскания подходящих случаев" 1 . 

Теперь- о значении общих дозвелений и общих за

претов как "глубинного" слоя механизма правовага регу

лирования. 

Принципиально важный момент здесь заключается 

вот в чем. Наиболее важные и устоявшиеся требования 

социальной жизни данного общества наиболее близко 

контактируют с императивами цивилизации и в этом от

ношении - с нормативным социальным регулированием 

в виде господствующей системы социальных ценностей. 

С рассматриваемой точки зрения значение общих дозве

лений и общих запретов заключается в том, что они воп

лощают эту систему ценностей, способны быть их исход

ными, первичными носителями в самой материи права, 

рассматриваемой с точки зрения его регулятивных ха

рактеристик (такой характер имеют, например, общее 

дозволение заключать любые, не запрещенные законом, 

1 Кант И. Сочинения на немецком и русском языках. М., 1994. Т. 1. 
С. 371. Заверяю - и думаю, не допущу преувеличений, что соображе
ния Канта об "исключениях" и об "условиях" в отношении общих зап
ретов носят с точки зрения юридической теории поистине фантасти
ческий характер. Мне, автору этих строк, занимавшемуел в течение 
нескольких лет подробным, с использованием данных современной на
уки и практики, исследованием общих дозволений и запретов (см.: Об
щие дозволения и общие запреты в советском праве. М.: Юридическая 
литература, 1989), представляютел совершенно nоразительными при
ведеиные соображения Канта в отношении проблемы, которая в то 
двухсотлетней давности время даже не была поставлена юридической 
теорией. Соображения, которые, могу добавить, существенно расши
ряют, казалось бы, nодробные nредставления по этой сложной nро
блеме. Только, пожалуй, тем обстоятельством, что взгляды Канта по 
вопросам права опираются на основательное знание юридической кон

кретики, а главное, носят глубокий, истинно философский характер 
и намного опередили время, можно объяснить такое основательное 
проникновение мысли философа в тонкости современной юридической 
теории, причем по материалам, добытым и обобщенным юридической 
наукой в ее позитивистском понимании. 



328 Часть Il. Теория права. Новые подходы 

договоры; или же - не причинять человеку никаких те

лесных повреждений, за исключением случаев, прямо 

предусмотренных законом). 

Все это свидетельствует о весьма высоком социаль

ном статусе общих дозволений и общих запретов. Они могут 

быть охарактеризованы в качестве таких глубинных пра

вовых явлений, которые находятся на стыке между пра

вом и тем слоем социальной жизни, который выражает 

социальные и духовные требования к праву. Это и позво

ляет сделать вывод о том, что общие дозволения и об

щие запреты выступают в качестве своего рода активно

го центра, "передаточного механизма", призванного при

нимать активные импульсы, сигналы от общественной 

жизни, ее духовных начал, а затем уже в виде общих 

регулятивных начал, воплощающих господствующие со

циальные ценности, как бы распространять их на все 

право и тем самым определять характер и направления 

правовага регулирования общественных отношений. 

На современном этапе исследования механизма пра

вовага регулирования, когда в значительном объеме на

коплен новый материал, назрела необходимость нового 

видения и самого механизма правовага регулирования, 

его трактовки в .качестве, условно говоря, объе.м:н.оzо яв

л.епия, которое имеет несколько срезов, уровней и в ко

тором средства правовага регулирования выстраиваются 

не только линейно (что характерно для непосредствен

но инструментальной трехзвенной характеристики меха

низма правового регулирования, его главных звеньев), 

но и в нескольких плоскостях. Именно в этом отношении 

обоснованно утверждать, что общие дозволения и общие 

запреты принадлежат к глубинному пласту механизма 

правовага регулирования, к той его плоскости, которая 

расположена ближе к определяющим факторам социаль

ной жизни, передавая вместе с принципами права им

пульсы от них во все подразделения и секторы, во все 

"закоулки" правовой материи. 

Представляя собой самостоятельные, особые, субстан

циональные правовые явления (они одновременно имеют 
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черты и юридических норм, и юридических прав и обя

занностей, но не сводимы ни к тому, ни к другому), об

щие дозволения и общие запреты выполняют в правовам 

регулировании общую регулятивно-направляющую роль 

и, выступая для субъектов в виде определенной меры 

свободы (долга), они одновременно действуют и через всю 

систему связанных с ними юридических норм и их комп

лексов. 

Если оправданно утверждать, что "троица" - пози

тивные обязанности, дозволения и запреты - образует 

глубинный слой в правовам регулировании, его механиз

ме, то общие дозволения и общие запреты - это своего 

рода фокус, опорный стерженЪ этого слоя, та главная 

пружина, которая во многом определяет особенности со

циального регулирования, именуемого "юридическим". 

И здесь уместно выдвинуть на обсуждение одно весь

ма основательное для теории права предположение. С уче

том приведеиных соображений можно предположить, что 

в зависимости от того, является ли общий запрет "конеч

ным", а значит, вписывается он или нет через "ограничи

тельное условие" в общедозволительное регулирование, 

в зависимости от этого можно предельно точно устано

вить природу действующего права. 

Если запрет, например, в виде разрешительного по

рядка проведения демонстраций, собраний и митингов, 

"конечен", выражен в общем запрете и не имеет в каче

стве условия общее дозволение на свободу демократи

ческих действий, то перед нами надежное свидетельство 

того, что действующая юридическая система имеет ха

рактер права власти, что и саму-то власть характеризу

ет по меньшей мере как авторитарную. 

Напротив, если разрешительные элементы в поряд

ке проведения демонстраций, собраний , митингов, свя

занные с необходимостью соблюдения, допустим, правил 

уличного движения, вводятся при том ограничивающем 

условии, что существует общее дозволение на свободу 

демократических действий, то такого рода разрешитель

ные элементы и связанные с ними запреты, пусть и об-
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щие, вполне согласуются с дозволительной прирадой дей

ствующей юридической системы. И это, наряду со всем 

другим, -- крепкое свидетельство демократичности су

ществующих общественных порядков в данной стране. 

Мы увидим в последующем, что именно общие доз

воления и общие запреты окажутся главными звеньями 

тех структур в области права, которые характеризуют 

наиболее существенные стороны логики права. 

И еще одно замечание -- в сугубо постановочном 

порядке. Не дает ли оснований тот факт, что общие доз

воления и общие запреты объединяют особенности и норм, 

и субъективных прав (обязанностей), и что-то еще свое, 

юридически глубокое, -- не дает ли оснований этот факт 

сделать вывод о том, что они относятся к ядру системы 

социального регулирования вообще? Если такое предпо

ложение справедливо, то тогда указанные особенности 

предстают развернувlllимися на качественно новой сту

пени реликтовыми чертами, которые в свое время на эле

ментарном уровне, по-видимому, были характерны для 

единых мононорм. И тогда, быть может, окажется доста

точно обоснованным также и предположение о том, что 

общие дозволения и общие запреты являются некими 

сущностными и органичными для социального регулиро

вания феноменами и под этим углом зрения, быть мо

жет, предвестниками, ростками социального регулиро

вания более развитой и соверlllенной стадии развития пра

вовага гражданского общества, ростками, сочетающими 

высlllую нормативность с непосредственным и индивиду

ализированным действием социальных норм. Впрочем, это 

только предположение, которое нуждается и в провер

ке, и в тщательной проработке применительно ко мно

гим сторонам социального регулирования. 

6. Методы правоного регулировапия. Методы права
вого регулирования --это приемы юридического воздей

ствия, их сочетания, характеризующие использование в 

данной области общественных отноlllений того или иного 

комплекса юридических средств. 
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Методы субстанциональны, неотделимы от правовой 

материи. Они выражают самую суть, стержень того или 

иного юридического режима регулирования; следователь

но , в системе права они служат именно тем объединяю

щим началом, которое компонует правовую ткань в глав

ные структурные подразделения - в отрасли права. 

Рассматривая методы правовага регулирования в ка

честве реальных юридических явлений, обретающих свою 

жизнь в рамках отраслей права, вместе с тем необходи

мо указать на некоторые первичные, исходные методы, 

которые представляют собой выделенные логическим пу

тем простейшие приемы регулирования, определяющие 

главное в правовам статусе субъектов, в их исходных 

юридических позициях. Об этих простейших приемах в 

ходе предшествующего изложения уже говорилось. Сей

час настало время дать им определения. Они таковы: 

- цептра.л.изован:н.ое, им.перативпое регулирование 

(метод субординации), при котором регулирование сверху 

донизу осуществляется на властно-императивных нача

лах. Юридическая энергия поступает на данный участок 

правовой действительности только из одного центра -
сверху, от государственных органов, и сообразно этому 

положение субъектов характеризуется отношениями су

бординации, прямого подчинения; 

- децептра.л.изоваппое, диспозитивпое регулирова

ние (метод координации), при котором правовое регули

рование определяется не только "сверху", но и "снизу" . 

На его ход и процесс влияет, причем нередко решающим 

образом (как это характерно для договорного права) , ак

тивность участников регулируемых общественных отно

шений. Их правомерные действия являются индивидуаль

ным, автономным источником юридической энергии , и 

сообразно этому положение субъектов характеризуется 

отношениями координации, приданием конститутивного 

юридического значения их правомерному поведению. 

В отраслях права эти первичные методы, в зависи

мости от характера регулируемых отношений и других 

социальных факторов , выступают в различных вариаци-
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ях, сочетаниях, хотя, как правило, и с nреобладанием 

одного из них. В наиболее чистом виде указанные пер

вичные методы выражаются в публичном, прежде всего 

в административном, праве (централизованное регули

рование - метод субординации) и в частном, прежде 

всего в гражданском, праве (децентрализованное регу

лирование- метод координации) 1 . 

Представляется в высшей степени важным обратить 

внимание на серьезное качественное различие сочета

ния правовых средств при централизованном и децентра

лизованном методах воздействия права на общественные 

отношения. 

В первом случае (метод централизованного регули

рования) это сочетание таково, что оно "крутится" вок

руг позитивных обязываний со всеми присущими им осо

бенностями. Поэтому механизм правовага регулирования 

здесь довольно прост: его начальное звено - обязываю

щие юридические нормы, затем - относительные пра

воотношения, и наконец - реализация юридических обя

занностей (когда субъективное право сводится, в сущно

сти, к "праву требования" исполнения обязанности). В этом 

комплексе юридических средств, весьма близких к импе

ративной деятельности государства, энергетическую силу 

механизму юридического регулирования задает не столько 

собственная сила права (хотя и тут есть элементы "юри

дического автоматизма"), сколько непосредственно госу

дарственная власть. Хотя, надо заметить, что и тут, при 

централизованном регулировании, важнейшим звеном в 

материи права остается право в субъективном смысле, 

пусть и состоящее в одном лишь праве требования. 

Иная картина -при децентрализованном регулиро

вании. Именно тут, при децентрализованном методе ре-

1 Однако и здесь, как и в иных отраслях, отраслевые методы не могут 
быть сведены к простейшим приемам. Представляя собой сложное , мно
гогранное правовое явление, каждый отраслевой метод выражает осо
бый юридический режим регулирования: и состоит в специфическом 
комплексе приемов и средств регулирования:, который существует толь

ко в конкретном нормативном материале и тесно связан с соответству

ющей группой общественных отношений- предметом правового регу
лирования. 
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гулирования, вступают в действие дозволения и запре

ты, в том числе - общие дозволения и общие запреты , 

их многообразные сочетания. И именно здесь возникают 

сложные связи между частицами правовой материи, в 

которой в полной мере проявляются собственная энергия 

права, его специфическая логика. Самое существенное, 

что необходимо отметить в отношении механизма право

вого регулирования при децентрализованном регулиро

вании, заключается в том, что здесь центральным зве

ном в сложных комплексах юридических средств стано

вится субъе-к:mивиое право (не сводимое к одному лишь 

праву требования, а имеющее свое положительное со

держание, которое и должно реализоваться на заверша

ющей стадии механизма); и плюс к тому- юридическая 

энергия имеет своим источником не только государствен

ную власть, но в не меньшей степени также "энергию", 

исходящую от самих субъектов. Как отмечает И. А. По

кровский, "гражданское право как система юридической 

децентрализации по самой своей структуре покоится на 

предположении множества маленьких центров, автоном

ных устроителей жизни в тех областях, которые охваты

ваются гражданским правом" 1. 

7. Правовой режим. Правовое регулирование реали
зуется через особые комплексы юридических средств, 

которые нередко обозначаются в качестве "правовых ре

жимов". Что это за категория- "правовой режим" и как 

она связана с рассмотренными ранее явлениями, прежде 

всего дозволениями, запретами? 

О категории "правовой режим" уже упоминалось при 

рассмотрении структуры права, системы его отраслей 

[I. 2. 3]. Теперь присмотримся к этому понятию более вни
мательно. 

Уже давно научные исследования, преследовавшие 

цель выяснить специфику юридического регулирования 

определенного участка деятельности, в особенности ког

да эта деятельность имеет строго определенный объект, 

1 Покровский И. А. Указ. соч. С. 107. 
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проводились под углом зрения правовага режима данного 

объекта, вида деятельности. Когда же при изучении си

стемы права выяснилось, что для каждой отрасли харак

терен свой специфический режим регулирования и в нем 

как раз концентрируется юридическое своеобразие от

расли, то стало очевидным, что рассматриваемое поня

тие выражает определяющие, узловые стороны право

вой действительности. 

Вполне оправданно поэтому в литературе предпри

нимались попытки и общетеоретического осмысления этой 

категории1 • Помимо всего иного, само существование яв

лений, обозначаемых термином "правовой режим", и их 

значение в правовой действительности еще раз свиде

тельствуют о многомерности, многогранности, объемнос

ти права как институционного образования, о том, что 

ключевое значение нормативности при характеристике 

права вовсе не предполагает его сведение к одной лишь 

"системе норм". Как только право рассматривается под 

углом зрения категории "правовые средства" (и в особен

ности в динамике, в функционировании правовых средств), 

оно сразу же раскрывается новыми существенными гра

нями, сторонами своей институционности, и возникает 

необходимость многопланового освещения правовага ре

гулирования, таких его сторон, как механизм регулиро

вания, а теперь еще правовые режимы. 

Правовой режим самым общим образом можно опре

делить как порядо-к реzул.ировапия, -который выражеп в 

.мпоzообразпо.м -ко.мпл.е-ксе правовых средств, хара-ктери

зующих особое сочетапие взаимодействующих .между 

собой дозволепий и запретов (а та-кже позитивпых обя

зывапий) и создающих особую паправл.еппостъ реzулиро

вапия. 

В рамках каждого правовага режима всегда участву

ют все первичные элементы правовой материи из нашей 

"троицы", но прежде всего элементы органической "связ-

1 См.: Иса1еов В . Б. Правовые режимы и их совершенствование 11 XXVII 
с._ъезд КПСС-и развитие теории nрава. Свердловск, 1982. С. 34-39. 
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ки" права - дозволения и запреты. Причем в каждом ре

жиме - и это во многом определяет его специфику -
один из таких элементов, дозволения или запреты, как 

правило, выступает в качестве доминанты, определяю

щей весь его облик и как раз создающей специфическую 

направленность, настрой в регулировании. Это лежит в 

основе классификации первичных юридических режимов. 

Правовой режим можно рассматривать как своего 

рода укрупненный блок в общем арсенале правовага ин

струментария, соединяющий в единую конструкцию оп

ределенный комплекс правовых средств. И с этой точки 

зрения эффективное использование правовых средств при 

решении тех или иных специальных задач в зна читель

ной степени состоит в том, чтобы выбрать оптимальный 

для решения соответствующей задачи правовой режим, 

искусно отработать его сообразно специфике этой зада

чи и содержанию регулируемых отношений. 

Вопрос о правовых режимах (за исключением вопро

са о режимах отраслей) возникает, как правило, в отно

шении не всех звеньев правовага регулирования, а глав

ным образом в отношении субъективных прав. Обратим 

внимание на то, что этот момент был отмечен и в отно

шении права в целом как нормативного институционного 

образования, а также общих дозволений и общих запре

тов. Правда, сама характеристика правовых режимов не

редко дается применительно к определенным объектам, 

но "режим объекта"- лишь сокращенное словесное обо

значение порядка регулирования, выраженного в харак

тере и объеме прав по отношению к объекту (тем или 

иным природным объектам, видам государственного иму

щества и т. д.). 

Применительно к каждому юридическому режиму 

можно с достаточной четкостью определить, что лежит в 

его основе - запрет или дозволение (из этого положе

ния есть исключения, связанные с многогранным харак

тером некоторых общественных отношений, а также с 

недостаточной отработкой в законодательстве самого по

рядка регулирования). 
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Если подробнее рассмотреть в этой связи дозволения 

и запреты, то окажется, что фундамент соответствую

щих режимов составляют не просто дозволения и запре

ты, а общие дозволения и общие запреты, а еще точ

нее- базирующиеся на них типы правоного регулирова

ния (об этом подробнее см. § 2 настоящей главы). И соот
ветственно самым общим образом правовые режимы, на

ряду с выделением режимов обязывающего профиля (от

носящихся главным образом к проблематике государство

ведения), могут быть подразделены на общедозводитедъ

ные и разрешитмъные. 

Почему именно "общие"? Да потому, что они находят

ся у самых юридических истоков соответствующего комп

лекса правовых средств, являются как бы их стержнем, с 

юридической точки зрения определяют их. А такую функ

цию могут вьmолнять только общие дозволения и общие 

запреты, которые, выражаясь в правовам материале и "об

растая" иными правовыми средствами, в том числе ограни

чивающими условиями и исключениями, выступают в виде 

соответствующих типов правовага регулирования. 

Вместе с тем нужно иметь в виду, что каждый право

вой режим есть именно режим. Здесь следует учитьmать, 

что он насыщен многообразными правоными средствами (по

этому даже в отмеченных ранее случаях он не сводится к 

типам регулирования), а главное- следует принимать во 

внимание основные смысловые оттенки слова "режим", в 

том числе и то, что правовой режим выражает степень 

жесткости юридического регулирования, его дозволитель

ную или запретительную направленность, наличие извест

ных ограничений или льгот, допустимый уровень активнос

ти субъектов, пределы их правовой самостоятельности. 

Именно поэтому при рассмотрении правовых вопро

сов мы обычно говорим, например, о жестких или льгот

ных правовых режимах. И хотя ориентация при рассмот

рении правовых вопросов на дозволительные начала, на 

права и активность субъектов, быть может, не всегда со

гласуется с указанными смысловыми оттенками понятия 

правовага режима, последние все же необходимо учи

тывать, ибо именно они в основном свидетельствуют об 
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особой направленности, о климате, настрое в регулиро

вании и дают реалистическую картину данного участка 

правовой действительности, к тому же весьма важную 

для обеспечения высокой организованности, дисциплины 

и ответственности в обществе 1• 

1 Думается, представляет интерес трактовка правоных режимов со 
специально-юридической стороны. 

Правовой режим - глубокое, содержательное правовое явление, 
связывающее воедино целостный комплекс правоных средств в соот
ветствии со способами правоного регулирования, его типами. Береж
но относясь к понятию, выражающему это явление, не допуская его 

размывания, мы можем говорить, правда, в несколько ином ракурсе, 

о режимах технико-юридического порядка, построенных на некото

рых своеобразных юридических приемах. Речь идет о том, что может 
быть названо режимом исключения. Этот технико-юридический режим, 
обладающий своего рода сквозным значением (т. е. действующий во 
многих других правоных явлениях), образует неотъемлемую часть и 
общедозволительного порядка, и разрешительного порядка. Именно 
он обеспечивает высокий уровень нормативности и вместе с тем воз
можность учета своеобразных жизненных ситуаций. Его :компонентами 
являются, во-первых, общее правило ("все") и, во-вторых, исключе
ния из него, чаще всего перечень исключений, :который в законода
тельстве нередко формулируется в качестве исчерпывающего. 

Изучение технико-юридической стороны содержания права свиде
тельствует, что режим исключения имеет, быть может, более широ
кое значение, не ограничивающееся двумя типами правоного регули

рования, рассматриваемыми в настоящей главе. В ряде случаев зако
нодатель, включив в нормативный акт широкое нормативное обобще
ние, затем делает из него изъятия. Эти изъятия тоже могут носить 
характер нормативных обобщений, и потому из них в свою очередь 
могут быть сделаны изъятия, т. е. "исключения из исключений". Соб
ственно говоря, из таких технико-юридических приемов, как свиде

тельствует история права, и выросли два главных типа регулирования. 

Технико-юридический прием исключения потому, надо полагать, 
можно рассматривать в :качестве режима, что он, :как и всякий право
вой режим, создает известный климат, настрой в регулировании. Он и 
вводится законодателем :как изъятие из общего порядка. А значит, 
исключения не могут предполагаться, они всегда должны быть точно 
указаны в нормативных актах. Об этом говорят многочисленные дан
ные судебной и иной юридической пра:кти:ки: нередко ошибки при ре
шении юридических дел допускаются потому, что не учитываются не 

только особенности типов правоного регулирования, но и в связи с 
этим своеобразие режима исключений. 

Помимо иных моментов, режимом исключений и в то же время 
технико-юридическим приемом, играющим, по всей видимости, более 
важную и юридически самостоятельную роль, чем это принято счи

тать, является категория "исчерпывающий перечень". Думается, эта 
:категория имеет большую 1'еоретичес:кую и практичес:кую значимость. 
Путем установления исчерпывающего перечия оказывается возмож
ным достигнуть весьма большой степени точности в регулировании об
щественных отношений, очертить строгие рамки (в частности, ввести 
в такие рамки властные функции государственных органов, должнос
тных лиц), исключить неопределенность в регулировании. 
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8. Предмет иравового регулирования. Существенное 
значение для понимания правовага регулирования имеет 

его предмет, а под более широким углом зрения- сре

да, в которой (и под влиянием особенностей которой) пра

во воздействует на общественные отношения. 

Предметом правовага регулирования являются раз

нообразные обществеииые отиошеиия, которые объек

тивно, по своей природе могут поддаваться нормативно

организационному воздействию и в существующих усло

виях требуют такого воздействия, осуществляемого при 

помощи юридических норм и всех иных юридических 

средств, образующих механизм правовага регулирования. 

В качестве иепосредствеиноzо предмета правовоzо 

реzулироваиия выступает волевое поведение участuи1<:ов 

обществеиных от1tоше1tий, поведение, через которое 

только и можно осуществлять стимулирование или при

нуждение. 

Право при этом способно воздействовать на различ

ные уровни поведения людей и их коллективов. Можно 

выделить следующие три уровня поведения: 1) действия; 
2) операции; 3) деятельность (причем с каждым из этих 
уровней поведения в принципе, как правило, сопряжен 

соответствующий уровень структуры права 1 
). 

Среда правовага регулирования - более широкое 

понятие, оно охватывает и регулируемые правом воле

вые общественные отношения, и иные общественные 

связи, входящие в его орбиту, •сопровождающие и "оку

тывающие" его, и само правовое регулирование, а глав

ное - особенности этих отношений, связей, существен

но влияющих на своеобразие средств юридического воз

действия, на их комплексы и построение. 

Здесь, при характеристике среды правовага регули

рования, может быть выявлен ряд плоскостей, срезов 

1 Л. Б. Алексеевой на материале утоловно-nроцессуального права уже 
давно установлена такая зависимость: процессуальные операции во 

многих случаях- nредмет регулирования отдельных норм , nроцессу

альвые действия - их совокупностей, деятельность - всей системы 
процессуальных норм (см.: A.lte?Cceeвa Л. Б. Теоретические вопросы си
стемы уголовно-процессуальноrо права. М., 1975. С. 5). 
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социальной действительности. Наиболее важное значение 

имеют три основные характеристики: 

а) качество "энергетического поля" регулирования; 

б) степень активности социального поведения на том 

или ином участке жизни общества; 

в) уровень напряженности, интенсивности правового 

регулирования. 

Рассмотрим эти три характеристики, относящиеся к 

предмету, точнее, среде, в которой осуществляется пра

вовое регулирование, действует его механизм. 

9. "Энергетическое поле" регулирования. Это то об
щее состояние социа.л.ъной среды, которое может бытъ 

охарактеризовано либо как "поле активности", либо как 

" по.л,е сдерживания", .л, ибо как сочетание тоzо и дpyzozo. 

Имеется в виду состояние социальной среды, кото

рое в силу состояния данной социальной системы, требо

ваний социальной жизни, существующих потребностей и 

интересов направляет, ориентирует поведение людей на 

активность, на совершение тех или иных поступков, на 

деятельность определенного вида либо на то, чтобы про

являть пассивность, не совершать определенные действия. 

Очевидно, например, что одно из наиболее суще

ственных качественных различий между рыночной эко

номикой и социалистическим плановым хозяйством состоит 

как раз в том, что первая образует постоянное "поле ак

тивности" для хозяйствующих субъектов, а второе ори

ентирует по большей части на то, чтобы ограничивать 

свою активность рамками команды, к тому же нередко 

формально выполняемой. В последующем мы увидим, что 

от качества социальной среды, особенностей "поля", его 

энергетической направленности во многом зависит пост

роение правового регулирования , действенность исполь

зуемых в ходе юридического воздействия систем регули

рования (в частности, систем "обязанность-ответствен

ность" или "права-гарантии"). 

10. Степень активности социального поведения на 
том или ином участке жизни общества. Это частота, 

повторяемость поведения, ezo .м.ассовидпостъ. 
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В свое время в юридической науке был высказан 

взгляд, в соответствии с которым характеристика юриди

ческой нормы наряду с юридическими признаками долж

на быть увязана с пониманием ее как типичного, массо

видного процесса фактической жизнедеятельности 1. Этот 

взгляд не получил должной оценки в литературе. Быть 

может, дезориентирующую роль сыграли здесь господ

ствовавшая в нашей науке тенденция рассматривать пра

вовые вопросы главным образом сквозь призму позитив

ных обязанностей, опасения, связанные с возможностью 

утраты в научных исследованиях специфически право

вых черт. Приведеиное положение действительно не имеет 

общего значения: оно едва ли распространимо на пози

тивные обязывания. 

Но применительно к главному пласту правовой мате
рии (основной "связке", выражающей природу права) -
к дозволениям и запретам - оно содержит немалый кон

структивный теоретический потенциал, позволяет под 

новым углом зрения охарактеризовать эти важнейшие 

правовые явления. Так, изучение нормативных положе

ний, закрепляющих запреты, и в еще большей степени 

обстоятельств, послуживших для их установления, сви

детельствует о том, что введение юридических запретов 

оказывается необходимым в случаях, когда в социальной 

действительности существуют (реально или в виде воз

можности) факты нарушений пределов дозволенного, в 

связи с чем возникает опасность для общества и требует

ся обеспечить при помощи юридического запрета типич

ные, массавидные процессы жизнедеятельности. 

Отсюда следует вывод, что юридический запрет -
это не чисто правовое явление. По самой своей субстан

ции он имеет черты социально-правовоrо феномена, не

сущего на себе отпечаток конфликтных, аномальных и в 

то же время массавидно-социальных ситуаций, отноше

ний и, следовательно, степени активности социального 

поведения. 

1 См.: Кудрявцев В. Н. Юридические нормы и фактическое поведение 11 
Советское государство и право. 1980. Ng 2. С. 14. 
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11. Уровень напряженности, интенсивности ираво
вого регулирования. Правовое регулирование имеет осо

бенности, связанные не только с тем, к какой отрасли 

права оно относится, выражаются ли в нем централизо

ванные или децентрализованные начала, каково состоя

ние социальной среды, массавидного поведения и т. д., 

но и с тем, охватываются ли правом данные отношения, 

а если да, то каковы его детализированность, импера

тивность, жесткость, насыщенность. А это относится к 

одной из существенных особенностей права, характери

зующей своеобразие заложенных в нем импульсов дол

женствования, - иапряжен:н.ости, а отсюда - уровию 

uumeucuвuocmu регулирования. В соответствии с таким 

признаком в общественных отношениях могут быть выде

лены зоны uumeucuвuozo и ueuumeucuвuozo правовага ре

гулирования. 

В зонах н е и н т е н с и в н о г о правовага 

регулирования необходимо выделить два качественно раз

личных случая: 

а) случай существования таких участков обществен

ной жизни, которые требуют правовага регулирования, 

которые реально, фактически еще не урегулированы или 

недостаточно урегулированы в правовам порядке; 

б) случай, когда общественные отношения таковы, 

что они и не нуждаются в интенсивном правовам регули

ровании (что характерно для сугубо личных, семейных 

отношений, где, по меткому выражению одного из оте

чественных правоведов, закон нередко скромно молчит). 

Чрезмерно интенсивное или недостаточно интенсив

ное правовое регулирование может наступить в силу 

субъективных причин, прежде всего в силу излишней 

или, напротив, недостаточной законодательной деятель

ности компетентных органов, ошибочных в этой области 

решений. Но в то же время надо учитывать, что степень 

интенсивности правовага регулирования решающим об

разом зависит от его предмета, других факторов. Есть 

общественные отношения, которые нуждаются в право

вам регулировании, но в "мягком", преимущественно 
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диспозитивном (это присуrце правовому опосредствова

нию отношений в гражданско-правовых сделках). Суrце

ствуют и такие сферы жизни (например те, которые от

носятся к борьбе с преступностью, в том числе к необ

ходимости обеспечения прав людей в процессе правоох

ранительной деятельности), где правовое регулирование 

по самой своей природе не может не быть напряжен

ным, интенсивным. 

И вот решение ряда вопросов, не только такого об

rцего порядка (и это было уже показано ранее), как со

циальная сила субъективных прав, но и более конкрети

зированных, например о соотношении юридических доз

волений и юридических запретов, в значительной мере 

зависит от того, какая перед нами зона: зона интенсивно

го или же неинтенсивного юридического регулирования. 

В зонах интенсивного юридического регулирования, 

где суrцествует детальное, без явных, во всяком случае 

значительных, "пустот" правовое опосредствование по

ведения всех участников обrцественных отношений, и тем 

более там, где в этом регулировании превалируют импе

ративные элементы, - в таких зонах не только четко, 

рельефно выделяются конкретные субъективные права, 

обретая суrцественный смысл, но и юридические дозво

ления и запреты в большей степени приближены, плотно 

"прижаты" друг к другу. Вот почему здесь, например, 

предоставление лицу известной меры дозволенного пове

дения (субъективного права) в принципе может происхо

дить за счет сужения юридических запретов. Следователь

но, в этих зонах действует принцип обратного, "зеркаль

ного" отражения- отсутствие запрета с большой долей 

вероятности свидетельствует о наличии по данному воп

росу юридического дозволения (хотя оно и тут нуждает

ся в прямой нормативной регламентации). 

Во всяком случае, две ранее не раз упомянутые 

формулы, определяюrцие, как мы увидим, два основных 

типа регулирования ("дозволено все, кроме ... " и "запре
rцено все, кроме ... "), построены как раз на том, что зап-
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реты и дозволения находятся в среде, где нет "пустот", а 

отсюда дозволения и запреты плотно "прижаты" друг к 

другу. 

Иная ситуация в зонах, где такого интенсивного 

юридического регулирования нет, где, стало быть, су

ществует юридически "разряженное" пространство. Тут 

не только вовсе не обязательно обособление конкрет

ных субъективных прав (нередко достаточно общих юри

дических дозволений), но и сами юридические дозволе

ния и юридические запреты разъединены, отдалены друг 

от друга, их регламентация пока (или постоянно) проис

ходит обособленно. В таких зонах отсутствие, например, 

юридического запрета совсем не говорит о том, что по 

данному вопросу существует юридическое дозволение. 

Здесь, наряду с запретами и дозволениями по тем или 

иным вопросам, существуют "пустоты", разряженное 

пространство- то, что может быть названо 1i е у р е 2 у

д и р о в а 1i 1i о с т ъ ю. 

Подобных участков социальной жизни, которые ха

рактеризуются такого рода неурегулированностью, мно

жество в обществах, в которых идут процессы становле

ния юридической системы (что, да еще при крайней про

тиворечивости общественного развития, характерно как 

раз для российского общества с 90-х гг.). 

И вот тут, помимо всего иного, важно иметь в виду, 

что основные упомянутые выше типы правовага регули

рования в достаточной степени еще не работают. Вот по

чему раздающиеся в современном российском обществе 

резкие возражения против формулы, являющейся свое

го рода символом демократического развития, - "дозво

лено все, кроме запрещенного законом", во многом спра

ведливы. И не только потому, что эта формула приобре

тает реальное юридическое значение в юридически "на

сыщенной" среде, когда определена сфера ее дейст

вия - для граждан - и необходимый круг запретов уже 

получил надлежащее юридическое закрепление, но и в 

этой связи потому, что в подобной обстановке положе-
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ние "дозволено все" (при отсутствии достаточно полно 

отрегулированного "кроме") действительно открывает без

граничный простор для вовсе неконтролируемого пове

дения. В то же время признание указанной формулы в 

качестве общего принципа, лозунга и идеала в обществе, 

объявившем о том, что оно встало на путь демократи

ческого развития, является показателем ("лакмусовой бу

мажкой") реальности движения по этому пути. 

§ 2. Типы и другие структуры 
правовага реrупирования 

1. Типы иравового регулирования. Глубинные эле
менты механизма правовага регулирования, в особеннос

ти взятые в единстве дозволения и запреты, дают воз

можность увидеть два основных типа регулирования -
общедозволительный и разрешительный. 

Давно в юридической литературе, да и вообще в 

юридическом обиходе получили распространение две 

формулы (по ряду вопросов уже указанные в предше

ствующем изложении): п е р в а я - "дозволено все, 

кроме запрещенного законом"; в т о р а я- "запрещено 

все, кроме дозволенного законом". 

Воспринимаемые порой как своего рода словесные 

юридические построения, обладающие оттенком некото

рой экстравагантности, эти формулы стали привлекать 

все большее внимание науки (и не только науки), так 

как оказалось, что они не только иллюстрируют факт 

существования глубинных элементов механизма правово

го регулирования, но и несут немалую смысловую на

грузку, связаны с пониманием научных и практически 

значимых проблем общественной жизни. Потому-то и в 

этой книге по ряду рассмотренных ранее проблем к этим 

двум формулам и соответствующим типам регулирования 

пришлось уже обращаться. 

Если же присмотреться к указанным форму лам под 

углом зрения первичных и вместе с тем глубинных эле-
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ментов правовой материи (нашей "троицы"), и прежде 

всего соотношения дозвелений и запретов, то обнаружи

вается немалый теоретический потенциал содержащихся 

в них положений: становится ясным, что четкость, зри

мая диалектичность приведеиных формул вовсе не не

кие искусные словесные построения, а выражение глу

бинных закономерностей права, его логики, относящейся 

в первую очередь к дозволениям и запретам общего ха

рактера. 

Теперь, после того как в предшествующем разделе 

главы освещены общие дозволения и общие запреты и 

отмечен ряд моментов, характеризующих их значение в 

праве и в правовам регулировании, есть достаточные 

данные для того, чтобы раскрыть юридическое суще

ство тех явлений, которые отражены в приведеиных 

формулах. 

С точки зрения субстанции права перед нами две пары 

крепко сцепленных дозволений и запретов, одна из кото

рых возглавляется общим дозволением, а другая - об

щим запретом. 

Первая из этих пар - это тип общедозвол.ител.ъ-н.оzо 

регулирования. Простейший пример-общее право всех 

субъектов иметь в собственности имущество и свободно 

распоряжаться им, за исключением случаев, указанных 

в законе. 

Вторая пара - иной тип, который имеет характер 

разрешител.ъ-н.оzо регулирования. Простейший пример

общий запрет, скажем, в обладании и свободном распо

ряжении оружием, наркотическими средствами, когда их 

обладание и использование допускается в виде исключе

ния в разрешительном порядке. 

Именно то, что в каждой из упомянутых пар есть 

общее (либо дозволение, либо запрет) и вместе с тем 

ис'К.!l.юче-н.ия ил.и изъятия, очерчивающие рамки общего, 

и показывает их роль в праве. Здесь дается ответ на один 

из коренных с юридической точки зрения вопросов: на 

что нацелено регулирование - на предоставление об-
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щего дозволения или же на введение общего запрета в 

поведении субъектов общественных отношений, причем 

так, что это общее очерчивается соответственно либо 

конкретными запретами, либо конкретными дозволения

ми (в различных вариантах и модификациях того или 

другого). Это позволяет увидеть, как и в каком сочетании 

глубинные элементы структуры права - дозволения и 

запреты - работают на его специфику, на осуществле

ние через механизм юридического регулирования соци

альной свободы, порядка и ответственности. 

Знаменательно, что здесь обнаруживаются весьма 

четкие закономерности. Если перед нами общий запрет, 

то ему корреспондируют mол.ъ1ео конкретные дозволения 

(разрешительное регулирование). И наоборот, если зако

нодатель установил общее дозволение, то ему по логике 

существующих здесь связей - юридической логике! -
должны соответствовать mол.ъ1ео конкретные запреты (об

щедозволительное регулирование). Да и вообще общие 

дозволения и общие запреты, как мы видели, потому толь

ко и выделяются из общей массы аналогичных явлений, 

что они имеют другую сторону - соответственно конк

ретные запреты и конкретные дозволения, и, следова

тельно, они изначально конституируются в указанных 

соотношениях общего и конкретного. 

Предпосылки рассматриваемых типов правового ре

гулирования связаны с глубинными основами правового 

регулирования. Если общедозволительный порядок непос

редственно связан с социальной свободой, то при демок

ратическом режиме в обществе разрешительный тип пра

вовага регулирования, решающим компонентом которого 

являются общие запреты, ближайшим образом соотно

сится с необходимостью высокой упорядоченности обще

ственных отношений, организованности общественной 

жизни и вытекающей отсюда социальной ответственнос

ти. Когда лица строят свое поведение в соответствии с 

началом "только это", то, поскольку такой порядок не 

служит выражением тиранической власти (тоталитарной 
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или авторитарной, когда решаются задачи тираническо

го характера), достигается положительный эффект- оп

ределенность и четкость в поведении, строгое следова

ние тем его вариантам, которые предусмотрены в юри

дических нормах, индивидуальных правовых. актах. 

Значение разрешительного порядка, помимо проче

го, заключается в том, что он может служить, притом в 

условиях последовательно демократического, истинно 

либерального режима политической власти, опти.ма.п.ъ

н.ы.м способом упорядочен.ия деятел.ън.ости zосударствен.

н.ых орzан.ов, дол.жн.остн.ых л.иц, обеспечивающим введен.ие 

вл.астн.ых фующий в cmpozиe рамки и существен.н.о оz

ран.ичивающи.м воз.можн.ости произвол.ън.ых действий. 

И именно непременность такого порядка для учрежде

ний власти и должностных лиц (и одновременно утверж

дение общедозволительных начал для граждан) является 

исходным постулатом и важнейшим принципом демокра

тической организации общества. 

Рассматриваемый тип регулирования является не 

просто доминирующим, а, в сущности, единственным в 

области юридической ответственности демократического 

общества. Последовательное проведение требований стро

жайшей законности предполагает такое построение юри

дической ответственности, при котором она в отношении 

правомачий компетентных органов имеет строго разре

шительный характер и потому подчинена началу "только 

это", или в иной формулировке - "не допускается ина

че, как". 

2. Структуры (модели) иравового регулирования. 
Теперь вопрос, который является если не центральным, 

то в какой-то мере итоговым, в немалой степени пробле

мой "на перспективу" в данной части книги. Это вопрос о 

.моделях правовага регулирования. 

Сразу же оговорюсь - здесь термин "модель" ис

пользуется не только в связи с отсутствием другого, на

ходящегося в одном ряду с термином "тип регу лирова

ния" (ведь и в данном случае имеется в виду одна из разно-
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видностей динамических структур}, но и потому, что 

перед нами структуры, которые связаны с сознательной 

деятельностью людей, их выбором одного из возможных 

вариантов (моделей), целенаправленным построением цепи 

правовых средств сообразно данной модели. 

По сути дела, мы здесь встречаемся с юридической коu

сmру-кцией высшего поряд-ка (которая конструкция, если 

припомнить, также была определена через понятие "мо

дель" - [II. 7.4]). 
Модели правового регулирования во многом сопря

жены с задачами, которые ставятся перед людьми (госу

дарством, законодателем, гражданами) в отношении дан

ного участка жизни общества. Характером задачи, ее со

держанием предопределяются и особенности правовых 

средств, при помощи которых она решается. Речь здесь 

идет о том, что законодатель заранее, с расчетом на бу

дущее призван вырабатывать и закреплять в законе над

лежащие юридические средства (особые формы, комп

лексы средств, юридические режимы), предназначенные 

для использования в любом случае, когда возникает соот

ветствующая потребность. 

Здесь следует различать две модми правовоzо pezy
.ll.и роваuия. 

П е р в а я модель - дозво.11.иmмъuое или диспози

mивuое построение правового материала, суть которо

го в предоставлении лицу возможности самому, своей 

волей определять свое поведение, что открывает простор 

для действий лица по своему усмотрению, "по произво

лу" в позитивном значении этого выражения. Модель, 

логическая схема построения правового материала в этом 

случае сводится к двум элементам: субъе-кmивuое право 

+ юридические zapaumии. 
Такого рода юридические гарантии состоят как в воз

ложении на известных лиц определенных обязанностей 

(допустим, в отношении права собственности- обязан

ности всех субъектов не совершать никаких действий, 

нарушающих или ущемляющих право собственника, уп-
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равомоченного лица), так и в сумме обеспечительных 

средств,· стоящих на страже права лица (в данном при

мере - требований или "исков" , направленных на воз

врат владельцу объекта собственности, прекращение дей

ствий по ущемлению права и др., и стоящих "за их спи

ной" судебных, правоохранительных учреждений, их 

актов и действий, мощи принудительного государствен

ного воздействия). Словом, вслед за указанными дву

мя элементами выстраивается цепочка юридических 

средств - других обязанностей и прав, правовых актов, 

практических действий, призванных обеспечить реаль

ность субъективного права, практическую возможность 

его реализации. Замечу, что именно многообразие ука

занных прав, обязанностей, требований, актов и всех 

других элементов правовой материи, связанных с пра

вовым регулированием, и делает возможным и даже не

обходимым обозначать их в суммарном виде в качестве 

"правового материала" - материала, который с боль

шим или меньшим успехом использует законодатель, 

юрист-практик. 

В т о р а я модель - обязывающее, императив1iое 

построение правовага материала. Его суть в обеспече

нии организованности, строгого порядка в жизни обще

ства, во взаимоотношениях людей, в обеспечении необ

ходимой общественной дисциплины. И потому исход

ным пунктом в цепи правовых средств является здесь 

юридическая обязанность, а двумя главными элемен

тами рассматриваемой модели являются : правовая обя

за1i1iостъ + юридичес'Кая omвemcmвe1i1iocmъ. За "спиной" 
же второго из указанных элементов и в данном случае 

выстраивается цепочка разнообразных средств регули

рования, складывающихся, как и в первой модели, из 

прав, обязанностей, гарантий, правовых актов, действий 

и др. 

Две модели построения правовага материала затра

гивают само юридическое существо правовага регули

рования, имеют универсальное значение для всех от-

12 Восхождение к 11раву 
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раслей права и должны приниматься во внимание в лю

бом случае законодательной и юридико-практической 

работы1 . 
3. Модели построения правоного материала и "энер

гетическое поле" правоного регулирования. При рассмот

рении двух моделей построения правовага материала пред

ставляется в высшей степени существенным соотнести их 

характеристику с "энергетическим полем" регулирования, 

от которого зависит действенность правовых средств, их 

комплексов. 

Это "энергетическое поле" (поле активности или поле 

сдерживания) обусловлено существующими объективны

ми потребностями, интересами. Наиболее важно, чтобы 

задачи, во имя осуществления которых строится право

вое регулирование, были задачами-иптересами конкрет

ных лиц, носителей субъективных прав и обязанностей. 

1 Рассмотренные ранее типы правового регулирования (общедозволи
тельный и разрешительный) могут быть интерпретированы с теорети
ческой стороны в качестве особых разповидпостей дозволительной и 
обязывающей моделей. Так, своеобразие общедозволительного типа зак
лючается в том, что лицо имеет не просто субъективное право, а 
общее право (вспомним в качестве примера право иметь в собственно
сти имущество и свободно распоряжаться им), когда носитель права 
не связан строгими рамками в своих возможностях - ему в принципе 

дозволено "все" по его свободному усмотрению. Хотя и тут возможно
сти лица, понятно, не беспредельны, и тут в соответствии со специ
фикой права имеются известные границы, характеризующие условия 
обладания правом и определенный круг исключений, изъятий. Таким 
образом, сообразно этому типу правового регулирования, первый эле
мент рассматриваемой модели построения правового материала в свою 

очередь имеет двучленную структуру - он состоит из общего права + 
конкретные запреты, являющиеся исключениями, изъятиями из об
щего права. 

В качестве особой разновидности обязывающей модели, синхронно 
в зеркальном соотношении перекликающейся с общедозволительным 
регулированием, может быть охарактеризован разрешительный тип. 
В понимании этого типа регулирования и в решении вопросов практи
ческого порядка важно сосредоточить внимание не столько на его 

исходном пункте (тем более что общие запреты сами по себе не могут 
быть основанием юридической ответственности), сколько на исключе
ниях, изъятиях из "общего" - на тех правах, которые предоставля
ются лицам в разрешительном порядке. Ибо это тоже субъективные 
права, но изначально всегда строго определенные по содержанию и 

объектам, а вследствие этого отличающиеся существенными юриди
ческими чертами, теоретически и в практическом отношении немало

важными. 
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Когда задача выступает в качестве задачи-интереса, то 

это означает, что интерес в качестве мощного фактора 

как бы сопрово)Кдает деятельность по реализации зада

чи, поддер)Кивая и стимулируя эту деятельность, созда

ет энергию активности, которая все время на протя)Ке

нии всего пути до дости)Кения результата будет полу

чать своего рода подкрепление, выра)Кенное в интересе, 

в заинтересованности субъектов деятельности 1 . 

Если интересы, выра)Каемые в задачах, являются 

главным исходным пунктом и ориентиром для выработки 

и последующего применения правовых средств (т. е. явля

ются задачами-интересами), то здесь перед нами все )Ке 

только исходный пункт. Действие же неправовых эконо

мических и иных определяющих регулирующих факто

ров, проявляющихся через интересы, реализуется не 

только через такого рода исходный пункт, но и дальше, 

во всем процессе дости)Кения поставленной задачи. Зна

чит, процесс осуществления задач до наступления за

программированного результата все время находится в 

"энергетическом поле" разнообразных интересов, идущих 

и от задачи, и от всей совокупности регулирующих фак

торов, потребностей. 

Возьмем в качестве примера проблему использова

ния в экономике научных открытий и изобретений. 

Допустим, в данном обществе (пока не будем обозна

чать, каком обществе) поставлена задача максимального 

использования в экономической )КИЗни дости)Кений тех

нического прогресса. И теперь посмотрим - что )Ке про

исходит дальше, в процессе осуществления данной зада

чи, на пути дости)Кения )Келанного, запрограммирован

ного результата. 

По данному вопросу ну)КНЫ пре)Кде всего некоторые 

уточнения, которые как раз касаются одной из сторон 

1 В литературе высказано следующее справедливое мнение: "Можно 
предположить, что интенсивность правовага воздействия и правовага 

регулирования является производной от массы интересов, получив

ших свое правовое опосредствование, и отражает ее рост и обогаще
ние структуры интересов" (см.: Ш.i!iJJ!;gн.oв_l{. А. Правовое обеспечение 
~есов личности. С. 87). - --
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предмета (среды) правовага регулирования- "энергети

ческого поля", в пределах которого действует право. 

В зависимости от характера и содержания всей суммы 

разнообразных интересов участников общественных от

ношений, это "энергетическое поле" может быть, так ска

зать, со знаком "минус" (отрицательное поле, поле сдер

живания), когда многие интересы и потребности субъек

тов в ходе осуществления данной задачи противостоят 

или не согласуются с ней или, во всяком случае, не со

здают благоприятных предпосылок для ее реализации. Но 

"энергетическое поле" может быть и со знаком "плюс" 

(положительное поле, поле активности), когда решаемая 

задача соответствует определенным интересам и после

дние создают благоприятные условия для ее реализации, 

способствуют ее достижению. (Отмечая эти два случая, 

надо иметь в виду, что тут могут быть и случаи проме

жуточные, менее четко выраженные, а то и сочетаю

щие оба варианта в различных комбинациях.) 

Действие упомянутых ранее моделей юридического 

регулирования, их эффективность, надежность, оправ

данность в значительной мере зависят от того, какое в 

данном случае "энергетическое поле" - отрицательное 

или положительное, поле сдерживания или поле актив

ности. 

И вот с какой парадоксальной ситуацией мы здесь 

встречаемся. 

На первый взгляд, эффективность, надежность пра

вовых средств обязывающей системы ("обязанность+ от

ветственность") весьма высоки. С помощью этих средств 

можно точно обозначить объем, сроки, характеристики 

результата и энергично добиваться эффекта. Но когда эта 

система функционирует в "отрицательном поле" (а неко

торую отрицательную среду она создает и сама по себе: 

люди не очень-то склонны подчиняться обязательным 

требованиям, когда кто-то думает и решает за них), то 

цепочка правовых средств, идущая от задачи к результа

ту, все время находится под давлением разнообразных, 
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во многих случаях негативных интересов, настроений 

пассивности, склонности избежать трудностей и т. д., ко

торые то и дело могут вклиниваться в эту цепочку, ус

ложнять ее, а порой и лишают силы. 

Это нередко становится импульсом к тому, чтобы 

наращивать принудительное воздействие, ужесточать 

принудительный юридический инструментарий. Но, увы, 

и тогда процесс, который с помощью мощных обязываю

щих юридических средств, как казалось, должен был бы 

привести к наступлению запрограммированного резуль

тата, прерывается, и ожидаемый результат не насту

пает. 

Так и случилось в советском обществе, в централизо

ванном, плановом хозяйстве, когда ставилась задача мак

симального использования в экономической жизни тех 

научных открытий, изобретений, которые дают обществу 

наука, изобретательская мысль. И тут с учетом необходи

мости скорейшего достижения желанного результата буд

то бы и нет вопроса о том, какая система юридических 

средств в данном случае может быть признана наиболее 

эффективной. Казалось бы, обязывающая система- сис

тема строгих юридических обязанностей, подкрепляемая 

достаточно жесткой ответственностью. На первый взгляд, 

может показаться вполне оправданным установление по

рядка, в соответствии с которым директора предприятий 

обязывались бы в предельно короткие сроки, притом под 

угрозой ответственности, максимально использовать в 

производстве все поступившие в распоряжение предпри

ятий изобретения, научные открытия. На этом в общем

то и построен в плановой социалистической экономике 

юридический порядок регулирования в данной области. 

Такого рода порядок, продемонстрировавший потря

сающие успехи в решении краткосрочных целей в вое н

но-мобилизационном режиме, под прессом жестоких ре

прессий и фанатизма (в оборонной промышленности, в 

решениипроблематомной промышленности, космической 

техники, в особенности в критической обстановке вой-
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ны), показал свою полную неэффективность в мирной эко

номической жизни. Несмотря на то, что вышестоящие 

государственные органы упорно стремились провести 

указанный, строго обязывающий, порядок в жизнь. По

чему? Да потому как раз, что предприятиям обычно не

выгодно отказываться от уже привычного производства, 

налаживать новое, идти на риск, иметь дело с беспокой

ными изобретателями. Словом, действующий специфичес

кий хозяйственный интерес (и вовсе не обязательно та

кой, который имеет черты "местничества", "узкого эго

изма") постоянно блокирует кажущуюся четкой систему 

обязывающих правоных средств, прерывает ее, преграж

дает ей путь к ожидаемым результатам. Вот и приходи

лось на практике ужесточать государственно-принудитель

ные меры, всякого рода санкции. И значит, "во имя дела" 

загодя идти на многие отрицательные последствия в жизни 

общества. Впрочем, опять-таки без сколько-нибудь суще

ственных положительных результатов в достижении глав

ной, исходной задачи. 

Но вот (кроме обязывающей) другая модель построе

ния правовых средств - диспозитивная, дозволительная, 

основанная на субъективных правах и гарантиях. Та мо

дель, которая, на первый взгляд, не представляет собой 

достаточно надежного социального инструмента. Ведь пра

во лишь дает возможность действовать в определенном 

направлении, обеспечивает простор для этого, гарантиру

ет его. Но воспользуются ли субъекты такого рода воз

можностью, будут ли последовательны в своем поведении, 

добьются ли они ожидаемого результата - все это оста

ется за пределами юридической области, и если рассма т

ривать только данный участок складывающихся отноше

ний (систему "право + гарантия"), то совершенно не ясна 
результативность действия права, не говоря уже о пол

ной неопределенностивотношении сроков, объема ожида

емой деятельности, точных характеристик результата. 

Между тем сама постановка вопроса по поводу ука

занной неопределенности свидетельствует о том, что здесь 

имеется в виду функционирование системы "право +га-
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рантия" в условиях рассмотренного ранее "отрицатель

ного поля", характерного, как мы видели, для плановой, 

командно-административной экономики. 

Однако по своей природе диспозитивная система 

("право+ гарантия") рассчитана на "положительное поле", 

т. е. на такую фактическую ситуацию, где действуют за

дачи-интересы и где, следовательно, к решению задачи 

подключается деятельный интерес участников обществен

ных отношений ("исполнителей"). И правовые средства 

данной группы ("право+ гарантия"), рассчитанные имен

но на такую атмосферу, на такое "положительное поле", 

обеспечивают тем самым высокую степень результатив

ности. А это означает, что поставленная задача будет ре

шаться "сама" и ожидаемый результат будет достигнут с 

большей степенью вероятности, нежели при обязываю

щей системе, основанной на обязанностях и мерах при

нуждения (обязанность + ответственность). 
Вот и выход из сложившейся в прошлом в плановой 

экономике ситуации. Выход, стало быть, один: приме

нить дозволительную (диспозитивную) систему юридичес

ких средств, построенных на субъективных правах и их 

гарантиях. 

В современных условиях России такая "смена вех" 

идет, к сожалению, с трудом: пока в российской эконо

мике еще не сложилось, во всяком случае в качестве 

постоянного, универсального и устойчивого фактора "по

ложительное поле", в котором только и может работать 

дозволительная система юридических средств, т. е. еще 

нет общей, устойчивой, свободно реализуемой заинтере

сованности организаций в использовании изобретений, 

технических новшеств. И такое "положительное поле" не 

сложилось в результате так и непреодоленного наследия 

прошлого, тотальной бедности, Сохранившихея порядков 

государственного всевластия и вытекающей отсюда про

тиворечивости реформ, когда вместо свободной 

конкурентной рыночной экономики доминирующее зна

чение приобрел строй прогосударственного номенклатур

но-кланового капитализма. 
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Вместе с тем на тех участках современной российской 

экономики, где преимущественно на основе инициативно

го малого и среднего предпринимательства тенденции сво

бодного конкурентного хозяйствования начали пробивать 

себе путь, весьма заметны симптомы создания и упроче

ния указанного "поля", можно наблюдать обнадеживаю

щие факты интенсивного, нарастающего использования 

передовых научных открытий, новейшей техники (когда к 

тому же инвестиции, притом во многом "собственные", 

эффективно используются в производстве). 

Примечательно, что эффективность (или неэффек

тивность) указанных двух правовых систем- обязываю

щей и дозволительной - является надежным показате

лем успеха (или неуспеха) экономико-социальных преоб

разований, в частности того, насколько жизнь людей на

чинают определять естественные жизненные интересы. 

Тот факт, например, что до сих пор, несмотря на 

широковещательные победные реляции, инвестирование 

из доходов хозяйствующих субъектов не основывается на 

системе "право + гарантии" (и все громче раздаются го
лоса о необходимости более энергичного использования в 

этой области жестких государственных мер), - верный 

показатель того, насколько пока еще скромны результа

ты экономических реформ в России. 

Гпава девятая 

Пробаемы погики права 

§ 1. {]оrика права в статике и в динамике 

1. Логика права- логика особого порядка. Как сви

детельствует разработка общетеоретических проблем, 

стоит только выйти за пределы догматического освеще

ния права и попытаться увидеть весь спектр "атомов" 

права как таковых, т. е. в качестве правовых средств, в 

их разнообразии и в единстве (притом как в их "стати-
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ке", так и в "динамике"), так сразу же дают о себе знать 

существеииые, .масштабиые - а не в виде отдельных 

случаев - проявАе-н.ия Аоzики права. То есть существен

ные характеристики той стороны характерных для пра

воных средств связей и соотношений, которая является 

выражением специфических закономерностей права, от

личающихся жесткой последовательностью, своего рода 

заданной направленностью на результаты известного по

рядка (что и дает провести грань между понятиями "за

кономерности права" и "логика права"). 

Вместе с тем здесь нужно с предельной строгостью 

отметить и другое. Лоzика права ue тождествеииа ии 
фор.ммъиой, .математической, мzебраической Аоzике, ии 

димектической, и и какой-Аибо друzой (хотя со всеми ними 

совместима и не может быть им противопоставлена). 

Это о с о бая, именно юридическая логика, что, помимо 

всего иного, и делает право в высшей степени своеоб

разной, уникальной областью социальной действитель

ности. 

Ранее уже говорилось о том, что эта особая юриди

ческая логика проявляется уже на уровне догмы права. 

К примерам, которые были приведены при постановке 

этой проблемы, можно добавить и другие, из числа про

стейших данных юридической догматики. Вот перед 

нами логическая связь между правоотношениями и юри

дическими нормами. При наличии определенных жизнен

ных обстоятельств, предусмотренных в законе (юриди

ческих фактов), из юридических норм с неизбежностью 

логически следует, что известные субъекты становятся 

носителями субъективных юридических прав и обязанно

стей. Такого рода связь общим образом можно подвести 

под разряд причинных связей, связи между причиной и 

следствием. Тем не менее и под таким углом зрения она 

уникальна, характерна только для права. Ибо кроме пра

ва, заложенных в нем механизмов, нет в окружающем 

нас мире ничего, что в данном случае с неизбежностью 

привело бы при наличии указанной "причины" (общего 

правила + предусмотренного им жизненного факта) к на-
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ступлению указанного "следствия" - возникновению у 

определенных лиц юридических прав и обязанностей. 

А что представляет собой вообще связь между субъек

тивным правом и юридической обязанностью, которая в 

юриспруденции обозначается в качестве "правоотноше

ния"? Подобная связь между юридической возможностью 

в виде правомачия требования, с одной стороны, а с дру

гой - обязанности к определенному поведению вообще 

не может быть подведена под разряд известных связей, 

которые имеют "просто" формально-логический характер. 

Кроме опять-таки тех, :которые характерны для сферы 

права. 

Вместе с тем в области юридической догматики, под

властной в целом формальной логике, такого рода случаи 

последовательных связей и соотношений могут быть оха

рактеризованы всего лишь в качестве отдельных "прояв

лений", прорывов сквозь "формально-логическую" ткань, 

не более того. Непосредственно же, в полном виде, мас

штабно и притом в наиболее значимых (и юридически, и 

социально) сторонах логика права, характеризуя самоё 

суть теории права более высокого уровня, раскрывается 

на более широкой основе- на базе всего комплекса пра

вовых средств, рассматриваемых как таковых, в их соб

ственной плоти, вне императивной привязки к их главной 

(но не всеобъемлющей) разновидности - юридическим 

нормам. 

2. Общее, универсальное значение логики права. Если 
позитивное право в соответствии со своей прирадой и 

практическим назначением является царством формаль

ной логики, а аналитическая юриспруденция в этой 

связи - .м.ате.м.атихой в области права, то особая логи

ка права - это его, права, технология. 

Правда, такая особая юридическая логика лишь в 

малой степени может затронуть вопросы практической 

юриспруденции (тут, еще раз скажу, абсолютное господ

ство, царство формальной логики!). Логика права - это 

логиха жизни права, то, что выражает захономерности 
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его "появления на свет", своего рода "технологию" бы

тия и фуюсционирования. 

Ведь сам факт формирования особого нормативного 

регулятора, обладающего рядом уникальных свойств, -
факт логики цивил.изации. В этой связи обнаруживаются 

важнейшие стороны и проявления собственной логики 

права, характеризующей материю права в ее статике и 

динамике. 

Так, по мере развития общества со все большей 

жесткостью дают о себе знать рассмотренные ранее им

перативы цивилизации, "замысел природы" и, значит, 

потребность специально-юридической ("чисто правовой") 

регламентации, необходимость решения возникающих 

жизненных ситуаций на строго юридических основаниях. 

И по изложенному ранее материалу мы уже видели, что 

одна из важнейших сторон логики права характеризуется 

тем, что для социального регулирования (и по мере раз

вития общества все более и более) свойственен процесс 

отдифференциации - обособления, высвобождения от 

влияния иных факторов, выделения из всей системы со

циального регулирования юридических средств и меха

низмов и их самостоятельное, собственное бытие, функ

ционирование и развитие в "чистом!' виде. 

Далее, позитивное право с первых же фаз своего 

становления выражает в юридических критериях, снача

ла преимущественно в обычаях, так или иначе идеологи

зированные требования естественного права - социаль

но оправданную свободу поведения участников обществен

ной жизни. Ведь жить и поступать "по праву" -это не 

только улавливать правовую суть жизненных ситуаций, 

выносить или следовать соответствующим юридическим 

решениям, опираться на действующие нормы 

и т. д., но и в этой связи - действовать социал.ъно и ду

ховно оправданно. 

Словом, в праве, притом в его современных разви

тых формах, сложившихся на основе процессов "отдиф

ференциации", довольно отчетливо обнаруживаются про

тиворечивые направления развития, свидетельствующие 
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о сложной судьбе права и в настоящее время, и в исто

рической перспективе. 

Но при всем при том обнаруживается, по всем дан

ным, определяющая сторона логики права. Это его спон

танное (трудное, противоречивое, но неуклонное) дви

жение от права сильного к праву власти, а затем через 

право государства к праву гражданского общества- гу

манистическому праву. 

3. Основания. Сам факт этого феномена - особой 

юридической л.огики - вызван к жизни определяющими 

особенностями позитивного права (о чем в общей форме 

и в постановочном порядке уже говорилось [II. 4. 2]), а 

именно: 

тем, что, во-первых, позитивное право порождено 

жесткими требованиями общества на стадии цивилизации 

("императивами цивилизации"), обусловливающими необ

ходимость твердости, определенности по содержанию и 

гарантированности решения жизненных ситуаций- по

рядка, приобретающего нормативный характер; 

и тем, во-вторых, что органически свойственное пра

ву в этой связи дол.JКенсrпвование - и это парадоксаль

ная черта юридической материи- едино с нал.ичной ре

ал.ъносrпъю, по нескольким направлениям выходит на ре

альные жизненные отношения; и именно в таких "выхо

дах" на реальную жизнь, в единении должного и сущего, 

причем таком, когда реализуется предназначение юри

дической регуляции, и состоит важнейшая, определяю

щая черта мира права. 

Что это за "выходы"? Здесь два существенных мо

мента. 

П е р в ы й из них заключается в том, что должен

ствование в праве имеет такой характер, в соответст

вии с которым в нем наличествует своего рода заряJКен

носrпъ; в нем как бы заложены импульсы напряженнос

ти, активное стремление, органическая направленность 

на то, чтобы реально, фактически существующие отно

шения стали такими, какими онидол.JКнЪL ил.и .могут (пред

почrпиrпел.ъно, JКел.аrпел.ъно) бытъ, и, стало быть, с другой 
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стороны- чтобы "должное" стало ожидаемым или про

сто возможным "сущим". 

Весьма убедительно своеобразие "должного" в праве 

показал И. А. Покровский. С его точки зрения, право "есть 

не только явление из "мира сущего" (из "мира того, что 

реально есть". - С. А.), но в то же время и некоторое 

стре.м.л.епие в "мир должного" 1 • Оно "есть не просто со

циальная сила, давящая на индивидуальную психику, а 

сила стремящаяся, ищущая чего-то вне ее лежащего"2. 

В другой работе, написанной уже после октябрьского пе

реворота (но в то время неопубликованной), И. А. По

кровский проводит в сущности ту же мысль, утверждая, 

что "право стремится стать таким порядком, которому 

будут следовать не в силу боязни наказания, а просто в 

силу сознания его необходимости и разумности ... (курсив 
мой. - с. А.)" 3 . 

Здесь, кстати, наглядно проявляются своеобразные 

черты действующего права (допустим, в отличие от ис

торических документов - ранее действовавших законов 

или же от проектов законодательных документов). Юри

дические нормы издаются и вводятся в действие именно 

для того, чтобы содержащиеся в них положе

ния - о должном и возможном - становились при нали

чии определенных условий реальностью, фактически воп

лощались в реальной жизни. "Заданность на реальность" 

является важнейшей специфической чертой долженство

вания, характерной для позитивного права (как права 

действующего). 

В соответствии с только что отмеченной особеннос

тью долженствования в прав е, в обществе и формируют

ся такие особые средства, связанные с практической де

ятельностью людей и власти (институты правоохраны, 

1 По-х:ровс-х:ий И. А. Указ. соч. С. 60. 
2 Там же. С. 60. Автор пишет на с. 61: " ... всякая норма права предстоит 
нашему сознанию не только с точки зрения ее "д а н н о с т и", но и 
с точки зрения ее "д о л ж н о с т и"; мы не только стремимся ее 
познать как она есть, но в то же время оценить, как она должна быть". 
3 Из глубины. Сборник статей о русской революции. М.: Изд-во МГУ, 
1990. с. 232. 
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правосудия, исполнения юрисдикционных решений и др., 

словом - правовые средства), которые предназначены 

для того, чтобы положения юридических норм претворя

лись в жизнь, становились реальностью. 

И в т о р о й существенный момент. То "должное", 

которое характерно для юридических норм, призвано и 

в изначальном своем виде, и в процессе перехода в фак

тическую действительность реадизоваrпъ предиазиачеиие 

права, в том числе -с регулятивной стороны. И значит, 

помимо всего иного, обеспечить предельную определен

ность складывающихся фактических отношений, а так

же прочность, надежность гарантий и преимуществ, ко

торые дает право людям. 

Не упустим из поля зрения и то, что для мира права 

характерна и такая наличествующая реальность ("сущее"), 

отличающаяся зримыми, осязаемыми внешними харак

теристиками, как законы, другие источники, с которыми 

сопряжены само бытие позитивного права, а главное -
его структурные особенности ("внутренняя форма"), 

"тело", "вещество" материи права. 

И вот, когда в ходе общетеоретического анализа уда

ется возвыситься над сугубо догматическим видением 

права и перед нашим взором предстает вся система пра

вовых средств, а главное- их блоки, "связки" и "меха

низмы", -к;aprnuua права существенно меняется. Она не 

только высвобождается из пелены одних только "норм" 

(и привязки к потребностям текущей юридической прак

тики), но и качественно обогащается, обретает новые 

грани и краски. Тогда-то и оказывается, что в такого 

рода блоках, "связках" и "механизмах", рассматривае

мых и в статике, и в динамике, как раз и обнаруЖива
ются важнейшие проявления особой, во .миого.м уии-к;алъ

иой .II.OZU'I<:U. 

Ибо в указанных блоках, "связках" и "механизмах" 

отдельные юридические явления находятся в таких соот

ношениях, которые призваны закономерно и неуклонно 

вecrnu orn должиого, которое только записано в норма-
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тивных документах, 1<: фа1<:тичес1<:и реал.ъ1iо.м.у, и отсюда 
"превращать" это формально должное в реальность. При

чем - в такую фактическую реальность, в которой реа

.л,изуются достои1iства юрuдичес1<:ой формы, ее способ-

1-iОСmъ обеспечитЪ строгую опреде.л,е1i1iостъ с1(;Jl,адываю

щuхся оm1iоше7iий, их проч1iостъ и 7iадеж1iостъ. 

Тут-то и выясняется, что если даже выделить в "кар

тине права" ее ключевой сюжет и элемент- юридичес

кие нормы, то они 7ie .могут 1ie бытъ "заряженными" 
правоотношениями, а те в свою очередь - "заряженны

ми" актами реализации. Потому-то в своей последователь

ной связи они и образуют своеобразную логическую 

цепь - механизм правовага регулирования. Такая же сво

еобразная юридическая логика обнаруживается в других 

"связках" правовых явлений (в особенности в связке "доз

воление-запрет"). 

4. Логика права - разные порядки. "Заданность" или 

"заряженность" материи права на реализацию должного 

в реальность - одна из главных, определяющих черт 

позитивного права, предопределяющих его особую ло

гику. 

В какой -то мере эта черта долженствования в прав е 

отражается на самой его материи, на специфике его суб

станции, "тела", и здесь в основном - на его структур

ных особенностях как объективной реальности. И тут оп

равданно выделить особые группы правовых явлений, 

выражающих такую своеобразную (специфического струк

турного порядка) логику права. 

Причем характеристика существующих здесь струк

турных соотношений важна не только с точки зрения те

ории, понимания особенностей сложной структуры пра

вовой материи даже на уровне догмы права (наукой в 

полной мере еще не раскрытой). Здесь есть и существен

ные практические аспекты, проблемы. Наиболее важные 

при решении вопросов системы законодательства. С тем, 

чтобы соотношение между отраслями законодательства, 

кодексами, законами различных рангов сообразовывалось 
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не только с требованиями формальной логики, но и ло

гики юридической (например, при решении вопросов о 

последовательности издания тех или иных законов, их 

соподчиненности и др.). 

Таковы некоторые выводы, отчасти имеющие и прак

тическое значение, которые вытекают из структурных 

особенностей правовой материи, рассматриваемой даже 

в пределах одной лишь догмы права. 

При широком же подходе, когда перед исследовате

лем предстает не только догма права, а правоная мате

рия в целом, вся система юридических средств, такого 

рода выводы не только подтверждаются, но и приобре

тают более выразительный характер, с большей отчет

ливостью "выдают" свою предоснову - заложенную в 

правовой материи "заряженность" ("заданность") на то, 

чтобы юридически должное становилось фактической ре

альностью. 

Это, например, уже отмеченная ранее последователь

ная связь между юридической нормой, юридическим фак

том, правоотношением и его фактической реализацией 

(послужившая основой для выработки понятий "механизм 

правоного регулирования" и "правовые средства"). В глу

боких пластах правовой материи, как становится все бо

лее ясным, существует такая логика, которая закономерно 

ведет "атомы" права от одного звена к другому в цепи 

nравоных явлений, а в конечном итоге - к определен

ным, как бы заранее "запрограммированным" результа

там. 

Однако не структурная специфика догмы права и всей 

системы правоных средств (при всей ее важности и даже, 

пожалуй, занимательности) должна привлечь наше по

вьШiенное внимание. Ведь это только выражение пре

досновы, т. е. того, что относится к самой сути, стержню 

логики права, выраженной в материи права (внутренней 

формы), ее "заряженности" на реальное воплощение дол

жного, присущего юридическим нормам, в фактическую 

действительность. 
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Между тем важна сама "суть", сам "стержень". Здесь 

перед нами по сравнению со специфическими структур

ными особенностями -иной., бодее высокий. порядок доzи

ки права. И, стало быть, иная (иного порядка) группа 

явлений в области права, выражающих эту логику. 

А основной вопрос здесь такой. Спрашивается: к чему 

все же ведет в конечном итоге логика права в таком вы

соком значении? Нет ли в материи права центрального 

звена, с которым сопряжена такая, высокого порядка ло

гика права? 

§ 2. Центрапьное звено 

1. Об "активном центре" правовой материи. Если 
правовая материя - это не простое скопище разнооб

разных регулятивных элементов, не хаотическое их мно

жество, а целостная система- материя права, образую

щая разнообразные структуры, то неизбежно, что в этой 

материи существует центрадъное звено - свой. актив

ный. центр. 

Что же образует такое центральное звено в мате

рии права? 

По широко распространенным представлениям, по

зитивное право, призванное упорядочивать жизнь обще

ства и быть средством налаживания порядка и дисципли

ны, состоит в основном из строгих юридических обязан

ностей, запретов, юридической ответственности. 

В действительности так оно во многом и есть. Запре

ты, ограничения, императивные обязанности, юридичес

кая ответственность, жесткие процедуры образуют ос

новной массив содержания права, его структуры. В стра

нах с авторитарным режимом власти- массив абсолют

но преобладающий. К этому следует добавить, что и на 

практике, в наших повседневных делах и при решении 

большинства жизненных проблем наши встречи с правом 

затрагивают в первую очередь эту, государственно-при-
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нудительную, императивную сторону законов, деятель

ности суда, других юридических учреждений по обеспе
чению порядка и дисциплины в обществе. Не случайно 

при обсуждении правовых вопросов речь прежде всего 

идет о правовам порядке, о законности, о юридической 

ответственности. Да и само понятие "правовые средства" 

сложилось в связи с властной, государетвенно-обеспечи

тельной деятельностью государственных органов. 

Но почему же тогда право называется правом? 

И почему юридические учреждения, даже те, которые 

обеспечивают действие права и по большей части имеют 

явно карательные функции, мы все же именуем право

охранительными? 

Да потому, отвечу сразу и как раз по существу про

блемы, что центральным звеном правовой .материи 

(в силу - вни.мание! - самой ее при роды) являются 

субъе'/\,тивные права, т. е. права, юридические возможно

сти субъектов, физических и юридических лиц, всех уча

стников правовых отношений. В какой-то мере вопреки 

очевидным фактам, свидетельствующим о превалирова

нии в материи права юридических обязанностей, запре

тов, ответственности, правовая материя так построена, 

что ее суть и смысл связаны именно с субъективными 

правами участников общественной жизни - правами от

дельных субъектов. Даже в обществах с авторитарной вла

стью, тоталитарными режимами (хотя бы потому, что 

властные прерогативы правителя- самого авторитарно

го - это тоже права). 

И в действительности, на деле для людей, для обще

ства важны не сами по себе законы, другие юридичес

кие документы, содержащиеся в документах юридичес

кие нормы и даже не сама по себе сумма обязанностей, 

запретов, а то решающее обстоятельство (наряду с дру

гими), что юридически реального "дают" эти нормы. Ка

ковы тут права, т. е. юридические возможности, какие 

это возможности, каков их объем, порядок осуществле

ния и все другое, что касается юридических возможнос

тей данных субъектов. А уж в этой связи - и все то, что 
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касается обязанностей, запретов, мер ответственности, 

защиты и т. д. И главное, что напрямую касается субъек

тивных прав, - их юридические гарантии. Стало быть, 

надо видеть в сути и предназначении права самое глу

бинное, исконное: право - потому и "право", что оно 

(закрепленное в законах и выраженное в юридических 

нормах) zoвopum о правах. 

Значит, субъективные права, т. е. правомочия, юри

дические возможности, которыми обладают конкретные 

субъекты, вместе с соответствующими гарантиями - это 

и есть своего рода активный, узловой центр содержания 

права, его структуры (именно как права!). К нему, этому 

активному, узловому центру, стягиваются все нити пра

вовага регулирования, все частицы, "атомы" правовой 

материи, из которых в совокупности складывается искон

ное правовое содержание, его структура. 

И именно здесь, в отношении субъективных прав, 

центрального звена правовой материи, и строится право

вая л.ozu1<:a высокого порядка. Право по самой своей при

роде, своей органике отличается таким построением и 

такой целеустремленностью, когда все компоненты, из 

которых складывается юридическая система общества (от 

правовых положений, принципов и норм конституции до 

процессуальных институтов), строятся применительно к 

правам и их гарантиям, как бы подстраиваются к ним. И с 

этой точки зрения все другие компоненты права, также 

в высшей степени важные (юридические обязанности, 

запреты, правовал ответственность, процессуальные фор

мы деятельности и др.), при всей их самостоятельной зна

чимости имеют одновременно в известной мере подчи

ненный характер, ориентированный на права субъ

ектов. 

Конечно, изложенные ранее соображения - сообра

жения идеального порядка, характеризующие позитив

ное право "по идее", по его исконной сути и логике, по 

тому началу, которое, по словам П. И. Новгородцева, лишь 

"постепенно осуществляется в истории". 
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И, конечно же, в реальной действительности систе

ма прав и обязанностей, других правовых элементов стро

ится по-разному, в зависимости от особенностей данного 

общества - экономических, политических, духовных, от 

особенностей его политического режима. 

Самое горестное, что здесь надлежит сказать, зак

лючается в том, что при большом разнообразии возмож

ных вариантов основным типом построения правовых 

средств и механизмов за многотысячелетнюю историю 

человечества фактически является такой, который ха

рактерен для обществ, где доминируют антидемократи

ческие, зачастую прямо авторитарные, тиранические 

режимы власти и где в соответствии с этим право имеет 

сугубо силовой характер (право сильного, кулачное пра

во, право власти). И в данном случае - общие черты и 

потенции, "по идее" заложенные в правовой материи, 

не в полной мере раскрываются или реализуются одно

бока, в уродливом виде, деформируются. В общем, перед 

нами оказываются еще не развернувшиеся, неразвитые 

или ущербные юридические системы. Системы с еще не 

развившейся или с нарушенной, деформированной логи

кой их содержания, втянутые в систему отношений авто

ритарного или тиранического общества. Такого рода юри

дические системы нередко вообще выступают в виде 

"имитационных", или таких, где в основном существует 

"видимость права". 

Но как бы то ни было, право всегда остается пра

вом. И соответственно этому центральным звеном право

вой материи неизменно остаются субъективные юриди

ческие права. Не случайно в области права, при всех слож

ностях различных юридических построений, типов и мо

делей юридического регулирования, буквально все, мож

но сказать, "закручивается" вокруг субъективных прав. 

Например, при рассмотрении типов правовага регу

лирования, наряду с общедозволительным типом ("дозво

лено все, кроме запрещенного законом"), выделяется 

разрешительный тип ("запрещено все, кроме дозволен

ного законом"). И сразу спрашивается - почему "разре-
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шительный", а не "запретительный"? А потому, что со

образно правовой логике и тут главное - субъективные 

права, пусть и предоставляемые в разрешительном по

рядке. 

Точно такие же выводы следуют из характеристики 

моделей правовага регулирования - диспозитивной (ее 

элементы: "субъективное право + юридические гаран
тии") и обязывающей ("правовая обязанность + юриди
ческая ответственность"). Показательно при этом, что, на 

первый взгляд, эффективность и надежность правовых 

средств обязывающей системы ("обязанность+ ответствен

ность") весьма высоки. Но при внимательном анализе ока

зывается, что наиболее эффективна оказывается другая 

модель построения правовых средств - диспозитивная, 

дозволительная, основанная на субъективных правах и 

гарантиях. В условиях прогрессивного развития общества 

диспозитивная система включает в решение социальных 

задач интерес участников общественных отношений ("ис

полнителей"). И правовые средства данной группы ("пра

во + гарантия"), рассчитанные именно на такое включе
ние интереса людей, обеспечивают тем самым высокую 

степень резу ль та тивности. 

В связи с приведеиными выше соображениями о клю

чевом звене в юридическом регу лиравании оказывается 

необходимым уточнить некоторые положения о материи 

права вообще. 

Материя права (выраженная и в юридичес'Кой доz.ме, 

и во всей систе.ме правовых средств), представляя собой 

особую социалъную реалъностъ, отличается 'КО.мnле'Ксо.м 

специфичес'Ких свойств, "своей" лоzи'Кой - те.м, что она 

и .м е е т ц е н т р а л ъ н о е з в е н о - с у б ъ е 'К

т и в н ы е пр а в а. Эта черта позитивного права (под 

уzло.м зрения ее централъноzо звена) является одной из 

решающих, призванных предопределитЪ н.аше, людей, от

ношение 'К позитивному праву, са.му воз.можностъ ezo ис
полъзования в пра'Ктичес'Кой жизни, пределы и перспе'К

тивы та'Коzо исполъзования. 
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Речь при этом, разумеется, идет не только о попыт

ках политической власти использовать позитивное право 

в решении тех или иных произвольно заданных целей, 

идеологических задач или капризов самовластного пра

вителя. И не только о произвольнам толковании и факти

ческом применении действующих юридических норм 

(т. е. о том, что лежит в основе распространенного и в 

принципе верного убеждения - "закон, что дышло: куда 

повернул, туда и вышло"). Во всех указанных случаях 

право, "подчинившись правителю" (как и человек, ока

завшийся в положении придворного служителя, скажем, 

"придворного правоведа"), утрачивает свои исконные 

качества, становится убогим и униженным отпрыском

всего лишь "правом власти", не более чем юридизиро

ванным придатком этой самой власти, ее самовластных 

деяний, прикрываемых ореолом права. 

В данном случае речь идет главным образом о самой 

правовой материи, о своего рода "фактуре" права, о его 

инструментальном построении, юридических конструкци

ях, объективно складывающихся структурах, в центре 

которых - пусть и "по идее" - субъективные права. 

Именно здесь, в такого рода ракурсе понимания юриди

ческой материи, ее использовании (например, в целях 

"строительства социализма и коммунизма", "решения эт

нических, расовых задач" или же в подчинении граждан

ского права задаче "контроля за частными сделками", 

или подчинении процессуальных юридических форм ус

тановке на "беспощадную борьбу с врагами") кроется то, 

что может быть названо "насилием" в отношении объек

тивных "непокорных" реалий. И то, что с неумолимой нео

твратимостью приводит-как и любое насилие над объек

тивными реальностями - к отрицательным последстви

ям. В данном случае приводит, да и не может не привес

ти, к деформации юридической материи, порой к одной 

лишь видимости права, иллюзорному праву или к такому 

причудливому и коварному образованию, которое выра

жено в "византийском праве". Ко всему тому, что не толь-
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ко не дает ожидаемых результатов, но и порождает но

вые трудности и беды. 

2. Новая (парадоксальная) грань долженствования 
в праве. То обстоятельство, что субъективное право за

нимает центральное положение в правовой материи, -
фа'/Сm высокого 'Нду~того зн.ачен.ия, который играет реша

ющую роль при характеристике особенностей позитивно

го права, его места и роли в жизни людей. 

Но понимание этого высокого значения может быть 

в полной мере достигнуто тогда, когда мы выйдем за пре

делы одной только догмы права (в рамках и на материа

лах которой до сих пор в основном рассматривались 

субъективные права) и обратимся ко всей системе пра

вовьrх средств. При таком широком подходе выясняется, 

что вовсе не случайно самые глубины и своего рода сквоз

ной стержень правовой материи образует "трои

ца" - позитивные обязывания, запреты и дозволения, а 

первое место в этой "троице" - и это тоже закономер

но - занимают юридичес'/Сuе д о з в о л. е н. и я, которые 

предопределяют и сам феномен субъективного права, и 

его центральное (по логике) положение во всем комп

лексе элементов материи права. 

Тогда-то и оказывается, что своеобразная юридичес

кая логика во многом связана не только с "заряженнос

тью" права "на реальность", но и с юридичес'/Си.ми дозво

л.ен.ия.ми. И значит, наряду с ранее отмеченными особен

ностями есть еще один аспект долженствования в 

праве, на что, к сожалению, даже последовательные сто

ронники нормативизма не обращают внимания (хотя 

здесь - одна из принципиально важных черт права, 

намечающих путь к пониманию самых его г луб ин, его 

смысла). 

Это то обстоятельство, что долженствование в пра

ве охватывает не только, а при развитых юридических 

формах, при демократическом режиме даже "не столько" 

свои прямые юридические аналоги - предписания (то, 

что в самом точном значении является "должным", -
юридические запреты, а также позитивные обязывания). 
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Долженствованиевправе-прошу внимания!- охваты

вает та-х:же нечто с ним, на первъLй взгляд, противопо

ложное, даже несов.м.ести.м.ое - д о з в о .л, е н и я. 

Отсюда своеобразие юридической материи, которая 

и характеризуется тем, что присущее ей долженствова

ние преимущественно выражается в юридичес-х:их воз

можностях - в субъективных юридических правах, 

представляющих удивительный сплав "должного" и "воз

можного", точнее, такого "должного", которое для субъек

тов выступает в качестве субъективных прав, т. е. юриди

чес-х:их возможностей. 

Вот почему юридическая логика, притом логика бо
лее высокого социального и юридического порядка, дает 

о себе знать в более сложных связях и соотношениях в 

области права (нежели в самих по себе структурных его 

особенностях), в частности, в типах и моделях правовага 

регулирования - наиболее ярких проявлениях принци

пиальных особенностей мира права. Тех проявлениях, в 

соответствии с которыми "сцепления" частиц правовой 

.материи сосредоточиваются во-х:руz субъе-х:тивных прав, 

неу-х:.л,онно и жест-х:о "ведут" -х: ним и, значит, "ведут" -х: 

статусу и возможностям людей в обществе. 

Есть здесь своего рода научное предзнаменование. 

Даже без углубления в сущность возникающих в данном 

случае проблем, думается, для исследователя права ста

новится все более ясным, что важно не просто конста

тировать с классификационной стороны существование 

типов и моделей регулирования, факт наличия в этих типах 

и моделях строгих, порой математического типа соотно

шений. Суть дела заключается в том, что в этих соотно

шениях отчетливо проступает самое основательное и со

кровенное в юридической логике. Логике права высшего 

порядка. Сложные построениявправе неу-х;.л,онно "ведут" 

-х: тому, что субъе-х:тивные права и выражающие их юри

дичес-х:ие стру-х:туры призваны статъ доминирующими, 

главенствующими в жизни общества. 

Что же здесь получается с теоретической стороны? 

И прежде всего как понимать с принципиальной стороны 
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ту отмеченную ранее определяющую черту долженство

вания, в соответствии с которой именно в позитивном 

праве "должное" становится "реальным"? 

Так вот, "заряженность" ("заданность") материи права 

тем, чтобы должное становилось реальностью, в данной 

плоскости, т. е. в плоскости юридических возможностей, 

заключается не в юридических санкциях, а в обеспече

uии uадлежащего статуса субъектов, высокого уровuя 

гараuтий, других условий фактической реализации "воз

.м.ожuого" (дозводеuий, субъективuых прав). Такого уров

ня и такой надежности, когда бы существовал максимум 

всего необходимого для того, чтобы "реальным" могло 

становиться не только юридически "должное"- предпи

санное (запреты, позитивные обязывания), но также 

сообразно интересам и воле самих субъектов и юриди

чески "возможное" - юридические дозволения, субъек

тивные права. 

3. Существенные пункты в жизни права. Та специ
фическая (юридическая) логика, о которой шла речь в 

предшествующем изложении, имеет существенное зна

чение для жизuи права. 

Причем во всех ее проявлениях - обстоятельство, 

а отсюда и требование, которое должно быть принято 

во внимание на всех участках действия права, юриди

ческой работы. Не только, что очевидно, в правотвор

ческой работе, при определении последовательности из

дания законов, в особенности при кодификационной ра

боте (в выделении и конструировании "общих частей", 

определении структуры кодексов, использовании норма

тивных обобщений и "связок" между частями правовага 

материала и т. д. ). Логика права наряду с правовыми прин

ципами, общими дозвелениями и запретами призвана 

стать не только ориентиром, но и непосредственной и 

притом высокозначимой основой деятельности в области 

судебной практики, юридическим императивом при ре

шении судами, другими юрисдикционными органами юри

дических дел. 
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В настоящее время эти основания, выраженные в 

логике права, если и принимаются во внимание, то по 

большей части интуитивно, по наитию, в силу опыта, 

основательного профессионализма, спонтанно погружа

ющих специалиста в глубины юридической материи и ос

нащающих его сокровенными тайнами юриспруденции. 

Нередко, к сожалению, такому постижению глубин 

права препятствуют не только особенности юридической 

работы, осуществляемой в порядке государственной служ

бы (особенно в обстановке узко понимаемого "приорите

та закона"), но и в этой связи отсутствие надлежащей 

направленности судебной практики. Например, Консти

туционный Суд Российской Федерации в ответ на аргу

мент одного из заявителей, утверждавшего со ссылкой 

на ст. 76 Конституции Российской Федерации о "некон
ституционности" гражданских законов, не соответствую

щих Гражданскому кодексу, правильно обратил внима

ние на то, что " ... в статье 76 Конституции Российской 
Федерации не определяется и не может определяться 

иерархия актов внутри одного их вида, в данном слу

чае - федеральных законов". Верно и то, что, продол

жая эту мысль, Суд отметил : "Ни один федеральный за

кон в силу статьи 7 6 Конституции Российской Федерации 
не обладает по отношению к другому федеральному за

кону большей юридической силой" 1 . Однако справедли

вые соображения о том, что в соответствии с текстом 

конкретной статьи Конституции (76) "ни один федераль
ный закон не обладает по отношению к другому феде

ральному закону большей юридической силой", вовсе не 

препятствуют тому, что такого рода вывод не следует из 

логики права, тем более если речь идет о таком законе, 

как кодекс, по самой своей органике обладающий при

оритетной юридической значимостью по отношению к 

другим законам в пределах отраслевой иерархии норма-

1 Определение Конституционного Суда Российской Федерации по зап
росу Арбитражного суда города Москвы о проверке конституционнос
ти пунктов 1 и 4 части четвертой статьи 20 Федерального закона 
"О банках и и банковской деятельности" 11 Российская газета. 13 янв. 
2000. 
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тивных актов (что и в отношении ГК РФ нашло к тому 

же прямое отражение в ст. 3 Кодекса)1 . 

Еще в большей мере, чем в сфере практической юрис

пруденции, логика права д~жна приниматься во внима

ние при определении и реалИзации политики права, сути 

и направлений правового развития. 

Одна из определяющих черт, которая характеризует 

правовое развитие стран, вступивших (или вступающих) 

в условия современного гражданского общества, заключа

ется в том, что сквозь невообразимо пеструю реальность 

юридической жизни, обусловленную множеством разнооб

разных факторов, проступают центральные пункты, вы

ражающие современные тенденции развития права. 

Если пока не затрагивать содержание правовага раз

вития, а рассматривать его с сугубо юридической (инст

рументальной) стороны, то таких пунктов (или наиболее 

значимых из таких пунктов) два. 

Это, во-первых, тенденция, все более дающая о себе 

знать в демократических странах, в соответствии с кото

рой на ряду с обеспечением высокой организованности и 

жесткого правовага порядка на первый план выступают 

структуры (типы и модели регулирования), которые стро

ятся на субъективных правах. 

И, во-вторых, тенденция сбора, иначе говоря, ин

теграции оптимальных правовых средств, выработанных 

и утвердившихся в юридических системах различных 

юридических типов, в национал.ъно.м. праве стран, в осо

бенности тех, которые уже значительна продвинулись 

1 В таком контексте, возможно, следует понимать следующее положе
ние из nриведеиного оnределения Конституционного Суда: "Правиль
ный ... выбор на основе установления и исследования фактических об
стоятельств и истолкование норм, nодлежащих nрименению в конк

ретном деле, относятся не к ведению Конституционного Суда Россий
ской Федерации, а к ведению судов общей юрисдикции и арбитраж
ных судов" (Там же). Вnрочем, сам факт констатации особого положе
ния отраслевых кодексов в иерархической системе отраслевых норма
тивных актов, вполне уместный в документах, посвященных консти

туционной nроблематике, мог бы сыграть существенное значение для 
nридания должной наnравленности судебной nрактике в соответствии 
с высокими требованиями современного nрава, его исконной прирадой 
и логикой. 
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по пути овладения ценностями цивилизаций последова

тельно демократического, либерального типа. 

Этим тенденциям, в особенности второй, будет по

священа заключительная глава третьей части книги. 

§ 3. Тайна права 

1. А ведь это "тайна"! Итак, при анализе права с 

широких научных позиций (не связанном "заданными па

раметрами") оказьmается, что в центре юридической ма

терии, все "пространство" которой будто бы плотно за

бито запретами, обязанностями, ответственностью, ины

ми реалиями государственно-принудительного порядка, 

в центре этой чуть ли не "милицейско-карательной" ма

терии находятся субъективные права. И, более того, ока

зывается, что своеобразная юридическая логика от, 

казалось бы, простейшего и одновременно фундаменталь

ного элемента - юридических дозволений - через субъек

тивные права и другие частицы материи права ведет х 

ос1-ивополагающим 1-Lа-чалам, хара-ктеризующим место и 

ролъ права в жизuи людей, в прогрессе и в будущем -челове

-чества. 

В чем тут дело? 

Казалось бы, и такому парадоксу может быть найде

но удовлетворительное объяснение. 

Быть может, "появление на свет" позитивного права 

обусловлено не только и даже не столько самими по 

себе указанными ранее "императивами цивилизации", 

требующими твердости, строгой определенности и гаран

тированности (окончательности, суверенности) решения 

жизненных ситуаций, возникающих в новых, цивилиза

ционных условиях? 

С этой точки зрения принципиально существенным 

основанием для возникновения позитивного права явля

ется то обстоятельство, что здесь (причем как раз через 

"твердость", "строгую определенность", "гарантирован-
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ность") срабатывает сама суть, смысл человеческой ци

вилизации? 

Как будто логика права (в особенности выделенная 

ранее логика "высшего порядка") дает основания для ут

вердительного ответа на только что поставленные воп

росы. 

Но если это так (хотя бы отчасти), то автор этих 

строк намеренно, отдавая отчет в известной терминоло

гической некорректности приведеиной формулы, назвал 

бы такую характеристику позитивного права со~ровеи

иой сутъю права. Сутью и одновременно его тайиой. Со

кровенной сутью и тайной не только по своей значи

мости и по своей, возможно, неожиданности в соответ

ствии с канонами формальной логики, но и потому, что 

такого рода характеристика, казалось бы, никак не со

впадающая с основным массивом содержания права (юри

дическими обязанностями, запретами, ограничениями, 

юридической ответственностью и др.), тем не менее как 

раз орzаиичес~и за.п.ожеиа в материи права, в том числе, 

как это ни парадоксально, в указанном основном массиве. 

И главное- в соответствии с логикой права эта характе

ристика проявляется в том, что сама по себе правовая 

материя "заряжеиа" (в ней наличествует "задаииостъ") 

ua свободу че.л.ове~а, ezo самостояте.л.ъиостъ, творчес~ую 
а~тивиостъ. 

Как так? - невальна возникает вопрос. Ведь импе

ративные решения судейской власти, юридические обя

занности, возложение запретов, всякого рода формалис

тические сложности и все другое, обычно соотносимое с 

"юридической материей", - явления сугубо деловые, 

практические, проза жизни. Все это действительно крайне 

необходимо для твердых решений конфликтов, строгой 

определенности складывающихся отношений, их гаран

тированности - всего того, что вытекает из упомянутых 

ранее "императивов цивилизации". А тут вдруг на тебе

свобода человека, его самостоятельность, активность! 

Да, все именно так 
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2. Подтверждения парадоксального свойства. Суще
ствуют, на мой взгляд, безупречные, исторически досто

верные фактические подтверждения указанной особен

ности юридической материи. Это юридические системы 

Древнего Рима и Англии. 

Ведь это только в "золотом веке" римской юриспру

денции, во II-III вв. н. э., в сочинениях и сентенциях 

выдающихся римских правоведав-классиков нормы и прин

ципы римского частного права стали связываться со сво

бодой людей, другими высокими духовными ценностями. 

Говорилось, в частности, о том, что "Legum servi esse 
debemus, ut liberi esse possimus" ("Нужно подчиняться 
законам, чтобы быть свободным") или что "Jus est ars 
boni et aequi" ("Право -это искусство добра и справед
ливости"). А до того, чуть ли не тысячелетие, да и поз

же, во время формулирования такого рода сентенций, 

вся римская юриспруденция сплошь представляла собой 

бытовую и деловую прозу - споры по имуществу и сдел

кам, судебные прецеденты по различным категориям юри

дических дел, обычаи, законодательные сенатские уста

новления и преторекие эдикты по отдельным вопросам и 

так далее. По сути дела, одна житейская и официальная 

проза, юридическая конкретика и казуистика, к тому же 

по большей части жестко заформализованная, причем 

до такой степени, что формуляры и иски, содержащиеся 

в них юридические конструкции заслоняли реальную пра

воную жизнь и деловую практику (по одной из древне

римских сентенций: "Quod non est in actis, поn est in 
mundo" - "Чего нет в документах, того нет на свете"). 

И надо же, именно эта многовековая сугубо прозаичес

кая юридическая конкретика, именно она и ничего бо

лее стала основанием для приведеиных выше и иных суж

дений правоведов, связывающих право со свободой че

ловека, добром и справедливостью! 

И ведь то же самое, притом, пожалуй, в еще более 

впечатляющем виде, произошло чуть ли не тысячелетие 

спустя в Англии - процесс, который, начавшись в глу

боком средневековье, завершился ныне формированием 
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развитой юридической системы, отвечающей потребнос

тям современного развитого гражданского общества Ве

ликобритании. И там вплоть до нынешнего времени дей

ствующая юридическая система - это в основном сплош

ная "юридическая проза", юридические дела и судебные 

прецеденты, относящиеся к собственности, наследованию, 

контрактам, спорам о качестве вещей и услуг, юриди

ческой ответственности за деликты, ко всевозможным 

юридическим конструкциям. Причем в Великобритании 

не только нет конституции в современном ее понимании, 

но и многих других законов, с которыми обычно связы

вают демократическое развитие (существующие законо

положения подобного рода относятся в основном к про

блемам публичного права, в немалой мере - средневе

кового прошлого, касаются пределов власти короля и не 

формулируют сколько-нибудь общих начал о правах лич

ности, ценностях и принципах демократического права). 

Определяющие же юридические начала демократичес

кого права по большей части оказались в конечном итоге 

принципами и идеями, заложенными в действующих юри

дических реалиях, сформировавшимися и утвердивши

мися в судебной практике, в системе судебных прецеден

тов (получившей название "общего права"). Да при

том принципами и идеями, дающими о себе знать с 

такой последовательностью и юридической определенно

стью, что, по убеждению многих английских правоведов, 

эти юридические начала "работают" ничуть не хуже, а в 

чем-то конкретней и надежней, чем общие формулиров

ки законов. Потому-то и нет крайней нужды в их специ

альном законодательном формулировании, в разработке 

и принятии в этих целях специального документа выс

шей юридической значимости, без которого, по мнению 

многих людей, нет действительной демократии, - кон

ституции. 

Но приведеиные исторические данные - это не 

только надежные, на мой взгляд, безупречно точные 

свидетельства того , что в самой реальной правовой мате

рии действительно заложены высокие правовые начала, 
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и прежде всего "заданность" на свободу человека, его 

активность (что, помимо всего иного, предопределяет 

исключительную специфику правовых понятий, входящих 

в содержание материи права). Не менее важны эти дан

ные и для понимания того существенного обстоятельства, 

что и.м.енно в праве свобода людей получает реалънъLй и 

обеспеченный хара-ктер и плюс к тому еще сообразно 

своей неотделимости от "собственного" содержания права 

его структуры обретают такие особенности, когда она: 

во-первых, существует в виде субъективных прав и, 

з.начит, всегда в строго определенных границах ("мере"), 

что позволяет отсечъ от свободы и а1етивности челове1еа 

их 1ерайние, негативные проявления, в первую очередъ та

?Сие, 1еа1е произвол, своеволие; 

во-вторых, выражается в четкой юридической мате

рии, в юридических конструкциях, которые позволяют 

на пра1ети1ее пере1елючитъ свободу (произвол) людей в 

деловую а1етивностъ, в творчес1еое созидателъное дело. 

Насколько эти особенности "свободы в праве" имеют 

принципиально существенное значение для жизни лю

дей, во многом очевидно. И не исключено, что именно 

сейчас внимательный читатель увидит в указанных осо

бенностях "свободы вправе" решающий пункт в понима

нии того, что определяет миссию права в судьбе, в буду

щем человечества. 

И хотя более подробный разговор об этом впереди, в 

следующих главах, представляется важным уже сей

час - пусть в виде всего лишь постановки проблемы -
сказать еще и о том, что здесь, по-видимому, могут быть 

найдены и более впечатляющие приметы основательной 

миссии права в жизни людей. 

Вот факты, которые наводят на подобную постанов

ку проблемы. 

Один из них - правовая система Индии. Исходя из 

укоренениости в сложившихся порядках индуистского и 

исламского права, можно было бы предположить, что 

навязанное Великобританией этой стране в ходе ее ко

лонизации общее, прецедентное право английского об-
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разца имеет временный характер и после обретения Ин

дией независимости (1947 г.), казалось бы, все должно 

было вернуться на круги своя, колониальное насле

дие - общее, прецедентное право - будет отброшено и 

в тех сферах жизни, где оно возобладало при колони

альном господстве. И тогда, при подобном предположе

нии, всецело, во всех секторах жизнедеятельности (а не 

только в семейном и наследственном праве) вновь востор

жествует коренное индуистское и исламское право. 

Но этого не произошло. Общее, прецедентное право 

английского образца и после 1947 года сохранилось. И, 
что весьма примечательно, сохранилось по ряду ключе

вых и перспективных вопросов социальной жизни - соб

ственности, договорных отношений, деликтов. Более того, 

впитав известные местные нормы и традиции, оно путем 

издания ряда законодательных актов и использования 

данных мировой юридической культуры было модерни

зировано и модернизируется поныне; причем именно в 

тех направлениях, в которых уже пошло и, можно ожи

дать, пойдет и в последующем развитие и самого англий

ского права, - большей структурированности, обогаще

ния прецедентного права кодификационными элемента

ми, другими элементами общей юридической куль

туры1. 

Так что право на индийской земле, нередко опреде

ляемое по своей основе в качестве а'Н.zло-и'Н.дуисmс?Сого, 

достигло довольно высокого уровня развития, кодифи

цированности, хотя и относится ныне по основным своим 

1 Вместе с тем еще до обретения Индией в середине ХХ в. независимо
сти, несмотря на мнение Тайного совета, "другие судьи nриняли даль
новидную точку зрения, согласно которой конкретное содержание 
формулы "справедливость, бесnристрастие и добросовестность" мож
но было каждый раз определять на основе сравнительного и крити
ческого анализов развитых правовых систем мирового сообщества. 
В результате появились многочисленные решения, в которых прекрасно 
образованные и с широкими взглядами судьи использовали как общее 
право, так и гражданское, особенно римское право" . Хотя, по мнению 
авторов приведеиного свидетельства, "в целом же нормы общего пра
ва, вне всякого сомнения, были полностью реципированы Индией, хо
тя часто и в несколько модифицированной форме .. . " (см. : Цвайгерm К., 
Кёmц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 340). 

\3 Восхожденне к nраву 
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характеристикам к семье общего, прецедентного права 

англо-американского типа. 

К данному добавлю еще оди:н примечательный факт, 

касающийся другого континента- Африки. Беглые рабы 

из США, вернувшиеся на свою историческую родину -
Африку и: основавшие там в 1821 году государственное 
образование - Либерию, не встали на путь восстановле

ния правовых порядков своей исторической родины- тра

диционной африканской юридической системы (тем бо

лее при чрезвычайной пестроте действующего в Африке 

обычного права), а принесли с собой начала общего, пре

цедентного права, причем не только американского об

разца, но и классического английского типа. 

Выходит, что при всей укоренениости определенной 

юридической системьr в данной социальной общности, и 

отсюда в ее, если угодно, глубоко национальном характе

ре, ее начала все же довольно быстро по историческим 

меркам могут быть восприняты {реципированы) другой 

социальной общнqсть~. 

Но вот вопрос. Спрашивается: когда и в каких случа

ях это происходит? Ведь и те участки жизни, в которых 

возобладало право колонизаторов - собственность, до

говоры, деликты, - это тоже секторы человеческого 

бытия, также в общем-то относящиеся к глубинным ос

новам жизни общ~ства, к исходным началам естественно-

го права. , . 
Все дело, однако, в том (внимание!), что складыва

ющиеся на этих участках юридические формы, пожалуй, 

могут быть определены как общецивuлизацuо"Н."Н.ЪLе нача

ла и институты. Они, можно предположить, вообще от

носятся к числу "нервных центров цивилизации", на их 

базе человечество и стало развиваться "на собственной 

основе". И они же, если продолжить только что выска

занное предполож~ние, как раз и образуют основные зве

нья, через которые идет в нынешнее время и только и 

может идти в последующем модернизация общества. 

Вот почему, думается, указанные правовые начала 

в области общего, прецедентного права, относящиеся к 
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l'o() твенности, договорам, деликтам, являются (по cpaв
llt'llИЮ с традиционными, ранее существовавшими) более 

llf>ОГрессивными, более отвечающими потребностям раз

нивающегося общества, сориентированы на ценности бо

IН ' высокого социального порядка (тем более - как это 

характерно, например, и для Индии, и для Либерии -
IШГда такого рода правовые начала реципируютел вмес

.,., с восприятием определенных публично-правовых ин
('Титутов, государственных форм тоже более прогрессив

IIОГО характера). 

Тут мы, возможно, встречаемся с еще одной сторо

ной тайны права (причем именно в том значении, о ко

тором говорилось в этом параграфе и ранее). Право про

никает в самые глубины, толщи народной жизни, орга-

1 1ического бытия людей. И вместе с тем нет ли тут еще 

одного подтверждения ранее не раз отмеченного факта? 

Того факта, что в праве, в самой его органике, при всей 

укоренениости данной юридической системы в нацио

нальный социальный и духовный уклад, существует об

щая настроею-юстъ на идеалы и цели высо-х:оzо поряд-х:а 

(среди -х:оторых на первом месте -х:а-х: раз свобода и твор

чес-х:ая а-х:mивносmъ челове-х:а)? А в этой связи- нет ли в 

праве уникальной особенности, выраженной в органичес

кой ориентации на передовые опыт и ценности в сложных 

процессах развития человеческой цивилизации? 

И вот тут, при ответе на только что поставленные 

вопросы, мы неизбежно, уже на основе фактических дан

ных исторического порядка, вновь вынуждены вернуться 

к характеристике сокровенного вправе, его тайны. В этой 

связи, пожалуй, можно констатировать, что органичес

кая способность права "настраиваться" на передовые, 

прогрессивные формы жизни является довольно сильной 

и практически реализуемой; и это во многом перекрыва

ет, как свидетельствует современная практика, казалось 

бы, полярные, на первый взгляд несовместимые юриди

ческие построения , характерные для различных право

ных семей. 
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Так что указанная особенность права (если верны выс

казанные предположения) является, с учетом других его 

особенностей, поистине поразительной, дающей основа

ния для весьма серьезных выводов в теории права. Надо 

лишь не сводить рассматриваемую способность права к 

одним лишь явлениям и процессам сугубо технического, 

по-современному технатронного порядка. И в прошлом, и 

сейчас (а еще более, по всем данным, в будущем) то, что 

относится к глубоким потребностям и интересам людей 

как разумных существ, не только является основой стой

ких, неподатливых элементов в правовой жизни, но име

ет также и значительный не просто общецивилизацион

ный, но и глубu'Н-1-LЪLU общече.л.овечес~иu поте1tциал., ко

торому суждено придать праву еще более высокое зна

чение в жизни людей. 

4. Несколько "почему?". Подытожим. И притом в виде 

вопросов, которые позволят перекинуть мостик к следу

ющей части книги. 

При более детальном (и вместе с тем обобщенном, 

теоретическом) анализе материи права обнаруживается 

ряд поразительна совпадающих моментов, образующих 

важнейшую сторону собственной логики права. Причем 

таких моментов, которые при внимательном анализе права 

очевидны (и о них говорилось во всем предшествующем 
изложении), и вместе с тем таких, oc1toвa1tuu ~оторых в 

са.моu .материи права ~а~ будто бы 1-tет. И на вопрос 

"почему?" при попытках найти суть таких оснований сама 

по себе теория права не дает ответа. 

В самом деле, почему в центре юридического содер

жания (структуры) правовой материи при любом ее пост

роении в самых различных обществах оказываются субъек

тивные права? Почему сама по себе правсвая материя , в 

особенности рассматриваемая под углом зрения юриди

ческой логики, ведет к тому, что право раскрывает себя 

как явление высоко человеческого , гуманистического 

порядка? А в связи с этим разве нет какой-то загадки в 

том, что правовая материя сопротивляется, протестует 

против ее использования в реакционньсr, иных неадек-
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1111.1Х природе права целях? И, напротив, она сама идет 

11 l lH"I' peчy гуманитарным ценностям: оптимально отрабо-

1 111 ые юридические конструкции с такой легкостью 

{'' t• охотой") воспринимают положения, связанные со cвo
lttt) \OЙ людей. 

Поставленные выше вопросы ("почему?") приобрета-

10' 1' еще более основательный характер, если согласиться 

11•1 основе приведеиных данных с тем, что в правовой 

мат рии заложена своя "заданность" - цепочки право

' ых средств объективно выстраиваются в направлении 
<'убъективных прав, свободы и активности людей. 

Более того, свобода в строго позитивном значении 

1 ак раз и раскрывается через объективное право и, ста

ло быть, выступает в таком виде и облике (в виде и об

лике субъективпых юридических прав), когда она имен

но объективным правом "дана". И именно праву "дано" 

п реводить активность людей как разумных существ в 

творчество, в созидательное дело. 

Но если это верно, то наука сталкивается с самой 

что ни на есть т а й н о й. 

Тайной, потому что правовая материя, которая фор

мируется и утверждается в самой что ни на есть "прозе 

жизни", в практической жизнедеятельности людей, в ла

биринтах опыта, в потоке потребностей практики по ре

шению многообразных жизненных ситуаций, сама по себе 

не содержит оснований, которые бы могли дать удовлет

ворительный ответ на вышеобозначенные "почему?". 

Неужели перед нами нечто мистическое? Или такое, 

что уходит своими корнями в явления по ту сторону пред

ставлений о природе (предположение, не лишенное мно

гих резонов). Но ведь сверхчувственные, трансцендент

ные начала касаются веры, совести, добра, раскаяния и 

Бога, а не самой по себе свободы во внешних, практи

ческих, по большей части сугубо прозаических отноше

ниях, с которыми имеет дело позитивное право. 

Так чем же все же объяснить, что материя права 

по самой своей органике имеет некую гуманистическую 

"заданность" ("заряженность " ) - целеустремлена к 
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субъективным правам, свободе, творческой созидатель

ной активности людей? 

А отсюда вывод науковедческого порядка. Оказыва

ется, общая теория права (даже высокого порядка, спо

собная обрисовать, казалось бы, самую что ни на есть 

подноготную правовой материи - особую логику права) 

не содержит научного инструментария, который бы по

зволил дать ответ на все обозначенные выше "почему?". 

И прежде всего раскрыть основания особой логики пра

ва, а в этой связи - смысл и предназначение права в 

жизни людей. 

Значит? 

31iачит, сама сутъ и 'liayч'liaя л.оzика иссл.едова'liия 

требует того, чтобы обратитъся к сл.едующей, 'liаибол.ее 

высокой ступе'liи теоретического освое'liия правовой .ма

терии- к фил.ософии права. 



Часть третья 
Фипософско-правовые 
пробпемы 

Гnава десятая 

Фипософия права 
в системе юридических знаний 

§ 1 . Фиnософия права. 
Общие поrюжения 

1. Вершина юридических знаний. По своему месту и 
значимости в обществоведении философия права представ

ляет собой наиболее высокую по науковедческому уров

ню ступень теоретического осмысления права, в извест

ном смысле вершину знаний о праве 1 . 

Наиболее общим образом философию права можно 

охарактеризовать как область знаний о праве в жизuи 

людей, в человечес-х:о.м бытии, призванную дать м и р о -
в о з з р е н ч е с к о е объяснение права, его с мы с -
л а и п р е д н а з н а ч е н и я для людей, каждого 

человека, обосновать его под углом зрения сути челове-

1 По мнению Д. А. Керимова, "nредмет философии права можно оха
рактеризовать как разработку логики, диалектики и теории познания 
nравовага бытия" (см.: Керимов Д. А. Предмет философии nрава // 
Государство и право. 1994. NQ 7). В другой работе Д. А. Керимов видит 
nерспективы философского осмысления права под углом зрения всеоб
щих диалектических законов и категорий (см.: Керимов Д. А. Основы 
философии права. М., 1992). 

С несколько иных nозиций рассматривает философию права 
В. С. Нерсесянц. Исходя из того, что nредметом этой высшей духовной 
формы познания является "право в его различении и соотношении с 
законом" (см.: Нерсесяпц В. С. Философия nрава: Учебник для вузов. 
М., 1997. С. 10 и ел.), он именно под этим углом зрения характеризует 
основные проблемы философии права. 
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ческого бытия, существующей в нем системы ценностей. 

Именно тогда с общефилософской точки зрения уда

ется, как отмечает И. А. Покровский, показать "биение в 

них (правовых проблемах. - С. А.) живого общечелове

ческого духа, ввести их в круг идейных интересов всяко

го мыслящего гражданина"1 . 

Таким образом, решающее значение в философии 

права как вершины юридических знаний имеет ее "миро

воззренческий стержень" - мировоззренческое понима

ние права (по Гегелю, "мыслящая себя идея права", "ра

зумность права"), постижение выраженных в праве цен

ностей и само право как важнейшая социальная ценность. 

И поэтому по своим итоговым выводам философия права · 
нацелена на постижение мирозданческой "тайны" права, 

а отсюда стремится высветить коренные проблемы жиз

ни общества- место и предназначение права в развитии 

и судьбе общества, человечества, каждого человека. 

2. Два науковедческих уровня. Отмечая некоторые 
обобщенные характеристики философии права, нужно 

вместе с тем исходить также из того, что данная область 

гуманитарных знаний может строиться в двух науко

ведческих плоскостях и соответственно выступать в од

ном из двух качеств: 

-в качестве исконно философской дисциплины, рас

сматривающей право под углом зрения и в составе опре

деленной универсальной философской системы или си

стемы историко-философских разработок; 

- в качестве составной части правоведения, фило

софеко-правовой области знаний, когда осуществляется 

(достигает наиболее высокой ступени) общетеоретическая 

проработка правовага материала. 

П е р в ы й из указанных уровней философии права 

вполне закономерен. Право, какое бы значение этой ка

тегории ни придавать, представляет собой социальное 

(или природно-социальное) явление, и любая философс

кая система, претендующая на универсальность, а так-

1 Покровс'IСUй И. А. Указ. соч. С. 35. 
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1 , . историко-философские разработки неизбежно вклю-

1 11от в поле своего осмысления также и это явление co-
1\II.I JIЬHOй ЖИЗНИ. 

Именно здесь возможно формирование специальной 

1jн1.11ософской науки, привлекающей правовой материал, 

1111 остающейся в рамках данной системы философских 
111аний, строго на "почве философии". 

Наиболее ярким, выразительным примерам осмыс

.щ•ния права в контексте универсальной философской си

<''I'Смы является философия права Гегеля. При философ

( J<OM истолковании права Гегель, хотя по ряду позиций 
11родолжил и углубил идеи о природно-естественной ос

нове этого феномена, все же в основном сосредоточил 

мысль на его характеристике с точки зрения сути свое

го миропонимания - логики объективного духа 1• Вот по

'Iему, кстати сказать, в гегелевской философии права 

(она так и названа великим философом "Философией 

права" ) столь много уделено места и внимания не не

посредственно юридическим явлениям, а широкому 

спектру категорий: нравственности, моральности, со

стоянию и развитию духа -всему тому, что позволяет 

определять обоснованность процессов, действий, поступ

ков, а в более широком плане - обоснованность всего 

сущего. 

По парадоксальным, причудливым зигзагам разви

тия человеческого духа такое воистину философское по

нимание "права", по всем данным, стало предпосылкой 

для марксистов, материалистических последователей ге

гелевской диалектики, о чем с ударением говорили и 

Маркс, и Ленин (да еще с нацеленностью на "изменение 

мира"), и отсюда - для формирования такого супер

надчеловеческого понимания рассматриваемой категории, 

1 По мнению В. С. Нерсесянца , понятие "право" употребляется Гегелем 
в следующих основных значениях: 1) право как свобода- "идея пра
ва"; 2) право как определенная форма и ступень свободы - "особое 
право"; 3) право как закон - "позитивное право" (см.: Политические 
учения: история и современность. Домарксистская политическая мысль. 
М. : Наука, 1976. С. 462). 
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которое характеризует коммунистическую революцион

ную идеологию. 

В т о р о й философеко-правовой уровень научных 

знанийоправе выражен в формировании и развитии на

учной дисциплины, представляющей собой высшую сту

пень общетеоретического осмысления права, когда сама 

логика правовага материала на основе философских дан

ных приводит к философс'/Со.му попи.мапию права, ezo 
с.мысла и предпазпачепия в жизпи людей. 

В настоящей работе философия права строится в со

ответствии с этим ("вторым") уровнем, когда она пред

стает в качестве завершающего звена общетеоретичес

ких знаний о праве. 

А это помимо всего иного означает, что основой и 

отправным пунктом осмысления права в рамках философ

еко-правовой науки является не действительность в це

лом, не "все бытие" и тем более не "все сущее" (как это 

характерно при рассмотрении права в пределах универ

сальной философской системы), а действительность в тех 

значениях и пределах, в которых существует право, 

т. е. с о ц и а л ь н а я действительность, ч е л о в е ч е

с к о е бытие, определяющие социальную обоснован

ность (оправданность на началах по формуле "имею пра

во") статуса, поведения, поступков людей. По справедли

вому утверждению Гегеля, "в праве человек должен най

ти свой разум... и постигнуть мысли, лежащие в основе 

права" 1 . 

Здесь, как и в других случаях использования данных 

философии при теоретическом осмыслении права, науч

ные разработки не покидают "почву права" и являются 

хара1Стеристи'/Са.ми, выводи.мъL.ми пепосредствеппо из 

правовоzо .материала, из ezo сути, специфи'/Си и лоzи'/Сu . 

По меткому выражению Ю. Г. Ершова, в данной плоско

сти науку "мало интересуют умозрительные конструк

ции, оторванные от реальных правовых процессов и яв-

1 Геzелъ Г. В . Ф. Указ. соч. С. 57-58. 
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щ•ний. В этом смысле философия права как бы "выраста-

1''1'" на фундаменте всего юридического знания" 1 • 

Отсюда следует, что философия права не есть про

t то интегрированная сфера знаний (как утверждал автор 

атих строк в предшествующих работах), охватывающая 

н:ак философию - по своим основам, так и правоведе

ние - по своему содержанию. Использование философс

ких данных- общая 'Черта методо.tюzии правовой тео

рии: такое использование дает позитивные результаты 

на всех ступенях общетеоретических знаний. Но если в 

аналитической юриспруденции философские разработки 

дают эффект "философского возвышения" догматическо

го материала, а затем философские данные открывают 

путь к пониманию особой логики права и в этой связи оп

ределяют новые подходы в теории, то здесь, на завер

шающей фазе теоретического осмысления права, раскры

ваются его непосредственно философские характеристи

ки, смысл и предназначение права в жизни людей. 

Таким образом, философия права как составная часть 

правоведения - это завершающее звеио це.л.остиой си

стемы общетеорети'Ч.еских правовых зиаиий, zде реQ..!I,и

зуются и развиваются ua фшюсофско.м уровие даииые 
предшествующих ступеией, в особеииости даииые о спе

цифи'Ч.еской лоzике права, и ua этой осиове разрабатыва
ется собствеииая философско-правовая пробле.матика. 

3. Философия и идеология права. Философия (по
скольку на деле реализуется ее суть и предназначение), 

как и всякая наука, призвана строиться безотносительно 

и независимо от политики, практических целей, тех ин

тересов, во имя которых могут быть использованы фило

софские положения. 

От философского подхода к явлениям действительно

сти нужно отличать подход, характерный для идеологии. 

Последняя, используя данные философии и других отрас

лей знаний, в том числе политического профиля, связы

вает свое содержание с определенной группой заданных 

1 Ершов Ю. Г. Философия права (материалы лекций). Екатеринбург, 
1995. с. 9. 
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интересов и идей, которые начинают жить по своей (эти

ческой, религиозно-этической, этатической, этнической, 

классовой , групповой или даже индивидуально-личност

ной) логике. Отсюда в идеологии всегда есть моменты абсо

лютизации, произвольнога выбора и возвеличения идей, 

их ориентации на обслуживание определенных практичес

ких, политических, идейных задач- то, что в марксист

ском обществоведении и в политической практике социа

листических стран откровенно и с гордостью именовалось 

"партийностью", служением классам, социальным группам, 

нациям, неким возвышенным идеалам. 

В то же время нужно видеть, что идеология зани

мает свое существенное место в духовно-интеллектуаль

ной жизни, в ее соотношении с практикой, с политикой. 

Вне определенного идеологического подхода (а отсюда и 

"вхождения в политику") мировоззренческие взгляды в 

современных условиях не могут получить достаточного 

общественного признания и тем более должной практи

ческой реализации. Так что в практической жизни наука 

и идеология тесно переплетены, взаимопроникают. Это и 

объясняет то обстоятельство, что философия, иные от

расли знаний в определенных своих сторонах и проявле

ниях выступают также и в качестве идеологии (и это 

требует того, чтобы в любой науке достаточно точно и 

строго те или иные положения виделись и оценивались в 

качестве "строго научных" и "идеологических"). 

Различие и вместе с тем переплетение, взаимопро

никновение философских и идеологических начал, харак

терных для всякой гуманитарной науки, в сферах знаний, 

относящихсяк праву, имеют существенные особенности. 

Здесь два наиболее важных момента. 

Первый из них заключается в том, что правовая иде

ология, как правило, тесно связана с государственной и 

партийной политикой и поэтому довольно четко отделя

ется от науки права как таковой. Тем более что по своей 

основе данные первичного звена юридических знаний -
юридической догмы, как и данные всякой иной технико

юридической науки, вообще имеют "отстраненный" от 

идеологии характер. Они могут быть только исnоJtъзоваиы 
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11а идеологическом уровне, что и практиковалось, напри

мер, в советском правоведении. 

Наиболее близко примыкают к идеологии те вариан

ты философии права, которые замыкаются разработка

ми, не выходящими за рамки данной универсальной фи

лософской системы (например, гегелевской, марксистс

кой). По всем данным, исторические корни идеологии 

права следует видеть в этических (религиозно-этических) 

объяснениях права, а также в таких направлениях фило

софеко-правовой мысли- что характерно для гегелевс

кой или марксистской философии, - когда соответству

ющие разработки прямо "выводятся" из той или иной 

философской системы. 

Внеидеологический характер первичных юридичес

ких знаний, тем более их трактовка в качестве "форма

листики" и "схоластики" побудили ряд теоретиков при 

попытках формирования философии права уйти в сферу 

метаюридических категорий - обстоятельство, повлек

шее за собой разрыв в науке, формирование "филосо

фии права" и "социологии права", резко противостоящих 

исходной ступени юридических знаний, дисциплине буд

то бы невысокого науковедческого статуса - юридичес

кому позитивизму [1. 3. 2]. 
И второй принципиально важный момент, характе

ризующий соотношение науки права и идеологии. 

Философия права, которая ищет опору в едином по

токе философской мысли (одновременно в реальных про

цессах развития позитивного права), по своим итоговым 

положениям может произвести впечатление весьма идео

логизированной сферы, так как эти итоговые положения, 

как мы увидим, прямо связывают право с высшими со

циальными и духовными ценностями. В действительно

сти же, однако, картина здесь иная. Указанные положе

ния, опирающиеся главным образом на естественно-пра

вовые воззрения в том их понимании, о котором дальше 

пойдет речь, являются выражением специфической логи

ки права, заложенной в непосредственно "правовом ма

териале", его направленности на социальные и духов

ные ценности высокого порядка. 
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4. "Угол зрения" в философии права. При рассмот
рении проблем теории права уже отмечалось, что при 

переходе от одного уровня теории ("аналитической сту

пени" - юридической догматики) к уровню более высо

кого порядка ("инструментальной ступени" - собствен

ной логике права) вырисовывается свой "угол зрения", 

высвечиваются новые грани права, в итоге происходит 

обогащение всей суммы общетеоретических знаний. 

Подобное же развитие общетеоретической пробле

матики происходит и при переходе на новую ступень -
на уровень философии права. Так, по вопросу системы 

права углубление теоретических знаний позволяет не 

только зафиксировать сам факт деления известных ком

плексов юридических норм на отрасли права (аналити

ческая юриспруденция) и не только определить законо

мерные связи между ними (теория права инструменталь

ного уровня), но и на уровне философеко-правовой про

блематики увидеть, что общие зоны права, право пуб

личное и право частное, образуют вместе с тем "чистые" 

основы права в целом [III. 13. 3]. 
Еще более заметные метаморфозы происходят при 

рассмотрении на философском уровне соотношения пра

ва и власти. Здесь, на философском уровне, право и власть 

не только предстают в качестве равновеликих социальных 

институтов [II. 6. 3], но как бы меняются местами. Если на 
ступени юридической догматики явный приоритет имеет 

государственная власть, а с точки зрения юридической 

логики право и власть выступают в качестве однопоряд

ковых явлений, то на "философской" ступени правовые 

начала уже раскрываются как своеобразная основа иных 

общественных явлений, в том числе и власти (что явля

ется решающей характеристикой в понимании категории 

"правовое государство"). 

Нечто близкое - и к тому же прямо-таки строго по 

диалектическому закону "отрицания отрицания" - про

исходит при рассмотрении проблемы права и морали. Мо

раль, которая на уровне догматической юриспруденции 

как бы возвышается над догмой права (и право в целом 

подчас вообще трактуется всего лишь как "минимум мо-
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рали"), а при освещении логики права, его собственное 

развитие отдифференцируется, "высвобождается" из-под 

влияния морали и других социальных регуляторов, здесь, 

в области философии права, мораль "возвращается" в 

качестве высших моральных принципов и идеалов, :ко

торые вновь, но теперь на новом, более высоком вит

I<е возвышаются над правом, определяют его ценность 

[II. 16. 2]. 
В данной части :книги при характеристике права под 

философским углом зрения в этих же, :ка:к и во многих 

других общетеоретических проблемах, "открываются" но

вые грани, подчас парадоксальные и в чем-то противопо

ложные тем, :которые были зафиксированы на уровне ана

литической юриспруденции и даже на уровне инстру

ментальной теории (своеобразной юридической логи:ки). 

Ка:кие новые грани? Не будем торопиться. О некото

рых из них в общем виде уже сказано. Развернутый же 

разговор об этом впереди. Сейчас важно отметить лишь 

то, что пол:н.ое знание о праве, с учетом, разумеется, раз

вития правоведения в данное время, может быть достиг

нуто только при всестороннем теоретическом осмыслении 

этого сложного явления в жизни людей на всех ступенях 

теоретических знаний - и под тем углом зрения, :который 

обусловлен обоими уровнями теории права (аналитической 

и инструментальной), и тем подходом :к юридической ма

терии, :который вытекает из философии права. 
Весьма важно при этом то, что "завершающая", 

философская ступень теории позволяет поставить все точ

ки над "i" - ответить на те вопросы, обозначенные ра

нее :ка:к "тайна права" [II. 9. 3], решить :которые теория 
права :ка:к таковая (даже на уровне инструментальной :кон

цепции) не в состоянии. 

§ 2. Предмет фипософии права 

1. "Философское правопонимание" и особенности 
предмета философии права (постановка вопроса). Свое

образие проблемати:ки на уровне философии права- все 
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то, что может быть названо фUJ!.ософс?Сuм правопонима

нием, во многом сопряжено со спецификой предмета этой 

области юридических знаний. 

На ступени первичных юридических знаний (анали

тической юриспруденции, когда общая теория сводится в 

основном к выведенным за скобки данным отраслевых 

дисциплин) предмет правопонимания ограничивается глав

ным образом догмой права- формализованными данны

ми о законах, юридических нормах, правовых отношени

ях, которые необходимы и достаточны для практической 

юриспруденции. В теории права более высокого поряд

ка - теории инструментальной - понимание права опи

рается не только на догму права, но и на весь юридичес

кий инструментарий, на весь обширный и многообразный 

комплекс правовых средств, что и позволяет увидеть во 

всей полноте "свою", собственную, своеобразную логику 

права. 

Здесь же, в философии права, предмет правопони

мания еще более расширяет свои границы. Ибо оставаясь 

в рамках одной только правовой материи (юридической 

догмы или даже всего арсенала правовых средств), прин

ципиально невозможно раскрыть мировоззренческое зна

чение права, его смысл, его историческое назначение'. 

В чем же заключается такое "расширение границ" 

предмета философского правопонимания? 

1 Представляется важным одновременно заметить, что особенности 
предмета юридических знаний на различных ступенях теоретического 
освоения права (вслед за особенностями трактовок права непосредствен
но в философии или под углом зрения той или иной идеологии) объяс
няют также столь различные, притом по-своему верные определения 

права в науке , привципиальную невозможность сведения их в какую

то одну-единственную дефиницию. 
Во всяком случае, нужно с необходимой строгостью разграничи

вать , с одной стороны , рабочие , олерациональные определения права 
как системы общеобязательных норм, необходимые и достаточные в 
области практической юриспруденции, а с другой -определения, при
званные в сфере теории права отразить особенности самобытной, уни
кальной юридической материи или же на философском уровне высве
тить смысл и предназначение права в жизни людей, человеческого 
сообщества . Здесь уже в дефинициях на первое место выступают ха
рактеристики, указывающие на то, что право выражает начала "сво
боды" , "справедливости" и т. д. 
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2. Парадоксальность научного подхода. Широкая 
трактовка "права". Сначала вот о каком моменте прин

ципиальной важности. Как бы широко ни рассматривался 

предмет юридических знаний и сколь бы велика ни была 

потребность "выхода" за границы самой юридической ма

терии, и ua уровие фи.л,ософии права, рассматриваемой в 
~ачестве отрасли юридичес~их зиаиий, должиа сохра

иитъся n о ч в а n р а в а. 
Не парадокс ли? Выйти за границы юридической 

материи и в то же время оставаться на почве права, в 

пределах правовой проблематики! 

Есть ли выход из такой парадоксальной научной си

туации? 

Да, есть. Все дело в том, что наряду с пониманием 

права в строго юридическом значении (т. е. в значении 

критерия юридической правомерности, основы и своего 

рода социального знака того, "кто" и на "что" имеет или 

не имеет субъективные юридические права) категория 

"право" может трактоваться и в широ~ом значении. 

О таком "широком значении права" в предшествую

щем изложении уже упоминалось (в частности, при ха

рактеристике сложных процессов формирования позитив

ного права) [II. 6. 1]. Теперь настало время сказать об этом 
более обстоятельно. Итак, что это за "широкое" значе

ние права? 

Дело в том, что слово "право" используется в не

скольких смыслах, подчас довольно отдаленных друг от 

друга плоскостях ("право" как закон, моральное право, 

обычное право, корпоративное право, право, диктуемое 

здравым смыслом, "интеллектуальное право" и т. д.). При

чем используется везде так, что позволяет оценивать 

поведение лица с позиций "имеет или ue имеет оно пра
во поступать определенным образом". И все же, несмот

ря на разнообразие, отдаленность областей жизни, где 

используется слово "право", то общее, что характерно 

для данного слова, выявляет нечто глубинное, существен

но важное, сокровенное для права - то, что таится в 

самой сути права во всех его значениях, в том числе и 

права в строго юридическом смысле. 
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Это глубинное, сокровенное состоит в том, что пра

во при самом широ-ком его понимании означает приз-н.а

ваемую в да-н.-н.ом обществе о б о с -н. о в а -н. -н. о с т ъ, 

о n р а в д а -н. -н. о с т ъ статуса и определе-н.-н.оzо поведе

-н.ия людей, в первую очередъ обос-н.ова-н.-н.остъ, оправда-н.-

-н.остъ с в о б о д ы ( воз.м.ож-н.ости) та-кого поведе-н.ия. 
Причем обоснованность, оправданность, которые так или 

иначе долж-н.ы бытъ приз-н.а-н.ы в обществе, в его пра-к

тичес-кой жиз-н.и. Иначе говоря, о праве (в самом широ

ком и одновременно самом основательном смысле этого 

слова) можно говорить там, где для определенного пове

дения и поступков, их возможности реально существу

ет, утвердилось и реализуется в жизненной практике д о 

с т а т о ч н о е о с н о в а н и е1 • 

Такое глубокое содержание, скрытое в слове "пра

во", недрится в самой надежной и основательной копилке 

человеческой мудрости -- принятом словоупотреблении 

(в том числе и строго юридическом значении слова "пра

во"), причем, и это в высшей степени знаменатель

но, с самых древнейших времен, во всех языках мира. 

Хотелось бы привлечь внимание к такой широкой (са

мой широкой) трактовке категории "право". Именно она, 

смею сказать, во многих случаях является ключом при 

1 Не может не привлечь к себе внимания то обстоятельство, что ши
рокая трактовка права (перекликающаяся с суждениями авторов, обо
сновывающих право через категорию "свобода") находится в одной 
плоскости с характеристиками самой философии, призванной дать 
объяснение, обоt::нование всему сущему. Отмечая эту одноплановость, 
которая, быть может, станет со временем предметом такого осмысле
ния, которое приведет к выработке высокозначимых выводов, надо 
сразу же указать на существующие здесь принципиальные различия: 

во-первых, философия раскрывае'l' с и7imeJtJLeкmyмы·юй, мировоззрен.
ческой cmopo7iЪL основания сущеzо - явде'Н.ий, процессов, тогда как на
значение права - давать социа.п.ън.о оправдывающее основание пове
де1iию дюдей, поступкам с точки зрения додж'Н.оzо. И, во-вторых, фи
лософия призвана мировозаренчески объяснять действительность, тогда 
как право уже "дает" основание и оправдание действиям и поступкам 
в практической жизни. Кажется, никто не обратил внимания на то , 
что знаменитые слова Маркса о том, что философы, дескать, при
званы не объяснять мир, а изменять его, стали исходной предпосыл
кой для того , чтобы идеологические постулаты марксизма преврати
лись в действующее революционное право - непосредственное осно

вание для любых, в СуiЦности, акций в отношении общества и людей. 
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решении сложных философско-правовых проблем. Широ

кое понимание рассматриваемой категории позволяет ох

ватить весь спектр явлений действительности, обознача

емых термином "право" (в особенности, что принципи

ально важно, естественное право, причем в его соотне

сении с позитивным правом). И в связи с этим позволяет 

при "выходе за границы" правовой материи оставаться 

все же "на почве права". 

И главное - этот "ключ" открывает путь к тому, 

чтобы расс.матриватъ юридичес1еие вопросы, - а это и 

есть основательный философский подход! - под умо.м 

зреиия тоzо, что позитивиое право опреде.л.яет и обеспе

чивает обосиоваииостъ, оправдаииостъ поведеиия л.юдей, 

их статуса и поступ1еов ( всеzо, что охватывается фор
.мул.ой "и.мею право") с zл.убо1еих .мироздаичес1еих пози

ций. А отсюда, помимо всего иного, увидеть исходные 

основы развития философеко-правовой мысли, в том чис

ле ее полярных по сути направлений: и того, которое 

выражает основную и оптимистическую линию развития 

цивилизации, и, увы, также и того направления, кото

рое стало выражением негативного, тупикового пути раз

вития человечества. 

3. Два пути. Со времен античности, когда позитивное 
право обособилось в самостоятельный и высокозначимый 

социальный регулятор, обозначились два пути объясне

ния обоснованности, оправданности поведения людей, 

определяемых позитивным правом, а отсюда понимания 

смысла и предназначения права в жизни людей. Это: 

этичес1еое (ре.л.иzиозио-этичес'/Сое) обосиоваиие дей

ствующих законоположений и юридической практики; 

оправдание законов, правосудия через особую кате

горию- естествеииое право. 

П е р в ы й из указанных путей - это, казалось бы, 

вполне органичное направление духовного обоснования 

права, его смысла и предназначения, особенно в услови

ях начальных традиционных, застойных цивилизаций (ког

да долгие века и тысячелетия господствовали цивилиза

ции традиционного типа, где доминируют власть и ри-
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туальная церковная идеология). Именно в этике с того 

времени и до наших дней находит достаточное основание 

и поддер>Кку характерная для права во всех его разно

видностях категория справедливости -- соразмерности, 

меры, а так>Ке сама возмо>Кность прину>Кдения людей к 

соблюдению каких-то единых правил, норм. 

Этическое обоснование права, ле>Кащее в основе 

идеологии права, по ряду исходных сторон имеет обще

человеческое значение. Оно в том или ином виде харак

терно для всех исторических эпох и стран, в принципе 

для всех мировоззренческих и идеологических систем. 

На первых фазах развития цивилизации и в не мень

шей степени в теократических, иных религиозных обще

ствах (средневековья и нынешнего времени) этическая 

интерпретация права нашла свое воплощение в религи

озных представлениях, придавших такой интерпретации 

значение веры, святости, непогрешимости, порой непре

рекаемой догмы. Ряд юридических систем традиционных 

восточных обществ, в том числе мусульманского права, 

традиционно-индусского, китайского права, в значитель

ной мере вообще, как мы видели [II. 6. 2], слились с рели
гиозно-этическими верованиями, с господствующими ре

лигиозно-философскими представлениями, да и в целом 

оказались неотделимыми (и внешне слабо отдифферен

цированными) от институтов духовной >Кизни данной тра

диционной цивилизации. 

Религиозно-этическое обоснование действующих за

конов, правосудных учре>Кдений и их решений совпало, 

как это нередко бывает в истории, с потребностями вла

сти, господствующих политических сил. Такое обоснова

ние с этих позиций выразилось в определенной правовой 

идеологии и имело в основном апологетический характер: 

оно безупречно, без какой-либо аргументации оправды

вает и даже возвеличивает любое угодное власти (и цер

кви) законодательное, административное или судебное 

решение; или >Ке дает безусловное основание его блоки

рования или корректировки , уточнения, отмены во имя 
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верности догме. И с этой точки зрения инквизиционный 

процесс, средневековые юридические порядки, православ

ное оправдание имперского своеволия - вся юридичес

кая практика и действительность той поры представляют 

собой соединенный продукт и политических реалий соот

ветствующих традиционных цивилизаций, и религиозно

этических верований тогдашних эпох (к тому же, как бу

дет отмечено дальше, с привл~чением в условиях сред

невековья духовного потенциала естественного права). 

Универсальное, хотя в действительности и ограни

ченное, значение для права общих этических (религиоз

но-этических) начал привело к тому, что постепенно ут

вердилось и со временем стало общезначимым, очевид

ным, мнение о приоритете этики над правом, в частно

сти о том, что право представляет собой всего-навсего 

некий "минимум морали". 

И еще такой существенный момент. Отмечая в этике 

и в религии значение некоторого "общего знаменателя" 

для понимания и объяснения смысла и предназначения 

права, нужно принимать во внимание, что этические, в 

том числе религиозно-этические верования, обосновыва

ющие юридические установления и порядки теократи

ческих и иных религиозных обществ, стали предпосыл

кой для идеологии права -той ориентации духовно-ин

теллектуального объяснения права, когда оно "вы

водится" из метаюридических категорий, мировоззрен

ческих систем и связывается с политико-властными реа

лиями данного времени. К этому нужно добавить, что 

такого рода духовно-интеллектуальные формы так и ос

тавались в пределах этики и религии, не образовывали 

особых, самостоятельных ветвей знаний, особых наук. 

В m о рой путь духовно-интеллектуального освяще

ния права, объяснения его смысла и предназначения, 

ставший на все последующие времена основным направ

лением основательного и конструктивного его понима

ния, или во всяком случае подходов к такому понима

нию, - это объясн.ен.ие действующих захон.ов и правосу-
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дия через -категорию естествен:н.ого права. Это, как со 

временем оказалось, и есть eдиrLcтвerLrLO -коrLстру-ктив-

1-LЪLй путъ философс-кого поrLимаrLия права. И именно с 

него в следующей главе этой части книги и начнется ос

вещение философско-правовых проб л ем. 

Таким образом, как на начальных, так и на последу

ющих фазах духовно-интеллектуального постижения 

права можно отчетливо различить два общих, если угод

но, два генеральных пути такого постижения, которые, 

порой перекрещиваясь и совпадая, представляют все же 

разноплоскостные и в этом отношении полярные ориен

тации в понимании и обосновании права, его смысла и 

исторического предназначения. 

Помимо всего иного нужно отметить, что именно 

данные пути духовно-интеллектуального освящения права 

позволяют уточнить особенности научного рассмотрения 

права, нередко обозначаемые одним понятием- "фило

софия права", а на деле, при известной общности, во 

многом представляющие различные направления науч

ной и прикладной мысли - философию и идеологию. 

§ 3. Формирование фипософии права 

1. Научные предпосылки. Формирование и развитие 
философии права как научной дисциплины, представля

ющей наиболее высокую ступень общетеоретического ос

мысления права, не есть продукт неких умозрительных 

логических операций "за письменным столом" по соеди

нению фрагментов философии и правоведения. Это обус

ловленное требованиями жизни и логикой указанных об

ластей знаний рассмотрение вопросов права под "мироз

данческим углом зрения", т. е., как мы видели, под углом 

зрения того, что право призвано определять и обеспечи

вать oбocrLoвarLrLocтъ, оправдаrLrLостъ поведеrLия людей, их 

статуса и поступ-ков, что и рас-крывает смысл и пред

ндзrLачеrLrLостъ права в жизrLи людей. 
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При этом необходимо сразу же отграничить филосо

фию права от обычного использования на юридическом 

материале философских категорий, терминологии и даже 

целых философских систем. Такое использование - на

пример, "приложение" к праву, к его отдельным фраг

ментам (субъективным правам, законности, правовой куль

туре, толкованию права и т. д.) категорий диалектики, 

феноменологии, экзистенциализма, герменевтики, акси

ологии, теории систем - означает в оптимальном вари

анте обогащение гносеологического, познавательного ин

струментария при теоретической проработке тех или иных 

правовых вопросов. Это может дать в юриспруденции из

вестный познавательный эффект, привести к существен

ному приращению правовых знаний. Что и было ранее 

отмечено при использовании философских подходов к 

юридической догматике [I. 3. 1]. 
Еще более значимый эффект дало рассмотрение пра

ва с точки зрения категорий социальной реальности и те

ории систем, что во многом предопределило новые под

ходы к праву [II. 4. 1 ]. 
Вместе с тем и в первом, и даже во втором случаях 

использование философских данных не изменило приро

ду, профиль указанных ступеней общетеоретических зна

ний (разве что общая теория права выступила в двух 

ипостасях - "аналитической" и "инструментальной" тео

рий, и на втором из указанных уровней теория вплотную 

подошла, пожалуй, даже потребовала основательного 

философского подхода). 

К тому же надо взять на заметку и то, что исполь

зование данных философии, их "приложение" к права

вому материалу может дать и негативный результат

привести всего лишь к спекулятивному догматическому 

философствованию по правовой проблематике, причем 

нередко с идеологической нагрузкой, или просто к "фи

лософско-терминологическому переодеванию " дав

но известных понятий, результатов исследований, фак

тов. Справедливо замечено в литературе, что "само по 
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себе применение философских терминов к праву но

вых смыслов не рождает, оно их только поверхностно 

множит" 1 . 

В советском обrцестве именно последняя из указан

НЪ~ тенденций стала определяюrцей при конструирова

нии "марксистско-ленинской философии права". Рассуж

дения о "свободе воли в праве", о "случайном и необхо

димом" в правоотношениях, о "формах" права (сопровож

давшиеся порой предложениями заменить сложившиеся 

юридические термины философскими, например, "источ

ник права" термином "форма права") представлялись в 

виде философии права, хотя на деле являлись использо

ванием философских данных в пределах суrцествуюrцих 

правовых дисциплин и во многих случаях уводили от дей

ствительных философско-правовых проблем. 

В этой связи представляется суrцественно важным 

еrце раз оттенить то обстоятельство, что последователь

но творческое результативное использование философс

ких положений в правовам материале само по себе если 

и приводит к формированию особой области обrцетеоре

тических знаний, то таковой является не философия пра

ва, а обrцетеоретические разработки более высокого уров

ня. Происходит в данном случае, как мы видели, обога

rцение и научное возвышение теории права, обретение 

ею качеств "инструментальной" теории - той обобrцаю

rцей теоретической правовой науки, исходную фактичес

кую основу которой образуют не только "выведенные за 

скобки" обrцие и повторяюrциеся данные конкретных 

юридических дисциплин на уровне юридической догма

тики, но и вся сложная, многообразная система право

вых средств с характерной для нее своеобразной логикой 

права. 

2. Единый "поток" и моменты истины в развитии 
философеко-правовой мысли. Формирование и развитие 

философии права, выражаюrцей состыковку философии 

1 Ма.линова И. П. Философия nрава (от метафизики к герменевтике). 
Екатеринбург, 1995. С. 41. 
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и правоведения, происходит в тесном единении со всей 

философией и правоведением, с историей философской и 

правоведческой мысли в целом. 

Как справедливо отмечено в современной философс

кой литературе, предметом философии права " .. .является 
методологический универсализм правовой науки, рефлек

сия ее духовных оснований, полный контекст которых не 

может быть прерогативой какой-то избранной философс

кой системы"1 . 

История духовной, интеллектуальной жизни обще

ства в наше время- новейшая история (начиная с воз

рожденческой культуры, особенно эпохи Просвещения) 

свидетельствует, что шаг за шагом мыслители-филосо

фы и теоретики права, освобождаясь от обаяния мифоло

гии, императивов и иллюзий правовой идеологии, отвое

вывали крупицы, а то и целые обширные блоки знаний 

на пути постижения права как мирозданческого явления, 

его природы и особенностей, его смысла с точки зрения 

основ человеческого бытия. 

И вот тут отчетливо вырисовывается еди11.ый пото-к; 

в формировании и развитии философии права. Причем 

такой единый поток, который имеет два ответвл.е11.ия (ко

торые нередко далеко отходят один от другого, но в ко

нечном счете все же сходятся в едином русле). 

Основу первого ответвления этого единого потока 

образуют развитие и уzл.убл.е11.ие фил.ософс-к;их идей, зат

рагивающих явления в области права. Здесь, при всем 

разнообразии философских систем и методологических 

подходов к действительности, философская мысль дви

жется и развивается в одном направлении, связанном в 

основном с постижением и с утверждением гуманитарных 

ценностей. 

И этот факт в высшей степени знаменателен! Зна

чит, если верны только что высказанные утверждения, 

существует нечто основательное, таящееся в самих не

драх человеческого общества, основах бытия человека, 

1 См. : Ма..ли-н.ова И. П. Указ. соч. С. 4. 
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что императивно заставляет человеческую мысль скло

няться, неотвратимо двигаться в русле этого единого 

потока . И это значит также , что именно в таком потоке, 

его тенденциях и итогах кроется истина в философском 

постижении права. 

Философски высокозначимые положения в этом еди

ном потоке не всегда сформулированы в качестве отвле

ченно-философских, как это характерно для суждений 

мыслителей эпохи Просвещения. Они по большей части 

не выделены в обособленные сочинения (у Канта и ряда 

других крупных мыслителей, например, они, в отличие 

от гегелевской "Философии права", рассыпаны в несколь

ких сочинениях, причем главным образом философеко

публицистического жанра). 

Но как бы то ни было, именно из целого ряда фило

софских положений, а порой из крупиц разнопрофиль

ных взглядов, которые и надлежит с необходимой кор

ректностью вычленять в науке, образуется исходная ос

нова философских взглядов в правоведении. 

С рассматриваемой точки зрения важно обратить вни

мание на то, что существует и другое оmвеmвлепие в 

этом едином потоке - развитие аналитической юриспру

денции как едипого, углубляющегося и парастающего no
mo'k:a (паправлепия) специалъпой юриди'Ч.ес'k:ой мысли, -
спачала па уровпе юриди'Ч.ес'k:ой догмаmи1<:и, а затем., уже в 

пътешпее время, mа1<:же и па уровпе всего 1i:oмnлe'k:ca пра

вовых средств, специфичес1<:ой логи1<:и права. 

Так что, по сути дела, перед нами в рассматривае

мой области знаний оказывается два направления разви

тия познавательного человеческого духа , которые начи

ная с эпохи Просвещения "вошли в контакт", стали сбли

жаться , перекрещиваться, накладываться друг на друга , 

интегрируясь либо в отдельные философские разработ

ки догмы права , либо в единую целостную концепцию (та

кую, как концепция правовых средств), либо непосред

ственно в философско-правовую проблематику (филосо

фию права) . 
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Сближение и тем более интеграция этих ответвле

ний единого потока развития человеческих знаний (и, что 

наиболее важно, в тех направлениях, которые раскры

вают смысл и назначение пра"ва) далеко не всегда дают о 

себе знать с достаточной определенностью, очевидностью. 

Этот процесс во многом подспудный, проявляющийся в 

виде тенденции. 

Вместе с тем единый поток мыслей и идей, философ

ских и правоведческих, отличающийся в целом постепен

ным "вхождением в контакт", взаимообогащением, порой 

как бы взрывается бурным развитием, прорывами в по

стижении истины. И как раз в таком "взрывном" разви

тии порой происходят своего рода озарения, счастливые 

для человеческого духа, разума мгновения, когда в обла

сти рассматриваемых в этой книге знаний встречаются 

размышления и идеи крупных мыслителей из обоих сбли

жающихся направлений - и из философии, и из право

ведения. 

Такими о за рениями в философском постижении пра

ва, ключевыми звеньями, звездочками в раскрытии его 

смысла и предназначения стали, на мой взгляд, идеи двух 

мыслителей последних двух столетий - Иммануила Капта 

и Иосифа Алексеевича Покровского. 

3. Идущие навстречу друг другу. То обстоятельство, 
что два этих имени, имеющие отношение к философии и 

праву, поставлены не только в одну строку, но рядом, 

притом только они одни, наверняка покажется читателю 

неожиданным и странным, выдающим сугубо личные ав

торские пристрастия. 

Что ж, личностный момент здесь присутствует. Быть 

может, скажем так, очень личностный (автор этих 

строк - давний почитатель философии И. Канта и одно

временно ученик правоведов-цивилистов, которые, в свою 

очередь, были если не сотрудниками, то также ученика

ми и последователями И. А. Покровского при его жизни). 

Но главное здесь - основания принципиально научного 

порядка, впрочем, также отражающие, не скрою, осо

бенности авторских взглядов на правовую материю, пра-
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вовые ценности. И в этой связи должен заметить, что 

сделанный в этой книге выбор имен и сопряженное с ними 

видение философеко-правовой проблематики не претен

дуют ни на исключительность, ни на то, чтобы хотя бы в 

малейшей степени умалять значимость иных научных под

ходов, опирающихся на идеи других мыслителей, быть 

может, также отражающих состыковку взглядов, иду

щих навстречу друг другу "от философии" и, с другой 

стороны, "от правоведения". 

Но вернемся к Канту и И. А. Покровскому. 

Да, Кант и И. А. Покровский- мыслители и люди 

очень разные. Далекие по времени эпохи, Кант - конец 

XVIII в., И. А. Покровский - начало ХХ в. Дистанция -
полтора столетия. Несоизмерим общественный статус. 

Один, Кант (1724-1804), великий философ, основатель 
немецкой классической философии, уже при жизни при

знанный гением философской мысли- заслуженное при

знание, сохранившееся до сей поры. Другой, И. А. По

кровский (1868-1920), чуть ли не рядовой "зав. кафед
рой", профессор-правовед, до сей поры не очень-то из

вестный в мире, специалист по одной из отраслей юри

дических знаний - цивилистике, даже сейчас, в нынеш

нее российское время, когда на щит поднимаются все 

заметные дореволюционные юристы, далеко не всегда 

упоминаемый нашими коллегами-гуманитариями, да и 

нами, современными специалистами по правоведениюt . 

В то же время Кант и И. А. Покровский в чем-то 

необыкновенно важном очень близкие, на мой взгляд, 

наиболее близкие (во всяком случае по философско-пра

вовой проблематике) мыслители. И даже люди. Скромная 

профессорекая жизнь в университетах, фанатичный твор

ческий труд без претензий на посты, чины, на близость к 

1 Блестящую вступительвую статью к основному труду Иосифа Алек
сеевича Покровского с очень точной характеристикой его выдающего
с.я вклада в науку, оценкой его современного звучания, замечательно

го облика ученого и гражданина предnослал современному переизда
нию этого труда А. Л. Маковский (см.: П01сровский И. А. Указ. соч. 
С. 3-32). 
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властным персонам. И, увы, тяжкий уход из жизни: у 

одного после мученической болезни, угасания интеллек

туальных сил, у другого - из-за мученической жизни в 

пору военного коммунизма, смерть у порога дома с вя

занкой дров за плечами. 

Наконец, роковая схожесть судеб творческих свер

шений по философии права: гигантская кантоведчеекая 

литература до сих пор не отдала должного великому не

мецкому философу именно по вопросам права. А имя 

И. А. Покровского, опубликовавшего свой главный труд в 

июне 1917 г., за несколько месяцев до октябрьского боль

шевистского переворота (ужас которого, по сути дела, и 

предрекала книга профессора-цивилиста), было растоп

тано большевиками, предано забвению. 

Между тем возьму на себя ответственность сказать, 

что нет ни одного философа последних двух столетий и 

нет ни одного юриста нынешнего века, которые, как Кант 

и И. А. Покровский- каждый со своих творческих пози

ций- "сблизили" бы с мировоззренческой стороны фи

лософию и правоведение и разработали бы столь глубо

кие фундаментальные философеко-правовые идеи для 

понимания смысла и назначения права в жизни людей в 

современную эпоху - эпоху, будем верить, утвержде

ния последовательно демократических, либеральных ци

вилизаций, свободы, благополучия и солидарности лю

дей. 

Не потому ли это произошло, что оба мыслителя, 

жившие в далекое друг от друга время, оказались в пе

реломные годы: один (Кант)- в годы Великой француз

ской революции, открывшей эпоху либеральных цивили

заций, другой (И. А. Покровский)- в годы, когда капита

лизм, не облагороженный началами гуманизма и права, 

попал в полосу углубляющегося кризиса, стал все более 

и более заходить в тупик. И не потому ли - дополни

тельно отмечу момент, с моей точки зрения, высшей важ

ности- их идеи столь общественно значимы, что и Кант, 

и И. А. Покровский хорошо, досконально знали право, 

его конкретику, данные и достижения юридической куль-
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туры. И потому своим творчеством подтвердили опреде

ляющую черту философии права как особой области зна

ний- к одним и тем же ценностям и идеалам шли оба 

мыслителя. Только один "сверху" - с высот философс

кой мысли, другой - "снизу", из самой толщи юридичес

кой материи, живого юридического бытия. А итоговые 

выводы - в сущности одни и те же. 

Отсюда - единство взглядов Канта и И. А. Покровс

кого по ряду принципиальных философско-правовых про

блем (таких как понимание позитивного права как жест

кой реальности, признание высокой значимости "закона", 

его единства с правом, выводы о самоценности человека, 

намного опередившие время). И главное - у того и дру

гого мыслителя есть центральный пункт в идеях, кото

рые красной нитью проходят через их воззрение на пра

во. Это правовая оцеп-ка л.и'Чиости, отдел.ъиоzо 'Чел.ове1еа, 

ezo достоииства и высо-коzо статуса. 
У Иммануила Канта такой подход стал основой его 

грандиозной идеиоправе человека как объективном пра

ве (об этом речь впереди). У Иосифа Алексеевича Покров

ского этот же самый пункт в научных воззрениях полу

чил развитие в виде углубленной трактовки положений о 

правах человека, раскрывающейся "в праве на самоцен

ность личности", "вправе на ее индивидуальность" 1 • Важ

ность этой идеи, до сей поры совершенно недооцененной 

в науке и юридико-политической практике (как и то об

стоятельство, что Покровский, на мой взгляд, наиболее 

последовательный и строгий среди всех своих знамени

тых коллег на юридическом поприще сторонник истинно 

либеральных взглядов в современном их понимании), под

крепляется тем, что "право на индивидуальность", по И. 

А. Покровскому, органически- и это опять-таки в духе 

Канта- сопряжено со "свободой внутреннего нравствен

ного бытия человеческой личности"2 • 

1 Покровский И. А. Указ . соч. С . 121. 
2 См. : Редъкин П. Г. Из лекций по истории философии права в связи с 
историей философии вообще. СПб., 1989. С . 395-396; Ма.л,инова И. П. 
Указ. соч. С . 14- 17. 
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Скажу больше, именно И. А. Покровский, как никто 

другой из правоведов, разработал научные положения по 

правовой проблематике, которые дают развернутый ответ 

на вопрос об основаниях с юридической стороны той самой 

высокой в истории юридической мысли оценки права, ког

да Кант говорит о нем как о "цели общества". 

И еще один штрих в творчестве И. А. Покровского, 

имеющий, быть может, значимость, увы, не понято

го наперед сказанного предупреждения нашим нынеш

ним радикальным реформаторам, возмечтавшим одним 

прыжком, по-большевистски, при помощи силы власти 

оказаться в "настоящем передовом капитализме" (стыд

ливо именуемом рынком и оказавшемся на деле капита

лизмом нагло-разбойничьего, криминального типа). Это 

необходимость единства действительной свободы челове

ка и настоящей человеческой солидарности н.а осн.ове права. 

Идея подлинной человеческой солидарности ("солидарно

сти" не по Л. Дюги, отрицавшему субъективные права 

вообще, а настоящей, истинно человеческой солидарнос

ти по И. А. Покровскому) [III. 16. 5] также так и осталась 
неоцененной в науке. Хотя, надо заметить, практически 

после Великой депрессии, поставившей капитализм на 

грань тотальной катастрофы, и после Второй мировой 

войны, предотвратившей истребление человечества то

талитарными режимами, именно она, идея действитель

ной человеческой солидарности, вместе с идеей верхо

венства права воистину в кантавеком его понимании прак

тически и восторжествовала в передовых, ныне процве

тающих демократических странах Запада. 

4. Концепция. Как уже отмечалось, формирование 
философии права - процесс исторически долгий, по боль

шей части подспудный, спонтанный, лишь порой отме

ченный счастливыми озарениями. Когда же, спрашивает

ся, при наличии каких условий использование философ

ских идей и данных правоведения дает наиболее значи

мый науковедческий эффект - формирование и разви

тие философии права как особой научной дисциплины 

правоведческого профиля? 
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Здесь при ответе на поставленный вопрос необходи

мо прежде всего утвердиться в том, что фUJLософия пра

ва- 1ie толъ-х;о идеи, 1iO и реалъ1iая правовая жиз1iъ, через 
-х;оторую (жиз1iъ права) философс-х;о-правовые идеи 1ie 
просто уточ1iяются, -х;орре-х;тируются, а формируются, 

реалъ1iо существуют, 1iадичествуют, утверждаются, о-х;а

зывают влия1iие 1ia обществе1i1iУЮ систему. А это в не
малой степени зависит от состояния и стадии развития 

цивилизации, данного общества, реальной потребности 

общества в утверждении тех или иных идеалов, ценнос

тей1. 

Главное же здесь вот что. Интеграция философских 

идей и данных правоведения нуждается не только в том, 

чтобы соответствующие философские и правоведческие 

знания достигли известной "критической массы", но и в 

том, чтобы в самой этой интеграции виделись централь

ное звено, ее стержневой пункт. И в этой связи она носи

ла -х;о1iцептуалъ1iыu хара-х;тер, строилась на определен

ном методологическом подходе. 

Суть такого методологического подхода, по замыслу 

автора данной книги, в том, чтобы философеко-правовые 

разработки были орга1iичес-х;и увяза1iы с непосредстве1i1iО 

живы.м правовы.м .материалом, его содержанием и, что 

особо существенно, с его специфичес-х;ой логи-х;оu и, бо-

1 Известно, например, что замечательный философ Фихте дал настоль
ко точную, изящную философскую разработку категории nрав чело
века и, что особо существенно, их особенностей как категорий есте
ственного nрава (см. : Фихте И. Г. Соч. СПб., 1993. Т. 1. С. 15-30), что, 
казалось бы, они уже в то время, на пороге XVIII-XIX вв. , должны 
были бы образовать основоnолагающую часть философии права как 
особой, высокозначимой науки. 

Однако nрошло почти nолтора столетия, nрежде чем в условиях 
развивающейся либеральной цивилизации сама реальная, "живая" дей
ствительность и соответствующий ей nравовой материал в 1950-
1960 гг. обусловили резкое возвышение гуманистического права на ос
нове фундаментальных прав человека (характеристика которых чуть 
ли не nункт в nункт совnадает с давними философскими разработками 
Фихте). 

Только тогда, когда "nришло время" и накоплен достаточный nра
вовой материал, который по самой органике требует соединения со 
своей философской основой, настуnает необходимый науковедческий 
эффект - происходит формирование и развитие философии права. 
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лее того, чтобы выводы из таких разработок '/ieпocpeд

cтвe'li'liO выте?<:ми из правовага .материма (а не были 

"навязаны" некими сверхценными метаюридическими ка

тегориями). 

Стало быть, как философские основы, так и углуб

ленные юридические разработки должны реально, "по 

факту" с о .м. 1<: 1i у т ъ с я, с ой т и с ъ- встретитъся 

в од1iо.м. высо?<:ОЗ'Iiачи.м.о.м пу'li?<:те, раскрывающем смысл и 

назначение права в жизни людей. 

А это означает (и материал настоящего исследования 

претендует как раз на такого рода разработку) два встреч

'liЪLХ процесса. 

Один из них- это углубленный анализ первоосновы 

позитивного права - права естественного, понимание 

закономерных процессов его развития, развертывания и 

утверждения тех его главных ценностей, которые в со

временную эпоху призваны стать фундаментальной ми

ровоззренческой основой философии права. 

Другой, встречный процесс - понимание особеннос

тей юридической материи, а главное- характерной для 

нее "собственной" логики [II. 9. 2]. Логики, неуклонно ве
дущей к таким правовым средствам, юридическим конст

рукциям, типам и формам регулирования, которые осно

вываются на субъективных правах, юридических возмож

ностях, позволяющим субъектам права строить поведе

ние в соответствии со своей волей и интересом. 

Вот тогда-то (сообразно рассматриваемой концепции) 

и получается, что фундаментальные мировоззренческие 

положения философского порядка 1iепосредстве1i1iО вы

те?<:ают из 'liayч'liЪLX дa'li'liЪLX, выражающих особе1i1iости, 

а zлдв'liое - лоzи?<:у правовой .материи ?<:а?<: объе?<:тив'liой 

ремъ'liости. Или, что то же самое, своеобразие юриди

ческой материи, все более постигаемое юридической на

укой, 'liaxoдum свое oбoc'lioвa'liue в фuлософс?<:их дa'li'liЪLX 

?<:а?<: своей духов'liой, .мировоззре1iчес?<:ой oc'lioвe. 

В итоге же перед нами оказывается материал целос

тной интегрированной области философско-правовых зна

ний. И в этом материале мировоззренческие данные, об-

14 Вос;t.ождение к праву 
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разующие основу философии права, не просто перекли

каются, а находятся в единстве, в гармонии с логикой 

правовой материи, что и раскрывает глубоко человечес

кий смысл и историческое предназначение права. 

Гпава одиннадцатая 
Первооснова 

§ 1. Естественное право: 
основные характеристики 

1. О широком повятии права и повятии "естествен
вое право". Исторические предпосылки, предшествую

щие формированию философии права как особой области 

знаний, свидетельствуют: философское осмысление пра

вовой реальности началось с разграничения права на ес

тественное и позитивное (положительное), с того, что 

само это разграничение сориентировало на поиск основ 

права в естественной жизни людей, в "человеческой" сути 

их бытия. 

Еще во времена античности в древнегреческой ми

фологии такое направление научной мысли нашло отра

жение в Представлениях о взаимоотношениях и деяниях 

Зевса, Фемиды, их дочерей - Дике, Эвномии, в кото

рых древнегреческая мысль видела два начала - право 

по природе и право по человеческому установлению. 

И оно, это направление научной мысли, прошло через 

все последующие эпохи и века (кроме, пожалуй, терри

торий и времени господства идеологии коммунистическо

го права, да и то в деформированном и идеологизирован

ном виде оно в какой-то мере, в облике постулата о "ба

зисе и надстройке", наличествовало и там). Как свиде

тельствует И. А. Покровский: "Идея естественного права 

тянется непрерывно через всю историю умственного раз

вития Западной Европы", и "особенную глубину и интен

сивность естественно-правовое настроение ... приобрело в 
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'VII и XVIII вв., в эпоху, которой и дается по преиму-
1 1\I'Ству название эпохи естественного права"'. 

Эти данные весьма многозначительны. И с последова-

1 ''льно науковедческих позиций есть основания полагать, 
• 1 то переход от специально-юридических проработок дог

мы права и от "социологии" к мирозданческому пoнимa

ll l tiO права и, стало быть, действительно философское 

I!СМысление правовой действительности начинаются имен

но тогда, когда мысль исследователя от очевидных фак

тов социальной жизни (сам факт бытия права как реаль

I!ОСти, воля государства, обычаи и нравственность, клас

<'овая борьба и др.} обращается к глубинам естественной 

жизни людей - к естественному праву, праву по при

роде. 

А ключевые вопросы здесь в общем-то и очевидны, и 

многозначительны. Это: оправданно ли вообще говорить 

о "естественном праве" именно как о праве? И почему 

все же "право по природе" с самого возникновения рас

сматриваемой идеи и поныне обозначается этим словом? 

IIpи ответе на подобного рода вопросы оказывается, что, 

по всем данным, такое обозначение сопряжено с уже 

подробно охарактеризованным ранее положением - с 

еди-н.ы.м. для всех случаев з-н.аче-н.ие.м. тер.м.и-н.а "право" в 

широком. с.м.ысле этого по-н.ятия. 

А это значение, как уже отмечалось ранее [III. 10. 2], 
выявляет как раз самое глубинное, существенно важное, 

сокровенное для права, то, что таится в самой его сути. 

То, скажу еще раз, что д а е т признаваемую в данном 

обществе, его практической жизни обос-н.ова-н.-н.остъ, оп

равда-н.-н.остъ статуса людей, их определе-н.-н.ого поведе

-н.ия, свободы ( воз.м.ож-н.ости) такого поведе-н.ия, словом, 

достаточное ос-н.ова-н.ие поведе-н.ия и поступков людей. 

С этой точки зрения весьма примечательно, что имен

но такое широкое понимание слова "право" со времен 

античности и во все последующие времена связывается 

именно с природой, с естественно-природными основами 

1 Покровский И . А. Указ. соч. С. 62. 
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"правового" вообще. И что в этой связи не только юриди

ческое обоснование (в виде закона), но и другое доста

точное обоснование поведения людей, и прежде всего, 

естественное, "по природе", стало именоваться словом 

"право" 1 • И, следовательно, именно естествеппое право 

изпача.п.ъпо ста.п.о выражепием и посителем "самой" фи

лософии права в реалъпом жизпеппом бытии- того зпа

чителъпоzо смысла, 1<:оторый выражает достаточпую 

обосповаппостъ статуса людей, людс1<:оzо поведепия, по

ступ'К:ов. 

2. Естественное право - исходное звено философс

кого осмысления права. Итак, выделение права по при

роде - естественного права, существующего наряду с 

юридически действующим правом ("позитивным", "поло

жительным"), дает толчок к такому направлению мысли 

и творческого поиска, которое сориентировано не на "вы

ведение" права из неких заданных ценностей - этичес

ких, религиозно-этических и даже из некой мировоззрен

ческой системы, а на нахождение его основ, корней в 

самой "природе", в реальной жизни людей. 

Вполне обоснованно поэтому естественно-правоная 

ориентация мысли и научного поиска стала в философии, 

за исключением крайних, сугубо позитивистских или иде

ологизированных разработок, своего рода "общим мес

том". 

При такой оценке естественного права нужно учи

тывать, что эта категория в тех сторонах и характерис

тиках, в которых она, начиная с античности, обрисована 

в науке,- явление многоплановое и к тому же получаю

щее различную научную интерпретацию2. 

И вот здесь при всем многообразии взглядов по рас

сматриваемому вопросу необходимо с должной четкостью 

1 На то, что широкое значение права и характеризует естественное 
право, обратил внимание Ю. Я. Баскии (см.: Баскин. Ю. Я. Очерки фи
лософии права. С. 43-44). 
~Об основных значениях категории "естественное право" и об основных 
взглядах по этому вопрос'у см.: Чеmверн.ин. В . А. Основные концепции 
естественного права. М., 1988. 
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1 t . 1 .rrичать естественное право как: а) категорию методо

rr•l ltЧ ского порядка и б) реальный факт социальной дей-
1 1 в1rтельности. И хотя указанное разграничение носит в 
1 oll ой-то мере условный характер (методологическое 
tt:l'reниe естественного права основано на его действи-

1 1 11, ной роли как реального феномена в жизни общества) , 

11110 позволяет подойти к основному вопросу - о содер

l 'ании и динамике развития естественного права, раз-

" ртывания его основных ценностей. 
Рассмотрение естественного права как м е т о д o

.JJ о г и ч е с к о й ка тегарии привносит в науку именно 

10, что призвана дать методология, т. е., наряду со спе

J{иально-научными методами познания (математическими , 

социологическими и иными), прежде всего- общий под-

од к явлениям правовой действительности. Именно от

сюда следует, что истинно философс?<:ое видепие право

r!ЫХ явлепий - это и естъ в первую очередъ их расс.м.от

репие под угло.м. зрепия естествеппого права. 

На что же ориентирует мысль такой естественно

правовой подход к явлениям правовой действительности? 

Основное, что характеризует достоинства подхода к пра

вовым явлениям с позиций естественного права, заклю

чается в том, что таким путем оказывается возможным 

выйти из замкнутого круга одних лишь сугубо юридичес

ких явлений и непосредственно с ними связанных (еще с 

"эпохи мононорм") феноменов - этики, религии и уви

деть реалъпые осповы, точнее, быть может, предосповы 

(предпочву) права 1 • Причем такие основы или предосно-

1 И. А. Покровский справедливо замечает, что даже при простом при
менении права возникает этическое чувство - справедливо-неспра

ведливо. "На почве этого элементарного этического чувства постепен
но развивается философская рефлексия, которая уже в античном мире 
приводит к зарождению идеи так называемого е с т е с т в е н н о г о 

п р а в а. Праву действующему и положительному, которое считается 
продуктом произвольнога человеческого установления, претивапола

гается право естественное, jus naturale, представляющееся отраже
нием абсолютного мирового разума или правящей миром божествен
ной сущности". Под углом зрения естественного права "перед челове
ческой мыслью развертывается целый ряд вопросов совершенно иного 

порядка, чем те, с которыми имеет дело догматика права" (см.: По
кровский И. А. Указ. соч. С. 61). 
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вы, которые действительно имеют для законов, правосу

дия, всех юридических явлений определяющее, базис

ное значение. 

Ведь человек, все люди, сообщества людей живут в 

природных, социальных и иных сложившихся и потому 

"естественных" условиях своего бытия, которые явля

ются для них твердыми, естественно-императивными и 

которые с этой, естественной, стороны объясняют, обо

сновывают, оправдывают их поведение, поступки и, сле

довательно, могут быть обозначены словом "право" в ука

занном ранее широком значении, т. е. в значении призна

ваемой в данном обществе, его практической жизни обо

снованности, оправданности свободы (возможности) опре

деленного поведения людей. 

Весьма знаменательно, что даже с позиций совре

менной этологии - науки о поведении ("нравах" и "обы

чаях") живых существ вообще - одно из основных дос

тижений цивилизации - демократия "родится из есте

ственного права (естественного права! - так прямо и го

ворят специалисты в области естественных наук)" 1 , вы

ражает и требования разума, и императивы врожденных 

инстинктивных программ поведения - "желание быть 

свободным, потребность иметь собственность"2• 

Таким образом, суть идеи естественного права зак

лючается в том, что наряду с правом, созданным людьми 

и выраженным в законах, в судебных решениях, иных 
источниках ("позитивным правом"), существует естествен

ное право - сумма требова'liий, по своей ucxoд'lioй ос'/iове 

'lienocpeдcтвe'li'liO, без какоzо-л.ибо прямоzо л.юдскоzо у'Ч.ас

тия poждe'li'liЫX самой 'liатурал.ъ'liой жиз'liъю общества, 
"природой", "естеством" 'Ч.ел.ове'Ч.ескоzо бытия, объектив

'liъtмu усл.овиями жuз'/iедеятел.ъ'liости, естестве'li'/iЫМ хо

дом вещей. К числу таких требований относятся, напри

мер, право на эквивалент в хозяйственных делах, право 

первенства, право старшинства, право народов на опре

деление своей судьбы и так далее. 

1 Дол.ышх В. НепослуlliНое дитя биосферы. М.: Педаrоrика-пресс, 1994. 
C.l68. 
2 Там же. 
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Именно здесь, в идее естественного права, и нaxo

)tlt'Г выражение жесткая (и с этой точки зрения вполне 

t tриродная, естественная) зависимость права от внешних 

факторов, от всего того, что образует человеческое бы

ll t >, в том числе и от "экономического базиса", как счи
t·ал Маркс и ныне считают его приверженцы, и от ра

.iумных начал нашей жизни, с которыми, как мы уви

/\11М, связана сама суть человеческого бытия - свобода 

mодей. 

Стержень идей естественного права - требования 

жизнедеятельности людей как разу.м.1iых существ. Отсю

/\<1, в частности, само их обозначение в качестве требо
ваний именно "права", стало быть, таких, которые обо

<:нованы, оправданы в данных жизненных условиях с по

:зиций господствующего миропонимания. 

Вместе с тем на первых фазах человеческого бытия, 

в древние да и средневековую эпохи в качестве "есте

ственных" нередко понимались более или менее облаго

роженные сообразно Представлениям тех эпох требова

ния, основанные на непосредственно естественном состо

янии, порой биологических императивах зоологического 

порядка, что в какой-то мере оправдывало, например, 

институты кровной мести, талиона. Лишь на более по

здних стадиях развития человеческого общества - в ка

кой-то мере в правовых институтах античности, но в осо

бенности в новейшей истории на основе возрожденческой 

культуры в условиях Просвещения раскрылся глубокий, 

истинно человеческий смысл естественного права, отве

чающий сути разума, - свобода человека, его высокое 

положение в обществе, во всем мироздании. 

Как это нередко случается в духовно-интеллектуаль

ной жизни общества, положения, продиктованные упо

мянутыми естественными требованиями, а значит, здра

вым смыслом и наукой, такие, как положения о есте

ственном праве, во многих случаях попадают в орбиту 

идеологии, этико-религиозных верований, претендующих 

на универсальность философских систем. 

Это и случилось, как свидетельствует история ду

ховно-интеллектуальной жизни людей, с положениями об 
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естественном праве. Они получали подчас сугубо этико

религиозную трактовку1 , особую интерпретацию с точки 

зрения той или иной религиозной или философской сис

темы. В них некоторым мыслителям виделись проявления 

религиозных, божественных начал или же абсолютного 

духа, принципов идеальной жизни (что при такой трак

товке, возможно, и предопределяет отрицательное отно

шение к идее естественного права некоторых авторов2). 

Или такие же особенности, которые характерны для по

зитивного права, т. е. построение в виде некой, наподо

бие юридической, "системы норм", будто бы параллель

ной системе норм позитивного права (и якобы превосхо

дящей последнюю по своей силе в жизненной пр а к тике). 

И в этом отношении справедливы суждения Ю. Хаберма

са, который стремится избежать того, чтобы "приходи

лось укоренять права людей в неком фиктивном естествен

ном состоянии"3• 

Вот почему значение естественно-правового подхода 

как метода раскрылось, пожалуй, лишь после того, как 

соответствующая идея отделилась от религиозных пред

ставлений - процесс, который в какой-то мере наметил

ся в античности, "проскочил" в виде некоторых фрагмен

тов при освещении многомерности права во взглядах 

Ф. Аквинского, его сторонников и последователей, но в 

полной мере раскрылся в воззрениях на естественное 

право Гоббса и Спинозы4• 

1 Этим, пожалуй, объясняется то обстоятельство, что "мысль о том, 
что естественное право является источником юридических норм и что 

оно призвано восполнять, а то даже исправлять позитивное право, -
эта мысль приобрела в средневековой юриспруденции гораздо боль
шую распространенность, чем это было в римском праве" (см.: По
кровсJСUй И. А. Указ. соч. С. 62). 
2 По мнению В. Н. Кудрявцева, "на привычной для нас материалисти
ческой почве трудно возродить идеи естественного права" (см.: Куд
рявцев В. Н. О правопонимании и законности 11 Государство и право. 
1994. NQ 3. С. 7). 
3 Хабер.мас Ю. Демократия. Разум. Нравственность. М., 1995. С. 35. 
4 По мысли Б. Спинозы, право природы следует понимать как "законы 
или правила, согласно которым все совершается, т. е. самую мощь 

природы. И потому естественное право всей природы и, следователь
но, каждого индивидуума простирается столь далеко, сколь далеко 

простирается их мощь" (см.: CnuJ-toзa Б. Избранные произведения. Т. 2. 
м., 1957. с. 291). 
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Именно тогда оказалось возможным увидеть действи

тельно "базисное" значение естественного права при ха

рактеристике и понимании явлений правовой действитель

ности, позитивного права. Подход тем более значимый, 

что он позволял освещать и оценивать правовые явления 

не с точки зрения умозрительных конструкций, идеоло

гических постулатов, одних лишь неземных фантомов, а 

через од-н.опоряд-ковую -категорию "право", да притом та

кое "право", которое прямо обусловлено жизнью, ре

альными жизненными процессами. 

Теория естественного права стала, по сути дела, пер

вой в истории философеко-политической мысли предель

но простой, сквозной, прошедшей через века и эпохи 

идеей, направленной на то, чтобы просто-напросто сооб

разно здравому смыслу и требованиям науки связать право 

с естественными началами жизни людей как разумных 

существ, с естественной средой, с человеческим бытием. 

Именно поэтому естественно-правовые взгляды ста

ли не только своего рода общим местом и само собой 

разумеющимся исходным пунктом в действительно осно

вательных, глубоких философских трактовках права, но 

и одним из наиболее значительных завоеваний гумани

тарной мысли в истории человечества, свершением и сво

его рода открытием человеческого духа. 

Естественно-правовой подход при рассмотрении воп

росов права имеет существенное методологическое зна

чение еще и потому, что требования естественного пра

ва имеют свойства, близкие к свойствам явлений природ

ного, естественного порядка. А именно - безусловная 

непреложность,категоричность,неподвластностьконкрет

ным ситуациям, в том числе произволу, усмотрению от

дельных лиц, неотвратимость спонтанного наступления 

отрицательных последствий при игнорировании естествен

но-правовых требований. 

В реальном человеческом бытии некоторые элемен

тарные требования жизнедеятельности (такие как импе

ративы эквивалентности при обмене, "старшинства", "пер

венства", "очередности") действительно довольно проч-
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но утвердились в виде непреложных, безусловных, ка

тегорических. Отсюда выводы, имеющие существенное 

значение для позитивного права, для понимания его осо

бенностей, необходимых качеств в его развитии. Проник

новение естественно-правовых требований в содержание 

позитивного права должно рассматриваться в качестве 

такого процесса, который призван придать действующе

му правопорядку необходимую твердость, непререкаемость 

и, следовательно, обеспечивать при помощи правопоряд

ка большую определенность, строгость и надежность в 

людских взаимоотношениях, в поведении людей, причем 

такую определенность и строгость, которые обусловлены 

"природой". 

Более того, с опорой на положения, разработанные 

Шеллингом, в идеале, отвечающем потребностям граж

данского общества, правопорядок должен стать "явным и 

неизменным" - таким, обратим внимание на последую

щие слова, 1еак и "закон.ы природы" (курсив мой.- С. А.) 1 • 

Именно такая характеристика правопорядка, который 

должен образовать "вторую природу", характеристика, 

основанная на естественно-правовам подходе к юридичес

ким явлениям, является важнейшей методологической 

предпосылкой для выработки основополагающей катего

рии современного права - правозаконности. 

3. Естественное право как идеи разума. Достаточно 
точное и строгое понимание философской сути права 

может быть достигнуто в том случае, когда оно рассмат

ривается не только под углом зрения естественно-право

вого подхода как методологического принципа, но и в 

прямом сопоставлении с естественным правом как 

р е а л ь н ы м ф а к т о м социальной действительности, 

т. е. с онтологической его характеристикой. 

Решающее значение при рассмотрении естественно

го права как факта социальной действительности имеет 

мысль Канта о том, что в конечном итоге оно представ

ляет собой идеи разума (и вместе с тем "образца для нас"). 

1 Шe.~~..~tuн.z Ф. В. Соч. Т. 1. С. 447. 
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Но как понимать эту мысль философа? Ведь исход

ный пункт при освещении естественного права как фак

та социальной реальности другой, во многом, так ска

зать, материалистический, "природный" в самом непос

редственном значении. Более того, непосредственно при

родная, естественная жизнь вообще лишь в глубоких сво

их слоях (об этом разговор дальше) может проявиться 

как некое "право", понятно, в самом широком значении 

этого слова. 

Реально же, в практических отношениях из непос

редственно природной, естественной жизни могут выте

кать только определенные требования. Да и то, надо за

метить, они выступают в таком виде (явлений, которые 

что-то "требуют") лишь с помощью категорий духовной 

жизни, сознания людей. Именно тогда определенные сто

роны и проявления естественных, природных реалий в 

фактических практических отношениях -- в силу своей 

непреложности, природной категоричности, возможнос

ти наступления неблагаприятных последствий при отступ

лении от них -- обнаруживают себя и воспринимаются 

людьми как "требования". А затем на их основе складыва

ются известные идеалы, которые в свою очередь стано

вятся, по выражению Канта, прообразами определенных 

правил, норм (и являются таковыми до "полного опреде

ления своих копий" 1 ). 

Но и это еще не все, что характеризует многосту

пенчатый механизм становления и содержание естествен

ного права. Сами по себе требования, вытекающие из 

естественной среды, -- это еще не правовые требования 

и идеалы. Для того, чтобы приобрести правовой харак

тер, они должны предо.м.итъся через правосознание, преж

де всего понимание права в широком значении этого сло

ва, его культурные коды (его понятийный аппарат и лек

сику). Только тогда вытекающие из естественной среды 

требования приобретают облик правовых требований и 

складывающиеся в соответствии с ними прообразы пра-

1Kanm И. Соч. В 6 т. Т. 3. С. 502. 
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вил - характер прообразов юридичес~их 1iор.м. Такого 

рода правовые требования и составляют непосредствен

ное содержание естественного права. 

И именно здесь решающую (интегрирующую) роль 

играет разум, который переводит объективные требова

ния жизни в правовые требования, правовые идеалы и 

прообразы норм. Именно они в итоговом своем значении и 

выступают в качестве идей разума, а отсюда и образца 

для нас, для нашей практической жизни, в том числе (и 

прежде всего) для позитивного права - внешнего регу

.liЯтора поведения людей. 

Естественное право, следовательно, - это и есть 

обусловленные природной и социально-естественной сре

дой требования и идеалы, которые, прел.о.мившисъ при 

помощи разума через правосоз1iа1iие, ezo -кул.ътур1iые ~оды, 
приобретают хара~тер идей разума, а отсюда правовой 

обл.и~ и в соответствии с этим выступают в виде пра

вовых требова'liий и прообразов (ил.и в и'liо.м сл.овес'liо.м 

э-квивал.е'/iте - первоебразов) юридичес-ких 1iор.м - норм 

позитивного права. А это, помимо всего иного, объясняет 

то обстоятельство, что значение первоосновы права, при

том именно под углом зрения естественно-правовых воз

зрений, приобретает и разум [III. 14. 1 ]. 
Наиболее полно и выразительно значение естествен

ного права как идей разума проявилось в эпоху Просве

щения и в последующее время, когда естественное пра

во "развернулось" своими основными социальными цен

ностями и когда (во многом в этой связи) началось и ре

ально происходило становление гуманистического пра

ва, утверждение в реальной жизни таких "идей разума", 

как принципы народовластия, неотъемлемых прав чело

века. 

4. Естественное право в соотношении с позитивным 
правом. Исходный пункт, на который уже ранее обраща

лось внимание, здесь таков. Само по себе естестве1i1iое 

право 'lie .может (1ie дол.ж'liо по самой своей сути) выпол.-
1iятъ фу1i-кции, присущие позитив'liо.му праву: выступатъ 

в ~ачестве общеобязател.ъ'liоzо реzул.ятора поведе1iия л.ю-
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дей, непосредственного критерия юридической правомер

ности или неправомерности этого поведения (со всеми 

вытекающими отсюда императивными, государетвенно

властными последствиями). Иначе ни о какой законнос

ти, ни о каком верховенстве права в обществе не может 

быть и речи. По своему "материалу", по своей органике 

требования естественного права как таковые непосред

ственно, ближайшим образом выражаются и в какой-то 

мере институализируются в морали, в обычаях, в рели

гиозных, иных идеологических положениях. 

И это вовсе не умаляет роли естественного права в 

социальном регулировании. Непосредственно выражая 

требования и идеалы, основанные на природных, есте

ственных условиях жизнедеятельности людей, оно в виде 

идей разума (а на нормативном уровне- в виде требова

ний морали, обычаев, идеологических императивов) выс

тупает в качестве известного базисн.оzо осн.ован.ия пози

тивн.оzо права, его своего рода предосновы. 

Здесь мы встречаемся с такой особенностью позитив

ного права, к которой хотелось бы привлечь внимание. 

Являясь, как мы видели, областью долженствования 

[II. 9. 1], оно несет в себе как бы долженствование второ
го порядка, вытекающее из требований естественного пра

ва. И потому право "интересует человеческую мысль" не 

только с точки зрения "непосредственной задачи". Необ

ходимо постоянно держать в памяти то обстоятельство, 

что право "есть не только явление из "мира сущего", 

оно в то же время и некоторое стремление в "мир долж

ного"1. 

В этом отношении естественное право в настоящее 

время выполняет особо значимую миссию. Естественное 

право, сохранившее свою первичность, изначальность, 

образует тот слой социальной жизни, лежащий в основе 

системы социальной регуляции, и в первую очередь по

зитивного права, который аккумулирует, сводит благо

даря силе разума в некоторые нормативные начала (пусть 

1 По-к:ровскиii. И. А. Указ. соч. С. 60. 
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и в виде всего лишь правовых требований и прообразов 

норм), притом в виде изначально "должного", назрев

шие требования среды, всей социальной жизни - при

родные, экономические, политические. 

Особо же существенное значение естественное пра

во по отношению к праву позитивному имеет, следует 

полагать, именно потому, что через него в ткань юри

дических нормативных положений внедряются идеи ра

зума, причем такие, которые основываются на искон

ных требованиях естественной жизни людей. С этих по

зиций есть повод еще раз сказать об уникальной, не

превзойденной значимости римского частного права, 

которое впервые в истории права оказалось столь тесно 

связанным с естественным правом 1 и которое, смею ду

мать, во многом благодаря этому и получило определе

ние "писаный разум". И потому, пишет И. А. Покровс

кий, "вся цивилистическая юриспруденция проникнута 

романистическим духом: истинным правом, правом са

мого разума - ratio scripta - считается только римс

кое право" 2• 
Именно здесь, в сфере естественного права, объек

тивно обусловленные требования жизни проходят через 

своего рода "фильтр", "разумную обкатку", "притирку" 

к требованиям здравого смысла, а на этой основе получа

ют высокозначимый естественно-природный статус, ка

чества изначальности и категоричности, импульсы "есте

ственно должного". А отсюда облик и силу Идей разума, 
необходимые для того, чтобы они затем, уже в области 

государственно-правовой жизни, приобрели категоричес

ки императивный характер и включились в качестве оп

ределяющего, основополагающего начала в систему нор

мативного регулирования данного общества. 

1 И. А. Покровский пишет: " .. идея естественного права уже у римских 
юристов приобрела серьезное практическое значение: естественное право 
и· справедливость, jus naturale и aequitas, часто рассматрива!О'l·ся ими 
как источники rражданско-правовых норм и оказывают влияние на тол

кование этих последних". Она способствует и "процессу превращения рим
ского права в право универсальное" (Покровс1<-ий И. А. Указ. соч. С. 61). 
2 Там же. С. 54. 
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Здесь мы встречаемся с такой особенностью правовой 

/\l'Йствительности, которую можно, пожалуй, именовать 

основной антиномией, выражающей соотношение есте

ственного и позитивного права. Существо ее в том, что 

rстестве1i1iОе право - это первич1iая и обособл.е1i1iая от 

позитив1iоzо права сфера социал.ъ1iой жиз1iи; и в то же 

время естестве1i1iое право по самой своей природе мыс

лимо толъ11:о 11:а11: 1iечто та11:ое, что "стремится" и "дол.

Ж1iо" по 1I:01ieЧ1iЪLM своим поте1iциям с т а т ъ та11:же и 

позитив1iым правом. 

Вместе с тем следует иметь в виду, что естественно

правовые требования и прообразы норм, при всей их важ

ности, имеют и негативные стороны. Они как таковые 

непосредственно выражаются (точнее в той или иной мере 

институализируются) в морали, в обычаях, в религиоз

ных, иных идеологических положениях, и в этом каче

стве - как и иные моральные нормы, обычаи, идеологи

ческие положения - в достаточной степени не конкрети

зированы, не обладают строгой определенностью по со

держанию, нередко понимаются по-разному, произволь

но, сообразно Представлениям и идеологическому настрою 

тех или иных лиц; и вообще по самой своей сути не пред

назначены для непосредственной регламентации поведе

ния людей1 . 
Между тем в реальных жизненных ситуациях как раз 

и возможны (в силу отмеченных особенностей естествен

ного права) случаи прямого насилия, произвола, облаго

раживаемые ссылками на некое естественное право, буд-

1 Хотя, надо заметить, в литературе и предпринята дерзкая (на мой 
взгляд, пока не увенчавшалея очевидным успехом) попытка придать 
категориям естественного права строго определенный, "математичес
кий" характер (см. : Лобовикав В. О. Математическое правоведение. 
Ч. 1: Естественное право. Екатеринбург, 1998). Не касаясь иных сооб
ражений, представляется существенным заметить, что категории ес

тественного права, "улавливаемые" разумом да к тому же во многом 
имеющие трансцендентный характер, потому и нуждаются в воn.ttоще
мии в мормах позитивмаго права, что лишены качеств строгой опреде
ленности - решающего и уникального достоинства юридического ре

гулирования. 
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то бы выраженное в каких-то архаичных постулатах, 

вольно толкуемое или иллюзорное. 

Барьер против насилия и произвола, оправдываемый 

"естественно-правовыми" доводами, может создать и в 

ряде случаев действительно создает позитивное пра

во - право, выраженное в законах, судебных решениях 

и поддерживаемое силой государственной власти. Но оно 

создает такой барьер - поразительна парадоксальный 

момент, обратим на него внимание! - главным образом 

потому, что именно в позитивном праве, в его норматив

ных построениях, конструкциях, других характеристи

ках находит объективированное выражение сила разу

ма, прежде всего идей разума в виде естественного пра

ва (что во многом и раскрывает "тайну" права, его спе

цифической логики). 

§ 2. Гпубинные основы естественного права 
(постановка пробпемы) 

1. О сути проблемы. В постановочном порядке хоте
лось бы высказать соображения о "замысле" природы и 

более глубоких ее слоях, с одной стороны, а с другой -
о rлубоких (трансцендентных) категориях мирозданчес

кого порядка, которые, возможно, являются глубинными 

и вместе с тем весьма значимыми слоями и гранями есте

ственного права в его соотношении с позитивным правом. 

Это вопросы: 

- право как явление законов природы и звено ее 

"замысла"; 

- предположение о непосредственных естественно

природных предосновах позитивного права; 

- отношение позитивного права к категориям "по 

ту сторону" представлений о природе. 

2. Право как явление законов природы и звено ее 
"замысла". Глубокие "природные корни" права, его важ

нейшей особенности - нормативности могут быть отме

чены при рассмотрении специфической логики права. Пра-
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во с этих позиций в немалой степени коренится в харак

терной для вселенского бытия цикличности процессов в 

мироздании, в их ритме. Добавим сюда природную кате

горичность, императивность этих процессов, образующих 

своего рода подпочву ритмов и цикличности биологичес

ких процессов, а отсюда и "ритмики" всего социального 

регулирования, наиболее жестко проявляющихся в есте

ственном праве. 

Вместе с тем глубокие природные начала и напря

мую вторгаются в жизнь людей, в область права, находят 

выражение в том, что может быть названо "замыслом" 

природы. Такой подход к праву, когда оно рассматрива

ется в качестве необходимого элемента "замысла" при

роды, обоснован Кантом, его философскими воззрения

ми на право, во многом взятыми за исходную мировоз

зренческую основу в настоящей работе. 

При этом нужно учитывать, что, по Канту, природа 

не сводится к вещественно-материальному, механичес

кому миру окружающих нас явлений, предметов и про

цессов. Природа - нечто более значимое и высокое; 

она одухотворена, в ней заложены начала целесообразно

сти1 - то, что по привычным Представлениям многих 

людей, как уже отмечалось, является Богом, а по неко

торым современным взглядам ученых может быть оха

рактеризовано в качестве "информационного поля" или 

просто определено как закономерная логика в развитии 

объективных процессов, связанных с тем, что возник 

разум2. Разум и его носитель - человек, высшее творе

ние природы, и являются наиболее высоким выражени-

1 Кант говорит о "великой в своем искусстве природе", "в механичес
ком процессе которой обнаруживается целесообразность" (см. : 
Кант И. Сочинения на немецком и русском языках. М., 1994. Т. 1. 
С. 405), а в другом месте- о "путеводной нити природы", "таинствен
ным образом связанной с мудростью" (Там же. С. 107). 
2 Впрочем, с позиций автора этих строк указанные "три варианта" 
(Бог, "информационное поле" , закономерная логика развития объек
тивных процессов, связанная с тем, что возник разум человека) озна
чают по своей сути одно и то же. 
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ем этой одухотворенной целесообразности, заложенной в 

природе. 

И вот главный пункт кантавекой характеристики при

роды (наиболее значимой для нас, людей). В игре свобод

ных воль людей, существ разумных, но действующих 

нередко по мотивам, сотканным "из глупости, детского 

тщеславия, а часто и из детской злобы и страсти к раз

рушениям"1, в конечном счете проявляется "замысел" 

природы, ее "предусмотрение" (Absicht). 
Оставим в стороне ответ на вопрос об основаниях и 

смысле этого "замысла". Только что сделанные равно

значные по смыслу ссылки на "целесообразность", "Бога", 

"информационное поле", "логику развития, связанную с 

разумом", - все эти ссылки, каждая в отдельности или 

в каком-то их сочетании, дают, как мне представляется, 

возможность каждому сообразно его миропониманию, за 

исключением грубо материалистических идеологизирован

ных доктрин, сформулировать для себя такого рода от

вет. Во всяком случае, хотелось бы обратить внимание на 

последнюю из указанных ссылок: коль скоро высшим тво

рением природы стал разум, то по природной же необ

ходимости, по логике вещей природные задатки челове

ка, "направленные на применение его разума", "пред

назначены к тому, чтобы когда-нибудь полно и целесооб

разно развиться"2• 

Вместе с тем здесь принципиально важен реалисти

ческий подход к явлениям природы. И в этом отноше

нии понимание того, что первичные, первоначальные за

датки, присущие человеческой природе, - это явления 

зоологического порядка, "задатки животности как живо-

1 Кант И. Сочинения на немецком и русском языках. Т. 1. С. 83. Напом
ню, что здесь и дальше при ссылках на это издание используются 

материалы таких трактатов и статей, содержащихся в первом томе 

указанных выше сочинений Канта: 
Идея всеобщей истории во всемирно-гражданском плане (с. 79-123); 
Предполагаемое начало человеческой истории (с. 149-191); 
О поговорке "Может быть, это и верно в теории, но не годится для 

практики" (сокращенно - "О поговорке ... ") (с. 239-351); 
К вечному миру (с. 353-477). 

2 Кант И. Сочинения на немецком и русском языках. Т. 1. М., 1994. С. 85. 
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го организма", которые проявляются в природных стрем

лениях к самосохранению организма, поддержанию и раз

витию функций жизнедеятельности, продолжению рода. 

l{аким же образом в таких условиях могут полно и целе

сообразно реализоваться природные задатки человека, 

связанные с применением его разума, сложного и проти

воречивого в своих проявлениях 1 ? Каким образом, спра

шивается, при противоречивых, зачастую пагубных про

явлениях разума и реальных стремлений, помыслов, 

поступков людей может быть достигнуто полное раскры

тие задатков человека, достижение им необходимого со

вершенства и счастья? Ведь, по справедливому замеча

нию Канта, "природа захотела", чтобы свое счастье 

и достижение совершенства человек "сам создал", при

том "исключительно из самого себя" и "благодаря соб

ственному разуму" 2 ! 
И вот, отвечая на указанный вопрос, Кант обрисовы

вает механизм восходящего развития человеческого рода, 

суровый механизм человеческого прогресса, в котором 

достойное место занимает также и право. 

Этот механизм, как следует из подробных объясне

ний Канта (сам философ терминалогически не обозначает 

рассматриваемые им процессы в качестве "механизма" и 

строго не расчленяет их "по пунктам"), в каких-то сто

ронах его трактовки требует корректив, дополнений -
он не бесспорен. Но и по логике вещей, и по фактам 

реальной жизни такого рода механизм восходящего раз-

1 Кант, отдавший много труда возвеличению и анализу разума в его 
положительных сторонах и проявлениях, в то же время связывает с 

людским своеволием, коренящимся в "вольном" использовании силы 
разума, пороки нашего бытия. Он полагает, что тяжкие беды в обще
стве возникают "из-за злоупотребления собственным разумом", "рас
сматриваемым просто как орудие для удовлетворения разнообразных 
склонностей". Причем "первое применение им /человеком/ своего ра
зума состояло в злоупотреблении им (даже вопреки указанию приро
ды)" и что "история природы, таким образом, начинается с добра, она 
есть дело Божье; история свободы - со зла, ибо она -дело человечес
кое" (см.: Капт И. Сочинения на немецком и русском языках. Т. 1. 
С. 165, 191-192, 169). 
2 Там же. С. 87. 
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вития человеческого рода представляется по своей сути 

оптимальным, быть может, в рамках процессов, проис

ходящих в природе, единственно возможным. 

Здесь - три основных звена. 

Остановимся пока на двух первых. 

Звено п е р в о е. Это наличие в обществе (которое 

Кант называет- запомним это! -"всеобщим правовым 

гражданским обществом" и его создание - наиболее зна

чительной "проблемой для человеческого рода") величаи

шеи свободъL. 

Для чего же нужна эта свобода, да еще величай

шая? Для наслаждения ею? Для вольного жития? Для 

ничем не связанных поступков по своему усмотрению, 

для произвольнаго действования? В чем-то - да, для 

этого. Но рассуждения Канта на этот счет по своему су

ществу иные; они воистину парадоксальны. 

В т о р о е звено. " ... Наличествует величайшая сво
бода, - говорит Кант о свободе в правовам гражданском 

обществе, - а значит, и постояuuый aumazouuзм меж

ду всеми его членами" 1 , (выделено мною. - С. А.). Не 

благостный мир, не доброе согласие и благодушие, а имен

но постоянный антагонизм (по иным кантовским форму

лировкам - "раздор", "необщительная общительность", 

возникающие из противодействия наклонностей людей 

друг другу). И этот постоянный антагонизм - не просто 

суровая правда нашей людской жизни, в том числе раз

ноплоскостных проявлений разума, но прежде всего не

избежное следствие широкой свободы и решающий 

фактор, активная сила, которая в конечном итоге в слож

ном человеческом бытии и определяет восходящее разви

тие человеческого рода. 

Нужно заметить (и тут, на мой взгляд, главный пункт 

в воззрениях Канта, требующий корректив), что посто

янный антагонизм- не единственная и не всегда реша

ющая сила, определяющая человеческий прогресс. Клю

чевое значение здесь имеют сами по себе позитивные 

1 Кант И. Сочинения на немецком и русском языках. Т. 1. С. 95. 
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стороны разума, человеческого духа, свободы как тако

вой- та наиболее глубокая сторона духовного мира че

ловека, которая находится "по ту сторону" понятий о 

природе. Да и само положение об "антагонизме" нужда

ется не в примитивной, не в доктринерски-классовой, 

ортодоксально марксистской, а в широкой интерпрета

ции, когда - и притом применительно к определяющим 

экономико-социальным институтам, власти, собственнос

ти и т. д.- "антагонизм" в обществе выражается в таких 

естественных явлениях, как соревн.ован.ие, -кон.-курен.ция, 

соперн.ичество, состязан.ие. 

И все же антагонизм во всех своих выражениях -
это именно антагонизм, явление суровое, трудное, жес

ткое, нередко приобретающее запредельный характер и 

вызывающее у людей напряжение, тревожную заботу, 

атмосферу ненависти, взаимного, порой всеобщего ожес

точения. Люди в условиях антагонизма, "необщительной 

общительности", вынуждены создавать себе положение 

"под влиянием честолюбия, властолюбия, корыстолюбия" 1 . 

Но в этом как раз и кроется суть дела! Иначе, без 

такого напряжения сил, которое может вызвать только 

постоянный антагонизм в указанных ранее проявлениях 

(конкуренция, состязание и др.), не справиться со сти

хией "окультуренных пороков", со стремлением к безза

ботной, не отягощенной трудностями жизни и не оку

нуться в атмосферу постоянного, нередко изнурительно

го труда. 

Кант в этой связи восклицает: " ... да будет благосло
венна природа за неуживчивость, за завистливое сопер

ничающее тщеславие, за ненасытную жажду обладать или 

же господствовать! Без них все превосходные человечес

кие задатки остались бы навсегда неразвитыми. Человек 

хочет согласия, но природа лучше знает, что хорошо 

для его рода: она хочет раздора. Он хочет жить спокойно 

и в свое удовольствие, а природа хочет, чтобы он вышел 

1 Кант И. Сочинения на немецком и русском языках. Т. 1. С. 93. 
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из состояния нерадивости и бездеятельного довольства и 

окунулся в работу и трудности" 1 . 

Как это ни парадоксально, по Канту, именно такие, 

обычно осуждаемые в обществе качества, как честолю

бие, властолюбие, корыстолюбие (так же, как и неужив

чивость, соперничающее тщеславие, жажда обладать), 

пробуждая "все силы человека", давая импульсы "к но

вому напряжению сил", открывают путь к процессам, 

когда "начинаются первые истинные шаги от грубости к 

культуре, которая ... состоит в общественной ценности че
ловека"2. Движение общества от "согласия" в сугубо при

родном, даже "патологическом", значении к "морально

му целому". Хорошо бы нам всем - замечу попутно -
основательно разобраться в качествах человека, которые 

мы подчас огульно, безо всякого разбора осуждаем3 (и в 
частности, помимо всего прочего, понять верное мнение 

Канта насчет того, что, при противоречивости иных че

ловеческих свойств, наиболее отвратительными, безого

ворочно низменными качествами людей являются небла

годарность, зависть, злорадство4 ). 
1 Kau.m И. Сочинения на немецком и русском языках. Т. 1. С. 93. 
2 Там же. Кант далее продолжает: " ... здесь постепенно развиваются все 
таланты, формируется вкус и, благодаря продолжающемуся просве
щению, устанавливается начало для утверждения образа мыслей, ко
торый со временем может превратить грубую природную склонность к 
нравственному различению в определенные практические принципы и 

преобразовать таким образом, н.акоu.ец, патологически-вынужденное 
согласие к жизни в обществе в .lltopaлъu.oe целое". 
3 Здесь уместно сделать два кратких замечания в связи с кантовским 
анализом человеческих качеств. 

Первое. По Канту, обстановка антагонизма, противодействия на
клонностей отдельных людей друг другу "предоставляет разуму сво
бодную игру", и 'здесь отрицательные наклонности людей, из которых 
вырастает злое, разум "подчиняет себе и вместо злого, само себя раз
рушающего, делает господствующим доброе, которое, если уже оно 
есть, в дальнейшем поддерживается само собой" (Там же. С. 347). 

Второе. Это то, о чем уже начат разговор в тексте. С учетом раз
личного влияния человеческих качеств на жизненные процессы есть 

основания переосмыслить обычно принятую однопланово отрицатель
ную оценку таких отмеченных Кантом качеств людей, как честолюбие, 
властолюбие, корыстолюбие, тщеславие и др. Здесь, по всем данным, 
как и в других случаях, решающее значение имеют "мера" и то, что 
обычно принято считать "злоупотреблениями" и "крайностями". С рас
сматриваемых позиций должна nривлечь внимание безусловно нега
тивная и вnолне сnраведливая, как мне представляется, оценка Кан
том ряда качеств людей, о которых будет сказано дальше. 
4 Kau.m И. Из Лекций по этике 11 Этическая мысль. 1988. С. 328. 
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Однако- стоп! Скажу еще раз: при всех разноплос

костных значениях отрицательных человеческих свойств, 

надо все же не упускать из поля зрения, что антагонизм 

остается антагонизмом, раздор - раздором. И что эти 

качества, при всей их неизбежности и, если угодно, важ

ности для человеческого прогресса, неизбежно порожда

ют зло 1 , и вообще обстановка постоянного антагониз~а, 
необщительной общительности "грозит обществу разъе

динением", "многими бедствиями"2 , а если продолжить 

мысль Канта, нарастающим хаосом, беспределом, вой

ной всех против всех, новым валом самых пагубных окуль

туренных пороков. Каким же образом устранить или хотя 

бы блокировать, локализовать подобные последствия, а 

еще лучше при помощи разума "злое" обратить в "доб

рое"3 и в то же время направить энергию постоянного 

антагонизма для реализации "замысла" природы, для дви

жения общества к "моральному целому"? 

Тут надо припомнить, что в предшествующем изло

жении речь шла только о первых двух звеньях восходя

щего развития человеческого рода (о величайшей свобо

де и о постоянном антагонизме). Между тем есть еще и 

третье звено. Указав на то, что в обществе должна нали

чествовать величайшая свобода (а значит, и постоянный 

антагонизм между членами общества), Кант тут же до

бавляет - да, свобода, но тогда, когда са.мы.м точны.м 

образо.м определены и сохраняются границы этой свобо

ды, причем в той .мере, в какой она .могла бы сочетатъся 

со свободой других4 . 

Приведеиное положение и характеризует треть е 

звено в цепи тех процессов, которые могут быть названы 

"замыслом" природы и отнесены к механизму реализации 

этого "замысла". В обществе, предоставляющем его чле-

1 Кант отмечает при этом: " ... основание злого находится не в каком
либо объекте, который определяет произвол через склонность ... , а толь
ко в правиле, которое произвол устанавливает себе (!!!) для примене
ния своей свободы ... " (см.: Кан.т И. Соч.: В 6 т. Т. 4. Ч. 2. С. 22). 
2 Кан.т И. Сочинения на немецком и русском языках. Т. 1. С. 91-93. 
3 Там же. С. 347. 
4 Там же. С. 95. 
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нам широкую свободу, что открывает простор для посто

янного антагонизма между его членами, самым точным 

образом определяются и сохраняются границы свободы. 

И вот тут самый важный для дальнейшего рассказа 

тезис. В обществе существует тоАЪ?СО о д n о - е д и n с т
в е n n о е образование, которое способно в области вне

шних, практических отношений оптимальным образом 

выполнить задачу по определению и сохранению границ 

свободы (и к тому же- обеспечить ее сочетание со "сво

бодой других", т. е. на началах всеобщности и равновесно

сти со свободой других). 

Это п р а в о! 

Создается даже впечатление (запомним его, тут уже 

шажок к пониманию тайны права!), что феномен права 

по своим свойствам и своей исконной логике как бы изна

чально приуготовлен для реализации "замысла" приро

ды, изначально приспособлен для этого. 

Недаром, характеризуя общество разумных существ, 

людей, Кант именует его не только "гражданским", но и 

"правовым", и в отношении такого общества говорит имен

но об "основанной на законе свободе" 1 . Свобода же, не 

основанная на законе, свобода вне права, - это, по Кан

ту, свобода "беззаконная", "безрассудная", "дикая", "жи

вотная", "варварская"2. 

Итак, получается (если подвести некоторый итог из

ложенному), что право не нечто второстепенное, не вто

ричное и не очень обязательное в жизни сообщества лю

дей. 

В действительности в той мере, в ?Са?Сой в мироздании, 

в природе за?Сономерен разум и неотдми.м.ая от него сво

бода носитмя разума - чмове?Са, в той же самой мере 

дл,я природы и чмовечества з а ?С о n о м е р n о (л, о 2 и

ч н о) пр а в о. Ибо право является необходимым элемен

том самого механизма существования и развития людей, 

их сообщества, элементом, который способен преодоле-

' Кант И . Сочинения на немецком и русском языках. Т. 1. С . 387. 
2 Там же. С. 103, 107, 395 и др. 
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вать негативные стороны свободы (а значит, и противо

речивые проявления разума), а главное - обеспечивать 

оптимальное функционирование условий и стимулов, 

приводящих к поступательному, прогрессивному разви

тию человеческого рода. 

И выходит, если общество в силу своего естествен

ного предназначения, "замысла" природы идет по пути

пусть медленного, зигзагообразного, с жертвами, поте

рями, зачастую с "поворотами назад" - но все же идет 

по пути восходящего развития, то право в механизме 

этого развития - обязатедыюе, существенно важное зве

но. Звено, без которого человеческий прогресс невозмо

жен в принципе, по определению. 

Общество без права или общество с ущербным, ил

люзорным правом (тем, которое служит одной лишь вла

сти, своекорыстным групповым интересам) общество 

бесперспективное, исторически обреченное на хаос, са

моуничтожение. 

3. Предположение о вепосредственных естествев
во-природных предосновах позитивного права. Извест

но, право - явление из жизни общества, т. е. социаль

ное явление. Вместе с тем право, которое выступает в 

качестве элемента "замысла" природы, можно рассмат

ривать и ?Са'К явдение природы в точном, строгом значе

нии этого сдова. 

Такая оценка права не нова. Она характерна для так 

называемых органических теорий, а также - ряда фи

лософских воззрений. В том числе в какой-то мере для 

позиции Канта, который, освещая место и значение пра

ва при создании государства, говорит о разрешимости этой 

проблемы и поясняет: "Ведь дело идет не о моральном 

улучшении людей, а только о механизме природы"t. 

И в такой характеристике может быть обнаружено 

не только отражение одной из особенностей раннебур-

1 Капт И. Со"!Инения на немецком и русском я.зьш:ах. Т. 1. С. 49-421. 
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жуазного просветительского мышления1 , но и предполо

жение о том, что корпи права паходятся в оргапи-к:е че

ловека, в его, если угодно, биосоцимъпой природе. 

Именно сейчас, в наше время, все более утвержда

ются в научном мире данные о биосоциальных предпо

сылках поведения людей. По сведениям этологии (науки, 

как уже упоминалось, о поведении, нравах животных в 

естественных условиях), в человеке заложены не только 

биологические программы, предопределяющие возмож

ность его антисоциального поведения, но и "другие ин

стинктивные программы, также заложенные в человеке: 

желание быть свободным, потребность иметь собствен

ность (включая землю, дом, семью), запрет убивать, гра

бить, отнимать, притеснять слабых"2. 

Думается, есть весомые основания полагать, что орга

ничес-к:ая потребностъ и в этом отношении биосоцимъ

пое ощущепие права, стой-к:ое природпае уважепие -к: нему 

непосредствеппо таятся в самых гл.убо-к:их биосоцимъ

ных -к:орпях людей, и по своей силе и зпачим.ости не мепее 

органи~шы, чем. чувство своей собствепности и стреМАе

пие 1<: свободе. Ведь ощущение особью "своего" места в 

биосоциальной иерархической организации сообщества 

животных, "своей" монополии на самку или на "своих" 

детенышей, "своей" роли в совместной охоте и возмож

ности на получение доли в добыче - это все не что 

иное, как первичные зачатки того, что позже на языке 

людей получило название "право". Да и вообще "своя соб

ственность" и "своя свобода", к которым у животных (воз

можно, по мере становления рассудка, первичных эле

ментов разума) возникает неодолимое стремление, это 

тоже "право", во всяком случае первичные зачатки, 

предпосылки к нему. 

1 "Полагание идеального в качестве природного- обычная: nроцедура 
раинебуржуазного nросветительского мышления ... Но я не знаю дру
гого мыслителя Нового времени, который бы так nрямо, так реши
тельно и безапелляционно nревращал в nриродное свойство людей 
само их гражданское nравомочие" (см.: Со.л.овъев Э. Ю. И. Кан'r: взаи
модополнительность морали и nрава. М. : Наука, 1992. С. 157). 
2 До.л.ъ11.u1~ В. Неnослушное дитя биосферы. М., 1994. С. 169. 
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И вот какой момент представляется здесь существен

но важным. Если верно предположение о том, что глу

бокие природные предпосылки права кроются в этой са

мой первичной "свободе", проявляющейся на биосоциаль

ном уровне (или, быть может, даже в "сверхчувственном 

мире"), то надо видеть, что уже на таком уходящем в 

глубины природной жизни уровне предпосылки права 

разветвляются в двух плоскостях. Это: 

во-первых (что имеет в мире "социальных животных" 

доминирующее значение), "свобода" и соответствующие 

"права" особей-звеньев сверху вниз по лестнице иерар

хической организации - верховного иерарха (вожака 

стаи), избранных им самок, "приближенных", "прижива

лок", "шестерок", и дальше - вниз по иерархической 

лестнице; 

во-вторых (что в мире "социальных животных" мо

жет быть обозначено всего лишь как намечающаяся воз

можность), "свобода" каждой особи организованного со

общества, допустим, "право" на равное на данной сту

пени иерархической лестницы получение какой-то части 

добычи совместной охоты или добытых сообществом при

родных плодов. 

Возможно, именно тут, в разветвляющихся биосо

циальных предпосылках права, кроются истоки органи

чески разного построения правовой материи, которые 

затем проявились в публичном и частном праве и кото

рые по-разному повлияли на возникновение и развитие 

права, его типов и семей, на характер, направления и 

перспективы правовага прогресса. 

4. Об отношении позитивного права к категориям 
"по ту сторону" представлений о природе. Обоснование 

права "через природу" (т. е. в качестве проявления его 

закономерностей и необходимого звена ее "замысла" -
предпосылки соответствующих социальных образований) 

при всей, надо полагать, строгой логичности такого обо

снования, отдает холодом суровости, жесткости на грани 

жестокости, железной причинности, природной неотвра

тимости, неотделимости от человеческих бед, пороков, 

зла. И если ограничиться только такой "природной" плос-
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костью мирозданческого обоснования права, то оно, по

жалуй, вряд ли могло бы получить высокое признание в 

жизни людей. В том числе и в отношении своей общей 

предосновы - естественного права. 

Да и само содержание права в разные эпохи и в раз

ных регионах, его подвижность, соответствие или несо

ответствие известным духовным, нравственным крите

риям - свидетельство того, что здесь "работают" не толь

ко природная неотвратимость, причинность. 

Добавим сюда то, что при рассмотрении логики пра

ва была определена в качестве "второго измерения" пра

ва его особенность как явления духовной жизни, что в 

немалой степени подкреплено нашим возвышенным, по

рой трепетным отношением к этому феномену окружаю

щего нас мира. 

Вот почему столь важной представляется иная плос

кость рассматриваемой проблемы, когда сообразно кантов
екай антитезе природы и свободы следует обратиться к 

категориям "по ту сторону" представлений о природе, ко

торые находят свое выражение в духовном мире челове

ка, его внутренней свободе, совести, вине1 • Именно здесь, 

в этой заприродной (трансцендентной) плоскости, право и 

может получить наиболее весомые основания своего вы

сокого мирозданческого статуса, объясняющие возмож

ность и оправданность его характеристики в качестве выс

шего начала в нашей людской жизни [III. 14. 4; III. 16. 2]. 

§ 3. Высшие ценности. 
Естественное право и современность 

1. Высшие ценности естественного права и судьба 
позитивного права. Развитие позитивного права и фило-

1 Как справедливо отмечено в философской литературе, "антитеза 
свободы и nрироды - центральная идея философии Канта, прямое 
выражение постулируемой ею раздвоенности всего существующего на 

мир явлений, совокупность которых образует природу, и на его пер
вооснову-мир "вещей в себе", nребывающий по ту сторону катего
риальных определений nрироды" (см.: Ойзер.ман Т. И. К характеристи
ке трансцендентального идеализма И. Канта : метафизика свободы 11 
Вопросы философии. 1996. NQ 6. С. 66). 
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софских представлений о нем решающим образом опре

деляется исторической эпохой, стадией в развитии циви

лизации. 

Знаменательно при этом, что как только произошел 

главный, коренной перелом во всей истории человече

ства - начались реальные процессы перехода человече

ства от традиционных к последовательно демократичес

ким, либеральным цивилизациям, к демократическому 

переустройству общества (об этом- в следующей главе), 

так сразу же обозначились основные перемены в этой 

сфере общественной жизни. 

Во-первых, развериудисъ высшие цеииости есте

ствеииоzо права - иеотъе.IИ.!tе.мые права и свободы чедо

века, которые стали приобретать все большее значение 

как основа жизнедеятельности людей. 

Во-вторых, выявилась главная существующая здесь 

линия зависимостей - прямая обусдовдеииостъ разви

тия и даже са.мой природы позитивиоzо права от тоzо 

состояиия и тоzо "поворота" в содержаиии требоваиий 

естествеииоzо права, которые раскрываются и приобре

тают доминирующее значение в эпоху перехода чедовече

ства к цивидизация.м посдедоватедъио демократическо

го типа - к совре.м.еиио.му zраждаиско.м.у обществу. 

Дважды в новейшей истории естественное право - в 

том облике, в котором оно раскрылось при переходе к со

временному гражданскому обществу, - уже сработадо. 

Прежде всего оно сыграло решающую роль в годы 

Великой французской революции, когда сами требования 

естественного права развернулись на основе возрожден

ческой культуры в условиях Проевещепия в виде требо

ваний свободы (права людей самим определять свою судьбу) 

и когда именно эти требования предопределили станов

ление права новой эпохи - дозволительного права, выс

тупили в качестве основы решающих процессов в его ста

новлении (они будут рассмотрены в следующей главе) -
первой реводюции вправе. 

Спустя более чем столетие, которое в науке харак

теризуется как период "возрождения естественного пра-
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ва", последнее через категории неотъемлемых прав че

ловека стало основой понимания самой сути права, 

отвечающего требованиям современного гражданского 

общества, - второй револ.юции в праве. 

Вместе с тем в новых исторических условиях есте

ственное право не только раскрывается через свои выс

шие ценности и в таком качестве мало-помалу (в слож

ных, противоречивых процессах) утверждается в жизни 

людей, но и в цел.о.м все бол.ее заявл.яет о себе ?<:а?<: совре

.ме"Н:н.ое естестве"Н:н.ое право. 

2. О категории "современное естественное право". 
Естественное право вередко воспринимается как нечто 

неизменное, и притом как отголосок старых, архаичных 

реалий и представлений. 

Между тем в естественном праве неизменно одно -
выражение в нем требований жизнедеятельности людей 

как разумных существ. 'Уже в годы Великой французской 

революции (и в не меньшей степени в последующее вре

мя в облике "возрожденного" естественного права) оно 

"Н.апол."Н.ил.осъ при'Н.ципиал.ъ"Н.о "Н.овы.м и совре.ме'Н.'Н.ЪL.М содер

жа"Н.ие.м., стал.о 'Н.осител.е.м. ос"Н.овопол.аzающих социал.ъ'Н.ЪLХ 

це"Н."Н.остей совре.ме"Н."Н.ой историчес?<:ой эпохи - вел.ичия 

разу.м.а и свободы чел.ове?<:а, его высо?<:оzо статуса, досто

и'Н.ства, "Н.еотъе.м.л.е.мых прав л.юдей. 

Ныне же, когда эти социальные ценности все более 

утверждаются в условиях невиданного научно-техничес

кого прогресса и соответствующего развития всех сторон 

социальной жизни, пришло время для более основатель

ного, "понятийного" вывода - трактовать рассматривае

мую категорию в качестве с о в р е .м е 'Н. 'Н. о z о есте

стве'Н.'Н.ОZО права. 

Наряду с уже отмеченным качественно новым содер

жанием ( относящимся к свободе человека, его высокому 
статусу, неотъемлемым правам и их роли в жизни лю

дей, общества) здесь определяющее значение имеют еще 

два ряда факторов. Это: 

в о - п е р в ы х, прямое соединение прав и свобод 

человека с социал.ъ"Н.ой ответстве"Н."Н.остъю индивида за 
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свое поведение, его последствия (во многом вытекающей 

из идеи и принципа социал.ы-юй солидариости). Такое со

единение, по многим данным, принципиально существен

но и само по себе, т. е. в виде имманентной стороны сво

боды человека, его статуса, например, статуса собствен

ника, и особо - в ряде направлений и сфер жизни об

щества. В том числе в сфере экологии в связи с индуст

риальным и постиндустриальным развитием общества, 

мощным проникновением научно-технической мысли, эк

спериментальных и коммерческих акций в тонкие и хруп

кие биологические, генетические механизмы живых су

ществ, когда возникает угроза самой жизни, ее гармо

ничному, сбалансированному функционированию. И зна

чит, при более широком подходе- с точки зрения тре

бований и норм, связанных с взаимоотношениями челове

ка и природы. Как показал Г. В. Мальцев, в отношении 

прав человека, обращенных к природе, к природной сре

де, требуется "переосмысление на базе новейших есте

ственнонаучных и общественных знаний идеи естествен

ного права и естественной справедливости ... , указываю
щих на меру и нормы, с которыми должен считаться че

ловек, стремясь установить сбалансированные отношения 

между обществом и природой" 1 ; 

в о - в т о р ы х, - прел.о.м..п.ение требований есте

ственного права через новые "пласты социал.ъности", 

рожденные гигантским научно-техническим прогрессом. 

Такие - прежде всего ранее неведомые области соци

альной жизни, качественно отличные от метафизически 

понимаемого "мира вещей", как широкие и многообраз

ные участки объективированных духовных ценностей (ин

теллектуальная собственность), информационные струк

туры, куда во многом "перекочевывают" строго вещные 

отношения, своеобразные формы активности, проявляю

щиеся в предпринимательском деле в условиях современ

ной рыночной экономики, а также управленческие про-

1 Малъцев Г. В. Новое мышление и современная философия прав чело
века 11 Права человека в истории человечества и в современном мире. 
М., 1988. С. 35. 
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цессы, внедряющиеся в саму органику отношений соб

ственности и деловой жизни, и плюс к тому еще особые 

сферы специфических отношений по услугам, таких как 

медицинские, сочетающие большую социальную значи

мость и высокий профессионализм, достижения и требо

вания современной техники. 

Вместе с тем надо сразу же заметить (более подроб

ные характеристики- дальше) [III. 13. 3-4], что и здесь 
не должны . быть утрачены ценности науки и культуры, 

во многом связанные с особенностями материи права и 

одновременно с естественным правом. О. Шпенглер, ука

завший в своем капитальном труде "Закат Европы" с та

кой яркостью и категоричностью (увы, порой с передерж

ками) на ряд из отмеченных выше сторон социальной 

жизни, имеющих существенное значение для понимания 

права в современную эпоху1 , далеко не во всем прав (а с 

точки зрения понимания специфики правовой материи 

принципиально не прав), когда говорит: " ... потому да бу-

1 Отмечая понятийную ограниченность античного права, О. Шпенглер 
говорит в этой связи, что "достаточно бросить взгляд на немецкое 
частное и уголовное право", чтобы увидеть: "nонятийно, а значит, и 
синтаксически противостоят друг другу то, что может, и то, что не 

может быть постигнуто в рамках античной схемы''. И дальше следуют 
вопросы: "Почему авторское право оказалось не в состоянии понятий
но отделить духовное творение от его форм, которые можно переда
вать, таких, как рукопись и печатная продукция? Почему в одной и 
той же картине в противоречии с вещным правом приходится разли
чать художественную и материальную собственность - посредством 
приобретения оригинала и приобретения права на воспроизведение?". 
Поставив ряд аналогичных вопросов, автор сам отвечает: "Потому что 
сегодня над нами все еще довлеет аитичпое nonяmue те.л,еспой вещи. 
Мы живем иначе. Наш инстинктивный опыт исходит из фуп-кциоиалъ
пъtх понятий рабочей силы, духа изобретательства и предпринима
тельства, ... энергии ... Наша физика ... вообще уже не знает старинного 
nонятия тела ... ". И вновь вопрос и ответ: "Почему наше право в поня
тийном отношении бессильно перед Jrицом великих фактов сегодняш
ней экономики? Потому что и оно знает личность лишъ -ка-к me.tto" (см.: 
Шnenutep О. Закат Европы. Очерки морфологии мировой истории. М.: 
Мысль, 1998. Т. 2. С. 84-85). Между тем указанная понятийная ограни
ченность характерна не столько для римского права (в нем как раз 
через категорию "бестелесная вещь" намечалось решение указанных 
выше проблем, относящихся к пониманию реальности, специфическо
го "тела" права), сколько для суждений самого О. Шпенглера в связи 
с непониманием им специфики материи права. 
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дет здесь заявлено с максимальной остротой: античное 

nраво было право.м. тел., наше же право - это право 

фуикциu. Римляне создали юридическую статику, нашей 

эадачей является юридическая динамика" 1 . 

При всей принципиальной важности отмеченных ав

тором характеристик современной действительности не 

упустим, однако, из виду, что во всех случаях право 

лишь тогда может реализовать свои регулятивные и ох

ранительные функции, когда оно живет и функциониру

ет во внешних, практических отношениях и сообразно 

этому "имеет дело" с внешними, опредмеченными обще

ственными отношениями. Другой вопрос, что такого рода 

"опредмеченность" в ряде областей социальной жизни со

временного общества (а отсюда объективность самой пра

вовой материи) приобретает своеобразный харак

тер - проявляется не в "телах" в прямом, грубом значе

нии этого термина, а в более мягких и многообразных 

формах объективизации, выражающих разумную, твор

чески-активную деятельность (и предпринимательскую, 

и управленческую, и социальную и, значит, динамику 

всей социальной жизни), но все же в объективирован

ных формах, пусть и в таких своеобразных, как "бездо

кументарный оборот ценных бумаг", которые позволяют 

праву реализовать свои исконные регулятивные и охра

нительные функции. 

Требования естественного права, обусловленные со

временным развитием постиндустриального общества, во 

многом определяют и особенности правовой материи, в 

том числе своеобразие складывающихся на их основе ком

плексных образований - экологического права, инфор-

1 Шпенмер О. Указ. соч. Т. 2. С. 86. И автор продолжает: "Требованием 
будущего становится "перестройка всего правового мышления по ана
логии с высшей физикой и математикой. Жизнь в целом: социальная, 
экономическая, техническая - ждет того, чтобы ее наконец-то поня
ли в этом смысле; для достижения этой цели нам потребуется не ме
нее столетия напряженнейшей и глубочайшей работы мысли" (Там же). 
Но дело-то как раз в том, что высшая физика и математика вышли на 
категории "функции" как раз через углубленное постижение предме
та данных отраслей знаний. 

15 Восхождение к праву 
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мационного права, предпринимательского права, меди

цинского права. Причем и в данном случае следует заме

тить, что указанные структурные подразделения не при

званы "заменить" традиционные фундаментальные отрас

ли (прежде всего гражданское право). Напротив, они лишь 

тогда получают действительное развитие и обретают до

стойное место в системе права, когда они в полной мере 

воплощают достижения правовой культуры, опирающие

ся на правовые ценности фундаментальных отраслей. 

В особенности тех, которые концентрированно выража

ют на чала частного и публичного права и переводят эти 

начала в отработанные юридические конструкции. 

Категория "современное естественное право" имеет 

существенное значение не только для научно коррект

ного понимания естественно-правовой мысли на нынеш

ней стадии исторического развития общества, но и для 

дальнейшего развития всего правоведения, его понима

ния как науки, призванной занять достойное место в си

стеме человеческих знаний нынешнего времени. 

Здесь уместны замечания И. А. Покровского, кото

рые, хотя и относятся к далекому от нас времени - к 

началу XIX в., но, кажется, вполне применимы и к на

стоящей поре, когда после семидесятилетнего коммунис

тического господства в России естественное право (и у 

нас, и в "процветающих странах") порой по-прежнему 

воспринимается в качестве феномена, оставшегася в ис

тории. 

И. А. Покровский, отметив, что "реакция против ес

тественного права вызвала в XIX веке отрицательное 
отношение ко всякому философскому элементу в юрис

пруденции", пишет, что сами условия и обстоятельства 

жизни все же потребовали нового появления на свет та

кого рода "элементов", и в конце XIX в. - начале ХХ в. 

начались поиски "потерянной идеи права", "правильного 

права". И "эти поиски ... привели не к чему иному, как к 

возрождению того, что казалось пахаронеиным навсег

да - к в о з р о ж д е н и ю е с т е с т в е н н о г о 
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11 р а в а" 1 . Главное же - именно после начала такого 

ноарождения естественного права "дух искания снова по

IН'ЯЛ в юриспруденции. Она почувствовала всю свою сле

rюту и беспомощность без "великих идей" и "всеобщих 

истин" ... "2. 

Да, можно утверждать без колебаний, что и ныне, 

когда человечество только вступило в третье тысячеле

тие христианской эры, вновь, как и столетие тому на

:Jад, перед бездной "слепоты и беспомощности" в области 

права приходит- будем верить- пора "вели'Ких идей" и 

"всеобщих истин"! Не сбиться бы только вновь с пути их 

rюстижения, основательного понимания и реального ут

верждения в нашей жизни ... 

Гпава двенадцатая 

Два попюса 

§ 1. Гуманистическое право: 
идеи, ценности, реапьности 

1. Предварительное замечание- о некоторых сто

ронах и критериях развития права. Естественное право 

на всех этапах становления и развития человеческой ци

вилизации остается неизменной, активной, "тревожащей" 

предосновой позитивного права. 

Вместе с тем развитие позитивного права в разные 

эпохи, в различных регионах и странах вплетается в об

щий исторический процесс, в глобальное и регионально 

своеобразное движение цивилизации, ее материальной 

основы и ее духа, в котором через хаос, поистине брау

навекий поток человеческих поступков и страстей все же 

пробивает себе дорогу "замысел" природы, все более 

заметными и определяющими становятся в жизни людей 

1 Покровский И. А. Указ. соч. С. 75. 
2 Там же. С. 76. 
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сила разума, гуманитарные ценности. А в этой связи все 

болыuее восприятие идеалов и ценностей естественного 

права. 

Да и само естественное право, выражая попачалу в 

основном рутинные требования жизнедеятельности (тре

бования "старшинства", "очередности", "око за око"), 

мало-помалу через мифы, религиозные образы, этичес

кие постулаты неизменно двигалось и продолжает дви

гаться к требованиям разума в его вь~соком значении и 

отсюда - к свободе человека как разумного существа, 

высшего творения природы, Вселенной, а в нынешнее 

время, вбирая гуманитарные ценности и идеалы, все бо

лее воплощается в категориях современного естествен

ного права - неотъемлемых правах человека. 

И вот тут представляется важным обратить внима

ние на то, что в органической связи с указанными про

цессами в развитии права во все большей мере раскры

вается его исконная природа и историческое предназна

чение. И это выражается в довольно четком объективном 

критерии, заключающемся в .м е с т е, -которое зан.и.мает 

позитивн.ое право в системе регуляторов вн.ешних, пра-к

тичес?Сих отпошепий - средств решепия "по праву" 

возпи-кающих на их оспове жизпенпых ситуаций. 

Коренной вопрос здесь: -ка-ково .место и ролъ того или 

ин.ого социал.ъпого регулятора - обычаев, морали, зако

на и суда, религиозных догматов, иных идеологических 

или даже философских постулатов - в общей системе 

социал.ъпой регуляции, 1еогда требуется решение жизпен

пых ситуаций "по праву"? Реализуется ли, как это оп

ределила сама история [II. 6. 1], тенденция, в соответ
ствии с которой доминантой в социальной жизни все бо

лее становится позитивное право? Причем так, что в 

ответ на требования развивающейся цивилизации раскры

ваются и особенности права, обусловленные требования

ми естественно-правового порядка, и логика "самого" пра

ва, заложенные в нем потенции? 

При рассмотрении сложных процессов становления и 

развития философии права, неизменно опирающейся на 
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рРальные процессы в позитивном праве, пусть этот объ-

1'1 ·гивный критерий будет постоянно в поле нашего 

.1р~ния. 

Нужно только учитывать своеобразие существующих 

11 мире юридических систем, их принадлежиость к тем 

trли иным "семьям", юридическим типам. В том числе и 

.шачительный удельный вес в современном мире систем 

l'радиционного, неотдифференцированного юридическо

l'о типа, в которых, как мы увидим, происходят не толь

' о процессы обособления юридических критериев, их 
11риспособления к требованиям современного общества, 

но и процессы консервации традиционных начал или даже 

11ревращения неюридических принципов и норм под при

t<рытием современных правовых форм в приоритетный, 

~~оминирующий социальный регулятор (коммунистичес

I<Ое право). 

2. Переход к последовательно демократическим, 
либеральным цивилизациям, демократическое переуст

ройство общества и философия права. Теперь - самый 

энаменательный факт, который предопределил в соответ

ствии с требованиями цивилизации развитие права и фи

лософское его осмысление. Этот факт относится к совре

менному времени, открытому эпохой Просвещения, и со

стоит в том, что стержнем, духовно-интеллектуальным 

нервом правовага прогресса, происходившего в челове

ческом обществе в XVIII-XX вв., стала философия 

z у м а н и с т и ч е с к о z о права. 

Предпосылки этого доминирующего направления раз

вития философеко-правовой мысли возникли еще в ан

тичности и в христианстве (в других однопорядковых по 

общечеловеческим ценностям религиях). Но как особая, 

самостоятельная и высокозначимая область знаний фило

софия гуманистического права является одним из значи

тельных духовно-интеллектуальных выражений самого 

крупного, поистине великого в истории человечества пе

релома - перехода от традиционных к последовательно 

демократическим, либерадьным цивилизациям, европей

скому Возрождению и его кульминации- эпохе Просве-
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щения, формирования свободной рыночно-конкурентной 

экономики и связанного со всеми этими процессами де

мократического переустройства человеческого общества. 

Решающая основа указанных глобальных процес

сов - nереход от традиционных (властно-силовых) к пер

еоноцентристским цивилизациям, который, по утверж

дению А. С. Ахаезера, представляет собой общую, гло

бальную, всеисторическую закономерность развития ци

вилизаций, - nроцесс "исключительной трудности", в 

ходе которого каждый народ открывает "какую-то тайну 

человеческой истории, расплачиваясь за это громадными 

жертвами, а порой и гибелью" 1. 

Непосредственной предпосылкой формирования гума

нистической философии права стало демократическое 

переустройство общества, которое в своем исторически

nервичном виде реализовалось в конце XVIII в., во-пер
вых, в конституционно-правовых nринципах Французс

кой буржуазной революции, кодификации гражданского 

права и, во-вторых, в североамериканской демократичес

кой государственности. 

Оба только что уnомянутые исторические сверше

ния представляют собой две связанные между собой сто

роны начавшегося процесса утверждения в обществе важ

нейшего элемента последовательно демократических, 

либеральных цивилизаций- глубоких демократических 

и гуманистических правовых начал в жизни общества. 

1 Ахаезер А. С. Россия: истори<rеский опыт. М., 1991. Т. 1. С. 332-333. 
Весьма симптомати'!Но, <rто идея общего глобального перехода чело
ве<rества к последовательно демократи<rеским (либеральным) цивили
зациям, как говорится, "висит в воздухе", находит в различных теоре
тических nостроениях и словесных формулировках признание многих 
мыслителей. Она, как мне кажется, быть может, под несколько иным 
утлом зрения, в иных ракурсах представлена также во взглядах А. 
Бергсона о "закрытом" и "открытом" обществах, особенно в его воз
зреЮ!!ЯХ на демократию, которая "приписывает человеку нерушимые 
права", причем так, что в каждой фразе Декларации прав человека 
слышен протест, "вызов, брошенный какому-то злоупотреблению" (см.: 
Бергсо1i А. Два исто'IНика морали и религии. М., 1994. С. 305, 306). По 
всем данным, приведеиные суждения вполне распространимы на раз

грани<rение культур на социо(системо-)центристские и переоноцент
ристские (об этом речь впереди), на ряд других философских и поли
тических разработок последнего времени. 
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Обратимся теперь к центральному звену, которое 

определило содержание, смысл и значение философии 

гуманистического права. Оно основано непосредственно 

на возрожденческой культуре, на идеалах и ценностях 

:шахи Просвещения. 

3. Центральное звено. О философских взглядах Им
мануила Канта. Временем формирования философии права 

J<ак закономерного итога развития философской мысли и 

нрававедения (опирающегося на реальные процессы пра

вовага развития) стала философеко-политическая вершина 

и кульминация возрожденческой культуры- эпоха Про

свещения. Соответственно этому и философс'/Сое 1Средо 

Просвещеиия, ezo мироздаичес'/Сий с.м.ысл- Свобода- вы

ступила в '/Сачестве самой сути, цеитралъиоzо звеиа фи

лософс'/Соzо обосиоваиия права. 

Причем свобода не в усложненных, умозрительных 

характеристиках (таких как "познанная необходимость"), 

а в реальном, как этого требовала эпоха, в строгом, об

щепринятом понимании, согласующемся со здравым смыс

лом и простым человеческим опытом. То есть как способ

ность или возможность выбора по своему собствеиио.м.у 

усмотреиию, поступатъ сообразио своей воле и свое.м.у 

интересу, а не по воле и интересу "другого", тем бо

лее не по воле и интересу внешней властной силы, по

литической, государственной власти, хотя бы в них и при

сутствовала "познанная необходимость". 

Но если исходный пункт в понимании свободы обще

значим, то дальше, вслед за общезначимым пунктом, в 

понимании свободы можно видеть широчайший спектр -
от "произвола проевещенного правителя" и бескрайней 

вольницы толпы до "свободного часа" военнослужащего 

и минут свободной любви раба и рабыни. 

Именно поэтому столь важна философская характе

ристика свободы, которая, опираясь на общезначимое ее 

понимание, наполнила бы эту категорию глубоким чело

веческим смыслом. Тем смыслом, которому принадлежит 

ключевая роль в философии права. 
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Обращаясь к тем определениям свободы, которые (на 

основе культуры Возрождения, и прежде всего эпохи 

Просвещения) провозгласили великие просветители -
Ф. М. Вольтер, Ш. Монтескье, Д. Локк, другие мыслите

ли-гуманисты, выработаны философской мыслью и обра

зуют важнейшие характеристики самой мировоззренчес

кой основы философии права, хотелось бы привлечь вни

мание к тем сторонам воззрений великих мыслителей, 

философов-классиков на право 1 , которые (при всем оби

лии литературных комментариев на этот счет), на мой 

взгляд, не всегда получают должную оценку и даже точ

ную констатацию. 

При этом из идей философов-классиков- таких, как 

Кант, Гегель, Шеллинг, Фихте, - представляется важ

ным сообразно философским основам данной работы вы

делить первое из названных имен- имя Канта2. 

Почему Канта? И почему - как уже отмечалось ра

нее [III. 10. 3] - философские взгляды этого мыслителя, 

вместе со взглядами русского правоведа И. А. Покровско

го, образуют важнейшие, определяющие стороны фило

софской основы настоящей работы в целом? 

При ответе на эти вопросы необходимо для начала 

заметить, что именно "Кант оказался первым из немец

ких мыслителей, который определил право не просто 

через понятие юридической свободы, но через понятие 

свободы именно в философском смысле"3• А это, в свою 

очередь, объясняется по крайней мере двумя причи

нами. 

1 Подчеркивая великое значение в утверждении идей свободы мыслите
лей эпохи Просвещения, не будем все же забывать о том, что "богат
ство мировой цивилизации в правовой и политической теории и практи

ке создавалось разными народами на протяжении тысячелетий" (см .: 
Ершов Ю. Г. Философия права (материалы лекций). Екатеринбург, 1995. 
С.ЗЗ). 
2 Достойно внимания то обстоятельство, что кантавекие подходы к 
свободе и праву начинают находить все большее признание в юриди
ческой литературе (см. : Лившиц Р . 3. Теория права. М., 1994. С. 51 ; 
Общая теория права и государства f Под ред. В. В . Лазарева. М. , 1994. 
с. 29-30). 
3 Басх:и-н Ю. Я. Очерки философии права. Сыктывкар, 1996. С. 17. 
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Во-первых, основательностью философских взгля

дов этого родоначальника немецкой классической фило

софии, явившихся основой философской революции, 

свершившейся на пороге и в начале XIX в. и представ
лявшей в области философских знаний своего рода "ко

перниковский переворот". Обратим внимание- "копер

никовский переворот"! То есть именно то (и об этом 

прямо писал философ), что соответствует требованиям 

естественно-технических наук, образует кредо философ

ских взглядов Канта, в том числе и на право, и что как 

раз- вслед за философией- именно сейчас необходи

мо правоведению. 

Во-вторых, глубина и ценность философских взгля

дов Канта на право обусловлена и тем, что его творче

ство выпало на период самого крупного качественного 

перелома в истории человечества, когда историческая 

ситуация "взорвалась" и начался реальный и уже нео

братимый переход от традиционных к последовательно 

демократическим, либеральным цивилизациям - пере

ход, ознаменованный глобальным революционизирующим 

влиянием на духовную и социальную жизнь людей Фран

цузской революции1 . 
В противовес получившему широкое хождение, осо

бенно в обстановке господства марксистской идеологии, 

изречению Маркса о том, что философию Канта можно 

считать "немецкой теорией Французской революции"2 , 

концепция Канта должна ставиться в соответствие вовсе 

не с немецкой, а с эпохальной, общеевропейской полити

ческой тенденцией3 . С учетом ранее изложенных сообра

жений есть основание сказать определеннее: учение Кан-

1 По справедливому мнению Ю. Хабермаса, именно Франция является 
страной, которая воплотила главную линию сознательного историчес
кого развития- благодаря революции избрала для мира демократи
ческую культуру и вследствие этого "буржуазные революции, имев
шие место ранее, а именно: голландская, английская, американская, 

только благодаря французской революции обрели свой облик в каче
стве революций" (см.: Хабер.мас Ю. Демократия. Разум. Нравственность. 
м., 1995. с. 62). 
2 Маркс К. Соч. Т. 1. С. 88. 
3 См.: Содовъев Э. Ю. И. Кант: взаимодополнительность морали и права. 
М.: Наука, 1992. С. 39. 
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та, в том числе его взгляды на право, на политическое и 

правовое устройство общества, вполне могут претендо

вать на то, чтобы они были признаны основополагающи

ми идеями} заложившими философские основы последова

mе.п.ън.о демократических} либералън.ых цивилизаций, при

том заложившими основы, в эпоху которых после Фран

цузской революции реально вступило человечество1 . Кант, 

территориально отдаленный от Французской революции 

в европейском пространстве, в своем легендарном "кениг

сбергском затворничестве"2 осмыслил впечатляющие по

следствия революции на основе своего критического ме

тода, "чистых категорий", позволивших обрисовать кар

тину мира, в том числе и по правовой проблематике, в 

соответствии с просвещенческим мировоззрением в иде

альном, истинно человеческом виде3. И именно это (вме

сте с "коперниковским" подходом), как ни парадоксаль

но, и сделало взгляды Канта по правовым вопросам ост

ро актуальными и в настоящее время - время перехода 

человечества в третье тысячелетие христианской эры, 

время, когда развитие последовательно демократических, 

либеральных цивилизаций потребовало в контексте об

щего мирового развития науки нового осмысления и прак

тической реализации высоких идеальных представлений 

о праве - праве человека. 

Наряду с обоснованием свободы как феномена "при

роды", сразу же обратим внимание на главный пункт в 

такого рода определениях, основанных на философии 

1 Х. Оберер пишет, что Кант не только использовал терминологию и 
"фактуру" лравовых идей Гоббса, Локка, Юма, Монтескье и особенно 
Руссо, но и принял многие социально-философские идеи Французс
кой революции (см.: Oberer Н. Zuг Fгuhgeschichte der Kantischen 
Rechtslehгe // Kant-Studien. В. 1973. Jg. 64. Н. 1). 
2 По словам Э. Ю. Соловьева, "само ero (Канта. - С. А.) легендарное 
"философское затворничество" было не чем иным, как nоnыткой (и 
nритом успешной) оградить себя от прусекого провинциализма и стать 
-кабипеmно оmкрыmы .. м. по отношению к "мировой эпохе" (см.: Сояо
въев Э. Ю. И. Кант: взаимодополнительность морали и права. С. 5). 
3 "Эпоха Канта- эnоха Просвещения, которому Кант nридает новую, 
обогащенную самокритикой разума, историческую форму" (см.: Ойзер
.м.ап Т. И. Этикотеолоrи.я Канта и ее современное значение // Волросы 
философии. 1997. N2 3. С. 111). 
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Канта и по ряду характеристик уже отмеченных в пред

шествующей главе. Это: понимание свободы 1ш-к основопо

л.агающего эл.е.м.ента бытия к а ж д о г о о т д е л. ъ н о 

г о ч е л. о в е к а, источника его творчества и инициати

вы, перевода его деятел.ъности в созидател.ъную актив

ностъ; а отсюда и определение свободы как источника 

восходящего развития человечества 1• 

Именно с таких философских позиций и стало не

преложным, что свобода "дана" людям самой природой, 

она, если угодно, - "божий дар", вселенское открове

ние, одно из самых высоких проявлений человеческого 

естества, сути того уникального, что характерно для 

человека как высшего создания Вселенной. И в этой связи 

именно она, свобода, особенно в условиях утверждения 

последовательно демократических, либеральных цивили

заций, выражает смысл человеческой жизни, ее пред

назначение, самое значительное, что может и должно 

дать людям действительное счастье, жизненное удовлет

ворение. 

Почему? Ответ на этот вопрос на удивление прост. 

Потому что человек, который неизменно остается суще

ством биологического порядка (единицей из "зоологичес

кого мира", частичкой организованных сообществ живых 

организмов), одарен самым поразительным и великим 

из того, что способна породить Вселенная, - р а з у -
м о м. 

1 Такой подход к свободе продолжен и Гегелем. И самое существенное 
здесь заключается в том, что, по Гегелю, право относится к объектив
ному духу - форме реальности, к " ... порожденному духом миру, в 
котором свобода имеет место как наличная необходимость" (см.: Ге
zе.п.ъ Г. Ф. В. Философия духа// Энциклопедия философских наук. М., 
1977. С . 406). Добавим сюда и то, что именно Гегель выделил мысль 
Канта о том, что "прирожденное право только одно-единственное: 
свобода ... - единственное первоначальное право, присущее каждому 
человеку в силу его принадлежности к человеческому роду". "Прирож
денное" - значит данное самой природой. И Гегель говорит: "Такое 
понимание свободы- "большой шаг вперед", ибо свобода- это "вы
сочайшая вершина, которой ни на что не приходится глядеть снизу 
вверх, так что человек не признает никакого авторитета, и ничто, в 

чем не уважается его свобода, его не обязывает" (см.: Геzе.п.ъ Г. Ф. В. 
Соч. М., 1935. Т. XI. С. 444). 
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А разум по своей сути и е с т ъ с в о б о д а; свобо

да - его, разума, неотъемлемые и, если угодно, само 

собой разумеющиеся проявление и атрибут. Разум, по

скольку он не является одним лишь инструментом одно

вариантных биологических импульсов и страстей, "зовом" 

подсознания, поскольку он не замкнут всецело на них 

(что также нельзя упускать из поля зрения), 1<:ах раз и 

представляет собой способ'Н.остъ сдел.атъ собстве'Н.

'Н.Ый выбор, решатъ жиз'Н.е'Н.'Н.Ые проблемы с а м о м у. 

И значит- способность выйти за пределы жестких, им

перативных, непререкаемых природных порядков и за

висимостей, принимать решения по своему усмотрению, 

руководствуясь идеальными представлениями, принципа

ми, началами, в том числе, к счастью, высокими ду

ховными идеалами, относящимися к основополагающим 

моральным ценностям внутреннего духовного мира чело

века. 

И еще одно соображение, прямо выводящее "про

блематику разума" на право. Ведь разум в только что 

обрисованных характеристиках (и прежде всего по ме

ханизмам перевода свободы в активность, в творческую 

созидательную деятельность человека) - источник не 

только радостного, светлого и возвышенного в жизни 

людей, но и по своим теневым сторонам, особенно в слу

чаях его прямой подчиненности биологическим импуль

сам и страстям, "завам" подсознания, - источник того, 

что находится на самой грани негативного в нашей жиз

ни, а подчас и прямо равнозначно злу и бесовщине: про

изволу, своеволию, бесчинствам и насилию. Всему тому, 

что выражается в "полном антагонизме", столь неотвра

тимо конструктивном в условиях свободного общества и 

одновременно - страшном и гибельном. 

Потому-то (и именно тут раскрывается величие кан

тавекой мысли) "сам" разум ввиду указанной и тоже все

ленской опасности 'Н.е может 'lie упорядочитъ себя, не 
может не породить такую истинно человеческую свобо

ду, которая находит свое выражение в институте своего 
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строгого и точного "определения границ" и "обеспечения". 

То есть в праве. 

Ибо и.м.еппо право по своей исходпой сути представ

ляет собой образовапие из жизпи людей, 1<:оторое логичес

?<:и и историчес1<:и предпазпачепо бытъ ипституто.м., 

призваппы.м. реа.ttизоватъ свободу - свободу 'Каждого че

лове?<:а, придаватъ ей определеппостъ и обеспечеппостъ 

(а та1<:же согласоваппостъ со свободой всех других и иди

видов), а отсюда - человечес1<:ое содержапие, истиппо че

ловечес?<:ую цеппостъ. 

Вот и получается, что праву (притом сообразно са

мой его логике) уготована роль верховного, высшего ре

гулятора в обществе. И это в соответствии с требования

ми социальной жизни на известной стадии развития ци

вилизации "ведет" к такому состоянию общества, когда 

пеизбежпо должеп восторжествоватъ припцип верховеп

ства права: его безусловпо до.м.ипирующая ролъ в обл-ас

ти впешпих, практических отпошепий людей, его .м.опо

полия при расс.м.отрепии ситуаций, требующих реше

пий "по праву". 

Слов нет, юридическая система, существующая в 

обществе, регулирует всю сумму складывающихся в нем 

общественных отношений во всем их многообразии, исто

рической и ситуационной специфике. 

При этом, вполне понятно, в юридических установ

лениях и практике их применения находят выражение 

разнообразные основания и условия жизнедеятельности 

данного сообщества, прежде всего экономические, хо

зяйственные (что стало доминирующим постулатом 

марксистской коммунистической доктрины, придавшей 

всепоглощающую значимость воздействию на право "эко

номического базиса"). Велико и прямое переанальное или 

узкогрупповое воздействие на право людей, наделенных 

властью и способных в силу этого превратить юридичес

кую систему в инструмент власти, средство решения иде

ологических задач. 

Но при всем при том, не упуская из поля зрения ни 

один из экономических, политических, этнических и иных 
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факторов, воздействующих на позитивное право, учиты

вая при этом значительную зависимость юридических ус

тановлений и практики их применения от произвола вла

сти, диктата идеологии, личностио-группового произво

ла, принимая во внимание все это, следует все же при 

истолковании феномена права исходить в первую очередь 

из философского его видения. Из того исторического 

(в известном смысле - мирозданческого) предназначе

ния права, которое состоит в конечном итоге в утверж

де'liии в жuз'liu людей свободы каждого человека в ее глубо

ком, ucmи'/i'liO человеческом смысле и З'/iачимости1 • 

Надо заметить, что с конца XVIII - первых десяти

летий XIX в. начался относительно долгий, многоступен
чатый, порой мучительный процесс обретения складыва

ющейся философией права необходимых для нее матери

алов с "юридической стороны", накопления в реальной 

действительности правоных данных - конструкций и ин

ститутов, объективно, в силу логики жизни адекватных 

существу указанных философских разработок. 

Здесь уместно напомнить ту принципиально суще

ственную черту философии права как науки, в соответ

ствии с которой ее исходные философские идеи нахо

дятся в единстве и во взаимодействии с развитием "са

мого" права. И, кстати, изложенные весьма существен

ные философские положения, связанные с философски-

1 Приведеиные оnределения свободы, nостроенные на воззрениях Кан
та, могут быть доnолнены суждениями других великих мыслителей. 

Здесь, на мой взгляд, nрежде всего следует сказать о взглядах по 
рассматриваемому воnросу Шеллинга. И в них, во взглядах Шеллинга, 
есть ключевой nункт, который нельзя уnускать из nоля зрения. Если 
nозитивное nраво через свое nредназначение - "сохранять границы 
и обесnечивать"- становится необходимым для свободы, дающей nро
стор "nостоянному антагонизму", то оно не может быть случайным, 
неустойчивым и зыбким, не nреграждающим nроизвол эгоистических 
влечений и не зависящим от какой-либо иной объективной необходи
мости. Вот что nишет на этот счет Шеллинг: "Для самой свободы необ
ходима nредnосылка, что человек, будучи в своем действавании сво
боден, в конечном результате своих действий зависит от необходимос
ти, которая стоит над ним и сама наnравляет игру его свободы ... По
средством моего свободного действования для меня должно возник
нуть также нечто объективное, вторая nрирода, nравовое устройство" 
(см.: Ше.п..л.инz Ф . В. Соч. В 2 т. Т. 1. С. 458). 
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утонченным пониманием свободы, вовсе не предопреде

лили еще того, в общем, закономерного (но зависимого 

от правовага материала) их развития, которое привело в 

конечном итоге к формированию философии права в ее 

современном виде, т. е. в виде философии гуманистичес

кого права. 

4. Персоналистические философские взгляды. Воз
рождение и его кульминация- Просвещение, разработ

ки философов-классиков, прежде всего Канта, заложи

ли исходные основы такой социальной и правовой куль

туры, которая поставила в центр общественной жизни, и 

прежде всего в центр мира юридических явлений отдель

ного, автономного человека - персону. 

Но - заложили именно "основы", далеко не всегда 

и не во всем утверждавшиеся в научном и общественном 

мнении, в жизненной практике, тем более - в реальной 

правовой жизни. Потребовалось почти столетие, прежде 

чем были предприняты научные разработки, с необходи

мой понятийной строгостью обозначившие новый высо

кий статус личности (персоны). 

Вьщающуюся роль в таких разработках сыграла рус

ская философия. И в первую очередь - замечательный 

русский философ Н. А Бердяев. Он писал: "Священно не 

общество, не государство, не нация, а человек", и до

бавлял: принцип личности- "принцип личности как выс

шей ценности, ее независимости от общества и государ

ства, от внешней среды" 1 . 

Впрочем, досадно, что именно Н. А. Бердяев, наряду 

с идеями персонализма обосновавший как никто другой 

божественную природу свободы, имеющей, как мы виде

ли, ближайшее отношение к праву, придавал остро не

гативное звучание всему тому, что сопряжено с лега

лизмом и "законничеством" 2. Тем более что во взглядах 

Н. А Бердяева есть глубокие суждения об ограниченности 

демократии в ее упрощенном понимании и о том, что 

1 Бердяев Н. А. Самопознание. М., 1991. С. 104, 226. 
2 Там же. С. 89, 136. 
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"отвлеченно-демократическая идеология сняла ответствен

ность с личности, с духа человеческого, а потому и лиши

ла личность автономии и неотъемлемых прав" 1 • 

Попутно следует заметить, что эта беда ко сну л ась 

не только философов, но и других обществоведов, в том 

числе - как это ни странно - самих правоведов. Даже 

такой видный правовед, как Б. А. Кистяковский, говорит 

о миссии права в знаменитых "Вехах" со многими ого

ворками, как бы извиняясь, относит право к "формаль

ным ценностям", уступающим "нравственному совершен

ству" и "личной святости"2 , а на перспективу приветствует 

соединение права с социалистическими порядками3 (что 

в первые же дни Октябрьского переворота 1917 г. и сразу 

же с иными, жуткими реалиями и оценочными знаками, 

было продемонстрировано большевиками-ленинцами). 

В этом отношении на должной высоте (опережающей 

господствующую философскую мысль) оказались сужде

ния ряда передовых русских правоведов-цивилистов, и 

прежде всего правоведа-мыслителя И. А. Покровского. 

Он так же, как и Н. А. Бердяев, обосновывал идею персо

нализма, но в отличие от него, что особо существенно, 

поставил эту идею в прямую связь с правом, с понимани

ем его уникальных достоинств. И. А. Покровский пишет, 

что основное значение в поиске "верховной идеи", "ко

торая могла бы ориентировать нас в нашей оценке всех 

отдельных правовых норм", имеет та раскрытая в лите

ратуре антиномия, которую можно обозначить как "про

тивоположность между п е р с о н а л и з м о м и 

транспер с о н а л из м о м"4 • А потому, продолжает 

И. А. Покровский, "нравственный прогресс может быть 

только делом индивидуальной свободы, и высшим назна

чением права может быть лишь создание такого социаль

ного порядка, в котором эта творческая свобода находила 

1 Бердяев Н. А. Философия неравенства. Письма к недрутам по социаль
ной философии. м. , 1970. с. 212. 
2 Вехи. Сборник статей о русской интеллигенции. 1909. С. 101. 
3 См.: Кисmя1Совсхий Б . А. Социальные науки и право. М., 1916. С. 579. 
4 По1Сровс1Сuй И. А. Указ. соч. С. 77. 
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бы себе наилучшие условия для своего осуществления" 1 . 

Более конкретный и яркий вид противоположность меж

ду этими двумя воззрениями, заключает правовед, при

обретает "в известном вопросе о в 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 ом 

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"2. 

На мой взгляд, упомянутое выше отношение к пра

ву как к "легализму", а отсюда и ущербность в понима

нии философии права, стало в немалой степени продук

том обожествления гегеленеких схем и в не меньшей ме

ре- эйфории социализма, точнее, социалистических ил

люзий, охвативших Россию и другие страны в конце 

XIX- начале ХХ в. (к счастью, такая эйфория из числа 

упомянутых русских мыслителей миновала И. А. Покров

ского, а также ряд других передовых русских правове

дов, например, В. Н. Дурденевского). Только кровавый ужас 

братоубийственной гражданской войны в России, а затем 

советского тоталитаризма 20-50-х гг., взращенного на 

насильственно внедряемых социалистических представ

лениях, привел во второй половине ХХ в. к распаду со

циалистических иллюзий и верований, к краху философ

ских основ коммунистической идеологии. 

Известную завершенность (на данное время) фило

софским взглядам на свободу как мировоззренческую ос

нову философии права придала современная теория ли

берализма (неолиберализма). В контексте разработок пер

соналистической философии, получившей вслед за раз

работками русских мыслителей значительное распрост

ранение на Западе3, идеалы свободы конкретизированно 

раекрылись в идее правоза-х:он:н.ости- центрального, оп

ределяющего, как видно теперь, звена современной ли

беральной теории, сочетаемого с идеей человеческой со

лидарности (а также гуманистической философии пра-

1 Покровс-кий И. А. Указ. соч. С. 78. 
2 Тамже. 
3 См.: Мунъе Э. Персонализм. М., 1992. 
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ва), да и всей, смею думать, последовательно демокра

тической, либеральной цивилизации с ее идейной, ду

ховной стороны. По справедливому замечанию Ф. Хайе

ка, "концепция правозаконности сознательно разрабаты

валась лишь в либеральную эпоху и стала одним из ее 

величайших достижений, послуживших не только щи

том свободы, но и отлаженным юридическим механиз

мом · ее реализации" 1 . 

5. В потоке событий. Революция и право. Развитие 

философско-правовых взглядов, их вхождение в жизнь, 

огранка, восхождение на новые, более высокие ступени 

сопровождалось "своим", развивающимся временем, ког

да происходило становление, формирование и упроче

ние свободного гражданского общества, его демократи

ческих институтов, права. 

Характеризуя же саму механику соединения юри

дических и философских знаний, нужно постоянно дер

жать в поле зрения то существенное обстоятельство, 

что право по своей основе -- институт практического 

порядка, функционирующий в самой гуще жизни, а пра

воведение -- наука по своей основе технико-прагмати

ческая. 

С этих позиций важно видеть и то, что, прогремев 

набатом в годы демократических революций, прежде всего 

Французской, идеи свободы не сразу нашли достаточно 

полное и развернутое выражение в действующем праве 

стран, вставших на путь демократического развития. И 

не сразу, надо добавить, складывающаяся на основе идей 

свободы система философских взглядов обрела свой дос

таточно определенный облик, выступила в качестве гу

манистической философии. 

И в этой связи примечательно то, что История тут 

же вслед за счастливыми мгновениями озарения, герои

ки и славных свершений демакра тических революций 

(увы, во многом наносных, иллюзорных) преподнесла 

1 ХайеJС Ф. Дорога к рабству 11 Воnросы философии. 1990. N2 11 . С. 128. 
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людям горькие уроки, продемонстрировав, наряду со всем 

другим, противоречивость и глубокую порочиость самого 

феномена "революция". 

Пожалуй, самым жестоким уроком для демократии в 

славное героическое время первых буржуазных револю

ций стало то обстоятельство (весьма существенное для 

понимания миссии права), что лозунги свободы, даже 

получившие превосходное воплощение в словесных фор

мулах исторических документов- декларациях, консти

туциях и в сентенциях ряда властителей дум той поры, 

таких, как Жан-Жак Руссо, - сами по себе не только 

не обеспечивают фактическую реализацию свободы на 

практике, но и, к несчастью, служат каким-то стимулом 

и чуть ли не безотказным оправданием, индульгенцией 

для бесчеловечных кровавых дел, революционных драм. 

Такой драмой еще в обстановке восторга, вызванно

го Французской революцией, стала страшная якобинская 

диктатура, показавшая, что лозунги "идеального госу

дарства", "власти народа", "свободы и братства", причем 

сопровождаемые практикой свободных выборов, могут 

прикрывать жесточайшее своеволие вождей - вожаков 

толпы и стихии. И именно эти годы сделали еще более 

очевидным тот неумолимый "социальный закон" (он, ка

жется, так и не дошел до ума людей на опыте предше

ствующих революционных сломов), что вся-кая реводю

ция '/iеотдмима от 'liaCU.fi,UЯ. Насилия в крайних своих 

значениях, не только допускающего, но предполагаю

щего прямое y'liичmoжe'liиe чедове-ка .- людей, объявля

емых без юридических процедур и правосудия "врага

ми", "бандитами", "террористами" "контрреволюционе

рами" и т. д. Насилия тем более страшного, что оно, при

крытое героикой и революционным восторгом, благооб

разными формулами и фанатизмом, глубоко проникает в 

недра общества и уже в последующем долго-долго дает о 

себе знать. 

Революции поэтому, сколь бы ни были значительны 

их причины, объявленные цели и романтически обаятельна 

революционная героика, всегда жестоко бьют по людям, 
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вередко прежде всего - по своим верным сынам и слу

жителям (отсюда и знаменитая формула о том, что рево

люция "пожирает своих детей"). 

Судя по всему, кровавая якобинская диктатура в те 

далекие годы не поколебала общего революционного на

строя, порожденного революцией, долгое время воспри

нималась как векоторая вроде бы вполне оправданная 

издержка бурных революционных событий, проститель

ная для фанатов-революционеров. Тем более что в то и в 

последующее время работал, казалось, чуть ли не един

ственный институт, будто бы обеспечивающий незыбле

мость демократии, - свободные выборы. И, пожалуй, 

только в нынешнее время, в XX-XXI вв., когда идеоло
ги наиболее жестоких в истории человечества коммунис

тических режимов открыто называли якобинцев своими 

прямыми предшественниками, стало ясным, как чудо

вищный монстр революционного насилия и террора вор

вался в жизнь людей и затаился в ожидании новых жертв 

и потрясений. 

Другой урок того же времени - это имперское прав

ление во Франции тех лет. И здесь под обаянием револю

ционных лозунгов и революционной эйфории в жизнь об

щества наряду с рядом позитивных сторон (издание Граж

данского кодекса - одна из них) вошли как бы родные 

сестры бескрайней революционной диктатуры - "рево

люционная война" и "империя". 

До настоящего времени мы еще не осознали с необ

ходимой ясностью то существенное обстоятельство, что 

революция - это не что иное, как известным образом 

облагороженная война , война за власть и ее удержание, 

осуществляемая теми же средствами, что и всякая война 

(с той лишь разницей, что это война внутри страны). 

А война в свою очередь - не что иное, как беспощадное 

вооруженное насилие, насилие в крайних своих значени

ях, т. е. с уничтожением людей, в том числе неизбежно 

невооруженных и вепричастных людей, - террор, при

том широкомасштабный государственный террор. Ибо все 

обозначенные явления (и революция, и война, и террор) 
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е точки зрения человеческих измерений одинаковы, 

однопорядковы. И первое, и второе, и третье одинаково 

построены на насилии, на возможности прямого уничто

жения людей, убийства. И первое, и второе, и третье 

равным образом могут быть отнесены к внеправовым яв

лениям - явлениям, находящимся "по ту сторону пра

ва", - там, где господствует хаос произвола, беспре

дельное бесчинство и своеволие (оправдываемые при осо

бых переломных исторических обстоятельствах только 

так, как может быть оправдана неотвратимая стихия). 

И если ныне индивидуальный и групповой террор, 

кажется, получает всеобщее осуждение, то до нашего 

сознания никак не доходит тот факт, что другие родные 

сестры террора - революция и война - также имеют 

террористическую природу и достойны не менее суро

вых оценок. 

Наполеоновские войны, потрясшие Европу в начале 

XIX в., хотя и проходили под знаком обаяния лозунгов и 
романтической атмосферы Французской революции, с 

другой стороны - в какой -то мере легализовали практи

ку захватнических войн и повлекли чудовищные жерт

вы, в противовес ценностям возрожденческой культуры 

реанимировали средневековые стандарты традиционного 

общества, низвели лишение человека жизни до некой 

"просто потери". 

Другая беда, происшедшая вслед за славными рево

люционными свершениями конца XVIII в., - это воца

рившаяся в годы наполеоновского правления империя. 

И опять-таки здесь надлежит высказаться по одному из 

общих вопросов обществоведения. Суть вопроса в том, что 

власть, опирающаяся на насилие, легализованное рево

люцией, тем более в обстановке победоносных револю

ционных войн, неизбежно иревращает ее в могуществен

ную авторитарную силу, которая в условиях обширных 

многонациональных территорий приобретает имперский 

облик с имперскими тенденциями и а трибутами власти. 

А отсюда еще одно несчастье (быть может, самое страш

ное, роковое, непосредственный источник всех других 
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бед) - пришествие и воцарение среди населения импер

ского державного сознания, иревращающего людей из 

гордых граждан, свободных и ответственных личностей в 

послушных подданных, безропотно оправдывающих на

силие и государственный террор, готовых переносить бес

правие и унижение во имя сознания имперского вели

чия, своего превосходства над другими людьми и крох 

завоеванных богатств. 

Если подходить к послереволюционной поре, вылив

шейся в наполеоновское правление, с более широкими 

социальными мерками, то отчет лив о можно различить 

те глобальные негативные процессы, которые может 

вызвать свобода, рождаемая революцией. Это- гигантс

кое, неконтролируемое усиление власти, ее террористи

ческие нравы, беспредельные самоуправство и бесчин

ства, формирование громадных (имперских) государствен

ных конгломератов, вновь бросающих людей в условия 

унижения, полурабства, "сладостного бесправия". 

Выпущенные "на волю" в условиях свободы, даже 

при функционировании порядков свободных выборов, 

демоны власти, идеологические фантомы и сделали не

избежной во Франции, в других европейских странах че

реду сменяющих одна другую полос реакции, реставра

ций, "новых наполеонов", войн, революционных потря

сений1. 

l И еще одно общее соображение на тему революции и насилия. Один 
из выдвинутых революционной бурей постулатов, поддерживаемых 
мыслителями эпохи Просвещения, - это постулат о неизбежности 
насилия в обстановке, когда у народа нет иного сnособа "свергнуть 
тирана'. 

С позиций сегодняшнего дня очевидна уязвимость и, пожалуй, даже 
упречность, трагическая опасность приведеиного nостулата. Насилие, 
даже использованное против тирана, заряжается имnульсом допусти

мости насилия вообще, возможности его использования во имя каких
то идеалов. И надо сделать все-все-все, чтобы преодолеть его в суще
ствующих юридических формах. Во всяком случае, насилие "против 
тиранов" может быть как-то признано в традиционном обществе, при
том признано относительно допустимым только при несовершенстве 

юридической системы, несnособной обесnечить смену власти, и невоз
можности легаJrьно добиться такого совершенства. 

Насильственное устранение тирана и при указанных обстоятельствах 
может быть социально оправдано (под углом зрения права в широком 
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Конечно, все это - уроки. Но они ничего не стоят, 

если из них не делаются надлежащие практически зна

чимые выводы. 

И вот из всех невероятной сложности хитросплете

ний исторических событий, последовавших вслед за Фран

цузской революцией, наиболее важными, непреложны

ми представляются, по крайней мере, три вывода, име

ющие ближайшее отношение к теме настоящей работы. 

Во-первых, это то, что дух свободы, ее значитель

ность для человека, для будущего всего человечества со 

времен знаменитых американских и французских декла

раций и конституций оказались в конечном итоге все же 

неуничтожимыми; они при всех ужасающих минусах и 

издержках стали выражением, знаком и символом чело

веческого прогресса, спасения и благополучия людей. 

Во-вторых, при всей важности свободных выборов 

(всеобщих, равных, прямых, при тайном голосовании) при 

формировании властных учреждений государства они еще 

не обеспечивают демократического развития общества; 

при известных же исторических и ситуационных услови-

смысле) только так, как может быть оправдана неподконтрольная разу
му стихия или самый крайний случай, да притом с таким непременным 
последствием, когда происходит не простая "смена лиц" на властвую
щих тронах, а наступает конец порядку, когда судьба общества зависит 
от одной лишь "смены лиц". И когда в соответствии с этим все участву
ющие в такого рода акции лица-революционеры не становятся властву

ющими персанами (при таком, увы, обычно принятом повороте событий 
в системе властеотношений все вскоре возвращается на круги своя), а 
навсегда покидают область жизни, где господствует власть, или отдают 
себя в руки демократического правосудия, действующего на основе 
международно признанных юридических установлений при безуслов
ном доминировании неотъемлемых прав человека. 

Впрочем, только что высказанные соображения о насилии и тира
нах - не более чем умозрительные соображения, отдающие к тому 
же некой романтической мечтательностью. Жизненная практика еще 
ни разу не продемонстрировала примера, когда бы бескорыстные ре
волюционеры поступились властью. Напротив, она повсеместно пока
зывала другое - революционные жертвенные свершения против ти

ранов по большей части тут же перерастали в разгул стихии, массо
вое истребление людей, захват имущества, - те "революционные 
акции", в осуществление которых тут же включались люди из крими
нального мира и которые неизменно завершались пришествием рево

люционеров и их попутчиков к вершинам власти. 
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ях свободные выборы (плебисциты, референдумы) - да 

к тому же, как свидетельствуют уже современные дан

ные, при развитии изощренных "технологий" и безмер

ной власти денег - приводят к результатам, обратным 

тем, в отношении которых строились демократические 

надежды и расчеты, - к установлению диктаторских, 

тиранических режимов власти. 

И в-третьих, более чем двухсотлетний период су

ществования демократической культуры, рожденной 

Французской революцией и североамериканской государ

ственностью, показал, что ее реальное осуществление 

требует (вслед за внедрением в жизнь великих лозунгов 

свободы и учреждения институтов демократической госу

дарственности) всестороннего развития позитивного пра

ва, закона. При этом- такого позитивного права, такого 

закона, которые способны глубоко и накрепко воплотить 

начала цивилизованной свободы (свободы "вправе" и "че

рез право") в само бытие людей, в саму прозу жизни, в 

быт и повседневную практику людского бытия и общения. 

То есть требует обретения демократическими лозунгами 

и принципами правовой пл.оти : их реализации в виде си

стемы отработанных юридических конструкций, инсти

тутов, которые были бы способны сделать указанные ло

зунги и принципы ремыюстъю. 

6. Гражданские законы. А в этой связи - более кон

кретизированное замечание об отмеченной ранее слож

ной диалектике развития философии права. После того 

как в главных своих очертаниях сложилась философская 

основа философеко-юридической науки, последующее 

накопление интеллектуального материала, уготовленно

го ходом Истории для философии права, происходило 

вслед за все большим утверждением в жизни западноев

ропейских стран и США демократической и правовой куль

туры, рожденной Французской революцией, а главное

в процессе развития позитивного права :как нормативно

ценностного регулятора, в потоке многообразных собы

тий, в сложных, порой драматических взаимосвязях по-
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зитивного права с его человеческой основой- естествен

ным правом и с властью. 

Ключевым звеном в этом многосложном процессе ста

ли zраждапс-кие за-коны (общее, прецедентное право в его 

циви.л.исти-чес-кой значимости). 

Развитие законодательства, всего комплекса инсти

тутов позитивного права в Европе, в странах Америки, 

Азии в XIX-XX вв. представляет собой пеструю, много
плановую картину, охватывающую все сферы обществен

ной жизни- от конституционного регулирования до юри

дической регламентации фабрично-заводских порядков, 

бытовых и семейных отношений. Но, спрашивается, что 

все-таки может быть отмечено как наиболее важное , су

щественное, что произошло в характере и содержании 

законов, во всем позитивном праве после того, как в 

эпоху Проевещепия в громогласных революционных до

кументах- Декларациях, Конституциях прозвучали ло

зунги и формулы свободы, их верховенства , неотделимо

сти от личности? И в чем должна была бы состоять мис

сия позитивного права, чтобы придать реальность ука

занным лозунгам и общим формулам? И не допустить те 

беды, которые обрушились на общество? 

Такого рода вопросы тем более оправданны, что по 

внешним показателям юридический быт позднего евро

пейского средневековья от личался как раз таким макс и

мально развернутым, казалось бы, предельным насыще

нием многообразных юридических документов, регламен

тов, уставов, дотошно регламентирующих "все и вся", 

что создавалось впечатление, что возможности позитив

ного права вроде бы полностью исчерпаны. 

И вот решающую роль среди законов , имевших по 

своему значению эффект прорыва вправе континенталь

ной Европы , а затем и всего мира, сыграли как раз граж

данс-кие за-кон.ы. Это- французский Гражданский кодекс 

1804 г. (Кодекс Наполеона) и Германское гражданское 

уложение 1896-1900 гг. (а вслед за ними ряд других граж

данских законов, таких, как швейцарский Гражданский 

кодекс; и, что не менее важно, соответствующая циви-
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листическая, гражданеко-правоная культура общего, пре

цедентного права стран англо-американской группы). 

Именно гражданские законы и в целом цивилисти

ческая, гражданеко-правоная культура - это те глав

ные факторы, с помощью которых идеалы свободы, де

мократические и правовые ценности фа-к;тичес-к;и реал.и

зуются в самой материи права (-к;оистру-к;циях и иисти

тутах), а в этой связи- реал.ъио воп.л.ощаются в повсед

певиой жuзuu zраждаи, во всех миоzообразпых проявл,еиu

ях этой жuзuu, и тем самым с юридической стороны обес

печивается реальное формирование современного свобод

ного гражданского общества. 

Здесь следует отметить ряд существенных моментов. 

Прежде всего гражданские законы, как ничто иное, 

выражают "связь времен", причем по основополагающим 

институтам человеческой культуры. Ведь гражданские 

законы Франции и Германии, как и гражданские законы 

других стран (вся цивилистическая, гражданеко-прано

вая культура),- это прямые преемники одного из вели

ких шедевров культуры, заложенных в античности, -
частиоzо права, его уникального, непревзойденного юри

дического богатства, выраженного как в идеях частного 

права, так и в отточенных юридических конструкциях, 

строгой и точной лексике, математически стройных фор

мулах и классификациях. Можно с достаточной опреде

ленностью утверждать, что юриспруденция оказалась, в 

сущности, единственным участком современной культу

ры, который напрямую, по большей части чуть ли не в 

первозданном, готовом виде воспринял одно из высших 

достижений культуры античности, выраженное в римс

ком частном праве. 

И в этой связи - еще один существенный момент. 

Гражданские законы стали восприемниками таких дости

жений культуры, которые обогащены разумом. Большин

ство древнеримских юридических формул и сентенций

не результат сглаженной и усредненной коллективной 

проработки, характерной для законодательного правотвор

чества, а плод сильного и оригинального ума. Но не ме-
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нее существенно и то, что древнеримские конструкции 

и формулы стали уже после периода расцвета древне

римской правовой культуры во II-III вв. предметом ин
теллектуальной обработки, раскрывшей их значение "пи

саного разума", -сначала в юстиниановской системати

ке (VI в. н. э.), а затем, спустя столетия, в проработках 

глоссаторов и постглоссаторов, приведших к формирова

нию нового интеллектуально-правовага шедевра- "пра

ва университетов" средневековой Европы. 

Гражданские законы в нынешнее время восприняли 

не просто тысячелетиями отработанную с технико-юри

дической стороны и в этом отношении совершенную юри

дическую материю. Они восприняли именно 'Ч а с т и о е 

n р а в о - такую сферу права (противостоящую праву 

публичному), которое со времен античности реализова

ло свободу людей непосредственно в правовой материи и 

как будто уготовано для современной эпохи. Ибо частное 

право - это как раз такая юридическая сфера, которая 

непосредственно, напрямую воплощает достижения куль

туры, свершения разума в области регулирования вне

шних практических отношений равных и свободных лю

дей и одновременно не зависит от усмотрения власти. Оно, 

стало быть, в демократическом обществе при достаточно 

развитой юридической культуре и есть один из тех эле

ментов в праве, который позволяет юридической системе 

возвыситься над властью. 

Ведь частное право - "частное" не потому, что оно 

касается "частной жизни", сугубо личностных, интим

ных сторон человеческих дел и отношений (хотя оно ох

ватывает и эти участки нашего бытия), а главным обра

зом потому, что оно юридически закрепляет равный для 

вех, автономный, суверенный статус личности и свободу 

личности в ее, данной личности, делах. В последующем 

ход изложения в этой книге еще приведет к более под

робной (и в чем-то, быть может, неожиданной) характе

ристике частного права, связанной с категорией 'Чистого 

права [III. 13. 2]. Сейчас же важно обратить внимание на 
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то, что именно в частном праве возникает парадоксаль

ная ситуация, которая и делает "право правом" - воз

вышает юридическую систему над государством, его про

изволом. 

И наконец, такая еще характеристика гражданских 

законов, раскрывающая их миссию, их роль в формиро

вании и развитии современного гражданского общества. 

Гражданские законы - это как раз те юридические ус

тановления, которые, по-видимому, носят наиболее при

земленный, утилитарно-деловой характер, они касаются 

всех людей страны, ежедневно, а то и ежечасно воспро

изводятся и воспроизводятся в нашей безостановочно по

вторяющейся повседневности. Изо дня в день, от раза к 

разу. И это не некий минус (как может показаться на 

первый взгляд), а, напротив, гигантское уникальное пре

имущества гражданских законов, исподволь упорно пре

вращающих свободу людей в повседневную и само собой 

разумеющуюся данность. Непрерывно повторяясь, вле

зая во все закоулки нашего человеческого бытия, граж

данские законы, как ничто другое, способны "приручить 

к себе людей" - стать непреложными правилами, на

прямую входящими в образ жизни, в повседневную дей

ствительность, в наши нравы, в саму прозу наших жиз

ненных дел. А значит, и в'К.Il.ю-чиmъ Аюдей - всех Аюдей! -
в атмосферу ремъ1iой, обеспе-че1i1iой, цuвUJ/,uзoвa1i1iOU сво

боды! 

В этой свЯзи свобода людей и становится непрелож

ной реальностью, а отсюда реальностью становится и об

щая атмосфера безусловной недопустимости любых ее на

рушений, признания в качестве безусловных элементар

но-необходимых условий и гарантий для осуществления 

свободы человека, его достоинства, высоi<ого статуса. 

Словом, свобода человека - отдельного, автономно

го человека!- при помощи гражданского права входит в 

быт, в повседневность. И это, быть может, является наи

более надежным показателем современной западноевро

пейской (причем персоноцентристской) культуры, того, 

что в жизни общества возникла устойчивая, твердая пра-
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вовая почва для практической свободы отдельного, авто

номного человека, личности и, следовательно, для суще

ствования и развития современного свободного граждан

ского общества. 

Можно, пожалуй, утверждать, что именно граждан

ское право воплощает в адекватной нормативно-юриди

ческой форме ту "игру свободы", которая, по мнению 

Шеллинга, выражает наиболее существенную сторону 

миссии права в современном обществе. Обратим внима

ние- не "правила игры" (они выражены во всем праве), 

а именно цивилизованную uzpy свободы, которая и рас
крывает наиболее мощные позитивные творческие, со

зидательные силы в жизни людей. Как справедливо от

мечено И. А. Покровским, "гражданское право исконно и 

по самой своей структуре было правом отдельной чело

веческой личности, сферой ее свободы и самоопределе

ния. Здесь впервые зародилось представление о челове

ке как субъекте прав ... "1
• 

Франция, Германия, Швейцария, Нидерланды, дру

гие западные страны (ряд стран других континентов -
таких, как Чили), в которых утвердились гражданские за

коны, в XIX-XX вв. прошли непростой путь развития. Путь 
с периодами застоя, войн, разрухи и, что особо пагубно, 

с трагическими сломами в политико-правовой жизни, ког

да в таких странах, как Германия, Италия, Испания, во

царялись фашистские тоталитарные режимы. И все же 

надо видеть, что в эти трагические годы в странах, бро

шенных в бездну фашизма, сохранялись островки право

вой западноевропейской культуры и либеральных ценнос

тей, выраженные в гражданском законодательстве. Ивов

се не случайно поэтому так быстро, воистину стремитель

но, состоялось в этих странах демократическое возрожде

ние- не только вновьутвердилисьи заработали в опти

мальном режиме свободная рыночно-конкурентная эконо

мика и институты парламентаризма, но и произошли но

вые крупные перемены в праве. 

1 Покровс-кий И. А. Указ. соч. С. 309. 
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7. Революции в праве. В цепи реальных событий 
XVIII-XX вв. , ставших основой формирования и разви

тия гуманистического права и соответствующих философ

ско-правовых идей, есть события наиболее значительные, 

поворотные, обозначившие начальную и завершающие 

фазы становления европейской (западной, персоноцент

ристской) правовой культуры. 

Конечно же, как уже упоминалось, решающую роль 

сыграла здесь вся возрожденческая культура, эпоха Про

свещения, процесс перехода к последовательно демокра

тическим, либеральным цивилизациям, к демократичес

кому переустройству стран, вставших на путь модерни

зации. Все это и привело к таким крупным переменам в 

политико-юридической сфере жизни общества, которые 

с полным основанием можно назвать первой (антифе

одальной) "революцией в праве" - реальным прорывом в 

право новой эпохи, современного гражданского общества 

(права дозволительного порядка) 1 . 

. И если в эпоху Просвещения к концу XVIП- началу 

XIX в. в Европе и Северной Америке произошли буржу
азные революции со всей гаммой присущих им противо

речивых свойств, то одним из безусловно положитель

ных последствий таких революций является как раз "ре

волюция вправе". 

Основой такой "революции в праве" стали отмечен

ные ранее социальные и политические процессы, в соот

ветствии с которыми человек как личность начал высво

бождаться из-под рабеко-крепостнических оков власти и 

религиозной идеологии. Именно тогда великие просвети

тели той поры выдвинули идеи, связывающие закон, пра

во , правосудие не только с общими этическими и рели-

1 Сразу же оговорюсь : термин "революция" в отношении права с уче
том сути революций в обществе, неотделимых от насилия и террора (о 
чем говорилось в nредшествующем изложении), исnользуется с нема
лой мерой условности. И конечно же, в данном случае имеются в виду 
не какие-то насильственные акции и даже не сопровождающая их 

романтическая героика, а только то, что nозволяет использовать тер

мин "революция" в естественных и технических науках, - скачкооб
разный переход из одного качественного состояния в другое. 
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гиозно-этическими началами, но и сообразно идеям есте

ственного права с самими основами человеческого бы

тия - со свободой отдельного, автономного человека. 

Революция в праве, основанная на "духе" и идеях 

Французской революции, нашла выражение в 1Сатег.ори

ях естестве-н.-н.ых прав чел.ове1еа. Причем (и это глав

ное!) из множества прав, обусловленных разнообразными 

условиями и требованиями жизнедеятельности (прав не

редко полумифических, ритуальных, иллюзорных или 

зависящих от конкретного состояния общества или даже 

усмотрения власти), выдел.ил.исъ и.ме-н.-н.о -н. е о т ъ

е .м л. е .м ы е п р а в а ч е л. о в е 1С а, 1еоторые стали 

-н.епосредстве-н.-н.ы.м выраже-н.ие.м - прошу в-н.и.ма-н.ия! -
с а .м о u с у т и чел.овечес1еог.о бытия, со1ерове-н.-н.оu 

ос-н.овы сообщества л.юдеu - с в о б о д ы во всех ее 

.м.-н.ог.ообраз-н.ых жиз-н.е-н.-н.ых проявл.е-н.иях: свобода слова, -н.е

при1Сос-н.ове-н.-н.остъ л.ич-н.ости, право выбиратъ своих пра

вителе-й и др. 

Достойно пристального внимания то обстоятельство, 

что в соответствии со взглядами ряда видных мыслите

лей неотъемлемые права человека должны рассматривать

ся, причем наряду с демократией, в качестве основы со

временного гражданского общества, правового, консти

туционного государства. Ю. Хабермас, например, рассмат

ривая главное наследие Французской революции (кото

рая по значению для развития человечества, по его сло

вам, ни с чем "не сопоставима"), указывает на то, что 

"демократия и права человека образуют универсальное 

ядро конституционного государства" 1 . И вот здесь особо 

важно то, что современная либеральная теория институ

ализирует равные свободы для всех и понимает их как 

субъективное право. Поэтому для сторонников либераль

ной теории- именно в данном месте обратим повышен

ное внимание на этот момент - "права чел.ове1еа облада

ют -н.ор.матив-н.ы.м приоритетом перед де.мо1ератиеu"2 

(курсив мой.- С. А.). 

1 Хабер.м.ас Ю. Указ. соч. С. 57, 60. 
2 Там же. С. 34. 
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Сказанное относится к концу XVIII - началу 

XIX в., к тому времени и к тем событиям, которые на

званы первой "революцией вправе". 

Прошло более столетия. 

Ключевыми, поворотными для развития права в се

редине и во второй половине ХХ в. оказались события 

50-60-х гг., во многом явившиеся не только результа

том общего постиндустриального социального развития, 

но и своего рода правовой реакцией на кровавый кошмар 

фашистского и сталинского таталита ризма. Именно тог

да вновь произошли крупные перемены в праве. Переме

ны, затронувшие юридические системы развитых демак

ра тических стран и означавшие по сути дела не что иное, 

как в т о р у ю (антитотадитарную) "революцию в 

праве". 

Основой таких перемен стало возрождение естествен

ного права, и не просто возвращение в сегодняшние дни 

того, что было ранее, а возрождение, означающее 

н о в у ю ж и з n ъ естествеппоzо права. 
Главное, что характерно для возрожденной теории 

естественного права, это такая ее характеристика, ког

да естественное право разворачивается не непосредствен

но к проблемам власти как таковой, а напрямую, сооб

разно идеологии свободы Французской революции, 1i: че

л,ове'li:у, концентрированно выражается в неотъемлемых 

правах личности. Да так, что естественное право - об

ратим внимание на этот пункт! - приобретает пепос

редствеппое юриди1i:о-реzулятивпое зпачепие 1 • 

Ведь в первые десятилетия ХХ в. прирожденные пра

ва человека еще не стали в демократических странах пер

воосновой демократической правовой системы. Более 

того, в обстановке социалистических иллюзий они нача

ли заслоняться Представлениями о приоритете "прав тру

дящихся", а затем были отодвинуты на периферию обще

ственного мнения грозными опасностями, связанными с 

1 См.: Кистяковский Б. А. Социальные науки и право. Очерки по мето
дологии социальных наук и общей теории права. М., 1916. С. 508. 
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гитлеровскими и коммунистическими экспансионистски

ми акциями 30-40-х rr., ужасами сталинского и нацист
ского тиранических режимов, бедами Второй мировой 

войны. 

Но именно эти ужасы и беды вызвали к жизни но

вую и, к счастью, более продуктивную фазу возрожде

ния естественного права в послевоенное время, которая 

и стала мировоззренческой основой такого крупного пе

релома в правовам развитии, когда возрожден:н.ое есте

ствен.н.ое право обретает н.епосредствен.н.ое юриди'/Со-ре

гулятивн.ое зн.ачен.ие. Так что последовательно правовой 

путь, реализующий возрожденную естественно-правовую 

концепцию, поднятую на высокий уровень общественного 

признания после Второй мировой войны, в развитых де

мократических странах Запада на деле начал реально 

осуществляться в 50-60-х rr. 
Все это и отличает решающую сторону трансформа

ции позитивного права на современной стадии демокра

тического развития. Стадии, отражающей наиболее зна

чимую, по всем данным, социальную потребность после

военного времени, когда со всей остротой дала о себе 

знать необходимость такого преобразования действующего 

права в демократических странах, которое положило бы 

'/Сон.ец са.мой воз.можн.ости устан.овлен.ия режима тира

н.ии и безза1еон.ия. И именно тогда идеи прав человека, 

имевшие характер общих деклараций, переступили по

рог сугубо декларативных положений, начали обретать 

известную институционность и выступать в качестве ре

гулятивных юридических принципов- непосредственной 

основы наступления юридически значимых последствий. 

Существенный шаг в этом направлении был сделан 

уже в первые послевоенные годы. В декабре 1948 г. 

ООН приняла Всеобщую декларацию прав человека, юри

дически на международно-правовам уровне закрепившую 

эту, ранее в основном декларативную, категорию. Затем 

конституции ряда европейских стран (притом - знаме

нательно! - прежде всего стран, испытавших на себе 

ужасы фашистской тирании- Германии, Испании, Ита-

16 Восхождеt~ие к праву 
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лии) придали правам человека, в первую очередь основ

ным, фундаментальным, непосредственно юридическое 

действие и плюс к тому -- приоритетное значение во 

всей данной национальной государетвенно-юридической 

системе. 

С 50--60-х гг. естественное право в его современном 

понимании, наряду с его общим "философским бытием" 

в области духовной жизни общества, перешло в плос

кость жизненной практики, практической свободы лю

дей. Это и нашло свое выражение в неотъемлемых пра

вах человека, в их прямом юридико-регулятивном дей

ствии. 

Такой подход к правам человека не только позволяет 

в какой-то мере "институализировать" естественное пра

во, преодолеть его известную неопределенность, много

значность, но и, с другой стороны, придать категории 

неотъемлемых прав человека необходимую философскую 

обоснованность и в этой связи устраиитъ са.му воз.мож

иостъ их этатической (zосударствеиио-державной) ин

терпретации. Той интерпретации (кстати, привычной для 

общего советского правопонимания), когда права людей 

понимаются не как данные самой природой, самим че

ловеческим бытием, не зависимые от усмотрения влас

ти, а как нечто такое, что "предоставляется" государ

ством, обусловлено его "доброй волей", "даруется" влас

тью. 

Поставим здесь точку. Более подробный разговор о 

правах человека-- дальше, в одной из последующих глав 

[III. 15. 2--4]. 
8. Идея правозаконности. В настоящее время, судя 

по многим показателям, по философско-правовым воп

росам уже накоплена такая сумма знаний, которая по

зволяет подвести известный итог развитию философии 

права и охарактеризовать ее в том виде и облике, кото

рые отвечают требованиям современной стадии челове

ческой цивилизации. 

Вот некоторые итоговые соображения. 
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Начиная с эпохи Просвещения философская мысль 

по вопросам права, развиваясь и оттачиваясь в едином 

потоке, неизменно склонялась к одному - к тому, что 

основой права, его стержнем и предназначением являет

ся свобода. И не просто свобода, не свобода вообще, не 

абстрактно понимаемая идея свободы, а- прошу внима

ния! - ремыия, в живой юридическ.ой rtJ!,Oти свобода 

отде.л.ыiоzо, авттю.м:н.оzо че.л.овек.а, свобода личности. 

И самое, пожалуй, поразительное здесь - это то, 

что с такой сутью и направлением философской мысли 

пункт в пункт по конечным итогам совпало и фактичес

кое развитие политико-правовой действительности в стра

нах, преимущественно европейских, странах Северной 

Америки, где в ходе и в результате демократического 

переустройства общества шаг за шагом по тропе проб и 

ошибок, сбоев и зигзагов утверждаются институты де

мократии. И тут, непосредственно в практической жизни 

людей, начиная с эпохи Просвещения, Великой француз

ской революции, первых демократических деклараций и 

конституций развитие неуклонно шло и идет ныне от 

общих формул о свободе, равенстве и братстве -к иде

ям правозак.онности, к. приоритету в политик.о-юриди

ческ.ом бытии неотъемлемых прав и свобод человек.а. 

Одним из наиболее выразительных образцов соедине

ния философской мысли и правовой реальности стало уже 

отмеченное в предшествующем изложении развитие в 

XIX-XX вв. гражданского законодательства. Ведь капи
талистический строй в экономической жизни потребовал, 

как это ни странно прозвучит, свободы в строго кантовс

ких ее определениях. То есть такого простара в вольном 

поведении участников экономических отношений, при ко

тором развертываются "полные антагонизма"- конкурен

ция, экономическое соревнование, состязательные начала 

(это и есть рынок) и который в силу этого предполагает 

"самое точное определение и сохранение границ свободы" 

(Кант), "игру свободы" (Шеллинг), что как раз и дают 

отработанные искусные гражданские законы. 
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Именно соединение передовой философской мысли 

о сути человеческого бытия и реального развития поли

тико-правовой действительности в последние два столе

тия дает надежное основание для вывода о том, что сум

мой философско-правовых идей (концепцией) о праве в 

жизни людей, отвечающей требованиям нынешней ста

дии человеческой цивилизации, должна стать ФИЛОСО

ФИЯ ГУМАНИСТИЧЕСКОГО ПРАВА - . ФИЛОСОФИЯ 

ПРАВОЗАКОННОСТИ. 

И сразу же два пояснения в отношении использован

ных в приведеиных итоговых положениях понятий и тер

минов. 

П е р в о е. Определение "гуманистическое" по от

ношению к праву (использованное отчасти ввиду отсут

ствия других, более адекватных, по Представлениям ав

тора, сути рассматриваемой категории) в данном контек

сте- не рядовой, привычный, в немалой степени затер

тый, потерявший изначальный смысл эпитет, широко к 

месту и не к месту употребляемый наряду с такими, ска

жем, понятиями, как "демократия", "прогресс" и им по

добные. Он использован в строго точном, изначальном 

значении - в смысле характеристики явлений в жизни 

общества, сконцентрированных вокруг человека, челове

ческих ценностей и интересов, т. е. в строго персоиоцеи

mрисmско.м зиачен.ии. 

И в т о р о е пояснение, относящееся к другому, 

параллельна используемому понятию, - правозакоииосmъ. 

Суть дела здесь вот в чем. Реальность права, его дей

ственность раскрывается через законность - строжай

шее, неукоснительное претворение в жизнь действую

щего права, закона. Но сам по себе термин "законность", 

при всей его важности, мало что говорит. Сам по себе 

этот термин характеризует всего лишь одно из имманен

тных и безусловных свойств любого права, его общеобя

зательность - категоричность, непременность строжай

шего, неукоснительного соблюдения, претворения в жизнь 

действующих юридических норм - неважно каких, в том 
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числе "революционных" и самых что ни на есть реакци

онных. 

Что же меняется, когда к приведеиному термину 

добавляется слово "право" ("правозаконность")? Казалось 

бы, ничего, не очень-то нужный словесный повтор, тав

тология, "масло масляное". Или даже, хуже того - по

стулат, который может поколебать универсальность и об

щезначимость требования "законности" как таковой. 

Да, требования законности как таковой - универ

сальны, общезначимы. Но важно видеть и то, что право, 

рассматриваемое "вообще", - обратим внимание на этот 

момент! - может быть "революционным" и крайне реак

ционным, что и было характерно для советской юриди

ческой системы с ее идеологизированным выражением и 

символом- "социалистическая законность". 

А вот в соответствии с приведеиным терминологичес

ким обозначением ("правозаконность") все резко меняет

ся. Как только признаются и на деле осуществляются ос

новные на чала гуманистического права - основные 

неотъемлемые права человека, одного лишь понятия "про

сто законность" (в полной мере сохраняющего свою зна

чимость) оказывается все же недостаточно. 

С рассматриваемых позиций смысл правозаконности 

означает, наряду со строжайшим, неукоснительным про

ведением в жизнь норм действующего права (это безус

ловная юридическая реальность, и она, конечно же, не

пременно "должна быть"), реализацию своего рода 

сверхзадачи- 11.ача.л. zу.ма11.истичес-х:оzо права, прежде всего 

осиовиых иеотъе.млемых прав челове-х:а, а также связан

ных с ними ряда других институтов (о них речь - даль

ше), в том числе общедемократических правовых прин

ципов народовластия, частного права, независимого пра

восудия. А значит - и реа.л.ъ11.ое 1ia деле построеиие иа 
последователъ1iо де.мо-х:ратичес-х:их, zу.ма11.истичес-х:их 1iа

ча.л.ах всей юридичес-х:ой системы, всей полити-х:о-zосудар

стве1i1iой жизии. 

И еще одно замечание. Не будем упускать из поля 

зрения то, что здесь и дальше речь идет о философии, о 
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концепциях, об идеях, в немалой мере- об идеа.t!дХ. Кон

цепция современного гуманистического права (правоза

конности) понимается в данном случае не как во всех 

своих ипостасях наличный факт, не как фактически су

ществующая конкретная юридическая система какой-то 

страны (даже наиболее развитой в демократическом и 

правовам отношениях), а как извест'liая моделъ, теоре

тичес~ий образ. 

К этому идеалу ряд национальных систем приблизился 

на довольно близкую дистанцию. В национальном праве 

таких демократически развитых стран, как Великобрита

ния, Франция, США, Норвегия, Нидерланды, Швейца

рия, ряда других, многие элементы, если не большин

ство, современного гуманистического права уже наличе

ствуют, другие находятся рядом, как говорится, "на под

ходе" (хотя и здесь происходят своего рода срывы, сбои, 

когда на первый план, "отодвигая" право, выступают гео

политические, экономические, а подчас и непосредствен

но военные интересы как таковые). 

Главное же, все эти элементы: и наличествующие, и 

представленные как идеал, некое обобщение - соответ

ствуют логике общественного развития, отвечают требо

ваниям ньшешней ступени цивилизации и в своей сово

купности, надо полагать, обрисовывают "правозакон

ность", или "современное право гражданского общест

ва", -новую, наиболее высокую ступень развития пра

ва, непосредственно следующую за ступенью, которая 

доминирует в нынешних условиях во многих странах, в 

том числе и в ряде демократических, - "правом госу

дарства" [II. 6. 5]. 
Таким образом, концепция права, отвечающая тре

бованиям современного гражданского общества, - это 

философия правоза~О'/i'/iости

zума'liистичес~оzо права, ~оторое призвапо z о с n о д с т
в о в а т ъ, nр а в и т ъ в обществе. 

Несколько слов о достоинствах приведеиной форму

лы. Правозаконность потому может стать итоговой харак

теристикой философии гуманистического права, ее сим-
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волом, что по самой своей сути приведеиное положение 

в сжатом ("свернутом") виде содержит все главные ее 

особенности, о которых говорится в этой главе. 

В то же время хотелось бы привлечь внимание к тому, 

что при всех новых смысловых нагрузках и оттенках 

рассматриваемой формулы она все же остается положе

нием о закоииости. А законность, при всех исторически 

происходивших метаморфозах (в том числе и таких, о 

которых пойдет речь в следующей главе, - "революци

онная законность", "социалистическая законность"), ос

тается именно законностью, порядком, строем или уст

ройством строжайшего соблюдения действующего пози

тивного права, выраженного в законах, других юриди

ческих источниках. А коль скоро в современном граждан

ском обществе правовой порядок, или, иначе говоря, 

правовое устройство, призванные выражать законность, 

основываются на гуманистическом праве и, стало быть, 

прежде всего на естественных неотъемлемых правах че

ловека, то и сам строй юридических отношений должен 

приобретать своего рода естественно-природный харак

тер. То есть становиться столь же необходимым и жест

ким, как и сама природа. 

Поразителен в этом отношении один из примеров (еще 

один) совпадения взглядов юриста и философа. 

Знаменитый российский правовед Н. М. Коркунов по

лагал, что прочный общественный строй предполагает 

установление такого правовага порядка, который "будет 

подчинять себе стремление отдельных личностей с такой 

же безусловностью и беспощадностью, как законы при

роды"1. 

С еще большей, притом глубоко философской осно

вательностью по рассматриваемому вопросу развернул 

свои суждения Шеллинг, когда он выдвинул идею о пра

вовам устройстве как о "второй природе" (и не упустим 

из поля зрения то, что все эти суждения великий фило

соф связывает со свободой человека), - таком устрой-

1 Коркунов Н. М. Общественное значение nрава. СПб., 1898. С. 69. 
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стве, когда "свобода должна быть гарантирована поряд

ком, столь же явным и неизменным, как законы приро

ды"1. В этой связи Шеллинг пишет: "Над первой прирадой 

должна быть как бы воздвигнута вторая, и высшая, в 

которой господствует закон природы, но совсем иной, чем 

в зримой природе, а именно закон, необходимый для сво

боды"2, - причем - такая природа, такая "железная 

необходимость", которая "стоит над" человеком и "сама 

направляет игру его свободы"3. 

С рассматриваемых позиций надо отдавать ясный 

отчет в том, что общие рассуждения о праве в самом 
высоком (гуманистическом) его значении мало чего сто

ят, если идея права не соединена, не спаяна накрепко с 

идеей законности - такого правового устройства, кото

рое функционирует столь же твердо, непоколебимо, явно 

и неизменно, как закон природы. 

Обо всем этом приходится с такой настойчивостью 

говорить еще и потому, что, как показывают события 

самого конца ХХ в. (в особенности события в Югославии 

1999 г.), при всем значении правозаконности как при'Н.ци
па, игнорирование требований законности как таковой 

опять-таки приводит 'Н.а практике к произволу, в · том 

числе к использованию методов войны с новым витком 

непростых проблем, о которых пойдет речь в заключи

тельном параграфе этой главы. 

9. Идея правозаконности и верховенство права. Идея 
правозаконности как выражение требований последова

тельно демократической, либеральной цивилизации и со

ответствующего ей современного естественного права 

означает в качестве своей важнейшей итоговой характе

ристики, что позитивное право, основанное на неотъем

лемых правах человека, становится доминирующим ре

гулятором внешних, практических отношений. 

Оно не просто занимает "первое место" во всей си

стеме социального регулирования, но приобретает .мо'Н.о-

1 Ше.л.лии.г Ф . В. Соч. Т. 1. С. 456. 
2 Там же. С. 447. 
' Там же. С. 458. 
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полъ'liое положе'liие для реше'liия всех ситуаций "по пра

ву". 

Помимо всего иного, идея правозаконности означа

ет, что у позитивного права при решении жизненных 

конфликтов, предполагающих возможность применения 

официального принуждения, "нет конкурентов". Ни мо

раль, ни религиозные догматы, ни иные "идеологичес

кие ценности", ни тем более соображения целесообраз

ности, политические интересы не могут противостоять 

требованиям, положениям, процедурам позитивного 

права. 

В этой связи особо существенно обратить внимание 

на то, что идея правоза'/СО'Ii'/iости оз'/iа'Ч.ает по своей сути 

безуслов'liый приоритет права в от'liоШе'liии власти, го

сударства и знаменует собой- как уже отмечалось ра

нее [II. 6. 5] -более высокую ступень в правовом разви
тии, чем те, которые выражены в формуЛах "право вла

сти" и даже "право государства". А отсюда следует при

знать, что наиболее адекватной формулой, соответству

ющей самой сути верховенства права в условиях правоза

конности, является положение - правле'liие права (rule 
of law). 

И в заключение вновь скажу: кратко изложенные 

идеи правозаконности, соответствующие требованиям 

современного гражданского общества, - не более чем 

идеалы - обобщенный образ, суммированный на основе 

тенденций и достижений законодательства и юридичес

кой практики демократических стран с развитой юриди

ческой культурой, отечественного положительного и от

рицательного опыта, а также авторских представлений 

о месте и роли права в жизни людей, в чем-то, понятно, 

дискуссионных. 

Но это , как мне представляется, простые, ясные 

идеалы. Они согласуются с нашими тоже простыми, яс

ными, светлыми человеческими потребностями и устрем

лениями. И - что особо существенно - именно они, 

идеалы правозаконности , или идея права, способны при-
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дать оптимистические очертания будущему людей, опре

делить оптимальный вариант, жизнеутверждающий и 

достойный, перспективы развития человеческого сообще

ства. И статъ - наверное, уместно будет сказать, - для 

'Каждой страны, в том. числе и для России, общечеловечес-

1\:О'Й и одновременно национальной и д е е й (которую так 

упорно и так безуспешно в наши дни "ищут" в российс

ком обществе). 

И все же дальше на примере России, нашего Оте

чества, мы увидим, как непросто, с каким трудом, поте

рями, деформациями эти идеалы входят (а еще чаще

не входят) в жизнь. 

Именно для России все эти процессы оказались не

имоверно сложными. Ибо Россия стала страной, в ре

зультате событий последних десятилетий не просто от

брошенной назад, а страной сломанной, искалеченной, 

в ряде случаев уже лишенной возможностей без гигант

ских потерь воспринимать и развивать простые и ясные 

человеческие идеалы. И особо прискорбно, быть может, 

то, что Россию во многом сломала, искалечила тоже 

система взглядов на право, претендующая на то, чтобы 

быть "философией", - коммунистическая правовая фи

лософия. 

§ 2. Коммунистическая 
фипософия права 

1. Сломанная судьба. Хотя в конце XIX - начале 

ХХ в. в России определился по многим признакам право

вой путь развития, этот путь изна чально содержал и та

кие подспудные элементы ("червоточины"), которые гро

зили если не срывом, то по крайней мере существенны

ми трудностями его реализации, причем в обстановке как 

будто бы обнадеживающих симптомов, но больше, увы, 

обманчивых иллюзий. 
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Корни этих подспудных элементов - в своеобразии 

российской юридической системы, ее истории, в ее осо

бенностях как права ''византийского" публично-юридичес

кого строя [II. 6. 2]. 
На первый взгляд, как будто бы "византийство" рос

сийского права, напротив, создавало, в отличие от дру

гих стран с традиционным, неотдифференцированным 

правом (также медленно, с зигзагами развивающихся по 

пути правовага прогресса), даже благоприятные условия 

для восприятия ценностей передовой юридической куль

туры. Ведь право России, пусть и в его, так сказать, "вне

шних слоях", все же содержало известные институты и 

формы, относящиеся к западноевропейской юридической 

культуре (к тому же находящие опору как в позднерим

ских элементах византийского права, так и в "варяжс

ких" предпосылках северо-западной культуры). И пото

му, как это свойственно и другим странам с византийс

ким построением юридических систем (таким, как Тур

ция, воспринявшая без корректив один из лучших евро

пейских гражданских кодексов), Россия во время цар

ствования Александра II довольно легко ("с охотой") ста
ла осваивать известные передовые юридические формы. 

Но в самом том факте, что такого рода передовые 

юридические формы по жестким императивам "византий

ства" во многом проскальзывали по поверхности соци

альной жизни, в весьма малой степени затрагивая ее суть, 

ее основные слои, таилась угроза срыва, восприятия рос

сийским правом и всей социальной жизнью постулатов 

иного порядка, не совместимых с правом в его высоком 

гуманистическом значении. 

К сожалению, именно в таком неблагаприятном ис

торическом варианте все и произошло в России. Да так, 

что Россия стала носительницей "обратного", полярно 

противоположного полюса мирового правовага развития 

в эпоху перехода человечества к последовательно демок

ратическим цивилизациям,- философии коммунистичес

кого права. 



488 Часть III. Философеко-правовые проблемы 

А произошло все это опять-таки в немалой степени 

благодаря "византийским" особенностям российского права. 

Только здесь и теперь - таким особенностям, которые 

относятся к его истинной (хотя и подспудной сути) - си

ловой природе. Той силовой природе, в которой нашла 

обитель, поприще для воплощения в жизнь ортодоксаль

ная доктрина марксизма-ленинизма. 

2. Ортодоксальные основы коммунистической фи
лософии права. Если стержнем правовага прогресса в 
условиях перехода человечества от традиционных к ли

беральным цивилизациям и демократического переустрой

ства общества стала философия гуманистического права 

(правозаконности), то в качестве наиболее значительно

го противостоящего ей явления правовага регресса и вме

сте с тем -- ее своеобразного спутника-антагониста 

выступила ком.м.унистическая марксистская философия 

права. 

Каковы основания такой оценки ортодоксального мар

ксизма? 

Здесь хотелось бы обратить внимание на то, что мар

ксистские взгляды, многократно и скрупулезно проана

лизированные с различных науковедческих пою~щий (эко

номических, политических, моральных, психологических 

и др.), по-настоящему не становились предметом научно

го освещения и оценки с о с т о р о н ы п р а в а. А если 

и вовлекались в область научного анализа в данной плос

кости, то преимущественно -- с точки зрения некоторых 

специальных проблем: соотношения права и экономики, 

права и веры и т. д. 1 

Между тем, когда Маркс возвестил о том, что зада

ча философов не объяснять действительность, а изме

нять ее, он тем самым уже сообщил философскому обо

снованию действительности значение достаточного осно

вания - такого, когда философские, научные выводы 

"дают право" известному слою людей (пролетариату) на 

1 См., например: Бер.мах Г. Дж. Западная традиция nрава: эпоха фор
мирования. М.: Изд-во МГУ, 1998. С. 514 и ел. 
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практические действования. И с этих позиций "социальный 

мандат" на революционное преобразование- все то, что 

в соответствии с марксистеко-большевистскими взгляда

ми лежит в основе кардинальных революционных дей

ствий пролетариата - естъ пе -что ипое, -ка-к п р а в о. 

Право в том широ-ком зпачепии, которое выражает обо

снованность, оправданность соответствующих действий ре

волюционных сил, наличие у них достаточного осно

вания. 

Марксизм, таким образом, может быть охарактери

зован как фшюсофс-кое и политичес-кое у-чепие, обосповы

вающее высшее революциоппое право, своего рода супер

право пролетариата па -кореппое преобразовапие мира 

(что прямо или косвенно утверждалось всеми сторонни

ками революционного марксизма). 

Ведь по Ленину, наиболее верному последователю 

Маркса, основателю большевизма, главпае в мар-ксиз

ме - 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, пе ограпи-чеппой 

за-капом. Власть же, не ограниченная законом (диктатура 

пролетариата), и представляет собой как раз "право" во 

имя коммунизма идти на любые шаги, на любые акции 

для торжества светлых идей, всеобщего счастья1 . 

По привычной, распространенной номенклатуре пра

вовых явлений обосновываемое ортодоксальным марксиз

мом высшее революционное право ближе всего к поня

тию правосознания - к субъективным Представлениям 

людей, их групп о реальном, желаемом и допустимом 

прав е. 

1 Нужно взять на заметку: именно для того, чтобы оттенить революци
онную сущность партий, выражающих великое мессианское дело мар

ксизма-ленинизма, историческое предназначение и великое револю

ционное право пролетариата, их Приверженнасть идее диктатуры про

летариата, в 1918 г. марксистские партии, придерживающиеся ради
кального революционного большевизма, были переименованы из "со
циал-демократических" в "коммунистические". Именно по этой при
чине, а не по какой-то другой - запомним этот факт (возможно, нео
жиданный для многих нынешних сторонников коммунистической 
партии). 
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Но фактически оно означает нечто значительно боль

шее, чем просто "сознание", представляет собой что-то 

вроде революцион.н.ого естествен.н.ого права, так как, по 

Представлениям коммунистов-ортодоксов, оно, такое выс

шее революционное право, находится "впереди" закона, 

любых иных юридических формальностей - непосред

ственно дозволяет то, что не допускает ни одна из сис

тем позитивного права и никакое сознание, содержащее 

категорию "право" в строго юридическом его значении. 

Марксистская доктрина допускает (и даже возвеличива

ет) - прямое во имя 1<:оммун.изма н.асил,ие. И реальный 

смысл "революционного правосознания", использованно

го в ходе большевистской революции и ленинеко-сталин

ской диктатуры, строго соответствует содержанию рас

сматриваемой марксистской категории. 

Именно потому большевики, марксисты-ленинцы, 

считали себя вправе поступать сообразно своим идеоло

гическим Представлениям и делать со всем обществом, 

его институтами, с отдельными людьми что угодно: зах

ватывать путем заговора и вооруженного насилия власть, 

идти на реализацию утопии, на фантастический экспе

римент в отношении всего народа, физически уничто

жать "врагов народа", развязывать революционную вой

ну, применять массовые вооруженные насильственные 

акции, государственный террор, чинить расправу над 

классово чуждыми элементами и единомышленниками

отступниками, ликвидировать естественные механизмы 

и стимулы жизнедеятельности- частную собственность, 

рынок, предпринимательство, заменяя все это искусст

венно-принудительными фантомами. Вот что говорил 

известный деятель Октябрьской революции, член ВЧК 

М. Лацис: "Мы истребляем буржуазию как класс. Не 

ищите на следствии материала и доказательств того, что 

обвиняемый действовал делом или словом против совет

ской власти. Первый вопрос, который вы должны ему 

предложить, какого он происхождения, воспитания, об

разования или профессии. Эти вопросы и должны опре-
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делить судьбу обвиняемого. В этом смысл и сущность 

красного террора" 1 • 

3. Высшее революционное право в России. А те
перь - вопрос. Вопрос о том, почему именно Россия, ее 

юридическая система воплотили (в том специфическом 

виде, о котором речь впереди) высшее революционное 

право, построенное на марксистской философской докт

рине? 

Прежде всего, разумеется, потому, что Россия в силу 

уникального совпадения многих объективных и субъек

тивных обстоятельств стала в начале ХХ в. носительни

цей и жертвой (пожалуй, даже жертвой-искуплением) 

соблазнов и вожделений, порожденных марксистской ре

волюционной доктриной, да к тому же в ее ленинско

сталинском, большевистском крайне силовом, агрессив

ном варианте. И в соответствии с этим именно на россий

ской земле начиная с октября 1917 - декабря 1918 гг. 

началось практическое ее осуществление, с заговором, 

насильственным захватом власти, разгоном избранных 

народом представительных учреждений, красным терро

ром и т. д. 

Кроме того, наряду со многим другим, России вы

пала столь тяжкая доля еще и потому, что в России 

1 Цит. по: Мелыупов С. П. Красный террор в России. 1918-1923. М. , 
1990. С. 44. И это не отдельные высказывания, тем более не сугубо 
фразеологические обороты, а последователъпая политюса, находив
шая - увы - выражение и какое-то формальное обоснование в зако
нодате.nьных документах, в нормативных актах, обозначаемых в каче
стве "правовых". Как это ни поразительно, самые крайние nроявле
ния большевистского террора, поистине геноцида в отношении населе
ния страны, имели известные "юридические основания". И это было и 
"nри Ленине" (Постановлением VI Чрезвычайного съезда Советов от 
6 ноября 1918 г. органам ВЧК было предоставлено право (!) брать за
ложников и содержать их nод стражей, Постановлением Президиума 
ЦИК СССР от 28 марта 1924 г. было подтверждено Положение о пра
вах ОГПУ, где предусматривалось образование Особого совещания для 
рассмотрения дел в отношении социально опасных лиц и т. д.), и тем 
более "при Сталине" (Циркуляром ОГПУ от 29 октября 1929 г. в центре 
и в республиках были созданы "тройки", по nриказу же НКВД СССР 
от 27 мая 1935 г. эти "тройки" образованы в краях и областях, сразу же 
nосле убийства Кирова в 1934 г. ВЦИК издал nостановление, по суще
ству, устранявшее nроцессуальные гарантии по "контрреволюцион
ным" делам и т. д.). 
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даже в условиях развивающегося капитализма и воспри

ятия некоторых передовых юридических форм продол

жала господствовать юридическая система со многими 

чертами "византийства". Да к тому же с обоюдно обо

стрившимися силовыми методами прямых кровавых рас

прав - и со стороны власти (массовые расстрелы де

монстрантов, бесчинство охранки), и со стороны борю

щихся с властью сил (террор народников, эсеров, эсде

ков-боевиков ). 
Именно здесь нужно искать одну из существенных 

причин того, что установившаяся в результате рево

люционного переворота 1917-1918 гг. власть больше

вистской партии нашла в идеологии и практике "визан

тийства" наиболее близкую по сути фактическую осно

ву для практической реализации высшего революцион

ного права (к тому же подкрепленного будто бы есте
ственными началами борьбы с эксплуататорами и угне

тателями). 

Отсюда - "классический" характер и одновремен

но особенности высшего революционного права комму

низма в том виде, в каком оно с 1917-1918 гг. стало реа
лизовываться в России. В том числе, и в виде юридизи

рованной доктрины - придания идеологии (марксизму, 

партийным программам), да и всем партийным решени

ямнепосредственного юридического значения и действия. 

Согласно декрету о суде NQ 1, верховной инстанции 
Советов, все законоположения и юрисдикционные ре

шения должны были соответствовать не только декре

там Советской власти, но и в первую очередь програм

ме коммунистической партии. 

Вот почему все основные акции во всех сферах жиз

ни российского общества после прихода к власти комму

нистов строились в соответствии с партийными решения

ми, с прямыми указаниями партийных инстанций, а в 

ряде случаев - в виде "совместных документов" цент

ральных учреждений партии и государства. Включая и об

ласть карательной политики, вплоть до прямых указаний 
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партийных учреждений и их лидеров в отношении, на

пример, методов следствия 1 • 

Надо отдать должное ленинцам-большевикам: зах

ватив в России в октябре 1917 г. власть (и подкрепив этот 

захват разгоном Учредительного собрания в январе 

1918 г.), они с предельной пунктуальностью реализовали 

марксистские представления о революционном праве. 

И право советской России 1917 - конца 20-х гг., которое 

именовалось "революционным", в то время оценивалось в 

чем-то открыто и честно. Оно характеризовалось как "ре

волюционное правосознание", а порой - совсем уже от

крыто и честно - "революционная целесообразность" 2• 

То есть "право" в значении непосредственного неконтро

лируемого революционного действования, прямого наси

лия, возможности отступления от своих же юридических 

установлений по мотивам революционной целесообразно

сти3. 

Правда, в конце 20-х - начале 30-х гг. в марксистс

ких воззрениях на право, как во всей системе марксист

ско-ленинской, большевистской идеологии, произошли из-

1 Впечатляющий пример тому - шифрованная телеграмма Сталина, 
направленная 10 января 1939 г. секретарям обкомов, крайкомов, ЦК 
нацкомпартий, наркомам внутренних дел и начальникам управлений 
НКВД: "ЦК ВКП(б) разъясняет, что применение физического воздей
ствия в nрактике НКВД было доnущено с разрешения ЦК ВКП(б). 
Известно, что все буржуазные разведки nрименяют физическое воз
действие в отношении социалистического пролетариата и притом nри

меняют его в самых безобразных формах. Спрашивается, nочему соци
алистическая разведка должна быть более гуманна в отношении заяд
лых агентов буржуазии, заклятых врагов рабочего класса и колхозни
ков? ЦК ВКП (б) считает, что метод физического воздействия должен 
обязательно применяться и впредь, в виде исключения, в отношении 
явных и неразоружившихся врагов народа, как совершенно nравиль

ный и целесообразный метод" (цит. по: Столяров К. Палачи и жертвы. 
М.: Олма-пресс, 19~8. С. 131). 
2 В самый канун октябрьского переворота идеолог революционного nрава 
советского образца П. И. Стучка nисал: " ... мы вслед за Марксом заявля
ем, что мы должны стоять не на nочве законности, а стать на почву 

революции" (см.: Сmуч1еа П. И. Избранные nроизведения. С. 227). 
3 Там же. С. 350. В другом месте автор замечает: "С первых же дней 
революции 1917 г. еще в марте и nозже мне неоднократно nриходи
лось возражать против сознательного или невольнога лицемерия тех 

революционеров, которые привыкли говорить о строгой законности в 
самый разгар революции" (С. 232). 
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менения (точка в точку совпавшие с канонами византий

ства) . Отсюда -соответствующие изменения и в комму

нистической философии права, которая, сохранив импе

ративы ортодоксальной теории, в чем-то преобразовалась, 

по ряду существенных позиций сменила саму систему 

координат, и особенно ее символов, идолов, терминоло

гических обозначений. 

Это произошло в условиях, когда, одолев всех дру

гих претендентов на верховную власть в обществе (и по 

единодержавным воеточно-византийским нравам физичес

ки уничтожив их), единоличный вождь - Сталин -встал 

на путь известной стабилизации в жизни общества, со

здания мощной военно-коммунистической общественной 

системы, основанной на модернизированной государствен

ной экономике и выраженной во всесильной партийно

идеологизированной государственности и социалистичес

кой законности (обеспечивающих в новых формах господ

ство революционного права, служащего коммунизму, его 

победе во всем мире). 

Эта искусно созданная модернизированная система 

единодержавной власти и соответствующие ей обществен

ные порядки, получившие официальное имя "советское 

социалистическое общество", могут быть охарактеризо-

. ваны в качестве относительно сложившегося, институ
ционально отработанного случая современной цивилиза

ции. Такого случая, который, отличаясь причудливым 

сочетанием некоторых положительных, привлекательных 

и одновременно бесчеловечных, чудовищно отвратитель

ных черт, с новыми идейными символами-идолами (все

сильная партийно-идеологизированная государственность , 

идол "социализма"), тем не менее сохранил саму суть 

высшего революционного права. 

Такой поворот событий в мире марксистских идей и 

реалий представляется на первый взгляд неожиданным, 

нелогичным и даже странным, если исходить из ортодок

сальных марксистских взглядов на государство. Ведь го

сударство под углом зрения этих взглядов изначально 

рассматривалось как институт временный, рассчитанный 
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лишь на переходный период и обреченный по мере успе

хов коммунизма на отмирание. В нем не предполагалось 

иметь ни постоянного привилегированного аппарата, ни 

постоянной армии, словом, это не государство в строгом 

смысле, а, по словам Ленина, "полугосударство", фор

мой которого и должны были стать образования непос

редственной демократии самих трудящихся масс - Со

веты. 

Чем же можно объяснить такого рода поворот? 

Понятно, решающую роль сыграл здесь сам факт по

явления мощной военно-коммунистической властной сис

темы - то обстоятельство, что революционно-романти

ческий порыв к коммунизму в своем истинном значении 

иссяк и на деле обернулся формированием тиранической 

военно-коммунистической системы власти во главе с еди

нодержавным правителем, вождем - генеральным (пер

вым) секретарем коммунистической партии. 

Но сам по себе этот факт едва ли был бы возведен в 

ореол всесильной священной власти, если бы он не был 

преподан под углом зрения коммунистической идеологии. 

Ведь при указанной ранее философской переориентации 

произошла не замена былой утопической философии на 

обычную государственную идеологию, возвеличивающую 

власть (такая идеология при абсолютизации власти- вещь 

распространенная), а явление совсем иного порядка. Мар

ксистские философские догмы и определения стали сво

его рода обоснованием всемогущества власти. Советское 

государство, возглавляемое вождем коммунистической 

партии, было объявлено главным орудием строительства 

коммунизма. А потому именно оно, государство, "во гла

ве с партией" стало выражением и носителем указанного 

ранее высшего революционного права, дозволяющего в 

отношении общества, населения, каждого человека со

вершать любые, какие угодно акции, лишь бы они сооб

разовывались с марксизмом, ленинизмом, большевистс

кими взглядами и практикой. 

Да и по своему существу государственная идеология 

в сталинскую эпоху - в периоды, начавшиеся со ста-
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линекой единодержавной тирании, а затем во время бреж

невекого неосталинизма, связывалась не столько с даль

ними коммунистическими идеалами (они приобрели в ос

новном декларативный, лозунговый характер, и только в 

хрущевекое время воспламенились было живой романти

кой), сколько с существованием и функционированием мо

дернизированной военно-коммунистической системы вла

сти, выраженной в социалистической державной государ

ственности. 

Отсюда можно понять, почему в советском обществе 

с середины 30-х гг. в официальных документах и комму

нистической пропаrанде внимание все более концентри

руется не на коммунизме, а на "социалистическом госу

дарстве", "функциях государства", "государственной дис

циплине", "государстве при коммунизме". 

И именно потому, что основное в модернизации вла

сти и всей военно-коммунистической системы с 30-х гг. 

состояло в сохранении в новом, осовремененном вариан

те марксистеко-ортодоксальной сущности коммунистичес

кой идеологии, выраженной в высшем революционном 

праве на кардинальное ("во имя коммунизма", но те

перь - по воле вождя и партии) преобразование обще

ства, государственность, ее возвеличивание и усиление 

неизменно понималась как: 

партийно-идеологизированная власть, центром, яд

ром которой является коммунистическая партия, практи

чески - генеральный секретарь, политбюро, секретари 

ЦК, первые секретари обкомов (и все это стало синони

мом определения "социалистическое государство"); 

власть, единая с идеями коммунизма (в "обоснова

ние" этого Сталин в конце 30-х гг. дополнил марксистс

кие догмы положением о "сохранении государства при 

коммунизме"); 

власть всесильная -- такая, которой как главному 

орудию строительства коммунизма с опорой на каратель

но-репрессивный и чиновничий аппарат "по плечу" ре

шение любых задач и которой напрямую, при сохране-



Глава 12. Два nолюса 497 

нии верховенства партии, подконтрольны все сферы об

щественной жизни, в том числе экономика, культура, 

духовная жизнь; 

власть, которой дозволено все - применение любых 

насильственных действий против тех или иных лиц, фи

зическое уничтожение и отдельных людей, и целых 

групп населения, переселение народов, любые "преоб

разования" природы и т. д. 

При этом при функционировании такой всесильной 

государственности использовался идол "социализма", ко

торый стал формально провозглашенным основанием-кри

терием, необходимым для того, чтобы запускать в дело 

высшее революционное право с использованием всей мощи 

вооруженных, карательных сил, всей репрессивно-чинов

ничьей машины, стали интересы победившего социализ

ма, его незыблемость, "окончательный и необратимый 

выбор" его народом. 

Это основание-критерий сказалось на решении ряда 

юридических проблем, в том числе конституционных. Само 

существование, казалось бы, широких социально-эконо

мических и иных прав граждан и тем более их фактичес

кая реализация напрямую связывались в формулировках 

юридических текстов (особенно Конституции 1977 г.), с 

тем юридически значимым условием, что они должны 

соответствовать "интересам социализма" . 

Но в наибольшей степени, пожалуй, аргумент "соци

ализма", точнее "угроза социализму", проявил свою боль

шевистскую суть в критических, кризисных ситуациях. 

Причем, что весьма показательно, прежде всего именно 

в тех областях отношений, где твердость правовых норм 

и принципов имеет, казалось бы, неоспоримую значи

мость, - в межгосударственных отношениях, между стра

нами внутри социалистического лагеря. Ведь туманные 

хрущевско-брежневско-сусловские рассуждения о досто

инствах социалистического строя , а затем "доктрина 

Брежнева", послужившие основой вторжения вооружен

ных сил в Венгрию (1956 г.) и в Чехасловакию (1968 г.), и 
беспощадная расправа с народным сопротивлением оди-
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наково обосновывались, наряду с некоторыми иными не

вразумительными доводами, тем, что возникла "угроза 

социализму". И это будто бы в достаточной мере оправ

дывает массированные вооруженные насильственные 

акции "братьев по-социализму" во главе с СССР в отно

шении любой страны социалистического лагеря, коль ско

ро, по мнению "братьев" (точнее, "старшего брата" -
лидеров КПСС, а потом и всех "всех других братьев") 

подобная угроза социализму возникла. 

Аналогичный аргумент - "угроза социализму" -
оказался решающим при использовании вооруженных сил 

для подавления народных протестов и внутри страны Со

ветов -в Новочеркасске (1962 г.). 

Да и последняя по времени вооруженная акция (вве

дение войск в Москву в дни августовского путча 1991 г.) 

опять-таки оправдывалась в документах организаторов 

акции тем, что возникла "угроза завоеваниям социа

лизма". 

4. Опоры в социальной системе. Принципиальные 
основы коммунистической философии права коренятся в 

ортодоксальном марксизме, в большевизме. Ее суть, как 

мы видели, заключается в придании безусловно верховно

zо значения революционному праву, служащему комму

низму, дающему непосредственное обосиование и оправ

даиие каким угодио акциям в отношеиии всего обЩества, 

всеzо иаселеиия, любых ezo групп, любого человека, вплотъ 
до физическоzо уничтожения человека, объявлепиого "вра

zом". 

Здесь перед нами - один из крайних, предельных 

по меркам истории фантом бесчеловечной идеологии. Той 

идеологии, которая по своим глубоким историческим ос

новам коренится в "классовой этике", религиозно-этичес

ких представлениях, идеологизированных философских 

системах и взглядах - таких, как платоновекий взгляд 

на идеальное государство, воззрения Ж.-Ж. Руссо о на

родном суверенитете, католических Представлениях о 

спасении, марксистских утопиях о полном коммунизме, 
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для достижения которого все средства хороши и допус

тимы1. 

Наряду со значением идеологических догм для марк

систского понимания права надо видеть и то, что фило

софия и ирактика революционного права утвердились как 

составная часть всего коммунистического эксперимента, 

созданных в ходе его проведения устоев коммунистичес

кой системы. Здесь, наряду с упорно проводимым на ирак

тике принципом равенства в коммунистической его трак

товке2, особого внимания требует феномен государствен-

1 Знаменательно, что некоторые наnравления религиозной идеологии по 
известным nараллелям смыкались с коммунизмом. Эта сторона религи
озных воззрений и коммунизма сnраведливо была nодмечена русскими 
либеральными правоведами-философами, а в области художественного 
творчества - Ф. Достоевским. Как верно отмечено в современной лите
ратуре, "в глазах Чичерина (одного из самых видных русских правове
дав либерального направления, критиковавшего Соловьева за увлече
ние католицизмом. - С. А.) общей чертой католицизма и социализма 
было стремление к насильственной организации Добра; в этом пункте 
он полностью соглашался с Достоевским ... Социализм и коммунизм, по 
его словам, это явная nоnытка возврата к теократическим устремлени

ям католического средневековья, т. е. насильственного насаждения Цар
ства Божия, исключительно опасного ввиду развития современного го
сударственного аnпарата. Удача такого эксnеримента была бы огосудар
ствлением всего и повлекла за собой всеобщее порабощение и экономи
ческую катастрофу". И дальше: "Соловьев обвинялся Чичериным не толь
ко за увлечение католическим теократизмом, но и за nрокладывание 

дороги социализму и даже коммунизму" (см.: Ва.лиц-к:ий А. Нравствен
ность и право в теориях русских либералов конца XIX - начала 
ХХ века 11 Вопросы философии. 1991. Ng 8. С. 3). 
2 Как это на первый взгляд ни nоразительна (хотя по существу -
вполне логично), коммунистическая трактовка равенства и неравен
ства на практике привела точно к тем же результатам, что и само 

существо большевизма - к возникновению социальной системы и по
литического режима бесчеловечной тирании. Ибо на nрактике стрем
ление коммунистической власти хоть к какой-нибудь реализации и 
оправданию лозунга равенства в положении трудящихся означало вве

дение государетвенно-обязательных мер по "уравнению" и отсюда 
утрату стимулов к активности и инициативы у людей, nорождение 

угодничества, nрислужничества перед властью - всемогущим владель

цем жизненных благ, послужило толчком к систематическому nриме
нению насилия в экономике, в других сферах жизни общества. И тут 
же свою негативную роль сыграли nринцилы организации политичес

кого режима как "власти людей труда" и социалистической правовой 
системы, сразу же узаконившие привилегированный слой людей -
сословие правителей, уже формально - через своих активистов, ком
мунистическую партию, ее вождей - как будто бы уполномоченных 
на всевластное nравление. 



500 Часть III. Философеко-правовые проблемы 

ной собственности - то, к чему он привел на практике в 

соответствии с коммунистической идеологией 1 • 

Коммунистическая идеология увидела в негативных 

сторонах частной собственности, а затем и в ней самой 

главное зло в человеческом обществе. И потому, придав 

анафеме частную собственность, объявила в качестве 

основы счастливой жизни людей собственность обществен

ную, прежде всего- государственную, названную в кон

ституциях и законах советского общества "всенародным 

достоянием". 

Между тем реальная жизнь советского общества, в 

котором была осуществлена тотальная национализация 

собственности, показала, что сама по себе общественная 

(и в особенности государственная) собственность не ста

ла - как это ожидалось - источником прогрессивного 

общественного развития, всеобщего благосостояния, а на

против, при всей неизбежности ряда ее институтов во 

имя интересов всего общества, в целом как тотальное 

явление породила многие беды, тупики, процессы, веду

щие к нарастающему упадку, разложению всей обще

ственной системы2 . 

1 По данной проблеме прежде всего будут уместны некоторые общие 
замечания о собственности. Главное здесь то, что вся история челове
ческого рода подтвердила, что собственность, которая служит челове
ку, - это частная собственность. Только частная собственность (абсо
лютное право на вещи и интеллектуальная собственность - исключи
тельное право нанематериальные блага) дает ее обладателю наиболее 
широкие права обладания и в этой связи способна оказьшать на него, 
на его волю и интересы, мощное и многообразное воздействие. Такое 
воздействие, которое активизирует личность , ее активный творчес
кий потенциал и таким путем приносит благо и самому человеку, и 
всему сообществу людей. В этих своих качествах частная собственность , 
хотя и является источником и поприщем ряда негативных сторон в 

жизни людей, вместе с тем включается, как и право, в жесткие меха
низмы поступательного развития общества. 
2 Здесь надо видеть, что государственная собственность - явление с 
точки зрения особенностей и черт собственности эфемерное, в челове
ческом отношении- безликое, неперсонифицированное, "выходящее" 
на волю лишь интересы чиновников, властвующих лиц. И потому в 
известном смысле - мутант, противоестественный гибрид того, что 
выражает известные стороны власти собственнИ1tа, и одновременно 
того, что свойс1•венно произволу государственной власти. В государ
ственной собственности отпадают решающие достоинства собственнос
ти как фактора ответственности и стимулирования, и остается та ее 
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При этом оказалось, что из самой природы государ

ственной собственности следует, что она сама по себе 

неизбеJКно предполагает моrцное использование власти, 

создание небывалой по масштабам и всемогуrцеству бю

рократической административной чиновничьей системы, 

без которой "всенародное достояние" не моJКет ни суrце

ствовать, ни функционировать. Для нее становится неиз

беJКным применение (взамен естественных стимулов, ра

нее- пусть и противоречиво- вполне решаемых част

ной собственностью) систематического принуJКдения к 

труду; когда труд становится на одном полюсе рабским, 

крепостническим, а на другом- административно-коман

дным, надсмотрrцическим. 

В целом JКе государственная собственность из формы 

обладания веrцами и благами, в какой-то мере переходя

rцей в постиндустриальном обrцестве в объективирован

ные информационные структуры, становится слоJКной 

системой отношений, соединенной с властью. В рамках 

всего огосударствленного хозяйства происходит форми

рование своеобразной, по-своему уникальной, властно

организационной инфраструктуры собственности (обна

JКившейся в России при приватизации), включаюrцей: 

1) финансовые потоки из государственной казны, бюдJКе
та и формы доступа к природным богатствам; 2) "точки 
опоры" во властных органах, открываюrцие возмоJКность 

беспрепятственного использования финансовых потоков 

и природных ресурсов; 3) обретение природных ресурсов 
через "приватизацию" предприятий добываюrцих отраслей. 

И все это, наряду с коррупцией, казнокрадством, 

суrцествует и функционирует в обстановке, когда широ-

черта, которая выражает наиболее полное, абсолютное обладание пред
метами, благами, и, следовательно, при тотальной национализации 
открывает возможность государственной бюрократической системе осу
uцествлять бесконтрольную деятельность по nроизволъному распоря
жению материальными и интеллектуальными богатствами обuцества. 
Словом, как раз та черта собственности, которая в условиях господ
ства коммунистического режима и "требуется" для осуuцествления ши
рокомасштабных социальных проектов - создания в быстрых темпах 
коммунизма - обuцества всеобuцего счастья. 
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ко - и вновь благодаря самой же государственной соб

ственности - распространяется паразитизм, растрачи

вание народного добра, брошенность объектов, неради

вость и безответственность в хозяйственных делах. 

Если принять во внимание эти органические пороки 

государственной собственности, то само ее создание в 

качестве основы всего на родного хозяйства, вездесущего 

начала всей жизни общества - это поистине преступле

ние коммунизма перед людьми и Историей. Ее многодеся

тилетнее существование - национальная беда всей стра

ны. И к тому же - беда в условиях современной России и 

реформируемого российского общества, когда и после "при

ватизации" (ваучерного, в сущности просоциалистическо

го распределения части государственного имущества, фор

мального акционирования) сохраняются почти все основ

ные звенья ее инфрастру:ктуры и отсюда - все зло госу

дарственной собственности, основные ее пороки 1 • 

5. "Двухэтажное" право: официальная юридическая 
система и право-невидимка. В результате сложного, мно

гоэтапного развития - развития, которое все время опи

ралось на коммунистические догмы, на свои непоколеби-

1 В этой связи следует заметить, что довольно популярный ныне ло
зунг "многообразия собственности", когда государственная собствен
ность ставится в один ряд с частной,- ложен, коварен. Государствен
ная собственность изначально, по определению- органически пороч
на, неэффективна, растратна, бременем ложится на общество. Она 
может быть оправдана лишь общественной необходимостью, когда об
щество намеренно во имя устранения иной, более крупной нацио
нальной беды, другой, иначе не решаемой потребности идет на из
вестные жертвы. Ее пороки, неэффективные последствия могут быть 
смягчены тем, что в режим и порядок ее функционирования могут 
быть "nривиты", всегда с немалыми nотерями, отдельные формы и 
институты, развившиеся в условиях частнособственнических отноше
ний (самоокупаемость, хозрасчет, оnеративное управление, хозяйствен
ное ведение). Но только - смягчены, не более. Примечательно, что и 
nосле сnлошного акционирования, проведеиного в России под флагом 
"приватизации", формально акционированные предприятия- ничуть 
не меньше, чем предприятия, находящиеся на статусе хозрасчета или 

хозяйственного ведения, - фактически так и остались пребывать в 
том реальном режиме, который характерен для государственной соб
ственности (разве только - оказались развязанными руки у "дирек
торов", да и сами предприятия стали беспрепятственным объектом для 
игр воротил номенклатурного финансового капитала - отечественно
го и зарубежного). 
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мые опоры в идеологии и социальной системе, в советс

ком обществе сложился поразительный, невиданный в 

истории (и судя по всему - неповторимый) юридический 

феномен, который не назовешь иначе как двухэтажnае 

право. Право, которое включает в себя два разнородных 

слоя: официальную юридическую систему и право-неви

димку- "высшее право". 

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 позитивного права, с внешней офици

ально-государственной стороны представляемая в обще

стве в качестве "советского права", выражала отноше

ние ортодоксального марксизма и балыпевистекай прак

тики к праву в строго юридическом значении. 

После Октября 1917 г. в официальной науке, пропа

ганде, господствующем общественном мнении утвердил

ся взгляд о том, что - да, декреты, кодексы, суды, 

другие институты юриспруденции, пришедшие к нам из 

прошлого, хотя и являются "буржуазными", но пока нуж

ны революционному пролетариату, нужны, впрочем, по 

коммунистическим расчетам - временно, им суждено 

сойти со сцены, они уже сейчас отмирают. 

Трактовка права (в строго юридическом значении) как 

права отмирающего, сходящего со сцены жизни обще

ства, в котором побеждает социализм, была господству

ющей, доминирующей в коммунистической идеологии, в 

официальной юридической науке того времени. Более того, 

к такому пониманию права падетраивались и более об

щие правовые воззрения. Одним из наиболее влиятель

ных из них стала "меновая" концепция права Е. Б. Пашу

каниса, который в своем обширном исследовании "Общая 

теория права и марксизм" обосновывал взгляд, в соответ

ствии с которым право вообще строится на основе мено

вых, рыночных отношений, и поэтому устранение при 

социализме товарно-рыночного хозяйства означает так

же и "отмирание" права 1 . 

1 См.: Пашукапис Е. Б. Общая теория права и марксизм 11 Избранные 
произведения по общей теории государства и права. М., 1980. 
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Взгляд на право в революционно-российских услови

ях едва ли имел безобидный характер некоего экзотичес

кого изыска, простого интеллектуального заблуждения, 

как это пытаются представить некоторые западные ав

торы. К сожалению, этот взгляд стал не только отраже

нием наивно-утопических представлений о благостном 

"полном коммунизме" в облике библейского рая (с по

треблением благ "по потребностям"), но и жестко-суро

вой наукообразной констатацией действительных советс

ких реалий - приниженного, убогого фактического по

ложения правовых форм (положения векоего соединения 

"фигового листа" и "юридического уродца'') в условиях 

господства всемогущей партократической власти. 

И такого рода оценка вовсе не смягчается тем, что в 

области социального законодательства (трудового, семей

ного, по социальному обеспечению) в России после 

1917 г. вводились известные прогрессивные - пусть 

во многом формальные, с изъянами и со "своими" мину

сами - положения, прежде всего те, которые по пред

положениям должны были обеспечить защиту интересов 

людей труда, малообеспеченных, обездоленных, т. е. по

ложений, в известной мере отвечающих исконному пред

назначению права. На первый взгляд, как будто бы такую 

же, в общем, позитивную оценку должно было бы полу

чить и то обстоятельство, что вслед за Конституцией 

1918 г., кодексами о труде, о браке и семье в 1922 г. 

принимается Гражданский кодекс, которому - хотелось 

бы напомнить - принадлежит первостепенное значение 

в утверждении и развитии принципов гражданского об

щества, прав и свобод личности. 

Но тут мы как раз встречаемся с одним из коварных 

свойств советского права, базирующегося на феномене 

"византийства", которое уже с того времени станет его 

неотъемлемой и определяющей особенностью. Общеприз

нанная миссия и престиж социального законодательства 

и тем более гражданских законов никак не соответство

вали в условиях коммунистического партократического 

господства их фактической роли и реальному значению, 
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создавая тем самым главным образом видимость, иллю

зию современного и отработанного правовага устройства, 

что и стало существенной приметой коммунистического 

образца "византийского права". 

В частности, Гражданский кодекс был принят в 

1922 г. исключительно в "оформительских целях" -для 

того, чтобы ввести в жизнь общества нормы и институты, 

позволяющие каким-то образом упорядочить, ввести в 

известные рамки собственнические и рыночные отноше

ния, которые стали складываться в условиях нэпа. Но 

все это - всего лишь и исключительно регулятивная 

цель в коммерческих делах, и то, как говорится, "до поры 

до времени" (и впрямь - только до конца 20-х гг.) . 

В советском обществе даже не возникала, да и не могла 

возникнуть задача внедрить во все подразделения обще

ственной жизни принципы и критерии поведения, обра

зующие само содержание гражданского общества, нача

ла частного права - экономическую свободу и юридичес

кое равенство всех субъектов, их возможность самим, 

своей волей и в своем интересе создавать для себя права 

и обязанности, нести переанальную ответственность за 

свои действия. 

Более того, по прямой, жестко определенной партий

ной установке, безапелляционно сформулированной Ле

ниным, из Кодекса была устранена его душа, его граж

данственная и социальная суть - его назначение быть 

носителем, хранителем и защитой важнейшего устоя 

гражданского общества и свободного рынка - частного 

права. Да и вся правовая жизнь российского общества 

получила в этой связи из уст Ленина твердый настрой: 

"Мы ничего частного не признаем, для нас все в области 

хозяйства есть публично-правовое, а не частное", и по 

множеству каналов: и в законодательной работе, и в прак

тической юриспруденции, и в области юридической на

уки и образования - такого рода директивная идеологи

ческая установка была внедрена во все сферы правовой 

жизни, стала везде непререкаемым постулатом (хотя само 

по себе введение в жизнь гражданско-правовых инсти-
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тутов, пусть и подспудно, означало некую легализацию 

начал частного права) 1 . 

Вместе с тем надо учесть и то, что новая полоса 

развития советского общества, утверждение в нем но

вых коммунистических идолов (всемогущей государствен

ности, идола социализма) - все это непосредственным 

образом отразилось на официальной советской юриди

ческой системе, вызывало и в ней известную смену ко

ординат, символов и лексики. Если до 30-х годов право, 

существовавшее в советской России, и в официальной 

пропаганде, и в официальной марксистской науке еди

нодушно рассматривалось как не преодоленный еще "ос

таток прошлого", сохранившееся еще "буржуазное 

право", которое уже- на радость пролетарекой дикта

туре - "отмирает", то со вступлением в указанную 

выше новую полосу развития вдруг исчезли былые стро

го-классовые формулировки: "революционное правосоз

нание", "революционная законность" . Тут же изменились 

термины, официальные наименования, касающиеся дей

ствующей юридической системы. Право, совсем недавно 

именуемое "буржуазным", "наследием проклятого про

шлого", стало повсеместно именоваться "советским". 

' Понятно, сам факт издания в советской России Гражданского кодек
са, даже при указанной политической интерпретации и идеологичес

кой атмосфере, имел все же положительный эффект. Гражданский 
кодекс, пусть в урезанном, обкромсанном виде, внес в экономическую 
жизнь некоторые гражданеко-правовые ценности, элементы цивилис

тической культуры. Тем более что фактическое содержание Кодекса 
образовали добротные проектные заготовки, сделанные видными рус
скими цивилистами в дореволюционное время. Деятельность судов по 
гражданским делам получила известную, относительно твердую и пре

стижную, норма'гивную основу. Оживились юридическая наука и пре
подавание цивилистических дисциплин. В середине 20-х гг. в России 
вышел ряд крупных исследований по гражданскому nраву. И, быть 
может, самое существенное состояло в том, что в отличие от ряда 

других областей гуманитарных знаний, где дальнейшее развитие до
октябрьской науки не имело никакой nерспективы, здесь в науку , 
пусть и не на долгое время , вернулся ряд крупных правоведав (таких, 
как А. В. Венедиктов, М. М. Агарков , Е. А. Флейшиц, С. И. Аскназий, 
Б. Б. Черепахин и др. ), исповедующих - увы, по большей части ис
nодволь , "про себя", идеалы и ценности дореволюционной прогреесив
ной юриспруденции, прежде всего знаменитых русских правоведов , 

таких, как И. А. Покровский. 



Глава 12. Два полюса 507 

И хотя это не сразу и не без труда было воспринято 

(подобного рода попытки предпринимались сразу после 

Октября 1917 г., но были встречены в штыки правоведа
ми ортодоксально коммунистической ориентации1 ), та

кое терминологическое нововведение в 30-х гг. утверди

лось повсеместно. Затем к термину "советское" был при

бавлен другой, более величественный и связанный с но

вым идолом, а в этой связи и с переключением права на 

более высокую ступень в существовавшей в то время 

шкале ценностей: с середины 30 гг. оно стало называть
ся еще и "социалистическим". 

И именно с той поры - характерно, что как раз в 

годы самого страшного большого сталинского терро

ра! - началось не просто тотальное оправдание, аполо

гетика действующего законодательства и существующей 

юридической практики, но более того - их безудерж

ное восхваление, обоснование того, что они представля

ют собой совершенно новое, невиданное в мире, замеча

тельное право. Вводятся и по любому поводу используют

ся другие престижные обороты- "социалистическая за

конность", "социалистический правопорядок". Определе

ние "социалистическое" начинает прилагаться к любому 

юридическому явлению - "социалистическое правоотно

шение", "социалистическая правовая норма" и т. д., и т. п. 

Своеобразным апофеозом такой рекламно-пропаган

дистской кампании стала атмосфера восторга и славо

словий вокруг новой, "сталинской" (поистине- сталин

ской!) Конституции 1936 г. В текст этого документа, 

объявленного "самой демократической в мире Консти

туцией", были включены - впрочем, в общей деклара

тивной форме и в сопровождении социалистической фра

зеологии - "демократические права граждан", "треба-

1 П. И. Стучка писал, что после революции " ... появилось слово "советс
кое" право, скорее по нашей революционной привычке прибавлять 
слова "красное", "советское", "революционное" ... Очень солидные ком
мунистические ученые тогда выеказались вообще против советского 
права, есть-де только единое nраво ... " (см.: Стучка П. И. Избранные 
произведения. С. 59). 
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вания законности", "правосудие" и многое-многое дру

гое, как будто бы соответствующее передовым зарубеж

ным конституционным документам. И плюс к тому вклю

чено и то, что, по рекламно-пропагандистским заявле

ниям, намного превосходит все "буржуазные конститу

ции", - социально-экономические права: право на труд, 

право на отдых, право на образование и др., что очаро

вало, увы, немалое число зарубежных и тем более на

ших отечественных специалистов и до сего времени буд

то бы демонстрирует замечательные достижения "об

щества социализма". 

Теперь о п р а в е - н е в и д и м к е . 

Надо видеть, что не отдельные недостатки и пороки 

действовавшей в советском обществе юридической систе

мы (хотя на практике, в жизни они, понятно, трагически 

сказывались на жизни людей) выражают коренные осо

бенности права в советском обществе, придают ему каче

ство "другого", крайне негативного полюса правового 

прогресса человечества, другого полюса философии 

права. 

Суть дела в том, что созданная Левиным-Стали

ным, их соратниками всесильная партийно-идеологизи

рованная государственность, мощная модернизированная 

военно-коhtМунистическая система тиранической власти 

включала в состав своих сложных механизмов как раз упо

мянутое выше "двухэтажное" право. То есть включала 

не только официальную юридическую систему, так ска

зать, видимое право, именуемое "советским, социалис

тическим", со всеми его плюсами и минусами, какими

то достоинствами и одновременно - чудовищными поро

ками, мистификациями, византийско-изощренным словес

ным дурманом, но и н е в и д и м о е n р а в о -
сердцеви'liу всей системы власти, право-'/iевидим'IСу, кото

рое никогда, в отличие от революционных времен, не 

преподносилось как официальная юридическая реальность, 

но которое в действительности неизменно оставалось 

высшим революционным правом, всемогущим суперпра-
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вом, служащим по воле вождей и партийного аппарата 

делу коммунизма, - направляющим и регламентирую

щим, жестко и непререкаемо, воистину по-большевистс

ки беспощадно, жизнь и развитие всего общества. 

В связи с этим попутное замечание. В настоящее 

время власть и управление в советском обществе до

вольно часто, даже под углом зрения искренних и чест

ных научных позиций, представляются уж слишком уп

рощенно. Вот, дескать, "при социализме" в обществе су

ществовали официальные Советы, официальные зако

ны и т. д., но они были только ширмой, в действитель

ности всеми делами в обществе ведала номенклатура, 

партийные чиновники, которые вмешивались во все и 

вся, мешали работать, высказывали некомпетентные 

суждения и пр., и пр. В таких представлениях, во мно

гом верных, содержатся все же довольно-таки прими

тивная схема, порой явно ошибочные оценки (были сре

ди партийных чиновников и весьма компетентные люди, 

и вмешивались они в жизненные ситуации подчас по 

делу). 

Но, увы, при этом упускается из вида самое глав

ное - то, что номенклатура, партийные чиновники и 

активисты не просто своевольничали, действовали в 

немалом числе случаев по своей прихоти, куражились 

(хотя наличествовало и такое), а были, прежде всего, 

служителями высшего и непререкаемого революцион

ного права коммунизма. Обратим внимание -служите

лями, пусть и далеко не всегда искренними и верными, 

часто действовавшими своекорыстно, но все же слу

жителями, нередко непреклонно фанатичными, своего 

рода "законодателями", "прокурорами", "судьями" и "ис

правниками", обязанными делать все что угодно (со

блюдая лишь внешние юридические приличия, а неред

ко - вне их, по "законам" криминального мира, когда, 

по чекистскому жаргону, решались задачи кого-то "уб

рать", "ликвидировать"), но добиваться полного осуще

ствления коммунистических идеологических предначер-

17 Восхождение к праву 
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таний или же просто прямых указаний коммунистичес

ких вождей1 . 

И такое "право"- право-невидимка имело свою нор

мативную основу, выраженную не только в партийно

нормативных актах (партийных программах, уставах, 

директивах, постановлениях, инструкциях и др.), но и 

непосредственно в произведениях, выступлениях и ре

чах "классиков марксизма-ленинизма"- Маркса, Энгель

са, Ленина, "гениальных" высказываниях Сталина, а пос

ле его смерти (взамен их) - высказываниях очередного 

вождя - Хрущева, Брежнева, Андропова, Черненко. 

В практической же жизни на первый план реальной юри

дической действительности выступили "инструкции", сек

ретные нормативные акты и "персональные" директивы 

и указания, по большей части - ведомственные, но по 

своей действительной значимости превосходящие силу 

закона. 

Надо полагать, именно данный пункт является, воз

можно, самым главным в понимании природы коммунис-

1 Вот один из ставших известными в последнее время примеров пони
мания "права" в контексте коммунистической идеологии. 

В конце 1989 г. опубликовано обращение суперсекретного деятеля 
гасбезопасности И. Судоплатова, в то время находящегося в заключе
нии в основном "за связь с Берией", Президиуму XXIII съезда 
КПСС, в котором чекист - и это уже после "разоблачений фактов 
беззакония в годы культа личности Сталина"! -говорит о своей "не
виновности" и о своих заслугах. В том числе с гордостью - о том, что 
в 1946- 1947 гг. под его его руководством (дальше цитаты из текста 
обращения): 

" ... 1) По указанию Политбюро ЦК ВКП(б) и 1-го секретаря ЦК 
КП(б) Хрущева ... в гор. Мукаеве был уничтожен Ромажа- глава гре
ко-католической церкви ... 

2) По указанию Сталина в Ульяновске был уничтожен польск. 
гр-н Самет ... 

3) В Саратове был уничтожен известный враг народа Шумский ... 
4) В Москве, по указанию Сталина и Молотова, был уничтожен 

американский гр-н Оrrинс ... 
... Абакумов по всем этим операциям докладывал в ЦК ВКП(б)". 
А теnерь заключительные слова чекиста: "Не nризнаю я себя ви

новным ни в чем. Обвинительный приговор по моему делу - это чудо
вищная несправедливость и тяжелая судебная ошибка. Не могу по
нять, как в наше время могут держать в советской тюрьме человека, 
вся жизнь которого, с ранней юности, была борьба с врагами социали

стической революции ... " (см.: Совершенно секретно. 1998. NQ 11). 
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тических порядков, существовавших в советском обще

стве, -пункт, до сих пор не оцененный как должно, но 

по-прежнему влияющий на жизнь общества. Ведь само 

существование сталинской машины всевластия и функ

ционирование порядков, в соответствии с которыми все 

основные вопросы жизни общества императивно ре ша

лись в партийных инстанциях, находит обоснование имен

но в том, что "партия", которая ведет народ к светлому 

лучезарному будущему и неустанно печется об интере

сах людей труда, будто бы в п р а в е во и~я этого 

делать все что угодно - идти на любые акции по "пре

образованию общества", "переделке человека", "физи

ческой ликвидации врагов". 

Знаменательно, что такого рода высшее революци

онное право коммунизма, начиная с 30-х гг., стало в со

ветском обществе хотя и всем известным, но все же 

тайным, открыто не афишируемым. Если после больше

вистского переворота 1917-1918 гг. и в двадцатые годы 

оно в виде "революционного правосознания" и "револю

ционной законности" открыто претендовало на то, чтобы 

как бы заменить оставшееся от прошлого "буржуазное 

юридическое право" (и в этом- глубинная подоплека идеи 

о его якобы неизбежном отмирании), то теперь, когда 

восторжествовала замечательная советская социалисти

ческая юридическая система, высшее революционное 

право во всей своей реальной плоти и реальном значении 

ушло в тень, за кулисы официальной государетвенно

юридической жизни, стало воистину подпол.ъ'liы.м, под%о

вер1iы.м правом. В официальных документах, в Конститу

ции, иных официальных актах остались лишь символы, 

некоторые формальные "зацепки", позволявшие как-то 

с формальной стороны оправдывать это право-невидимку 

(путем указания на "руководящую и направляющую" роль 

партии или на то, что партийные организации образуют 

"ядро" государственных органов и общественных объеди

нений). 

И здесь еще такой весьма существенный момент. 

Хотя в 30-х rr. советское право как нормативная юриди-
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ческая система получило серьезное развитие и заняло 

заметное место в жизни советского общества, тем не 

менее высшее революционное право большевистского 

всевластия реализовывалось в основном напрямую, ми

нуя всю эту канитель с Советами, с юридическими ин

ститутами, процедурами и иными ненужными формаль

ными премудростями. И для этого как раз и были выра

ботаны ленинеко-сталинским гением - действительно, 

гением! - безотказно работающие механизмы всевлас

тной машины, костяк которых образовывало прямое 

(прямое!), помимо каких-либо советских учреждений и 

юридических институтов, безусловное подчинение воо

руженных сил, всех силовых ведомств и карательных 

учреждений неnосредственно высшим партийным инстан

циям - генеральному секретарю, первым секретарям 

обкомов (такое прямое подчинение находилось под эги

дой опять-таки высшего революционного права, да в 

какой-то мере отражалось в секретных ведомственных 

актах и воинских уставах). 

Таким образом, сложившалея в советском обществе 

официально действующая юридическая система, имев

шая ряд технико-юридических и иных достоинств и неко

торые положительные социальные институты и позитив

ные юридико-социальные разработки, вместе с тем пред

ставляла собой в целом ущербиое, юридичес1<:u иеразвитое 

право. 

По основным своим характеристикам оно в сопостав

лении с правом царской России стало не только шагом 

назад в общемировом правовам nрогрессе, но и являло 

собой необычное по современным критериям уникальное 

юридическое образование. Необычное, уникальное, к со

жалению, под углом зрения того, что во многом носило 

фальсифицированный, мифаподобный характер, а по 

реальному юридическому содержанию все дальше отда

лялось от достижений и тенденций российского дорево

люционного права, а еще более - от основных линий 

правовага прогресса, идеалов и ценностей гуманистичес

кого nрава в демократически развитых странах в более 
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позднее время. Оно (как формальная юридическая систе

ма) занимала маленький, мизерный, малозначащий или 

прямо игнорируемый "уголочек" во всем комплексе ин

ститутов, направленных на регулирование общественных 

отношений, находилось в гигантском отдалении от того, 

что могло бы быть названо "верховенством права". 

Конечно, у советской юридической системы были не

которые собственные функции (разрешение имуществен

ных, трудовых, семейных споров, уголовных дел по бы

товым преступлениям, установление некоторых юриди

ческих фактов и др.). И как раз для областей жизни, где 

реализовывались такого рода функции, провозглашались 

требования строжайшей законности, правосудия, твер

дого правопорядка. Здесь порой встречались институты 

(например, в отношении сроков содержания подследствен

ных лиц под стражей), которые по уровню процессуаль

ных гарантий оказались более совершенными, чем по

рядки, которые утвердились в обстановке "демократи

ческих преобразований". 

Но в целом, особенно в случаях, когда те или иные 

отношения затрагивали власть, фундаментальные про

блемы общества и вступало в действие революционное 

право, служащее коммунизму и устанавливающее поряд

ки, неподвластные закону и суду, формально существу

ющая советская юридическая система выполняла в основ

ном дополнительные, вспомогательные задачи, к тому 

же имитационного порядка, по канонам коммунизиро

ванного "византийства". Эти задачи состояли, главным об

разом, в том, чтобы: а) с внешней стороны замкнуть "рево

люционные" акции "на себе", оправдать их, создать ви

димость юридической законности, юридически прикрыть 

ситуацию; б) снять отдельные крайности, несообразнос

ти, юридически облагородить совершенные акции; в) слу

жить благообразным, респектабельным фасадом для все

го общества, представлять его, как будто бы оно "такое 

же", столь же "правовое", как общества развитых стран 

Европы и Америки. 
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Таким образом, советское право представляло собой 

уникальное нормативное образование, существующее в 

рамках коммунистической идеологии, ее осовремененных 

идолов- всесильной партийно-идеологизированной госу

дарственности, социализма. 

6. Обобщающая формула- "социалистическая за

конность". Метаморфозы теории. Адекватной юридичес

кой категорией, характеризующей состояние и особенно

сти права в советском обществе начиная с середины 

30-х гг., стала формула (и одновременно - лозунг, некий 

принцип, идеологический постулат) "социалистическая за

конность". 

Формула "социалистическая законность", сам подход 

к правовым вопросам под углом зрения этой категории 

нередко представлялись в пропаганде, науке, обществен

ном мнении тех лет и в более позднее время не только 

как достижение в разработке вопросов социалистическо

го права, но и как изменение самой концепции права, 

самого видения правовых вопросов в марксизме, призван

ной в обобщенном ("знаковом") виде представить новый 

правовой облик "победившего социализма", "развитого 

социалистического строя". 

Такое положение о законности, ставшее выражени

ем, казалось бы, новой правовой идеологии советского 

общества (идеологии социалистической законности), по 

большей части вызывает к себе у ряда людей благожела

тельное отношение. Все же "какая-никакая, а законность". 

По сравнению с открыто провозглашенным и открыто 

проводимым режимом диктатуры пролетариата и рево

люционного правосознания, она - какой-то шаг вперед, 

предполагает установление в обществе правопорядка. Да 

к тому же очень благородного, воплощающего высокие 

идеалы, чаяния трудящихся масс, простых людей, -
социалистические идеалы и надежды. Тем более что по

лучали все большее распространение ее научно-литера

турные интерпретации, сообразно которым социалисти

ческая законность в Представлениях ряда советских пра-
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воведав связывалась с правами и свободами личности, и 

даже - с благоприятствованием ей1 • 

Между тем социалистическая законность, вся обозна

чаемая ею социалистическая правовая идеология, хотя и 

являла в чем-то "шаг вперед", все же по главным своим 

характеристикам- не более чем химера. Такая же, как 

и многие другие марксистские категории (да и, пожа

луй, марксистская идеология в целом) - иллюзорно-со

блазнительная, скрывающая совсем иные реалии, урод

ливо-страшная по своему реальному существу и по по

следствиям. 

Дело в том, что идеология социалистичес'Кой за'Коп

пости, создавая видимостъ юридичес'Коzо благополучия в 

обществе, причем благополучия высо'Коzо поряд'Ка ( социа
листичес'Коzо!), па самом деле пе толъ'Ко при'Крывала, оп

равдывала, представляла в фалъсифицироваппом виде, по 

и, по сути дела, в павам обли'Ке утверждала и возвеличива

ла те реалии и процессы, 'Которые в действителъпости 

происходили в обществе. Реалии и процессы - как по 

канонам "византийства", так и по беспощадным постула

там диктатуры пролетариата, не ограниченной никаким 

законом, революционного правосознания (при всей фор

мальной смене лозунгов на этот счет). 

Ведь все вопиющие бесчинства, массовая расправа 

над "провинившимися" народамииневиновными гражда

нами, классово чуждыми людьми и былыми сотоварища

ми- все ужасы Большого террора, ГУЛАГа, кэгэбистс

кого беспредела с середины 30-х гг. происходили в обста

новке, когда торжествовало, по всем официальным заяв

лениям и провозглашенным лозунгам, великое социалис

тическое достижение - "строжайшая социалистическая 

законность"! 

1 По мнению В. М. Горшенева, например, определяющий смысл социа
листической законности реально "сводится к тому, что соблюдение за
конов и иных нормативных актов в деятельности органов государства, и 

особенно должностных лиц, должно обеспечивать в конечном счете со
здание обстановки всеобщего благоприятствования личности" (см.: Гор
ше'liев В. М. Теория социалистической законности в свете Конституции 
СССР 1977 г. 11 Советское государство и право. 1979. N~ 11. С. 16). 
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Более того, когда после смерти Сталина, в 53-
55-х гг., устранялись крайности сталинского режима и 

подвергалась аккуратной критике сталинская тирания под 

видом "осуждения культа личности", чудовищные фак

ты большевистского произвола официально оценивались 

только в качестве неких "отдельных нарушений социа

листической законности". 

И здесь хотелось бы привлечь внимание к положе

нию, которое, как представляется автору, позволяет, быть 

может, наиболее строго и точно выразить состояние права 

и философских представлений о нем, с которыми рос

сийское (советское) общество подошло к середине 80-
90 гг. - к эпохе восстановления, демократического вос

создания, перехода на нормальное цивилизационное раз

витие России. Положению, которое и представляет фор

мула "социалистическая законность". Суть его в следую

щем: идеОJ/,ОZиЯ социаJ/,истичеС'КОй За'КО'Н-1i0Сти ne тОJ/,Ъ'КО 
представ//,яет собой nетраnутую по своей осnове и сущ

nости 1<:омм.уnистичес1<:ую фUJ/,ософию права, no и выра
жает ее в м.одерnизироваnnом., утоnчеnnом. виде - nаибо

J/,ее изощреnnо 'КОварnом. и в этом отnошеnии 1<:райnе onac
noм. д//,Я J/,Юдей, общества, ezo будущего. 

Если в годы гражданской войны, в 20-е гг. коммунис

тическое, революционное дело осуществлялось, откры

то утверждая "революционное правосознание" и "рево

люционное право", непосредственно через "пролетарс

кий суд", ВЧК, латышских стрелков, красног.вардейские 

патрули, продотряды, революционные трибуналы, коми

теты бедноты- через все "приводные ремни" беспощад

ной большевистской диктатуры, то в обстановке утвер

дившейся военно-коммунистической системы власти, ста

линской единодержавной тирании и притом при более или 

менее сложившемел советском позитивном праве ситу а

ция изменилась. 

На первое место в такой новой обстановке в государ

етвенно-юридической жизни вышли признанные в циви

лизованном обществе институты и формы - народный 

суд, прокуратура, следственные органы, учреждения об-
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щественного порядка. Для поддержания военно-коммуни

стической власти, имперской государственности оказалось 

в основном достаточным того, чтобы официально, "глас

но" все участники государственной и общественной жиз

ни "просто" строжайшим образом соблюдали советские 

законы, впрочем, всегда с использованием "телефонного 

права" (и негласно сохранялась беспрепятственная воз

можность действия под предводительством партгосаппа

рата революционного права, в том числе режима репрес

сий, террора, применения прямого вооруженного наси

лия, физического уничтожения человека). 

Именно в таких условиях как раз и стало возмож

ным осуществлять политические и экономические зада

чи, диктуемые коммунистической идеологией, под эги

дой социалистической законности. И социалистическая 

законность именно тогда выступила в качестве прямого 

выражения марксистской философии права. 

А это помимо всего иного означает, что социал.ис

тическая закоппостъ, вопреки своему респектабельному 

фасаду и даже элементарному значению понятия "закон

ность" (с позитивным во всех случаях потенциалом) ста

л.а посител.ем того anтuzyмannozo, аптичел.овеческоzо, что 

рапее выражал.осъ в формул.е револ.юциоппоzо правосозпа

пия ил.и револ.юциоппой закоппости. Прежде всего -
носителем (и одновременно прикрытием, благообразным 

оправданием) такого "права", когда оказывается возмож

ным и оправданным для существующей власти, ее воо

руженных сил, карательно-репрессивных органов, не 

считаясь с действующими законоположениями, творить 

произвол, идти во имя высокой цели на любые акции, 

любые кардинальные действия, вплоть до вооруженного 

насилия, террора, ведения войны. 

И от такой трактовки центрального звена идеологии 

социалистической законности (которая является централь

ным звеном всей системы советского права, центральной 

идеей в праве) никуда не уйти, поскольку эта категория 

связывается с марксизмом, с коммунистическим понима

нием права. 



518 Часть III. Философеко-nравовые nроблемы 

Надо отдать должное советской коммунистической 

пропаганде, которой с помощью советской общественной 

науки удалось создать представление о том, что именно 

"социалистическая законность" представляет собой знак 

и выражение отказа общества, построенного на постула

тах марксизма, от пороков, изображаемых в виде "про

сто" безобразий и "просто" недостатков и неких крайнос

тей сталинского режима. И хотя страшные приметы ле

нинско-сталинского бесчеловечного строя фактически так 

и не отступили ни на шаг и до сих пор проступают то 

там, то здесь, словеса и заклинания, закрученные вок

руг иллюзий, порожденных идеологией социалистической 

законности, во многом скрыли и скрывают до сей поры 

страшные реалии советского и постсоветского строя. 

И это не очень-то благоприятный факт нашей действи

тельности, так как для людей, десятилетиями своей жиз

ни и деятельности связанных с советской действительно

стью, формулы и лозунги социалистической законности 

прочно укоренились, стали какими-то аксиомами, чуть 

ли не императивами подсознания-и впрямь неотступ

ными, вездесущими, нетленными химерами, порождаю

щими обманные иллюзии. 

Важнейшая, по всем данным, определяющая харак

теристика юридической системы, вытекающая из комму

нистической философии права и выраженная в формуле 

"социалистическая законность", - это то, что советское 

право (даже в ореоле пропагандистских восторгов о "тор

жестве социалистического права, самого передового в 

мире") иеиз.м.ен:н,о оставалосъ "n р а в о .м. и а с и л и я". 

Именно эта характеристика советской юридической сис

темы с предельной очевидностью выдает действительную 

сущность коммунистической философии права - той ре

шающей части марксистской идеологии в ее ленинско

сталинском, большевистском истолковании и практичес

ком применении, которой - как и всей идеологии марк

сизма - официально придавался, особенно в 50-е и в 

последующие годы, благообразный, европеизированный, 

чуть ли не либеральный облик 
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И в отношении нашей сегодняшней действительности 

не упустим из поля зрения то обстоятельство, что ре

ально основополагающие догмы марксизма, большевиз

ма, в первую очередь - догмы коммунистической фило

софии права, сохранились, пусть и не в полном объеме и 

не в первозданном виде. И поныне остаются неизменны

ми главные из требований и порядков, порожденных ком

мунистической правовой философией и утвердившихся в 

условиях сталинской и неосталинской идеологии: приори

тет и доминирование всесильного государства, его вер

ховенство в отношении всех сфер жизни общества, до

пустимость и оправданность во имя его господства и не

зыблемости исповедуемых им идей, использования лю

бых средств, вплоть до применения самого жесткого во

оруженного насилия. 

А завершающий тезис, перекликающийся с исходны

ми положениями настоящей главы, таков. В соответствии 

с постулатами коммунистической философии права офи

циальная юридическая система не только не и.мvtа вер

ховенства, не только не была тем единственным ("од

ним") в стране признаваемым в обществе правом в cmpo
zo юридичес1Со.м и одновре.меюи zу.манистичес1Со.м значе
нии, на основе которого только и должны определяться 

правомерность или неправомерность поведения и выно

ситься юридически обязательные решения, единственным 

основанием для применения гасуда рственно-принудитель

ных мер, но, более того, была "унижена", загнана в даль

ний закоу лак социальной жизни и общественного призна

ния. 

Маркс и Энгельс без обиняков говорили так: "Что 

касается права, то мы, наряду со многими другими, под

черкнули оппозицию коммунизма против права как поли

тического и частного, так в его наиболее общей фор

ме - в смысле права человека" 1 • Что ж, все так, как и 

предрекали основоположники ортодоксального марксиз

ма, и произошло в юридических системах социалисти-

1 Маркс К., Эн,гелъс Ф. Соч. 2-е изд. Т. 3. С. 197. 
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ческих стран, утвердилось в коммунистической филосо

фии права. 

§ 3. Исторический итог 

1. Итог. Противоборство двух претендовавших в 
ХХ в. на господство социальных систем - свободного де

мократического общества и общества коммунистическо

го - в соответствии с логикой перехода человечества к 

последовательно демократическим, либеральным цивили

зациям к концу ХХ в. с концептуальной стороны заверши

лось. Коммунизм как социальная система и тотальное иде

ологическое мировоззрение не состоялся. Факт, ставший 

к настоящему времени вполне очевидным, достоверным, 

многократно подтвержденным, перешедшим в разряд 

достояния истории. 

Вместе с коммунизмом рухнули и основы коммунис

тической философии права, само ее существо как идео

логии, принципы и постулаты. 

Но здесь - как, впрочем, и в отношении других сто

рон идеологии и практики коммунизма - не все так про

сто. Пусть не явно, не в лобовом столкновении, но про

тивоборство двух полярно противоположных философс

ко-правовых систем продолжается и ныне. 

Проявления такого противоборства многообразны. 

Одно из них касается некоторых сторон правового 

развития и правовой .м.ысл.и в передовых де.м.ократичес

-х:их странах. 

Здесь представляется важным отметить две проти

воречивые особенности современного правовага развития 

и правоведения демократических стран с развитой поли

тической и правовой культурой, проявляющиеся, впро

чем, не более чем как тенденции. 

В о - п е р в ы х, это то, что для современного 

правовага состояния и правовой мысли многих развитых, 

"благополучных" стран Запада характерно превращение 

либеральных правовых ценностей в само собой разумею-
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щееся "общее место" - такие очевидные реалии и по

стулаты, которые не требуют ни особой озабоченности, 

ни каких-либо утонченных научных обоснований, ни 

сколько-нибудь значительного научного развития, тем 

более - борьбы. 

К таким реалиям и постулатам относится в общем 

благополучное по утилитарным соображениям фактичес

кое состояние законодательства и правосудия, а так

же - правовые идеи и правовые критерии поведения, 

относящиеся к частной собственности, правам и свободам 

человека, парламентарной демократии, независимому пра

восудию. Складывается впечатление, что в отношении этих 

реалий, идей и критериев порой проскальзывают настро

ения равнодушия и даже утрачивается своего рода граж

данственная настороженность, -широкое хождение по

лучают рассуждения о необходимости преодоления "аб

солютизации" указанных идей и критериев, потребности 

их "ограничения", большего учета социальных факторов, 

социалистических начал, - соображения, ведущие при 

потере должной духовной щепетильности к принципиаль

ной смене мировоззренческих координат. Отсюда смирен

ное принятие правоведами бытующего представления о 

невысоком наукаведческам статусе правоведения, исклю

чающее саму постановку вопроса о том, что оно может 

занять достойное место во всей системе знаний, вступа

ющих в новое, третье тысячелетие в состоянии небыва

лого, фантастического развития. 

В о - в т о р ы х, это тенденция в развитии правовой 

мысли "благополучных" западных стран, выражающая 

общий настрой рыночной идеологии - коммерциализа

цию науки, ее прямую подчиненность потребностям рын

ка и оплачиваемым запросам государственных инстанций. 

Следствием этой тенденции является дробление юриди

ческих знаний, концентрация внимания на сугубо прак

тических вопросах того или иного довольно узкого учас

тка деятельности или правовых интересов, нарастающее 

смешение юридическихинеюридических (экономических, 

социологических, психологических и иных) знаний и от-
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сюда- утрата ощущения и понимания своеобразия пра

ва как высокозначимой социальной реальности, его ми

ровоззренческой, интеллектуальной и практической цен

ности. 

Не означают ли эти явления в западном мире отра

жения в общественном мнении и в юридической науке 

одного из не очень радостных итогов развития либераль

ных цивилизаций, названного Ф. Фукуямой "концом ис

тории"? Тем концом, когда, по словам философа, вмес

то дерзновения, идеализма и мужества возобладает "эко

номический расчет, бесконечные технические проблемы, 

забота об экологии и удовлетворение изощренных запро

сов потребителя" 1? 
Если такого рода оценки справедливы, то подобная 

ориентация в состоянии общественной жизни и мысли, 

поскольку они приводят к равнодушию к вопросам права, 

правозаконности, - факт тревожный. 

И не только потому, что опасность коммунизма (иных 

движений, оправдывающих насилие, терроризм), кото

рая, конечно же, беспокоит демократически настроен

ных граждан, замыкается по большей части, так сказать, 

на макроуровне - на том, в частности, чтобы оградить 

цивилизацию от крайних проявлений исламского фунда

ментализма. Невдомек многим людям и деятелям, что без

заботные академические заигрывания с идеями "социаль

ного государства", с "социалистическими" ценностями, 

необходимостью учета "социалистических начал" и т. д. 

без одновременного четкого отсечения от такого рода в 

общем-то оправданных формул идеологии коммунисти

ческого права (органически с ними связанной) на извест

ных жизненных поворотах ведут к возрождению идей и 

практики внеправовага насилия, террора. Что, кстати 

сказать, нет-нет да и прорывается в практике, казалось 

бы, самых передовых развитых демократических обществ. 

Отсюда же - терпимое, примирительное отношение к 

1 Фукуяма Ф. Конец истории? 11 Вопросы философии. 1990. Ng 3. С. 148. 
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нарушениям основных прав человека, требований право

законности в странах, объявивших о переходе на путь 

демократического развития. Легкие "уступки" на этот счет 

во имя политических и экономических расчетов, а то и 

по неким личностным соображениям. Добавим сюда и (и 

это, быть может, главное, что вызывает тревогу в связи 

со сдержанным отношением на Западе к серьезной фило

софеко-правовой проблематике) отсутствие должного по

нимания угрозы современной цивилизации со стороны 

"негативов либерализма", ряда других тенденций, свиде

тельствующих о "грядущей анархии", - всего того, что 

неизбежно потребует со временем обращения к силе права 

в его высших значениях [III. 16. 3]. 
Другое проявление "остаточного" противоборства двух 

полярно противоположных философий права - это слож-

1iЪLе, противоречивые mе1iде1iции рефор.мирова1iия России 

(и соответственно - других бывших социалистических 

стран). 

В современных условиях характер некоего непрере

каемого постулата приобрело мнение, в соответствии с 

которым преобразование бывших социалистических 

стран- переход от коммунистической системы к свобод

ному демократическому обществу (от социализма к капи

тализму) - сводится к внедрению двух фундаменталь

ных начал- "демократии" и "рынка". 

Но "демократия" и "рынок", стыдливо прикрываю

щие тот строй, который "держится в уме", - капита

лизм, - формулы общие и по многим параметрам нео

пределенные, противоречивые. Причем настолько, что в 

понимании и в практических действиях отдельных рефор

маторов, особенно из числа наиболее решительных, ра

дикальных (увы, далеко не всегда основательно теоре

тически подготовленных, точных и аккуратных в своих 

действованиях), формулы "демократия" и "рынок", про

водимые без надлежащих мировоззренческих ориентиров, 

приводят на практике к неудачам в преобразованиях и 

дают, пожалуй, один реально значимый результат -
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стихию свободы и тотальное разрушение основ "империи 

зла"- социалистической плановой экономики. 

Между тем возьму на себя ответственность сказать, 

что решающим звеном, своего рода "золотым ключиком" 

в неимоверно сложном процессе возвращения бывших со

циалистических стран на путь естественного цивилиза

ционного развития, перехода к свободному демократи

ческому обществу является именно фактор мировоззрен

ческого и одновременно правовага порядка - решитель

ный, безоговорочный разрыв с философией и практикой 

коммунистического права и обретение ценностей и идеа

лов философии гуманистического права. 

Неудачи в реформировании социалистических стран, 

прежде всего России, претендующей на миссию некоего 

"передового отряда" в таком реформировании (и по-пре

жнему "великой державы"), объясняются как раз недо

учетом или, точнее сказать, игнорированием этого фак

тора, относящегося к философии права, что, надо пола

гать, и стало главной причиной слабой результативности 

реформ, провалов, нередко жестких кризисов, новых бед, 

обрушившихся на людей. 

С этой точки зрения хотелось бы привлечь внимание 

к тому, что "юридическая материя", ее надлежащее по

нимание и использование - это не только одно из важ

нейших условий успеха реформаторских мер. Здесь вооб

ще - це'Н.тралъ'Н.ЪLй, узловой, 'К.!I.ючевой пу'Н.-кт, от -кото

рого решающи.м. образо.м. зависит переход от 'К:о.м..м.у'Н.ис

тичес-кой систе.м.ы -к свобод'Н.о.м.у де.м.о1<:ратичес1<:о.м.у об

ществу, утвержде'Н.ие в России, в других бывших социали

стичес-ких стра'Н.ах ОС'Н.ов и при'Н.ципов совре.м.е'Н.'Н.ого граж

да'Н.с'К:ого общества. 

Именно безоговороч'Н.ЪLй разрыв с 1<:ом.м.у'Н.истичес1<:ой 

правовой идеологией и строгое и последователъ'Н.ое ут

вержде'Н.ие в духов'Н.ой жиз'Н.и и 'Н.а пра1<:ти1<:е прию~ипов и 

идеалов гу.м.а1tистичес1<:ого права опреде.л.яют са.м. при'Н.

цип и стерже'Н.ъ действителъ'Н.ого реформирования 'К:о.м.

.м.унистичес-кой систе.м.ы, переход -к реа.л.ъ'Н.о.м.у фор.м.иро

ва'Н.uю свобод'Н.ого де.м.о1<:ратичес1<:ого общества, характе-



Глава 12. Два полюса 525 

ризующегося устойчивым прогрессивным экономическим 

и духовным развитием, благополучием общества и каж

дого человека. 

Для такого поворота в понимании общественного раз

вития (к которому ныне передовые, "благополучные" стра

ны шли не менее двух столетий и утвердились, пожа

луй, только к 50-60-м гг. ХХ в.) требуется существенное 

изменение в науке, в общественном мнении, в общем вос

приятии гуманистического права как цели и высшего прин

ципа общественной жизни. 

А в этой связи, разумеется, требуется соответствую

щее, сообразующееся с указанным поворотом в мировоз

зренческом понимании права, развитие позитивного пра

ва, законодательства, профессионального и массового 

правосознания, правосудия, юридической практики. 

Увы, в этом направлении в России, в других бывших 

социалистических странах сделаны только первые, не 

всегда уверенные и последовательные шаги. Такие в Рос

сии, как Конституция 1993 г. (со стороны ее демократи

ческого потенциала) и Гражданский кодекс РФ 1994-
1996 гг., ряд других законов, некоторые меры по совер

шенствованию правосудия. В целом же юридическая сис

тема России, существующая сейчас, в первые годы 

XXI столетия христианской эры, даже спустя более чем 
десятилетие после начала демократических перемен, -
явление противоречивое. Для нее характерна своего рода 

"континентальная противоречивость", выраженная в фе

номене византийского права. Ее внешне европеизирован

ные фор.м.ы, наличествующие в ряде законодательных 

документов и процессуальных процедур, находятся в рез

ком несогласии с ее азиаmс?Со-державны.м.и силовъии.и xa
pa?Cmepucmu?Ca.м.u, началами, построенными на домини

ровании силовых методов. 

Отсюда и две тенденции, характерные для совре

менного российского права, - тенденция, ориентирован

ная на демократически-гуманистические начала, и тен

денция силового господства, осуществляемого и напря-
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мую, по-коммунистически, и с использованием соответ

ствующих юридических средств и механизмов. 

В этом ныне характерном для российского общества 

противостоянии "двух философий" ощутимо дает о себе 

знать тенденция, в соответствии с которой при сохране

нии и признании на словах, казалось бы, последователь

но либеральных лозунгов в сложных, конфликтных ситу

ациях верх во многих случаях берет линия на властно

силовое решение проблем. Вновь, в несколько необыч

ном ракурсе, опять-таки побеждает, условно говоря, "пра

во силы" - тот фланг противоположной тенденции, ко

торый и так в современных условиях является преобла

дающим. 

Так случилось при решении конституционного конф

ликта в Чечне. Такая же тенденция проявляется и при 

решении ряда практических проблем сложной народно

хозяйственной жизни (в том числе в области налогового 

законодательства, точнее, соотношения и приоритета в 

народном хозяйстве гражданско-правовых и фискальных 

начал, использование в энергетике и теплоснабжении, 

формально подпадающие под действие гражданско-пра

вовых институтов, силовых методов). 

Здесь первостепенное значение принадлежит уже 

существующим реалиям, связанным с "первыми шагами" 

в создании российской демократической системы, -тем 

"островхам" nocJLeдoвaтeJLЪ'IiO zума'Н.истичесхоzо права, 

хоторые уже сейчас существуют в Ко'liституции, в за

'КО1iодатеАъстве, в правосудии. Если не представится воз

можности юридически упрочить и развить их (а это в бли

жайшее время вряд ли реально: конституционные и иные 

фундаментальные законодательные проблемы закруче

ны ныне, как и раньше, вокруг власти, ее усиления и 

дележа между "ветвями", новых тенденций к концентра

ции власти, а также вокруг насущных острых проблем 

все еще кризисной ситуации в стране), то важно сде

лать их незыблемыми, реально работающими. 

И вот тут, возможно, существенную позитивную роль 

должны сыграть традиции российс-кой юридичес-кой 'Н.а-
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уки и российского юридического образовапия, устрем

ленные на подготовку высококвалифицированных, 

высокогражданственных правоведов. Без таких право

ведав, бойцов и проповедиикав передового права, носи

телей высоких человеческих ценностей, правовое раз

витие, ориентированное на гуманистические начала, не

возможно. 

Кто знает, быть может, судьба, будущее российско

го права, наряду с надеждой на постепенное реальное 

утверждение в России начал современного гражданского 

общества, находится ныне в руках немногих- к сожале

нию, немногих российских правоведов, и тех, которые 

получили "по цепочке" от своих учителей и наставников 

богатство профессиональной культуры, гражданственно

сти и мужества досоветской поры, и тех, которых в труд

ностях и мучениях воспитало нынешнее, "перестроечное" 

время. 

2. Последствия. К концу ХХ в., к рубежу нового ты
сячелетия во многом определились общие тенденции в 

развитии права на нашей планете, его судьба. И это, на

ряду с другими причинами, обусловлено в немалой мере 

как раз принципиальным исходом противостояния "двух 

философий". 

Характерное для нынешнего времени общее при

знание права в качестве непременного условия нормаль

ного существования людей - феномена исконно циви

лизационного порядка, достижения человечества, его 

культуры - во многом сопряжено с тем, что "силовая 

идеология", выраженная в коммунистической философии 

права - если не во всем и не во всех модификациях, 

но в принципе, по исходным, базисным своим основам, 

потерпела крах. 

В настоящее время - пусть опять-таки еще не во 

всем, не по всем условиям и направлениям, но все же в 

главном - открылся простор и создались необходимые 

условия для развития и утверждения в реальной жизни 

все большего числа стран высших ценностей и идеалов 

гуманистического права. 
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И именно в таком качестве и в таком значении праву 

уготовано оптимистическое будущее - оно переходит в 

новое, третье тысячелетие с достаточным запасом энер

гии и силы и призвано играть достойную, высокозначи

мую роль в жизни человеческого сообщества. 

Таковы, надо полагать, в чем-то не совсем ясные, 

не до конца определившиеся, в чем-то и трагические, 

даже обескураживающие, но в итоге несомненно пози

тивные последствия противостояния и противоборства 

"двух философий" в области права. А отсюда во многом -
и та перспектива развития права, о которой пойдет речь 

в заключительной главе этой книги [III. 16. 1-5 ]. 

Гпава тринадцатая 

Чистое право 

§ 1. Идея чистого права 

1. Чистое право. После освещения основных направ
лений развития права и философеко-правовой мысли в 

связи с идеями естественного права настало время вер

нуться к сути коренных проблем философии права. Ис

ходный пункт здесь- вслед за категорией естественного 

права - идея ч и с m о z о n р а в а. 
Идея "чистого права" привлекала внимание ряда 

крупных мыслителей, философов и правоведов. Весьма 

важно при этом, что характеристика права 1<:a'IC ma'/Coвo

zo, освобожденного от "всего иного", - одна и~ главных 

сторон собственной логики права и - что не менее важно 

- его истории, когда право в процессе своего функцио

нирования и развития все более выступает в своей coб

cmвe'li'liOй n.n,omu. 
Вовсе не случайно в этой связи, что философские 

основы такого подхода к праву связаны с именем Кан

та - философа, который не только отрыл новую эпоху 
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философии (совершив в ней своего рода "коперниковс

кий" переворот), но отличается, как никто другой из 

философов, тонким и основательным пониманием особен

ностей правовой материи. К тому же и рассмотрение а на

литической юриспруденцией догмы права (именно догмы, 

а не чего-то иного) - это, пусть в каких-то моментах и 

:зауженная, ограниченная, но все же рожденная самой 

жизнью, практикой концентрация внимания на собствен

ной материи права - того, что с философских позиций 

может быть определено в качестве виутреиией фор

мы- юридической организации фактического содержа

ния права, его структурированности. 

2. Одна из самых значительных идей во взглядах 
Канта на право. Рассуждения Канта о чистом праве не

редко вызывают предубеждение, а то и изначально - а 

priopi- неприятие 1 • 

Может быть, и впрямь рассуждения Канта о чистом 

праве, в особенности в сопоставлении с его реалистичес

кими представлениями о праве как о явлении публично

го, принудительного порядка, всего лишь игра великого 

философского ума, никому не нужные заумные абстрак

ции, а то и повод для некоторых правоведав конструиро

вать свою "чистую теорию", действительно по многим 

позициям - как верно отмечено в литературе - ото-

1 Здесь прежде всего дает о себе знать наше укоренившееся, трудно
преодолимое ощущение чуждости, оторванности от живой жизни са
мого понятия "чистое" в отношении явлений социальной жизни, до 
сих пор воспринимаемое как нечто такое, что оторвано от нашего 

реального бытия, нужд людей, близкое, скажем, к идеологии "чисто
го искусства", так долго и с такой яростью проклинаемого в советском 
обществе. 
И плюс к этому - широко распространенное, ранее уже упомянутое 

и тоже, пожалуй, прочно утвердившееся мнение о праве как сфере 
сугубо практического, прикладнаго порядка, да к тому же - во мно

гом приземленной, связанной с политическими интересами и полити
ческой идеологией, не самой престижной, обыденной прозой жизни. 
И с этой точки зрения представляется: что-что , но вот правовая мате
рия уж никак не может быть неким "чистым" фантомом. Во всяком 
случае - в реальных, практических делах. Тем более что право дей
ствительно пребывает в самой гуще общественной жизни и во многом 
обусловлено фактическими отношениями. 
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рваиную от нашего реального бытия? 1 Не потому ли пра

воведы (да и в немалой мере - философы) по большей 

части оставляют в стороне, будто бы не замечают рас

суждения Канта о "чистом праве"? Или же - как это 

сделали ряд правоведов, приверженцев крайних сугубо 

позитивистских взглядов на право- связали с ними (лишь 

по терминологической схожести) свою "чистую теорию", 

крайние варианты юридического нормативизма? 

Между тем есть серьезные основания утверждать, 

что положения Канта о чистом праве - это, вслед за 

категорией естественного права, 1U!.ючевой пун:к;т фu.л,о

софии гуман.истичес-кого права, от-крывшего н.аучн.ую пер

спе-ктиву его осн.оватеАън.ого философс-кого пон.иман.ия, 

постижен.ия паиболее "высо-ких", решающих его хара-к

теристи-к - его с.м.ысла и н.азн.ачен.ия. Во всяком случае, 

думается, материал второй части этой книги - свиде

тельство того, что только право в "своей собственной 

плоти" (чистое право) в полной мере раскрывает свои осо

бенности, свою специфическую логику и что только тог

да оно отвечает требованиям Истории, раскрывает свою 

силу, цель и назначение в жизни людей. 

Что же касается философских воззрений Канта, то 

примечателен вот какой момент. Если верны предположе

ния о том, что Кант- хотя бы поначалу- обратился к 

предмету своих "критик. .. " (чистому разуму, практичес
кому разуму, способности суждения) по той причине или 

поводу, что этого потребовала необходимость основатель

но разобраться со свободой в связи с правовыми вопроса

ми2, и с тем расчетом, чтобы затем к этим вопросам вер

нуться, то надо видеть, что именно тут, в идеях чисто-

1 См.: Тумапов В. А. Буржуазная правовая идеология. М., 1971. С. 209 
и ел. 
2 Германский исследователь творчес1·ва Канта Х. Оберер высказал со
ображения о том, что сама проблема свободы возникла у Канта при 
разработке вопросов права. Но как раз проблема свободы под углом 
зрения антиномий дала толчок к разработке идей чистого разума, его 
критики. Таким образом, полагает Х. Оберер, именно кантавекое уче
ние о праве было исходным пунктом и конечной целью всей его кри
тической философии (см.: ОЬеrет Н. Zur Fruhgeschichte der Kantischen 
Rechtslehre 11 Kanl-Studien. В. 1973. Jg. 64.). 
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го права, кроется и исходный пункт и наиболее значи

мый, действительно внушительный эффект от подобного 

"зигзагообразного" пути в развитии кантовских взглядов. 

Примечательно, что такой подход к юридическим воп

росам, когда решающим пунктом основательного их по

стижения является категория чистого права, прямо впи

сывается в контекст кантавекой методологии критической 

философии, предполагающей исследование явлений в их 

собственной плоти, т. е. так, как это и требуется для того, 

чтобы вывести исследование в плоскость разработок так 

дорогих Канту "естествоиспытателей и геометров" -под

ход, который именно сейчас, на современной стадии раз

вития мировой науки точка в точку совпадает с возможно

стью и с реальной перспективой возвышения гуманисти

ческих (в особенности - правовых) знаний на современ

ный уровень естественных и технических наук, соответ

ствующий требованиям нынешнего времени. 

В этой связи уместно в постановочном порядке выска

зать некоторые соображения по кантовекай методологии. 

Прежде всего - критической методологии в отношении 

права. Но, возможно, соображения, по предположению ав

тора этих строк, имеющие и более широкое значение. 

Понятие "чистое" в критической философии Канта 

обычно рассматривается применительно к "разуму" 

(в контексте его фундаментального труда "Критика чис

того разума") и под этим углом зрения понимается как 

разум, свободный от опыта 1, чувственных побуждений, 

склонностей, эгоистических пристрастий, предубеждений 

(когда, кстати сказать, разум "оказывается обществен

ным сознанием, общественным разумом"2). 

1 По мнению В. Хёсле: "Чтобы не возникло никаких ложных толкова
ний, надо сразу же сказать : Кант не исключает, а как раз утвержда
ет, что генетически всякое познание привязано к опыту. Но из этого 
не следует, что в теоретическом плане всякое познание можно было 
свести к опыту, - в этом строгом различении генетического и теоре

тически значимого измерения заключается одно из важнейших ново

введений Канта по сравнению с представителями метафизики раннего 
этапа нового времени" (см.: Хёсде В. Гении философии нового времени. 
М., 1992. С. 75). 
2 Ойзерман Т. И. К характеристике трансцендентального идеализма 
И. Канта: метафизика свободы 11 Вопросы философии. 1996. NQ 6. С. 69. 
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Но что имеется в виду под понятием "чистое", когда 

оно употребляется в отношении права? Именно права? 

Может быть, в таком же значении, как и чистый разум, 

т. е. право, взятое независимо от чувственных побужде

ний, склонностей, опыта? В известном смысле - да, в 

таком значении, в особенности, если имеется в виду "чув

ственное", выраженное через интересы и волю в действиях 

власти, других лиц, от которых зависит право. Подобный 

взгляд уже высказывался в литературе 1 . 

Дело же, однако, в том, что, по Канту, чистое пра

во - это право, рассматриваемое независимо не только 

от опыта, чувственных факторов, но также и от "цели", 

"материального принципа", "предмета", которые оказы

вают существенное влияние на содержание правовых 

установлений. В практической жизни, говорит Кант, при 

использовании потенциала права нужно начинать не с 

материального принципа, не с цели, не с поставленной 

задачи, а с формального принципа, относящегося к пра

ву2, т. е. права как такового, в его собственной плоти ("Цель 

1 См.: Oberer Н. Zur Fruhgeschichte der Kantischen Rechtslehre 11 Kant
Studien. В. 1973. Jg. 64. Н. 1. S. 48. 
2 Здесь, допустимо предположить, перед нами такая сторона крити
ческой философии Канта, которая порой в какой-то мере ускользает 
из поля зрения. Дело тут вот в чем. Нередко чуть ли не вершиной 
философского мышления при постижении явлений окружающего нас 
мира выставляется (в недавнем прошлом, в обстановке тотального гос
подства марксистеко-ленинеко-сталинских догм, выставлялся импера

тивно) тезис о взаимосвязи и взаимообусловленности этих .явлений. 
Верный и очевидный сам по себе ·гакого рода тезис, однако, имеет 
ограниченное значение в отношении глубины познания. Взаимосвязь и 
взаимообусловленность .явлений приводят к тому, что каждое из них 
получает как бы отпечаток от всех других, начинает нести на себе 
следы других явлений, находящихс.я с ним во взаимосвязи, и это при 
всей значимости такой взаимообусловленности становится одновремен
ной преградой к пониманию своеобразия данного .явления, его само
бытной природы (что в конечном счете не дает возможности в полной 
мере выявить специфику и существующих здесь взаимных отношений 
и взаимообусловленностей). Поэтому есть основания полагать, что кри
тический метод Канта - это способ мышления, в соответствии с кото
рым ·го или иное явление не только берется независимо от оnыта, 
чувственных факторов, но и вообще предстает в своей собственной 
плоти, в "чистом виде", вне тех отпечатков, следов, которые оставля
ют на нем другие .явления, nредметы, процессы. И 1•акое рассмотре
ние явления в "чистом виде", в его собственной nлоти, когда nознава
тельная мысль отвлекается от опутывающих и затеняющих его связей 
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же, - замечает в скобках Кант, - может быть какой 

угодно" 1 ). 

Очевидно, такой подход единственный, позволяю-

щий представить право в качестве самостоятельной сущ

ности (внутренней формы как таковой), независимой от 

всего того, что "примешивается", вызвано преходящими 

потребностями, интересами, волевыми решениями, по

литикой, идеологическими устремлениями, особенностя

ми предмета его регулятивного воздействия и т. д. и, ста

ло быть, не сводимой ни к чему иному (воле, интересам, 

политике, меняющейся практике повседневного бытия, 

идеологическим догмам, текущей конкретике материаль

ной жизни и т. д.). 

Именно тогда, надо думать, оказывается возможным 

пересечь тот "узкий горизонт", который характерен для 

права, рассматриваемого в сугубо позитивистском пла

не, т. е. в единстве с законом (объективного права, отли

чающегося в целом публичным, принудительным харак

тером), -горизонт понимания права, во многом связан

ный с практикой, опытом, общественными интересами и 

потому замыкающийся на качестве права как регулято

ра, на его регулятивных свойствах, юридических особен

ностях правовой материи, изучаемых в основном юриди

ческим позитивизмом. И следовательно, оказывается воз-

и влияний, позволяет постигнуть его глубины, его определяющие сущ
ностные характеристики и определения, а затем уже понять все его 

связи и опосредования, решать другие мировоззренческие и приклад

ные проблемы (как это мы увидим в отношении права). Этот метод, 
надо полагать, имеет широкие, далеко еще не использованные нау

кой возможности. В том числе - и при рассмотрении коренных про
блем философии. Автор этих строк в свое время имел возможность 
убедиться в этом, когда при освещении ценности права попытался с 
предельной осторожностью (неизбежной при отсутствии философских 
претензий и в условиях всеохватного доминирования марксистского 
материализма) выйти за пределы жесткой диалектико-материалисти
ческой догмы "материя-сознание" и, продолжая придерживаться из
вестных социалистических догм, все же вычленить в качестве "чис
тых" сфер мироздания - "Космос" - "Жизнь" - "Разум" - "Обще
ство" - сфер или уровней, каждая из которых не сводима к другой и 
требует при обилии взаимосвязей особого научного подхода (см.: Алек
сеев С. С. Перед выбором. М., 1990. С. 39-50). 
1 Ka1im И. Сочинения на немецком и русском языках. Т. 1. С. 449. 
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можным выйти на тот рубеж, с которого открывается 

возможность истинно философского постижения права, 

его тайн, его глубокого смысла, его исторического пред

назначения, можно предположить, глубокой сокровенной 

роли в судьбе и будущем людского рода, человечества. 

И как раз по творчеству Канта можно проследить 

следующий ход его мысли: зафиксировав и "отдав долж

ное" единству закона и права, его характеристике как 

наличного "сущего", он затем настойчиво обращает вни

мание на чистое право, что в результате последующего 

анализа и позволило охарактеризовать важнейlllие осо

бенности права, его смысла и предназначения. 

В этой связи, помимо всего прочего, следует еще 

раз сказать о том, что внеlllне, по ряду моментов схо

жая с кантовекай концепцией "чистая теория" права 

Г. Кельзена и его сторонников, несмотря на терминологи

ческие совпадения и на все претензии на философский 

статус "кантианства" или "неокантианства", в действи

тельности очень далека от правовых воззрений знамени

того философа. 

В отличие от такого рода "чистой теории" Кант при 

рассмотрении права отвлекается от фактических отноlllе

ний, чувственных факторов, моральных критериев пове

дения не для того, чтобы "замкнуться" на сугубо норма

тивно-правовой сфере, а для того, чтобы постигнуть "соб

ственную плоть" и отсюда глубокую духовную суть пра

ва, в том числе в соотнесении с тем нравственным "зако

ном", который находится в самых недрах, глубинах ду

ховной, трансцендентной природы человека. Все это по

зволяет на философском уровне реально увидеть идеалъ

'Н.Ый образ права. А отсюда определить и другие стороны 

истинно философского подхода к праву, прежде всего 

его характеристики как права человека и цели общества. 

Наконец, в ка чес тв е известного резюме в отноlllении 

изложенного по рассматриваемому вопросу следует со 

всей определенностью сказать о том, что данный подход 

к праву- это не столько известные императивы крити

ческой философии, сколько непосредственные требова-
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ния жизни (уже отраженные в самом понятии "догма пра

ва"). Ибо без такого подхода не только невозможно по

стигнуть смысл и предназначение права, его глубокие, 

сущностные грани, но и полно, во всех потенциях рас

крыть силу права, рассматриваемого в единстве с зако

ном, потенциальные возможности объективного права в 

нашей сегодняшней жизни, в будущем людского сообще

ства. И вовсе не случайно само развитие права в услови

ях развивающейся цивилизации состоит как раз в том, 

что (пусть и не сразу, с трудом, не до конца) право, 

обретая свою собственную плоть, "высвобождается" от 

всего того, что к нему "примешивается", в том числе -
от морали и политической власти [II. 6. 3-4]. 

Весьма примечательно, что и Кант (вопреки доволь

но распространенным представлениям) отделяет "собствен

ную" характеристику права даже от этики, от требова

ний его знаменитого категорического императива ("по

желать, чтобы максима поведения", которой "во всякое 

время" руководствуется человек - "была всеобщим за

коном"). Здесь важно то обстоятельство, что при всех 

глубоких этических корнях категорического императива 

существенна его, так сказать, целеустремленность к пра

ву, и то, что категорический императив вместе с тем сам 

по себе не обусловливает, не предопределяет феномен 

права, его сильные и уникальные свойства. Моральные 

по своей содержательной основе положения категоричес

кого императива ("пожелай", "поступай только так", "что

бы было", даже положение о "всеобщем законе") - все 

это лишь требует права, но само по себе не выводит 

на "плоскость права" как особого социального образова

ния в области внешних отношений, не определяет свое

образие его свойств. 

А это значит , что категории этики, даже такие фун

даментальные, которые относятся к кантавекому катего

рическому императиву, не способны что-то объяснить в 

феномене права как таковом. И значит, для того , чтобы 

понять право, объяснить суть и природу этого уникаль

ного институционного образования, нужно пока отвлечь-
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ся от морали, от категорического императива и рассмот

реть право как таковое, в его собственной плоти, т. е. в 

"чистом виде". 

2. Требование логики права. Этот момент был уже 
упомянут, в самом начале главы упомянут. Но он достоин 

несколько более подробной характеристики -- понима

ния того, что категория "чистого права" основывается не 

только на соображениях общефилософского, методологи

ческого порядка, но и на данных теории права. 

Сама необходимость категории "правовые средства", 

а еще более особенности их становления и развития сви

детельствуют о том, что логика права такова, что право

вые средства олицетворяют собой собственную материю 

права. Ход исторического развития способов социального 

регулирования в условиях цивилизации таков, что сред

ства (механизмы, типы) регуляции все более высвобож

даются, отдифференцируются от моральных, корпоратив

ных, религиозных компонентов, все более обретают свою 

исконную ("юридическую") суть, что во многом и выра

жает "свою", собственную историю права. 

Таковы и другие процессы в области позитивного 

права. В том числе -- наблюдающиеся в настоящее время 
процессы конвергенции, интеграции различных юриди

ческих систем, одним из существенных моментов кото

рых является заложенная в правовой материи "заданность" 

на их оптимизацию. На то, чтобы при всех многообраз

ных связях права с иными формами социальной регуля

ции во все большей мере раскрывались собственные по

тенции права. Причем -- так, чтобы происходил своего 

рода "сбор" оптимальных правовых средств, сложивших

ся и утвердившихся в различных юридических системах 

[III. 16. 4 ]. 
Таким образом, и философские методологические 

соображения, и данные, относящиеся к функционирова

нию и истории права, дают основание-- пусть и с извес

тными допусками условности и метафоричности -- утвер

ждать, что в правовой материи наличествуют своего рода 
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импульсы, так сказать, к самоутверждению в своей соб

ственной плоти, т. е. в виде чистых юридичес1Сuх форм. 

Именно тогда в праве в полной мере раскрывается его 

собственный потенциал, его юридическая сила. И именно 

тогда, следует добавить, обнаруживаются наиболее оп

тимальные его связи с другими ("неюридическими") спо

собами социальной регуляции, в том числе формы взаи

модействия с моралью, религией, корпоративными спо

собами регулирования. 

3. Формавправе и чистое право. Одна из примеча
тельных, бросающихся в глаза особенностей идей Канта 

по правовым вопросам, предваряющим его подходы к 

категории "чистое право", состоит в том, что философ 

настойчиво, безапелляционно и резко отделяет в праве 

форму от содержания. При этом он пишет так, что будто 

бы бросает вызов общепринятым представлениям, явно 

вызывая "огонь на себя". И, надо сказать, преуспел в этом 

деле: за Кантом прочно закрепился ярлык формалиста, 

отрывающего право от "живой жизни" (и не только в 

марксистском советском правоведении, где в связи сука

занной позицией философа его предавали разносной кри

тике). И это - увы - как раз и привело к тому, что в 

юридической науке, даже в разработках, казалось бы, 

философских последователей Канта по вопросам права, 

в сочинениях Г. Кельзена и его сторонников, иных анало

гичных течений, значительный интеллектуальный потен

циал, выраженный в идеях чистого права, в науке так и 

не был раскрыт. 

При этом, когда Кант, например, говорит о том, что 

"право как выражение всеобщей воли может быть толь

ко одно и касается только формы права, а не его мате

рии или объекта, на который я имею право"\ причем 

" ... независимо от блага или зла , которое может из этого 

возникнуть"2 , имеется в виду позитивное право в целом. 

Здесь , стало быть , речь идет не о внешней форме, его 

1 Капт И. Указ. соч. Т. 1. С. 289. 
2 Там же. С. 329. 
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выражении в источниках права, а о виутрен:н,ей форме, 

его структуре, и значит, вообще о праве в его собствен

ной плоти, собственном содержании. 

И вот сила права как формы (по выражению М. Ма

мардашвили, "возможность структуры", "нечто относя

щееся к полноте" и др.) - это сила собственной материи 

права, ее собственного содержания [II. 5. 2]. И это, наряду 
с мыслью о высокой значимости формы вообще, выража

ет идею о собственной ценности права как особой объек

тивной (практической) реальности. 

Приходится крепко пожалеть о том, что такой под

ход к явлениям правовой реальности 1 , открывающий для 

правоведения, в том числе и для философии права, ши

рокую и во многих отношениях плодотворную, дальнюю, 

заманчивую научную перспективу, не получил развития. 

Напротив, под обаянием ряда модных послекантовс

ких философских и социологических учений, претендую

щих на универсальность, мысль исследователей нередко 

сразу же сосредоточивалась на духовных и политических 

высотах, "перескакивая" через рутинную и заскорузлую 

юридическую материю (догму права), оставляемую для 

юридической дисциплины весьма низкого, по сложивше

муся мнению, науковедческого уровня - юридического 

позитивизма, юридической догматики. 

Между тем объективное право по отношению к пред

метам, процессам, задачам и целям, которые оно опос

редствует, конечно, может быть охарактеризовано как 

определенная форма. Но эту "форму" нельзя сводить -
как это получается при общем, порой примитивном взгля

де на юридические реальности - к "внешней форме" -
к одним лишь, да к тому же не очень-то нужным доку

ментам, формальным правилам, формальным актам, дру-

1 В. С. Нерсесянц, возражая Гегелю, утверждающему, что у Канта нет 
"материи закона", пишет: " ... в кантавеком практическом разуме как 
раз присутствует "материя", а именно- правоная "материл" (прин
цип правоного равенства), адекватным выражением чего и является 
категорический императив" (см.: Hepcecsmц В. С. Философия права: Учеб
ник для вузов. М., 1997. С. 490). 
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гим чуть ли не формально-канцелярским бюрократичес

ким вещам, в лучшем случае - просто к законам, к до

вольно простым требованиям и нормативам юридической 

техники. 

Здесь есть основания и по данному вопросу отметить 

весьма конструктивные теоретические позиции, которые 

занимали русские правоведы в годы расцвета отечествен

ного правоведения кануна Октября 1917 г. В исследовани
ях ведущих русских правоведав (таких, как Б. А. Кистя

ковский, И. А. Покровский) довольно определенно - при

том, судя по всему, не под обаянием кантовских идей, а 

в силу самой логики права ("стихийного кантинианства"), 

давали себя знать идеи чистого права, значимости такого 

понимания права. Так, Б. А. Кистяковский писал, что для 

понимания истинной значимости права в обществе нужно 

обратиться не к социальному содержанию, а к "понятию 

права в его чистом виде". И тогда, продолжает правовед 

(логика мысли и сути дела здесь точь-в-точь как у Канта), 

выясняется, что действительное "право только там, где 

есть свобода личности. В этом смысле правовой порядок 

есть система отношений, при которой все лица данного 

общества обладают наибольшеИ свободой деятельности и 

самоопределения" 1• Аналогичные суждения высказываются 

и в современной литературе. 

Представляется необходимым со всей определеннос

тью сказать: собственная материя права как особая ре

альность в обществе (в том числе -догма права) -это 

значительное, многогранное, сложное по своей органике 

с о ц и а л ь н о е б о г а т с т в о, без понимания и 

должной оценки которого все последующие научные 

философские характеристики лишаются своей основы и 

подчас по этой причине превращаются в одни лишь око

лонаучные спекуляции или в "философское переодева

ние" давно известных, порой тривиальных, сугубо аз

бучных положений. 

1 Вехи. Сборник статей о русской интеллигенции. М. : Новости, 1990. 
с. 112. 
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Итак, форма в отношении к праву в целом- катего

рия фундаментальная, существующая как практическая 

реальность и имеющая определяющее значение к факти

ческому содержанию явлений, предметов, процессов. И с 

этой точки зрения нужно видеть в праве как таковом (как 

"форме") своего рода самоценность, самостоятельные суть 

и смысл, высокозначимый социальный, точнее даже -
природно-социальный институт, отличающийся значитель

ным юридическим богатством и - что не менее важ

но- способностью реализовать потенциал силы и богат

ства духовной, интеллектуальной культуры. 

§ 2. Категории (принциnы) чистого права 

1. Поставовка вопроса. По той же самой причине, 
по какой в философеко-правовой мысли до настоящего 

времени так и не утвердилось само понятие "чистое пра

во" (т. е. по причине сведения права к экономике, к поли

тике, к другим явлениям "внеюридического" или "мета

юридического" порядка), в юридической науке не было 

проведено и сколько-нибудь обстоятельных исследований 

о категориях, в которых- как можно предположить

выражается чистое право. 

Что это за категории? 

Здесь вновь приходится обратиться к Канту, к его 

разработкам о "всеобщем правовам законе". 

2. "Всеобщий правовой закон". Этот закон непосред
ственно, надо полагать , вытекает из кантавекого катего

рического императива, притом в его стандартной форму

ле. Если сообразно этой формуле необходимо поступатъ 

тодъко по такой максиме, относитедъно которой ты в 

то же время можешъ жедатъ, чтобы она во всякое время 

стада всеобщим законом1 , то спрашивается: какие выво

ды применительно к праву следуют из такого этического 

по своей основе требования к поведению людей? 

1 См.: Ka1im И. Указ. соч. Т. 3. С. 143. 
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В самом деле, что означает ключевая часть формулы 

категорического императива - "желать, чтобы максима 

поведения" , которой, притом "во всякое время", руко

водствуется человек, - "была всеобщим законом"? Об

ратим внимание- "всеобщим законом" и "во всякое вре

мя"! 

Конечно, нужно иметь в виду, что "закон", "законо

датель", "законодательство" - понятия, которые имеют 

несколько значений, и что они часто употреблялись в 

кантавекие времена в значении моральных категорий -
в "том широком смысле, который был характерен для 

политической литературы XVII-XVIII вв." 1 А у Канта к 

тому же- в смысле категорий духовного мира, находя

щихся по "ту сторону" представлений о природе, когда 

человек делает известные требования для себя "всеоб

щим законодательством". И понятно, в области морали 

пожелание того, чтобы данная максима поведения была 

всеобщим законом, относится к людям как к субъектам 

морали. 

С сугубо же юридической стороны из кантавекого 

категорического императива с непреложностью следует, 

что в юридическом плане в области внешних, практичес

ких отношений общий (всеобщий) закон должен строить

ся так, чтобы он был одинаков ддя всех, равно, на сораз

мерных начадах, на начмах равновесия от.м.ерЯ.!L каждо

му .меру его свободы поведения. 

Правовая ориентация категорического императива с 

высокой степенью очевидности и наглядности раскрыва

ется в его "юридическом продолжении" - том главном 

требовании к праву, которое Кант называет напрямую 

"всеобщим правовым законом", - поступай внешне так, 

чтобы свободное проявдение твоего производа бъuю со

вместимо со свободой каждого, сообразно со всеобщим. за

коно.м.2. Здесь представлен уже "полный набор" свойств и 

особенностей права - и строгое определение адресатов 

1 СоАоеъев Э . Ю. И. Кант: взаимодополнительность морали и права. С. 108. 
2lranm И. Соч. Т. 4. Ч. 2. С. 140. 

18 Восхождение к 11раву 
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требований ("каждый"1 
), и скоординированность, равно

весность позиций субъектов, характерных для права 

("было совместимо"), и связанные с этим выраженные в 

праве начала "меры" и "своего". 

При этом Кант и прямо формулирует ряд конкрети

зированных положений, вытекающих из категорического 

императива. Наиболее существенными из них являются 

следующие два. 

П е р в о е положение названо философом "всеоб

щим правовым законом" (и, пожалуй, такое терминоло

гическое обозначение для данного случая предпочтитель

нее других), или категорическим императивом чистого 

практического разума: " .. .поступай внешне так, чтобы 
свободное проявление твоего произвола было совмести

мо со свободой каждого, сообразно со всеобщим зако

ном"2. 

В т о р о е положение выражено в такой формуле: 

"Право есть ограничение свободы каждого условием со

гласия ее с такой же свободой каждого другого, насколь

ко это возможно по всеобщему закону"3. 

Смысл всех этих высказываний в принципе один -
свобода каждого человека должна быть совместимой или, 

что то же самое, находиться в согласии (в соразмерном 

1 Категорический императив, полагает Э. Ю. Соловьев, "должен был 
появиться на свет прежде всего в значении прииципа авmоио.м.ии" 
(см.: Со.аовъев Э. Ю. Указ. соч. С. 99). Жаль только, что это верное 
замечание автор связывает с идеей "самозаконности", тогда как -и 
судя по другим публикациям, такой же позиции придерживается и 
Э. Ю. Соловьев - начала автономии, раскрываемые через личность, 
- характерная особенность именно права как объективного феномена 
социальной действительности. 
2 Кант И. Соч. Т. 4. Ч. 2. С. 140. 
3 Эта выдержка из кантавекой работы "О поговорке ... " дана в переводе 
Э. Ю. Соловьева (см.: Со.аовъев Э. Ю. Указ. соч. С. 171). По справедливому 
мнению автора, содержащийся в ряде изданий русский перевод этого 
текста не вполне точен (например, IV. Ч. 2. С. 78). 

При этом автор замечает: "Это один из великих девизов классичес
кой философии права, и если бы меня попросили привести одно и 
только одно высказывание, выражающее общий смысл цивилизован
ного новоевропейского правопонимания, я привел бы именно эти сло
ва" (Там же. С. 171-172). 
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1·остоянии) со свободой каждого другого человека, граж

/ \<Шина, быть в этом отношении одинаковой- "такой же" . 

Взяв на заметку, что Кант- и это весьма примеча

'1'( .льна - говорит о необходимости совмещать свободу 

;щнного лица со свободой отдельного, автономного чeлo

lll'Ka - "каждого" (именно "каждого"!), обратим внима

ние на то , что во всех случаях философ связывает такое 

ограничение или совмещение свободы не с чем иным, 

1 ак с категорией, имеющей в оптимальном выражении 

юридический характер , - со всеобщим законом ("всеоб

щий закон" - это уже, надо полагать, если не изна

•Iально, то по крайней мере по существенным своим чер

там или по оптимальным своим характеристикам, касаю

щимся области внешних отношений, - фундаментальная 

правовая категория). Значит, здесь выражаются, находят 

себе реальную жизнь принципиальные особенности пра

ва ; причем, наряду• с качеством "всеобщности", также, 

надо добавить, и качество "равновесности". Дает о себе 

знать здесь и признак "своего" : совместимость свободы 

данного лица со свободой каждого другого с юридичес

кой стороны находит выражение в реализации начала 

"каждому свое". 

К тому же в данном случае Кант видит во всеобщем 

законе, а также в качестве "равновесности" особенности 
права как самостоятельного явления, обладающего (при

том как "форма") своей спецификой, особыми свойства

ми, своей самобытной природой, если угодно, хара-кте

ром. И потому, возвышая всеобщий закон, Кант как бы 

оговаривается - да, "совместимость" , "согласие", но все 

же - "насколько это возможно по всеобщему закону". 

Как существенна эта оговорка! 

Тут отчетливо различимо то обстоятельство, что 

всеобщий закон, выступая своего рода продолжением на 

почве права категорического императива , должен в ре

альной жизни сообразовываться с логикой права, особен

ностями его догмы, всей системы правовых средств, и в 

этом отношении становится резул.ътатом ин.тел.л.е-кту-
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адъной деятедъности, стало быть, - проду~том ра

зума. 

Помимо всего иного, указанная оговорка (во всяком 

случае, в области внешних отношений, сугубо юридичес

ких .категорий) - свидетельство признания того, что за

кон, объективное право обладают своими жесткими осо

бенностями, своей неподвластной любому произволу при

радой, своей логикой, неподатливыми свойствами, с .ко

торыми следует считаться даже творцу тех или иных все

общих законов - законодателю, выразителю всеобщей 

воли. 

Есть здесь проблема высокой общественной, полити

ческой значимости. Требование свободы (и чем "шире", 

чем "больше"- тем лучше) всегда было неизменным ло

зунгом .кардинальных преобразователей, революционеров. 

Но жизнь свидетельствует: есди ремизация та~ого тре

бования (бодъше свободы!) не сопровождается формиро

ванием прочного правовага устройства, в ~отарам та~ 

иАи иначе ремизуе'"}-СЯ "всеобщий. правовой за~он", то в 

обществе под Л-озунгами свободы воцаряются дибо бес

~онтродъная водъница, анархия, дибо тирания,я~обинс

~ий разzуд, бодъшевистс~ие поряд~и. 

Ка.кое реальное, пра.ктичес.кое значение, .кроме от

меченных моментов, имеет только что рассмотренный 

общий принцип чистого права, названный Кантом "все

общим правовым законом", - с этой стороной проблемы 

еще предстоит разобраться в последующем. А сейчас та

кой вопрос: исчерпываются ли приведеиными положения

ми те принципы, начала, .которые могут быть отнесены .к 

числу общих, т. е. распространяющихся на право в це

лом? 

И вот здесь хотелось бы в постановочном порядке 

высказать предположение о том, что, возможно, есть 

основания для того, чтобы пополнить положения о "все

общем правовам законе" (.который действительно а priori 
продиктован разумом) некоторыми другими общими прин

ципами и .категориями, тоже базирующимися на главных 
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устоях человеческого бытия - разуме и неразрывно свя

аанной с ним свободе, но уже в какой-то мере напря

мую, в самой юридической материи соприкасающимися с 

правом, с его исконным содержанием. 

Не претендуя на бесспорность и исчерпывающие ха

рактеристики, представляется возможным высказать мне

ние о том, что к числу таких общих принципов (катего

рий) относятся, прежде всего, следующие: 

во-первых, принципы частного и публичного права; 

во-вторых, начала, выражающие две главные моде

ли юридического регулирования, два типа построения 

правовага материала- диспозитивный и обязывающий. 

Ранее (во второй части книги) и то и другое рас

сматривалось в качестве логики права. При более же вни

мательном анализе на основе основательных философ

ских данных оказывается, что указанные категории -
да и сама логика права - представляют собой категории 

чистого права. 

3. Принципы частного и публичного права. Сначала 
несколько общих соображений о частном и публичном 

праве - в дополнение к тем, которые были изложены в 

первых частях книги. 

Формальные критерии границ этих двух правовых 

сфер - порой весьма зыбких, подвижных, стертых ре

альной жизнью, законодательством и юридической прак

тикой - обрисованы аналитической юриспруденцией до

вольно основательно и убедительно (о них уже говори

лось: "власть-подчинение" и "субординация" для публич

ного права; "юридическое равенство" и "координация" 

для частного права 1 
). 

Самое же существенное заключается в том, что рас

сматриваемое разграничение имеет фундаментальное для 

права значение, выражает глубокие, исходные его нача

ла, а отсюда - принципиальные (чистые) его особеннос

ти. Какие особенности? 

1 Обзор литературы и разработку проблем публичного и частного пра
ва см.: Череnахин Б. Б. К вопросу о частном и публичном nраве. Ир
кутск, 1926. 
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История права свидетельствует о том, что долгие 

века юридические системы древнего мира имели прими

тивный, неразвитый характер, и это, помимо иных мо

ментов, выражалось как раз в том, что они отличались 

аморфностью своего содержания, нерасчлененностью по 

сферам, - тем, что юридические установления были 

представлены в юридических документах и практике как 

нечто одинаковое, качественно неразличимое с правовой 

стороны. Правовой прогресс, и довольно интенсивный, 

исторически начался, в сущности, лишь тогда, когда про

изошло за несколько веков до христианской эры струк

турное и понятийное обособление в национальных юри

дических системах частного и публичного права (особо 

впечатляющее в правовой системе Древнего Рима). 

Именно с той поры правовые институты как бы вык

ристаллизовались в "чистом" виде, и в таком виде выр

вались на пу1ть собственного развития, своей истории. 
Что, надо полагать, и позволило в полной мере раскрыть 

потенции, заложенные в праве, прежде всего потенциал 

частного права - обстоятельство, свидетельствующее, 

помимо всего иного, о том, что не только в науке, но и 

в реальных жизненных отношениях "чистые" явления и 

предметы с наибольшей полнотой обнаруживают свою спе

цифику и возможности1 • 

' И другой nример, уже близкий нашему времеюt. Ущербность юриди
ческой системы, существовавшей в советском обществе, состояла не 
только в ее заидеологизированном и репрессивном характере, но еще и 

в том, что в ней сообразно коммунно-большевистской догме существо
вала нацеленность на изничтожение, nолное искоренение частного nра

ва в основных областях общественной жизни (наnомню ленинские слова : 
"мы ничего частного в хозяйстве не признаем"). Благодаря этому совет
ское nраво nриобрело однобока публичные содержание и наnравлен
ность, и это стало характерным даже для такой, казалось бы, искон
ной обители частного права, как гражданское nраво, цивилистика. Час
тные же начала (частное право в своем чистом виде) сохранились в 
советских условиях , и то ограниченно, только в области бытовых отно
шений, а в основном они были загнаны в теневую, во многом крими
нальную экономику, где утратили цивилизованно юридический харак

тер , nревратившись в обыкновения дикого, криминального рынка-база
ра (такого рода обыкновения во многом nродолжают госnодствовать в 
России и после 1992 г. в условиях будто бы созданной, а в чем-то и 
действительно созданной "современной рыночной экономиюt"). 
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И вот здесь, обращаясь к философской значимости 

деления права на публичное и частное, оправданно выс

казать предположение о том, что именно в нем, этом 

делении, скрыты и реализуются сами основы и )!Р!:!!!.ЦИ.IIМ 

права как института цивилизации, приуготовленного ис

торией ("провидением", "замыслом природы") для "либе

ральной жизни" людей - в идеале, в историческом изме

рении- для последовательно демократической, либераль

ной эпохи. По мнению В. А. Бублика, именно выделение 

публичного и частного права в их чистом виде позволяет 

о характеризовать их как "глобальные активные правопо

рядки, индуцирующие свое влияние на любые право

вые отрасли ... "1
• А исходный пункт такой трактовки пра

ва, его расчлененности- это раскрываемый через част

ное и публичное право потенциал рациональной органи

зации жизни людей. Такой организации, в которой реали

зуются высокие начала разума2. 

Частное право с этой точки зрения - это та сфера 

объективного права (права, органически единого с пуб

личным законом), в которой непосредственно, ближай

шим образом воплощается в системе юридических инсти

тутов, а через них в области внешних отношений есте

ственное "право свободы". Причем - таких институтов, 

которые представляют собой искусные и отработанные 

правовые построения в сфере собственности, гражданс

кого оборота, свободы договора, гражданско-правовых мер 

защиты и т. д. 

1 Бублик В. А. Публично- и частнаправовые начала в гражданско-пра
вовом регулировании внешнеэкономической деятельности. Автореф. 
дисс .... докт. юрид. наук. Екатеринбург, 2000. С. 12. 
2 Представляется важным еще раз сослаться на слова И. А. Покровско
го о том, что юриспруденция "инстинктивно чувствует" в различении 
публичного и частного права " ... глубоко принципиальное; она смутно 
улавливает глубокую разницу в самом д у х е права nубличного и 
частного ... " (см. : Покровский И. А. Указ. соч. С. 38). Знаменательно, что 
nри этом замечательный русский nравовед отмечает, характеризуя осо

бенности частного nрава в отличие от публичного: "Ведь государствен
ная власть nринциnиально не может доnустить в этих областях рядом 
с собой никакой другой воли, ничьей другой инициативы" . 
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Поэтому именно в цивилистике, в гражданском пра

ве прежде всего и особенно в гражданском праве Древ

него Рима в пору его расцвета в Il-III вв. христианской 
эры (когда в юриспруденции было сильно влияние выда

ющихся юристов), стали складываться, кристаллизовать

ся, притом как будто бы спонтанно, как будто в силу 

одних требований практической жизни, а в действитель

ности -в силу могущества разума выраженные в мате

рии права начала, относящиеся к "равновесности" юри

дических позиций субъектов, их автономии, преимуще

ства договорных начал в юридическом регулировании (дис

позитивность) и др. Не случайно поэтому позже, в сред

невековую пору, римское частное право было восприня

то как обитель разума, и его разработка глоссаторами в 

европейских университетах долгое время рассматривалась 

как "право университетов". 

Публичное право с рассматриваемых позиций- это 

вообще-то другой юридический мир, иная "юридическая 

галактика", и по мирозданческим меркам - сфера (пуб

личной власти, государственности) не менее значимая, 

чем само по себе право. По своей сути оно представляет 

собой продолжение только что указанного высокозначи

мого социального феномена - государства, публичной 

власти со всеми ее позитивными и негативными потенци

ями, также находящими выражение в достоинствах пра

ва, хотя и иного "качества" - публичного. Эти достоин

ства в результате демократизации общества реализуют

ся в принципах подчиненности власти закону, юридичес

ких процедурах ее осуществления, а в более широком 

плане- в принципах разделения властей, республикан

ской форме правления, и наконец, - в государственном 

обеспечении прав человека. Словом, в категориях права

вого государства. Таким путем формы и институты из 

другой "юридической галактики" как бы втягиваются в 

единую юридическую систему демократического общества, 

становятся совместимыми с частным правом и начинают 
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выступать в нем в качестве однопорядковых и взаимо

действующих подсистем1 • 

Так что, по всем данным, необходимо рассматривать 

правовую культуру и правовой прогресс в обществе рас

члененно, дифференцированно. При известной общности 

культуры и прогресса в сферах публичного и частного 

права все же основные тенденции и ценности, важные 

для общества и права, их развития и будущего, изна

чально складываются и реализуются отдельно, по ука

занным фундаментальным сферам. В публичном праве это 

такие категории и ценности, как "компетенция", "дис

циплина", "подчиненность", "ответственность"; в частном 

праве - "договор", "диспозитивность", "защита", "рес

титуция". В то же время взаимное проникновение этих 

категорий и ценностей из одной сферы в другую (напри

мер, конструирование в частном праве категории "ответ

ственность" штрафного характера или применение в пуб

личном праве конструкции "договор") не должно засло

нять того решающего обстоятельства, что каждая из них 

имеет свою первородную обитель, по своим исходным 

свойствам коренится либо в естественном "праве свобо

ды" индивида, либо во властно-государственных нача

лах, и именно там, в "своей сфере", в полной мере рчз

вертывается, получает адекватное и интенсивное разви

тие, и потому с учетом особенностей своей первородной 

1 Хотелось бы обратить внимание на такой момент, который в отноше
нии частного права подробнее будет рассмотрен в последующем. При 
всей близости понятий "частное право" и "гражданское право" (так 
же, как и близости понятий "публичное право" и "административное 
право") между ними, как мы увидим, нельзя ставить знак равенства. 
Если частное и публичное право выражают начала права, связанные 
с разумом, его смысл, то гражданское право (так же, как право ад

министративное, трудовое, социального обеспечения и т. д. ) - это 
уже отрасль национальной юридической системы. Отрасли же пози
тивного права могут по-разному выражать те или иные исходные пра

вовые начала. Например, гражданское право- как это было в совет
ском обществе - имело в основном опубличенный характер. Но и при 
последовательном выражении частноправовых начал в гражданском 

праве всегда наличествуют известные публично-правовые элементы, 
а порой и целые институты (например, институты оnеки, регистрации 
юридических лиц и т. n.). 
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обители и одновременно - новых условий должна рас

сматриваться наукой1 , воплощаться в законодательстве и 

применяться в юридической практике2. 

После приведеиной краткой характеристики частно

го и публичного права обратимся к тем чистым началам, 

которые выражены в этих сферах права. Сферах, кото

рые - скажу еще раз - выражают не столько класси

фикационные критерии и в этой связи - не столько же

стко формально разъединенные участки правовых сис

тем, сколько разные, в чем-то полярные "юридические 

миры", отличающиеся друг от друга, в первую очередь, 

как раз исходными правовыми началами. 

Что это за начала, принципы? Самым общим обра

зом на этот вопрос можно ответить так. 

Частнаправовые начала, являющиеся основой част

ноправовой культуры, по своей сути сводятся к такому 

юридичесхо.му порядху, в соответствии с хоторы.м. от-

1 Здесь уместно и такое еще замечание. В отношении научных разра
боток, совершенных правоведами в условиях советского общества (в 
них, как уже отмечалось, немало позитивного, вполне соответствую

щего мировому уровню науки), нужно постоянно иметь в виду, ч:то 
они - даже в позитивных своих гранях - сориентированы все же на 

публично-правовую культуру. Эти разработки, особенно обобщающе
го характера, зач:астую не принимают во внимание данные и ценнос

ти частнаправовой культуры, которые по многим фундаментальным 
проблемам правовой теории (например, договорной формы юридичес
кого регулирования) призваны служи·гь отправным пунктом научного 
анализа. 
2 Выскажу здесь в nостановочном nорядке общетеоретическое сообра
жение на возможную и, не исключено, конструктивную перспективу 

разработки nроблемы. 
Краткая характеристика частного и публичного права nозволяет, 

думается, наметить контуры сложного многозвениого пути движения 

природно-социальных процессов от природных предnосылок к nраву. 

Это движение от nриродных предпосылок, которые выражены, с од
ной стороны, в обособлении отдельных особей из "социально-биологи
ческого целого", а с другой- в поддержании иерархической системы 
подчинения, через появление соответствующих объективных требова
ний формирования "своего" закреnления и гарантирования за каждой 
особью, к образованию частного и публичного nрава, которые стано
вятся результатом уже разумного восприятия и осмысления указан

ных требований людьми (и nотому выстуnают nод данным углом зре
ния в качестве продукта разума). 
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делън.ое, частн.ое лицо вправе с а м о с т о я m е л ъ и о, 

автон.омн.о, по своей воле, н.езависимо от усмотрен.ия го

сударствен.н.оu власти о п р е д е л я т ъ юридичес-ки 

зн.ачи.мые условия своего поведен.ия, а учреждения госу

дарственной власти -- как это ни парадоксально -- обя

заны признавать, конституировать и принудительной си

лой поддерживать эту юридическую значимость и обеспе

чивать решение всех спорных вопросов независимым 

судом. 

Отсюда вытекают и все другие принципы, характер

ные для частного права, которые выражаются в граж

данском законодательстве (в российском гражданском за

конодательстве -- ст. 1 ГК): юридическое равенство 
субъектов, их однопорядковое правовое положение, до

минирование в их взаимных отношениях свободы догово

ра, недопустимость вмешательства кого-либо, и в первую 

очередь -- власти, в юридически значимую автономию 

субъектов. 

Нетрудно заметить, что частное право -- это бли

жайшее выражение того, что применительно к объек

тивному праву может быть отнесено к чистому праву в 

целом, в том числе и с точки зрения категорического 

императива практического разума -- "всеобщего права

вого закона". При последовательно демократическом 

общественном строе эти чистые начала -- пусть на 

практике при необходимости в сочетании с властно

императивным порядком-- представляют собой необхо

димый и важнейший элемент организации жизни людей, 

которая имеет характер "правового гражданского обще

ства". 

В отношении же фактов истории нельзя вновь не 

сказать об удивительном феномене римского частного 

права, которое в незапамятные времена -- два тысяче

летия тому назад, в преддверии и в самом начале хрис

тианской эры, уже по многим своим характеристикам 

"явило собой" как раз чистое право, что и предопре

делило столь мощное его влияние на все последу-
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ющее мировое правовое развитие, на весь правовой про

гресс1. 

Иные исходные начала характерны для публичного 

права, для свойственного ему пласта правовой культуры. 

Это, обобщенно говоря, порядок "власти-подчине

ния", т. е. порядо1<:, в соответствии с 'Которым лица, об

ладающие властъю, вправе о д 11. о с т о р о 11. 11. е и 

11. е n о с р е д с т в е 11. 11. о, в при11.ципе без 1<:а1<:их-либо 
допол'Н.ителъ'Н.ЪLХ реше11.иu U'Н.ЪLХ u'Н.ста'Н.ций определя1n1Ь 

поведе11.ие д р у z и х лиц (подвласт'Н.ЪLХ, подда'Н.'Н.ЪLХ), и 
сообразно этому вся система властно-принудительных уч

реждений обязана силой принуждения обеспечивать пол

ную и точную реализацию приказов и команд власти, а 

"все другие" лица безусловно им подчиняться. 

Отсюда вытекают и все другие принципы публично

го права: различие, разнопорядковость правовага стату

са лиц, иерархичность положения и разный объем власт

ных правомачий у властвующих лиц, наличие своей, "ве

домственной" юрисдикции, отсутствие ориентации на 

решение спорных вопросов независимым судом. По мере 

развития демократии, как уже говорилось ранее, эти 

принципы обогащаются институтами высокого демокра

тического порядка (гарантиями для граждан, демократи

ческими процедурами и др.), становятся совместимыми 

со всеми другими подразделениями гуманистического 

права, но это не меняет самой сути, самой природы пуб

лично-правовых начал. 

1 О. Шnенглер, характеризуя римское частное nраво, говорит о необ
ходимости "знания античного nрава, nричем "/ie как образца значимых 
ныне понятий, но как блестящего примера права из чисто практи
ческой жизни эпохи" (см.: Шпею~дер О. Закат Европы. Очерки мифоло
гии мировой истории. М.: Мысль, 1998. Т. 2. С. 86). Это мнение неспра
ведливо. Римское nраво "блестящий nример", неnовторимый и исто
рический, прежде всего возникновения и кристаллизации чистой 
.мысди, в особенности no nониманию логики права, закладываемой в 
nонятийный апnарат и юридические конструкции. 

Не скрою, несколько странное вnечатление производит мнение 
О. Шnенглера (ранее уже уnомянутое), когда он во имя обосновывае
мого им мнения в отношении римского частного права с одной лишь 

ссылкой на то, что "классические юристы (160-200) Папаниан, Уль
пиан и Павел были арамеями" , относит выработанные ими теоретичес
кие конструкции к ... арабскому nраву (Там же. С. 73). 
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А теперь один из самых непростых для обоснования 

(и кажется, понимания) пунктов в рассматриваемом воп

росе, о котором в общей форме уже говорилось. Не сле

дует смешивать, отождествлять частное и публичное 

право как "чистые" категории, с одной стороны, а с дру

гой - отрасли объективного права, даже такие близкие 

к указанным категориям, как гражданское и админист

ративное право. В настоящее время по данному кругу 

проблем в литературе приведены новые, весьма суще

ственные соображения, в соответствии с которыми пуб

личное и частное право - с одной стороны, а с другой -
административное и гражданское право представляют со

бой "парные" явления, не совмещающиеся в полной мере 

друг с другом 1 . 

Так, скажем, административное право наряду с го

сударственным правом в традиционно-юридическом зна

чении представляет собой ближайшее и прямое вопло

щение публично-правовых начал, их адекватное претво

рение в материи объективного права. Но одновременно: 

а) административное право в известной мере отра

жает в ткани юридического регулирования также и осо

бенности "предмета" -построение органов администра

тивного управления, своеобразие их соподчинения, оп

ределяемое законом и т. д.; 

б) по мере развития демократии в данном обществе 

административное право (а еще более государственное 

право в традиционном его понимании, т. е. по нынешней 

юридической лексике - конституционное право) исполь

зует определенные положения, как это ни покажется 

странным, частного права. Внимание - не цивилистики, 

не гражданского права, а именно частного права, когда 

в соответствии с требованиями развивающейся демокра

тии оказывается необходимым обогатить и порядки "вла

сти-подчинения" такими методами, формами, которые 

своим источником имеют объективированные начала сво-

1 Бублик В. А. Указ. соч. С. 12. 
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боды личности, других субъектов. В связи с этим и скла

дываются в административном праве институты, в чем

то сходные с институтами гражданского права, - ин

ституты административного договора, процессуальных га

рантий и даже подведомственность некоторых админист

ративных споров независимому суду. 

Весьма сложные вопросы возникают при рассмотре

нии с указанных позиций такой фундаментальной отрас

ли объективного права, как гражданское право. Об этих 

вопросах, а также о причинах, обосновывающих неиз

бежность разграничения публичного и частного права, с 

одной стороны, а с другой указанных фундаментальных 

отраслей,- в следующем пункте данного параграфа гла

вы. 

4. Диспозитивное и обязывающее построение пра
воного материала. Здесь перед нами такие категории, 

которые во многом основываются на частном и публич

ном праве и даже воспроизводят их существенные чер

ты, но которые всё же имеют самостоятельное значе

ние, представляя собой две о с о б ы х м о д е л и 

построения правовой материи. Именно самой правовой 

материи, ибо в данном случае речь идет о "чистых" ка

тегориях сугубо юридического характера, о двух типи

ческих разновидностях, двух общих моделях построения 

правовага материала, различаемых в зависимости от того, 

что лежит в основании такой модели - является ли ее 

центром субъективное право или же юридическая обя

занность. 

Поразительно, но в данном случае логика права, 

выраженная в правовам регулировании [II. 8. 2], полнос
тью совпала с категориями чистого права и - что не 

менее существенно - связывается здесь с их определя

ющими началами - принципами частного и публичного 

права. 

Ведь одна из таких моделей (дозволительное и дис

позитивное построение правовага материала: его схе

ма - субъективное право + юридические гарантии) ос
новывается на частном праве . Ее суть в предоставлении 
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лицу возможности самому, своей волей определять свое 

поведение, что открывает простор для действий лица по 

своему усмотрению, по своей воле и своему интересу. 

Характерно, что с рассматриваемых позиций и об

щедозволительный тип правовага регулирования ("дозво

лено все, кроме запрещенного законом"), который так

же выражает своеобразную логику права, представляет 

собой особую разновидность дозволительного регу лиро

вания. Разновидность, специфика которого заключается 

в том, что лицо имеет не просто субъективное право, а 

общее право. 

Такого же рода суждения могут быть сделаны и в 

отношении другой модели (обязывающего, императивно

го построения правовага материала: его схема - юриди

ческая обязанность +юридическая ответственность). В ее 

основе публичное право, и ее суть в обеспечении органи

зованности, строгого порядка в жизни общества, во вза

имоотношениях людей, в обеспечении необходимой обще

ственной дисциплины. Здесь также есть особая разновид

ность, синхронно в зеркальном соотношении переклика

ющаяся с общедозволительным регулированием, - раз

решительный тип, находящий выражение в другой 

общеизвестной формуле: "запрещено все, кроме прямо 

разрешенного законом". 

Указанные две модели построения правовага мате

риала, и в особенности общедозволительный и разреши

тельный типы регулирования (и то и другое обрисовано в 

этой книге в самых общих чертах) представляют собой в 

юридическом отношении еще более "чистые формы", 

нежели частное и публичное право. Они, по-видимому, в 

меньшей степени отражают природно-естественную основу 

права; но зато они затрагивают само юридическое суще

ство правовага регулирования, его логику, имеют уни

версальное значение для всех отраслей права. 

5. Отраслевые начала. О следующей группе принци

пов, относящихся к категориям чистого права, можно, 

пожалуй, говорить только в сугубо постановочном порядке. 
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Суть вопроса здесь вот в чем. Рассмотренные ранее 

принципы имеют общий характер, то есть, как можно 

предположить, распространяются на право в целом. Но 

возникает предположение: нет ли подобных принципов на 

отраслевом уровне - таких, которые распространяются 

только на ту или иную отрасль права или группу отрас

лей? 

Известные предпосылки для возможно положитель

ного ответа на это предположение содержатся в разра

ботках правоведов, предпринятых - вновь перед нами 

уже ранее отмеченный парадокс! - в советском обще

стве. Неудовлетворенность немалого числа советских пра

воведав тем, что по официальной догме все особенности 

права должны находить объяснение в "предмете", нахо

дила выход в том, что их научный поиск все более сосре

доточивалея на анализе своеобразия "юридической фор

мы", обозначаемой в большинстве случаев в качестве осо

бого "метода" регулирования - второго, как было при

нято считать, после "предмета" критерия той или иной 

отрасли. И этот поиск приводил не только к тому, что 

происходило возвращение - пусть и в эзоповском сло

весном обличье - к идеям частного и публичного права 

(это касается в основном гражданского и административ

ного права), но и к тому, что в рамках указанных и дру

гих отраслей обнаруживались и подвергались научному 

осмыслению их отраслевые юридические особенности. 

К сожалению, этот уникальный научный поиск (по

иск, не имеющий в мировой науке аналогов и до сего 

времени по достоинству не оцененный) не был завершен. 

Начавшиеся в советском обществе демократические и ры

ночные преобразования, как это, на первый взгляд, ни 

странно, захлестнули ростки передовых научных взгля

дов по данной группе вопросов иными тенденциями -
политическими страстями, стремлением некоторых пра

воведав сохранить "доброе марксистское старое", а дру

гих правоведав - скорее-скорее избавить от "всего ста

рого" и уподобиться западной юриспруденции, отличаю

щейся в немалой степени жесткой коммерциализацией, 
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узкой практической специализацией и скепсисом в оправ

данности абстрактных теоретических разработок. 

Между тем исследования по вопросам "юридической 

формы" , проведеиные советскими правоведами, в том 

числе в отношении отдельных отраслей права, явились 

не только своего рода отдушиной для ученых в обстанов

ке тяжелой идеологической марксистской, ленииско-ста

линской идеологической тирании, но, :как видно теперь, 

объективно оказались такими по своей сути и в перспе:к

тиве, что в немалой степени сообразуются с некоторыми 

гранями передовых и конструктивных философских пред

ставлений о праве, его месте и роли в судьбе и будущем 

человечества . В особенности с тем блоком передовых пред

ставлений, :которые были намечены Кантом в его идее 

чистого права. 

С наибольшей выразительностью приведеиные сооб

ражения могут быть, пожалуй, продемонстрированы на 

примере разработок специалистов по гражданскому пра

ву - обители исходной фактической основы указанных 

исследований , "юридической догматики". Именно в по

добных разработках были проведены исследования по, 

казалось бы, идеологически нейтральным проблемам, ко

торые привели к осмыслению таких чистых (по своей ис

ходной основе) цивилистичес:ких :категорий и принципов, 

как "юридическое равенство", "диспозитивность", "авто

номия" и др., а суммарно - :к пониманию юридической 

специфики метода гражданс:ко-правового регулирования 1 • 

Определенные шаги по нахождению своего "особого ме

тода" были сделаны в сфере трудового права, семейного 

права, других отраслей. Они шаг за шагом подводили :к 

мысли , что :каждая реально обособившаяся в правовой 

системе отрасль права обладает неким специфическим 

юридическим режимом регулирования, :который, судя по 

всему, и состоит из "чистых" отраслевых :категорий и 

принципов. 

1 См.: Яковдев В. Ф. Гражданеко-правовой метод регулирования обще
ственных отношений. Свердловск, 1972; его же. Россия : экономика , граж
данское право. М., 2000. С. 49 и ел. 
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Пока обо всем этом приходится говорить в сугубо 

постановочном порядке. Вместе с тем нужно твердо знать, 

что как раз на данном пути научных исследований, и при

том в условиях, когда оказывается возможным использо

вать научный потенциал теорий частного права и уже не 

требуется "оглядываться" на тотально господствующую 

систему коммунистических догм, могут открыться значи

тельные, еще не использованные резервы правоведения 

как одной из высокозначимых гуманитарных наук. И, сле

дователыю, именно здесь кроется важнейший потенциал 

правоведения, перспектива использования его данных для 

решения проблем, относящихся и к углубленной прора

ботке острых современных проблем, и к более широкому 

кругу вопросов о судьбе человеческого общества, его 

будущего. 

§ 3. Чистое право и реапьное право 

1. Категории чистого права и реальные правовые 
явления. Категории чистого права (которые, напомню, 

выражают его идеальный образ) тогда приобретают 

фактическое жизненное значение, когда они претворя

ются в живой материи права- в содержании действую

щей правовой системы. И следовательно, когда они стано

вятся живой социальной реальностью. 

Но как эти категории претворяются (могут и должны 

претворяться) в реальных правовых институтах и отрас

лях права? Ведь реальная, живая ткань права формиру

ется и развивается под воздействием многообразных фак

торов. Наряду с особенностями данной национальной юри

дической системы, ее юридического типа на реальное 

право влияет вся сумма конкретно-исторических условий 

и импульсов жизнедеятельности- экономических, поли

тических, идеологических, в том числе (а во многом преж

де всего) предмет правовага регулирования. Плюс много

образное, порой решающее влияние факторов субъектив

ного порядка. Словом, реальное право - право (под уг-
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лом зрения особенностей категории "чистое") во многих 

отношениях "не чистое". 

Более того, ряд научных воззрений вообще связыва

ет право ис'К.I!.ючиmе.п.ъно с такого рода факторами, пре

имущественно экономическими, которые не имеют сколь

ко-нибудь существенного значения для правовой материи 

как таковой, а касаются чуть ли не исключительно фак

тического содержания действующего права. 

Именно такой подход в понимании права, в истолко

вании исключительной роли его предмета утвердился и 

приобрел, пожалуй, даже аксиоматический характер в 

советской юридической науке. Тем более что он напря

мую в официальной идеологии связьшалея в прошлом с 

марксистскими постулатами об определяющей роли в 

жизни общества "экономического базиса". 

Не менее жесткую позицию по данной проблеме (по

видимому, не без влияния марксистских взглядов, но, к 

счастью, без их идеологических интерпретаций) занима

ет и О. Шпенглер. Он вообще рассматривает право ис

ключительно в контексте "общественного и экономичес

кого опыта", видит в нем "произвоАъную форму суще

ствования", "вне зависимости от того, было ли оно при

знано на уровне чувств, импульсивно (неписаное право, 

обычное право, equity) или абстрагировано посредством 
обдумывания, углублено и приведено в систему (за"Х:О1i) 1 ". 
И под углом зрения своей генеральной концепции ("зака

та Европы"), ведущей, в частности, к отрицанию общей 

интеллектуальной ценности категорий римского частного 

права, О. Шпенглер отстаивает свою идею права как эле

мента чисто практической жизни эпохи и пишет, в част

ности: "римское право ... ценно как свидетельство отно
шений, существовавших между римским бытием и римс

кими правовыми понятиями. Оно может научить нас тому, 

как на основании собсmвенноzо опыта выстроить собствен

ное право"2. 

' Шne1izл.ep О. Указ. соч. Т. 2. С. 380. 
2 Там же. С. 86. 
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Научные соображения об органической связи пред

мета правовага регулирования, общественного и эконо

мического опыта с "органикой" права достойны серьезно

го внимания. 

Да, реальное ("живое") право неотделимо от соци

альной и экономической жизни, живет и действует в са

мой ее гуще. И в этом отношении предмет регулирова

ния, как и все фактические отношения, оказывает влия

ние на особенности их юридического регулирования, в 

том числе и на юридическую специфику отраслей права, 

влияние подчас весьма существенное. Особенно в области 

формирования и действия комплексных отраслей, когда в 

ходе социального и правовага развития происходит свое

го рода "юридическая мутация" в структуре права. И здесь 

соображения О. Шпенглера об исключительном своеобра

зии современной эпохи и ее влиянии на юридическую 

материю в принципе вполне справедливы (об этом- не

сколько дальше). 

Но если даже рассматривать правовую систему со

временного общества в целом, во всех ее многообразных 

сторонах и подразделениях, необходимо все же исходить 

из того, что право не может быть сведено к одному лишь 

общественному и экономическому опыту и что в этой плос

кости сам по себе "предмет" права не является един

ственным, а по главным пластам правовой системы- не 

главным, определяющим фактором, обусловливающим 

деление объективного права на отрасли, а тем более са

мую суть, природу права. Соотношение здесь другое -
более тонкое, сложное и даже драматичное. Ключом к 

пониманию такого соотношения и стали категория чисто

го права, потенциал разума, с которыми напрямую свя

зано формирование и бытие права. 

С этой точки зрения, надо заметить, нет и в принци

пе не может быть "собственного - для данного общест

ва- права", не построенного на ценностях общей право

вой культуры. В основе правовага словоупотребления, точ

нее правовага категориального аппарата, лежит вовсе 

не исключительно текущая и трепетная жизнь данного 
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времени, как полагает О. Шпенглер 1 , а прежде всего, во 

всяком случае в плоскости фундаментальных основ пра

ва, такие cmpy1emyp1iыe построе1iия (1еаmегории в1iym

pe1i1ieй формы), 1еоmорые благодаря cUJLe разума и 1CYJLЪ
mypы 1C01i'l.j.e1impиpyюm в 1еаmегориях -чистого права глу

би1i1iЪLе цe1i1iocmи жиз1iи. И это уже относится не просто 

к правовой логике (тем более не к логике словоупотреб

ления), а к тем пластам нашего бытия, которые выража

ют и опосредствуют в правовых категориях его смысл. 

Другой вопрос, что категории чистого права необхо

димо рассматривать в сооm1iоше1iии с теми правовыми 

явлениями, которые продиктованы общественным и эко

номическим опытом, требованиями, вытекающими из дан

ных фактических отношений, прежде всего предмета 

правовага регулирования, цели регулирования и т. д. И в 

этой плоскости рассматривать в таком сложном соотно

шении категории чистого права в качестве "естествен

ной" (в смысле естественного права как идеи разума) ос

новы, определяющей "дух" права, его ос1iовополагающие 

1iа-ч.ала, его особенности как жесm1еого орга1iизма и живо

го права [П. 7. 7]. Именно здесь нужно видеть существен
но важную роль, которую играют в правовой системе та

кие фундаментальные отрасли, как гражданское и ад

министративное право. 

Об этом уже говорилось в отношении публичного и 

административного права ... Теперь о гражданском праве 
в его соотношении с правом частным. 

2. О соотношении частного права и гражданского 
права. Нередко в современных исследованиях по циви

листике в качестве чуть ли не само собой разумеющего

ся звучит положение о том, что гражданское право -
это "рыночная отрасль" (увы, в печати сейчас проскаль

зывает и с восторгом произносится выражение - "ры

ночная демократия"; впрочем, кто знает, быть может, 

для нашей сегодняшней российской обстановки, притом в 

примитивном значении слова "рыночное", и верное). 

1 Шпен,мер О. Указ. соч. Т. 2. С. 85. 
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В действительности дело обстоит иначе. Гражданс

кое право (цивилистика) как отрасль национальной юри

дической системы действительно складывается и разви

вается на основе требований рынка, точнее имуществен

ных отношений, формирующихся в условиях товарно

рыночной экономики, отношений собственности, граждан

ского оборота. Именно "рынок", его требования обуслов

ливают необходимость того, чтобы право собственности 

имело абсолютный характер, способом, определяющим 

взаимоотношения между субъектами, был договорный 

метод, существовал беспристрастный суд - независимый 

институт решения разногласий, споров, конфликтов 

и т. д., словом, обусловливают необходимость существо

вания сферы, где вопросы решаются по воле и в соот

ветствии с интересами участников рыночных отношений, 

занимающих юридически равные позиции. 

Но гражданское право, прежде всего и все более 

по мере прогресса, все большего утверждения разума в 

реальной жизни, развития институтов демократии, выс

тупает в качестве прямого выражения частного права как 

продукта и высшего проявления разума. Той, скажу вновь, 

первородной обители частноправовых начал, которая пер

вично реализует важнейшую природную , естественную 

сторону биосоциального основания права, коренящуюся в 

свободе человека, в его естественном праве свободы. 

Подходя к обсуждаемой проблеме с несколько более 

широких позиций, допустимо сказать так. "Чистая юри

дическая форма", представляющая "оцивилизованную 

свободу" (или в другой области внешних отношений, в 

области публичного права,- иерархические порядки под

чинения}, может совпадать с "предметом", его требова

ниями, например с существующими рыночными или уп

равленческими отношениями, а может и не совпадать. 

В гражданском праве то и другое в основном совпа

ло. И исторически развивалось во взаимодействии и во 

взаимном влиянии. Хотя не полностью и не во всех ипос

тасях. Например, отмеченными обстоятельствами объяс

няется тот, обычно трудно понимаемый и неуклюже 
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интерпретируемый наукой факт, что гражданское право 

регулирует личные неимущественные отношения, в том 

числе (в реальном правовам бытии) те, которые никак 

не связаны с отношениями имущественными, да и по 

своей сути далеки от "рынка", порой не совместимы 

с ним. 

Отсюда же - особенности российского Гражданс

кого кодекса, в статье первой которого, например, при 

формулировании основных начал гражданского законо

дательства, наряду с частноправовыми принципами -
"равенством", "свободой договора", "автономией" и др. 

(принципами, имеющими самостоятельное значение и 

лишь "отвечающими" требованиям рыночной экономи

ки)- назван принцип "восстановления нарушенного со

стояния"- принцип, напрямую обусловленный преиму

щественно особенностями имущественных отношений ры

ночного типа. 

Так что, частное право не продукт рынка. А граж

данское право не только продукт рынка, а прежде всего 

отрасль-обитель "чистых" частноправовых начал, в наи

большей мере совпавшая с требованиями и условиями 

товарно-рыночных отношений. И потому вмещающая нор

мативные положения рыночного характера не только без 

отторжения и сопротивления, но и в юридических фор

мах и конструкциях, оптимальных для рыночной эконо

мики. И плюс к тому еще содержащая определенные эле

менты публично-правового характера (например, "пуб

личный договор") 1 • 

Вместе с тем истории права известны и иные соотно

шения. Такие, когда, например, правовые формы, рож

денные частным правом, не воспринимают и более 

того отторгают и сопротивляются навязываемому им 

"предмету". В этом и состоит истинная драма советского 

гражданского права, особенно в той его части, которая 

строилась по конструкциям ГК 1922 г., воспринявшего 

' Бубл.их: В. А. Указ. соч. С. 6-15. 
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через дореволюционные проекты достижения мировой ча

стноправовой культуры. Оно находилось в непреодолимом 

противоречии (настойчиво сглаживаемом советскими ци

вилистами) с "планом", "приоритетом государственной соб

ственности" и другими управленческими, административ

ными юридическими реалиями советского времени, упор

но вводимыми официальной догмой в содержание граж

данского права как отрасли социалистической правовой 

системы 

3. Новые "пласты социальности" и право в совре
менную эпоху. Ранее уже отмечалось, что гигантский 

научно-технический прогресс, с которым человечес'rво 

подошло к концу второго тысячелетия христианской эры, 

породил новые сложные проблемы, вызвал к жизни но

вые "пласты социальности". Такие, как экологические 

отношения, широкие и многообразные участки объекти

вированных духовных ценностей (интеллектуальная соб

ственность), управленческие и информационные струк

туры, которые во многом "втягивают" строго вещные 

отношения, своеобразные формы предпринимательской 

рыночной активности, специфические отношения по ус

лугам, таким, как медицинские, сочетающим большую 

социальную значимость и высокий профессионализм, тре

бования современной техники. 

Но следует ли из этого, что ныне возникла потреб

ность и уже складывается "собственное" для новой 

эпохи право, которое имеет дело не с "телами" (пред

метами, объективированными реалиями) и в этой связи 

не с прежней правовой культурой, а с "функциями" и 

"энергией" (0. Шпенглер) и отсюда с неким "новым пра
вом"? 

Думается, нет, не следует. 

Право - такой своеобразный институт социальной 

жизни, который по самой своей природе сопряжен с вне

шними, объективированными отношениями. Ezo природ
-н.ое предназначение - стати-ка, регулирование внешних, 

"предметных", пра-ктичес-ких отношений. 
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Право, отвечающее требованиям современной постин

дустриальной эпохи, призвано заниматься не чем-то "дру

гим", т. е. вовсе не социальными делами и процессами, 

ему по рождению и по органике не свойственными. На

против, его смысл и предназначение и в новой обстанов

ке в связи со сложностями, опасностями и бедами этой 

обстановки состоят в том, чтобы по-прежнему решать 

"проблемы статики" -создать строго определенную, нор

мативную и твердую основу для всеzо 1еомпле-кса совре

менных отношений, в том ~tисле и для их динами-ки. 

Вместе с тем нужно видеть, что сложные экономи

ческие и социальные проблемы постиндустриальной эпо

хи, в особенности новые "пласты социальности" (в широ

ком смысле "предмет"), весьма основательно влияют на 

содержание права, на юридические особенности его от

раслей и институтов. Влияют в двух основных направле

ниях: 

в о - п е р в ы х, новые реалии в экономической и 

социальной жизни в той или иной степени иреобразуют 

юридические формы и конструкции в традиционных от

раслях права, в том числе в таких фундаментальных, 

как гражданское право и административное право (на

пример, в области гражданского права трансформируют 

отношения собственности: наряду с собственностью в зна

чении вещных прав, предопределяют необходимость фор

мирования интеллектуальной собственности; через цен

ные бумаги, их бездокументарный оборот предопределя

ют необходимость возрождения и нового прочтения поня

тия "бестелесной вещи" 1 , известного еще римскому част

ному праву); 

в о - в т о р ы х, новые реалии в экономической и 

социальной жизни современной эпохи приводят к тому, 

что начинают складываться целые отрасли права, кото

рые призваны стать основой для решения сложных эко

номических и социальных проблем, юридически опосред-

1 См.: Мурзин Д. В. Ценные бумаги - бестелесные вещи. М.: Статут, 
1998. С. 67-89. 
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ствовать новые "пласты социальности". Такими отрасля

ми права (в настоящее время - комплексными) являют

ся, в частности, экологическое право, информацион

ное право , предпринимательское право, медицинское 

право. 

И процессы преобразования в современных условиях 

традиционных юридических форм и юридических конст

рукций, и в не меньшей мере формирование в системе 

права новых структурных подразделений - все это тре

бует повышенного внимания юридической науки по ряду 

направлений выработки новых подходов для научно кор

ректного и основательного осмысления фактов совре

менной действительности. 

Вместе с тем новые экономические, социальные, 

правовые реалии современной эпохи вовсе не предпола

гают того, чтобы "отбросить все старое" и создавать в 

области права все заново, формировать юридические по

нятия и конструкции с "чистого листа", опираясь на один 

лишь нынешний экономический и социальный опыт. На

против, по всем данным, плодотворное осмысление фак

тов современной действительности возможно лишь на ос

нове достижений мировой правовой 1еулътуръL, фунда

ментал.ъных научных ценностей, выработанных интел

лектом и талантом специалистов многих поколений, на 

основе трудной практики, в кропотливом труде, порой в 

нелегкой борьбе, в столкновении интересов и разных 

подходов. 

Вот почему наиболее адекватной в научном и практи

ческом отношений характеристикой новых отраслей пра

ва (экологического, информационного, предприниматель

ского) является их определение в качестве вторичных, 

1СОмnл.е1СС'IiЫХ отраслей. И не только потому, что они -
во всяком случае на первых порах, до того как они в 

полной мере выявят свою юридическую специфику и на

растят свой самобытный правовой материал (и пока еще 

нет основательных данных, свидетельствующих о том, 

насколько это вообще возможно) - представляют собой 

комплекс разноотраслевых элементов. Главное, что пре-
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допределяет их оценку в качестве вторичных, комплекс

ных, заключается в том, что они даже в сферах своих 

специфических отношений напрямую воплощают те пра

вовые начала, которые характерны другим отраслям, 

прежде всего базовым - гражданскому и администра

тивному праву, отраслям процессуального права. 

Например, в области предпринимательства уже сей

час могут быть обособлены специфические отношения, 

требующие юридически своеобразного опосредствования. 

О. Шпенглер справедливо пишет: " ... для нас организатор, 
изобретатель и предприниматель являются творящей 

сиАой, которая воздействует на другие, исnоАnяющие 

CUJLЫ, придавая им направление, намечая цели и сред

ства для их действия. И те и другие принадлежат эконо

мической жизни не как владельцы вещей, но как носите

ли энергии" 1 • 

Здесь перед нами действительно специфические, 

внутриадминистративные ( внутрихозяйственные) отноше
ния. Но юридическое своеобразие их регулирования не 

может быть понято без того, чтобы не взять за исходную 

основу такого понимания саму суть предпринимательс

кой деятельности с правовой стороны- не администра

тивно-властные принципы, а начала свободы и диспози

тивности, которые в соответствии с ценностями граждан

ского права определяют исходные юридические позиции 

для "творящей силы". Они-то и реализуют экономичес

кие отношения, выраженные в слове "энергия". Стало 

быть, новые в данной области правовые явления следует 

рассматривать в качестве продоАжеnия и развития фун

даментальных правовых категорий и ценностей, выражен

ных в достижениях гражданеко-правовой культуры, а не 

как нечто такое, что должно войти в юриспруденцию 

вза.меn их. 

Высказанные соображения касаются не только фун

даментальных начал права, прежде всего права граж

данского, но и характерных для него юридических кон-

1 Шпен.z.лер О. Указ. соч. Т. 2. С. 86. 
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струкций, являющихся достижениями мировой юридичес

кой культуры. Так, юридическая природа такого, каза

лось бы, ультрасовременного экономического и правово

го явления, как бездокументарный оборот ценных бумаг, 

не может получить достаточно развернутую, убедитель

ную трактовку, если не взять за основу такого понима

ния конструкцию "бестелесной вещи" 1 выработанную в 

римском частном праве 1 , которое, как говорилось ранее, 

стало уже в условиях античности воплощением чистого 

права. 

А все это свидетельство того, что и здесь на, каза

лось бы, специфических участках современного правово

го бытия (где будто бы надлежит все строить и научно 

интерпретировать "заново") основополагающее значение 

принадлежит достижениям многовековой правовой куль

туры, а через них и началам чистого права. 

§ 4. Чистое право 
и вопросы практики юриспруденции 

1. Предубеждение, помноженное на сложность. Нет 
никакой уверенности в том, что идеи чистого права по

лучат сколько-нибудь быстрое и единодушное признание 

в науке и в практической жизни. Уже два столетия мыс

ли Канта, других философов и правоведав на этот счет -
пусть и не развернутые и не "пропущенные" через спе

циальную юридическую проблематику-не привлекали 

должного внимания. А если как-то и были использованы в 

правовеДении, то, увы, для обоснования философской 

самодостаточности крайних вариантов юридического по

зитивизма. Идеи чистого права и по сей день, наверное, 

1 Д. В. Мурзин, отметивший это обстоятельство, пишет, что вопрос о 
бестелесных вещах "вторгается, пожалуй, в сферу психологии антич
ной и современной цивилизации: бестелесное имущество появилось в 
римском частном праве в силу его непревзойденной логичности; бесте
лесное имущество было отвергнуто постантичным гражданским пра
вом из-за практицизма западной цивилизации и ее излишнего увлече
ния философией материализма" (см.: Мурзип Д. В. Указ. соч. С. 70). 
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молчаливо причисляются к неким, не очень-то значи

мым философским причудам кенигсбергского затворника 

как некий отзвук его общепризнанных идей о чистом ра

зуме. 

А здесь, в этой книге, кантавекие мысли и основан

ные на них теоретические выводы и предположения 

(и вдобавок близкие идеи и раздумья других авторов, рос

сийских правоведав в том числе) усложнены к тому же 

еще и другим - положениями о своеобразной логике 

права, сведениями из юриспруденции, имеющими, по 

мнению многих людей, абстрактный, оторванный от жи

вой жизни, схоластический характер. Прибавим сюда сво

еобразные участки социальной жизни нового постиндус

триального времени (экология, объективированные фор

мы интеллектуальной жизни, управленческих и инфор

мационных структур, предпринимательской деятельнос

ти, особые услуги в социальной сфере). И плюс к тому 

еще тут есть сложности, связанные с трудностями изло

жения нового, непривычного для нашей науки материа

ла, которые автору, понятно, не удалось во всем пре

одолеть, как не преодолеть, можно ожидать, и анало

гичные по истокам трудности его восприятия. 

Но, как бы то ни было, от всего того, что связано с 

идеями чистого права, в конечном счете никуда не уй

дешь. И коль скоро праву, по всем данным, уготована ос

новательная перспектива и его действительнсlя роль в жизни 

людей будет неуклонно возрастать, то независимо от на

ших предубеждений и трудностей хочешь не хочешь надо 

вести упорную разработку теоретических проблем, связан

ных с миссией права, которой и ныне, и в будущем нет 

альтернативы. Тем более что научная основательность (вы

водящая правоведение на уровень всей суммы современ

ных наук}, а также истинная привлекательность, научная 

красота и изящество этих проблем намного превосходят 

упомянутые предубеждения и трудности. 

В каких же направлениях идеи чистого права могут 

проявить себя - положительным образом сказаться на 

реализации предназначения права в жизни общества? 
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Таких направлений два. 

Одно - практического порядка, связанное главным 

образом с законодательством. Другое - раскрывающее 

потенциал идей чистого права, - принципиально теоре

тического, концептуального характера, относящееся к 

постижению действительной ценности права в жизни лю

дей, его смысла. 

'2. "Нет ничего практичней хорошей теории". На пер
вый взгляд, приведеиные слова великого ученого в обла

сти естественных знаний меньше всего относятся к сфе

ре права, еще менее к практической правовой деятель

ности, даже к такой ее разновидности, как законотвор

чество. 

В самом деле. Если даже видеть в праве значитель

ное явление в жизни людей, то все же представляется 

очевидным, что такая сугубо практическая работа, как 

подготовка проектов законов, их текстов (дело, понятно, 

непростое, предполагающее необходимость напряженной, 

сосредоточенной работы, использование определенной 

суммы данных и знаний), требует прежде всего практи

ческого опыта и здравого смысла и касается в первую 

очередь знаний экономического, политического порядка, 

данных психологии, этики, этологии. И если тут полезна 

"хорошая теория", то это, казалось бы, не некая право

вая философия, а в первую очередь - теория, которая 

помогла бы определить действительные потребности об

щества и человека, задачи законодателя, способствовала 

бы учету особенностей регулируемых отношений, мораль

ных предпосылок и требований. 

А юридические знания? Если судить по некоторым 

внешним приметам, характерным для порядков и нравов 

многочисленных законодательных (федерального и "об

ластных") собраний России конца ХХ в., то это знания, 

не очень-то сложные, не относящиеся к высокой теории. 

И хотя почти все члены федерального и региональных 

законатворческих учреждений часто употребляют выра

жение "прописать закон" (выражение, еще лет пять-шесть 

тому назад используемое исключительно правоведами-
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профессионалами, участвовавшими в подготовке законо

проектов), такое "прописывание" понимается, как пра

вило, в технико-юридическом смысле, в смысле подгон

ки текстов под юридический стиль, создания внешнего 

антуража современного законодательного документа, в 

лучшем случае - работы по устранению противоречий в 

законах, по их согласованию. 

Что ж, верно, законаподготовительная работа- дело 

действительно во многом практическое и прозаическое, 

требующее владения многообразными данными и знания

ми: экономическими, политическими, психологическими, 

порой сугубо техническими. Нужны и технико-юридичес

кие знания, которые при всей их сложности не пред

ставляют собой все же достаточно значимых высот пра

вовой философии, тем более некой теории "чистого 

права". 

И ясно, что никому не придет в голову, скажем, 

приступая к подготовке проекта закона, начинать это 

многотрудное дело с данных теории философского уров

ня, абстрактных, казалось бы, чуть ли не на грани заум

ного сочинительства, отвлеченных положений об "основ

ном правовам законе", типах регулирования, юридичес

кой структуре и о многом другом, столь же абстракт

ном, отвлеченном. При подготовке любого законопроекта 

исходными и неизменно главными остаются требования и 

факты самой жизни, запросы практического порядка, 

экономические, политические расчеты, порой расчеты 

чисто бухгалтерского свойства и соответствующие дан

ные, знания и прогнозы научного характера. 

Тем не менее можно с весьма большой степенью ка

тегоричности утверждать, что использование на практи

ке данных правовой философии, в том числе данных те

ории "чистого права",- это необходимый и важный этап 

или элемент законаподготовительной работы. Этап или 

элемент, скажу еще раз, в практической деятельности 

не исходный, не самый первый, но все же совершенно 

необходимый и исключительно важный, предопределяю-
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щий саму возможность того, чтобы действующее право 

достигло высокого современного уровня. 

В практическом отношении суть дела в том, чтобы 

при подготовке законопроектов участвовали и имели при 

этом весомое слово специалисты-правоведы, основатель

но знающие и умеющие применять на практике данные 

правовой философии и, по-видимому, прежде всего дан

ные теории "чистого права" (впрочем, кто знает, быть 

может, со временем окажется необходимой и практичес

ки возможной особая экспертиза по вопросу соответствия 

проекта закона требованиям, вытекающим из идеи чис

того права). 

Главное - принципиально важно, чтобы специалис

ты-правоведы в каждом случае подготовки законопроек

та могли ответить, в частности, на такие вопросы. 

Не ущемляет ли предоставление субъективных прав 

определенным лицам свободу других людей? 

Является ли проектируемый законодательный поря

док по своей основе частноправовым или же публично

правовым? 

Если в законопроекте говорится о предоставлении 

прав, то достаточны ли и весомы ли в проекте предус

мотренные на этот счет юридические гарантии? 

Если же говорится об обязанностях, то следуют ли 

за этим должные меры юридической ответственности? 

Если вводится общий запрет, то достаточно ли он 

"обставлен" условиями и исключениями? 

И так далее. Требуются убедительные и конкретные 

ответы на все другие вопросы, которые по своей сути 

есть вопросы "техники", но вопросы такой "техники", 

которая представляет собой прикладную сторону фило

софской проблематики. 

При тщательном, углубленном анализе принятых в 

России законов (особенно на региональном уровне - об

ластях, краях) выясняется, что основные их огрехи ка

саются вовсе не вопросов сугубо технического свойства 

и даже не согласованности законов, в том числе соответ

ствия региональных законов федеральным (хотя таких 
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недостатков немало, и потери от таких недостатков гро

мадные), а отсутствия во многих из них основа тельной 

правовой культуры и, стало быть, учета данных высокой 

правовой теории и с этой точки зрения юридической тех

ники высокого уровня. 

Весьма показательным в этом отношении является 

явный недоучет в законатворчестве теоретических поло

жений о частном и публичном праве, о юридической спе

цифике отраслей права, типов регулирования, основопо

лагающих юридических конструкций. Хотя законодатель

ные акты, и действующие и проектируемые, имеют по 

большей части комплексный характер, при решении лю

бого юридического вопроса существенно важно с самого 

начала определить отраслевую основу намечаемого ре

шения: от этого помимо иного зависят адекватность, от

работанность и действенность всего применяемого в дан

ном случае юридического инструментария, носящего по 

своему содержанию отраслевой характер. 

Сама жизнь, например, в настоящее время требует 

обратить повышенное внимание на ту сферу современной 

социальной действительности, которая относится к меди

цине. Ведь здесь весьма специфические отношения по 

услугам, сочетающие высокую социальную значимость и 

высокий профессионализм, требования современной тех

ники. И здесь вполне естественно возникает ориентация 

на то, чтобы построить медицинские услуги на сугубо 

публично-правовой основе. По всем данным, на многих 

участках медицинского дела такая ориентация оправдан

на, и опыт мирового значения (и в социалистических стра

нах - СССР, Кубе, и в странах со свободной рыночной 

экономикой) весьма убедителен. В то же время медицина 

в развитом гражданском обществе при всех своих "пуб

личных" характеристиках, не может функционировать в 

отрыве от общей инфраструктуры частнаправовой (ры

ночной) конкурентной экономики. И потому в самой орга

низации медицинского дела и тем более на отдельных ее 

участках (сопряженных, в частности, с внедрением но

вейшей техники, поддержкой инициативной деятельное-

19 Восхождение к нраву 
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ти, оказанием ряда специфических медицинских услуг 

и т. д.) вполне оправдано внедрение коммерческих начал , 

а отсюда построение складывающихся отношений на час

тнаправовой основе. Каково в этом случае оптимальное 

соотношение публично-правовых и частноправовых эле

ментов? Каковы юридические формы соответствующих 

отношений? Их гарантирования, правового обеспечения? 

Ответы на все эти и аналогичные им вопросы требуют 

как углубленных знаний о фундаментальных началах пуб

личного и частного права, так и четких представлений о 

комплексных структурах, причем таких, которые спо

собны учитывать разнообразные и разноплоскостные фак

торы социальной жизни. 

Возьму на себя риск высказать мнение о том, что 

практически значимая грань есть и у самых, казалось бы, 

абстрактных положений идей о чистом праве - таких, 

как положения о кантавеком "основном правовам законе" . 

С этой точки зрения возникающие порой проблемы при 

подготовке законопроектов, трактуемые подчас по руб

рике "социальных", с юридической стороны затрагивают 

вопросы философского порядка, в том числе "всеобщий 

правовой закон". Они, к сожалению, именно в таком ка

честве сразу же не вычленяются и не получают дол:жно

го разрешения потому, что не принимается во внимание 

принципиально-юридическая сторона дела. 

Так было, например, когда разрабатывалась конст

рукция аренды как способа приватизации, в соответствии 

с которой арендаторами становились не трудовые кол

лективы (как при последующей официальной приватиза

ции), а самостоятельный субъект- организация аренда

торов, формируемая из активных работников-трудяг дан

ного коллектива. При подготовке законопроекта об арен

де , могу засвидетельствовать, так и не был поставлен и 

решен вопрос, относящийся к идее философского "ос

новного закона": не ущемляет ли порядок предоставле

ния государственного имущества арендаторам из числа 

работников коллектива права (и свободе) других членов 

коллектива? И если да, то каково возможное решение 
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трудностей, возникающих при реализации закона? И вер

но, трудности подобного свойства в последующем дей

ствительно были. И об этом ныне приходится говорить 

еще и потому, что аналогичные по важности и трудно

сти проблемы возникают при совершении сделок, пред

метом которых является имущественный комплекс (пред

приятие в целом), включающий работающих там лю

дей- персонал1 . 

Можно, пожалуй, утверждать, что участие в зако

наподготовительных работах специалистов-правоведов, 

владеющих знаниями высокой правовой теории, и дос

тойное авторитетное их место в таких работах - это 

верный показатель уровня юридической культуры в дан

ной стране. Таким показателем является и признание того, 

что критерием высокой классности юриста-профессиона

ла должно считаться знание и умение применять на прак

тике такого рода знания. А значит, и их разработанность 

в юридической науке, а также соответствующая указан

ным требованиям организация подготовки юристов-про

фессионалов, их ориентация (деловая и официальная) на 

такого рода деятельность. 

Если приведеиные соображения верны для законо

подготовительной работы, то они тем более справедливы 

для деятельности в области государственно-правовой жиз

ни более высокого порядка. 

По всем данным, идеи и категории чистого права 

должны быть признаны основополагающими в сложных 

процессах формирования и развития государства и зако

нодательства, а также при решении вопросов о соответ

ствии принимаемых законов общим правовым принципам. 

И Кант поясняет: "Эти принципы не столько законы, ко

торые дает уже образовавшееся государство, сколько 

законы, единственно на основании которых и возможно 

образование государства в соответствии с исходящими из 

1 См. по этому воnросу разработки С. А. Стеnанова (Предnриятие как 
имущественный комnлекс по Гражданскому кодексу Российской Фе
дерации. Автореф. дисс .... канд. юрид. наук. Екатеринбург, 2000). 
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чистого разума принципами внешнего человеческого права 

вообще" 1 • 

К сожалению, надо признать, что у нас, в современ

ной России, в наших многочисленных и обширных рас

суждениях о "строительстве правовага государства", о 

"правовой реформе", и не менее в практических действи

ях, совершаемых как будто бы в этом направлении, воп

рос о "принципах чистого права вообще" даже не ста

вится. И, понятно, в практической плоскости не ставится 

сейчас, когда в политической жизни порой реанимируют

ся авторитарные, силовые тенденции. 

3. Необходимая ступень постижения права. Науч
ным положениям о чистом праве принадлежит существен

ное, возможно, незаменимое значение и в философском, 

концептуальном отношении. 

Суть вопроса в том, что эти положения вплотную 

подводят к постижению истинного смысла права, его, если 

угодно, мирозданческого предназначения в жизни людей, 

их судьбе, их будущем. 

Ведь идеи о чистом праве, пус1:ь в каком-то смысле 

романтизированные, даже с налетом мечты и плюс к тому 

сформулированные на высших уровнях научных абстрак

ций, обращены к тем сторонам исконной природы права, 

которые коренятся в глубинных основах жизнедеятель

ности, в высших проявлениях естественного права. 

Такова же суть других идей, которые, по всем дан

ным, могут быть отнесены к чистым правовым началам. 

В том числе о частном и публичном праве, о дозволи

тельной структуре и об общедозволительном типе юри

дического регулирования, которые сориентированы на 

свободное поведение человека. 

Подобная оценка положений о чистом праве, возмож

но, предстанет еще более обоснованной, если рассматри

вать эти положения под углом зрения юридической логи

ки, в том числе структуры собственного содержания пра-

1 Кант И. Соч.инения на немецком и русском языках. Т. 1. С. 285. 
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ва, той определяющей стороны этой структуры, когда цен

тром собственного содержания права (его внутренней фор

мы), "стягивающим" к себе все частицы правовой мате

рии, выступают субъективные права участников обще

ственных отношений, причем права, по терминологии 

юриспруденции, "на собственное поведение", и, стало 

быть, открывающие простор для активности, творчес

кой самодеятельности людей. 

Словом, именно идеи чистого права выводят на те 

теоретические позиции, с которых открывается путь к 

постижению других основополагающих положений фило

софии права, прежде всего - и это особо существен

но__:__ к рассмотрению права как ближайшего объективи
рованного бытия разума и права человека (права людей). 

Гпава четырнадцатая 

Право - бытие разума 

§ 1. Разум вправе. Путь к разгадке 

1. Право как объективироваввое бытие разума. На
стала пора сказать о том главном, к чему в предшествую

щих главах подводили суть и сам ход ранее рассматрива

емых вопросов - становления и развития гуманистичес

кого права как естественного, предопределенного логи

кой Истории процесса. 

Это главное таково. По своим 'К:оре-н:иы.м особе!-L'/iОС

тя.м право выступает в 1<:ачестве проду1<:та разума в 

области в'lieш'liиx, пра1<:тичес1<:их oт'lioшe'/iиu, а в идеале, 

по зал.оже'li'liЫ.М в 'lie.м поте'liция.м (реалъ'liо - по .мере пе

рехода человечества 1е цивилизациям последователъ'liо 

де.мо1<:ратичес1<:оzо, либерал.ъ'liоzо типа, реализации в об

ществе высо1<:ой юридичес1еой 1еулътуры) - "самого" 

б ы т и я разума. 

И вот здесь (во всяком случае, хотя бы здесь, в каче

стве исходной констатации авторской позиции) необходи-
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мо оттенить то обстоятельство, что правu представляет 

собой продукт Разума с большой буквы, т. е. не в одной 

лишь плоскости высших психофизических особенностей 

индивида - существа биологического мира, а как выра

жающего эти особенности вселенского явления (творения) 

мирозданческого порядка. 

Качество права как объективированного бытия Разу

ма в области внешних практических отношений проявля

ется в следующем. 

В о - п е р в ы х, в том, что конструируемое Разу

мом представление о праве выступает в виде чистого 

права, т. е. идеального образа права, "освобождею-иzо" 

(путем Jюzичес'Кой операции) от воздействия и влия1iия 

опыта, чувстве1i1iЫХ фа'Кторов, предмета, изме1iчивых 

фа'Ктичес'Ких от1iоше1iий - от всеzо тоzо, что 'К 1iему в 

реалъ1iой жиз1iи "примешивается", т. е. от политических 

и экономических целей, от классовой, национальной, иной 

групповой воли, политических интересов, диктата влас

ти, эгоизма и каприза правителя, требований, вытекаю

щих из экономических и политических интересов, прак

тических соображений, и т. д. 

В о - в т о р ы х, оно выступает как "чистое" в связи 

с только что отмеченным обстоятельством также и пото

му, что Разум об1iаруживает в этом идеалъ1iом образе 

смысл права, ezo лоzи'Ку и пред1iаз1iа'Че1iие, обусловленные 
его мирозданческой природой, местом и ролью в жизни 

людей. 

И наконец, в - т р е т ь и х, в нем в свою очередь 

реализуется, находит объективированную жизнь не про

сто разум, а разум как вселенское явление и притом 

чистый Разум, его достоинства высшего вселенского 

явления (творения) мирозданческого порядка, его сила, 

мощь, богатство, проявляющиеся в высоких свершениях 

ума, созидания, творчества. То есть такие феномены Ра

зума, которые находятся на другом полюсе по отноше

нию к "разумным" деяниям людей, сопряженным с био

логическими и социальными негативами человеческого 

бытия и нередко дающим о себе знать в изощренном 
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коварстве, предумышленном злодействе, изворотливой 

хитрости, иных людских пороках. 

Скажу сразу, конечно же, подобного cmepu.n,ыи чи

стого права (да к тому же, скажем так, "дважды очи

щенного" - и на уровне права, и на уровне разума) как 

некой реально функционирующей юридической системы 

в нашей земной жизни не было, нет и не будет никогда. 

Право по самой своей природе призвано пребывать в 

самой гуще сложного, прекрасного и грешного, бытия и 

функционировать в системе реальных, практических 

жизненных отношений. Оно всегда существовало и неиз

менно будет существовать в противоречивой паутине эко

номических, политических, нравственных отношений, в 

переплетении с ними, во взаимосвязи с идеологией и вла

стью, а также под воздействием воли и страстей конк

ретных земных людей, которые в свою очередь подвер

жены влиянию, проникновению в .них многообразных чув

ственных факторов, импульсов подсознания, увлечений, 

эмоций, заблуждений, иллюзий, мифов. 

Да и сам вопрос о таком праве (т. е. оправе как явле

нии Разума) не возникал и не мог возникнуть до того, 

как в человечестве, в его бытии не назрела острая необ

ходимость фактического перехода народов к последова

тельно демократическим, либеральным цивилизациям и 

не еложились предпосылки и условия для этого перехода. 

Словом, до того, как идеи, дух, идеалы Французской 

революции (а также первые шаги по конституированию 

демократической политической системы в Северной Аме

рике и в Европе к концу XVIII в.) потребовали того, что

бы среди человеческих ценностей в противовес произво

лу, самочинному господству власти, страстей и капризам 

правителей было возвышено право как институт циви

лизации и был определен тот образ (понятие) такого пра

ва, которое необходимо для новой, последовательно де

мократической, либеральной эпохи в истории человече

ства. Такой образ, которого даже в сугубо практической 

жизни "требует сам разум", притом " ... чистый, а priori 
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законодательный разум, не принимающий в соображе

ние ни одной из эмпирических целей" 1 . 

Смею утверждать, что такое никем конкретно не 

поставленное и не сформулированное "задание Истории" 

и было реализовано философской мыслью конца XVIII в., 
обосновавшей идеальный образ чистого права. А затем -
пусть и не всегда в адекватной терминологии и без фило

софских констатаций- подхвачен и продолжен другими 

мыслителями, в основном правоведами, исследовавшими, 

казалось бы, абстрактные юридические построения, кон

струкции. И именно в них, в абстрактных юридических 

построениях, конструкциях, обнаруживающих высшие, 

утонченные интеллектуальные свершения, затрагиваю

щие как раз "прозу жизни" - многообразные практичес

кие отношения. 

Стало быть, чистое право - это не выдумка идеа

листа, не продукт простого кабинетного сочинительства. 

Оно - прежде всего найденный философией и правове

дением плодукт Истории и Времени, который реально 

воплощается в практической жизни. 

Здесь, как уже упоминалось, перед нами эффект 

своего рода "двойного очищения": образ права, освобож

денный от чувственных и иных влияний, выступает в ка

честве продукта Разума, который в свою очередь также 

"очищен" от всего чувственного, преходящего. В этом от

ношении "чистое право" представляет собой по своей 

сути реальное бытие ч и с т о г о Разума, притом, как 

можно предположить, чистого Разума в его высшем вы

раже'liии, -которое возмож'Н.о в реа.л.ъ'liоЙ ( в-н.еш'Н.ей), пра-к
тичес-кой жиз-н.и людей. 

Насколько такая характеристика чистого права пред

ставляется существенной, может быть подтверждено ря

дом доводов. 

Вот один из них. Необходимость разумного регулиро

вания и разумного управления в обществе, причем тако

го, когда реализуются самые высокие значения Разума, 

1 Kanm И. Сочинения на немецком и русском языках. Т. 1. С. 283. 
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во все века при всех социальных системах, политичес

ких режимах и правителях выдвигалась в качестве неиз

менно высшей задачи, будто бы при данной власти ре

ально осуществляемой. Да и в жизни во все века все пра

вители неизменно изображали и рекламировали свои ре

шения в качестве "единственно разумных". 

Но никогда, ни при каких социальных системах, по

литических режимах и правителях, такая задача реаль

но, практически не реализовалась и не могла быть реа

лизованной по определению. Ибо какие бы ни предпри

нимались усилия для того, чтобы регулирование и управ

ление в обществе возвести в ранг "разумного", они неиз

бежно подвержены воздействию чувственных факторов, 

влиянию времени, переменчивого опыта, личностных, 

нередко корыстных мотивов, страстей, иллюзий, догм. 

В реальной, практической жизни людей, общества 

существует тол.ысо одии ииститут, который в сфере 

регулирования (управления) внешних, практических от

ношений способен - к тому же при наличии многих обя

зательных условий (да и то, скажем так, не до конца, не 

предельно) - сделать Разум соответствующим самым 

высоким его показателям, т. е. чистым. 

Это- право. 

Притом право, которое, даже в качестве "чистого", 

оставаясь идеальным образом и не претендуя на то, что

бы реально и в полном объеме стать некой идеальной 

юридической системой, тем ue меиее остро иуждается в 
n р а 1е т и ч е с 1е о й р е а л. и з а ц и и в ходе 

демо?Сратичес?Сог.о и правовог.о развития общества в виде 

осуществл.еиия ряда при"Нципов, требова"Ний. Иначе гово

ря, стать образцом, этал.о"Ном для практического действо

вания. Кант говорит, что мы придем к повергающим в 

отчаяние выводам, "если не допустим, что чистые прин

ципы права имеют объективную реальность, т. е. если не 

допустим их осуществимость" 1 • 

1 Kaxm И. Сочиненип на немецком и русском пзыках. Т. 1. С. 459. 
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Да, иначе действительно неизбежны весьма груст

ные выводы ("повергающие в отчаяние"). Ибо чистое пра

во как идеальный образ в реальном последовательно де

мократическом, цивилизационно-либеральном развитии, 

необходимая, и притом ключевая ступень, открывающая 

путь к формированию правовага общества в соответствии 

с требованиями современного естественного права, его 

современного "юридического выражения" - права чело

века, что и предопределяет высокое место права в на

шей жизни. 

И не это ли предрекаемое знаменитым философом 

отчаяние, соединенное с пониманием великой миссии права 

в жизни людей, ощущается в словах И. А. Покровского, 

написанных им в 1918 г., уже после большевистского пе

реворота, о том, что критерий права "доминирует над 

критерием интереса и составляет такое понятие, без ко

торого мы не можем ни мыслить, ни действовать" 1? На

верное, это так, тем более что отзвуки первых впечат

лений о коммунистическом строе слышатся и в таких сло

вах русского правоведа: ~<как бы ни рисовался нам буду

щий желательный социальный строй, он должен быть 

оправдан как строй правый и справедливый; без этого он 

будет ощущаться всеми, даже теми, для кого он выго

ден, как голое насилие"2. 

Что же представляет собой чистое право по своей 

природе, если оно является - хотя и нуждающимся в 

осуществлении - идеальным образом? По известной но

менклатуре правовых явлений оно, по всем данным, мо

жет быть охарактеризовано в качестве правосознания. Но 

правосознания как активной силы\ и притом силы особо-

1 Из глубины. Сборник статей о русской ревотоции. М.: Изд-во МГУ. С. 232. 
2 Там же. С. 230. 
3 См.: Соловъев Э. Ю. Указ. соч. С. 191. Отметив, что в правосознании 
содержится мощный активный потенциал, автор пишет: "Правосозна
тельный ригоризм настоятельно необходим для ныне переживаемого 
нами этапа общественного обновления. На мой взгляд, он важнее даже 
таких безусловно ценных и желательных установок, как чуткость и 
милосердие. И никто не учил ему лучше создателя трансценденталь
ной этики". 
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го рода. Такой силы, основу и существо которой образу

ют естественные потребности общества, если угодно, ес

тественное право на современном этапе развития че

ловечества. И значит, правосознания, которое в соответ

ствии с особенностями чистого права, необходимости его 

реального осуществления выражается в определенных 

категориях (принципах), имеющих характер требований, 

от реализации которых решающим образом зависит наше 

будущее, формирование и развитие правовага граждан

ского общества. 

Эти требования и находят, как мы видели, выраже

ние в категориях (принципах) чистого права, что имеет 

существенное значение для реального, действующего 

права, его развития, практики юриспруденции [II. 13. 2]. 
2. На подступах к пониманию тайны права. Харак

теристика общетеоретических проблем под углом зрения 

логики права, показала, что сама органика правовой ма

терии, рассматриваемой с сугубо инструментальной сто

роны как система правовых средств, такова, что она ие

избежио выводит ua субъективиые права. На то, что в 
центре механизма правовага регулирования, в сердцеви

не сложных соотношений, сцеплений правовых средств 

(типов, систем) неизменно оказываются правовые возмож

ности, связанные с собственным поведением субъектов, 

и гарантии таких возможностей [II. 9. 2]. 
При рассмотрении этой проблемы мы ранее, в пред

шествующем изложении, оказались в тупике. Теория права 

(как на аналитическом уровне, так и на уровне инстру

ментальном- теории правовых средств) сама по себе не 

дает ответа на вопрос об основаниях этой, в сущности, 

главной тайны материи права, которая приобрела в связи 

с этим чуть ли не мистический оттенок. 

Но вот сейчас сам ход рассмотрения философека-пра

вовой проблематики - теперь уже по логике науки -
определил путь решения указанной проблемы, перспек

тиву ее вполне научно обоснованного решения. 

Определяющий момент здесь - это как раз научные 

представления о чистом праве в ezo соотиошеиии с Ра-
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зу.мо.м (тоже чистым). Именно эти представления рас

крывают указанную ранее тайну правовой материи, ее 

органическую "устремленность" к субъективным правам, 

позволяют увидеть как раз в этой "устремленности", из

начальной "заданности" исконный смысл и историческое 

предназначение права в жизни людей, обусловленные его 

мирозданческой природой. 

Источник же такой органической "устремленности" 

правовой материи кроется именно в том, что право (чис

тое право) с философской стороны - это объективиро

ванное бытие Разума. Притом Разума, здесь уместно 

сказать об этом еще раз, не с точки зрения одних лишь 

психофизических особенностей индивидов как существ 

биологического мира, во многом связанных у людей с зоо

логическими, сугубо эгоцентрическими интересами, за

вами подсознания, эмоциями и страстями, а именно чис

того Разума, в котором раскрываются высшие начала 

жизни людей. Начала, среди которых, напомню, первое 

.место занимают идеалы и ценности свободы. 

Вот и получается, что своеобразное сцепление час

тиц правовой .материи, когда оно объективно, как бы са.мо 

собой выстраивается в направлении субъективных прав 

(ее, казалось бы, невесть откуда взявшалея собственная 

логика) - не нечто хаотически случайное и не некое 

мистическое "предначертание", а вполне понятное, впол

не объяснимое проявление высоких требований Разума. 

И здесь, с рассматриваемых позиций, иной "задан

нести", иной "устремленности" в правовой материи, даже 

анализируемой с сугубо инструментальной стороны, и 

быть не может. Она, правовая .материя, представляя по

зитивное право как объективированное бытие Разума, 

толъко так - с "настроенностъю" на субъективные 

права - и .может существоватЪ в человеческом сообще

стве. Причем, как это ни парадоксально, независимо от 

практического использования правовой материи. В самых 

прозаических переплетениях практической жизни. Даже 

такого использования, когда в ней на первое . место вы-
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двигаются юридические обязанности, меры ответствен

ности, пусть даже самые что ни на есть жесткие (хотя в 

этом случае и происходят немалые деформации в право

вой материи). 

§ 2. Рационапьные начапа права 

1. О "базисе" права. При рассмотрении истоков права 
(права в его собственной плоти, т. е. в качестве чистого 

права) приходится затронуть представления, имеющие до 

настоящего времени известное распространение в науке, 

в общественном мнении. Особенно в нашем Отечестве, в 

России. 

В соответствии с постулатами ортодоксального марк

сизма в правоведении, безраздельно господствовавшего 

в условиях советского общества в течение многих деся

тилетий, в качестве исходной и решающей философской 

основы для понимания права неизменно рассматривались 

положения о "базисе и надстройке". Даже сейчас, когда 

общественные науки в России все более и более осво

бождаются от идеологических фантомов и ортодоксаль

ных догм, эти положения оцениваются в Представлениях 

ряда авторов как нечто положительное, что и в новых 

условиях может быть воспринято от марксизма. Да и во

обще признание заслуг Маркса в обосновании зависимос

ти характера общественного развития и самой сути ин

ститутов общества "от экономики" ("экономического ба

зиса") до нынешнего времени довольно широко распрос

транено в мире, в том числе среди философов и правове

дав различных мировоззренческих ориентаций, включая 

специалистов по проблематике права и веры1 • 
Между тем положения о "базисе и надстройке" в том 

виде, в каком они были канонизированы марксизмом, 

нуждаются, следует думать, в основательной критичес

кой проверке, в переосмыслении. Особенно с точки зре-

1 См.: Бер.ман Г. Дж. Западная традиция права: эпоха формирования. 
М., 1998. С. 514 и ел. 
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ния предмета этой книги - реальных процессов, харак

терных для возникновения, функционирования и разви

тия такого важнейшего института общества в условиях 

цивилизации, как право. 

Нет слов, экономика, экономическое положение дан

ного общества - важный фактор, определяющий реаль

ное состояние общества, саму возможность и перспекти

ву его развития (и в позитивных и, увы, негативных на

правлениях), а отсюда содержание и направленность по

литики в данном обществе, практических действий лю

дей, условия и возможности формирования тех или иных 

институтов. Экономика, ее основы и механизмы (рыноч

ные, государственно-властные) накладывают свою печать 

на институты общества: демократию, парламентаризм, 

право, партийную систему и другие общественные ин

ституты, стороны общественной жизни. И такое влияние, 

как это отмечалось при рассмотрении права-регулятора, 

может быть значительным1 . И при решении конкретных 

проблем - ключевым, определяющим (общим местом в 

1 Рассматривая первооснову права, вполне оправданно пойти даже 
дальше разделяемой многими мировоззренческими доктринами фор
мулы о бытии, его определяющем значении для права, и видеть в 
праве органический и глубинный элемент самого социального строя 
данной страны, его цивилизационных устоев. В чем-то, плюс к тому, 
еще и связанных с природной средой. 

Например, ряд специалистов по сравнительному праву соотносит сам 
феномен общего, прецедентного права в его классическом, английском 
образце с "матросским образом жизни" англичан, исключающим стро
гое планирование на будущее, жесткую регламентацию в заранее отра
ботанных нормах закона изменчивых общественных отношений. Не мень
ше оснований связывать с суровой северной прирадой своеобразие юри
дических систем стран, относящихся к скандинавской (в широком смыс

ле) группе -Швеции, Норвегии, Финляндии, Дании. В том числе стрем
ление этих стран к правовой интеграции, "деловой и единообразный 
настрой" в решении сложных юридических проблем. 

Главное же - это то обстоятельство, что проникал в самые глу
бины, недра социального строя, всей народной жизни, юридические 
порядки становятся каким-то неотъемлемым, неподатливыми для ка

кого-либо внешнего влияния элементом жития, быта, самого образа 
жизни людей, сложившегася в данной общности. Некоей твердой кон
стантой в потоке бурной, суетной, текущей изо дня в день жизни, 
ее условий - порой весьма существенных, казалось бы, - таких, 
которые как будто бы должны кардинально и разом поменять условия 
и характер всего поведения человека, а отсюда и юридическую регла

ментацию этого поведения. 
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законатворческой деятельности стал сам по себе факт 

бесплодности каких-либо законодательных новаций в 

пользу людей, если они не обеспечены финансовыми ре

сурсами). 

Вместе с тем необходимо с предельной строгостью 

проводить принципиальное различие между таким общим 

(именно общим!) влиянием экономики на жизнь данного 

общества, на его состояние и возможности, с одной сто

роны, а с другой- постулируемым значением экономики 

в качестве фа1етора, создающего, формирующего его U1i

cmumymы. Суть вопроса в том, что сами институты, из 

которых складывается общество, в том числе право, фор

мы государства, институты духовной жизни и др., при 

всей их зависимости от внешних факторов и условий на

прямую, пусть и "в конечном счете", не выводимы из 

экономики. Их "появление на свет", их бытие не вписы

ваются в то соотношение между разнообразными элемен

тами общества, когда бы экономика в виде производствен

ных отношений образовывала некий "базис", а все ос

тальное в жизни людей (многообразные институты, фор

мынравственной,духовной,интеллектуальнойжизни)со

ставляло всего лишь "надстройку" над этим экономичес

ким базисом. 

Соотношение здесь - и современная гуманитарная 

мысль все более и более утверждается в этом- сложное, 

основанное на действии многих фактЬров, в том числе ду
ховных, нравственных, которые взаимодействуют друг с 

другом, порой меняются местами, когда одни из них воз

вышаются, другие теряют свою силу, сходят со сцены. 

При этом подробное исследование права подтверж

дает то обстоятельство, что, наряду с фактором преиму

щественно экономического порядка (собственностью, рын

ком) на жизнь общества решающим образом влияют еще 

две силы - "власть" и "идеи" 1 . И это, понятно, еще не 

все. Размышляя над проблемой о "научном идеале" пони

мания права, о факторах, влияющих на право, Э. Рабель 

1 См. : Проблемы теории права. 2-е изд. М., 1995. С. 24-27. 
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говорит: "Материалом для размышления о проблемах 

права должно служить право всей земли, прошлое и на

стоящее, связь права с почвой, климатом и расой, с исто

рическими судьбами народов -война, революция, осно

вание государства, порабощение; с религиозными и эти

ческими представлениями; тщеславием и творческой си

лой отдельных личностей; потребностью в производстве 

и потреблении товаров; интересами слоев, партий, клас

сов. Воздействуют духовные течения всех видов - так 

как ни один феодализм, либерализм, социализм - про

изводит каждый другое право - и последовательность 

избранных путей развития права и, не в последнюю оче

редь поиск государственного и правовага идеала. Все это 

взаимно обусловливается в социальном, экономическом, 

правовам оформлении" 1 . 

И если уж оправданно утверждать, что в обществе 

среди многообразных факторов, влияющих на обществен

ную жизнь, - всего того, что может быть названо дu'Кmа

то.м бытия, должен все же наличествовать какой-то ис

ходный "базис", то надо видеть, что для человека, для 

сообщества людей - существ разумных - подобный "ба

зис" (в особенности, в отношении институтов общества, са

мого их "появления на свет") следует искать в Разуме, в его 

высших проявлениях, в разумной деятельности людей2. 

1 Rabel Е. Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergeichung. S. ЗЩ. На 
русском языке: Рабелъ Э. Задачи и необходимость сравнительного пра
воведения / Пер. под научн. ред. Б. М. Гошмо. Екатеринбург, 2000. 
С. 16-17. При всей основательности приведеиных суждений, обращает 
на себя внимание то обстоятельство, что и они главным образом дела
ют ударение на внешних факторах и условиях, которые также охва
тываются общей формулой - "диктат бытия". Даже такие, казалось 
бы, обстоятельства субъективного порядка, как "связь с религиозны
ми и этическими представлениями", "воздействие различных духов
ных течений", "последовательность избранных nутей развития пра
ва", представляют собой не только факты существующей действи
тельности, но и в конечном итоге вполне обоснованно поставлены ав
тором в зависимость от существующего строя, от социального, эконо

мического "оформления". 
2 И не nотому ли, возникает предположение, Кант, встретившись с 
необходимостью раскрыть секреты права, вполне оnравданно обра
тился именно к разуму (чистому, nрактическому, сnособности сужде
ния) и, когда затем вновь вернулся к вопросам nрава, именно с разу
мом связал само его, nрава, существование и развитие? 
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Если это верно, то в чем тут дело? Не в том ли, что 

влияние любой внешней силы на поведение человека, его 

образ действия, поступки, включая те, которые идут от 

экономики, собственности, власти, а ближайшим обра

зом - от естественного права, так или иначе проходит 

"через его голову" - его мысль, чувства, другие сторо

ны духовной жизни. Да, отчасти в этом. Но не только и, 

пожалуй, даже не столько в этом. 

Суть дела в другом. В том, что именно в результате 

разумной деятельности людей известные формы этой де

ятельности объективируются, обретают са.м.остоятмъ

пое автопо.м.пое бытие, отчуждаются в са.м.остоятелъ

пые объективироваппые образовапия, то есть как раз ста

новятся ипститута.м.и, -процесс, в котором существен

ную роль играет важнейшее проявление разумной дея

тельности - письменная речь, письменность, дающая, 

по приведеиному ранее свидетельству Рикёра, эффект 

"семантической автономии". 

И хотя в результате институализации известных форм 

человеческой деятельности сложившиеся в этой связи 

институты по современным критериям и оценкам могут 

иметь негативное, антисоциальное значение (скажем, 

институты государства, выраженные в тираническом ре

жиме власти, объединения тоталитарного толка), прин

ципиально важным для человечества, его судьбы явля

ется то, что сами по себе эти институты, изначально, 

по своей сути, и особенно в своем развитом виде, несут в 

себе позитивный потенциал Разума. И что именно в та

ких институтах высшие проявления Разума, самые зна

чимые его ценности могут объективироватъся, входить 

в мир наличных реальностей, отсюда закреп.п.ятъся, па

кап.п.иватъся, обогащатъся и получатъ в тако.м. качестве 

пепрерывпое бытие во вре.м.епи как фепо.м.епы кулътуры 

для всех людей, для будущих поколепий. 

Принципиальная важность существования и развития 

самого феномена "институты" под углом зрения содер

жащегося в них потенциала Разума состоит помимо всего 

иного в том, что именно с данной стороны они способны 
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помочь человеку не только противостоять случайностям 

и хаосу бытия, но и таким исторически заложенным в 

человеке биосоциальным программам поведения людей (по 

своей силе и инерции имеющим, увы, по большей части 

доминирующее значение в людских поступках), как стрем

ление к господству в системе иерархии, агрессивность, 

подавление слабого, захват и присвоение окружающих 

предметов, сфер и объектов господства. Именно с данной 

стороны институты, объективирующие требования Разу

ма в его высших значениях, способны воспринять, сде

лать практическими реальностями другие природные за

датки - те, которые выражают стремление к свободе, 

своей собственности, творчеству, наконец, к тому, что 

может быть названо "правом", уважением к нему. А в связи 

с этим обеспечивать стабил.ъ-н.остъ (постоянное воспро

изводство) социальной системы и статуса людей, которое 

построено на идеалах и ценностях Разума, высших ду

ховных начал. 

Социмъ-н.ъL.м и-н.ституmо.м, содержащи.м и -н.а-капл.и

вающи.м позитив-н.ый поте-н.цим Разу.ма, в усл.овиях ци

вил.изации и явл.яется право. 

3. Догма права (система правоных средств) как объек
тивированное выражение чистого разума. Правовая ма

терия, характеризующая его строение, внешние формы 

бытия и реализацию, - не нечто "примитивное", "фор

малистичное" и "схоластичное", что-то близкое к канце

лярщине и буквоедству (что подспудно, а иной раз и от

крыто звучит в суждениях, критикующих юридический 

позитивизм), а, напротив, интеллектуально высокое и 

значимое явление. 

Такая характеристика и такие оценки относятся преж

де всего к догме права, т. е. к праву в нашей реальной, 

практической жизни, в которой отработанные докумен

тальные формы, закрепляющие юридические нормы, 

соединены с интеллектуальными конструктивными пост

роениями, выработанными на практике, наукой, в зако

нодательстве. 
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Сами по себе юридические нормы со своей логичес

кой структурой, многообразными разновидностями, 

субъективные юридические права и обязанности в их 

многообразных сочетаниях, складывающиеся на их осно

ве сложные юридические конструкции и многое другое, 

относящееся к юридической догме, представляют собой 

(если, понятно, вычесть из юридических норм, содержа

щихся в нормативных документах, некоторые общие пра

вила и приемы делопроизводства, оргтехники, ну и субъек

тивные недоработки, промахи, так сказать, "формалис

тические излишества") н.е что ин.ое, как объективирован.

н.ые, отлитые в строгие логические правовые структу

ры достижен.ия у.ма, свершен.ия .мысли. 

Если даже не идти дальше самой по себе догмы права 

во всех ее разновидностях и проявлениях (строения пра

вовой материи; юридических норм во всех их разновид

ностях; их внешних форм, источников права; форм реа

лизации), то и в этом случае есть весомые основания 

утверждать о ее высоком интеллектуальном статусе, от

личающемся рядом особенностей. 

Одна из таких особенностей - высокий уровень объек

тивизации сложных и тонких правовых структур, кото

рый в ряде случаев (в сфере источников права) достигает 

даже степени чувственно осязаемой ("грубо-веществен

ной") реальности. Другая особенность- категории догмы 

права представляют собой одну из наиболее высоких раз

новидностей интеллектуальной деятельности вообще, де

ятельности по созданию и введению в единую систему 

нормативных обобщений. 

Если же расширить угол зрения и рассматривать всю 

систему правовых средств, то и здесь - пусть и не так 

наглядно (вследствие отсутствия во всех случаях такой 

отработанной внешней формы, как в догме права)- пе

ред нами предстает так или иначе объективированная 

правовая материя. И здесь заключенный в правовой мате

рии потенциал долженствования, в котором имеется "за

ряженность" на то, чтобы "должное" становилось сущим, 

относится к самым глубин.н.ы.м императивам разу.мн.ой 
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жизни (кажется, далеко не во всем постигаемой нами, 

людьми). 

Самая же существенная из особенностей правовой 

материи в целом состоит в том, что здесь Разум, сверше

ния ума и мысли в ходе общественного развития объек

тивиравались в сфере внешних, практических отноше

ний, преломились через требования оптимальноrо их ре

гулирования, становятся по мере общественного и пра

вовага прогресса своего рода сплавом ума и опыта , прин

ципов и практики, их кристаллизации и обобщений. При 

этом- обратим внимание на этот пункт- в данном слу

чае вполне оправданно говорить именно о чистом Разу

ме, ибо отмеченный "сплав ума, принципов, опыта и прак

тики" потому и находит себе обобщенную объективиро

ванную жизнь в устойчивых, твердых формах и конст

рукциях, что последние рассчитаны на постоянное, не

прерывное использование в отношении самых различных 

конкретных ситуаций, случаев и общественных связей. 

Не затрагивая другие особенности догмы права и всей 

системы правовых средств (они требуют самостоятельно

го подробного освещения), важно в виде некоторого итога 

сказать о том, что догма права и вся система правовых 

средств представдяют собой не тодъ-ко саму по себе ре

ал.ъную правовую жизнъ и отсюда исходную и в этом 

отношении незаменимую основу правовых иссдедований 

самого въLсо-кого нау-каведчес-кого уровня ( общетеорети
чес-ких и фил.ософс-ких), но и сами по себе, с учетом ранее 

едеданных пояснений и оговоро-к, естъ не что иное, -ка-к р 

е а д ъ n о е, n а д и ч н о е б ы т и е Разума. 

4. "Писаный разум". В связи с характеристикой пра
ва как объективированного бытия Разума следует напом

нить ту специфическую черту правовой материи, в соот

ветствии с которой в ее состав входят правовые идеи 

[II. 7. 6). Под этим углом зрения особого внимания заслу
живают юридичес-кие цепности римс-кого частного права. 

Конечно, то обстоятельство, что классификации, 

формулы, термины, выработанные две тысячи лет тому 

назад в Древнем Риме (и в не меньшей мере характер-
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ный для римского общества "дух права"), сохранились и 

имеют существенное значение в правовой жизни совре

менного общества,- факт поразительный. По сути дела, 

перед нами живой, первозданный элемент культуры ан

тичности, перешагнувший через тысячелетия, и вот в 

таком виде - в виде своего рода "кусочка" Древнего 

Мира (не единственный ли это случай в мировой культу

ре?) действует в наши дни. Чем все это можно объяс

нить? 

Ведь само по себе римское частное право имело 

прецедентный характер, представляло собой, по выра

жению О. Шпенглера, "право мгновения", казалось бы, в 

этой связи касалось сугубо практической жизни древнего 

общества, давным-давно ушедшего в прошлое, в небы

тие? 

И вот здесь необходимо сделать ударение как раз на 

том, что правовые ценности римского частного права -
это в основном ценности выработанных в то время право

вых идей. Появление же на свет этих идей связано с дво

якого рода обстоятельствами. 

Прежде всего со свободой духа, мысли и интеллек

та, проявившейся в Древнем Риме вслед за Древней Гре

цией во многих сферах духовной жизни. Во многих, но 

главным образом все же в области юриспруденции, став

шей источником ряда других направлений развития на

уки, гуманитарной творческой мысли (в частности, рито

рики, литературной речи, словесности). Решающую роль 

наряду с особенностью позитивного права с необходимос

тью тщательной отработки его письменной формы, сыг

рали здесь высокий престиж и высокое социальное поло

жение римских правоведов, в особенности в "золотой век" 

римской юриспруденции (II-III вв. н. э.), когда открылись 
широкие возможности во имя почета, престижа - jus 
gonoris - проявить по вопросам права силу утонченного 

и оригинального ума. Этим и отличались знаменитые древ

неримские правоведы, такие в первую очередь, как Гай, 

Папиниан, Ульпиан, Павел, Модестин. 
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Главное же, что определило значение идей, харю<:

терных для римского частного права, заключается в том, 

что они не плод свободного сочинительства, не резуль

тат произвольных умствований, а выводы из судебной 

практики, судебных прецедентов, вычлененные из них 

реальные правовые категории. Основное содержание мно

гочисленных сочинений древнеримских юристов (по сви

детельству историков, многие юристы Древнего Рима 

оставили по несколько сотен "книг", равных сообразно 

современным стандартам 30- 40 томам) состояло в "ма
стерском решении разнообразных случаев жизни" и в этой 

связи - "в анализе правовых норм и в определении юри

дической природы конкретных правоотношений" 1• А это 

означает - внимание! - что положения классической 

юриспруденции Рима по своей основе и сути представля

ют собой начала и принципы, которые уже содержал,исъ в 

са.м.ой .материи ри.м.с1еоzо частиоzо права, ezo ?Соuстру?С
циях, видах правоотиошеиий. И стало быть, перед нами 

теоретическое выражение таких правовых реалий, в ко

торых уже заложена исконная юридическая логика, а эта 

логика неизбежно "выходит" на субъективные права, их 

гарантии, их судебное обеспечение, значит- на юриди

чески обеспеченную свободу субъектов, на исключение 

из практической жизни произвола, насилия2. 

Словом, теоретические положения великих римских 

правоведав - вовсе не их свободное творчество, не их 

1 Пох:ровс1еuй И . А. История римского права. СПб., 1998. С. 206-207. 
2 Вот почему мне еще раз (после краткой ремарки в книге "Философия 
права". С. 39) представляется важным сказать о несправедливости выс
казанного в философской литературе мнения о том, что римское 
право представляет собой всего лишь "протоправовой" феномен ; "про
то" - по той причине, что в праве Древнего Рима не было еще тако
го определения права собственности, которое сопрягалось бы с "есте
ственными правами", и значит, с неотъемлемыми правами человека 
(см. : Право. Свобода . Демократия . Материалы "круглого стола" 11 Вол
росы философии. 1990. Ng 6. С. 7). Именно в римском праве со значи
тельным опережением объективных исторических процессов получила 
развитие и утвердилась uс?Союtая юридичес1еая .материя, в которой 
заложена тенденция развертывания в ней указанных гуманистических 
ценностей. Тем более в римском праве и опять-таки уже на уровне 
юридических категорий достойное место заняло и естественное права 

(jus naturale). 
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всего лишь искусное сочинительство (и тем более не про

явление, как полагают отдельные авторы, новой арабс

кой культуры), а в научном отношении адекватное зак

репление в сжатых формулах того, что уже реал.ы-ю быдо 

в пра?Сmичес?Сой юриспруденции: реально Сложившихея 

юридических конструкций, фактической разделенности 

правоотношений на различные структурные части, их 

юридического своеобразия (юридической природы). 

В то же время положения классической римской 

юриспруденции и опирающиеся на них последующие раз

работки в свою очередь обратно влияют на фактически 

существующие юридические отношения, на их совершен

ство. В особенности это касается структуры права, систе

мы складывающихся норм и правоотношений. Тем более 

если видеть характерные черты этой системы под исто

рическим углом зрения, с позиций той научной система

тики, которая была дана и в учебнике Гая и в особеннос

ти - уже в более позднее время - в Дигестах, содер

жащихся в кодификации Юстиниана, а в Новое время

в современных кодификациях гражданского законодатель

ства. 

Ведь само существо панде?Сmисmи?Си - пандектной 

системы (в отличие от системы институционной, ограни

чивающейся простой классификацией основных юриди

ческих институтов по главным практически значимым 

рубрикам - "лица", "вещи", "иски") состоит в обобще

ниях весъ.м.а высо?Соzо поряд1еа, которые утверждаются 

спонтанно, в судебной практике или вырабатываются на 

уровне науки, а затем "переносятся" в живую юридичес

кую материю. Причем представляется важным еще раз 

обратить внимание на то, что с рассматриваемой точки 

зрения пандектистика вовсе не сводится к одному лишь 

выделению во всей системе гражданско-правовых норм 

"общей части" (как это подчас трактуется в литературе 

по гражданскому праву), а характеризуется наличием и 

в научных построениях, и в самой материи права извест

ных "обобщенных конструкций". Таких, как, например, 

конструкция "обязательство", отразившая как нечто еди-
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ное то общее, что характерно и для договорных, и для 

внедоговорных правоотношений. И что, следует добавить, 

ориентирует сообразно "логике и духу пандектистики" к 

новым обобщениям высокого уровня, которые приводят в 

итоге к формированию "общей части" и в обязательствен

ном праве, и в праве собственности, в других подразде

лениях. 

Таким образом, своеобразие и сила правовых идей, 

выросших на основе римской юриспруденции, заключа

ется в том, что эти идеи, существующие в nАоти самой 

материи объе?<:тuвноzо права (либо спонтанно, преиму

щественно в виде прецедентов складывающиеся в ней, 

либо переносимые в нее наукой, в свою очередь также 

отражающей те или иные реалии самого юридического 

бытия). 

Словом, что ни говори, утвердившалея многие сто

летия тому назад оценка римского частного права как 

"писаного разума", - вовсе не образная гипербола, а 

схваченная знатоками юриспруденции поистине сущнос

тная черта этой древнейшей юридической системы со сто

роны ее интеллектуального содержания. 

5. Правовые идеи в истории права. Судьба правовых 
идей, источником которых стало римское частное право, 

драматична. 

После "открытия" в средневековых университетах 

Европы в начале второго тысячелетия христианской эры, 

казалось бы, уже ушедшего в небытие римского частно

го права и проработки его конструкций и идей глоссато

рами и постглоссаторами, возникшее в этой связи "право 

университетов" предстало по своим внешним характери

стикам в виде некоего собрания научных абстракций по 

юриспруденции, оторванного от потребностей судебной 

практики, реальной деловой жизни. 

И вот в средневековой Европе, особенно в германс

ких землях, сложилась и к XVI-XVII вв. утвердилась в 
качестве господствующей юриспруденция, опирающаяся 

на идеи римского права. И эта юриспруденция, выдвига

ющая на первый план юридические конструкции и содер-
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жащиеся в них правовые идеи, стала восприниматься как 

"арифметика понятий", ориентированная на теоретизи

рующих и далеких от мирских забот университетских 

профессоров. Юриспруденция в связи с этим обрела дур

ную славу дисциплины низшего сорта, заскорузлой дог

мы права, пандектистики, оторванной от реальной жизни 

и практики, - поприща рафинированной, схоластичес

кой, бессодержательной игры ума. Как отмечается в со

временной литературе, "римское право появилось на "сце

не средневековья"как "профессорское право", вновь "от

крытое" професеарами севераитальянских университетов. 

Позднее уже другие профессора стали шлифовать его и 

развивать далее на основе принципов гуманизма и с по

мощью методов схоластики. И наконец, опять же только 

профессора преподавали римское право... Поэтому после 

рецепции римского права оно приобрело академически

теоретический, а не судебно-практический характер, как 

в Англии" 1 . 

Эта дурная слава в какой-то мере перенеслась и на 

замечательное кодификационное свершение XIX в., на 

ГГУ- Германское гражданское уложение 1896 (1900) г., 

которое до сей поры нередко оценивается как "дитя не

мецкого пандектного права и его глубокомысленной ... уче
ности"2. Для германского Уложения, по мнению многих 

людей, характерен к тому же топорный канцелярский 

стиль, чрезвычайно сложное построение фраз, прямо

таки готическая громоздкость изложения. Такого рода не 

очень-то благоприятные оценки как будто бы подтверж

даются также тем, что ГГУ как таковое в отличие от 

других замечательных достижений кодификационной куль

туры XIX в. не было воспринято (реципировано) в других 
странах. 

Но если это верно (или хотя бы именно такова доми

нирующая характеристика Уложения), то, спрашивает

ся, откуда и почему в отношении этого же кодификаци-

1 Цвайгерт К., Кётц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 384. 
2 Там же. С. 222. 
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анного документа отмечаются оценки и факты совсем иного 

рода? И не только характерные для Уложения точность, 

ясность и исчерпывающая полнота при регу лиравании 

отношений собственности и обязательств, но и вообще 

отмеченные рядом специалистов его превосходные ин

теллектуальные достоинства, вплоть до того, что это, 

по словам Мейтланда, "лучший в мире кодекс" и что по 

оценкам того же автора, " ... никогда еще до сих пор в 
законодательный акт не было вложено столько перво

классной интеллектуальной мощи" 1 . 

Более того, хотя германское Уложение не было как 

законодательный образец воспринято в других странах, 

сами идеи ГГУ имеют иную судьбу. В юридической лите

ратуре в отношении Уложения отмечается, что "трудно 

отыскать феномен, подобный созданному немецкими пан

дектистами "общему учению" и разработанной на его ос

нове Общей части ГГУ, который нашел бы столь горячий 

отклик за границей"2 • И действительно, правовые идеи, 
содержащиеся в ГГУ, сыграли существенную роль для 

правовых доктрин, законодательства и судебной практи

ки Италии, Австрии, Швейцарии, государств скандинав

ского региона, ряда других стран, в том числе стран 

Южной Америки. 

И, быть может, самый примечательный факт: как сви

детельствуют исторические данные, теоретический по

тенциал Германского уложения оказал значительное "упо

рядочивающее" влияние на представления, восприятие 

и, пожалуй, само состояние исторически первого звена 

европейских кодификаций - гражданское право Фран

ции (благодаря разработкам французских правоведав об 

"общем обязательственном праве" в ГКФ и теории воле

изъявления) и, что совсем поразительно, на юридичес

кую систему из другой "системы координат" - английс

кое общее, прецедентное право. Благодаря разработкам 

Джона Остина, основанным на общетеоретических иде-

1 Цвайгерт К., Кётц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 228. 
2 Там же. С. 227. 
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ях, утвердивlllихся на Европейском континенте в связи 

с пандектистикой, и английское право стало восприни

маться как целостная, упорядоченная нормативная сис

тема1. 

А теперь главное. Спраlllивается: в чем же кроется 

могущество правовых идей, выраженных в кодифициро

ванном германском законодательстве? В том ли только, 

что одной из существенных черт немецкой к у ль туры 

XVIII-XIX вв. стала основательность философских, об
щетеоретических разработок, глубина абстрактной мыс

ли? Нет, не только и в области юриспруденции, пожа

луй, даже не столько. В этом отноlllении есть и очевид

ные минусы, так сказать, "абстрактные спекулятивные 

излиlllества", отзвуки схоластических крайностей, кото

рые во многом и давали основания утверждать о немец

ком правоведении как об "арифметике понятий". 

Сила правовых идей, раскрывlllихся в германском 

гражданском законодательстве, заключается прежде всего 

и главным образом в том, что опи, базируясъ па упикал.ъ

пых достижениях римеко-правовой мыс.11.и, выражают в 

системе обобщений высокоzо уровня, в теоретических 

абстракциях удивите.11.ъnое своеобразие правовой .мате

рии, ее специфическую .11.оzику, то.11.ъко ей присущие свой

ства. А отсюда и глубокое историческое предназначение 

права вообще, его органическую настроенность на идеа

лы и ценности высокого общечеловеческого порядка. 

Специалисты-правоведы, осваивающие особенности 

общего, прецедентного права, вполне обоснованно утвер

ждают, что "нормы" и "общие понятия", характерные 

для юридических систем этого типа, соверlllенно иные, 

нежели "просто теоретические абстракции". Ибо они, 

базируясь непосредственно на судебных прецедентах, -
"предметны", в них ощущается биение "живой жизни" 

права. 

1 По словам Д. Остина, английский юрист , уезжая на континент "поки
дает империю хаоса и тьмы и прибывает в мир, кажущийся ему стра
ной порядка и света". 
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Но ведъ точпо marc же особеппости xaparcmepnъL пра
вовы.м идеям ( пос'/Содъrсу ouu ne ucrcaжeuы "а бет ра'Кmпы
.ми сnе'Кудятивпы.ми издишества.ми" ), осuоваппы.м ua 
1еудътуре pu.мc'/Cozo частпого права! Разница лишь в том, 

что правовые идеи, утвердившиеся в гражданском зако

нодательстве Европейского континента, продолжая ин

теллектуальные достижения культуры римского частно

го права, опираются на нормативные обобщения более 

высокого уровня. С этой точки зрения есть, надо пола

гать, весьма серьезные основания для того, чтобы прида

вать процессу "онаучивания" права, происходившему в 

Европе в XVIII-XIX вв., не негативный оттенок, как 

это заметно в суждениях ряда специалистов в области 

сравнительного правоведения последнего времени, а зна

чение в высшей степени положительного явления круп

номасштабного порядка, притом не только в отношении 

обогащения регулятивного потенциала современного пра

ва, но и развертывания его интеллектуально-гуманисти

ческого содержания, а также реализации соответствую

щих тенденций и перспектив его развития. 

6. "Онаученное" право. Теперь еще ряд штрихов о 
ярком (и по-настоящему выдающемся) примере достоинств 

и сопровождающих их недостатков закона, выраженных 

в "онаучивании" права, о Германском гражданском уло

жении- ГГУ (1896-1900 гг.), пришедшем на смену ра
нее действовавшему кодифицированному акту - Прус

екому всеобщему земскому праву. 

По мнению немалого числа видных правоведов, ГГУ 

в противовес возвышенности французского ГК, ясности и 

здравому смыслу австрийского ГК, наглядности и жиз

ненности швейцарского законодательства, отличается тем, 

что в нем как бы воплотилась, реализовалась через закон 

сама nayrca. В литературе отмечается- "с точки зрения 

языка и юридической техники, структуры и понятийного 

аппарата ГГУ, учитывая все вытекающи~ отсюда пре

имущества и недостатки, -дитя немецкого пандектного 

права и его глубокомысленной, точной и абстрактной уче

ности". А отсюда этот кодекс гражданского права "обра-
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щен не к гражданам, а к экспертам права. Он труден для 

восприятия и понимания, лишен просветительского воз

действия на читателя, поскольку в нем отсутствует на

глядность и конкретность в подходе к предмету регули

рования. Наоборот, материал изложен языком абстракт

ных понятий, который должен казаться непрофессиона

лу, а часто и иностранному юристу во многом непонят

ным"1. 

ГГУ подчас определяется как некий "совершенный 

юридический арифмометр"- законодательный документ, 

в котором "за высший критерий оценки берутся точность, 

ясность и исчерпывающая полнота норм, что, однако, 

достигается часто с помощью топорного канцелярского 

стиля, сложного построения фраз и прямо-таки готичес

кой громоздкости даже в тех случаях, когда живой и на

глядный стиль был бы более уместен ... "2 

На мой взгляд, в приведеиных суждениях и оценках, 

как говорится, краски сгущены, по ряду пунктов - весь

ма существенно. Отмеченные минусы Германского граж

данского уложения, связанные с восприятием и доход

чивостью закона, конечно же, есть. И в этой связи мож

но понять, почему ГГУ как таковое, в своем, так ска

зать, натуральном виде, в отличие, например, от ГКФ, 

не был реципирован другими странами (за исключением, 

пожалуй, России - в проекте российского уложения, 

ГК РСФСР 1922 г., да в какой-то мере странами в "про

странстве Австро-Венгрии"- в довоенных Польше, Вен

грии, Югославии, Чехословакии). Но мне представляет

ся, что все эти минусы, неизбежные при всех проявле

ниях действительной науки, с лихвой перекрываются тем 

интеллектуально высоким и в чем-то неповторимо поло

жительным, что дало здесь, в содержаниit~ ГГУ, "онау

чивание права" , - его U'lime.ILJteкmyaлъ'lioй .м.ощъю , по

лучившей, как уже говорилось, широкое признание и 

распространение в мире. 

1 Цвайzерт К., Кётц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 222. 
2 Там же. С. 222-223. 
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7. Рациональные начала права: аспекты, некоторые 
обобщающие положения. Из всех ранее приведеиных 

данных можно сделать вывод о том, что одна из харак

терных черт юридической материи состоит в том, что она 

является поприщем для мыслительной, разумной деятель

ности, в немалой степени может быть охарактеризована в 

виде ее резу.п,ътата и, что особо существенно, в каче

стве 1-!Осиmе.п,я рацио1-!аJLЪ1iЫХ 1-!ачм. 

При этом указанная черта позитивного права не сво

дится лишь к тому, что вся юридическая деятельность 

сплошь пронизана мыслительными операциями (от иссле

дования правовых ситуаций, нахождения нужной нормы, 

"обоснования от прецедента к прецеденту" до итогового 

акта - вынесения решения по юридическому делу). 

И даже не в том только, что, например, в ходе и резуль

тате искусной законодательной деятельности подчас уда

ется выработать интеллектуально мощные типовые ре

шения, создать оригинальные и эффективные юридичес

кие конструкции, обогащающие юридическую материю. 

Да так, что складывается и функционирует жесткий и 

одновременно живой орrанизм права, выражающий вы

сокие, нередко утонченные и изящные, достижения че

ловеческого ума. И все это, будем иметь в виду, входит в 

реальную правовую жизнь, преломляясь через не очень

то податливый на "внешнее" воздействие существующий 

жесткий юридический организм, действующую юридичес

кую систему. 

Главное, что раскрывает саму суть интеллектуаль

ных элементов в праве, заключается все же в другом. 

Сама по себе практика юриспруде1-!ции, опыт сугубо праг

маmического порядка спо1iта1-!1-!О и с неумо.п,имой зако1iо

мер1-!остъю приводят к тому, что право как объективная 

ремъностъ ста1-!овится высоким, а в чем-то, быmъ мо

жет, и высшим объективирова'liным выраже1-!ием рацио

на.п,ъных начм. А отсюда и тем, что было предметом под

робного обоснования в предшествующем изложении, -
своеобразием права как объективированного бытия 

Разума. 
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Последнее из приведеиных положений ОДНО ИЗ 

ключевых в данной части книги- нуждается еще в неко

торых (ранее не упомянутых или не развернутых) пояс

нениях и конкретизации. 

Начну с примера. 

В настоящее время в юриспруденции многих стран -
и в практическом деловом обиходе, и в господствующем 

правовам мышлен_ии - утвердился институт доверитель

ной собственности. Особенно в национальных юридичес

ких системах общего, прецедентного права (Великобри

тании, США), где этот институт стал чуть ли не "визит

ной карточкой" этой правовой семьи, ее достоинств. Ныне 

институт доверительной собственности, так сказать, в 

адаптированном виде получает распространение и в ро

мана-германском праве, в том числе на территориях, где 

в "окружении" общего права продолжает действовать 

право романского типа 1. 

Самое поразительное, что может быть отмечено в 

отношении этого института, заключается в том, что в 

современном его содержании и значении он не был при

думан, не был сочинен за письменным столом правове

дов-профессоров. Точнее: он был "придуман" в средневе

ковой Англии, но первоначально по сугубо прагматичес

ким мотивам, причем как своего рода юридическая улов

ка юристов-практикав с целью известного обхода суще

ствующих юридических порядков, а затем в ходе самой 

практики с опорой на право справедливости воплощен в 

весьма конструктивную, пожалуй, уникальную, утончен

ную правовую идею. 

Дело в том, что в XII и XIII вв. вассалы, пытаясь 

избежать феодальной зависимости, связанной с исполь

зованием полученного от лендлорда поместья, передава

ли его по договору другому лицу - доверительному соб-

1 Речь идет о штате Луизиана США. Любопытно вместе с тем, что, 
хотя Единообразный торговый кодекс США не вступил в этом штате в 
действие, институт доверительной собственности, являющийся одной 
из наиболее отличительных черт общего права, воспринят в штате, 
впрочем, как полагают специалисты, "в слегка измененном виде". 
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ственнику (trustee). Этот доверительный собственник счи
тался по общему праву полноправным владельцем данно

го поместья, а практически по договору обязывался ус

тупить вассалу имение во владение и пожизненное 

пользование и - что особо существенно - после смер

ти вассала или по достижении его наследниками совер

шеннолетия обязывался распоряжаться имением строго 

определенным образом в интересах третьего лица, име

нуемого "бенефициарием". 

Но тут возникли трудности. В XII-XIII вв. по обще
му праву не существовало типового формуляра, на осно

вании которого было бы возможным возбудить судебное 

дело против недобросовестного "доверительного собствен

ника" с целью заставить его выполнить взятые в соответ
ствии с договором обязательства по добросовестному уп

равлению имуществом, по определению его судьбы. 

И тогда, как отмечается в литературе, "на помощь ли

цам, передающим имения в доверительную собственность 

(и бенефициариям), пришел лорд-канцлер. Он рассматри

вал нарушения договоренностей доверительными собствен

никами как бессовестное и аморальное поведение, как 

"преступление против чистой совести". А потому и наста

ивал на той точке зрения, что хотя спорное имение и 

принадлежит доверительному собственнику "по закону", 

то есть в соответствии с нормами общего права, но со

гласно праву справедливости он в то же время обязан 

так распоряжаться имением, как было оговорено в дого

воре о доверительной собственности. И вот именно "эта 

основополагающая идея была постепенно подробнейшим 

образом разработана в судебной практике лорда-канцле

ра и уже после отмирания феодальных отношений стала 

активно использоваться в различных отраслях права. При

чем значение доверительной собственности стало столь 

велико, что в наши дни институт доверительной собствен

ности является наиболее характерной отличительной чер

той стиля англо-американского права" 1 . 

Что в этом сложном процессе формирования инсти

тута доверительной собственности особо примечательно? 

1 Цвайzерm К. , Кёmц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 286. 
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А то, что указанный институт в современном его виде и 

значении сложился спонтанно, в ходе судебной практи

ки, в процессе судебной деятельности по принципу "обо

снования от прецедента к прецеденту", в итоге в движе

нии от юридической уловки к фундаментальной идее. 

Причем здесь- прошу обратить на это внимание!

наряду с потребностями экономической и социальной жиз

ни ("диктатом бытия") проявилась и жесткая юридичес

'К:ая логи1<:а, о которой при характеристике правовых 

средств говорилось ранее. Та логика, которая во многом 

определяется (по предположению автора этих строк) за

ложенной в правовой материи органической настроеннос

тью на идеалы и ценности высшего порядка. И которая в 

силу этого спонтанно выводит юридическую материю на 

субъе1<:mивные права лиц, отсюда и на фунда.менталъные, 

основополагающие идеи и принципы. 

Действительно, по самой сути складывающихся пра

воотношений по доверительной собственности центром этих 

отношений стали субъективные права лиц (и лиц, пере

давших имущество в доверительную собственность, и бе

нефициариев), а эти права сообразно условиям социаль

ной жизни "потребовали" - именно как юридические воз

можности - своего правовага упрочения, обеспечения 

надежности и юридической силы. Тогда-то в ходе самой 

прецедентной практики и была постепенно выработана дей

ствительно крупная правовая идея распределения (дележа) 

прав на и.мущественные блага в области многообразных 

отношений собственности (вещных отношений) 1 • 
1 Как отмечается в современной литературе, в основе доверительной 
собственности "лежит до гениальности простая идея. Имущественными 
правами на какой-либо определенный предмет наделяется несколько 
лиц таким образом, что одно из них может управлять и распоряжать
ся им в качестве доверенного лица, в то время как другие - часто в 

порядке временной очередности - обладают определенным объемом 
прав на часть доходов от этого предмета. Эта основополагающая кон
цепция обобщающего характера применяется в различных отраслях 
общего права: в семейном праве, наследственном праве, праве компа
ний и даже в отношении неосновательного обогащения. Словом, в анг
ло-американском праве с помощью одного лишь этого правоного ин

ститута удовлетворяются потребности также правоного оборота, кото
рые, разумеется, известны праву континентальной Европы. Но удов
летворяются они с помощью гораздо большего числа правоных инсти
тутов, совершенно различных по своей природе" (там же. С. 56). 

20 Восхождение к нраву 
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Еще один впечатляющий пример конструктивного 

"вторжения" правоведческой мысли непосредственно в 

материю права дала американская юриспруденция. Как 

это ни парадоксально, в судебной практике США, не

смотря на, казалось бы, глубокие предпосылки на этот 

счет в американской Конституции, долгое время, вплоть 

до конца XIX в., не признавалась в качестве общего 

принципа норма о неприкосновенности частной жизни (су

дебная защита по данной категории дел осуществлялась 

по сугубо конкретизированным основаниям, связанным 

главным образом с фактами оскорбления репутации или 

чести). И вот коренной перелом в этой области произошел 

только после опубликования в 1890 г. журнальной статьи 

бостонекого адвоката Уоррена в соавторстве с будущим 

членом Верховного суда США Брандейсом, в которой обо

сновывалась мысль о том, что в Состоявшихея ранее ре

шениях судов по делам о диффамации, договорных на

рушениях и иным делам, по существу, уже содержится 

признание права на неприкосновенность частной жизни 

(right of privace) индивида. И такого рода норма после 
известных колебаний в судебной практике получила, по 

сути дела, общее признание 1 • 

С учетом юридической сути приведеиных примеров 

(число таких примеров нетрудно умножить) можно сде

лать вывод обобщающего характера, который по ряду 

моментов конкретизирует ранее сформулированные по

ложения о праве как объективированном бытии Разума. 

Этот вывод таков. Допустимо на довольно высоком 

уровне научного абстрагирования сказать, что два ос

новных начала лежат в основе права - опыт и разум. 

Опыт решения жизненных ситуаций, которые по самой 

сути нуждаются в том, чтобы на твердой, строго фикси

рованной, гарантированной основе были определены пра

ва (реализуемые и защищаемые). Разум, который в раз

ных своих проявлениях включается для обеспечения та-

1 См. : Цвайzерm К., Кёmц Х. Указ. соч. Т. 2. С. 503. 
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кого рода решения на рациональной основе и в оптималь

ном варианте. 

И вот на этой основе в ходе развития (судебной пра:к

тики, прямого законотворчества) формируется "правовая 

материя", в :которой действует своя лоzи1еа. А эта логика 

(свидетельствуя о главной "тайне" права, о его органи

ческой "настроенности", и отсюда, можно предположить, 

его глубоком мирозданчес:ком предназначении) "ведет" 

право :как явление рационального порядка :к смыслу ци

вилизации- :к обеспечению свободы человека, раскрыва

ющей ипдивидуалъпосmъ человека :как духовной личнос

ти, а также :к ис1СЛючепию из жизпи людей "бесовс1еоzо" 

зла- произвола, пасилия. 

А в связи с этим обнаруживается важнейшая особен

ность позитивного права, :которая далеко не всегда при

нимается в расчет. В материи права по мере ее развития 

и своеобразия тех или иных юридических систем вырисо

вываются в соответствии с указанными основаниями так

же два главных слоя. 

Первый - пепосредсmвеппо реzуляmивпый, прагма

тичес:кий, :когда на основе пра:кти:ки, опыта, обычаев, 

преимущественно с помощью прецедентов и закона вы

рабатываются оптимальные средства решения юридичес

ки значимых ситуаций, соответствующие юридические 

:конструкции, структурные построения, с тенденцией 

упорядочения, типизации, обобщений, и отсюда - воз

ведение указанных элементов юридической материи в 

нормы, неред:ко приобретающие ранг или имя "законов". 

И второй слой - юриди1Со-ипmелле1Сmуалъпый, :ког

да непосредственно в сети юридических средств, юриди

ческих :конструкций, структурных построений дают о себе 

знать правовые идеи. Они, эти правовые идеи, также об

разуют в юридически развитой системе права существен

ный элемент ее содержания, неотъемлемую часть самой 

объективированной правовой материи. По большей части 

они в отличие от конкретизированных юридических норм 

воспринимаются в :качестве припципов права. 
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Конечно, моменты творчества, интеллекта, проявля

ющиеся через судебную деятельность и законы, не сво

дятся только к непосредственно регулятивной, прагма

тической, сугубо юридической стороне дела, когда не

посредственно в правовой материи спонтанно, как бы ис

подволь формируются, выкристаллизовываются правовые 

идеи. Надо видеть и то, что указанный выше "второй", 

юридико-интеллектуальный, слой правовой материи мо

жет не только "скрываться" в регулятивной прагматике 

позитивного права, в толще юридических средств, кон

струкций, структурных построений, вырастая или крис

таллизуясь "внутри" их в процессе правовага развития. 

Эти юридико-интеллектуальные компоненты позитивно

го права могут, кроме того, и прямо формулироваться 

законодателем и через законы включаться в ткань пози

тивного права (либо в виде положений обобщающего ха

рактера, отражающих уже наличествующие в правовой 

ткани принципы, либо в виде принципов-идей, которые 

формулируются законодателем и вводятся законом в со

ставе целостного комплекса взаимоувязанных между со

бой юридических норм и принципов). И в этом случае ис

кусный законодатель может усилить, обогатить юридико

интеллектуальное содержание права. 

И все же не эти "интеллектуальные усиления" (при 

всем их значении) должны привлечь внимание науки. 

И уж, конечно же, не те порой содержащиеся в текстах 

законов положения, которые представляют собой всего 

лишь формулирование неких идейных или сугубо поли

тических позиций, попытки утвердить в общественной 

жизни через закон те или иные идейные и политические 

ценности, идеалы; подобные положения вообще могут 

быть оценены как излишние или даже просто чуждые 

для юридической материи наслоения. 

Главное все же - это сама правовая материя и то, 

что в ней в процессе "естественного", спонтанного раз

вития формируются ("вырастают", кристаллизуются) пра

вовые идеи, принципы, выражающие рациональные на-
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чала в праве, его своеобразие как объективированного 

бытия разума. Причем такие идеи, принципы, которые 

имеют для права, его развития и судьбы основополагаю

щее значение. 

Вот три основания, обосновываюЩие, на мой взгляд, 
изложенный в предшествующем изложении подход к праву. 

В о - п е р в ы х, в позитивном праве аккумулирует

ся и накаливается опыт разумных решений жизненных 

ситуаций непосредственно в сфере многообразной прак

тической и Аичностной жизни, в самой гуще практичес

кой деятеАъности, в ситуации конфАиктов - всего того, • 
что представляет живую практику чмовеческих отно

шений. Такую практику, которая охватывает самые су

щественные и важные области жизни человеческого со-

. общества, каждого человека - отношения собственнос

ти, власти, положения личности и т. д., и все это по 

большей части в конфликтных ситуациях, столкновениях 

интересов, страстей, противоборстве "добра" и "зла". При

том здесь, в позитивном праве, отсекается, как правило, 

не принимается в расчет то, что может быть названо 

"эмоциональными" и "художественными" проявлениями 

и формами в практике человеческих отношений. Изна

чально в центре права - разумная регуляция прозы 

жизни, реалий нашего бытия, предстающих в неприкры

том, порой обнаженном, грубом виде, и плюс к тому в тех 

сторонах и гранях, которые охватывают весь комплекс 

данных отношений, требующих именно юридического 

регулирования (чему и служит изначальнаявправе кате

гория "жизненная ситуация"). 

Во - в т о р ы х, в позитивном праве в конечном 

итоге концентрируются (после долгой, многотрудной за

коноподготовительной работы, совершенствования зако

нов, кодификации, выработки прецедентов, "обоснования 

от прецедента к прецеденту", вхождения в жизнь право

вых традиций и т. д.) оптимаАъный опыт, тщатеАъно 

отработанные типовые решения жизненных ситуаций. 

Вполне обоснованно поэтому формулировки, классифи-
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кации, конструкции позитивного права нередко приоб

ретают характер совершенных, нередко законченных 

логических построений, точно и строго соответствующих 

законам формальной логики. Чем еще в условиях антич

ности во многом и прославилось римское частное право. 

В - т р е т ь и х (и это хотелось бы выделить особо), 

в позитивном прав е вот этот оптимальный опыт, охва

тывающий практическую жизнь людей, не только выра

жен в определенных, зачастую математически точных 

конструкциях, но и - главное! - объе?Стивироваи, воп

лощен. в реалъиой "материи", в жест ?Сом организме и в 

таком объективированном ("материализованном") виде 

уве1еовечеи. И, стало быть, выступает перед нами как уже 

состоявшиеся свершения Разума, оставленное на века 

интеллектуальное достижение предшествующих поко

лений. 

При этом надо добавить - перед нами оказывается 

такое объективированное явление Разума, которое ре

ально живет своей жизнью. И что в высшей степени су

щественно (здесь мы вновь возвращаемся к вопросам 

тайны права) - эта собственная "жизнь" позитивного 

права спонтанно, в ходе естественного правовага разви

тия "выводит" па высо1еие ценпост и и идеалы цивилиза

ции. Последние как бы (а быть может, и не "как бы") 

приуготовлены к высоким стадиям развития человечества, 

к реализации и обеспечению свободы человека, его ииди

видуалъиости, а также к реализации тоже глобальной 

для человечества задачи - ис1СЛючеиию из жизни людей 

произвола, насилия. 

8. Сила права как объективированного бытия Разу
ма. В подтверждение (и в какой-то мере в развитие) толь

ко что высказанных соображений о месте и роли право

вых идей и об их специфике можно привести свидетель

ства того, что эти идеи в своем "первозданном виде", т. е. 

в виде конструкций и принципов "самого" римского част

ного права как такового продолжают реально действо

вать и в настоящее время. Да, именно так, римско-пра-
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вовые конструкции, принципы, выработанные более двух 

тысяч лет тому назад, прододжают действовать в со

вре.м.ен:пых Э1СО1Ю.М.U'ЧеС1СUХ U СОЦUадЪ'IiЪLХ усдО6UЯХ. 

Вот эти свидетельства. 

Одно из них, ранее уже упомянутое, - использова

ние категорий римского частного права в Индии, когда 

еrце в обстановке колониального господства в процессе 

становления англо-индуистского права эти категории ока

зались необходимыми для адаптации к индийским усло

виям норм обrцего, прецедентного права. 

Вообrце при внимательном анализе сложных процес

сов становления национальных юридических систем со

здается впечатление, что в ряде случаев римское част

ное право, появившееся на свет в условиях античности, 

проявляет свою силу и в последуюrцие исторические эпо

хи, нередко выступая как некая "волшебная палочка" в 

решении сложных проблем правовага развития. 

Пример тому Гражданский кодекс Чили. Как и в ряде 

других стран Южной и Центральной Америки, освобож

даюrцихся от колониальной зависимости, в Чили в каче

стве образца для построения национальной юридической 

системы был взят французский Гражданский кодекс, как 

было принято считать, - "кодекс Великой революции". 

Но ГК Чили, ныне один из лучших гражданских ко

дексов (в свою очередь ставший образцом для других 

стран - Колумбии, Эквадора), в чем-то превзошел ис

ходный образец, в частности, его структура оказалась 

более совершенной, чем структура ГКФ, юридические 

конструкции более отработанными, причем язык в свое

образных латиноамериканских условиях отличается та

кой же ясностью и выразительностью. Почему же это 

произошло? А потому, по мнению аналитиков права, что 

в Кодексе благодаря искусству составителей его проекта 

удалось, как уже упоминалось, "сплавить воедино фран

цузские источники и традиционные институты римского 

права" 1 (и плюс к тому еrце - и это обстоятельство из 

1 Цвайгерm К., Кёmц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 176. 
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того же ряда - использовать достижения германской 

пандектистики, выраженной в Общей части ГГУ). 

Наиболее же впечатляющее свидетельство регуля

тивного потенциала и интеллектуальной силы римского 

частного права, проявляющейся и в современных усло

виях, - это его фактическое многостороннее действие 

в Южно-Африканской Республике (единственный, по всем 

данным, пример в нынешнюю эпоху). 

Характеризуя это действие, придется сначала обра

титься к одной из не очень-то известной страницы исто

рии, заслуживающей внимания теоретиков права, - фе

номену старонидерландского права, который и сам по 

себе представляет значительный научный интерес. 

Дело в том, что в Голландии, наиболее влиятель

ной провинции Нидерландов (страны, которая и в совре

менных условиях может гордиться высокой юридичес

кой культурой, а также одним из лучших в мире Граж

данским кодексом), в средние века сложилась весьма сво

еобразная юридическая система. Наряду со староголлан

дским обычным право и в сочетании с ним там действо

вало римское право притом в том виде, какой ему при

дали глоссаторы и комментаторы, и прежде всего зна

менитые голландские правоведы, мыслители (Гуго Гро

ций, Арнольд Винний, Иоганн Вёт и др.). И здесь умест

но взять на заметку то обстоятельство, что именно рим

ское право, его потенциал оказались достойным попри

щем интеллектуальной деятельности крупных мыслите

лей, таких, как Гуго Гроций, и одновременно то не 

менее важное обстоятельство, что обогащенное интел

лектуальным "вливанием" крупных мыслителей это рим

ско-голландское право вполне отвечало требованиям 

нового времени, на тысячелетие ушедшего вперед от 

эпохи Древнего Рима. 

И вот случилось так, что на землю организованного 

голландскими колонизаторами в 1652 г. и быстро разрос

шегося поселения на мысе Доброй Надежды вместе с пе

реселенцами пришло и римеко-голландское право мет

рополии. Более того, эта своеобразная юридическая сие-



Глава 14. Право- бытие разума 613 

тема сохранилась - примечательный и поразительный 

факт! -и после того, как территория голландской коло

нии перешла к англичанам, которые стали утверждать в 

Южной Африке, и отчасти с успехом, систему своего 

общего, прецедентного права (и когда, надо добавить, и 

в самих Нидерландах на место староголландского права 

пришло кодифицированное законодательство, ориенти

рованное на французский образец). И вот самое суще

ственное. Такое, по своей основе римско-голландское, 

право сохранилось и после того, как в начале XIX в. 

британская колония и бывшие бурские республики объе

динились в Южно-Африканский Союз. И хотя в новом го

сударственном образовании действуют известные прин

ципы и ряд институтов общего, прецедентного права - и 

такой "симбиоз" явление также знаменательное, - на 

первый план в правовой жизни ЮАР, и в деятельности 

южноафриканских университетов, и в практической юрис

пруденции, выступают "живые" (uли, точн.ее, "ожившие" 

в своей первоздан.н.ости) -кон.стру-кции и прин.ципы ри.м

скоzо частн.оzо права 1 • 

В особенности в сфере отношений собственности, вещ

ных прав, возникающих в связи с ними проблем. Здесь, 

при определенном влиянии общего права, реально дей

ствующее ("живое") право "сохранило понятийную осно-

1 В современной литературе отмечается, что с обретением ЮАР неза
висимости "прослеживается четкая тенденция повышенного внимания 
южноафриканских судов к текстам старых голландских юристов и (вни
мание! - С. А.) к правовым нормам, для которых они послужили ис
точником. Эти тексты тщательно обрабатывались и применялись к со
временным условиям". И если, продолжают авторы, в ряде правовых 
сфер - административном, торговом праве, сохранилось влияние об
щего, прецедентного права, в том числе принцип связанности преце

дентом, то в семейном, наследственном и вещном праве "решающая 
роль римского права в формулировании доктринальных взглядов нео
спорима. Примерам этого может служить понятие единства собствен
ности, которое отличают от понятия ограниченных вещных прав и от 

понятия владения. Столь резкое разграничение этих поня'I'ИЙ неизвес
тно общему праву. Дается также четкое разграничение между сдел
ками, направленными на создание права собственности, и сделками, 
связанными с его передачей, для признания действительности кото
рых требуется наряду с передачей (или квазипередачей) этого права 
еще и обоюдное согласие сторон" (см.: Цвайzерm К., Кёmц Х. Указ. соч. 
т. 1. с. 351). 
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ву римского права, и часто при решении отдельных воп

росов используются с большой эффективностью и к месту 

дигесты и тексты старых голландских юристов" 1 . 

С этой точки зрения весьма примечательно -- как 

свидетельствуют имеющиеся в литературе данные, что 

южноафриканские судьи и адвокаты в своих аргументах 

по соответствующим делам постоянно оперируют такими 

понятиями римского права собственности, как завладе

ние (occupatio), приращение (accessio), приращение во 
владении путем обработки и придания вещи нового вида 

(specificatio), передача вещи (traditio), приобретение вла
дения через представителя (constitutum possessorium). 

И вот, быть может, самое поразительное, что ха

рактеризует римское частное право как "живое". Это то, 

что очень модный в нынешнее время и действительно 

юридически богатый институт доверительной собственно

сти, сложившийся в англо-американском праве и все бо

лее используемый на Европейском континенте, так и не 

был воспринят в Южной Африке. Вместо этого института 

судам удается решать соответствующие проблемы во 

многом с помощью понятий римского права. Так, как буд

то бы уже вошедшая в жизнь западных стран конструк

ция доверительной собственности по завещанию констру

ируется по образу фидеикомисса, фигура доверительной 

собственности по устному поручению (inter vivos) -- как 

вербальный договор в пользу третьего лица (stipulatio 
alteri), доверительная собственность, учреждаемая в об
щественно-благотворительных целях, -- как дарение на 

благотворительные нужды (donatio ad pias causas). 
Так что, как отмечается в литературе, следует при

знать "удивительным ... тот факт, что в решениях южно
африканских судов преемственность римского права в его 

эволюционном развитии -- от классических римских юри

стов через Юстиниана, глоссаторов, Вёта и Винния до 

современности -- прослеживается гораздо явственнее, чем 

' Цвайгерт К., Кётц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 352. 
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в наши дни на Европейском континенте, где эта преем

ственность благодаря посреднической миссии гра)Кданс

ких кодексов если и не прервана, то в значительной мере 

исчезла из сознания юристов" 1• 

9. Предположение. И в заключение характеристики 
рациональных начал в праве (и в связи с этим о праве 

как явлении Разума) замечание, явно выбивающееся из 

числа строго научных, высказываемое автором этих строк 

то ли в порядке не очень-то очевидной гипотезы, то ли 

некоторых весьма вольных раздумий. 

Суть этого замечания вот в чем. 

Интеллектуальные ценности римского частного пра

ва (по справедливости, смею вновь заметить, у)Ке давно 

названного "писаным разумом") нашли выражение, как 

уже отмечалось ранее, в na1iдe?Cmucmи?Ce - своде идей 

и принципов, сокрытых в объективированных конструк

циях, формулах, институционных построениях формаль

но-определенных норм, их подразделенности на виды и 

классы. А эта пандектистика нашла свою обитель прежде 

всего в Германии, в науке и в законодательстве, в Гер

манском гражданском уложении- на территории и в сре

де, которые в современную эпоху стали поприщем углуб

ленной философской мысли, классической философии -
высшего проявления Разума (так ярко раскрывшегося в 

творчестве ряда великих мыслителей - от И. Канта до 

О. Шпенглера). Тут все, на мой взгляд, закономерно. 

А теперь факт поистине парадоксальный. В Японии, 

где глубоко утвердилась юридическая система, основан

ная на конфуцианстве, и во многих отношениях чуждая, 

порой прямо противоположная праву Запада с его древ

неримскими, формалистическими императивами, казалось 

бы, внезапно прорвался интерес именно к пандектисти

ке. В литературе по сравнительному праву отмечается, 

что, хотя в Японии еще до второй мировой войны были 

приняты некоторые юридические документы и утверж-

1 Цвайzерт К., Кётц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 352. 
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дались судебные процедуры по западному образцу, эти 

"писаное право и судебные процедуры оставались мерт

вой буквой", и тем не менее японская правовая наука 

вплоть до второй мировой войны настойчиво посвящала 

себя бескорыстным изысканиям в области пандектисти

ки1. 

Нечто подобное может быть зафиксировано и на рос

сийской земле. В условиях советского тоталитарного строя 

при всеобъемлющем господстве коммунистического пра

ва, в самый разгар тотального сталинского террора в 

юридической науке получили небывалое развитие пози

тивистские правовые исследования. И в первую оче

редь разработки цивилистов (тоже бескорыстные и даже 

находящиеся под жестким, нередко безжалостным прес

сом официальных марксистеко-ленинских догм) как раз 

по пандектистике, нацеленные к тому же преимуществен

но на обобщающие гражданеко-правовые категории (обя

зательства, сделки и т. д.). 

Наконец, то поистине поразительное только что от

меченное явление - действие в Южной Африке римс

кого частного права как во многом "живой" правовой ма

терии ... 
Отсюда предположение-догадка, не претендующая 

даже на строго научную гипотезу. Нет л.и 'Н-екой zл.убокой 

всел.е'liской предос'liовы в то.м., что па'/iдектистика "вспы

хивает" то та.м., то здесъ, 'liO по бол.ъшо.м.у счету, кажет
ся, все же та.м., zде происходят ил.и 'Н-амечаются "проры

вы Разума" в жиз'liu людей? Ведь Германия, Япония, 

ЮАР, Россия, при всей разноплановости и разноликости 

происшедших и происходящих в каждой из этих стран 

событий (порой, увы, далеко отбрасывающих общество 

от магистрального цивилизационного развития) тем не 

менее отмечены вспышками нестандартных, поражающих 

воображение интеллектуальных свершений. В том числе 

и по вопросам права. 

1 См. : Цвайzерm К., Кёmц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 443. 
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§ 3. Правоведение в структуре права 

1. Правоведение как юридическая реальность. Свое
образие правовых идей дает основание для того, чтобы с 

новых позиций подойти к определению места и назначе

ния юридической науки и правоведав в правовой и соци

альной жизни общества, да и некоторых граней самого 

понимания права. 

Коль скоро правовые идеи в истинном своем значе

нии (а не просто общефилософские или, хуже того, спе

кулятивные, умозрительные суждения и фантазии гума

нитариев "по поводу" права) проникают непосредственно 

в материю этого социального образования и являются 

одним из выражений его специфики и черт, то отсюда 

следует, что и наука, концентрирующая такого рода 

идеи, - юридическая наука находится в тесном взаимо

действии (и даже - внимание! - во взаи.мопроиикиове

иии) с позитивным правом, с самим его "телом", с право

вой материей. 

Это взаимодействие и - что особо существенно -
взаимопроникновение (как показывают данные, относя

щиеся к различным юридическим системам) являются 

настолько значительными, что в реальной действитель

ности и в исторических оценках та или иная национальная 

юридическая система во многом предстает в то.м виде, в 

како.м оиа "выгл.ядит" в разработках и суждеииях пра

воведов. И это не иллюзорная (во всяком случае не толь

ко и по большей части, пожалуй, даже не столько ил

люзорная, сколько идеологизированная) видимость су

ществующих юридических реалий, са.ма по себе юриди

ческая реал.ъиостъ, от которой в немалой мере зависит 

действие права, его применение, судебная практика. 

Здесь, надо полагать, научная мысль раскрывает и пред

ставляет те не очень-то наглядно, не очень-то зримо 

выраженные черты и особенности правовой материи, ко

торые без соответствующих правовых идей так бы и ос

тавались "спрятанными" в ее глубинах. 
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Первая же в истории развитая юриспруденция, ко

торая к тому же приобрела наднациональное значе

ние, - юриспруденция Древнего Рима - "представила" 

действующее римское право не в его сугубо реалисти

ческом виде необозримого конгломерата бесчисленных 

прецедентов, преторских эдиктов, разрозненных законо

дательных установлений (хотя нередко именуемых "ко

дексами", "конституциями"), а в том упорядоченном, ло

гически стройном облике, какой придали ему в своих мно

гочисленных и обширных трудах разработки римских пра

воведов. В особенности в "золотой век" римской юриспру

денции, когда суждения ведущих римских юристов через 

институт jus respondendi приобретали непосредственно 
нормативное значение 1 • Такой облик стройной, упорядо

ченной нормативной системы (хотя уже главным образом 

под углом зрения исторических оценок) еще в большей 

мере "развернулся" через кодификацию Юстиниана, рас

крывшую спонтанно сложившийся строго системный ха

рактер римского частного права. 

Нечто подобное произошло и с современным общим, 

прецедентным правом, когда в Англии разработки Блэк

стона позволили преодолеть представление о действую

щем английском праве как о "хаосе прецедентов", а в 

США - во многом через официозные сборники (прежде 

всего через Единообразный торговый :кодекс) - создать 

даже видимость известного кодификационного единства 

всей системы права. 

И там, и здесь научная мысль, доктринальные раз

работки в какой-то мере проникли, "вжились" в право

вую материю, придали ей в восприятии людей тот облик, 

:который как будто бы не следовал из сугубо внешних о 

1 Как показал И. А. Покровский, "мало-помалу не только такие фор
мально данные responsa , но и иным образом высказанные мнения 
(sententiae opiniones) юристов cum jure respondendi пробрели большое 
влияние на практику , в особенностий если мнения разных юристов 
сходились. Вследствие этого таким мнениям приписывается также сила 
"как бы закона" (legis vicem), а самые эти юристы в глазах последую
щего времени представлялись подлинными "создателями права" -
conditores juris ... " (см . : По-крове-кий И . А. История римского права. СПб., 
1998. С. 197). 



Глава 14. Право- бытие разума 619 

ней впечатлений, но который на самом деле отражал дей

ствительные системные характеристики указанных юри

дических систем как объективированных институционных 

образований. 

2. Правоведы в системе юридической регуляции. 
Специально следует отметить те исторически своеобраз

ные случаи в мире права, когда действие юридической 

системы как регулирующего фактора проявляется непос

редственно через юридическую науку, через суждения и 

выводы правоведов. 

Наиболее показательно в этом отношении исламское 

право - совокупность норм, которые следуют из боже

ственных откровений, открытых людям Аллахом через 

пророка Мухаммеда. Ведь его основной источник - Ко

ран - представляет собой собрание заповедей, религи

озных изречений пророка Мухаммеда общего религиоз

ного порядка. То же самое характерно и для сунн -
второго по значимости источника исламского права. 

И сунны являются собранием изречений и деяний, кото

рые мусульманская священная традиция приписывает про

року и его ученикам. То и другое, и Коран и сунны, яв

ляясь источниками права, неизменно остаются носителя

ми божественных откровений; они не кодексы в строго 

юридическом значении, отличающиеся в идеале по всем 

нормативным положениям точностью и конкретностью 

юридических норм. И потому своего рода "перевод" боже

ственных откровений, которым обязан следовать верую

щий, в конкретные и детализированные юридические 

нормы, распространяющиеся на те или иные жизненные 

ситуации, оказался уделом правоведов, которые - надо 

еще раз это оттенить - призваны сообразно безусловно 

действующей доктрине не "создавать некое новое пра

во", а раскрывать применительно к тем или иным жиз

ненным ситуациям и формулировать в виде конкретных 

норм право, дарованное Аллахом и содержащееся в Ко

ране и суннах. 

Отсюда "повышенное" социальное и юридическое 

значение правоведения и правоведав в области исламско-
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го права, их интерпретаций (далеко не всегда точно со

гласующихся с современным мировым уровнем правовой 

культуры, что и служит почвой неблагоприятных, порой 

жестко отрицательных оценок). И отсюда же следует, что 

вполне оправданно здесь, в области исламского права, 

значение источника права, вслед за Кораном и суннами, 

получила идж.ма - "единое мнение всей исламской об

щины, неспециалистов и юристов, по какому-либо воп

росу исламского учения об обязанностях правоверных" 1 . 

Причем решающее значение в соответствующих случаях 

придается согласованному, единому мнению ученых; имен

но оно в конечном счете определяет, какое положение 

Корана или сунны непосредственно либо по аналогии сле

дует применять в качестве действующего права. И вмес

те с тем уже начиная с IX в. возобладало мнение, что 

юристам нельзя принимать самостоятельные решения по 

какому-либо правовому вопросу, основываясь непосред

ственно на Коране и сунне. Их деятельность по большей 

части ограничивается толкованием и разъяснением пра

вовых книт, которые отдельными школами были призва

ны как авторитетные источники2. 

Иначе сложилась миссия юридической науки в пра

вовой системе из иного времени и юридического ареала, 

но также отличающейся глубоко идеологизированным 

характером (по византийскому образцу),- в системе со

веmс'Коzо nрава. 

Здесь главным назначением науки, в особенности ее 

официальных и официозных подразделений, непосред

ственно представляющих ортодоксальную коммунистичес-

1 А в связи с этим существенное значение приобрел принцип суждения 
по аналогии ?СЪLЯС, "то есть - как разъясняется в литературе, приме
нение соответствующих норм, сформулированных в Коране, сунне или 
иджме, к новым аналогичным случаям". Более позднее и более гибкое 
понимание этого принципа таково: "В качестве нормы права стали при
знавать единое мнение, достигнутое в определенный период времени 
учеными всех школ или даже какой-либо отдельной школы. Этот прин
цип имеет в историческом плане что-то общее с древнеримским 
communis opinio prudentium (единое мнение ученых-специалистов)" 
(см.: Цвай~ерт К., Кётц Х. Указ . соч. Т. 1. С. 453). 
2 Там же. С. 543-454. 
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кую доктрину (в обстановке сталинизма, сталинской ти

рании), стала идеология мистификации, изображение 

советского права в качестве "самого передового", "само

го лучшего и образцового в мире и во все времена". Это

му способствовали некоторые позитивные элементы, и в 

особенности формулы, включенные в советские законы, 

иные нормативные акты (такие, как записи о "воле тру

дящихся", на которой будто бы строятся законы), ряд 

нормативных установлений социального порядка, также 

рекламируемых в качестве таких, которые "служат тру

дящемуся народу" (тем более с учетом того, что советс

кое социальное законодательство действительно имело 

известные достижения, неведомые другим странам). Увы, 

восхваление такого рода записей и установлений служи

ло не столько отражением некоторых позитивных эле

ментов, сколько декоративным прикрытием реального 

репрессивного коммунистического режима, который стро

ился на насилии, догмах и практике диктатуры пролета

риата, революционного правосознания, по сути дела, фи

лософски модернизированных постулат ах "византийства" . 

Но тут могут быть отмечены и явления парадоксаль

ного характера. 

Советская юридическая система (правда, в тех обла

стях, которые не относятся к самому коммунистическо

му строю, его институтам, его силовому стержню) порой 

становилась заложницей проповедуемых в науке идей. 

В ряде случаев при решении трудовых споров, дел по 

социальному обеспечению и даже уголовных (не полити

ческих) дел, как и при решении подобных же процессу

альных вопросов учреждения советской юстиции стреми

лись продемонстрировать строгость и последовательность 

"социалистических завоеваний трудящихся" и рассмат

ривали юридические дела с опорой на упомянутые запи

си и установления в интересах граждан, защиты их прав. 

3. Практикующие юристы. Наиболее яркий, выра
зительный феномен, демонстрирующий влияние юриди

ческой науки на мир права, проявился в тех вариантах 

исторического государственного и правовага развития, 



622 Часть III. Философеко-правовые проблемы 

когда в области юриспруденции решающее значение при

обретали практикующие юристы, образующие влиятель

ные слои общества, особые сословия. 

Именно с такими направлениями государственного и 

правоного развития, вызвавшего формирование влиятель

ного сословия правоведов-практиков, во многом связано 

само "появление на свет" общего, прецедентного права. 

Прежде всего в том его классическом, "чистом" виде, 

как это произошло в Англии (а затем в США, в других 

странах англо-американской группы). Появление в Анг

лии в XII-XIII вв. королевской юстиции с общей импера
тивной юрисдикцией, осуществляемой профессиональными 

судьями, как раз и положило начало тому процессу, ко

торый в последующие столетия привел к утверждению в 

жизни общества мощной юридической системы, имеющей 

по отношению к местным обычаям единый, унифициро

ванный характер (что и обусловило само наименование 

действующего права как "общего"). 

Нередко при освещении своеобразия общего, преце

дентного права подспудно проскальзывает мысль, что 

здесь в отличие от права континентальной Европы (в 

особенности германского права) юридическая наука оста

лась в стороне от правоного развития. Да, английская 

юридическая система не испытала того прямого влия

ния, которое на континенте оказали на развитие пози

тивного права, в особенности на кодификационные про

цессы Франции, Австрии, Германии, Швейцарии, дру

гих стран, философия просветителей, теория естествен

ного права, пандектистика. 

Но в Англии произошло явление не менее значи

тельное. Еще в средневековую эпоху в ней в связи с фор

мулярным процессом - как тысячелетие ранее в Древ

нем Риме- начало складываться и развиваться, так ска

зать, первородиое юридическое мышление, выраженное 

в ориентировке на строгие юридические конструкции, 

соответствующие правовые идеи и концентрируемое в 

устойчивых Представлениях сословия юристов. Правда, 

оно, это своеобразное юридическое мышление, не полу-
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чило такого же, как в культуре римского права, "теоре

тизированного выражения" в логических суждениях юри

стов-классиков "золотого века" римской юриспруденции, 

а затем уже в средневековье в разработках глоссаторов, 

в пандектистике. 

Но здесь, на английской земле, в самом ходе право

вага развития произошло не менее значимое явление. 

Здесь оказались как бы кристаллизованными, заложен

ными в саму органику правовой жизни первородные ос

новы истинного правоведения, которое в силу самой по 

себе юридической логики неизбежно выводит на фунда

ментальные юридические идеалы и ценности. И надо ви

деть, что это тоже юридическая наука, притом в самом 

строгом ее значении, что впоследствии оказало столь 

внушительное позитивное влияние на демократическое 

развитие Великобритании, других стран. 

Нужно дополнительно к сказанному отметить еще и 

то, что английская юридическая культура, в особенности 

в ходе начавшихся в XVI-XVII вв. известных демокра
тических преобразований, находилась все же не только 

в общем потоке мирового правовага развития, но и в поле 

общего европейского просветительского движения, вза

имодействия и взаимовлияния правоведения на Европей

ском континенте. А это обусловливает принципиальную 

идентичность результатов правовага развития и в нема

лой степени, на мой взгляд, коренится в единстве исто

рических греко-римских корней континентального права 

и аналогичных процессов становления права в Англии -
всего того, что образует современную западноевропейс

кую правовую культуру. 

4. Правоведы в системе общего, прецедентного пра
ва США. Особенности развития общего, прецедентного 

права в США, так же как и в Англии, во многом связаны 

с сословием юристов, с тем типом юридического мышле

ния и правопонимания, которые сопряжены с деятельно

стью юристов-практиков. И здесь, по словам Макса Вебе

ра, наблюдается та закономерность правовага развития, 

в соответствии с которой правовой стиль какого-либо оп-
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ределениого общества отчетливо проявляется в профее

сианальном образовании и деятельности, в сословных орга

низациях и экономических интересах юристов, именуе

мых Вебером юристами высокого ранга (Rechtshonora
tioren)1. 

Вместе с тем представляется весьма важным учиты

вать своеобразие влияния правоведения и правоведав на 

американскую юридическую систему, которое в свою оче

редь решающим образом обусловлено рядом особеннос

тей самой этой системы. Тем прежде всего, что она как 

система общего, прецедентного права, воспринятая пе

реселенцами при формировании североамериканской го

сударственности уже в "готовом", и притом сугубо праг

матическом виде, не несла в себе сформировавших ее 

исторических традиций, трудной судьбы и ценностей об

щеевропейской значимости. И плюс к тому еще отторгала 

всякого рода "юридическую казуистику", пандектисти

ку, ее "премудрости", относимые по настроениям аме

риканских революционеров к европейской феодальной 

схоластике и реакционным порядкам. 

С другой стороны, воспринятое в своеобразных севе

роамериканских условиях общее, прецедентное право в 

его прагматической значимости сразу же получило опо

ру в ведущем источнике писаного права - в Конститу

ции 1779 г., которая, наряду с передовыми институтами 

демократической государственности, закрепила основные, 

фундаментальные права и свободы человека, имеющие 

1 Weber М. Wirtscha[t und Gesellsha[t. 1956. S. 457 [[.По утверждению М. 
Вебера, такого рода особенности профессионального образования и 
деятельности юристов-практиков, наиболее выразительно проявивши
еся в английской юридической элите, связаны с nроцессом обучения в 
средневековых школах-гильдиях : "Этот сnособ обучения естественным 
образом nриводит к формализму в обращении с nравом, основанным на 
nрецедентах и аналогиях. Прак1·ика nрименения права требует ... не его 
систематизации, а создания сnиска тиnовых контрактов и исковых 

формуляров, nригодных для практических nотребностей и ориентиро
ванных на nостоянно повторяющиеся виды тяжб. Поэтому восnроизво
дится то, что взросло на почве римского права под названием "кауте
ларная юрисnруденция" (Kautelarjurisprudenz)" (см.: Цвайzерт К., 
Кётц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 292). 
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высокое гуманистическое содержание. И потому корпус 

американских юристов, в первую очередь служители 

Фемиды - судьи, взамен "догматической схоластики" 

получил в качестве главного ориентира своей профессио

нальной деятельности и образа юридической мысли выс

шие духовные, гуманитарные ценности. 

Все это позволило американскому правоведению по 

ряду позиций "вырваться вперед" в мировом правовам 

развитии; и одновременно, к сожалению, по сути дела 

игнорировать или прямо отторгать "юридическую догма

тику" , все то, что в действительности относится к самим 

основам юридической культуры как глобальному явлению. 

Последний из указанных моментов к тому же совпал как 

с особенностями исповедуемых большинством переселен

цев социально-культурных ценностей , не имеющих для 

переселенцев собственных корней на Американском кон

тиненте, так и со своеобразием американского капита

лизма с его жесткой направленностью на сугубо прагма

тические результаты рыночной экономики, перваначаль

но - как, увы, везде - выступившей в виде "разбойни

чьего рынка". 

Отсюда с достаточной отчетливостью можно видеть 

как несомненные достоинства американской юриспруден

ции , ее непреклонность в утверждении прав и свобод че

ловека и придания приоритета в юридической области 

правосудию, так и, с другой стороны, ограниченность и 

однобокость юридических подходов и образа мысли, ха

рактерные для них тенденции отторжения собственно 

юридических ценностей, склонность к замене их катего

риями чисто экономико-прагматического, узкосоциального 

и даже личностно-психологического характера. 

Именно с этим сопряжено доминирование в амери

канской юриспруденции узкосоциологических, "реалис

тических" интерпретаций права, и сообразно этому -
придание значения общезначимых постулатов таким сен

тенциям американских правоведав (подчас высказывае

мых попутно, в публицистическом жанре), как "право су

ществует вне логики: оно основано на опыте" и само оно, 
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право, - явление "простого пророчества, которое суды 

претворяют в жизнь" (Холме), или сентенциям, согласно 

которым то, как "судьи решают споры, и есть само пра

во" (Н. Люэллин). 

Такого рода процессы в американской юриспруден

ции, связанные с утратой правовых идей, ценностей ми

ровой юридической культуры\ место которых во многом 

заняли требования "прагматического реализма"2 , стали 

на ряду с отмеченными ранее достоинствами определяю

щими в правовой жизни. 

Здесь, разумеется, есть позитивные элементы, важ

ные для практики и правопонимания акценты (в том чис

ле, например, для определения места и значения в сфе

ре права категории "жизненная ситуация", учета при 

решении таких ситуаций экономических, политических, 

нравственных и даже психологических факторов). И оп

ределенные элементы реалистического подхода к право

ным явлениям получили известное признание в европей-

1 По мнению Паунда (которое, как и мнение М. Вебера, воспроизводит
ся по книге К. Цвайгерта и Х. Кётца) , "современный преподаватель 
права должен изучать социологию, экономику и политику. Он должен 
знать не только судебные решения и принципы, лежащие в основе их 
принятия, но в той же мере обстоятельства и условия, социальные и 
экономические, в которых эти nринципы должны примен.яться, а так

же состояние умов и чаяния населения, составляющие среду, в кото

рой эти nринципы будут практически реализованы. "Юридические 
монахи", которые nроводят свою жизнь в атмосфере чистого права, 
безжизненной и лишенной живого человеческого слова, не могут сфор
мулировать nрактические принципы, применяемые в беспрестанно 
меняющемся мире из крови и плоти. Наиболее логичные и блестяще 
обоснованные нормы могут уничтожать право при nрактическом приме
нении, так как не присnособленъr к среде, в которой они должны nрово
диться в жизнь" (см.: Цвайzерт К., Кётц Х. Указ. со'!. Т. 1. С. 368-369). 
2 Как отмечается в современной научной литературе: "-· "Реалисты" 
видели свою важнейшую зада'!у в том, чтобы разыскивать и анализи
ровать фактический материал, на основе которого "слуги закона" nри
нимают оnределенное решение для данного :конкретного случая, и ни

какое другое. Исходным пун:ктом при этом служит убеждение, что 
традиционная правовая догматика не имеет большого значения для 

решения дел и часто лишь дает материал, который помогает судье 

доnолнительно отшлифовать решение, уже найденное им ранее дру
гим способом. По мнению "реалистов", даже связанность прецедентом 
более не гарантирует стабильности права и nредсказуемости будущих 
судебных решений, что .является основным постулатом ортодоксаль
ных учений" (см.: Цвайzерт К., Кётц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 369-370). 



Глава 14. Право- бытие разума 627 

екай юриспруденции, в том числе во Франции и в Герма

нии. Но в отличие от Германии и Франции идеи Паунда и 

"реалистов" стали доминантой в правовой жизни Соеди

ненных Штатов. "Правовые проблемы, введен

ные в научный оборот под названием "юридический реа

лизм", справедливо отмечено в литературе ... определяли 
развитие правовой мысли в США на протяжении жизни 

прошлого поколения и фактически стали "общим местом" 1 • 

Некоторые весьма неблагоприятные, по мнению ав

тора этих строк, тенденции в развитии юридической сис

темы США в немалой степени сопряжены как раз со слож

ной, противоречивой судьбой правовых идей и всего пра

воведения в их взаимосвязи с развитием американской 

экономики и политики. 

5. Теоретики права. Наряду с той значительной ро
лью, которую играют в мире права юристы-практики (при

том, что наиболее существенно, через сферу юридичес

кого мышления, правовых идей) необходимо отдать дол

жное также и тому направлению развития правоведения, 

стержнем которого являются научные обобщения высо

кого уровня - теория права. 

Недооценка этого направления в современном право

ведении и практической юриспруденции, проскальзыва

ющая в суждениях и оценках немалого числа философов 

и правоведав (таких, как суждения об "онаученном" пра

ве или "профессорском" праве), обусловлена не только 

упрощенно понимаемыми потребностями в живом праве, 

столь необходимом в нашу прагматическую эпоху. Такая 

недооценка обусловлена, по всей видимости, и тем влия

нием, которое по ряду геополитических причин и факти

ческих реалий оказывает американская юриспруденция, 

овеянная неким ореолом ультрасовременности, на умы 

политических деятелей и правоведав других стран. Тем 

более в обстановке будто бы происходящего "заката Ев

ропы". 

1 Yntema. American Legal Realism in Retrospect, 14 Vand. L. Rev. 317 
(1960). Цит. по: Цвайzерm К., Кёmц Х. Указ. соч. T.l. С. 370). 



628 Часть III. Философеко-nравовые nроблемы 

Между тем категории и разработки, относимые под

час с ноткой пренебрежения к "профессорскому" или "она

ученному" праву (или даже, сообразно американскому 

научному стилю, к неким изыскам, по словам Паун

да, "юридических монахов", проводящих "свою жизнь в 

атмосфере чистого права"), достойны, несмотря на име

ющиеся крайности, совсем другой оценки. Эти категории 

и разработки, базируясь на уникальных достижениях 

римеко-правовой мысли, основополагающих категориях 

мировой юридической культуры, призваны выражать в 

системе обобщений высокого уровня удивительное свое

образие правовой материи, ее специфическую логику и 

способствовать выходу права на фундаментальные цен

ности человеческого бытия, его настоящего и будущего, 

его судьбы. Что в свою очередь предопределяет отноше

ние в данном обществе к праву и к правоведению в насто

ящее время и в перспективе. 

Вот почему, как уже отмечалось, есть серьезные 

основания для того, чтобы придавать процессу "онаучи

вания" права, начавшемуся в Европе с XVIII-XIX вв., 
не негативный оттенок, как это заметно в суждениях и 

оценках ряда специалистов в области сравнительного пра

воведения последнего времени, а значение явления круп

номасштабного положительного порядка, притом не толь

ко в отношении обогащения регулятивного потенциала 

современного права, но и в отношении развертывания 

его интеллектуально-гуманистического содержания, а 

также соответствующих тенденций и перспектив его раз

вития. 

Под этим углом зрения можно отметить по крайней 

мере два направления влияния теоретических разрабо

ток, осуществляемых в юридической науке, на правовую 

жизнь общества. 

В о - п е р в ы х, это более углубленное понимание 

своеобразной материи права, которое в силу самой юри

дической логики "выводит" на важнейшие общечелове

ческие идеалы и ценности. 
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Конечно, понимание "глубин" юридической материи 

требует хотя бы адекватного восприятия самого феноме

на права, а отсюда непростых специальных юридических 

знаний, стремления проникнуть в существо, казалось бы, 

простейших юридических понятий - "субъект", "объект", 

"правомочие", "притязание" и т. д. Но стоит только встать 

на путь основательной научной проработки даjКе такого 

простейшего правовага материала, как оказывается, что 

в юридической материи обнаруjКивается своя "высшая 

математика" - своеобразные свойства, слоjКные и тон

кие связи и соотношения, для которых характерна осо

бая юридическая логика. Эта логика, базирующаяся на 

сочетании "долjКного" и "сущего", на ряде других уjКе 

отмеченных в предшествующем излоjКении оснований, 

состоит, в частности, в том, что особенности права, ха

рактерные для него связи и соотношения неизбеjКНО стя

гиваются (даjКе в неблагаприятной для права социальной 

среде) к своему центральному звену - к субъективным 

юридическим правам, как бы по самой юридической ло

гике требуя в том или ином виде и значении свободы для 

субъектов, исключения произвола, насилия. И она, эта 

юридическая логика, в силу своих оснований и особенно

стей уjКе несет в себе необходимые предпосылки и перс

пективу двиjКения человечества к более высоким ступе

ням цивилизационного развития. 

Понятно, такого рода предпосылки и перспективу в 

конце концов "схватывают" и юристы-практики, овладев

шие, пусть во многом и спонтанно, интуитивно тайнами 

юридической материи. Но путем юридической теории (коль 

скоро она не соскальзывает в наукаподобные спекуля

ции, формалистические крайности) эта "высшая матема

тика" права МОjКет быть раскрыта во всей своей полноте, 

многогранности, привлекательности. И тогда под "луча

ми" такой углубленной теории, под внешним, сугубо праг

матическим, регулятивным слоем юридической материи 

раскрывается, расцвечиваясь многоцветием культуры и 

свободы, ее истинный смысл и назначение в jКИзни лю

дей. Те ее качества, которые в ходе развития человечес-
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кой цивилизации воплощаются в праве современного граж

данского общества. 

В о - в т о р ы х, существенное направление влия

ния теоретических разработок, осуществляемых в юри

дической науке, на правовую жизнь общества выражено 

в выводах правовой теории о структуре права, его сис

теме. 

Ведь материя права -это и есть "структура" ("внут

ренняя форма") в ее широком понимании, юридическая 

организация экономического, политического, духовного, 

иного фактического материала. В соответствии с этим 

позитивное право как жесткий организм (институцион

ное образование) отличается объективно существующей 

структурированностью, тем, что в ходе правовага раз

вития в нем спонтанно, естественным путем складывают

ся как юридические конструкции разной сложности, так 

и известные общности - отрасли, институты, иные под

разделения. Но эти подразделения далеко не всегда на

ходят внешне строгое, четко объективированное выра

жение (в особенности в виде отраслевых кодифицирован

ных актов, кодексов)1 , и это весьма отрицательно сказы

вается на восприятии права, толковании, практическом 

применении. 

И вот тут на помощь позитивному праву приходит 

правовая теория. В ряде случаев - и это характерно 

прежде всего для юридических систем, построенных на 

прецедентах (т. е. в настоящее время главным образом для 

права англо-американской группы)- для придания пра

ву относительной системности, точнее для ее раскрытия 

или формального констатирования, оказываются доста

точными сами по себе теоретические разработки (как это 

1 Вряд ли верен во всех отношениях расnространенный в литературе 
взгляд, в соответствии с которым общее, прецедентное право в силу 
самой своей природы хаотично, не обладает "достаточной способнос
тью к самоструктурированию" и не может служить основой для раци
ональной систематизации. Другой воnрос, что эта структурированность 
как бы спрятана в необозримом множестве прецедентов и отдельных 
законодательных установлений и потому не находит (и сама по себе 
не может находить) строгого внешнего выражения. 
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случилось в отношении английского права еще в середи

не XVII в. благодаря труду У. Блэкстона "Комментарии к 
английским законам") или неофициальная либо полуофи

циальная, официозная систематизация действующего 

права (как это реализовалось в отношении частного, "ком

мерческого" права США). 

По большей же части - и это характерно главным 

образом для романо-германского права- решающую роль 

играют здесь теоретические обобщения высокого уровня 

и правовые идеи, которые (обобщения, идеи) становятся 

"правовыми реальностями" путем. кодификации. Кодек

сы, таким образом, выступают в данном случае преиму

щественно не в виде "формы систематизации" (как это 

принято считать), а в виде высшей, пожалуй, даже со

вершенной формы законатворчества и способа формиро

вания четко структурированной юридической системы с 

высоким уровнем нормативных обобщений и, стало быть, 

интеллектуального содержания. Как отмечалось в пред

шествующем изложении, наиболее ярким образцом тако

го кодифицированного акта стало Германское гражданс

кое уложение, Гражданский кодекс России, другие рос

сийские кодифицированные законы. 

Вместе с тем и для правовых систем романо-герман

ской группы, в том числе и для российского права, су

щественное значение сохраняют и научные разработки 

по системе права как таковые, независимо от того, реа

лизованы они или нет в законодательстве. В тех или иных 

научных разработках могут неодинаково, с разными ак

центами отражаться те или иные элементы и тенденции, 

связанные с системой права. И это соответствующим об

разом влияет на то, как "выглядит" и функционирует дей

ствующее право, как и в каких направлениях вырисовы

вается его развитие. 

Характерный пример тому- ожесточенные дискус

сии, которые в 30-40-х гг. проходили в условиях советс

кого общества по проблемам системы права. Прежде все

го по проблеме о месте гражданского права в "правовой 

системе социализма", о том, не следует ли его "заме-
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нить", как настаивали правоведы ортодоксальной марк

систской ориентации, хозяйственным правом, при

званным утверждать плановые начала экономики, при

оритет государственной собственности, другие принципы 

социализма. Несмотря на то, что доминирующую роль в 

советском правоведении того времени играли последова

тельные марксисты-ортодоксы, цивилистическая наука 

сохранила свои позиции, в том числе и по вопросу о фун

даментальном значении в правовой системе гражданско

го права. И это объясняется не только научным потенци

алом этой базовой науки, но также и тем, что и в совет

ской, в целом по марксистским канонам опубличенной 

юридической системе, пусть и подспудно, реально в са

мом тексте действующего ГК существовали частнаправо

вые элементы, и они определенным образом "давали 

знать" о своей перспективности, о том, что рано или 

поздно придет и их "время". 

6. Правоведы в жизни общества. Думается, с учетом 

изложенного выше материала есть основания утверждать, 

что в связи с особенностями права (как "явления разу

ма") правоведение и правоведы призваны занимать высо

кое место в социальной иерархии общества. И не только 

потому, что они имеют ближайшее отношение к ключе

вым звеньям общества, прежде всего к политической вла

сти и к собственности, нередко напрямую включаясь в 

соответствующие политические и коммерческие струк

туры. Но и потому как раз, что состояние действующего 

права, выступающего наряду с другими характеристика

ми в качестве явления интеллектуального порядка, су

щественным, а нередко и решающим образом зависит 

от состояния науки, творческой активности правоведов: и 

юристов-практиков, и юристов-теоретиков. 

С этой точки зрения имеются весомые основания по

лагать, что именно в области юриспруденции науке и 

специалистам-профессионалам уготовано особое, если 

угодно, "повышенно значимое" место, ничуть не уступа

ющее, а в чем-то превосходящее значение науки и про-
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фессиональной деятельности в иных социальных сферах 

(включая экономику, управление). 

Конечно, подобная оценка оправданна, во-первых, 

поскольку само обпцество развивается в демократичес

ком направлении, утверждая идеалы и ценности совре

менного гражданского обпцества, а во-вторых, поскольку 

имеется в виду действительная независимая наука, испо

ведуюпцая высокие идеалы истины, приверженнести к 

обпцечеловеческим ценностям, служения людям. И тут в 

сфере правоведения есть проблемы, связанные с тем, 

что деятельность юристов во многих случаях (даже в об

пцествах, объявивших себя демократическими) "замкну

та" на обслуживании интересов государственного аппа

рата, а порой, в особенности при доминировании автори

тарной власти и тоталитарных режимов, напрямую носит 

"придворный" характер, строится по принципу "чего из

волите" и, к несчастью, подчас утрачивает даже подобие 

правовой деятельности в ее истинном значении. 

Но, как бы то ни было, в праве, даже при самых 

неблагаприятных условиях, имеются гуманитарные на

чала. А наука всегда есть наука, в ней изначально зало

жен "кодекс научной чести и научного подвижничества", 

и во все времена в правоведении, как по своей проблема

тике и в иных отраслях знаний, служили истине, ценно

стям и идеалам права крупные ученые-правоведы, вели

кие умы, такие, как Р. Иеринг, Л. Дюги, Г. Кельзен, 

Л. Петражицкий, И. Покровский, Э. Рабель и др. Всегда, 

даже в самых тяжелых политических и социальных ус

ловиях, в практической юриспруденции наряду со всем 

негативным и в противовес ему достойное место занима

ли юристы-профессионалы, стремяпциеся утвердить в 

жизни - пусть и сообразно условиям и времени - идеа

лы и ценности права. 

Такого рода оценка правоведения и правоведав нахо

дит подтверждение даже в таких крайне неблагаприят

ных условиях, в которых работали ученые и юристы-прак

тики в обстановке советского тоталитарного режима, в 

сложных посттоталитарных условиях. При всех пороках и 
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негативах советской юриспруденции и в то время, порой 

исподволь и вместе с тем целеустремленно, шла работа 

по развитию глубоких правовых принципов. Один из при

меров такой работы уже отмечен в предшествующем из

ложении. 

Здесь есть предпосылки и для более основательных 

выводов. Надеюсь не будет преувеличением утверждать, 

что именно истинное положение правоведения и правове

дав в том или ином обществе является показателем дей

ствительного состояния права и законности в данной стра

не. Стремится государственная власть "приручить" право

ведав, втянуть их в свою машину властвования и сформи

ровать податливую и щедро облагодетельствованную вла

стью "придворную" юриспруденцию (первый вариант) или 

же государственная власть (второй вариант) поддержива

ет самостоятельность и независимость отечественного пр а

воведения, поддерживает его как суверенную сферу соци

альной жизни, "терпит" любые его основательные разра

ботки и неизменно считается с ним в практической жиз

ни - u.м.e'li'liO это явдяется безошибо.,ты.м. "и1iди-като

ро.м." фа-ктичес-коzо noдoжe'liuя в обдасти права дa1i1iOU 

стра1iы, ezo действитмъ'liых воз.м.ож'/iостей и судъбы. 

§ 4. Духовные начапа права 

1. Еще о тайне права. Специфическая логика права в 
основном своем значении (когда правовал материя как та

ковая "ведет" к субъективным правам), возможно, имеет 

и более глубокие основания, чем сам по себе Разум. 

Как уже отмечалось, в духовном мире человека, су

тью и стержнем которого является Разум, немало слоев 

и сторон, также идущих от природы, чувственного вос

приятия действительности, "задатков животности чело

века как живого существа", импульсов зоологического 

характера. И это наряду со всем прирадио необходимым, 

чувственно приятным или патологически неотвратимым 
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может при известных условиях стать также и источни

ком пороков человека, негативных сторон его духовного 

мира, того, что Кант называл "пороками окультуренного 

разума" . 

Но есть в духовном мире человека грани, относящи

еся к началам "по ту сторону" категорий природы, за 

пределами непосредственно чувственного восприятия. 

Кант, который, по словам М. Мамардашвили, "выявил 

вневременной, то есть независимый от смены состояний, 

от прогресса, от знания, внемыслительный характер са

мой бытийной основы человеческого существования" 1 , 

связывал с такого рода началами трансцендентальные 

идеи чистого разума: свободы, бессмертия, Бога. После

дние, надо полагать, суть те же начала, которые опре

деляют и "замысел" природы (они, и об этом упомина

лось, могут быть сопряжены с "Богом", "информацион

ным полем", иными однопорядковыми категориями), но 

которые проявляются непосредственно, прямо в духов

ном мире человека. А отсюда и в праве. 

2. "Свобода" и "nроизвол". Следует согласиться с 
высказанным в литературе мнением о том, что на пер

вое место среди категорий, находящихся "по ту сторо

ну" представлений о природе в самих глубинах духовно

го мира человека, выдвигается свобода ч.ел.овеха. Свобода, 

как это ни странно прозвучит, даже в смысле своеоб

разно понимаемого произвела, т. е. свободы выбора, сво

боды воли, или способности ставить любые цели перед 

свободой человека2• Именно в таком ключе понимал Кант 

понятие произвела, когда в одном из определений права 

пишет: "Право - это совокупность условий, при кото

рых произвол одного (лица) совместим с произволом дру

гого с точки зрения всеобщего закона свободы". Или при 

определении личного права: "Владение произволом дру

гого как способность по законам природы определять этот 

произвол моим произволом к тому или иному действию"3• 

1 Ма.м.ардашвшtи М. Кантианские вариации. С. 55. 
2 См.: Кант И. Соч. В 6 т. Т. 4. Ч. 1. С. 464. 
3 Там же. Т 4. Ч. 2. С. 184. 
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Примем во внимание во всяком случае, в данном 

месте и в других особо оговоренных местах книги, это 

кантавекое понимание свободы - свободы в смысле про

извола. В то же время будем помнить и то, что оно рез

ко, и это тоже нужно принять во внимание, отличается 

от иной и к тому же широко распространенной и много

кратно используемой в этой книге трактовки "произво

ла" в негативном значении - значении, близком к рус

скому пониманию "вольницы" или даже просто "воли" 

(произвола, или "вольницы", как беспредельного усмот

рения, не связанного ничем анархического своеволия, 

не считающегося ни с моральными, ни с иными общече

ловеческими критериями поведения по вольному усмот

рению). Трактовка свободы в смысле "такого" произвола 

также представляется весьма важной при рассмотрении 

правовых вопросов. 

Сначала вновь положение, которое является крайне 

существенным, ключевым для характеристики права в его 

соотнесении со свободой (произволом). 

Это предельно четкое различение: а) свободы во вне

Ш1iUХ оm1iошениях людей и б) свободы человека в ezo ду
ховном. .ми ре. 

Отмечая основные черты права (поскольку его поня

тие "относится к соответствующей этому праву обязатель

ности"), Кант в качестве первой из таких черт отмечает, 

что право "касается лишь внешних, и притом практичес

ких, отношений между лицами, поскольку их поступки 

как действия могут иметь (непосредственное или опос

редствованное) влияние друг на друга" 1 . Право с этой точки 

зрения охватывает свободу (произвол в указанном выше 

своеобразном кантавеком значении) людей именно в об

ласти внешних отношений. 

1 Кант приведеиную особенность права обозначает как его черту номер 
один ("во-первых") и добавляет сразу же: "Во-вторых, понятие права 
означает не отношение nроизвела к жела1iию (следовательно, к чистой 
nотребности) другого (лица), как это имеет место в благодетельных 
или жестокосердных поступках, а лишь отношение к произволу друго

го (лица)" (см. : Ka1im И. Соч. В 6 т. Т. 4. Ч. 2. С. 139). 
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И так, перед нами в высшей степени существенное 

положение, которое постоянно нужно иметь в виду при 

рассмотрении всех правовых вопросов, - территорией 

права является область внешних отношений, свобода в дей

ствиях людей, которые могут иметь влияние друга на друга. 

А духовный мир человека? Его свобода в этой облас

ти? Здесь уже царство нравственного закона, который 

свободная моральная воля сама себе создает или добро

вольно принимает. Т. И. Ойзерман, сославшись на слова 

Канта о воле, подчиненной законам ("свободная воля и 

воля, подчиненная законам, это одно и то же"'), поясня

ет: " ... разумеется, здесь имеются в виду законы нравствен
ности: лишь подчинение этим законам совместимо с дей

ствительной свободной волей"2. При этом, по словам Кан

та, "нельзя отрицать, что значение нравственного зако

на до такой степени широко, что он имеет силу не толь

ко для людей, но и для всех разумных существ вообще"3. 

Конечно, мораль касается также внешних поступков, 

внешней свободы человека, но в основном все же в той 

степени, в какой во внешних действиях проявляется мо

раль человека, доминирование в его поведении мораль

ных принципов и идеалов. С этих позиций собственной, 

исконной территорией морали является внутренний мир 

человека, его свобода во внутренней духовной жизни4• 

Именно здесь формируется нравственная личность и имен

но здесь способность воспринимать уважение к мораль

ным принципам и идеалам выступает в качестве само по 

себе достаточного мотива поведения человека, а в связи 

с этим нравственных максим, императивов и личной от-

1 Кант И. Сочинения на немецком и русском языках. Т. 3. С. 179-181. 
2 Ойзерман. Т. И. К характеристике трансцендентального идеализма 
И. Канта: метафизика свободы 11 Вопросы философии. 1996. N2 6. С. 70. 
3 Kanm И. Сочинения на немецком и русском языках. Т. 3. С. 105. 
4 По мнению А. К. Судакова, "даже так называемые обязанности перед 
самим собою могут быть последовательно представлены лишь как обя
занности перед той законодательной властью морального мира, силой 
и действием которой достоинство нравственной свободы в человеке 
поставлено выше всякой веразумной природы в мире" (см.: Суда
ков А. К. Любовь к жизни и запрет самоубийства в кантианской мета
физике нравов 11 Вопросы философии. 1996. N2 8. С. 54). 

21 Восхожден1tе к нрuву 
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ветственности человека. Словом, как раз в данной облас

ти реализуется стремление Канта возвысить "человека 

над сами собой (как частью чувственно воспринимаемого 

мира)" 1 . 

Два обстоятельства при этом достойны особого вни

мания. 

П е р в о е. Моральные принципы и идеалы во внут

реннем мире человека приобретают категорический ха

рактер. Вовсе не случайно поэтому мыслители прошлого 

времени при характеристике морали довольно часто ис

пользует термин "закон" и даже "законодательство". Это, 

в частности, следует иметь в виду, когда речь идет о 

широко известном и часто используемом кантавеком по

ложении о том, что все "видели, что человек своим дол

гом привязан к законам, но не догадывались, что он под

чинен только своему собствеи:но.му и однако же всеоб

щему законодательству и что он обязан действовать, толь

ко сообразуясь со своей собственной волей, всеобuцеза

конодательной, однако, согласно цели природы" 2• Надо 
заметить, что подчас этому положению неосновательно 

придается весьма широкое значение (распространяется и 

на "законодательство" в строгом юридическом значении), 

т. е. без учета его "территориальной" относимости только 

к духовному миру человека. 

В т о р о е. В связи с тем, что многогранность духов

ного мира человека, выражается и в разнородности его 

моральных принципов и идеалов, представляется прин

ципиально важным особо выделить те из них, которые 

относятся к глубоким ("трансцендентным", внечувtтвен

ным) началам, высшим духовным идеалам, к свободе "по 

ту сторону" представлений о природе. 

Философская позиция Канта по этому вопросу пред

стает во всей своей исключительной важности. Верно , 

конечно, что "если вы посмотрите рассуждения Канта о 

том, что первично в человеке, зло или добро, считать ли 

1 Капт И. Соч. Т. 4. Ч. 1. С. 413. 
2 Кан.т И. Сочинения на немецком и русском языках. Т. 3. С. 179- 181. 
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•1 •ловеческое существо по природе добрым или злым, 

'I'O увидите, что Кант проходит по краю пропасти этой 

неразрешимой проблемы" 1 . Но эта проблема действитель

но неразрешима или даже, быть может, разрешима в 

пользу зла, если брать духовный мир современного че

ловека в полном виде, во всей его многогранности, когда 

основные его пласты непосредственно обусловлены при

родными ("биологическими", или, что то же самое, "зоо

логическими") факторами, сугубо чувственным восприя

тием окружающей действительности. 

Но в плоскости трансцендентных (внечувственных) 

начал- начал чистого разума в духовном мире человека 

на первое место выступают такие духовные начала, как 

добро и совесть, а также, понятно, сокровенная светлая 

суть разума. Точно сказано: "Человек, поскольку он не 

только эмпирический индивидуум, но и трансценденталь

ный субъект, не подвержен необходимости и, следова

тельно, свободен. И лишь в этом качестве, т. е. в своей 

трансцендентальности, человек выступает как разумное, 

разумно действующее, нравственное, свободное суще

ство"2. 

Мы в нашем постсоветском Отечестве, оглушенные 

"диалектическим материализмом", так до сих пор и не 

поняли, что без учета глубоких духовных основ нашей 

жизни, находящихся "по ту сторону" представлений о 

природе, ни о какой действительной свободе личности, 

свободе воли, прав человека, ответственности и личной 

вине не может быть и речи. 

И если уж искать высокий, истинно человеческий 

смысл в религии, то его нужно видеть не в ритуальных 

церемониях и мифах, а в глубоких трансцендентных на

чалах нашего духовного мира, понять которые, возмож

но, является самой трудной и самой великой задачей фи-

1 Мам.ардашви.ли М. Указ. соч. С. 86. И тут же автор замечает: " ... как 
философы мы можем понять , что склонности к добру в натуральном 
смысле этого слова не может быть". 
2 Ойзерм.а-н. Т. И. К характеристике трансцендентального идеализма 
И. Канта: метафизика свободы// Вопросы философии. 1996. NQ 6. С. 67. 
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лософии. Впрочем, в то же время нужно не упускать из 

поля зрения и негативные стороны средневековых орто

доксально религиозных восприятий и трактовок "добра" 

и "совести", которые выступали в качестве основы па

терналистского сознания и образа жизни. 

3. Высокие духоввые начала права. А теперь вопрос: 
насколько все же кратко изложенные положения о глу

боких моральных основах духовного мира человека (по

ложения, несомненно, спорные, в любом случае требую

щие осмысления, отработки, не для всех приемлемые 

вообще) имеют значение для понимания права, в том чис

ле, для понимания права в современную эпоху? Ведь, 

что ни говори, удел (территория) права - это область 

внешних отношений, внешней свободы людей, которая 

по балыпей части только опосредованно связана с мо

ральной жизнью человека. 

Прежде всего гипотеза, ранее уже упомянутая 

[II. 11. 2]. Допустимо предположить, что логика мысли по 
проблеме глубоких предпосылок права может пойти даль

ше признания его известных биосоциальных корней. Ведь 

свобода человека ("величайшая свобода"), конечно 

же, не только необходимое звено восходящего развития 

человеческого рода. Свобода и сама по себе самодаста

точная великая ценность, уходящая в область трансцен

дентного порядка, т. е. за пределы суровой прагматики, 

опыта, чувственного восприятия, словом, в область 

"сверхчувственного мира". Но признание этого одновре

менно означает пусть пока по статусу гипотезы, что и 

право по своей глубинной сути может быть отнесено не 

только к глубинно природным явлениям, но и к катего

риям трансцендентального характера. Впрочем, этот воп

рос требует особой и тщательной научной проработки. 

В данной же работе - всего лишь некая заявка и 

намек ответа на поставленный выше вопрос, соображе

ние вот какого порядка. 

В статье Т. И. Ойзермана, посвященной кантонским 

идеям о метафизике свободы, обращено внимание на то, 

что "отправным пунктом" философии права в кантавеком 
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понимании истории человечества является "противопос

тавление свободной моральной воли, согласующейся с 

нравственным законом, т. е. с законом, который она сама 

создает (или добровольно принимает), и беззаконной, 

чуждой нравственной мотивации внешней свободы.. " 1
. Вер

ное, основательное соображение. К этому надо бы доба

вить, пожалуй, лишь то, что "беззаконность" внешней 

свободы (по критериям нравственных законов) или "чуж

дость" ее к ним по своей мотивации требует по логике 

истории человечества того, чтобы в жизнь общества всту

пили пол.ожител.ъпые за-копы, ил. и впешпее, т. е. позитив

пое, право, обл.адающее .м.ощпой социал.ъпой сил.ой и в то 

же вре.м.я zл.убо-ко разу.м.пъL.М.и, истиппо духовпы.м.и, .мо

рал. ъп ы.м. и па чал.а.м. и. 

И вот здесь, отмечая качественное различие истори

ческой (мирозданческой) миссии права в плоскости "за

мысла" природы и в связи с духовным миром человека, 

надо вместе с тем видеть, что обе эти плоскости нахо

дятся в г лубакой внутренней связи. И эта связь не сво

дится к одному лишь традиционно понимаемому взаимо

влиянию права и морали (чисто внешним и не всегда кор

ректным характеристикам) и даже к более основатель

ной стороне их функционирования - к их взаимодопол

нительности (философски глубокой и плодотворной харак

теристике). 

Самое существенное, что в немалой степени опреде

ляет место и назначение права в жизни и судьбе челове

ческого рода, в том, что позитивное право способпо датъ 

опору дл.я возвращепия л.юдя.м., прито.м. в обл.асти впеш

пей свободы, па "зе.мл.е", в паше.м. zрешпо.м. .м.ире, zде теря

ется правствеппая мотивация поступ-ков, - те.м. пе .м.е

нее способпо датъ опору дл.я в о з в р а щ е н и я и 

с ю д а н р а в с т в е н п ы х з а -к о п о в, о б о z а щ е п
пых Разу.м.о.м.. 

Возвращения, надо обратить внимание, не в развер

нутом, содержательном виде, а в виде опоры в жестком 

1 Ойзер.ма-и Т. И. К характеристике трансцендентального идеализма 
И. Канта : метафизика свободы// Волросы философии. 1996. NQ 6. С. 67. 
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мире внешних отношений, но все же хотя бы таким пу

тем открывающей путь к такому возвращению. 

Возможно, именно тут, в данной стороне соотноше

ния трансцендентных правовых начал и позитивного пра

ва, а также взаимосвязи морали и права, могут быть най

дены наиболее глубокие основания естественного права 

и отсюда те существенные стороны миссии позитивного 

права в обществе, которые относятся к действительной 

свободе человека 1. Причем уже при таком восприятии и 

понимании "добра" и "совести", "подвижничества" и 

"вины", когда они в поле действия позитивного права уже 

не являются основой патерналистского отношения к лю

дям и их образа жизни. 

Гпава пятнадцатая 

Права чеаовека 

§ 1. Права чеповека
противоречивая, тревожная судьба 

1. Противоречивая судьба. Права человека с давних 
времен традиционно понимаются в сугубо "личностном" 

значении - как статус, прирожденные, неотъемлемые 

права и свободы личности, индивида. 

В этом своем значении права человека получили вы

сокое общественное признание и имеют качество исто

рически знаковой категории. Они выражают на языке права 

поворот в развитии человечества от традиционных к пос-

1 Знаменательно, что даже в обстановке сложного отношения к Кан
ту, характерного для советского общества, в конце концов, притом со 
ссылкой на слова философа о "возвышенном характере нашего соб
ственного сверхчувс·гвенноrо существования" (см.: Соч. В 6 т. Т 4. Ч. 1. 
С. 415), было признано и даже как-то увязано с идеями коммунизма, 
что с позиции Канта "морали и этике принадлежит особая роль в воз
вышении человека, в отстаивании его высокого предназначения и до

стоинства" (см.: Кант и кантианцы. М.: Наука, 1978. С. 332). 
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ледавательна демократическим, либеральным цивилиза

циям, к переоноцентристскому обществу, и поэтому трак

туются начиная с эпохи Просвещения, особенно Фран

цузской революции, в ка чес тв е знамени Свободы. 

Раскрывая свою естественно-правовую природу в оп

ределениях "неотъемлемые", "прирожденные", права 

человека при таких определениях "зазвучали" в обще

принятом для личности юридическом значении- в виде 

права на жизнь, права на свободу слова, права на творче

ство, права на свободу получения и использования ин

формации, права на частную жизнь и т. д., словом, в виде 

субъе?<:тивных прав - возможностей индивида, неотде

лимых от конкретной личности. 

После Французской революции (и утверждения се

вероамериканской демократической государственности в 

конце XVIII в.) развитие идей о неотъемлемых правах 

человека пolllлo в нескольких направлениях. Главное из 

них - позитивные тенденции. 

К ним относится прежде всего утверждение в обще

ственном сознании в качестве непреложных основных 

ценностей по правам человека, рассматриваемых ныне в 

качестве аксиоматических. И надо признать, что есть 

нечто по мирозданческим меркам глубокое, исторически 

и по своей сути знаменательное в том, что определен

ные неотъемлемые права и свободы человека, получив 

значение фунда.мента.л.ъных (или основных) прав сразу 

же в эпоху Великой Французской революции, сохранили 

свое значение до настоящего времени. Это слова Декла

рации независимости США 1776 г.: "Мы исходим из той 

самоочевидной истины, что все люди созданы равными и 

наделены Творцом определенными неотчуждаемыми пра

вами, к числу которых относятся жизнь, свобода и стрем

ление к счастью". Это и положения, содержащиеся во 

французской Декларации прав человека и гражданина 

1789 г.: "Люди рождаются и остаются свободными и рав

ными в правах", при этом "цель всякого политического 

союза - обеспечение естественных и неотъемлемых прав 

человека", прежде всего таких "неотчуждаемых и свя-
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щенных" прав, как свобода, собственность, безопасность 

личности. 

Положительной тенденцией является и то, что неук

лонно происходит правовая институмизация рассмат

риваемой категории, обретение ею все большей юриди

ческой значимости. Вслед за провозглашением революци

онной демократией в конце XVIII в. и утверждением в 

мировом общественном мнении неотъемлемых прав чело

века как прав личности они приобрели общепризнанный 

характер, получили в ХХ в. юридическое закрепление, 

стали символом и адекватным юридическим аналогом ин

дивидуальной свободы человека, его твердой защищен

ности от произвола власти. И именно в таком изначаль

ном (первородном) качестве права человека шаг за шагом 

получали юридическое закрепление в международном и 

во внутригосударственном праве демократических стран. 

А это означает, что основные, фундаментальные 

человеческие права, признанные мировым сообществом, 

непосредственно, причем независимо от воспроизведения 

или упоминания о них в национальных законода тельных 

документах (и в условиях верховенства закона, и в раз

витом прецедентном праве), напрямую входят в содержа

ние действующей юридичес1еой системы и имеют в стра

не непосредственное юридичес1еое действие. Характерно 

при этом, что решающую роль сыграли здесь учрежде

ния правосудия, судебная деятельность, позволившая 

независимо от законодательных установлений с одной 

лишь опорой на ценности демократии воплощать в жизнь 

принципы прав человека. А. Барак, раскрывая основы су

дейского правотворчества (по словам автора "судья тво

рит права" 1 ), говорит: " ... судейское творчество выводит 
свою силу из основных принципов самой демакра тии. Эти 

принципы уравновешивают господство большинства с гос

подством основных ценностей народа. Судья, который, 

осуществляя свое усмотрение, выражает это равновесие, 

1 Бара1е А. Судейское усмотрение. Пер. с англ. М., 1999. С. 354. 



!'лава 15. Права человека 645 

~ействует в рамках демократической концепции обrце

ства"1. 

Именно тут нужно искать объяснение тому обстоя

тельству, что в современных условиях неотъемлемые 

права человека по своей юридической силе не только не 

уступают в современных демократических государствах 

установлениям национальных законов всех рангов, но и в 

принципе имеют по отношению к ним приоритетвое юри

дическое действие. 

Отмечая указанные положительные тенденции, 

нельзя упускать из поля зрения и другую, уже негатив

ную линию, связанную с развитием идей о неотъемле

мых правах человека. 

Это не только упадок, чуть ли не полное забвение 

идеологии прав человека во второй половине XIX в.2, но 

и наряду с отмеченными положительными современными 

тенренциями нарастаюrцая утрата этой основополагаю

щей гуманитарной и де.мо1ератичес1Сой ("историчес1еи 

з·нд1Совой") 1еатеzорией своего истинного и высо1еоzо соци

мъноzо и юридичес1еоzо значения. 

Здесь, прежде всего бросается в глаза то обстоя

тельство, что ныне, на пороге нового, третьего тысяче

летия христианской эры, идеи прав человека, столь воз-

1 Барак А. Указ. соч. С. 355. В другом месте уже по более конкретной 
юридической проблеме автор пишет: " ... хотя мы и стремимся к истине 
в судебном процессе, мы не готовы достигать истины, принося в жер

тву человеческое достоинство. Нанося обвиняемому жестокие удары, 
можно получить от него правдивое ... признание, но демократическое 
общество уже может сделать выбор в пользу освобождения такого 
обвиняемого, чтобы не поощрять насилия против него и других, нахо
дящихся в подобном положении. В конечном счете мы озабочены тем, 
чтобы достичь равновесия между потребностью демократического об
щества в раскрытии истины и настоятельным требованием этого же 
общества о сохранении иных ценностей, которые оно считает достой
ными защиты". 
2 Как заметил И. А. Покровский, " ... реакция против естественного пра
ва вызвала в начале XIX в. отрицательное отношение ко всякому фи
лософскому элементу в юриспруденции. Только историческое и догма
тическое исследование положительного права признавалось достой

ным имени научного; все, что выходило за пределы этих позитивных 

исследований, отметалось как незаконное детище старого естествен

но-правового направления" (см.: Покровс-кий И. А. Указ. соч. С. 73). 
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высившиеся по своей сути, тем не менее в последние 

годы фактически все более теряют свой престиж и влия

ние на умы и дела людей. Повторяющиеся изо дня в день 

во всех секторах социальной жизни стереотипные поло

жения, цитаты и заклинания по поводу "прав человека", 

в немалом числе случаев далеко не во всем, а порой 

никак не согласующиеся с реальной жизненной практи

кой, в Представлениях все большего числа людей посте

пенно переходят на уровень формальных пропагандистс

ких (и стереотипных "пиаровских") лозунгов. Кажется, 

теперь уже никто, вплоть до деятелей откровенно авто

ритарной политической ориентации, не страшится про

износить подобные лозунги и заклинания, вносить их в 

свои декларации и даже юридические документы, пред

ставлять себя в качестве "поборника", а то и "гаранта" 

прав и свобод человека, истинного "правозащитника". 

Заметна и тревожна тенденция перехвата государствен

ной властью правозащитных организационных форм, ее 

попыток, порой небезуспешных, создавать под своей эги

дой и своим контролем учреждения "по защите прав че

ловека", "уполномоченных" на сей счет, что призвано 

придавать властителям, нередко весьма авторитарного 

типа, ореол поборников высших гуманитарных ценностей. 

Чем все это можно объяснить? 

Здесь, конечно же, дает о себе знать коварство и 

изощренность государственной власти, носители и слу

жители которой во все века использовали благообразные 

для данного времени лозунги и модные, престижные фор

мулы для того, чтобы прикрыть свою истинную суть, пред

ставить себя в наилучшем свете. 

К тому же, как свидетельствуют события последнего 

времени, и демократически развитые страны, как будто 

бы поставившие в самый центр своей политики идейные 

принципы прав человека (и "по максимуму", а на деле в 

противоречие их сути реализовав их по отношению к от

дельным государствам, как это произошло в 1999 г. в от

ношении Югославии), в иных случаях придерживаются 

"двойного стандарта" , закрывая глаза во имя политичес-
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ких и экономических расчетов на грубые нарушения фун

даментальных прав человека в своей собственной стране 

и в других, избранных странах. 

Главное же фактическое состояние дел в области 

права (и прежде всего в области прав человека) решаю

щим образом свяЗано с реальным утверждением в обще
ственной жизни институтов современного гражданского 

общества, истинной демократии, всех элементов разви

той юридической системы. 

Есть тут и проблемы прав человека как таковых. 

§ 2. Пробпемы. 
Новые горизонты 

1. Проблемы. В сложных процессах демократическо

го развития стран, вставших на путь перехода к цивили

зациям последовательно демократического, либерально

го типа (и в не меньшей степени стран, остающихся в 

условиях традиционных цивилизаций), возникли новые 

нелегкие проблемы. 

Первая и, думается, весьма острая среди них - это 

обескровливание, размывание прав человека в политичес

кой жизни, в науке, в общественном мнении и, увы, в 

правовых, законодательных документах. Основанием для 

такого "размывания", как это нередко бывает, стали 

реальные процессы, происходившие в XIX-XX вв. в че
ловеческом обществе в связи с нарастающей модерниза

цией общества в условиях экономических и политических 

свобод, гигантским научно-техническим, общественным 

прогрессом, что потребовало совершенствования либе

ральных воззрений, в том числе углубления представле

ний о правах человека. 

Как это ни покажется неожиданным, а на деле в пол

ном согласии с марксистской тактикой "перехвата идей", 

решение указанного вопроса было дано в контексте 

марксистской доктрины, причем в ее большевистской, 

сталинской интерпретации. В советской Конституции 
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1936 г., призванной по замыслу ее отцов-разработчиков 

(сначала Бухарина, затем Сталина) возвестить о торже

стве "социалистической демократии", были закреплены 

"великие социально-экономические права трудящихся": 

"право на труд", "право на отдых", "право на образова

ние", "право на социальное обеспечение" и т. д. 

Эти социально-экономические права были сразу же 

объявлены коммунистической пропагандой "социалисти

ческими", намного превосходящими формальные буржу

азные права, некие абстрактные права человека, слу

жащие интересам эксплуататорских классов (хотя и они 

частично были закреплены в сталинской Конституции, 

но в марксистской обработке -- как второстепенные и в 

своем применении непременно увязываемые с "интере

сами социализма"). И вот именно эти социально-экономи

ческие права долгое время, вплоть до крушения комму

низма в России, служили, а порой служат и сейчас свое

го рода знаменем побед социализма, показателем неви

данных преимуществ социалистической демократии. 

Между тем такого рода социально-экономические 

права со строго юридической стороны представляют со

бой не субъективные права, имеющие непосредственно 

юридическое значение, действие и охрану, а идеолого

политические категории, которые в лучшем случае пред

ставляют собой идеалы, намерения, лозунги-задачи и 

которые в их реальном значении в условиях демократи

ческого общества могут обозначаться как принципы дея

тельности государства, выступающего в качестве инсти

тута "общественного служения" ("социального государ

ства")1 . 

1 В отношении граждан они nод известным углом зрения могут быть 
обозначены (вnрочем , и это не бессnорно) как "общие публичные nра
ва" (О категории публичных nрав см.: Кисmяховсхий Б. А. Социальные 
науки и nраво. Очерки по методологии социальных наук и общей тео
рии nрава. М., 1916. С. 579-581. Характерно, что Кистяковский nрида
вал категории nубличных nрав социалистический характер.) - nрава 
именно в nолитическом ракурсе, т. е. возможности требовать от госу
дарства через политико-nравовые институты его действий в области 
"общественного служения". 
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Но для того, чтобы такое общественное служение 

могло приобрести реальное значение, необходим ряд ус

ловий, в том числе перевод общих принципов на уровень 

конкретных юридических прав и обязанностей, да и само 

общество должно достигнуть достаточно высокого уров

ня материального и духовного развития, богатства. 

Этих условий, особенно в обстановке конца 30-х rr., в 
Советском Союзе не существовало. Реальность здесь была 

негативная, со знаком минус. К тому же лишь на очень 

ограниченных участках жизни они были переведены на 

уровень конкретных прав и обязанностей (например, при 

приеме на работу беременных женщин). И потому ука

занные широковещательные "права" в социалистическом 

обществе не только не работали в их действительном 

значении (т. е. как принципы, идеалы и даже как полити

ческие права), но по сути дела представляли собой ха

рактерные для "общества социализма" демагогию, мифы, 

грубую мистификацию. Словом, то, что плоть от плоти 

марксистской революционной идеологии, постулатов ком

мунистического права. 

А дальше с ка тегарией социально-экономических прав 

случилось нечто странное, с гуманитарной и юридичес

кой сторон до сих пор ни в науке, ни в общественном 

мнении до конца, на мой взгляд, достаточно не поня

тое, не оцененное. С конца 40-х гг. гордость социализ

ма- социально-экономические права внезапно превра

тились в "неотъемлемые права человека", их "второе 

поколение" во Всеобщую декларацию прав человека 

1948 г. К счастью, отдельно от основных прав в ряде 

последующих ооновских документов в состав прав чело

века были включены - с известными коррективами, без 

ограничительных записей "социалистического" порядка 

и с большими, нежели в советской Конституции , акцен

тами юридического свойства (насколько это оказалось 

возможным) - социально-экономические права, кото

рые и были обозначены правами человека "второго" по

коления (что как по цепочке повлекло за собой декла-
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рирование "прав человека" "третьего" и даже "четвер

того" поколений 1 
). 

Такого рода нарастающий процесс "обогащения" и 

расширения категории неотъемлемых прав человека вы

зывает серьезную тревогу. 

Главное здесь - соображения принципиального по

рядка, относящиеся к самой сути прав человека, их ис

конной природе. Ведь по исторически исходному значе

нию, первородной сути неотъемлемые права человека 

призваны утверждатъ сам.оцеппостъ -челове1еа, его высо

?Сое достоипство и свободу, его цептралъпое место в жиз

пи общества, осповополагающие духовпые и правствеп

пые па-чала ли-чпости и в этом. отпошепии защищатъ 

-челове?Са от произвола и пасилия, прежде всего от произ

вола самой м.огуществеппой силы в обществе - власти, 

ее стрем.лепия господствоватЪ пад ли-чпостъю. 

Те же социально-экономические и иные "права", 

которые относятся ко "второму" и "третьему" поколени-

1 Мало кто при этом принял во внимание то обстоятельство, что по
добное расширение общепризнанной гуманитарной категории имело 
политизированный характер, произошло в ООН в результате прямого 
и настойчивого идеологического и дипломатического воздействия со
ветского государства, руководящие инстанции которого преследовали 

цель лишить категорию прав человека "буржуазной" трактовки и, на
против, сообщить ей "социалистический" характер, "обогатить" ее до
стижениями сталинской Конституции, постулатами марксистской иде
ологии. 

В обстановке почтительной эйфории, которая была характерна для 
отношения к Советскому Союзу после его победы над гитлеровским 
фашизмом в первые послевоенные годы (а также настойчивости и ухищ
рений советских дипломатов и идеологов, перетянувших на свою сто

рону многих представителей стран "третьего мира"), и возникли пред
посылки, на основе которых наряду с причинами объективного поряд
ка и было достигнуто включение в состав неотъемлемых прав челове
ка при записи соответствующих положений в ооновских документах 
социально-экономических прав "второго", а потом и "третьего" поколе
ний. (К правам "третьего" поколения обычно относят коллективные и 
солидарные права- права народов (право на мир, на здоровую окру
жающую среду, право на коммуникацию и др.), а также, по мнению 
отдельных авторов, такие экстравагантные "права человека", как право 
не быть убитым во время войны, право на сон, право на самообразо
вание и т. д. В литературе даже высказано предположение о возмож
ности "четвертой волны" в понимании прав человека, когда этой кате
горией могут быть охвачены права, связанные с запретом абортов, и 
право на эвтаназию.) 
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ям, во многих случаях ставят человека не только в зави

симость от уровня развития общества, его богатства, но 

и в зависимость от власти, от ее состояния и усмотрения 

чиновников. 

Так что, казалось бы, благое дело - расширение 

каталога прав человека, на деле обескровливает эту ос

новополагающую гуманитарную категорию. Приводит, если 

угодно, к устойчивому настроению по дискредитации са

мой категории прав человека - процессу, происходяще

му в резу ль та те включения в нее с помощью между на

родно-правовых документов и научных деклараций все 

новых "поколений", вплоть до "права на самообразова

ние", "права на сон". 

Между тем проблемы углубления представлений о 

неотъемлемых (фундаментальных) правах человека со 

временем в клубке разворачивающихся многотрудных 

процессов перехода к цивилизациям последовательно де

мократического, либерального типа не только не утра

тили своего значения, но еще более обострились. 

И дело не только в сложности этих процессов (усу

губляемых живучестью, жесткой, порой агрессивной "са

мосопротивляемостью" традиционных, архаичных поряд

ков и традиций, основанных на приоритете власти), но и 

в не меньшей степени в том, что обретение свободы, 

раскрепощение личности, всплеск ее активности и свя

занная с этим взрывная модернизация общества, зигзаги 

капиталистического развития, магия потребительства -
все это, как оказалось, сопровождается также и нега

тивными явлениями, вызывает к жизни новые социальные 

трудности и беды. 

С особой силой эти трудности и беды обрушились на 

людей в ХХ в., обернулись жестокими истребительными 

мировыми и "малыми" войнами, глобальными экономи

ческими потрясениями, кровавыми тоталитарными режи

мами, вакханалиями насилия и террора, особо острыми 

на почве идеологических догм, этнических страстей, рас

пада империй, жажды присвоения власти и собственнос

ти, изощренных потребительских благ. В такой обстанов-
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ке произошло "новое" (после режимов традиционных об

ществ) возвеличение государственной власти, повсемест

ная ориентировка на "реальные политические интересы", 

на всемогущество власти, а отсюда- на некое "оправда

ние" ущемления статуса и прав личности, подспудная, а 

подчас открытая смена приоритетов в шкале социальных 

ценностей, все больший расчет на самоценность полити

ческих институтов как таковых, "крепкую государствен

ность", "державность". 

В этой обстановке, переходящей в XXI в., в новое 

тысячелетие христианской эры, оказалось в высшей сте

пени важным не только восстановление и сохранение 

категорий неотъемлемых прав человека в их исконном, 

истинном, первородном значении (и не только, надо до

бавить, их развитие и конкретизация именно в таком 

исконном значении), но и углублепие самого их попима

пия, раскрытие и утверждепие повых грапей в представ

лепиях и практической деятелъпости, и прежде всего 

в плоскости соотпошепия фупдамепталъпых прав чело

века с политической властъю. 

2. Идеи диктует сама жизнь. И вот тут, в условиях 
XX-XXI вв., процесс углубления самой трактовки прав 
человека пошел и идет в основном не по тому пути, кото

рый был проложен в эпоху Просвещения и Великой Фран

цузской революции. То есть не по пути, как это было в 

годы Просвещения и последующих демократических ре

волюций, сначала теоретической и публицистической раз

работки соответствующих категорий и принципов, а уж 

затем их практической реализации, внедрения в консти

туции, политические декларации, законы, судебную прак

тику (как это, например, случилось с идеями Ш. Монтес

кье о разделении властей, буква в букву воплощенными 

в Конституции США 1789 г.). 
Главпы.м путем углублеппого попимапия прав чело

века (во .мпого.м утопчеппого, с высвечивапие.м припципи

алъпо повых грапей) оказался в условиях XX-XXI вв. путъ 
самой жизпи, реалъпой практики. Более того, страшные 

беды ХХ в. - гибель и немыслимые страдания миллионов 
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людей, происшедшие в результате истребительных ми

ровых и "малых" войн, всеобщих репрессий в обстановке 

тоталитарных режимов, экономических потрясений, эт

нических чисток и государственного терроризма, - не

редко прикрывались некими общими формулами (таки

ми, как формула "правовое государство", использован

ная фашистской Германией, или "открытые процессы" в 

годы большого террора - кровавых вакханалий сталинс

кого режима). 

В такой обстановке реаяъпое уzлублепие представле

ний о правах человека происходит в основном в виде фак

тических преобразований в государственно-правовых от

ношениях и институтах демократических обществ, кото

рые социально в ы с т р а д а n ЪL, оказались неизбежны
ми в силу тяжкой и горькой практики, жестокой прозы 

бытия людей, и притом так, что действительные преоб

разования непосредственно связываются с решепие.м. -к:оп

-к:ретпых юридичес-ких пробле.м.. 

Впечатляющим подтверждением именного такого 

развития представлений о правах человека могут, пожа

луй, служить примеры конституционного развития евро

пейских стран, переживших в 20-40-е rr. ужасы фашис
тских режимов, - Германии, Испании, Италии. Именно 

в этих странах в отличие от всех других государств с, 

казалось бы, предельно совершенными, устоявшимися де

мократическими порядками сразу же после крушения 

тоталитарных фашистских режимов в первых же после

военных конституциях были выделены в качестве реша

ющей и действенной гаранти~ против тоталитаризма "ос
новные права человека". И главное - основные права 

человека были в конституционных текстах указанных стран 

поставлены на первое место (внимание! - впереди об

щих деклараций и положений о государстве!}, что при

даяо эти.м. исходпы.м. zу.м.апитарпы.м. пор.м.а.м. осповопо

лаzающее зпач.епие в построепии и в фуп-кциопировапии 

всей zосударствеппо-правовой систе.м.ы. 

Критическим временем, когда со всей строгостью 

определились итоги такого "реального развития" идей-
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ных основ прав человека, стали 50-60-е гг.- годы "вто

рой революции" в праве ("первая", напомню, - это ко

ренное преобразование права в соответствии с принципа

ми и идеалами Великой Французской революции), пораж

денной очевидной для всего человечества ветерпимостью 

дальнейшего существования государственно-правовых по

рядков фашистского, коммунно-репрессивного типа и же

сткой необходимостью надежных гарантий против тота

литарных режимов. Гарантий, которые по горькому опы

ту государственно-правовой жизни XIX-XX вв. не име
ли иных альтернатив и иных решений, кроме утвержде

ния в качестве твердой юридической реальности системы 

фундаментальных прав человека. Прав в том их качестве 

и значении, которые оказались выстраданными челове

чеством к концу второго тысячелетия христианской эры, 

т. е. как основы всего государственно-правового строя стра

ны, претендующей на то, чтобы реально иметь статус 

"демократического" и "правового" государства. 

3. Феномен И. А. Покровского. А вот сейчас уместно 
на какое-то время прервать характеристику "реального 

развития" практики и представлений о правах человека в 

ХХ и наступившем XXI в. и сказать о том, что в эту же 
пору все же происходило известное развитие научных 

знаний по данной проблематике. И не только в тех в ос

новном тупиковых представлениях, базирующихся на ком

мунистической идеологии, с выработкой новых "поколе

ний" прав человека, но и по ряду существенных вопро

сов государственно-правового развития, в том числе по 

вопросам правозаконности, деятельности правоохрани

тельных учреждений. 

Именно здесь, по данной группе вопросов, представ

ляется важным привлечь внимание к философско-право

вым разработкам, которые выдвинуты в начале ХХ в. 

русским правоведом-мыслителем, цивилистом Иосифом 

Алексеевичем Покровским. 

Почему эти разработки достойны повышенного вни

мания? Да потому, что перед нами поистине феномен, 
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на первый взгляд трудно объяснимый прорыв мысли в 

такие глубины понимания проблемы, которые только сей

час, спустя почти столетие, начинают в силу требований 

жизни пробивать себе дорогу. И плюс к тому автор -
цивилист, юрист, по устоявшемуся мнению, узкой спе

циализации. Большинство современных гуманитариев, 

философов и социологов, с великой охотой воспроизводя

щих высказывания дореволюционных правоведав (П. Нов

городцева, Б. Кистяковского, С. Гессена) с одними и теми 

же перекочевывающими из публикации в публикацию 

цитатами из их трудов, об Иосифе Алексеевиче даже не 

упоминают. 

Между тем И. А. Покровский в начале ХХ в., в усло

виях, когда само понятие "неотъемлемые права челове

ка" признавалось большинством гуманитариев с извест

ной осторожностью (сам автор выражение "неотъемле

мые права" нередко заключает в кавычки), выдвинул на 

основе конкретных юридических данных, связанных с 

гражданским правом, ряд основательных взаимосвязан

ных соображений. Да к тому же таких, которые заложи

ли, по моему убеждению, важнейшие блоки фидософс

ких осиов совре.меииой теории иеотъе.м...ttе.мых прав ч.едо

века, отвечающих передовым демократическим пред

ставдеиия.м иътешиего периода - вре.меии коица ХХ -
иач.ма XXI в. и в полной мере раскрывающих свою науч
ную и практическую значимость именно сейчас, в наши 

дни. 

Причины же такого рода "феномена" кроются в той 

кажущейся парадоксальности, что И. А. Покровский -
не только крупный ученый-правовед (во многом прево

сходящий, в том числе по уровню либеральных воззре

ний, обычно цитируемых дореволюционных российских 

философов и правоведов), но и специалист, основатель

но владевший самой обширной и социально значимой сфе

рой юридических знаний - гражданским правом, циви

листикой. Именно той сферой, которая ближайшим обра

зом касается статуса и прав человека в реальной, практи

ческой жизни и которая в силу этого подводит, при-
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том с опережением, к передовым идеям в трактовке этой 

темы. 

Есть тут и другое основание: Россия- и это с пре

дельной очевидностью обнажилось как раз к 1917 г., когда 

был издан основной труд И. А. Покровского "Основные 

проблемы гражданского права", - всей своей историей и 

в особенности событиями кануна большевистского пере

ворота уже выстрадала правовой путь развития (то, что 

случилось с рядом европейских стран десятилетия спустя 

в качестве горького "итога" господства фашистских дик

татур), а отсюда необходимость утверждения в россий

ском обществе права в его высоком гуманистическом зна

чении. 

О каких же идеях по проблематике прав человека, 

выдвинутых И. А. Покровским, идет речь? 

Три научных положения русского правоведа-мысли

теля представляются наиболее существенными. 

П е р в о е. Это мысль И. А. Покровского о соотиесе

иии неотъемлемых прав человека не с теми или иными 

"органами власти", а с государством в це.п.о.м.. Отметив, 

что "абсолютизм отжил свой век, и в естественном праве 

взяло верх то течение, которое провозгласило верхов

ным сувереном волю народа ... а системе правительствен
ной опеки противопоставило декларацию свобод, декла

рацию прав человека и гражданина", И. А. Покровский 

вместе с тем замечает, что это вовсе не означало, что 

государственная власть при таких д~кларациях 

" ... пр и н ц и пиал ь н о в чем-либо ограничена". "Все 

декларации прав, - пишет автор, - были направлены 

против о р г а н о в в л а с т и, но не против самой 

власти, не против власти народа; все они имели своей 

целью гарантировать свободу политическую, а не свобо

ду индивидуальную" 1 • И тут же, отстаивая последователь

но взгляд о верховенстве личности в обществе, он фор

мулирует общий вывод: " ... есть такие "неотъемлемые права 
человека", которые никаким законом уничтожены быть 

1 По1еровс1Сuй И . А. Указ. соч. С. 81 . 
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не могут, которые даже для государства в целом недося

гаемы. Если всякое субъективное право, - продолжа

ет правовед, - обеспечивает личность от произвола 

в л а с т е й, то идея "неотъемлемых прав" направляется 

против г о с у д а р с т в а к а к т а к о в о г о". 

"Самоутверждение личности, - пишет И. А. Покровс

кий, - достигает здесь в юридическом отношении своего 

кульминационного пункта. Некогда безгласная овца в че

ловеческом стаде, она заявляет теперь претензию на роль 

равноправной с государством державы с правом сувере

нитета на некоторой собственной территории" 1 . 

Такое понимание неотъемлемых прав человека даже 

в передовом европейском и североамериканском полити

ческом и правовам мышлении стало утверждаться толь

ко после чудовищных потрясений, вызванных Второй 

мировой войной, гитлеровской и коммунистической тира

ническими диктатурами, в 50-60-х гг. Да и то с такой 

определенностью, как это сделано русским правоведом в 

1917 г., соответствующие положения нигде и никем не 

с форму лированы2. 

1 Покровский И. А. Указ. соч. С. 309-310. 
2 С этой точки зрения становятся понятными те основания, которые 
приводят к отрицанию некоторыми режимами и деятелями универсаль

ного характера самой категории неотъемлемых прав человека. Сюда 
можно отнести настойчивые усилия деятелей ряда стран, особенно 
восточных, представить категорию прав человека в качестве явлений 
сугубо "западных цивилизаций". Прискорбно, хотя и в чем-то знаме
нательно, что подобные утверждения начинают звучать и в России, 
когда отвергается абсолютный характер прав и свобод человека и на 
первое место среди социальных ценностей, будто бы согласующихся с 
российской историей и культурой, выдвигаются идеи "государственно
сти", "державности". 

В практической же жизни таких стран, как Россия, подобный под
ход, пробивавший себе дорогу при подготовке проекта Конституции, 
вновь уступил "государственническим" и "державным" тенденциям, а 
категории неотъемлемых прав человека в связи с этим остались в ос

новном уделом неких, будто бы второстепенных законодательных фор
мул, пропагандистских штампов и академических рассуждений. И если 
порой на практике возникает вопрос о правах человека, то по боль
шей части он связывается не с общим положением личности, "равно
правной с государством державы", а со взаимоотношением отдельного 
человека, во многом остающегося "безгласной овцой в человеческом 
стаде", с отдельными "органами власти", которые "кое-где", "порой" 
"нарушают". 
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В т о р о е. Выраженный в позиции И. А Покровско

го основательный подход к правам человека, выводящий 

правовое положение личности на уровень ее взаимоотно

шений с государством в целом, взаимоувязан с другой 

существенной проблемой. С тем, что -н.еотъе.мл.е.м.ые пра

ва че.п.ове-к:а пото.м.у и -к:асаются "государства -к:а-к: та-к:о

вого" и пото.м.у ограждают л.и'Ч-н.остъ от произвол.а вл.а

сти, что о-н.и по свое.м.у исто'Чuи-к:у и важuейшей сторо-н.е 

своей сути обраще-н.ы -к: 'Чел.ове-к:у -к:а-к: духов-н.ой л.и'Ч-н.ости 

и в это.м. от-н.оше-н.ии затрагивают -н.е тол.ъ-к:о пол.ити-к:у 

(и ue тол.ъ-к:о "пол.ити'Чес-к:ие права", -к:а-к: за.м.е'Чает автор), 
а прежде всего духов-н.ые, -н.равстве-н.-н.ые иа'Чал.а л.юдей1 • 

Такая, обоснованная И. А. Покровским точка зрения 

на неотъемлемые права человека исключительно важна 

потому, что она позволяет при всей существенной остро

те проблематики политики и власти тем не менее выде

лить во всей сумме прав человека центральное, опреде

ляющее звено, если угодно, их духовную сущность, от

носящуюся к свободе духа, началам высокой нравствен

ности, основополагающим моральным принципам, свобо

де мысли и слова. А это, в свою очередь, открывает путь 

к тому, чтобы увидеть в развитом праве, где доминантой 

' И. А. Покровский обращает внимание на то, что тот соответствующий 
духу Проевещенил вариант естественного права, который "отрицает 
неограниченность государства по отношению к индивиду", зародился 
"прежде всего в борьбе за религиозную независимость, и первым пра
вом, которое стали провозглашать неотъемлемым, было право на сво
боду религиозного исповедания" (см.: По?Сровс?Сuй И. А. Указ. соч. 
С. 80-81). А отсюда: " ... первое отчетливое формулирование идеи о 
пределах государственного вмешательства произошло на почве вопро

са о свободе религиозного исповедания, т. е. именно в той области, 
которая является центром всего д у х о в н о г о бытия человеческой 
личности" (там же. С. 83). Лишь потом, замечает автор, к этому был 
присоединен и вопрос о неnрикосновенности собственности, а ныне -
к государству в целом. 

При этом автор отмечает, что " ... в огромном споре между личнос
тью и обществом, думается, надо резко различать две совершенно 
несродные части спорной территории: с одной стороны, внутреннюю, 

дух о в н у ю жизнь человека, имеющую своим кульминационным 

nунктом его религиозное исповедание, а с другой стороны - отноше

ния внешнего, главным образом экономического порядка. Первые, ду
ховные интересы составляют самое содержание, самую сущность че

ловеческой личности ... " (там же. С. 84). 
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становятся неотъемлемые права человека, явление выс

шего духовного порядка, истоки которого - не только в 

природе, но и во внечувственных, в трансцендентных 

сущностях мироздания. В этой связи хотелось бы сослать

ся на слова И. А. Покровского о том, что "нравственный 

прогресс может быть только делом индивидуальной сво

боды, и высшим назначением права может быть лишь 

создание такого социального порядка, в котором эта твор

ческая свобода находила бы себе наилучшие условия для 

своего осуществления" 1• 

Треть е. По мнению И. А Покровского, гуманитар

ные воззрения, основанные на возрожденческой культу

ре и признании приоритета за автономной личностью, 

"персоной" вообще могут достигнуть более высокой сту

пени развития. И тогда наряду с преобразованием объек

тивного права, призванного давать надлежащее удовлет

ворение "среднему, типичному человеку", на таких "бо

лее высоких ступенях развития усиливается сознание 

самобытности и особенности к а ж д о й о т д е л ь н о й 

л и ч н о с т и и вместе с тем начинает чувствоваться 

потребность в п р а в е на эту самобытность, в праве на 

и н д и в и д у а л ь н о с т ь" 2. Вот это право 1еаждоzо 

челове1еа 1ш свою всегда у-н.и1еалъ-н.ую, -н.еповтори.мую и-н.ди

видуалъ-н.остъ, -н.а приз-н.а-н.ие и защиту своей -н.еповтори

.мой са.мобыт-н.ости и представляет собой то наиболее 

своеобразное, что вносит русский мыслитель в теорию, 

да и в само понимание прав человека. 

В связи с этим автор отмечает "целый ряд явлений, 

знаменующих собой дальнейший рост признания челове

ческой личности именно там, где так или иначе затраги

ваются ее духовные, нравственные интересы. Ставится 

на новую почву охрана прав личности, получает призна

ние право на индивидуальность, право на защиту конк

ретных особенностей человеческой личности"3 . 

1 Покровский И. А. Указ. соч. С. 78. 
2 Там же. С. 121. 
3 Там же. С. 120-121. 
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Приходится высказать сожаление в связи с тем, что 

эта идея русского правоведа-сторонника последователь

но демократических, переоноцентристских воззрений не 

привлекла внимания ни науки, ни практики, озабочен

ных проблемами прав человека (и никто, насколько мне 

известно, не высказал таких или аналогичных по содер

жанию идей). 

§ 3. Права чеповека 
как категория объективного права 

1. Права человека ва рубеже вового тысячелетия. 
Реальное развитие представлений о неотъемлемых пра

вах человека, все более утверждающееся к концу ХХ в. 

христианской эры, по ряду существенных пунктов со

впало с разработками русского правоведа. 

В настоящее время, ua рубеже третъего тысячеле
тия, представление о неотъемлемых правах человека, само 

поuи.маuие их приuципиалъuых особеи1tостей должно 

строитъся как ua исходных идеях и приuципах, зало
жеиных еще в конце XVIII в. и зa1epenлe1i1iЪLX в ос1iовопо
лагающих де?<:Ларациях, в иuых .международных до'!Су.меи

тах середины ХХ в . , так и 1ia и о в ЪL х фуuда.меuталъ
иых цеuuостях. Или, во всяком случае, таких фунда

ментальных идеях и принципах, которые в настоящее 

время обогащены и о вы .м и гр а и я .м и и ха рак

т е р и с т и к а .м и в их поuи.маuии и практической 

реализации. 

Главная из таких ценностей (или новых граней пони

мания) - это такой социальный статус прав человека, 

притом прав отдельной, автономной личности, когда они 

ue толъ1ео находятся в одuо.м ряду с государством как 
едииы.м и верхов1iы.м сувереном 1ia да1i1iой территории, 
uo имеют по отuошеuию к государству в целом приори
тет. А это значит, что ответственность за нарушение 

прав человека, в том числе и за отсутствие условий и 

механизмов их полной реализации и надлежащей защи-
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ты, несет не только тот или иной государственный орган 

или то или иное должностное лицо, а прежде всего го

сударство в целом. Потому-то правовые требования и иски 

в международных правосудных учреждениях ныне впол

не обоснованно обращены к "ответчику-государству". Бо

лее того, о чем подробнее пойдет речь в последующем 

изложении, происходит глобализация прав человека, об

ретение ими наднационального (надгосударственного) 

социального и юридического ста ту са. 

Б дополнение к этому в демократически развитых 

странах, особенно и в первую очередь тех, которые, как 

уже упоминалось, пережили нечеловеческие беды фа

шистских тоталитарных режимов и нашли силы извлечь 

уроки из своего страшного прошлого (Германия, Ита

лия, Испания), основные права человека в соответствии 

с вновь принятыми национальными конституциями стано

вятся приоритетами в высоком конституционном значе

нии. Б значении осuовы nocmpoeuия и фуuкциоuироваuия 

всей zосударсmвеuuо-правовой сисmе.м.ы cmpauы. 

Весьма важно и то, что в современных характерис

тиках прав человека акцент с политических характерис

тик как таковых (по-прежнему принципиально важных) 

все более пере.м.ещаеmся в обласmъ духовuых осuов жиз

uи людей, высших .м.оралъuых цeuuocmeй. С этой точки 

зрения, если оправданно видеть глубокое единство со

временного права и религии, надо полагать, основы та

кого единства состоят не в "понимании" и во "взаимном 

служении" церковных учреждений и верховной государ

ственной власти, в церковном оправдании ее акций (как 

это в немалой степени характерно для православной вет

ви христианства, ее поздней, имперской стадии), а как 

раз в восприятии господствующим правосознанием и дей

ствующим правом высших моральных ценностей христи

анства, высоких моральных начал других религиозных 

верований, соответствующих конфессиональных цен

ностей. 

Думается, есть весомые основания полагать, что 

ныне, на современном этапе перехода человечества к ци-
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вилизациям либерального типа, все более раскрывается 

социальная, поистине философская значимость неотъем

лемых прав человека как оптимальной формы выражения 

и защиты и'liдивидуа.яъ'/iосmи лич'liосmи, ее у'liи-ка.яъ'liосmи, 

ее особых '/iеnовmори.мых, mолъ-ко ей, дa'/i'lioй лич'liосmи, 

присущих цemiOcmeй и благ. Характерно при этом, что 

фактически, в реальном бытии развитых демократичес

ких стран с утвердившейся высокой правовой культурой 

именно так, в контексте "права на индивидуальность", 

трактуются многие стороны Проблематики человеческих 

прав. Именно в связи с этим столь обостренным становит

ся внимание к неприкосновенности личности, ее особых 

интересов и устремлений, неприкасаемости личной жиз

ни, исключительности права личности решать свою судь

бу, строить сообразно своей индивидуальной воле всю 

свою жизнь. 

Наряду с признанием этих (в какой-то мере прямо

таки "по-покровскому" понимаемых) гуманитарных цен

ностей, которые все более реально утверждаются в со

временную эпоху, представляется важным обратить вни

мание и на другие стороны характеристики неотъемле

мых прав человека на рубеже нового тысячелетия. 

Среди них центральное, на мой взгляд, место зани

мает 'liеруши.мая 'lienpи-кoc'/ioвe'li'/iocmъ челове-ка. Точнее, 

прида'liие абсолюm'/iого З'liаче'liия са.моцеn'/iосmи челове-ка 

1еа1е живого существа. Тому, что в абстрактной форме 

выражено в одном из общепризнанных фундаментальных 

прав человека- вправе '/ia жизпъ. Увы, именно так,- в 

отношении, казалось бы, самой первой и простейшей, по 

сути элементарной, само собой разумеющейся основе ста

туса личности приходится говорить как о предельно ак

туальной (и чуть ли не юридически утонченной) характе

ристике гуманитарных прав в современном их понимании. 

Между тем при всей важности всех других современ

ных трактовок прав человека главный вывод в рассматри

ваемой области из кровавых войн-боен ХХ в., жутких по

следствий тоталитарных режимов 30-40-х rr. (с газовыми 
камерами, коллективной ответственностью, уничтожени-
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ем этнических групп населения, расстрелами "по спис

кам", гулаговским кошмаром, государственным террором) 

состоит как раз в придании абсо.11.юmноzо значения праву 

к.аждоzо чмовек.а на жизнъ. Причем в самом точном и стро

гом смысле- таком, когда абсолютное же значение при

обретает недопусmи.мосmъ "убийства вообще", дише

ния жизни, физическ.оzо уничтожения (дик.видации) чедо

век.а к.е.м бы то ни бъию, в то.м чис.11.е zосударсmво.м, .11.юбой 

иной CU.!l.oй, какие бы мотивы и основания - идеологи

ческие, политические, нравственные - ни приводились 

в оправдание такого рода акций. Включая мотивы и осно

вания юридического порядка. И даже в отношении лю

дей, совершивших преступления, установленные судом. 

И уж тем более - "уничтожения" по одному лишь ус

мотрению исполнительной власти. 

Отсюда справедливо возобладавшая в последние годы 

линия на недопустимость терроризма во всех его раз

новидностях (индивидуального и государственного). 

И одновременно все более и более утверждающееся в 

современном мире (и в немалой мере уже реализованное 

в демократически развитых странах, кроме США), при 

всей противоречивости проблемы и мощных контрдово

дах, императивное требование об отмене смертной казни 

как меры наказания за преступленил, определяемой ныне 

многими правозащитниками как "убийство под прикры

тием закона". 

И отсюда же все более крепнущее (пусть пока не 

всегда строго формулируемое) убеждение о недопусmи

.мосmи испо.11.ъзования при решении внуmриzосударствен

нъLх пробде.м .методов войны, когда- пусть даже в слож

ных, критических ситуациях, но в условиях мирного вре

мени - вступает в прямое, полномасштабное действие 

регулярная армия с ее тяжелым вооружением, рассчи

танным на массовое поражение людей. И, конечно же, с 

рассматриваемых позиций необходимость новых, более 

строгих и жестких оценок, а в связи с этим подходов к 

"явлению войны вообще", с ужесточением "законов вой

ны", норм о военном положении, гарантий и ответственно-
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сти в этой критической сфере человеческого бытия, ко

торая по мере человеческого прогресса обречена на то, 

чтобы перейти из области "возвышенного и героического" 

в область "гуманитарно-терпимого", допустимого лишь по 

жестким критериям "крайней необходимости". 

Не будет лишним вспомнить при этом и то, что сама 

оправданность "уничтожения человека", объявляемого 

врагом ("врагами народа", "террористами", "троцкиста

ми-бухаринцами"), представляет собой один из основных 

постулатов коммунистического права. И соответственно 

недопустимость такого постулата - важнейшее начало 

права современного гражданского общества. В связи с 

этим, как показывают события последнего времени, бе

зошибочным показателем (тестом-индикатором), свиде

тельствующим о реальной приверженности того или ино

го лица истинным началам прав человека либо об испове

довании им идеологии силового характера, является сам 

факт, допускается ли этим лицом во имя каких угодно 

"высоких" целей сама возможность физического уничто

жения людей, объявляемых без суда и современных про

цессуальных процедур "врагами народа и государства", 

"бандитами", "преступниками". 

В заключение же краткой характеристики прав че

ловека, их понимания на рубеже нового тысячелетия 

представляется важным специально обратить внимание 

на юридические аспекты. На то, что современная эпоха 

отличается тем, что возрастание социальной (поисти

не глубоко философской) значимости неотъемлемых прав 

человека в жизни людей выражается во все большей их 

институализации, в обретении ими непосредственной юри

дической силы. 

А в связи с этим представляется важным специально 

рассмотреть такие проявления данного процесса, как фор

мирование специфического субъективного права -
"права на право", и в особенности переход прав человека 

в систему объективного права, что и подводит к цент

ральным научным идеям данной работы в целом. 
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2. "Право на право". Есть серьезные основания в число 
неотъемлемых прав человека включить, наряду с други

ми общепризнанными категориями, также "право на 

право". 

Одно из таких оснований- аргумент широкого, "ми

розданческого" порядка. Если феномен права имеет глу

бокие природные корни, то, по всей видимости, одним 

из его естественных, глубоко природных выражений в 

условиях цивилизации становится "право на право", реа

лизуемое главным образом в чувстве права, в требовани

ях правосудного решения, в современных условиях раз

витых демократических стран - в других конституцион

ных правах в области юстиции, правосудия. 

Наиболее яркое из них - право человека на реше

ние конфликтной ситуации, в которой оказался человек, 

через процедуры правосудия. Решение не всемогущим 

чиновником, не вердиктом общественного мнения, не 

резолюцией митингующей толпы, не неким высоким со

бранием, а именно судом - независимым, компетент

ным, обладающим достаточными правомочиями, притом 

в строго процессуальном порядке с соблюдением всех за

конных гарантий для участников процесса. 

Отказ от такого права, от его использования не толь

ко упречен в моральном отношении, но и существенно 

подрывает сами основы правовага статуса гражданина, 

лишает его истинно право в ого значения. 

Когда, скажем, в России в связи с вооруженными 

событиями 1991 и 1993 rr. были освобождены из предвари
тельного заключения видные их участники, а заведен

ные юридические дела прекращены на основе "амнис

тии", то это стало помимо всего иного свидетельством 

покорности пострадавших людей перед "милостью силы", 

а по существу прямым попранием идей верховенства права 

в обществе. Отрадно все же, что один из участников ука

занных событий (Варенников) отказался от "амнистии", 

потребовал суда и в условиях соблюдения надлежащих 

судебных процедур добился положительного для себя 

решения. И этот, пусть и единичный, факт- независи-
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мо от нашего отношения к существу такого решения и 

личности участника этой акции- подтвердил облагора

живающее значение и юридическую значимость право

судных начал в жизни общества, весомость конструиро

вания категории "право на право". 

Такое "право на право" выражает, надо полагать, 

важнейшие стороны назначения права в жизни людей, 

его качества как права человека - саму возможность ут

вердить свое высокое положение в обществе, отстоять 

каждым свое человеческое достоинство, иметь надежное 

убежище от произвола, самодурства чиновников, капри

зов и коварных расчетов авторитарнЪrх правителей. 

В связи с рассматриваемой категорИей могут быть в 
порядке обсуждения обозначены и новые подходы к ре

шению ряда существенных теоретических проблем в об

ласти права. Как уже упоминалось, "право на право" ухо

дит своими корнями, можно обоснованно предположить, 

в биосоциальное прошлое человека, в природные основы 

естественного права и в этой плоскости выражается в пер

вород'/iо.м. чувстве права. 

А если это верно, то, возможно, чувство права име

ет опережающую функцию в цепи явлений правовой дей

ствительности: оно - не отражение и следствие дей

ствующего права, как это принято считать (хотя извест

ное влияние, идущее от юридических реалий, здесь, 

понятно, наличествует), а, наоборот, uc1C01i1ioe дАя чеАо
ве1Са правовое чувство, предшествующее и во .м.'liого.м. пре

допредмяющее позитив'/iое право. 

С этой же точки зрения (и в связи с ней) есть основа

ния для признания весьма упрощенным взгляда, в соот

ветствии с которым констатируется односторонняя импе

ративная зависимость позитивного права от начал спра

ведливости. Связь здесь, можно предположить, более 

сложная, двусторонняя. Справедливость в исходно-циви

лизационном и тем более современном понимании не толь

ко порождение глубоких трансцендентальных начал со

вести, стыда и добра, но в довольно существенных гра

нях складывается под влиянием чувства права и утверж-
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дающихся на его основе правовых принципов. Справед

ливость, возможно, в самой себе несет как интуитивные 

ощущения глубинной ценности права как цели, так 

и потенциально негативный момент - возвеличенные 

представления о "равенстве". Те представления, которые 

являются отражением качества права как "равной меры", 

имеющего в юридической области важное и все же огра

ниченно регулятивное значение, но через мораль возво

димого в некий социальный и моральный абсолют - ос

нову утопических социалистических и коммунистических 

воззрений. 

По данному пункту, так же как и по ряду ранее 

рассмотренных вопросов, сошлюсь прежде всего на про

зорливое, устремленное в будущее мнение И. А. Покров

ского. На его хара'k:теристи'k:у неотъе.111.1Lе.м.ых прав чело

ве'k:а, в соответствии с 'k:оторой их существование и ре

алъное значение неотдели.м.о от объе'k:тивноzо права 

(и, как мы увидим, более чем просто "неотделимо"). 

Вот суждения И. А. Покровского (ранее при рассмот

рении свойств права уже в основном цитированные), ко

торые по своим итоговым выводам и в контексте данного 

раздела работы, можно уверенно предположить, окажут

ся неожиданными для читателя. Напомню: рассматривая 

свойства и достоинства права, И. А. Покровский утверж

дает: " ... одно из первых и самых существенных требова
ний, которые предъявляются к праву развиваю

щейся человеческой личностью, является требование 

о п р е д е л е н н о с т и правовых норм". И дальше 

после разъяснений этого тезиса- такая мысль, которая 

наверняка и окажется неожиданной. Автор пишет: "Логи

чески это право на определенность правовых норм есть 

одно из са.м.ых неотъе.111.1Lе.м.ых прав человечес'k:ой личнос

ти, какое только себе можно представить; без него, в 

сущности, вообще ни о каком "праве" не может быть 

речи (курсив мой. -С. А.)" 1 • 

1 Покровский И. А. Указ. соч. С. 89. 



668 Часть III. Философеко-правовые проблемы 

Итак, с точки зрения правоведа (вполне разделяемой 

автором этих строк), наряду с правом на жизнь, с правом 

на свободу мысли, с правом на неприкосновенность лич

ности, наряду с этими и другими аналогичными фунда

ментальными ценностями, по И. А. Покровскому, "одно 

из самых неотъемлемых прав личности" - это "всего 

лишь" правовое выражение чуть ли не технической осо

бенности юридической материи, ее свойства - опреде

ленность юридических норм. К этому автор добавляет еще 

одну, также, казалось бы, сугубо юридическую черту -
требование прочности правопорядка, что, как и требова

ние определенности права, является выражением "есте

ственной и "неотъемлемой" потребности индивида иметь 

свое ясное и определенное место в жизни целого соци

ального организма" 1. 

Таким образом, получается, коль скоро следовать ло

гике мысли русского правоведа, неотъемлемые права 

человека охватывают не только сами по себе важней

шие социальные ценности высокого порядка (жизнь, сво

боду, достоинство, независимость человека, его объек

тивно высокий статус в гражданском обществе), но не

посредственно и явления сугубо юридического характе

ра, и только через них реализуются важнейшие соци

альные категории, в данном случае- потребности инди

вида иметь ясное и определенное место в жизни всего 

социального организма. 

3. Главное в современном понимании прав человека. 
Это такая трактовка прав ч.е.п.ове"k:а, когда они возводятся 

на уровень "k:amezopuй о б ъ е "k: т и в и о z о права (а 

отсюда "подио"k:ровиых" субъе"k:mивиых юридич.ес"k:их 

прав). 

Уже из того обстоятельства, что неотъемлемые права 

человека охватывают не только сами по себе важней

шие социальные ценности высокого порядка (жизнь, сво

боду, достоинство и т. д.) , но непосредственно явления 

сугубо юридического характера, следует иеобходимостъ 

1 По-к;ровс-к;ий И. А. Указ. соч. С. 106. 
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признания права человека не толысо в качестве субъек

тивного, но и о б ъ е к т и в н о г о п р а в а -
нормативного институционного образования. 

Это поло>Кение о праве человека как об объектив

ном институционном образовании имеет и другие, еще 

более значимые, основания. 

Здесь уместно напомнить азбучные полоJКения на

уки. Права человека в общераспространенном их понима

нии - это категории "личностного" порядка - субъек

тивные права, т. е. возмо>Кности конкретной личности, 

субъекта. И в античности, и да>Ке в эпоху Просвещения 

они в принципе не имели юридического характера, выс

тупали в качестве некоего духовного начала, требований 

естественного права, имеющих преимущественно идео

логическое, гра>Кданственное, моральное значение. 

Только с середины ХХ в. общественная значимость 

этой категории и необходимость ее реализации стали на

столько значительными, что права человека получают 

общее признание, а отсюда шаг за шагом и юридическое 

значение. Они в полномасштабном виде закрепляются в 

ме>Кдународных документах, конституциях, других внут

ригосударственных законах. А затем, у>Ке бли>Ке к ны

нешнему времени, и сами по себе постепенно на чина ют 

обретать и прямое юридическое действие. 

Последнее из указанных обстоятельств и представ

ляет собой крупный шаг в их юридическом возвыше

нии, к тому, чтобы начался процесс преобразования ма

терии права, его перенастройка из "права власти" или 

"права государства" в право гражданского общества. 

То есть в п р а в о ч е л о в е к а. 

Такое преобразование, резко меняющее социальный 

и юридический статус рассматриваемой категории, обус

ловлено с юридической стороны тем, что прямое юриди

ческое действие прав человека в качестве юридически 

исходного и вместе с тем определяющего пункта означа

ет их непосредственное признание правосудными учреж

дениями - судами, и значит - вступление в "работу" 

других звеньев юридической системы, когда постепенно, 

22 Восхождение к нраву 
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звено за звеном начинает "работать" объективное право 

в цел.ом, весь комплекс его средств и механизмов. Да так, 

что в конечном итоге перед нами возникает новое каче

ство в сфере юридических явлений- явл.ения из обл.ас

ти сугубо субъективных прав возвышаются до уровня 

о б ъ е к т и в н о г о права. 

С рассматриваемых позиций важно сразу же отме

тить, что категория "право человека" ("право людей") 

п р и н ц и пиал. ъ н о н о в а я. Она характеризует иную 

плоскость правовой действительности и ее понимания, 

нежели понятие "права ч.еловека", трактуемое в "лично

стном" ракурсе, т. е. в значении прав личности (хотя пос

леднее - исходное звено, важнейшая и определяющая 

ее характеристика). 

Именно здесь, по всем данным, перед нами - своего 

рода кул.ъминация, итог при'Н.ципиал.ъно нового из всего 

того, что способно качественно обогатить современное 

понимание прав человека. Сама постановка вопроса о праве 

человека как об объективном праве переводит общие, 

нередко сугубо декларативные формулы на уровень стро

го юридических явлений. И значит, что особо существенно 

в практическо"м отношении, на уровень тех юридических 

механизмов и правовых средств, которые способны пере

вести уста'Н.авл.иваемое зако'Н.ом правовое пол.ожение л.ю

дей, их юридические возмож'Н.ости (юридически дол.жное 

и возможное, т. е. субъектив'Н.ые юридические права) в 

обл.асти прав чел.овека в пл.оскостъ с о ц и а л. ъ н о й 

р е а л. ъ н о с т и. 

И это вполне оправдано (и быть может, именно сей

час, в наши дни, как раз остро необходимо) со стороны 

глубинных процессов цивилизационного развития. Граж

данскому обществу в условиях последовательно демокра

тической, либеральной цивилизации требуется юридичес

кая система, сутью, центром и смыслом которой являют

ся не "просто регулирование", не власть, не некие 

идеологические химеры, а люди, человек. И не просто 

общие декларации, заявления, заклинания об их "пра

вах", а реальное дело, фактическое положение вещей. 
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В соответствии с этим позитивное право новой эпохи, вся 

юридическая система страны призваны по са.м.ой своей 

сути, всем. арсе-н.ал.о.м. своих средств и .м.еха-н.из.м.ов статъ 

правом. человека в объективном. смысле. 

А это значит, что в условиях утверждающихся либе

ральных цивилизаций в современном гражданском обще

стве происходит та1i:ого рода при-н.ципиал.ъ-н.ая пере-н.аст

рой1i:а юридических систем., 1i:Оторая и.м.еет хара1i:тер 

исти-н.-н.ой революции (переворота) вправе- второй и не 

менее значительной, чем резкое возвышение прав в годы 

буржуазных революций. Как свидетельствуют данные 

правовага развития передовых в демократическом отно

шении стран, начиная с 50-60-х гг., демократическое пра

во не только по своей направленности и отдельным про

явлениям, но и по своему основному содержанию начи

нает реально служить человеку. Во всей системе соци

ально-политических, правовых отношений этих стран че

ловек, его достоинство и неотъемлемые права шаг за 

шагом становятся (пусть и не сразу, в противоречивых 

процессах) на первое место, начинают возвышаться над 

политической властью. 

С этой точки зрения надо видеть, что формирование 

права человека как объективной реальности - это самый 

главный перелом в мире правовых явлений и правовых 

представлений, происшедший за всю человеческую исто

рию, - переход от запретителъ-н.о-предписывающего 

права "" д о з в о .n. и т е .n. ъ -н. о .м. у (дозволяющему) 
праву. И соответственно этому переход от видения права 

как исключительно силового явления, сугубо властно

государственного образования к его пониманию как ин

ститута свободы и творческой активности людей. 

Характеристика права в условиях перехода к после

довательно демократическим, либеральным цивилизаци

ям в качестве "дозволительного", конечно же, не озна

чает того, что на уровне национальных юридических си

стем ОНО СПЛОШЬ СОСТОИТ ИЗ ОДНИХ ДОЗВОЛеНИЙ ИЛИ ЧТО 

последние вытесняют все другие компоненты правовой 

материи. На всех этапах развития человеческого обще-
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ства в принципе неизменной остается функция права как 

регулятора, в том числе- по обеспечению общественно

го порядка, необходимой общественной дисциплины, борь

бе с правонарушениями, когда помимо иных моментов 

сохраняется значение государственного принуждения, 

действие карательных методов, сочетаемых с моральны

ми принципами и нормами. А потому и в условиях разви

того гражданского общества, реализации последователь

но демократических и гуманистических начал в обществен

ной жизни значительное место в правовой материи зани

мают отрасли и институты публичного права, включая 

административное и уголовное право, другие примыка

ющие к ним подразделения правовой системы. 

Положения о дозволительном праве означают лишь 

то, что весомое и все более определяющее место в дей

ствующих юридических системах начинают занимать пра

вовые дозволения, в том числе общие дозволения, а так

же то обстоятельство, что дозволения через всю сово

купность свойственных им институтов, способов и типов 

регулирования придают принципиально новый облик праву 

в целом, делают дозволительные начала ведущими пра

вовыми принципами. 

Есть тут и еще один, по данному кругу вопросов, 

возможно, наиболее примечательный, момент. Само су

ществование дозволительного права в условиях демокра

тического строя возможно толъко тогда, когда одновре

менно и синхронно с общедозволительным принципом 

"дозволено все, кроме запрещенного законом" (в отноше

нии граждан, их объединений) действует "противополож

ный", полярно иной по значимости р аз р е ш и т е л ъ

н ы й принцип- "дозволено толъко то, что прямо раз

решено законом". При этом, имея в ряде сфер обществен

ной жизни общее значение (например, в отношении нар

котических средств, таможенного контроля и др.), этот 

разрешительный принцип, характеризующий тиr.ты регу

лирования, в условиях демократического строя должен 

обладатъ ис'IСЛючителъны.м и категорическим. действи

ем. в отношении всех органов и учреждений государства 
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и должпостпых лиц. С позиций конституционного пра

ва - государствеппой власти в целом. 

§ 4. Права чеповека
явпение гпобапьного порядка 

1. Постановка вопроса. Одна из фундаментальных 
задач нынешнего времени (особенно для стран, освобож

дающихся из-под ига тоталитарных режимов и проходя

щих в таком многосложном процессе ряд "переходных 

стадий")- это перейти от общих деклараций и славосло

вий по правам человека к реальному делу. 

Условия, пути и способы решения возникающих здесь 

проблем, направленных на превращение в жизненную 

реальность идей о правах человека, многообразны. Они 

сопряжены со степенью утверждения в обществе начал 

последовательно демократической, либеральной цивили

зации, институтов современного гражданского общества, 

природой, характером и честностью политической влас

ти, деятельностью общественных правозащитных органи

заций, действительных подвижников правозащитного 

дела, со многими другими факторами нашего сегодняш

него бытия. 

2. Глобализация прав человека. Но, быть может, сре
ди этих различных условий, путей и способов есть клю

чевое звено? 

Да, есть такой центральный пункт. Это такое юриди

-чес?Сое возвышепие прав челове1еа, 1еоzда опи -через ?Сатеzо

рию объе1етивпого права приобретают z л о б а л ъ -
n о е зпа-чепие. 

Суть дела в том, что право - явление универсаль

ное, общечеловеческое. А в связи с этим и в том еще, что 

реализация идеалов права (и прежде всего тех, которые 

относятся к правам человека) должна не только получать 

фактическую жизнь через институты и механизмы объек

тивного права данного государства, но и, по всем дан

ным, иметъ опору в мировом сообществе- в междуна-
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родном праве, в самом законосообразном порядке вне

шних связей государств, а главное - в состоянии и в 

"настроенности" права, характерных для мирового сооб

щества. Процесс, который сообразно аналогичным явле

ниям в экономике и политике в настоящее время опреде

ляется в качестве феномена zдобмизации. 

Данный феномен обычно рассматривается в отноше

нии экономики, информационной сферы, культуры, до

суга и т. д. И именно здесь он и вызывает трудные про

блемы и разноплановые оценки. Особо острые в сферах 

экономики, национальной культуры, информационных 

отношений, где действительно он подчас прикрывает гос

подствующие статус и интересы наиболее могуществен

ных государств, деятельность транснациональных струк

тур. 

Но вот в области права процесс глобализации наибо

лее примечателен, а быть может, и наиболее принци

пиально важен, конструктивен. Причем речь идет не о 

праве "вообще" и тем более не о системах национально

го права в той их части, которая затрагивает, в частно

сти, семейные и близкие к ним отношения (где нема

лае, а подчас и доминирующее значение имеют факто

ры национальной культуры). Речь идет именно о праве 

чедове"Ка. 

Каковы доводы, обосновывающие это положение? 

Главный из них заключается не только в том, что 

именно от права (права человека!) решающим образом 

зависит реализация и других процессов глобализации в 

их позитивдом значении, но и в том, что право - это по 

самой своей природе, как уже упомянуто, у-н.иверсмъ

-н.ый институт в жизни людей на нашей планете. А обще

значимым, всецивилизационным звеном этой универсаль

ности являются как раз общепризнанные, фундаменталь

ные права человека. 

И потому в обстановке ХХ - начала XXI в., посте
пенно делающей реальными ценности последовательно 

демократической, либеральной цивилизации и сблизив

шей через поразительную по эффективности систему ком-
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муникаций людей всех стран и континентов, есть основа

ния утверждать о существовании в мире о б щ е г о 

правового состоя1iия. Состояния не только в виде планки 

и порога правосознания, задаваемых общепризнанными 

правовыми ценностями, правовой культурой наиболее раз

витых, продвинутых по путям прогресса стран, но и в 

виде формирования известных устоев мирового правопо

ряд-к:а. 

Вполне понятно поэтому, что в странах, особенно тех, 

которые только вступили на путь становления права со

временного гражданского общества, опорными точками 

для такого правовага развития должны стать как внут

ренние, существующие в данном обществе условия и 

импульсы, так и те планка и порог правовых ценностей, 

которые должны быть непреложными для человеческого 

сообщества на современной стадии развития цивилизации, 

и в этом отношении- правовые цe1i1iOCmи формирующе

гося мирового правопо1iи.м.а1iия, т. е. ценности права че.п.о

ве-к:а. 

В связи с этим вот какое соображение. Даже в стра

нах, уже во многом освоивших порядки и институты пос

ледовательно демократических, либеральных цивилиза

ций, политическая государственная власть остается по

тенциально наиболее мощной социальной силой. И по этой 

причине даже в передовых по демократическому разви

тию странах рецидивы насилия (права силы) нет-нет да и 

прорываются в реальном бытии, в политической практи

ке. И порой, увы, так, что возвышенные идеалы прав 

человека (права человека) грубо, вооруженной силой по

пираются. 

В такой обстановке сама жизнь выдвигает необходи

мость развития в рамках и в контексте формирующегося 

мирового правопорядка институтов, обладающих надле

жащей компетенцией и достаточными императивными 

возможностями для поддержания и в демократически раз

витых странах , и в странах, вставших на путь современ

ного правовага развития, правовых форм, ориентирован

ных на утверждение в реальной жизни передовых право-



676 Часть III. Философеко-правовые проблемы 

вых ценностей, идеалов права человека. Реальное значе

ние при решении возникающих здесь многосложных воп

росов имели бы обсуждение и проработка таких вариан

тов их решения, в соответствии с которыми получила бы 

развитие и совершенствование система международных 

судов, призванных защищать права человека, упрочение 

и углубление их компетенции, императивной силы их 

решений. 

3. Многообразные процессы. Весьма важно, что в этой 
области постепенно обозначается и такая сторона форми

рующегося мирового правопорядка, в соответствии с ко

торой также и национальные правовые системы призва

ны действовать сообразно современным правовым ценно

стям. 

Здесь прежде всего имеются в виду события 1998-
2000 гг. по делу Пиночета, бывшего чилийского диктато

ра. Генерал Пиночет, глава военной хунты, совершившей 

в начале 70-х гг. государственный переворот и учредив

шей затем репрессивный режим в Чили, был в 1998 г. во 

время частной поездки задержан в Великобритании по 

обвинению, выдвинутому Испанией, в преступлениях про

тив человечества. 

В то время, когда пишутся эти строки, казалось бы, 

все точки над "i" в этом деле уже поставлены. Пиночет в 
связи с состоянием здоровья по сугубо гуманитарным со

ображениям не выдан Испании, а получил возможность 

вернуться и некоторое время тому назад вернулся в Чили. 

Но, как бы то ни было, главное, что имеет принципи

альное значение для права на рубеже нового, третьего, 

тысячелетия христианской эры, у ж е n р о и з о ш .11. о. 

Это главное заключается в том, что нарушение прав 

человека в любой стране получает оценку в качестве 

деликта надгосударственного порядка. А это значит, 

что права челове1<:а стаиовятся д е й с т в у ю щ и .м 

n р а в о .м в zлобалъио.м отиошеиии - ua "иадиацио
иалъио.м", иадzосударствеиио.м уровие. И что, следователь

но, права человека обладают, скажем так, уииверсалъиой 

юридичес1<:ой си.~~.ой, и потому по вопросам прав человека 

утверждается идея уииверсалъиой юрисди1<:ции. И глав-
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но е - в соответствии с приоритетом международного 

rrpaвa каждая национальная юридическая система при

тана строиться сообразно принципам и критериям права 

•ниtовека. 

Приведеиные положения получают новое подкрепле

ние в связи с тем, что в 2000 г. Верховный Суд Чили ли
J !IИЛ Пиночета парламентской неприкосновенности (имен

но в связи с нарушениями прав человека возглавляемой 

r·рнералом военной хунтой, притом более чем десятилет

I!~Й давности). Значит, и на уровне национальной юрис

дикции идея верховенства прав человека, притом в отно

!Uении ответственности недавнего политического лидера, 

становится ведущим правовым началом демократического 

общества, согласующимся с универсальным, надгосудар

ственным значением общепризнанных прав человека. 

Тут нужны еще вот какие дополнительные поясне

ния. Как уже отмечалось, в мировой юридической прак

тике и до дела Пиночета права человека уже начали по

лучать признание в качестве непосредственно действую

щих, обладающих прямой юридической силой, независи

мо от установлений той или иной национальной юриди

ческой системы. Еще в 1996 г. судебные инстанции Герма
нии посчитали возможным на основании положений о пр а

вах человека привлечение к ответственности деятелей 

"другого", притом уже не существующего государст

ва - бывших деятелей Г ДР за действия, которые они 

совершали по существовавшему в свое время (но к рас

смотрению юридического дела утратившему силу) "социа

листическому законодательству". 

Здесь же, в Великобритании, при рассмотрении дела 

Пиночета, такого рода линия не только получила завер

шение в виде признания глобального, надгосударствен

ного юридического статуса прав человека, но и в соот

ветствии со спецификой общего, прецедентного права 

нашла отражение в самом содержании действующей юри

дической системы. Ибо (сторона проблемы специального 

характера, не всегда принимаемая в расчет) право Вели

кобритании характеризуется как раз тем, что в нем как в 

системе общего, прецедентного права демократические 
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правовые ценности и идеалы не просто учреждаются дек

ларациями "сверху" (что во многих случаях на долгое 

время оставляет их сугубо "бумажными'' или даже про

пагандистскими формулами), а формируются и утверж

даются в самом процессе решения юридических дел су

дом, судебной практикой и по своим результатам прямо 

"входят" в действующую юридическую систему, а отсю

да и в практику правовой и политической жизни. 

Есть весомые основания полагать, что перед па.м.и -
с а .м. о е з 'li а ч и т е л, ъ 1i о е явл,епие в процессе 

преобразовапия права при переходе чел,овечества 1С циви

л,изация.м. посл,едоватмъuо де.м.о1ератuчес1Соzо, л,иберал,ъ

поzо типа. 

Сейчас, на пороге нового тысячелетия, при всей зна

чительности самого этого качественного перелома в мире 

права мы пока находимся в первых фазах указанного про

цесса. Сам переход человечества к цивилизациям после

довательно демократического, либерального типа проис

ходит в ходе сложнейших столкновений, противоречий, 

переплетения разнообразных факторов, социальных сил, 

исторических зигзагов. И это, конечно же, накладывает 

свою печать на правовое развитие, нередко резко ослож

няет, деформирует его. Но принципиально важно, что 

"рубикон" здесь перейден, сам этот "качественный пере

лом" в мире права определился с должной строгостью, а 

главное - уже реал,ъuо происходит. 

Причем факты последнего времени свидетельствуют, 

что в такого рода перенастройку юридических систем в 

практическом отношении вовлекаются новые сектора пра

ва. Так, вслед за весьма определенным решением вопро

сов, связанных с нарушением неотъемлемых прав чело

века, относящихся по своему профилю к уголовному пра

восудию (и по делу бывших руководителей ГДР, и по 

делу Пиночета), в судебной практике Германии, ряда 

других стран намечается аналогичная линия по пробле

матике частного права. 

И вот здесъ важеп масштаб подхода 1е рассматрива

емому явл,епию. Наряду с отработ1еой юрuдичес1еих .м.е

хапиз.м.ов, всего правовоzо ипструм.е'/iтария в соответствии 
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с идеалами и 1еритерия.ми права че.п.ове1еа (.многотрудная 

работа, 1еоторая, по всем данным, потребует до.лгих .лет 

упорного труда) первостепенное, на .мой взz.ляд, значение 

принадлежит 1С.лючево.му звену - самому факту должного 

осознания того, что человечество вступает в новую поло

су бытия права, в новую эру права, и отсюда более высо

кой и более значимой ступени правовосприятия и правово

го мышления и, с.ледовате.п.ъно, самой тра1етов1Си всего 1СО.М

n.ле1Сса юридичес1еих институтов, принципов и идеалов, 

тенденций и перспе1етив их развития. 

Гпава шестнадцатая 

Право в нашей жизни, в судьбе пюдей 

§ l. Право как цепь 

По утверждению Канта - философа, на историчес

кую долю которого выпала разработка важнейших фило

софских основ перехода человечества к современному пра

вовому гражданскому обществу, право в мироздании, в 

существовании и в развитии человечества представляет 

собой це.лъ общества, находящегося в гражданском 

состоянии 1• 

По мнению Канта, гражданское устройство, вопло

щающее право, которое "само по себе есть цель", со

ставляет "безусловный и первейший долг во всех вообще 

внешних отношениях между людьми"2. По его словам, 

право - это "высший принцип, из которого должны ис

ходить все максимы, касающиеся общества"3 , и, стало 
быть, оно, право, призвано получить в обществе "вер

ховную власть114• 
1 Как полагает немецкий философ Б. Тушлинг, комментирующий фило
софскую суть сочинений Канта, последний вообще "анализирует пра
во как конечную цель человеческого рода" (см.: Кант И. Сочинения на 
немецком и русском языках. Т. 1. С. 35). 
2 Там же. С. 281. 
3 Там же. С. 307. 
4 Там же. С. 421. 
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Надо признать, что эти суждения и оценки знамени

того философа у большинства людей не могут не вызвать 

по крайней мере сомнения. Если уже применима катего

рия "цель" в отношении общества, то разве не экономи

ка, не устойчивое, восходящее экономическое и соци

альное развитие, а отсюда материальное и социальное 

благополучие граждан составляет цель общественной 

жизни? К этому же, к цели общественной жизни, несом

ненно, относится демократия, решение социальных про

блем, затрагивающих все население страны. Ясно так

же, что первостепенное значение в жизни человека, "выс

шим принципом" для него являются совесть, добро, вы

сокая мораль, для многих людей - вера в Бога, Христо

вы заповеди, высшие моральные критерии поведения в 

соответствии с постулатами других религиозных веро

ваний. 

Обратим, однако, внимание на то, что Кант, прида

вая праву столь высокое значение, говорит об обществе, 

-паходяще.мся в zражда-пс-ко.м состоянии. То есть речь идет 

не о назначении права в отношении любого общества, 

назначении, также, конечно, весьма важном (обеспече

ние организованности, дисциплины, порядка, борьба 

с преступностъю), а о г р а ж д а н с к о м 

о б щ е с т в е, которое характеризуется утверждением в 

нем последовательно демократических, либеральных цен

ностей и идеалов. 

И вот тут, соглашаясь с идеями Канта о праве как 

цели, нужно видеть, что право в своих высших значени

ях, т. е . как право человека, - и mол.ъко право! (и mол.ъко 

право -ч е л. о в е -к а!) - способно осуществить коренную 

историческую миссию цивилизации на высоких ступенях 

развития человеческого рода - обеспечить свободу лю

дей, раскрепостить активность человека и невиданную 

силу Разума, а отсюда привести ко всесторонней и глубо

кой модернизации общества, всех сторон жизни людей, к 

достижению высокого уровня благосостояния общества , 

достойной жизни каждого человека на высоких гуманис-
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тических началах, полной, насколько возможно, реали

зации его индивидуальности. 

Есть достаточные основания полагать, что именно 

здесь, в своей "исторической предназначенности" стать 

целью общества, право в полной мере и раскрывает свои 

упи-к:аАъпые социмъпые возможпости (способпости) и, 

следовательно, при их практической реализации -- упи

кмъпые, ne имеющие мътерпатив фупкции. 
Таких функций у права в обществе, находящемся в 

гражданском состоянии, три. Это: 

в о - п е р в ы х, право способно и призвано быть 

поситеАем и zараптом свободы чеАове'К:а в оптиммъпых 

разумпых формах. Иного института регуляции, кроме 

права, способного по максимуму выразить, закрепить, 

гарантировать и тем самым обеспечить в соответствии с 

высокими требованиями цивилизации реальность индиви

дуальной свободы каждого человека, в жизни общества, 

в составе его институтов просто нет. Ни морали, ни кор

поративным нормам, ни обычаям и традициям, никаким 

иным способам социальной регуляции осуществление та

кой задачи "не дано", не под силу, не в этом их предназ

начение; 

в о - в т о р ы х, назначение права, опредеАив 

усАовия и zрапицы свободы чеАове'К:а, отсечъ от nee "яв
Аеnия зАа и песчастъя" -- вольницы, злоупотреблений, 

преступлений во всех их разновидностях. И дело не толь

ко в том, что в праве заложена потенция противостоять 

произволу, насилию и вместе с тем юридические инсти

туты создают надлежащие, цивилизационные условия 

для профилактической и карательной деятельности пра

воохранительных государственных органов, оформляют 

эту деятельность с максимальным учетом прав людей, 

но и в значении самой формы (права как формы) кото

рая, по словам М. Мамардашвили, именно в правовам 

своем значении не содержит в себе "оснований зла и 

несчастья" 1 ; 

1 Мамардашви.аи М. Указ. соч. С. 93. 
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в - т р е т ь и х (пункт, к которому хотелось бы 

привлечь внимание), право оказывается способным - и 

это тоже качество уникального порядка - переводитЪ 

"свободу вообще" в деловую а?<:тив'liостъ, в творчество, в 

созидателъ'liое дело. Сами по себе правовые институты 

собственности, контрактного права, возмещения причи

ненного вреда, компенсаций и многие другие (в силу кон

структивной paccтa'lioв'l{;u прав, обязанностей, ответствен

ности), втягивая людей при оформлении и реализации тех 

или иных отношений в соответствующие юридические 

конструкции, тем самым вводят их в такие социальные 

структуры, где оптимальным вариантом поведения явля

ется созидательная деятельность по достижению пози

тивного результата. 

Достойно внимания, что уже в наше время (причем, 

что характерно, в годы пришествия на российскую зем

лю большевизма с его коммунистическим правом) глубо

кое единство свободы и права отмечено русскими фило

софами, правоведами-мыслителями. По мнению И. А. Иль

ина, "свобода должна быть принята, взята и верно осу

ществлена снизу" и "человек должен понять ее природу: 

ее правовую форму, ее правовые пределы, ее взаим

ность и совместность, ее цель и назначение", и если это

го не будет, то он ·превратит свободу в произвол, в "вой

ну всех против всех" и в хаос. И трагедия ее утраты нач

нется сначала" 1 • Приведу и слова И. А. Покровского, про

изнесенные в 1918 г. (как бы в подтверждение его ранее, 

до большевистского переворота, сформулированных идей 

о ценности права), о том, что любой желанный соци

альный строй (значит - сколь угодно провозглашаемый 

как "свободный") "должен быть оправдан как строй пра

вый и справедливый"; без этого он будет ощущаться все

ми "как голое насилие" 2• 

2. Есть доказательство! Существуют достаточные 
основания полагать, что события второй половины ХХ в., 

1 Ияъип И. А. Путь к очевидному. Собр. соч. М., 1994. Т. 3. С. 510. 
2 Из глубины. Сборник статей о русской революции. С. 230. 
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происшедшие в демократических странах после оконча

ния второй мировой войны, дали убедительное доказа

тельство могуuцества современного права -- права чело

века! --в решении сложнейших проблем экономического 

и социального развития. 

Ведь во второй половине XIX -- начале ХХ в. в ус

ловиях продолжаюuцегося процесса перехода человече

ства к цивилизациям последовательно демократического, 

либерального типа, все более стали проявляться поро

ки, изъяны промышленного капитализма, базируюuцего

ся на экономической свободе по стандартам "вольницы". 

И становилось очевидным, что сами по себе суuцество

вавшие в то время демократические институты и граж

данские законы при всем своем позитивном значении во 

многом оказываются бессильными, немоuцными. Раскрыв 

широкий простор для экономической свободы, они вмес

те с тем развязывают и разрушительную стихию, не в 

состоянии в полной мере переключить "энергию свободы" 

в творческое, созидательное русло и тем самым способ

ствовать устойчивому восходяuцему развитию и одновре

менно стать преградой на пути разрушительных послед

ствий, нарастаюuцих гибельных процессов, порожденных 

необузданным демоном "вольного", а точнее, дикого, раз

бойничьего капитализма. 

Словом, человечество в конце XIX в. и в первые же 
десятилетия ХХ в. оказалось перед вызовом времени. Этот 

вызов во всей своей жуткой наготе выступил в виде кро

вавой бойни первой мировой войны, Великой депрессии 

начала 30-х rr., подведшей человеческое обuцество к чер
те тотального разрушения цивилизации, ее ценностей, 

разложения культуры и морали. Обанкротились и те те

чения обuцественной жизни, которые в представлении 

немалого числа людей, казалось бы, давали ответ на вы

зов времени, -- коммунистический строй и фашистские 

режимы. Напротив, тот и другой варианты обuцественно

го развития при всем их действительном и кажуuцемся 

различии, породив некоторые приметы модернизации, а 

еuце более видимость благополучия и даже иллюзию буд-



684 Часть III. Философеко-правовые проблемы 

то бы близкого "грандиозного будущего", обернулись на 

деле порядками диктатуры, беззакония и мракобесия. 

Режимом рабства и истребления целых народов, на

ций - по идеологии и практике фашизма. 

И уж совсем похоронным маршем общественному 

прогрессу стала новая мировая бойня 1939-1945 гг., по 

сути кровавая схватка фанатичных идей, безумия воору

женного насилия, принявшая невиданный в истории ис

требительный характер. К счастью, в согласии с логикой 

Истории эта новая мировая бойня завершилась в 1945 г. 

разгромом цитадели насилия и истребления народов, на

ций - фашизма. В какой-то мере оказалась подорванной 

и коммунистическая идеология, так как борьба Советско

го Союза с фашистской Германией, сыгравшего в разгро

ме фашизма решающую роль, проходила в союзе с де

мократическими странами под общими лозунгами "свобо

ды" и "демократии". 

Но в целом все же многие регионы нашей планеты 

после второй мировой войны оказались в состоянии раз

рухи, тотального экономического упадка, морального 

падения. 

И вдруг спустя одно-два десятилетия после оконча

ния разрушительной второй мировой войны в ряде де

мократических стран (притом оказавшихся "полем" наи

более обширных разрушений, и прежде всего стран, сбро

сивших иго фашистских диктатур -таких, как Герма

ния, Италия, Испания) началось стремительное возрож

дение, быстрое восстановление экономики, переход ее 

на постиндустриальную стадию, на стадию устойчивого 

экономического и социального развития. В чем дело? Ка

ковы причины этого поразительного феномена? 

Конечно, одна из причин- это то, что еще в пред

военные годы, во время войны начал набирать силу, а в 

50-60-е гг. ворвался в жизнь общества многих стран мо

гучий поток научно-технической мысли, открытий, изоб

ретательских свершений во всех сферах техники, охва

тывающих источники энергии, материалы, машинную тех

нику, электронику и т. д. , а главное - технологию, ин-
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форматику, управленческое дело. И это стало существен

ным фактором резкого повышения производительности 

труда, экономии энергии и материалов, быстрой и плодо

творной "товарной отдачи" от производительной активно

сти, предприимчивости, творчества. 

Новый вопрос: каковы основания для этой производи

тельной активности, предприимчивости, творчества? 

И вот здесь, на мой взгляд, в условиях утверждающихся 

демократических институтов, ценностей, идеалов и про

явUJtо свою mвор'Чес'/Сую эперzию право, '/Comopoe '/Са'/С раз в 

50-60-е zz. cma.tю все более уmверждаmъся в '/Са'Чесmве пра
ва 'Челове'/Са. 

Важно то, что в условиях мощного научно-техни

ческого прогресса упрочилась объективная потребность в 

развитом гражданском обществе. И, что особо существен

но, упрочился пастрой па право, а значит- на правовое 

гражданское общество. Причем такое право и такое пра

вовое гражданское общество, центром которого должен 

стать человек-творец и созидатель - гражданин, лич

ность с высоким статусом, достоинством и неотъемлемы

ми правами. 

Вот и совпали, совместились, как это часто проис

ходит в истории, два, казалось бы, довольно отдаленных 

друг от друга процесса в жизни общества - мощный взлет 

научно-технического прогресса со всеми вытекающими 

из него поразительными экономико-социальными послед

ствиями и одновременно развитие культуры прав чело

века. 

Получилось, стало быть, что ключевыми, поворот

ными для права в середине и во второй половине ХХ в. 

оказались события 50-60-х гг., явившиеся как результа

том общего постиндустриального прогресса общества, rак' 
и процессом утверждения гуманистических ценностей, сво

его рода правовой реакцией на кровавый кошмар фаши

стекого и сталинского тоталитаризма. Именно тогда и 

произошли крупные перемены в праве, оказавшие столь 

существенное влияние на выход экономико-социальных 

систем из тупика и последующее всестороннее обществен-

23 Восхождение к нраву 
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ное развитие. Перемены, затронувшие юридические си

стемы развитых демократических стран и означавшие, 

по сути дела, не что иное, как их вхождение в принци

пиально новую стадию, отвечающую требованиям новой 

эпохи, в стадию, как было показано ранее, права чел.ове

ка как объективной реальности. 

И главное здесь то, что культура прав человека в 

том виде, в каком она стала выстраиваться в 1950-
1960 гг., р е з к о в о з в ы с и л. а, п р и д а л. а 1i о в о е 

высокое качество юридически защи

щ е 1i 1i о .м у с т а т у с у ч е л. о в е к а, сообщил.а 

проч'liостъ и '/iадеж'/iостъ его "сувере?i'/iости", са.мостоя

тел.ъ'liости и '/iезависи.мости, увере?i'/iостъ во всех cтopo

'liax его актив'liого творческого поведе?iия, персо'/iал.ъ'liую 
ответстве'/i'/iостъ за 'lieгo. В том числе поведения в сфе

ре современного "рынка", основанного на риске и переа

нальной ответственности человека за резу ль та ты его де

ятельности. 

Словом, в экономическую и социальную жизнь обще

ства вступил '/iaдeж'lio зaщищe'li'liЪLU и высокоответстве'li

'liЪLU чел.овек со З'liачите.ttЪ'IiЪL.М поте'liциал.о.м Э?iергии, ак

тив'liости, гражда'/iского дол.га. Человек, действующий в 

"поле" и в согласии с началами современного граждан

ского общества. 

И именно здесь (наряду и в связи с гигантским взле

том научно-технического прогресса) следует видеть одно 

из главных оснований, которое вслед за стабилизацией 

политической жизни, упрочением демократических цен

ностей, необходимыми упорядочивающими государствен

ными мерами стало решающим фактором для преодоле

ния тупика, порожденного промышленным капитализмом, 

а за тем и для нынешнего экономического и социального 

успеха в демократических странах. 

Выходит, в действительности передовую экономичес

кую и социальную значимость имеет не "просто рынок", 

а рынок, развивающийся на основе научно-технического 

прогресса, в условиях утверждающегося современного 

гражданского общества и потому oбл.aгopoжe'li'liЪLU coвpe

.мe'li'liЪL.М правом, еди?iЪL.м с кул.ътурой прав чел.овека (ког-
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да корректнее утверждать не о "рыночной экономике", а 

о час т н оnрав о в ой о р z а н из а ц и и народного 
хозяйства, о чем еще в начале ХХ в. говорил замеча

тельный русский правовед-мыслитель И. А. Покровский). 

Благодаря "такому" праву экономическая свобода (сво

бода защищенной, уверенной, ориентированной на право 

личности) не соскальзывает по некоему общему бесовско

му проклятию в базарно-разбойничью вольницу, а в пол

ной мере оказывается способной раскрыть природные твор

ческие силы человека: его производительную активность, 

нацеленность на напряжение сил и ума, нацеленность идти 

на риск во имя экономического успеха, переанальную от

ветственность за результаты собственного дела. 

Если промытленный капитализм определяет при по

мощи демократических институтов и классических граж

данских законов главным образом "рамки" для произволь

нога экономического поведения со всеми возможными и, 

увы, сбывающимися отрицательными последствиями, то 

гражданские законы на новой стадии развития права -
законы, возвышенные культурой прав человека, играют 

для экономики социальной жизни более глубокую и при

том изначально позитивную роль. Здесь экономическая 

свобода по своим потенциям и "настроенности" перево

дится в созидательную активность, напряжение сил и 

ума, экономический риск и творчество, соединенные с 

переанальной ответственностью за результаты собствен

ного дела. Да и необходимое упорядочение, "обуздание" 

экономической свободы происходит в этом случае не толь

ко через внешние государетвенно-властные меры, а пре

имущественно через самого человека, его творческую 

активность, которая сама по себе представляет собой 

мощное внутреннее регулирующее начало. 

В итоге поразительные результаты частнаправовой 

экономики демократически развитых стран во второй по

ловине ХХ в. - это эффект, надо сказать еще раз, не 

просто "рынка" , а результат функционирования рыноч

ной экономики как составной части современного права

вого гражданского общества (в соединении с гигантским 



688 Часть III. Философеко-правовые проблемы 

научно-техническим прогрессом), где на первое место 

вышел человек, его достоинство и неотъемлемые права. 

4. Роковой просчет. В связи с изложенными положе
ниями о роли права в современной модернизации обще

ства- о главной (с точки зрения автора этих строк) при

чине неудач реформирования России. 

По-видимому, важнейший из просчетов при развер

тывании в 1991-1992 гг. "кардинальных рыночных преоб
разований" состоял прежде всего в недоучете того обсто

ятельства, что к этому времени основные условия и фак

торы естественного, частноправового развития общества 

оказались в России, как это и планировали коммунисты, 

"до основания" разрушенными, изничтоженными строем 

коммунизма. И это при вдумчивом, основательном науч

ном подходе к сложившейся ситуации требовало не стре

мительного рывка в процветающий капитализм, а в пер

вую очередь аккуратного восстановления условий и фак

торов нормального, естественного частноправового разви

тия - воссоздания производительной, пусть пока мелкой 

и средней, частной собственности, элементов конкуренции, 

предпринимательского дела, формирования хотя бы пер

вичных элементов гражданского общества 1• 

1 Но дело не только и, пожалуй, даже не столько в разрушенности, 
порой в полном отсутствии после многодесятилетнего коммунистичес
кого господства условий и факторов естественного, частнаправовага 
развития общества. А в том еще (что вскоре, как только начались "кар
динальные реформы", приобрело решающее значение), что на их месте 
в советском обществе в результате насилия и фанатизма, упорной 
работы по "строительству социализма и коммунизма" была создана 
искусственная, уродливая и вместе с тем всеохватная огосударствлен

ная экономико-социальная система, названная строем "победившего 
социализма". То есть в сущности утвердилась система "одной фабри
ки", где от дельные предприятия представляют собой не более чем 
"единицы" одного хозяйственного организма. Где его основой под име
нем "всенародной государственной собственности" стало присвоение 
властью всего прибаночного неоплаченного продукта каторжного тру
да людей, которым через бюджет, как и природными ресурсами, ины
ми богатствами, бесконтрольно распоряжались высшие круги парток
ратической власти. Где в плотном единении с такой "одной фабрикой" 
функционировала уже упомянутая ранее гигантская социальная инф
раструктура, настроенная на предоставление социалистических льгот, 

благодатных милостей от "партии и государства". И где господствовали 
не переанальные инициатива, реальный успех в труде и ответствен-
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А вот теперь (в связи с только что сказанным) - о 

наиболее существенном просчете. О наиболее роковой 

причине неудач. 

ность, а nреданность вождям и руководителям, угодничество, фор
мальные nоказатели "усnехов", бумажная отчетность и раnорты. 

Главное же - все эти элементы всеохватной огосударствленной 
экономико-социальной системы основательно укоренились в жизни. Со
ветские люди в основном nриспасабились ко всевозможным гарантиям 
и минимуму благ, которые они во многом nолучали независимо от 
реальных результатов труда и nереанальной ответственности (nусть 
этот "минимум" и не более чем некая "пайка", квартирка в блочном 
доме да участок в коллективном саду) и к тому же nри отсутствии 
действительных гражданских nрав и свобод. 

А наиболее существенное с точки зрения сути и nерспективы ре
форм вот что. Скромные nолитические nреобразования в конце 80-х гг. 
в СССР, затем более решительные, в ходе всплеска демократического 
движения и борьбы за власть в начале 90-х гг. в РСФСР (России) не 
затронули указанную махину, само содержание грандиозной экономи
ко-социальной системы в целом. Эта система по главным свои nарамет
рам и элементам сохранилась, да и в силу своей укоренениости в со

знание, в нравы и образ жизни большинства людей не могла не сохра
ниться, nричем, по всем данным, на относительно долгое время, во 

всяком случае до той поры, nока ей на смену не придут более благо
приятные условия для нормальной жизни человека. 

При такого рода обстоятельствах самые что ни на есть "кардиналь
ные меры" по "созданию рынка" сами по себе ничего не могли ре
шить. Более того, первая и наиболее решительная из таких мер -
введение в январе 1992 г. "свободных цен", nородив рыночную вольни
цу, привела к такому поло.жению дел в огосударствленной экономике, 
когда при отсутствии необходимых законов возобладало "nраво силь
ного" - фактическое госnодство в хозяйстве номенклатуры и крими
нала , сосредоточивших в своих руках основные устои национального 

богатства, собственности. Неудачной оказалась и nозднее проведеиная 
официальная nриватизация, она не затронула основу государственной 
собственности - саму налогово-бюджетную систему; nлюс nозор вау
черов и сплошное акционирование, заведомо ущербное, так как акци
онерные общества - правовал форма, вообще не nрисnособленная и 
по самой своей сути · не сnособная быть сnособом приватизации. 
И потому nриводящая по nреимуществу к одной смене вывесок да 
к бесконтрольному хозяйствованию чиновников и директоров, неваж
но - "красных" или "белых". 

В такой обстановке nоначалу успешное дело- стабилизация руб
ля, как nродемонстрировал август 1998 г . , в конце концов не дало 
ожидаемых результатов. Неудачная nриватизация не привела к росту 
nроизводства, курс рубля пришлось поддерживать внешними заим
ствованиями да финансовыми nирамидами тиnа ГКО. Бюджетные же 
расходы по nоддержанию сохранившейся грандиозной социальной ма
хины (дабы еще более не углубить обнищание людей, не вызывать 
еще большего всплеска страстей в итоге того страшного, что именуют 
"социальным взрывом") оказались столь значительными, что надежды 
и на финансовую стабилизацию в полной мере не оправдались. 
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На мой взгляд, главная причина неудачи идутцих в 

нашей стране реформ наряду с упречным пониманием 

либерализма вообще и отсутствием действительно науч

ного подхода к реформам, - это -н, е д о о ц е -н, -х; а 

n р а в а. Права как решающего средства и важнейшего 
элемента формирующегося гражданского общества. А от

сюда и как решающего средства формирования и опреде

ляющего элемента совре.ме-н,-н,ой ры-н,оч-н,ой э-ко-н,о.ми-х;и (ча

сm-н,оправовоzо хозяйства). 

Это значит, что в России не оказалось необходимой 

социально-правовой основы для сколько-нибудь существен

ных, действительно демократических преобразований, для 

свободной конкурентной цивилизованной рыночной эко

номики. Той основы, которая выражается как раз в фа-х;

mичес-х;о.м проч.-н,о.м уmвержде-н,ии в реалъ-н,ой жиз-н,и со

вре.меююzо zражда-н,с-х;оzо за-х;о-н,одаmелъства, nocmpoe-н,-н,ozo 

-н,а част-н,о.м праве. 

Ибо к 1991-1992 гг., хотя и было издано несколько 

"рыночных" законов, но вся укорененная в реальном бы

тии махина огосударствленной экономико-социальной си

стемы сохранилась. Когда же в 1994-1996 гг. Граждан
ский кодекс РФ (в двух основных своих частях) был из

дан, он уже не сыграл (и не мог сыграть) той роли, кото

рая уготована ему историей и самой логикой формирова

ния современного гражданского общества. 

§ 2. Право и высокие духовные ценности 

1. Мораль - основа оценки права. Характеристика 

права как цели связана с его общественным признанием, 

которое основывается на морали. 

Хотя в ходе общественного развития происходит выс

вобождение (от дифференциация) правовых средств от 

иных средств регуляции, и прежде всего от моральных 

императивов [II. 6. 4], моральные критерии остаются ос
новой оценки права. И, как это ни парадоксально, имен-
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но через моральные идеалы и ценности происходит об

ществен:н.ое призrtаrtие права. 

Ведь мораль -- не только регулятор; она одновре

менно выступает в качестве высоких духовrtых идеа.ttов и 

цertrtocтeй. А это уже не только категории высокого, 

трансцендентного духовного мира, законы духовной сво

боды, но и в связи с этим принципы, призванные прида

вать надлежащий духовный ранг, духовный статус тем 

или иным явлениям. В том числе в области внешних отно

шений, внешней свободы. 

И самое знаменательное здесь заключается в том, 

что мораль, которая в немалой степени отторгается пра

вом на уровне регуляции внешних отношений (такова уж 

логика права!), дает праву .м.акси.м.а.ttъrtо высокую соци

а.ttъrtую оцеrtку, придает е.м.у высокую духовrtую зrtачи

.м.остъ. 

Такой эффект достигается на основе особой катего

рии, выражающей моральную оценку права, -- право

вой дол.z. 

2. Категория "правовой долг". Приведу сначала вы

держку из сочинения Канта "К вечному миру", а затем в 

ходе разбора суждений философа попытаюсь обосновать 

мысль о том, что именно через категорию "правовой долг" 

реализуется высшая моральная оценка права. 

Вот что пишет Кант: "И любовь к человеку, и уваже

ние к праву людей есть долг; первое, однако, только обус

л.овл.еrtrtЪLй, второе же напротив -- безусл.овrtый, абсо

лютно повелевающий долг; и тот, кто захочет отдаться 

приятному чувству благосклонности, должен вначале пол

ностью убедиться, что он не нарушил этого долга". 

И вслед за тем: "Политика легко соглашается с моралью 

в первом смысле (с этикой), когда речь идет о том, чтобы 

подчинить право людей произволу их правителей, но с 

моралью во втором значении (как учением о праве), пе

ред которой ей следовало бы преклонить колени, она на

ходит целесообразным не входить в соглашение, предпо

читая оспаривать всю ее реальность и всякий долг истол-
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ковывать лишь как благоволение". И здесь, замечает Кант, 

дает о себе знать "коварство боящейся света политики" 1 . 

Необходимо сразу же заметить, что, по Канту, ува

жение к праву для людей не просто долг, а долг- без

ус.tювный, абсоАюmно повеАевающий. Более того, Кант до

вольно жестко противопоставляет его долгу "любить че

ловека" - одному из центральных постулатов христи

анской религии, рассматривает его в качестве лишь "обус

ловленного долга", словом, возвышает долг людей в плос

кости права (в другом месте он прямо называет его "пра

вовым долгом" 2) даже над важнейшим и поистине вели
ким религиозным началом, относящимся к самой сути 

христианства. 

Почему же именно правовой долг имеет безуслов

ный, абсолютно повелевающий характер? Тем более в 

условиях, когда происходит и закономерно нарастает 

разъединение морали и права3. 

И вот здесь обретает глубокий смысл то обстоятель

ство, что конструирование понятия "правовой долг" ока

зывается возможным и оправданным только в гражданс

ком обществе. В том обществе, где в силу природы и ло

гики его экономической, политической и духовной жизни 

право, раскрывая смысл последовательно демократичес

кой, либеральной цивилизации, становится целью обще

ственной жизни. В том обществе, в котором право возвы

шается над властью (политикой), ставит в центр обще

ственной жизни человека, его достоинство, высший ста

тус и неотъемлемые права. И именно тогда в сфере мора-

1 Ка-н.т И. Сочинения на немецком и русском языках. Т. 1. С. 475. 
2 Там же. С. 455. 
3 Отметив происшедшее в Европе "разведение" морали и права как 
факт, свидетельствующий о преодолении моральной нетерпимости (вы
ступавшей в качестве духовной санкции насилия), А. А. Гусейнов с<ш
тает, что такое "разведение" выразилось в "возведении права в мо
раль государства" (см.: Гусейнов А. А. Моральная демагогия как форма 
апологии насилия. Материалы конференции "Российско-германский 
диалог: насилие в посттоталитарных обществах" // Вопросы филосо
фии. 1995. NQ 5. С. 12). Последнее из приведеиных суждений требует, на 
мой взгляд, известных корректив. Оно, думается, приобретет положи
тельное ценностное звучание, если "моралью государства" станет не 
вообще право, а право че.~tове?<:а. 
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ли право и реализуется в долге, имеющем безусловный, 

абсолютно повелевающий характер. 

Выходит, морал.ъ, выражеппая в правовам додге, в без

усдовпом и '!{;аmегоричес'!{;ОМ уважепии права дюдей, естъ 

морал.ъ граждаnс'!{;ого общества - высшая морал.ъ, морал.ъ

ма'!{;сuма. 

Но долгие века в человеческом сообществе в услови

ях традиционных цивилизаций, в которых доминировали 

власть и ритуальные религии, господствующее положе

ние имела адекватная им традиционная мораль, в кото

рой первое место занимают власть (политика) и ритуаль

ная религия, во многом подчиняющие себе и по г лощаю

щие право. И, стало быть, мораль, открывающая путь к 

тому, чтобы, по словам Канта, подчинить право людей 

произволу их правителей, когда господствует с точки зре

ния современных представлений - "право власти". 

И когда Кант вполне справедливо говорит о том, что 

"политика должна преклонить колени перед правом чело

века"!, то пусть не пройдет мимо нашего внимания, что 

речь идет не вообще о праве, а именно о праве чедове'!{;а. 

И не менее примечательно то обстоятельство, что 

это строгое, недвусмысленно определенное выражение 

в отношении политики (власти)- "преклонить колени"

Кант слово в слово применяет и в отношении морали, 

выраженной в правовам долге, в "учении о праве"2• Крас

норечива и такая деталь - с точки зрения Канта (и здесь 

вполне обоснованной, последовательной) политика, а зна

чит - и власть, "легко соглашается с моралью", когда 

она освещает подчинение права людей произволу их пра

вителей. А вот перед правом человека и моралью, выра

жающейся в правовам долге (моралью гражданского об

щества), власть, политика сникают, тушуются, робеют, 

понимая, что это большая, могучая, по логике общества 

доминирующая сила- явление ей, власти, глубоко орга

нически чуждое, претендующее на первенство. Потому-

1 Кант И. Сочинения на немецком и русском языках. Т. 1. С. 461. 
2 Там же. С. 475. 
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то в отношении "такой морали" (или "учения о праве") 

политика не спешит "преклонять колени", а переводит 

дело в иную плоскость - "находит целесообразным не 

входить в соглашение, предпочитая оспаривать всю ее 

реальность и всякий долг истолковывать как благоволе

ние"1, когда, по :Канту, и раскрывается коварство "боя

щейся света политики". 

В другом месте, в комментарии древнеримской фор

мулы - "Fiat iustitia, pereiat mundus", :Кант обращает 
внимание на такую грань соотношения права и морали, 

связанную с правовым долгом. Он пишет, что политичес

кие максимы должны исходить " ... из чистого понятия пра
вовага долга (из долженствования, принцип которого дан 

а priori чистым разумом)"2• Подчеркивая, таким образом, 

приоритет правовых категорий по отношению к полити

ческим, он поясняет суть правовага долга через мораль

ное понятие "долженствование", но такое долженство

вание, основу которого образует принцип, данный а priori 
чистым разумом. То есть принцип чистого права, высо

ких чистых правовых начал, безусловного уважение права 

человека. 

И теперь такое соображение. Одна из трудных про

блем жизни человеческого общества, начиная с глубокой 

древности и до наших дней - это проблема взаимоот

ношения политики (власти) и морали, моральность поли

тики. 

Сам по себе "спор" морали и политики - бесперс

пективен: политика и мораль имеют свои основания обще

ственной значимости, свои особые ниши бытия и могут 

каждая в "своей" сфере с немалым успехом отстаивать 

"свой приоритет" (увы, не считаясь - ибо при этом нет 

ущерба - с соседствующей сферой). 

Но этот "спор" находит удовлетворительное реше

ние, как только в него включается право, притом имен

но право человека как цель общества. В таких условиях 

1 Kaxm И. Сочинения на немецком и русском языках. Т. 1. С. 475. 
2 Там же. С. 457. 
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мораль, призванная придавать священный характер пра

ву, занимает должное высокое место по отношению 

к власти, к политике. И тогда, по словам Канта, "истин

ная политика не может сделать шага, заранее не воз

дав должного морали". И тогда в любых жизненных 

перипетиях "право человека должно считаться священ

ным, каких бы жертв ни стоило это господствующей 

власти" 1 . 

Достоин упоминания еще один штрих, характеризу

ющий моральность власти, политики. И вновь толчок к 

размышлениям по данному вопросу дают идеи Канта о 

праве. Для Канта, как и многих других мыслителей эпохи 

Просвещения, были очевидными негативные стороны, 

коварство и тяготы власти. И вытекающая отсюда необ

ходимость умирения власти и даже -- коль скоро речь 

идет о правителе как "наместнике Бога" -- смирения в 

его душе. 

И вот при обосновании такой необходимости (когда 

философом и была высказана мысль о праве как о "са

мом святом из того, что есть у Бога на земле", о чем 

речь впереди) Кант говорит о наиболее тяжкой миссии 

для правителя -- блюсти право людей2. Да, верно, "наи

более тяжкой" во все времена, и особенно ныне, когда 

"права людей" выдвинулись в самый центр жизни обще

ства и когда "блюсти права" стало для многих правителей 

вовсе не "миссией", а не коей обременительной повиннос

тью. 

Отсюда предположение. Не в этой ли миссии- блю

сти право людей, когда недопустимо даже "чем-либо за

детъ" со стороны правителя. эту свя.тътю - надо ви

детъ высшее предназначение государственной власти в 

обществе? Если это предположение справедливо, то оно 

может служить еще одним подтверждением того высоко

го предназначения права, когда "природа неодолимо хо-

1 Кант И. Сочинения на немецком и русском языках. Т. 1. С. 461. 
2 Там же. С. 383. 
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чет, чтобы право получило в конце концов верховную 

власть" 1 • 

3. Общеприпятые формулы и оценка высокого смыс
лового значения. В настоящее время прочно вошли в оби

ход и на научном, и на публицистическом уровнях такие 

формулы, относящиесяк современному развитому граж

данскому обществу, как "верховенство права" или "прав

ление права". Формулы, в которых и содержится лестная 

для приверженцен права оценка этого социального ин

ститута. 

И все же наиболее яркое и точное, на мой взгляд, 

определение ценности права выражено в кантавеком по

ложении о том, что nраво -чел.овека явл.яется са.м.ЪL.м 

святЪL.м из того, -что естъ у Бога па зе.мл.е. 

Вовсе не случайно в сочинениях Канта, затрагиваю

щих вопросы права, неизменно присутствует слово "свя

тое". Оно уже прозвучало в лекциях 1780-1782 гг., про
читанных в Кенигсбергском университете. "Наш долг, -
говорил Кант, - состоит в том, чтобы глубоко уважать 

право других и как святыню чтить его" 2• В последующих 

своих работах философ в ряде случаев использует ука

занное определение также в отношении субъективных 

прав - прав отдельных личностей, общностей и даже 

1 Кант И. Сочинения на немецком и русском языках. Т. 1. С. 419. И еще 
один знаменательный момент, выражающий жесткую позицию в отно

шении людей, попирающих неотъемлемые права человека. По обосно
ванному утверждению Канта, нарушение прав человека - явление 
отвратительное. Такое нарушение, по его словам, "есть зло и им оста
ется, в особенности в преднамеренном взаимном нарушении самых свя
щенных человеческих прав", "которое нельзя не ненавидеть" (С. 333). 

Но какшi: должна быть реакция на подобное нарушение прав чело
века? В свою очередь причинить нарушителям зло? Нет, говорит Кант, 
признание нарушения прав человека явлением отвратительным "не 
означает причинять людям зло, это значит к 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 (разрядка моя.- С. А.)" (Там же). 

Да, именно так. Именно такой с философской, истинно человечес
кой , глубоко моральной стороны должна быть реакция на нарушите
лей священных прав человека. Как можпо меньше иметь "с nuмu", 
такого рода правuте.л.ямu, деАо! С правителями, несущими бремя вла
сти, которая по самому своему назначению призвана утверждать и 

охранять права людей как незыблемую святыню. 
2 Там же. С. 271. 
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всего человечества (Кант утверждает, например, что от

каз от просвещения "тем более для последующих поколе

ний, означает нарушение и попрание священных прав 

человечества"). Вместе с тем такую возвышенную харак

теристику Кант со временем все более распространяет на 

в с ю п р а в о в у ю м а т е р и ю, на объективное право. 

Это относится и к обобщающему положению о том, 

что "право человека должно считаться священным" 1 . 

А главное- к тому приведеиному выше положению, ко

торое представляет собой оценку наиболее высокого смыс

лового значения, к положению о праве как самом святом 

из того, что есть у Бога на земле2• 

Эту оценку наиболее высокого смыслового значения 

не следует понимать в ортодоксально-религиозной интер

претации. Тема Бога появилась у позднего Канта вообще 

как "тема согласованности множества частных и разнооб

разных, разнородных законов; согласованности, которая 

может быть приписана лишь воспроизводству некоторой 

производящей основы всех этих законов"3. 

С таких позиций, возможно, есть основания утверж

дать и о том, что ссылка на Бога при характеристике 

ценности права позволяет придать человеку как разумно

му существу и праву человека значение своего рода "пред

ставителя" или носителя ценностей "производящей осно

вы" духовного мира людей в области внешних, практи

ческих отношений. Весьма примечательно также и то, 

что в приведеином выше положении Кант столь возвы

шенно оценивает право в сопоставлении со "священнос

тью" власти правителя. Он утверждает, что есть извест

ный резон в суждениях, в соответствии с которыми "пра

витель - наместник Бога". Почему? Да потому, что та

кого рода, казалось бы, славословные суждения должны 

вызывать "в его душе смирение", так как - внима

ние! - вообще-то он, правитель, "взял на себя миссию 

1 Кант И. Сочинения на немецком и русском языках. Т. 1. С. 141, 461. 
2 Там же. С. 383. 
3 Мам.ардашвили М. Указ. соч. С. 151. 
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слишком тяжелую для одного человека, а именно взялся 

блюсти право людей (самое святое из того, что есть у 

Бога на земле) и ему постоянно следует опасаться чем

либо задеть эту зеницу господа" 1 . (Да-да, именно так -
"зеницу господа"!). 

В какой-то мере такое терминологическое обозначе

ние ценности права, отражая особенности обrцепринятой 

лексики конца XVIII в., имеет в кантовских суждениях 

сугубо светское, мирское значение. Оно под этим углом 

зрения призвано выразить отношение к праву - стать 

определяюrцей категорией, ключевым звеном правосоз

нания людей в гражданском обrцестве. Ведь по сложив

шемуся с конца позднего средневековья (и до наших дней) 

словоупотреблению нет другого словесного символа, дру

гого терминологического обозначения, кроме слова "свя

тое", которое бы выражало высшее, самое высокое от

ношение к тому или иному предмету. Отношение пре

дельно уважительное, почтительное, не допускаюrцее 

никаких исключений. (Показательно, что в России даже 

в первые годы после октябрьского переворота, когда от

крыто провозг лашался и проводился в жизнь откровенно 

атеистический режим диктатуры пролетариата, Ленин 

говорил о том, что нужно "свято" соблюдать законы и 

предписания "советской власти".) 

Главное же, что предопределило столь возвышен

ное отношение Канта к праву, -это, надо еrце раз ска

зать, сама суть философских воззрений Канта, его фи

лософских идей о праве, его смысле. Идей, посвяrценных 

не только праву как звену "замысла" природы, в частно

сти, тому, что относится к глубинным, природным кор

ням права, той "путеводной нити природы", которая "та

инственным образом связана с мудростью"2. Решаюrцее 

значение и в данном отношении имеют философские пред

ставления Канта о внутреннем духовном мире человека, 

находяrцемся "по ту сторону" представлений о природе, 

1 Кант И. Сочинения на немецком и русском языках. Т. 1. С. 383. 
2 Там же. С. 107. 
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когда, кстати будет замечено, он в связи с характеристи

кой прирожденных, необходимо принадлежащих челове

ку и неотчуждаемых прав говорит о том, что здесь чело

век выступает "гражданином сверхчувственного мира" 1 . 

Именно в таком ключе Кант пишет о том, что "чел,овече

ство в нашем лице должно быть для нас самым святъии, 

так как человек есть субъект .м.орал.ъ-н.ого закона, стало 

быть, субъект того, что само по себе свято"2. 

А теперь в краткой, наиболее сжатой характеристи

ке суть проблемы - ответ на вопросы, относящиеся к 

приведеиному выше кантавекому положению: почему "у 

Бога" и почему "самое святое"? 

Потому, отвечу в предельно кратком виде, что чедо

ве-к, сувере-н.-н.ая дич-н.остъ, - существо, -н.адеде-н.-н.ое разу

.м.о.м., - это и естъ са.м.ое веди-кое, са.м.ое "божестве-н.-н.ое" 

-н.а зе.м.де, выраже-н.ие UJ!.и вопдоще-н.ие -н.а зе.м.де са.м.ого "Бога" 

(хотя у человека немало и того, что имеет и "бесовский", 

темный характер- из мира зла и дурного). Такое боже

ственное, по нашим конфессиональным доминантам, хри

стианское понимание личности как р.аз, надо полагать, и 

было обосновано Н. А. Бердяевым3 - одним из крупных 

философских умов последнего столетия. И вот са.м.о-то 

подоже-н.ие ~tмове-ка, разу.м.-н.ого существа, чел,ове-ка -ка-к дич

-н.ости .м.ожет бытъ "да-н.о" - за-крепде-н.о и охра-н.яе.м.о -
и.м.е-н.-н.о право.м., право.м. чел,ове-ка. 

Таким образом, дело не только в том, что именно 

через право на цивилизованных началах, реально утвер

ждается самое великое благо для человека - свобода, и 

притом в современных цивилизационных значениях (хотя 

эта миссия права достойна достаточно высоких оценок). 

Наиболее существенное заключается в том, что на осно

ве права индивид, определенное живое существо, чело

век, ста-н.овится дич-н.остъю - факт, действительно, 

1 Кан.m И. Сочинения на немецком и русском языках. Т. 1. С. 375. 
2 Кан.m И. Сочинения на немецком и русском языках. Т. 3. С. 645. 
~ Н. А. Бердяев nишет: "Идея Бога есть величайшая человеческая идея. 
Идея человека есть величайшая Божья идея. Человек ждет рождения в 
нем Бога" (см.: Бердяев Н. А. Самоnознание. М., 1990. С. 195). 
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относящийся :к разряду "святых", а институт, обеспечи

вающий его настуnление и поддержание, право, - "са

мое святое" из того, что есть на нашей грешной земле у 

разумных начал нашего бытия, :которые могут быть на

званы "Богом". 

И тут в обоснование приведеиных положений пред

ставляется важным обратиться :к одной из определяющих 

особенностей права человека, вытекающей из идей 

другого мыслителя, взятых за основу в этой :книге, -
И. А. По:кровс:кого. Именно потому, что человеческие пра

ва, лежащие в основе права современного гражданского 

общества, раскрываются :как право на индивидуальность 

:каждой человеческой личности, то надо отдавать отчет в 

том, что "на земле" нет иных социальных институтов и 

средств, :кроме объективного права, :которые были бы 

способны реализовать, претворить на деле эту наиболее 

высокую гуманитарную цель сообщества разумных и по

тому свободных существ - людей, цель, состоящую в 

:конституировании и возвышении личности, реализации 

ее индивидуальности. А это и предполагает, что именно 

право :как объективированное бытие разума, именно под 

только что указанным углом зрения приобретает :каче

ство основного звена решения жизненных проблем лю

дей. И оно в данном отношении не может не быть самым 

святым из всего того, что есть у Бога на земле. 

4. Трансцендентная сторона вопроса. При рассмот
рении права с точки зрения высоких духовных ценностей 

есть и такая сторона вопроса, :которая требует дополни

тельных характеристик Это понимание места и роли права 

в жизни и в судьбе людей, права с точки зрения :катего

рий, находящихся "по ту сторону" представлений о при

роде, выраженных в духовном мире человека, - транс

цендентальных идей чистого разума: свободы, бессмер

тия, Бога. То есть того внутреннего духовного мира че

ловека, в :котором госnодствуют идеалы и высшие на

чала морали, начала добра и совести, вины и раскаяния, 

светлые начала разума, формируется нравственная лич

ность и "в своей трансцендентальности человек выступа-
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ет как разумное, разумно действующее, нравственное, 

свободное существо" 1 . 

При всей (вполне оправданной) сложности такого под

хода к действительности, трудностях его восприятия тра

диционным мышлением, надо отдавать ясный отчет в том, 

что без учета глубоких духовных основ нашей жизни, 

находящихся "по ту сторону" представлений о природе, 

идеи свободы личности, ее прирожденных неотъемлемых 

прав, личной ответственности и личной вины лишаются 

каких-либо оснований. И значит- отпадает возможность 

самой постановки вопроса о праве как об объективиро

ванном бытии разума и тем более о праве человека -
прав е в высоком духовном человеческом значении, спо

собном возвыситься над властью, стать целью и под уг

лом зрения высоких духовных, нравственных начал. 

Вместе с тем здесь наряду с допустимой, думается, 

гипотезой о, возможно, трансцендентных, сверхчувствен

ных корнях самого феномена права [II. 14. 4] требуется 
известный разворот аргументации, перевод ее в иную 

плоскость, к учету того факта, что позитивное право 

охватывает внещние, практические отношения, область 

прозаических, грубых, эгоистических интересов и страс

тей. Но эти фактические, суровые и жесткие, особеннос

ти сферы внешних, практических отношений людей не 

только не устраняют, но как раз предопределяют то об

стоятельство, что именно право является, как это ни 

парадоксально, образованием, наиболее близким к духов

ному миру человека, адекватным, совместимым с ним. 

Ибо именно право в земной, прозаической жизни 

призвано быть носителем чистого разума, выступать в 

качестве права человека. И поэтому именно право долж

но быть (при реализации заложенных в нем потенций) не 

только прочной и твердой опорой для активности, твор

чества, самостоятельной деятельности людей на "земле", 

в сфере внешних отношений, но и "сделать" челове%а 

цеитром. людс%оzо сообщества - личиостъю, и в связи 

1 Оuзер.м.ан Т. И. К характеристике травсцендентального идеализма 
И. Канта: метафизика свободы 11 Воnросы философии. 1996. NQ 6. С. 67. 
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с эmи.м. оnорой (имe'li'I-LO опорой, 1-Le более, 1-LO и 1-Le .мe'liee 
mozo) дл.я уmвержде1-Lия во взаимооm'/iоше'I-Lиях между 

л.юдъми высо-ких духов'I-LЫХ, морадЪ1-LЫХ 1-Lачал., идеалов, цe'I-L-

1-Locmeй. 

В сфере внешних, практических отношений иной 

сравнимой по социальной силе, энергетике и органике, 

опоры для утверждения и реализации духовных, мораль

ных ценностей человека среди социальных образований 

не существует. Именно отсюда раскрывается его, права, 

уникальное значение, состоящее в том, что при помощи 

права оказывается возможным распространять высокие 

проявления разума, трансцендентальные ценности -
духовные, моральные начала, идеалы на область внешних, 

практических отношений. То есть создавать условия, быть 
стартовым пунктом, опорой для того, чтобы "возвращать" 

их людям в сфере отношений, наполненных антагониз

мом, конфликтами, страстями, суровыми и трудными буд

нями. При этом возвращать эти человеческие ценности 

не в виде одного лишь "милосердия", "блаженной люб

ви", "сострадания", других категорий патерналистского 

сознания и традиционных порядков, а в виде свободы 

человека, выраженной в субъективных правах и охраня

емой законом. 

При этом следует учесть обстоятельство, на которое 

обратил внимание М. Мамардашвили. "Декарт и Кант 

(а также некоторые философы ХХ в., например Шпенг

лер),- говорит он,- понимали идеальное, идеал не как 

нечто существующее в оценочном отношении человека, а 

как реальное явление, событие". И отсюда "проблема цен

ностей у Канта - это не проблема веры человека в иде

алы, высшие ценности. Речь у него идет о другом - об 

участии человека с его усилием в реальной жизни, от

личной от нашей, в реальной жизни некоторых онтологи

ческих абстракций порядка или так называемых высших, 

или совершенных объектов" 1 • 

И здесь вновь следует сказать о "перекличке" идей 

1 Ма.мардашвшtи М. Указ. соч. С. 276, 277. 
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Канта и И. А. Покровского. Приведу в связи с этим ранее 

уже упомянутую мысль русского правоведа : "Борьба лич

ности за свои права является ... борьбой за свободное целе
полагание, за нравственную свободу. Человек хочет сво

бодно искать Бога и его правды, ибо только свободно 

признанный Бог есть Бог; принудительна навязанным 

может быть только идол" 1 • Один лишь авторский коррек

тив к сказанному: человек как существо разумное и мо

ральное и есть выраже-н.ие Бога -н.а зеМJ!.е (или "носителя", 

или "представителя" Его сущности - дело не в словах, 

а в самой сути того великого и человеческого, о чем идет 

речь). 

Итак, возьмем еще на заметку то обстоятельство, 

что только тогда, когда человек утверждается как лич

ность и существуют надежные средства и механизмы обес

печения прочности и надежности его высокого статуса и 

неотъемлемых прав, - только тогда становится в полной 

мере возможным реальное осуществление великих ду

ховных и высоких моральных начал - совести, добра, 

веры. И только тогда, надо добавить, реально могут быть 

осуществлены начала свободы человека, его творческий 

потенциал, созидательная активность, самобытная инди

видуальность. А значит- реализуются и основные идеа

лы современной цивилизации. 

§ 3. Парадоксы пиберапьного развития. 
Основная идея 

1. Тлжкие реалии. Уготованная историей миссия права 
в современную эпоху и те впечатляющие рубежи, кото

рых оно уже достиг л о в нынешнее время, сталкиваются 

с иными, противостоящими им реалиями, тенденциями и 

направлениями в общественной жизни. Эти реалии и те н

денции в ряде случаев оказываются настолько значитель

ными, что они таят в себе опасность грозных последст-

' По-к:ровс"~Сий И . А. Указ. соч. С. 85. 
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вий - тяжкой беды для людей, для самой, казалось бы, 

вполне благополучной, оптимистичной перспективы об

щественного развития. Да не только опасность, но и уже 

саму беду, ее очевидные знаки, приметы, тяжкие про

явления. 

В связи с этим замечание более общего характера, о 

чем под несколько иным углом зрения уже говорилось 

при освещении прав человека [II. 15. 2]. 
Было бы ошибочным рассматривать переход челове

чества от традиционных к либеральным цивилизациям в 

качестве некоего общего и непрерывного потока пози

тивных перемен, осложняемого лишь некоторыми "из

держками". Действительные процессы, происходящие в 

современном мире, намного сложнее. Исторически зако

номерный переход тех или иных стран, народов к демок

ратии, к правовому гражданскому обществу отмечается, 

не только исторически длительным, порой многовековым 

характером, но и характеризуется тем, что в реальной 

жизни сохраняются, а порой вновь и вновь реанимируют

ся, утверждают свою жизнестойкость, адекватность су

ществующим экономическим, социальным, этическим от

ношениям социальные структуры и порядки, характер

ные для традиционных цивилизаций. В ряде случаев ру

дименты весьма древних эпох, феодального или раннека

питалистического строя, да притом нередко в таких сво

еобразных социальных и политических вариантах авто

ритарного или тоталитарного типа, когда они прикрыва

ются внешне современными, казалось бы, передовыми 

юридическими институтами. 

И вот здесь (после позитивных оценок экономическо

го и социального развития, происходящего в современ

ную эпоху) пора сказать о сложности, противоречивости 

самого процесса перехода человечества к последователь

но демократическим, либеральным цивилизациям, о на

личии в этом процессе "теневых" сторон, условий и фак

торов, которые могут привести к новым трудностям и 

бедам, того, что условно можно назвать "негативами 

либерализма", его побочными продуктами. 
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Суть вопроса тут вот в чем. Наряду с тем поистине 

великим, порой фантастически грандиозным, что при

несла новая эпоха, раскрепостив человеческую активность 

и силу Разума (и что стало основой взрывной модерниза

ции общества), эта же эпоха породила -пусть и в виде 

возможности, потенции, но все же породила - явления 

негативного характера. Это и восприятие людьми свобо

ды как состояния вольницы, и настрой на несвязанность 

поведения внешними ограничителями, и неодолимая тяга 

ко все более изощренному ненасытному потребительству, 

и новый всплеск магии власти, и простор для вспышек 

этнических и сепаратистских страстей. 

Отсюда нарастающие стремления овладеть путем на

силия собственностью и властью. Нередко это происхо

дит так, что архаичные, тиранические институты ока

зываются "зараженными" все новыми соблазнами, поры

вами к достижению все более и более изощренных благ 

современного потребительского общества (нередко пере

ходящими грань норм морали, да и простого здравого 

смысла, здорового образа жизни). И тут же разочарова

ние в институтах политической демократии, парламен

таризма, системы свободных выборов, при помощи кото

рых (а чаще под их прикрытием) в ряде стран устанавли

вались диктаторские, тиранические режимы власти, под

держивались авторитарные политические структуры. 

Словом, в мире заговорили (по выражению одного из со

временных мыслителей) о грядущей anapxuu. 
Особо сложно и трагично эти обстоятельства дали о 

себе знать в тех странах, I\. которых радикальные силы 

вознамерились в ускоренных темпах, чуть ли не одним 

прыжком перескочить из одной крайности в другую - от 

тоталитарного строя (да к тому же азиатеко-византий

ского образца) к передовому гражданскому обществу с 

развитой рыночной экономикой. Что, увы, в силу ряда 

причин и произошло в России, когда в тяжелейшей схват

ке за власть в 1991-1992 гг. был взят курс на "кардиналь
ные рыночные реформы". 

2. Соблазн "простого решения". Думается, именно с 
позиций реальных процессов, связанных с переходом права 
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в новое состояние и с "негативами либерализма", и сле

дует рассматривать одну из ключевых и сложнейших про

блем нынешнего времени - проблему путей и способов 

преодоления трудностей и бед, с которыми встретилось 

человечество в современную эпоху. 

К сожалению, в обстановке усиливающейся остроты 

этих "проблем эпохи" в практических делах ряда стран и 

в общественном мнении возрождается былой расчет 1ia 
властъ 'Ка'К та1<:овую, ее силу - силу бюро1<:ратичес1<:оzо, 

полицейс'Коzо аппарата, вооружен1iых сил всей системы 

силовых ведомств и спецслужб. И отсюда известное воз

величение власти как первостепенной социальной ценно

сти (когда во имя дела, его успеха, во имя экономичес

ких и политических расчетов можно пренебречь иными 

"формальностями", праваминекой "отдельной личности"). 

Именно с властью, с ее сильными и решительными акци

ями связываются в Представлениях многих людей реше

ние острых проблем нашей действительности, сам образ 

"крепкой государственности" 1 . В особенности, в странах 

(таких, как Россия), где стремление в быстрых темпах 

1 Ведь и впрямь выход из Великой депрессии начала 30-х гг. сообразно 
знаменитому новому курсу Рузвельта был найден в ряде решительных 
государственных мер по упорядочению экономических процессов. И уже 
совсем показалось поучительным "императивное государственное регу
лирование" экономических и социальных процессов в предвоенное и во
енное время. Затем усиление и расширение социальной деятельности 
государства, в особенности в послевоенных условиях. Да, что ни говори, 
при всех очевидных и в то время минусах коммунизма, есть все же

как это под напором массированной пропаганды показалось в 30-
40-х гг. - великолепный опыт СССР, создавшего на твердой государ
ственной основе коллективное сельское хозяйство, передовую индуст
рию, гигантский современный промытленный потенциал и решивший в 
невероятно сложных условиях войны экономические проблемы, - фак
ты, получившие широкую известность вu всем мире! 

Как тут не признать основательными теоретические выкладки Кей
нса и его сторонников о необходимости усиления экономической и со
циальной деятельности государства даже для свободного общества и 
вообще обоснованность взглядов о "социальном государстве", призна
ние целесообразности всестороннего государственного nланирования 
народнохозяйствt!нной жизни! Недаром име!iНО в то время, в nослево
енные годы, nолучила распространение среди nередовых умов не толь

ко склонность откорректировать либеральные взгляды идеями "I<он
сенсуса", вплоть до теории "социалистического либерализма", но и 
концепция конвергенции, предnолагающая соединить преимущества 

социализма (плановую экономику) и достижения заnадного общества 
(поли·гические свободы). 
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достигнуть "капиталистического рая", а затем и преодо

ление новых трудностей и бед, порожденных "кардиналь

ными реформами", стало чуть ли не всеми реформатора

ми, объявившими себя "либералами", сопрягаться с вла

стью авторитарного, пиночетовского типа. Линия тем бо

лее объяснимая, что она один в один согласуется с уко

ренившимися в обществе царистскими и большевистски

ми нравами и догмами. 

В этом отношении происходит даже своеобразная 

реанимация взглядов и убеждений из прошлых времен, 

из идеологии тоталитарных режимов, далеких от ценнос

тей и идеалов демократического развития и верховенства 

гуманистического права, но таких, которые создают впе

чатление о легкости и быстроте достижения некоего 

желанного образца - безупречного "порядка и дисцип

лины". Или же, что не менее страшно и пагубно, быст

рого формирования рыночной экономики "по-пиночетовс

ки", силовыми методами. 

Что ж, нынешнее состояние общества, да и общие 

требования демократического развития нуждаются в на

дежной, эффективной государственности. Крепкая, эф

фективная государственность необходима и при переходе 

от тоталитарного строя к строю современного гражданс

кого общества. Необходима в том числе и для обеспече

ния функционирования действенной юридической систе

мы, включая решительную борьбу с насилием, преступ

ностью, особенно организованной преступностью, мафи

ей, терроризмом. 

Вместе с тем нужно отдавать ясный отчет в том, 

что само по себе разбухание и возвеличение власти 

как таковой, ее выходы за рамки социально оправдан

ного порога [II. 6. 3], а тем более "вторжение власти" в 
экономическую и социальную жизнь возвращают обще

ство к пройденным фазам развития, к общественным по

рядкам, построенным на доминировании власти с ее по

раками и коварством, и отсюда со всеми отрицательны

ми последствиями для общественного развития, прогресса 
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общества, его будущего, судьбы. А также что это на

правление социального развития (наиболее остро и зло

веще проявившееся как раз в коммунизме и фашистс

ких режимах) противоречит общим тенденциям разви

тия человеческой цивилизации, необходимости модер

низации общества на основе демократиJ:i, переходу в ходе 

этого процесса социальных систем к правовому граж

данскому обществу. 

Да и в практическом отношении "вторжение власти" 

в экономическую и социальную жизнь, даже социально 

оправданное, смягченное общим государственным регу

лированием и облагороженное правом (и, понятно, тем 

более выбивающееся за необходимые "меру" и "преде

лы" и с существенными огрехами по вопросам права), 

неизбежно сопряжено с многими отрицательными явле

ниями. Прежде всего с безудержным ростом чиновничье

го аппарата, бюрократии, приоритетом силовых ведомств 

и спецслужб, расширением и ужесточением властно-им

перативных начал в жизни общества, тенденциями к до

минированию командно-административного управления. 

А значит- с укоренением бюрократических сторон функ

ционирования аппарата, стремлениями к чиновничьему 

всемогуществу, дальнейшими порывами к вмешательству 

во все и вся и, как показывает жизненная практика, с 

ростом злоупотреблений властью, коррупцией, мздоим

ством. И это все не только не устраняет существующие 

ныне трудности и беды, но и в совокупности с другими 

ранее отмеченными негативными факторами делает ре

альной перспективу "грядущей анархии". 

В этих невероятно сложных исторических условиях 

существуют и даже набирают силу не только реалии и 

тенденции, противостоящие глобальной линии на возвы

шение права в современную эпоху (секторах и рудимен

тах "старого" , "издержках"), но и феномен, который яв

ляется пря.м.ъии аптиподо.м. права, более того - его ис

конным, кровным врагом , антагонистом, преодоление 

которого стало судьбой права. 
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Речь идет о подлинной беде и проклятии человече

ства -о 1-~дсилии. Особенно насилии, которое часто ока

зывается в самом центре негативных процессов совре

менности. То есть о произволе, направленном против 

человека как личности, его достоинства, высокого ста

туса, свободы, и отсюда о не знающих преград и сдер

жек покорении, сокрушении человека или даже целого 

сообщества людей, силовом низведении человека, груп

пы людей, сообщества до безропотно покорного испол

нителя воли насильника - невольника, раба или крепо

стного и, по логике вещей, об оправдании возможности 

(без каких-либо правосудных процедур) уничтожения че

ловека. 

Так вот, последний век второго тысячелетия, ХХ в. 

отличился не только поразительным взлетом человечес

кого духа и интеллекта, истинным прорывом в тайны 

природы, потрясающими научно-техническими сверше

ниями, но и одновременно чем-то абсолютно противопо

ложным- взрывом 1iасидия. 

И, наверное, не просто взрывом, а безумием! Ибо 

совершенно невозможно поставить в один ряд с отмечен

ными ранее замечательными проявлениями человеческо

го духа, разума, перспективой их дальнейшего возвы

шения явления принципиально иного порядка, потряса

ющие своей бесчеловечной жутью, тупой бессмысленнос

тью. Две истребительные мировые войны. Кровавые фа

шистские и коммунистические тоталитарные режимы. 

Беспощадные региональные конфликты, этнические и 

конфессиональные схватки. Оргии терроризма. Беспричин

ные акты вандализма, расправ. 

3. Основпая идея. Как же быть? 
И вот здесь, отдавая отчет в губительности легких 

быстрых решений, 1iеобходимо вер1iуmъся 1<: праву, к по

ниманию его природы, особенностей и логики его "мате

рии", его уникальных функций и возможностей в реше

нии острых жизненных проблем. И в этой связи увидеть 

драматизм современного социального развития, основан

ного на либеральных ценностях и идеалах, когда наряду 
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с потрясающими по грандиозности результатами такого 

развития, нарастающие беды и трудности нынешней эпохи 

сопряжены с упомянутыми ранее "негативами либера

лизма". 

И вот г л а в н ы й в ы в о д из всего предшествую

щего изложения. У человечества иет ииоzо пути и 

ииого способа решения глобал.ъиъtх пробле.м. и труд

ностей, грозящих тяж1еи.м.и последствия.м.и для че

ловечес?Сого рода, 1еа1е поставить в са.м.ый цеитр жизии 

людей совре.м.еииое право. 

Только оно, право, способно противостоять вполне 

возможной катастрофе, которая грозит человечеству в 

обстановке "грядущей анархии", "вольницы" ненасытно

го и изощренного потребительства, притом, увы, в усло

виях, казалось бы, близкого всеобщего процветания. 

Скажу даже большее, "негативы либерализма", ко

торые оказались, по широко распространенным и в прин

ципе верным представлениям, каким-то неустранимым 

побочным продуктом и неизбежными издержками нового 

времени - времени свободы, торжества Разума и твор

ческой активности личности - на самом деле не были 

столь неустранимыми и неизбежными. Все они приобрели 

столь вызывающий и роковой характер в немалой мере 

по той причине, что вовремя и в полной мере н е с р а -
б о т а л о пр а в о, которое было бы адекватным новым 

условиям. И которое, развейся оно с опережением в пра

во человека (а не оставаясь одним лишь инструментом 

государственной власти), было бы способно не только 

обеспечить необходимые границы свободы, но и- реша

ющий момент! - перевести людскую активность, зачас

тую скатывающуюся в вольницу и ненасытное потреби

тельство, в созидательное дело, в творчество, сверше

ния ума и производительного искусства. 

И если принять во внимание изложенные ранее дан

ные, ясен ответ на вопрос, возникающий в связи с приве

деиными утверждениями, - почему? 

Да по той простой причине, что и.ме-н.-н.о праву (имен

но праву, и никакому иному социальному институту) 
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"дано" бытъ гарантированным носителем свободы л.ю

деu, определителем ее границ, а zл.авное - способом ее пе

рекл.ючения в творческую, созидател.ъную активностъ. 

Иного пути и иного способа упорядочить свободу, отсе

кая от нее "негативы либерализма", - упорядочить че

рез свободу же!- в природе, в арсенале социальной дей

ствительности просто нет. А право в высших своих зна

чениях как будто бы специально (а быть может, и не 

"как будто"), представляя собой явление Разума, при

способлено для решения задач того как раз времени, когда 

реализуются ценности и идеалы Свободы и когда, увы, 

появляются на свет и грозят людям тяжкими последстви

ями "негативы либерализма". 

С этой точки зрения именно сейчас, на пороге ново

го тысячелетия, во многом решается судьба человече

ства. Прежде всего, надо полагать, решается коренной 

вопрос: возобладает ли в схватке между насилием и пра

вом указанная ранее линия на возвышение правовых на

чал в жизни людей, и займет ли право в своих высоких 

значениях - в современных условиях право человека -
централ.ъное .место в жизни общества? Или же произой

дет трагический для человечества поворот назад - к по

рядкам права силы, к нравам (по-византийски или как-то 

иначе изощренно приукрашиваемым благообразными ло

зунгами и формулами) произвола, насилия. 

Создается впечатление, что Провидение на самом 

рубеже нового тысячелетия решило, скажу жестко и 

грубо, ткиутъ нас носом в такую тяжкую прозу жизни, 

которую мы в череде обыденных дел не видим (а если 

видим, то главным образом скандальные подробности и 

заидеологизированные политические характеристики), но 

в которой, однако, отчетливо просматривается что-то 

глубокое и основательное- трудное, порой драматичес

кое, не во всем еще утвердившееся становление осново

полагающих цениосте-й совремеиной цивилизации (циви

лизационных ценностей нового тысячелетия!), связанных 

помимо всего иного с противостоянием между правом и 

насилием. 
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Пройдет rод-друrой. Минут десятилетия. Многие де

тали, подробности нынешних событий (таких, как дело 

Пиночета, конфликт в Югославии, война в Чечне) забу

дутся, сами эти случаи уйдут в историю, будут перекры

ты другими событиями. Но, на мой взгляд, основные идеи 
и глубокие человеческие ценности, которые, как все бо

лее выясняется, вытекают из указанных жизненных си

туаций, останутся - дай Бог везения! - с людьми в 

итоге горьких уроков современности навсегда, станут в 

новом, третьем тысячелетии христианской эры непрелож

ными постулатами человеческого жития. Пусть даже в 

первые годы XXI в. хотя бы в качестве таких идей и цен
ностей, которые будут получать все большее признание, 

все больше утверждаться в нашей жизни и делах. 

Нужно только (добавлю к ранее сказанному) само 

"право" понимать в том высоком значении, которое оно 

приобретает - сообразно с достижениями науки - в со

временных условиях, в новом, третьем тысячелетии хри

стианской эры. 

§ 4. Право нового тысячепетия 

1. "Право цивилизованных народов". Право третье
го тысячелетия может быть названо правом цивил.изо

ваннЪLх народов. 
Эти слова (право цивилизованных народов) еще в 

первой половине прошлого века прозвучали в одной из 

работ немецкого правоведа, специалиста по цивилисти

ке и сравнительному правоведению, в сущности нашего 

современника- Эрнста Рабеля. Приведу их (оборвав фразу 

многоточием), в одном из оригинальных перевадав с не

мецкого1: "Переливающиеся многоцветием под лучами 

1 В данном фрагменте автор восnользовался nереводом, сделанным 
проф. Ю. Юмашевым в книге К. Цвайrерта иХ. Кётц (Указ. соч. Т. 1. 
С. 53). В отличие от дословного перевода, который будет приведен в 
nоследующем, Ю. Юмашеву удалось, на мой взгляд, теоретически и 
терминалогически более строго выразить саму суть идей Э. Рабеля (во 
всяком случае в тех их гранях, которые относятся к содержанию на

стоящей работы). 
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солнца и трепещущие от дуновения ветра живые орга

низмы права цивилизованных народов составляют вместе 

единое целое ... "1. 

По первым впечатлениям, как будто бы фраза как 

фраза, некая, пожалуй, даже нарочитая красивость. 

Я же смею утверждать, что перед нами- одна из самых 

основательных, спрессованных в одну фразу характерис

тик права в совремеппую эпоху, притом под yz.n.oм зрепия 

передовых паучпых взглядов. 

Э. Рабель завершает приведеиную фразу так. После 

слов "составляют вместе единое целое" он утверждает -
целое, " ... которое еще никому не удавалось обозреть во 
всей полноте". Да, при жизни Э. Рабеля действительно не 

удавалось. "Во всей полноте" не удалось, по имеющимся 

материалам, и до сей поры. Но уже то, что специалисты 

сумели "обозреть" к настоящему времени, и то, что уже 

освоено наукой, прежде всего современным сравнитель

ным правоведением, дает основание для постановки и 

проработки весьма существенных, на мой взгляд, пере

довых, в немалой степени прорывпых идей для отвечаю

щего нынешнему времени понимания права, его приро

ды, смысла и назначения в обществе. 

Важнейшей из таких идей является сама мысль о 

живых (и притом - вибрирующих) организмах "п р а в а 

ц и в и л. и з о в а n n ы х n а р о д о в", которые различны 
в каждой стране, в разных ареалах права и в то же вре

мя "составляют вместе единое целое". Центральный пункт 

этой идеи, которая, в полной мере согласуясь с самой 

сутью разрабатываемых в настоящей книге теоретичес

ких положений и, смею полагать, с современным уровнем 

и перспективой развития науки в целом, касается прин-

1 Rabel Е. Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung. Aus; 
Rabel Е. Gesammelte Aufsatze. Band III. 1967. S. 5. Дословный перевод 
данноrо фрагмента, предложенного в приведеином ранее русском из
дании, таков: "В тысячах форм отливается и трепещет под солнцем и 
на ветру право каждого цивилизованного народа. Все эти вибрирую
щие организмы вместе образуют единое целое, которое еще никому 
не удалось охватить взглядом". 



714 Часть III. Философеко-правовые проблемы 

ципиальных особенностей права на современной стадии 

цивилизации- "права цивилизованных народов". 

Конечно, выражение "право цивилизованных на ро

дов" - условное, с некоторым даже этически небесспор

ным, проблемным акцентом (потому и поставленное 

"в кавычки"). Но оно все же с необходимой определенно

стью обозначает особенности ныне существующих юри

дических систем, которые уже состоялись как "демокра

тические" и "правовые". Притом состоялись на достаточ

но продвинутой стадии перехода к либеральным цивили

зациям, существуют и функционируют в качестве реаль

но высокозначимого звена современного гражданского 

общества 1 • 

2. Основвые особенности. Три момента в таком пони
мании "права цивилизованных народов" с юридической 

стороны являются наиболее существенными. 

П е р в о е - это то, что в них уже состоялась или во 

всяком случае с достаточной строгостью определилась 

пере'Н.асmроu?Са юридической системы в соответствии с 

'Н.ачал.ам.и права чел.ове?Са. Состоялась или определилась не 

в декларациях, лозунгах, объявленных намерениях, а на 

деле, в самом "живом организме права", т. е. в действую

щих юридических механизмах, принципах, нормах, в 

конечном итоге в решениях судов, иных юрисдикцион

ных органов по конкретным жизненным ситуациям. Сле

довательно, "право цивилизованных народов" - это 

по своей общей социальной характеристике последова

тельно zум.а'Н.исmич.ес?Сое право (в том значении понятия 

"гуманистическое", когда оно означает приоритет и вые-

1 Хотя - тут же замечу - вряд ли было бы оправданно точно, "по
именно", в исчерпывающем перечне обозначить "списочный состав" 
стран, в которых в большей или меньшей мере сформировались юри
дические системы указанного уровня. Даже в самых развитых в де
мократическом и правовам отношениях странах "право цивилизован
ных народов" в полном значении рассматриваемого понятия еще не 
утвердились и, реально существуя в тех или иных проявлениях де

мократически развитых стран, так или иначе уживается с иными эле

ментами и структурами предшествующих эпох, не столь высокого 

цивилизационного, гуманитарного уровня. 
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шую юридическую значимость неотъемлемых прав и сво

бод человека). 

Такое значение, по всем данным, имеют, как мы 

видели, решения судебных инстанций Великобритании в 

1998-1999 гг. по делу Пиночета (а в 2000 г. также и Вер

ховного Суда Чили), аналогичные по значимости реше

ния Конституционного Суда и других высших судебных 

инстанций Германии. Как отмечается в литературе по 

сравнительному правоведению, в Германии вообще ука

занное понимание права связывается не только с право

нарушениями; оно касается права в целом, распростра

няется и на частное право. Так "в решениях Верховного 

федерального суда ... развивается принцип посильного воз
мещения ущерба в случае нарушения основных прав че

ловека". Примечательно (и это в полной мере согласу

ется с идеей права цивилизованных народов), что "этот 

принцип Верховный федеральный суд (Германии.- С. А.) 

защищал ссылкой на то, что (дальше приводится выдер

жка из решения суда. - С. А.) "почти во всех правовых 

системах, в которых, как и в нашей, ценности отдельной 

личности отводится центральное место, возмещение мо

рального ущерба за оскорбление и унижение, физичес

кое и моральное, признается в качестве гражданско-пра

вовой санкции" 1 • Вот и сейчас, в наши дни, судебные и 

иные государственные инстанции Германии с опорой на 

требования права человека решают правовую ситуацию, 

связанную с компенсациями за рабский труд, использо

ванный немецкими фирмами и иными организациями при 

фашистском режиме. 

В т о р о е, что характеризует "право цивилизован

ных народов" с юридической стороны, - это цептралъ

пое положепие права 1еа1е регулятора в обществе. 

Центральное и с точки зрения признания общезначи

мости права во всем обществе, во всем "народе" (когда 

только и возможно говорить о "праве народа" или "наро

дов"). И одновременно центральное с точки зрения поло-

1 Цвайгерт К., Кётц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 34. 



716 Часть III. Философеко-правовые проблемы 

жения права во всем комплексе институтов и средств со

циальной регуляции. Прежде всего (и притом с атрибута

ми - "абсолютно", "безусловно") в сфере принуждения, 

особенно государственного, которое в гражданском об

ществе в условиях демократического режима должно 

выступать исключительно в виде правовага припужде

пия, со всеми присущими ему характеристиками - от

ветственностью за переанальную вину на единых для всех 

субъектов юридических основаниях, реализуемой только 

в строгих процессуальных процедурах, и т. д. Здесь тре

буется такая отработанность и главное - такое состоя

ние действующих юридических форм, которые исключа

ют из жизни общества произвол, и в особенности наси

лие, не допуская ни под каким видом и предлогом л е га

лизацию и использование насилия для решения жизнен

ных проблем, в том числе и применение методов войны с 

использованием регулярной армии и ее тяжелой техники 

для решения внутригосударственных дел, конфликтов (за 

исключением, понятно, пресекательных и оперативных 

полицейских действий и военных действий в действитель

ных ситуациях войны, впрочем, жестко "обставленных" 

законодательными ограничениями и процедурами). 

Трет ъ е, что характеризует современное право, -
это концентрация в юридических системах развитых де

мократических стран опти.ма.п.ъпых юридических средств 

и .мехапиз.мов, в том числе соединение "чистых" правовых 

форм с культурой прав человека, а в итоге явление круп

номасштабного порядка, которое может быть охарактери

зовано как процесс правовой копверzепции. 

Это значит, что развитие правовых систем (в осо

бенности в странах, "продвинутых" по пути модерниза

ции, демократического развития, на Западе- в романо

германском праве и в общем, прецедентном праве) идет, 

хотя в разных темпах и с различными вариациями, но 

все же в одпо.м паправл.епиu. Причем так, что происхо
дит взаимное обогащение права в различных а реалах и в 

конечном итоге своеобразная иптеzрация в праве, при 

которой соединяются в единые правовые образования, в 
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целостные юридические конструкции преимущества и 

достижения различных сфер права, разных систем. Под

час такие преимущества и достоинства, которые, каза

лось бы, отличаются чуть ли не полярной противополож

ностью, несовместимостью. 

Происходящая в настоящее время правовая конвер

генция имеет общую для всех демократически развитых 

стран исходную "причину" мирозданческого порядка -
глобальный перелом в развитии человеческой цивилиза

ции, развитие и утверждение цивилизаций последова

тельно демократического, либерального типа и, зна

чит, современного гражданского общества, центром и 

смыслом которого является человек, его достоинство и 

высокое положение в социальной системе, его неотъем

лемые права. 

Весьма отчетливо эта обусловленность в развитии 

права глубинными процессами развития общества в ны

нешнее время может быть проележена в сфере публич

ного права. И в странах с традиционно монархич ск:ой 

формой правления, и в странах с республиканским rocy 
дарственным устройством, при всем, казалось бы, кач -
ственном различии существующих здесь государственных 

систем вместе с развитием демократии складываются в 

принципе однотипные юридические режимы, основанные 

на принципах народовластия, свободных выборов, разде

ления властей, приоритета прав и свобод человека и граж

данина. 

Аналогичные проц ссы происходят о сф 'l>t' ча "J'Jюro 
права. Здесь наукой раскрыто в общ м-то поразитслыю ' 
явление, которое получило название презу.мпция иде-н.

тич-н.ости. Дело в том, что при всем многообразии, уни

версальности правовых средств в частном праве суще

ствуют на каждом этапе развития общества "единые пра

вовые потребности" 1 , которые обусловливают необходи-

1 Например, как подмечено специалистами, все развитые правовые 
системы мира должны содержать нормы, защищающие права приоб
ретателя или залогодержателя недвижимости в первую очередь от 

ущерба, который может быть нанесен этим правам законными, но не
известными им притязаниями на данную недвижимость третьих лиц. 

24 Восхождение к пр.1ву 
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масть выработки адекватных правовых решений. И вот 

поразительное явление (называемое подчас "основным 

законом сравнительного права). Суть этого явления в том, 

что "различные правопорядки, несмотря на все разли

чия в своем историческом развитии, доктринальных взгля

дах и стилях функционирования на практике, решают 

очень часто одни и те же жизненные проблемы, вплоть 

до мельчайших деталей, одинаково" 1 . 

Понятно, при этом нужно принять во внимание, что 

на содержание юридического регулирования оказывают 

влияние различные факторы, нередко сугубо субъек

тивные или этические, религиозно-философские. Но 

" ... если исключить эти сугубо субъективные и этически 
обусловленные вопросы - преимущественно семейного 

и наследственного права, - а к остальным областям 

права применить в сравнительном плане "неполитичес

кое"частное право, то вновь подтвердится констатация: 

одни и те же юридические проблемы одинаково или в 

значительной мере сходно решаются во всех развитых 

правовых системах мира". Это и позволяет говорить о 

"презумпции идентичности" (presumptio similitudinis), 
причем даже "как инструменте для принятия практи

ческих решений"2• 

2. Непреходящие правовые ценности. Отмечая пр ин
ципиально новые черты права нового тысячелетия, не

обходимо вместе с тем обратить внимание на следую

щее. 

Высокое положение права в жизни общества предпо

лагает в целях обеспечения строго правовага порядка, в 

том числе прежде всего по вопросам государственного 

принуждения, сохранение и упрочение непреходящих, 

"вечных" юридических ценностей, максимальное исполь

зование всего богатства юридической культуры, всех на-

1 Цвайгерт К., Кётц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 58-59. 
2 Там же. С. 59. При этом авторы специально обращают внимание на то, 
что эта презумпция "неприменима в тех областях права, которые не
сут слишком сильный отпечаток политических и моральных представ

лений данного общества" (С. 60). 
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копленных человечеством достижений в области юриди

ческих гарантий и юридических средств, обесп чиваю

щих действительную реализацию правовых идеалов и цен

ностей. А отсюда признание на практике твердыми и не

зыблемыми действующих юридических принципов и ме

ханизмов, выражающих такого рода правовые идеалы и 

ценности. 

Первое место среди таких идеалов и ценностей зани

мает прии:цип за1<:он:н.ости. 

Здесь мы по ряду пунктов помимо всего иного (в 

сложном переплетении социально положительного и не

гативного) вновь возвращаемся к глубокой драме права. 

Это, как уже отмечалось, возможность произвольнаго в 

ответ на факты геноцида югославских властей (притом в 

правосудном порядке не констатированных) применения 

вооруженной силы в отношении суверенного государства. 

Отсюда необходимость более точной, более коррект

ной характеристики передовых правовых форм, свойствен

ных "праву цивилизованных народов",- праву человека 

как объективной реальности и в особенности принципу 

правозаконности. 

Надо полагать, что как бы ни были значительны 

основания для реакции на факты нарушения права чело

века, указанные соображения ни на йоту не устраняют 

фундаментальную значимость основных достижений ми

ровой юридической культуры - начал законности как 

таковой, других "вечных" правовых ценностей, включая 

требования правосудия, изначального равенства всех в 

праве, действующие юридические порядки (в том чис

ле действующий порядок применения вооруженной силы 

в международных отношениях). А в итоге при игнориро

вании этих правовых ценностей и порядков перед людь

ми, всем обществом вновь открывается, быть может, са

мая страшная в жизни людей беда, несчастье и прокля

тие - бездна произвол.а, а значит, и 1-юсил.ия. Со всеми 

губительными последствиями, имеющими здесь, как и в 

иных случаях игнорирования глубинных законов чело-
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веческого бытия, неизбежный характер, такими, в час

тности, последствиями, как безвинные людские жерт

вы, гигантские материальные потери, экологические 

беды. 

И вот на данной стадии мирового правовага разви

тия, ког,па на первый план выступают гуманистические 

характеристики современного права ("права цивилизован

ных народов", или, что то же самое, гуманистического 

права), ero существенной неотъемлемой чертой, наряду 
с рассмо1ренными ранее передовыми юридическими фор

мами доJJжны остаться, в частности, и требования стро

жайшей законности как таковой. А также, следует доба

вить, и нные аналогичные принципы, коренящиеся в 

сложных, противоречивых явлениях прошлого, такие 

прежде всего ведущие правовые начала, как принцип 

правосудия (при установлении истинности фактов и опре

делении юридических последствий), принцип равенства в 

праве, презумпция невиновности. 

4. Правовые ценности и материя права. И еще за
мечание общего характера. По тем же, только что оха

рактеризованным основаниям, касающимся парадоксаль

ной противоречивости правовых реалий прошлого, надо 

видеть, чго авангардные, вырывающиеся вперед дости

жения юридической культуры на соответствующем эта

пе исторического развития лишь тогда имеют реа.п.ъпое 

юридическ:ое зпачепие, -к:огда опи паходят то UJl,и ипое 

строго -к:спстру-к:тивиое выражепие в ипститутах дей

ствующею права, его припципах, пача.п.ах правосудия (на

пример, -:-аких, как равенство в праве, необходимость 

правосудного фиксирования фактов для признания их 

истиннос1и и достаточности как основы применения го

сударственно-принудительных действий). И такого рода 

юридические институты и правовые принципы имеют 

непреходящее значение, сохраняют свое значение, свою 

юридичес:<:ую силу и в новых условиях, в том числе и 

тогда, когда на первое место ("впереди всего другого") 
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самой логикой жизни и общественным сознанием выдви

нуты неотъемлемые права и свободы человека 1• 

1 Так что, хотя на современной стадии развития цивилизации nрава че
ловека становятел юридической реальностью и наnрямую входят в nози
тивное nраво, они, до тех пор nока еще не нашли конструктивного 

выражения в тех или иных юридических институтах (а такова генераль
ная тенденция nравовага развития в демократических странах), оста
ются общи.м.и 1-tа-ч.ала.ми, определяющими, базовъwи орие1iтира.ми д.л.я 
действующего права. Не более того! Они nризваны быть основой nраво
вой nолитики страны, наnравлять nравотворческую деятельность, уси
лил по воnлощению nрав человека во всем комnлексе юридических норм, 

nравоных nорядков и nроцедур. Они имеют значение в качестве крите
рия nри толковании nрава, еще более в формировании nравосознанил, 
общего отношения к nраву со стороны всех субъектов, nрежде всего 
всех граждан, должностных лиц, государства в целом. 

Но они, nрава человека как таковые (т. е. не выраженные в дей
ствующих юридических институтах, в юридических конструкциях), 1ie 
могут бытъ достаточ1iой юридической ос1-tовой для соверше1iия юри
дически З1iачи.м.ых действий управле1i-ч.ескими, испол1iителъ1iъLМи орга-
1iа.ми власти. И nрежде всего, как это ни nарадоксально, именно по 
фактам, свидетельствующим об их, nравах человека, нарушениях, 
даже таким фактам, как геноцид, nреступленил nротив человечности. 
То есть фактам, по самой своей сути требующим жесткой реакции, 
nри необходимости - мер государственного nринудительного, даже 
вооруженного воздействия. 

В соответствии с nринцилом законности есть только один nуть (кро
ме, nонятно, законодательных нововведений) для того, чтобы такого 
рода факты приобрели значение достаточного основания для юриди
чески значимых действий. Это их nризнание в качестве юридически 
значимых и в этом отношении юридически достаточных орга1iами пра

восудия. Именно суд, действующий в надлежащих nроцессуальных nро
цедурах, по своему месту в юридической системе, статусу и возмож
ностям может устанавливать истину по данной ситуации и именно ему 
дано неnосредственно оnределять юридические nоследствия по дан

ным, в правосудном nорядке установленным фактам - ситуациям, 
требующим nравовага реагирования. 

Следовательно, права -человека как таковые могут служитъ 1iе
посредствен.1iой юридической ос1iовой для вътесе1-tия юриди-чески зн.а
чимых реше1iий толъко для opza1ioв правосудия. А уже затем эти ре
шения могут или, скажем жестче, должны стать достаточным юриди

ческим основанием и для надлежащих действий уnравленческих, ис

nолнительных органов всех рангов. 

Мы видели, что именно так, именно таким nутем, т. е. через суды 
nрава человека как идеологическал категория реально "входят" в дей
ствующее nраво, свидетельствуя об его глубокой "nеренастройке", об 
обретении действующей юридической системой качества права челове
ка как объективной реальности, о фактической реализации требова
ний nравозаконности. 

Причем и в деятельности судов в рассматриваемом отношении мо
гут быть отмечены некоторые важные особенности. 

Одна из них заключается в том, что органы правосудия развитых 
демократических стран принимают указанные решения, ориентиру-
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И, конечно же, должен прочно утвердиться в совре

менном правосознании и в действующих правовых поряд

ках такой жесткий настрой, связанный с приданием не

посредственного юридического значения правам челове

ка, когда бы абсолютно (на уровне безоговорочного "табу") 

исключалась сама возможность с одной лишь ссылкой на 

"права человека" и другие гуманитарные мотивы внесу

дебного применения государственно-принудительных мер 

и в особенности использования по одному лишь усмотре

нию управленческих, исполнительных органов вооружен

ных сил для решения внутригосударственных политичес

ких и иных проблем. 

5. У нас, в России. Отмеченные выше процессы раз
вития права в современную эпоху, в том числе процессы 

правовой конвергенции затрагивают в основном передо

вые, демократически развитые страны, которые суще

ственно продвинулись в утверждении ценностей последо

вательно демократических, либеральных цивилизаций. Да 

и здесь, как это проявилось в связи с событиями в Юго

славии 1999 г., еще немало сбоев, явлений, выбивающихся 
из общего потока такого рода процессов. Передовые ин

тегрированные правовые структуры довольно быстро 

ясь при этом на общее состояние утверждающегося в таких странах 
"права цивилизованных народов" . Здесь можно привести выдержки из 
решений Федерального суда Германии, где возмещение морального 
ущерба, связанного с нарушением прав человека, обосновывалось, 
помимо иных аргументов, общей линией правовых систем, "в кото

рых, как и в нашей (речь идет о современном немецком праве. -
С. А.), ценности отдельной личности отводится центральное место". 
С этой точки зрения становится понятным, почему в другом решении 
суд ограничил возмещение морального ущерба лишь случаями особо 
тяжелого нарушения прав личности. По данному вопросу Федераль
ный суд ФРГ ссылался на швейцарское право, которое при сравнении 
с законами других стран , в том числе Германии, " ... придает правовой 
защите личности большее значение, чем ГК ФРГ ... " (см.: Цвайzерт К., 
Кётц Х. Указ. соч. Т. 1. С. 34). 

Другая особенность судебной практики по проблемам прав челове
ка состоит в том, что высшая юридическая значимость прав человека 

(по сравнению с некоторыми формальными установлениями, иными 
юридическими реалиями) неизменно придается в ситуациях, когда судом 
фиксируются грубые нарушения прав людей, их попрание, такие, как 
пытки, геноцид, иные факты, дающие основания видеть в этих фак
тах преступления против человечности. 
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утверждаются и в ряде других стран, пр жд всего "мо

лодых" государственных образований, тв рдо вставших 

на путь современного демократического и правовага раз

вития. 

В немалом же числе стран, особенно экономически и 

социально отсталых, указанные процессы только наме

чаются. Либо даже в лучшем варианте могут рассматри

ваться в качестве более или менее отдаленной перспек

тивы. 

Особо сложной в этом отношении является ситуация 

в государствах, которые не имеют прочных, укоренив

шихся во всем строе и образе жизни людей, перспектив

ных правовых традиций; тем более, если в этих странах 

естественный ход цивилизационного развития оказался 

прерванным, произошел сброс в обстановку тоталитар

ных фанатичных режимов и ныне идет трудный и мучи

тельный процесс освобождения от наследия прошлого и 

освоения институтов и ценностей современного граждан

ского общества. 

Из этих стран, быть может, наиболее сложной явля

ется обстановка в России. В связи с этим несколько крат

ких замечаний о возможностях и перспективах восприя

тия и реализации в российском обществе процессов, ха

рактерных для идущего в настоящее время мирового 

правовага развития. В том числе тех процессов, которые 

выражают утверждение в жизни общества права челове

ка, институтов, принципов и идеалов "права цивилизо

ванных на родов". 

Прежде всего было бы опрометчивым и губитель

ным для перспектины цивилизационного развития Рос

сии встать на путь ускоренного, одним по-большевистски 

мощным броском, выхода в области права на уровень пе

редовых демократических стран. Результаты проведеиных 

в подобном темпе и устремлениях в 1992-1996 гг. "карди
нальных" экономических реформ, которые привели не к 

формированию свободной конкурентной рыночной эконо

мики с устойчивым постиндустриальным экономическим 

развитием, а к одному из вариантов номенклатурного 
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полукриминального капитализма, должны быть для нас 

горьким поучительным уроком. 

Вместе с тем сама логика перехода от тоталитарного 

строя советского образца к современному гражданскому 

обществу требует известных "опережающих" акций имен

но в области права- авангардного достижения тех рубе

жей, которые могли бы стать ориентиром и надежной 

основой для плодотворного экономического и социально

го продвижения вперед в общем направлении демократи

ческого реформирования. 

Но такое "опережение" - внимание! - должно про

исходить все же в соответствии с существующим, состоя

н.ие.м правовоzо развития стра-н-ы (в том числе в области 

правовой культуры, правосознания), а главное- в согла

сии с позитив-н.ы.ми юридическими реа.л.ия.ми, которые 

выражают уже определившиеся в прошло.м и вошедшие в 

жиз-н.ъ типовые характеристики, при-н.адлеж-н.остъ к той 

или и-н-ой се.мъе права. Пусть даже эти юридические реа

лии и характеристики, как это произошло в России, во 

многом, а при советском строе - чуть ли не исключи

тельно, имели преимущественно внешний характер, не 

очень-то затрагивающий реальную политическую и соци

альную жизнь. 

Это значит для российского общества в условиях, 

когда оно только-только начинает выходить из строя все

поглощающего коммунистического тиранического режи

ма, не осуществление некой "правовой конвергенции", 

во всяком случае в полном ее объеме, а в первую оче

редь максимальное, насколько это возможно, использо

вание ценностей на одном из магистральных направлений 

мирового правовага развития, це-н--н-остей права ро.ма-н.о

zер.ма-н.скоzо (в ос-н.овпо.м zер.ма-н.скоzо) типа. На этот 

путъ Россия твердо уже вста.л.а и стала развиватъся 

начиная с XVIII-XIX вв. И на этом пути, надо доба
вить, в результате реформ Александра II и самой логики 
общественного развития Россия достигла ко времени боль

шевистского переворота пусть и скромных, но все же 
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заметных успехов (что и было использовано для внешне 

престижного антуража, характерного для "византийства" 

советского коммунистического режима). 

С этих позиций нужно видеть, что те скромные до

стижения в направлении "опережающего" правовага раз

вития, которые можно отнести к "плюсам" проходящих 

ныне российских реформ (это, по многим данным, Кон

ституция 1993 г. в основном с ее гуманитарно-правовой 

стороны, Гражданский кодекс, ряд других законодатель

ных документов, первые шаги реформирования судебной 

системы), - это главным образом реализация ценностей 

"права, выраженного в законе". А отсюда в полном соот

ветствии с первыми фазами такой реализации, которую 

прошли или проходят все страны, где утвердилось пра

во романо-германского типа- возвеличение закона, при

знание его абсолютного и безусловного верховенства 

(вплоть до проповедования в качестве некоего , высшего 

правовага идеала порядков, обозначаемых как "диктату

ра закона"). И одновременно настороженное или прямо 

отрицательное отношение к судебным прецедентам, све

дение назначения суда к одной лишь функции строгого и 

неукоснительного проведения в жизнь "воли законода

теля". 

С этих же позиций следует признать, что и на бли

жайшее, быть может, и на более отдаленное время имен

но 1\.улътура зa'IC01ia при всех "коварствах" закона, дру

гих его недостатках останется при благоприятных поли

тических и социальных условиях (и это, скажу еще раз, 

неизбежная фаза правовага развития страны с юриди

ческой системой романо-германского типа) опти.малъпым 

паправлепием отечествеппоzо правовоzо npozpecca. Именно 
здесь, на таком направлении отечественного правовага 

прогресса, произойдет, будем надеяться, интеллектуаль

ное обогащение права, повышение его структурирован

ности, наращивание его особенностей как объективной 

реальности - все то, что необходимо для твердой за

конности и одновременно для постепенного обретения 
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российской юридической системой качеств права чело

века. 

Вместе с тем такого рода направленность современ

ного правовага развития России, ориентированного на 

максимальное использование потенциала куль туры зако

на, вовсе не исключает известных шагов также и в на

правлении повышения значимости судебной практики, 

подготовки к тому, чтобы в перспектине поставить на 

службу формирования современной юридической систе

мы России также и достижения прецедентного права. 

И, конечно же, и на "сегодня", и на "завтра" задача пер

востепенной важности - это возвышение права, прида

ние ему значения цели и идеала социального развития. 

А какнанекоторый кульминационный пункт или клю

чевое звено перспектив правовага развития в россий

ском обществе следует указать на важнейшее звено са

мой первоосновы права -правоведепие и правоведов. Имен

но от уровня социальной и профессиональной значимости 

нашего правоведения, от его состояния и реального мес

та в жизни общества, а в этой связи - от усилий, граж

данственности и мужества российских правоведав реша

ющим образом зависит как решение всех упомянутых 

выше задач, составляющих суть предстоящей действи

тельной российской правовой реформы, так и в целом 

судьба права в России. 

§ 5. Идеи социапьной сопидарности и право 

1. Проблема эпохи. Равенство в государстве. Слож
ные вопросы, трудности и беды, связанные с переходом 

человечества к правовому гражданскому обществу, да и 

просто многообразные острые вопросы современной эпо

хи, выдвинули в качестве острой проблемы современнос

ти преодоление крайностей индивидуализма, "социаль

ного дарвинизма" и одновременно повышение социальных 

начал в жизни людей. 
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В связи с идеями усиления в жизни общ с тв а соци

альных начал особого внимания заелужива т проблема 

равенства в условиях гражданского общества. 

Что ж, своего рода непреложной аксиомой является 

положение о том, что политическое и юридическое ра

венство людей (и прежде всего равенство перед законом 

и судом, равенство в стартовых позициях в социально

экономической жизни) - это непременный, обязатель

ный атрибут политического режима демократии, гумани

стического права, правозаконности. В условиях современ

ного гражданского общества оно было конкретизирова

но принципом равных свобод для всех и пониманием их 

как субъективных прав 1 , словом, равенства в гуманисти

ческом праве. 

Корень вопроса равенства людей в современном об

ществе - в ф а к т и ч е с к о .м равенстве людей, в 

необходимости его обеспечения, в том числе путем соот

ветствующей деятельности государства ("социального го

сударства"!) . 

И если в отношении помощи, льгот и преимуществ 

таких социально обездоленных людей, как старики, дети, 

инвалиды , другие нетрудоспособные, социально-обеспе

чительная деятельность государства по своей оправдан

ности не вызывает ни тени сомнения, то нужно с пре

дельной строгостью сразу же пояснить, что вопрос о 

фактическом равенстве, опирающемся на постулаты ком

мунистической идеологии, касается в основном уровня 

.материмъных блаz людей в связи с функционированием 

свободной конкурентной рыночной экономики. 

Впрочем, тут нужны еще два пояснения. 

П е р в о е. Поставленный вопрос в очень малой сте

пени затрагивает функционирование рыночной экономки 

в связи с нынешним положением людей в России. Сло

жившееся в последние годы кричащее фактическое не

равенство людей в российском обществе (с поражающей 

1 см. : Хабер.мас Ю. Демократия. Разум. Нравственность. М., 1995. С. 34. 
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весь мир безумной роскошью новорусских бога те ев и с 

социальной обездоленностью большинства населения) -
не результат функционирования рыночного хозяйства (его 

в России в сложившемся виде еще нет), а последствие, 

за немногими исключениями, присвоения гигантских на

циональных богатств активистами партийно-комсомольс

кой номенклатуры и криминализированного теневого ка

питала, воспользовавшимися для быстрого, поистине ска

зочного обогащения широкой свободой, неотработанными 

формами приватизации и отсутствием надлежащего об

щего государственно-правового регулирования. 

И в т о рое. За пределами рассматриваемого вопро

са остается та сфера действительности, которая не мо

жет и не должна быть подвластна рыночным методам, 

законам купли-продажи, сфера воспитания, обучения, 

гражданственности. То есть сфера, где в соответствую

щей социальной деятельности государства господствуют 

принципы справедливости, тенденции к фактическому ра

веfiству. 

Возвращаясь к вопросу о фактическом равенстве 

людей (и роли в этой области государства) в связи с функ

ционированием свободной рыночной экономики, представ

ляется важным в первую очередь определить исходный 

принцип, обозначающий соотношение "экономической 

свободы" и "вмешательства государства в свободную эко

номическую деятельность", и связанное с этим соотно

шением социальное неравенство людей. 

На мой взгляд, указанное соотношение с необходи

мой четкостью раскрыл крупный русский мыслитель-пра

вовед Б. Н. Чичерин. Он со всей определенностью сформу

лировал положение о безусловиом приоритете в Э1(01iО

.м,и1(е свободы и о иедопустимости вмешателъства госу

дарства в Э1(01iО.мич.ес1(ую жизиъ. И при господстве эко

номической свободы возникающее пр'и этом неравенство 
становится закономерным результатом движеиия промыш

леииых сил (обратим внимание на эти слова!). Обосновы

вая такой подход к вопросу о свободе и равенстве, 
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Б. Н. Чичерин пишет: "Таков общий закон екай 

жизни, закон, действие которого может пр кратиться 

только при совершенно немыелимом всеобщ м уничто

жении свободы" 1 . 

В другой работе ученый обращает внимани на щ 

одну сторону проблемы - на то, что именно человечес

кая свобода является основой действительного равенства. 

Как бы пророчески предвосхищая ситуацию, наступив

шую в результате "социалистической революции", когда 

упомянутое им немыелимое всеобщее уничтожение сво

боды реально произошло, Б. Н. Чичерин пишет, что у 

социалистов " ... во имя равенства уничтожается то, что 
составляет саму его основу - человеческая свобода. Боль

шего внутреннего противоречия с истинной прирадой че

ловека невозможно представить"2• 

Приведеиные суждения, как мне представляется, 

ничуть не противоречат ни идеи И. А. Покровского о 

праве каждого человека на существование, ни мысли 

П. Новгородцева о необходимости уравнения социальных 

условий жизни. Ибо такое "уравнение", в том числе в 

области обучения, а также в нашей постсоветской об

становке, условий обретения собственности - это именно 

равенство в стартовых усАовиях, которые обеспечива

ют приоритет свободы в самом г лубоком ее понимании, 

т. е. как поприща для конкуренции, экономического со

стязания, без чего нет свободного конкурентного рынка. 

В таком же направлении строились мысли ряда других 

русских философов-правоведав последовательно демок

ратической ориентации. Как справедливо подмечено в 

современной литературе, " ... они принимали идею "права 
на достойное существование", понимая под этим закон

но гарантируемое право на прожиточный минимум и об

разование. Либералы считали это не уступкой "государ

ству", а устранением фактических препятствий на пути 

развития личной свободы граждан; не ограничением сво-

1 Чи-чери1-t Б. Собственность и государство. Ч. 2. С. 326. 
2 Чи-чери1-t Б. Философия права. М., 1900. С. 118. 
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боды конкуренции, но соблюдением правил "честной 

игры" 1 • 

Это же поистине замечательно, что фундаменталь

ные положения об экономической свободе (да притом в 

соотношении с равенством) заложили именно русские 

философы-правоведы, по ряду принципиальных позиций 

предвосхищая идеи Хайека и Фридмена. 

В связи с этим еще раз- слово Б. Н. Чичерину, кото

рый, подчеркивая роль государства в обществе, вместе с 

тем соглашается с Гумбольдтом в том, что "излишней рег

ламентацией" и "вмешательством государства во все дела" 

"подрывается самодеятельность и тем самым умаляются 

материальные и нравственные силы народа, который при

выкает во всем обращаться к правительству, вместо того, 

чтобы полагаться на самого себя"2• Ну а если углубиться в 

еще более основательные слои духовных ценностей, то и 

без необходимой конкретизации возьмем на заметку слова 

замечательного русского философа Н. А. Бердяева о том, 

что "равенство есть метафизически пустая идея и ... соци
альная правда должна быть основана на достоинстве каж

дой личности, а не на равенстве"3 . 

2. Идея социальной солидарности в государстве. Но 
если требования достижения (с помощью государственной 

власти) общего равенства индивидов в экономике и сфе

ре распределения не согласуются с самой сутью совре

менного гражданского общества, то спрашивается: в ка

ких же все-таки принципах, государственно-правовых на

чалах должны найти выражение императивы нынешней 

эпохи, современной цивилизации, гигантского научно-

1 Ва..лицкий А. Нравственность и право в теориях русских либералов 
конца XIX -начала ХХ в. 11 Вопросы философии. 1991. N2 8. С. 41. 
Автор приводит примечательное на этот счет высказывание русского 
правоведа С. И. Гессена : "Оказывая содействие лицам, не по своей 
воле находящимся в положении, которое в силу крайнего неравенства 

в фактической мощи уничтожает конкуренцию как конкуренцию ... пра
во как бы говорит борющимся: боритесь, конкурируйте друг с другом, 
но в этой борьбе победу должен одержать не тот, кто воспользовав
шись беспомощным положением слабого и превратив его в простое 
орудие своих целей, освободит самого себя от творческих усилий" (см.: 
Гессе1-1. С. И. Основы педагогики. Берлин, 1923. С. 164). 
2 Чичери1-1. Б. Собственность и государство. Ч. 2. С. 201. 
3 Бердяев Н. А. Самопознание. М., 1990. С. 213. 
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технического прогресса - начала совр м нного гум;.шиа 

ма, истинно демократического общества, в ц >н•гр' кото 

рого должен быть чел.овек? 

Смею со всей определенностью сказать, что и на ::>'l'И 

вопросы достойный, увы, до сей поры по-настоящ му не 

понятый и не оцененный ответ дала в начале ХХ в. рос

сийская наука, и прежде всего, не могу не заметить с 

гордостью, русские правоведы. 

Наибольшую теоретическую и практическую зна чи

мость имеют здесь идеи социа.л.ъноu солидарности в госу

дарстве. 

Знаменательно, что, начиная свое главное теорети

ческое исследование, И. А Покровский ссылается на из

вестного мыслителя Ренана. Комментируя слова Ренана о 

том, что "политика подобна пустыне; в ней идут на

угад - то на север, то на юг ... но никто не знает, где 
добро, где зло", он говорит: "Мы же думаем, что, как 

для пустыни, так и для политики есть свой компас. Стрелка 

этого компаса всегда поворачивается к одному пункту -
именно к тому, где сходятся свобода и социальная соли

дарность"1. 

Нужно сразу же со всей строгостью сказать, что 

идея солида ризма в трактовке И. А. Покровского не име

ет ничего общего с теми взглядами, с которыми по тра

диции сопрягается термин "солидаризм", с солидарист

ским учением французского ученого Л. Дюги. Ведь уче

ние Л. Дюги направлено не на утверждение прав людей, 

последовательных правовых начал в их жизни, а на не

кое коллективистское "преобразование" права, отрица

ние значимости субъективных прав, необходимость их "за

мены" социальными функциями на коллективистских ос

новах2. 

1 Покровский И. А. Указ. соч. С. 36. 
2 См.: Дюzи Л. Общие преобразования гражданского права. М. , 1919. 
В. А. Туманов приводит любопытное высказывание наиболее последо
вательного ортодоксального идеолога марксизма по вопросам права 

Е. Б. Пашуканиса, который писал: "Если марксисты говорят об отмира
нии государства после захвата власти пролетариатом ... то Дюги обеща
ет эту эволюцию современному капиталистическому и милитаристи

ческому государству" (цит. по: Туманов В. А . Буржуазная правовая 
идеология. М., 1971. С. 119). 
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С этих позиций есть вполне достаточные основания 

утверждать, что взгляды на солидаризм И. А. Покровско

го представляют собой са.м.остоятедъную, ориzинмъную, 

по-фU./I.ософс'К.и мощную теорию, отвечающую требова

ниям современной эпохи, теорию, которая вполне может 

стать альтернативой социалистическим воззрениям, ее 

"либеральным вариациям" . 

Ее суть в необходимости орzаничес'К.оzо соединения 

свободы 'К. а ж д о z о чедове'К.а и содидарности .м. е ж

д у д ю д ъ .м. и. Причем такого соединения, которое 

реализуется "в государстве" через всю систему правовых 

институтов, в том числе частного права. 

И. А. Покровский убедительно показал оптимальные 

юридические формы соединения свободы человека и со

лидарности людей в таких специальных институтах пра

ва, как право собственности, вещные права, обязатель

ства из причинения вреда, институты наследственного 

права. В современных юридических построениях этих и 

других институтов права, пишет автор: " ... чувствуется, 
что нельзя бросить на произвол судьбы человека, пора

женнога случайным несчастьем, и что полное равноду

шие к беде ближнего не может считаться идеалом куль

турного общежития" 1. И вот вывод более общего порядка 

на примере наследственного права: " ... и в области наслед
ственного права мы имеем ту же борьбу между тенден

цией к "индивидуализации" и тенденцией к "солидариза

ции" ... Отрешаясь от исторической солидаризации в со
юзах родовых или общинных, развивающееся общество 

переходит к содидаризации в государстве (курсив мой.

С. А.)"2. 

Самое существенное во взглядах И. А . Покровского 

на социальную солидарность (на что хотелось бы обра

тить повышенное внимание) -это внутренняя связъ со

дидариз.м.а с умубденноu тра'К.тов'К.оu неотъе.м.де.м.ых прав 

чедове'К.а, их пониманием 1\.а'К. статуса, равного со стату-

1 Покровский И. А . Указ. соч. С. 295. 
2 Там же. С. 308. 
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со.м "державы", и их развитием в право на tтОившJуаль

иостъ. Именно потому, что каждый ч лов 'К им 't' вы о 

козначимое и неотъемлемое право на индиuидуалыюсть, 

именно поэтому (наряду со всеми другими оснощши.нми) 

должен быть в современном государстве защищен и б • 
печен высокий статус -каждого человека как разумного 

существа и носителя присущей ему индивидуальности. 

В том числе и в виде иеотъе.мле.мого права -каждого чело

ве-ка ue толъ-ко ua жизиъ, uo и ua с у щ е с т в о -
в а и и е. 

Иного пути, замечает И. А. Покровский, как сделать 

крупный шаг - осуществить "право на существование" 

каждого человека, у человечества просто нет. "Осуще

ствим ли этот шаг при сохранении частно-правовой орга

низации народного хозяйства или нет, это покажет буду

щее; во всяком случае только признание права на суще

ствование может еще дать нравственную поддержку для 

сохранения этой организации" 1 • Тем более что только "при 
осуществлении подлинной солидарности человек возвра

щается, действительно, на присущее ему место - "меры 

всех вещей". Человеческая личность возвышается: не об

щество превращает ее в средство, а напротив, само об

щество в целом становится хранителем и гарантом ее 

существования"2• 
К сказанному, пожалуй, нужно добавить лишь то, 

что идеи социальной солидарности в государстве исчер

пывающим образом решают вопрос и о всемерном учете 

в государственно-правовой жизни обусловленной совре

менной эпохой необходимости возвышения в обществе со

циальной ответственности. Последний из указанных фак

торов ни в коей мере не должен влечь за собой, как мо

жет показаться на первый взгляд, "новые ограничения" 

неотъемлемых прав человека (международно-признанный 

перечень таких ограничений, предусмотренный п. 2 ст. 29 
Всеобщей декларации прав человека, имеет "предельный" 

1 По-кровский И. А. Указ. соч. С. 321. 
2 Там же. 
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характер}. А вот социальная солидарность в государстве и 

адекватные этому требованию современности юридичес

кие формы, которые как раз должны строиться на твер

дом фундаменте неотъемлемых прав человека, позволя

ют утвердить и усилить социальную ответственность все

го общества и каждого человека за прогрессивное обще

ственное развитие, судьбу человечества. 

§ 6. Борьба за право
теория и реаnьное деnо 

1. Иного не дано. Еще в XIX в. знаменитый немецкий 
правовед Рудольф Иеринг, на мой взгляд, юрист "от Бога", 

один из немногих мыслителей, глубоко и тонко понимаю

щих сам феномен права, выдвинул идеи, суть которых 

сводится к необходимости непрестанной и упорной борь

бы за право. 

Мысль о необходимости бороться за право, справед

ливая сама по себе, становится еще более значимой и в 

чем-то очень острой и тревожной, если видеть в праве 

объективированное бытие разума, утверждать его как 

право человека, которое призвано быть "целью обще

ства". 

И вот в заверlllение этой книги, которая по автор

скому замыслу и сути рассматриваемых проблем призва

на поддержать настроения оптимизма и веры в право (а 

значит, и в оптимистическое будущее людей, всего че

ловеческого сообщества}, приходится несколько по-ино

му расставить акценты в такого рода позиции. И сказать 

о том, что право в том виде, в каком оно сообразно сво
им идеалам и ценностям обрисовано в книге, н е с о с т о -
и т с я (со всеми неотвратимыми в этом случае послед

ствиями для всей человеческой цивилизации), ecJtu повсе
м.есmио, "всем. м.иром." ue повести цеJtеиаправJtен.иую, бес
""ом.пром.иссн.ую боръбу за право. 

Как верно подметил Р. Иеринг, право при всех своих 

природных предпосылках, не в пример "растению", про-
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израстает не само собой, не само по себ раскрыва тся 

в истории. Почему? 

Прежде всего, понятно, потому что право пр 'дстав

ляет собой продукт разума, результат интелл ктуалыюй 

деятельности, творческого труда, особо сложного и мно

готрудного, коль скоро речь идет о развитых, отра

ботанных, совершенных юридических формах. И, следо

вательно, утверждение права в жизни людей, его разви

тие еще в большей мере, чем все то, что сопряжено с 

"замыслом природы", нуждается в целенаправленной, 

упорной деятельности в обстановке "постоянного антаго

низма", противоборства, столкновения страстей, проти

востоящих тенденций. 

Добавим сюда ту недобрую славу, которую приобре

ло право "как таковое", когда юридические системы вы

ступали преимущественно в качестве права власти, вер

ных служительниц сильных мира сего, поприща форма

листики и чиновничьего своеволия, хитроумных упраж

нений придворных юристов, поднаторевших на "юриди

ческом оправдании" любого произвола и любого каприза 

власти. 

Главное же, что предопределяет необходимость борь

бы за право (борьбы в самом точном, строгом значении 

этого слова}, заключается в том, что ему, праву, и в 

особенности праву, которое должно служить человеку, 

противостоят могущественные противоборствующие силы. 

Силы, скажем так, антиправовые по своей сути, т. е. та

кие, для которых право представляет собой ненужное и 

даже вредное явление. А если в чем-то нужное и полез

ное, то не в развитом виде, не в своем исконном пред

назначении в сообществе разумных существ - служить 

человеку, но всего лишь в своих усеченных, ограничен

ных качествах, главным образом в виде верной и безро

потной "службы" упомянутых могущественных сил, "кры

ши" для оправдания любого своеволия, некоего сугубо 

"оформительского" служебного подеобиого инструмента

рия в политической и деловой жизни, где главными сила

ми являются власть и деньги. 
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Основная из таких противоборствующих сил- сила, 

увы, природная. 

Здесь придется вернуться к положениям о природ

ных предпосылках права, которые ранее были использо

ваны для обоснования ценности права в людском сообще

стве с точки зрения категорий естественного права. 

Напомню: данные этологии (науки о поведении и нра

вах животных, о заложенных в них программах поведе

ния) дают основание полагать, что право имеет глубокие 

природные предпосылки, особо четко выраженные в 

"нравах" и "нормах поведения" организованных биологи

ческих сообществ. 

Но вот что важно. "Право" каждой особи организо

ванного биологического сообщества может быть обоз на

чено всего лишь как намечающаяся возможность. А вот 

верховная "свобода" и соответствующие безусловные 

"права" особей-звеньев иерархической пирамидальной 

организации -верховного иерарха (вожака стаи), избран

ных им самок, "приближенных" и дальше вниз по иерар

хической лестнице, до "дна иерархической пирамиды", 

до социальных "шестерок" - имеют в мире "социальных 

животных" доминирующее значение. 

Именно здесь следует искать первичные, подпочвен

ные истоки того, увы, органичного для человеческого 

общества, извечного, кочующего из века в век от одной 

страны к другой организационного построения, которое 

характеризуется иерархической пирамидальной структу

рой, чью вершину увенчивают особи, жаждущие власти1 • 

И отсюда же, если опять-таки иметь в виду природные 

предпосылки, проистекают те исторически первые сту

пени правового развития, которые могут быть определе

ны как "право сильного", "право войны", "кулачное пра

во", "право власти". 

1 См.: Додъхи-к В. Непослушное дитя биосферы. М., 1994. С. 168. При 
этом автор замечает, что "дно" подобной иерархиqеской пирамиды 
образуют агрессивные подонки. Приqем "группа предоставленных са
мим себе людей собирается в подобную иерархическую пирамиду. Это 
закон природы и противостоять ему невозможно. Можно лишь заме
нить самосборку, осуществляемую на зоологическом уровне, построе
нием, основанным на разумных основах" (Там же. С. 141). 
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А теперь - самое существенн10е. С уч т м прив д н

ных данных, в литературе по вопросам этологии обр rц::1 

ется внимание на то, что демокра1rический стр й ( nм -
сте с ним и право человека), имеющий известны при

родные предпосылки, все же н е м о ж е т "возниюrу'JЪ 

сам собой, на основе инстинктивных программ"; д мок

ратический строй и соответствующее право "это проду-кт 

разума (курсив мой.- С. А.), продуманная система кол

лективного воспрепятствования образованию иерархичес
кой пирамидальной структуры ... "1

• И отсюда "демократию 
нужно все время поддерживать политической активнос

тью граждан, не позволять прийти к власти "паханам" и 

"шестеркам''2• 
В связи с этим следует отдать должное точности суж

дений В. Дольника, автора приведеиных выше положе

ний, когда, отметив, что "демократия- продукт борьбы 

разума с животными инстинктами, толкающими их (лю

дей. - С. А.) самособираться в жесткие авторитарные 

иерархические режимы", он уже nрямо по вопросам пра

ва пишет: "государство, построенное ради защиты прав 

человека и основанное на законах, стоящих выше госу

дарства и любого человека, - это демократическое го

сударство"3 . 
Но именно та-кое демократическое государство -

это и есть воплощенное в демократическую организаци

онную структуру право челове-ка, право, представляющее 

собой объективированное выражение разума и призван

ное служить человеку. Если верно, что поднять человека 

"со дна", вывести его из "зоологического состояния" мо

жет "свобода и собственность"\ а последние вместе с 

разумом находят концентрированное выражение как раз 

1 Долъкик В. Непослушное дитя биосферы. С. 168. 
2 Там же. С. 168. 
з Там же. С. 169. 
4 Там же. С. 141. Представляют интерес и такие суждения автора, кото
рые также "выводят" на nраво : "В основании nирамиды государства 
должны находиться ... независимые от rо<:ударства nроизводители, име
ющие достаточно чего-то своего (земля, дом, орудия производства, 
акции и т. д.) для того, чтобы чувство собственного достоинства и уве
ренность в собственных силах были точкой отсчета nри бессознатель
ном выборе мозгом подходящих nрограмм поведения" (С. 164). 
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в праве человека, также верно и то, что создание столь 

совершенного образования права челове

ка - и борьба за него представляют собой однопорядко

вые задачи высшей значимости и к тому же в высшей 

степени сложности. 

Наряду с отмеченными "природными силами" (и во 

многом на основе или в связи с ними), реалиями, проти

воборствующими праву, являются и другие факторы. 

Факторы сильные, мощные. 

Это подиmическая вдасmъ как таковая, которая сама 
по себе нуждается только в одном праве - в "праве 

власти". 

Факторами, противоборствующими праву - именно 

праву человека!- являются ·ндрастающие труд'Н.ости в 

разди'Ч'Н.ЪLХ обдастях жиз'Н.и coвpe.м.e1i1iOZO общества. Труд

ности, связанные с потребностями модернизации, бурным 

индустриально-техническим развитием, сопровождаемым, 

во всяком случае в современных условиях, глобальными 

нарушениями природной среды, экологическими бедами. 

Трудности и беды, сопряженные со вступлением челове

чества в условия последовательно демократических циви

лизаций и сопровождаемые наряду с другими последстви

ями "негативами либерализма", "безумием свободы". Тем 

более трудности обществ, порывающих с тоталитарными 

режимами и стремящихся в быстром темпе достигнуть 

манящих благ "общества потребления". Словом, трудности 

и беды, которые как будто бы требуют не некоего "права 

человека", а опять-таки решительных, кардинальных дей

ствий императивной власти. 

Так что, борьба за право - потребность для обще

ства органическая, постоянная, пожалуй, даже нараста

ющая. Каковы пути решения возникающих здесь задач? 

2. Ключевое звено. Борьба за право требует в первую 
очередь и1iте'Н.сив1iой разработки идей права, обрете'Н.ия 

U.М.и вЪLСОКОZО 1iay'Ч1iOZO и zражда1iстве1i'Н.ОZО nриз'Н.а'Н.иЯ. 

Идеи права в современном их понимании (в том числе, с 

позиций автора этих строк, понимание права как объекти

вированного бытия Разума, его особенностей как права 

человека и цели общества) достойны того, чтобы они стали 
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одним из центров интеллектуальной, духовной жизни об

щества, ничуть не уступающим науковедческому статусу 

передовых естественнонаучных и технических знаний. 

Ведь общества же, в которых утверждаются после

довательно демократические, либеральные цивилиза

ции, - это постинд~триальные, технологически и ин

формационно развитьiе общества, и в не меньшей мере 
общества свободные, самоуправляющиеся, суmъю и стер

жнем. которых становится право. Право, которое по

зволяет людям утвердиться в великих демократических 

ценностях, справиться с "негативами либерализма", с 

вырывающейся на простор вольницей, со вседозволенно

стью в потребительских страстях, сделать свободу в выс

шем цивилизационном понимании исходным началом и 

стержнем достойной жизни людей, обратить ее в челове

ческую активность, творчество, свершения ума - основу 

восходящего развития человеческого рода. 

А это все предполагает необходимость, как уже от

мечалось (и если в данном случае уместно использовать 

возвышенные категории), н о в ой эпох и в пони.м.ании 

права - такого развития, пожалуй, даже поворота в 

правопонимании, который бы в полной мере отвечал прин

ципиально новым потребностям последовательно демо

кратических, либеральных цивилизаций 1 • 

1 Уже сейчас, думается, вырисовываются некоторые направления та
кого поворота в понимании и характеристиках права, которые способ
ны преодолеть традиционные трактовки и дать ответ на требования 
времени. 

О них и говорилось в данной книге. Это, в частности: 
-характеристика права с .мировоззрен:чес1еих позиций, т. е. его пони

мание как особого .мироздаичес1еого ямеиия - самостоятельного, само
бытного, уникального звена в процессах бытия и развития человечества. 
-Причем такого звена, которое имеет свои, незаменимые функции и 
свое предназначение, не сводимое ни к категориям государства, ни к 

категориям морали, и, быть может, еще и такого, которое обладает 
качествами природного по своим основам, корням явления; 

- рассмотрение права как объе1еmивной реалъиости - сильного и 
действенного фактора в жизни людей, в самой материи которого зало
жена специфическая логика, "целеустремленная" к свободе человека, 
ее обеспечению; 

- понимание права в высших его значениях как права чмове1еа, 

которое, несмотря на все метаморфозы, "приrоворено" служить лю
дям и, что особо существенно, способно осуществить, казалось бы, 
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Сейчас становится все более очевидным, что науч

ная правовая мысль по "основным запросам эпохи" не 

смоJКет сколько-нибудь суrцественно продвинуться впе

ред, если по-преJКнему так и останутся пребывать на да

лекой дистанции друг от друга, с одной стороны, практи

ческая юриспруденция (юридический позитивизм)- от

расль знаний, по принятым представлениям, невысокого 

науковедческого уровня и связанная с юридической дог

матикой, а с другой - философия права, оперируюrцая 

категориями высшего смыслового порядка. Да и сама ло

гика правовых знаний и перспектива их результативнос

ти не дают иного решения. Именно правовой матери

ал, - казалось бы, такой сухой, формалистичный, а на 

деле являюrцийся "JКивой JКизнью" юриспруденции со 

своей особой, юридической логикой и, как оказывается, 

со своими особенностями как реального бытия Разу

ма, - выводит при основательных философских подхо

дах к нему на обобrцения высокого уровня, в конечном 

итоге на понимание назначения права в JКизни людей, в 

судьбе человека. 

3. Борьба за право - тяжелая, повседневная работа! 

Борьба за право не сводится, понятно, к одним лишь 

проблемам теории. Хотя, смею заметить, импульсом к 

высокому престиJКу права в JКизни обrцества моJКет стать 

только высокая теория. 

Борьба за право во всех гранях и ипостасях этого 

трудного дела включает ряд составляюrцих, которые ох

ватывают наряду с юридической наукой и юридическим 

образованием такJКе обrцее правовое просвеrцение, ре-

невыполнимую задачу: не только преодолеть негативные стороны ве

личайшего дара человека - свободы, но и обратить ее в активность 
человека, его творчество, свершения ума; 

-характеристика права как фехо.меха Разума и въtсоких ucmuxxo 
человеческих хача..л. Причем таких начал (относимых к числу духов
ных, идеальных), которые, быть может, наиболее близки к самой сути 

человека как высшего, великого создания природы, что и предопреде

ляет саму возможность оценки права как святъти в жизни человека; 

-оценка права в качестве це.л.и zраждахскоzо общества - высше
го критерия общественной жизни. 
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альное состояние права и законности, состою!И( куJII_,ту

ры и гражданственности в стране, выдвиж ни идt>и пра 

ва в качестве ведущей национальной идеи самой сути на

шего общегражданского дела. Тем более что зд сь псиэ 

бежно придется преодолевать горькое наследие прошло 

го, следы коммунистического права , особенности евра 

зийских традиций, выраженных в явлениях "византий 

ства" . 

Решающую роль играют здесь п р а 11: т и ч е с 11: и е 

д е л а. Каждое юридичес11:ое дело, самая, 11:азал.осъ бы, .мел.ъ

чайшая по значимости жизненная ситуация, где торже

ствует за11:онностъ, - это уже 11:рупный шаг в боръбе за 

право. 

Именно тут, на пути повседневной практической ра

боты, можно ожидать утверждения позиций подвижни

'k:ов, а11:тивных и ис11:ренних приверженцев идей права, не

пре'k:.!l.онных борцов за правовые идеалы и ценности. 

И, конечно же, определяющую роль во всех этих 

гранях борьбы за право призваны сыграть знатоки юрис

пруденции, овладевшие высотами и тонкостями юриди

ческих знаний, для которых утверждение ценностей и 

идеалов права в жизни общества стало не только одной 

из основ самой сути миропонимания и сферой утон

ченных научных знаний, но и смыслом жизни, личной 

судьбы. 

И здесь на основе научных данных, соответствую

щих требованиям нынешней эпохи, постепенно вырисо

вывается главная сфера научно-прикладных исследова

ний. Это разработка (и на общетеоретическом уровне, и 

во всех специальных юридических дисциплинах) опти

.мал.ъных юридичес11:их 'k:Онстру11:ций, которые на основе 

основополагающих правовых идей, мировой юридической 

культуры и нынешнего практического опыта способны 

обеспечить утверждение ценностей последовательно де

мократической цивилизации, торжества Разума, права 

человека. 



Закпючение 

Вот мои соображения о юридической науке, о тех 

новых подходах к ее предмету - праву, которые, надо 

полагать, продиктованы современной эпохой. 

Разработки, содержащиеся в книге, являются ито

гом моей более чем пятидесятилетней работы - науч

ной, педагогической, законаподготовительной и литера

турно-публицистической деятельности. По мере обобще

ния известных данных, представлявших интерес в науч

ном, учебно-педаrогическом, популяризаторском отноше

ниях, они публикавались в отдельных изданиях. Теперь 

весь этот материал, после многократной проработки, не

редко основательного переосмысления, сведен вместе в 

соответствии с целостной, как мне представляется, на

учной концепцией. 

Не могу не сказать еще и о том, что в постановке и 

решении ряда проблем, рассмотренных в книге, призна

юсь, дают о себе знать оптимистический настрой и ро

мантизм, которые с самого начала научных поисков со

провождают автора. Впрочем, это, быть может, и не так 

уж "упречно", как это порой принято считать. Не они 

ли, романтические и оптимистические ориентации, пе

рекрьmая известные минусы и издержки, являются опо

рой и надеждой, источниками веры в святость и неизбеж

ное торжество Права? 

В этой связи не могу не заметить, что именно они -
вера в идеалы, изначальный романтический и оптимис

тический настрой помогли мне в трудную пору, когда до

велось заниматься вопросами права еще в условиях со

ветского режима. Наряду с той показушной мишурой, 

цитатной обязаловкой, слепым преклонением перед ком

мунистическими идолами, которые довлели и над нами, 
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молодыми правоведами (в немалом числе - ведавними 

солдатами Отечественной войны), решающим в мо 'Й ра

боте и судьбе стал сам факт возвышеиия и даж 

возве.п.ичиваиия права. Тем более что этот импульс в ры и 

оптимизма был сообщен при первых же шагах в научных 

исследованиях моими учителями, професеарами дор во

люционного времени Б. Б. Черепахиным и А. М. Винав -
ром, да и самим предметом моих творческих увлеч -
ний - цивилистикой, гражданским правом. Эти же ро

мантические начала помогли и в не менее тяжкие (и та

кие счастливые!) годы начавшихся в нашей стране пере

мен, когда на мою долю выпало участие в первых шагах, 

неуверенных и драматичных, по созданию истинных пра

вовых основ жизни нашего общества. 

Конечно же, в моих работах советского времени не

мало такого, что должно уйти в прошлое. И что навсегда 

останется предметом горечи, · стыда, очищения и покая

ния. Но именно вера в Право и в обстановке тоталитар

ного режима позволила (думаю, во многом благодаря ин

теллектуальной силе цивилистики и наставничеству моих 

учителей) встать на путь углубленного рассмотрения права 

как объективной реальности, а отсюда его структуры, 

ценности, механизма правовага регулирования - всего 

того, что ныне в благоприятных условиях творческих 

поисков выводит на новые подходы к праву, на понима

ние его главных особенностей и ценностей, его, будем 

верить, ключевой роли в настоящем и будущем людей, 

всего человеческого сообщества. 

Данные юридических знаний последнего времени под

тверждают, что и юридическая наука выходит на новые 

рубежи постижения своего предмета - права. И в облас

ти юридических наук намечаются, могу заверить, пере

довые идеи, новые, перспективные научные подходы. Эти 

идеи, подходы, на мой взгляд, не только выводят право

ведение на общий уровень современных знаний, но и, 

по-видимому, открывают путь к тому, чтобы в полной 

мере раскрыть действительное значение права в жизни 

людей, которое - не исключено- окажется решающим 

в судьбе человечества. 
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