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Введение 

В данной книге рассматривается ряд наиболее актуальных во-

просов, связанных с представлениями о должном социальном регули-

ровании.  

Автор исходит из предпосылки, что каждый раз, когда мы пред-

лагаем принять, изменить или отменить тот или иной закон (социаль-

ную норму) или высказываем свои суждения о том или ином судебном 

решении или конкретном поступке (которые всегда либо соответству-

ют, либо не соответствуют закону), мы апеллируем к некоторому идеа-

лу должного, который, как мы при этом полагаем, действителен по от-

ношению к тем, к кому мы обращаемся, так как основывается, в конеч-

ном счете, на абсолютной, с нашей точки зрения, ценности. В против-

ном случае суждения о должном теряют всякий смысл и убеждающую 

силу («нужно сделать так-то, просто потому что я так сказал»).  

Результативность дискуссий относительно правильного соци-

ального регулирования, равно как и стабильность общества целом за-

висят от того, имеется ли между людьми некоторый консенсус относи-

тельно некоторых базовых ценностей, которые считаются абсолютны-

ми. Как правило, такой консенсус имеется, иначе обществу было бы 

трудно существовать.  

В результате, хотя наука сама по себе абсолютные ценности не 

утверждает и не обосновывает, ученый мог бы попытаться ответить на 

вопрос о том, каким будет с учетом имеющихся обстоятельств после-

довательное претворение в жизнь той или иной ценности, которая 

предполагается абсолютной (высшей). И в этом смысле наука уже не 

стоит в стороне от моральных дискуссий.  

Задача данных очерков как раз и состоит в том, чтобы показать, 

что может представлять собой теория справедливости как самостоя-

тельный предмет исследования в современной науке, очертив контуры 

этого предмета. В общих чертах теория справедливости может быть 

определена как наука о должном социальном регулировании. Предпо-

лагается, что эта наука способна выстроить целую систему должного 

социального регулирования, отталкиваясь от некоторой постулирован-

ной вне науки ценности. Но если теория справедливости есть, по суще-

ству, теория должного социального регулирования, то очевидно, что ее 

предмет весьма широк. Вот почему в данной книге неизбежно рас-

смотрены лишь некоторые актуальные проблемы, и сама она представ-

ляет собой своеобразный сборник очерков.  

4



Структура книги следующая. В первой главе постулируется об-

щий идеал справедливости (та самая высшая ценность), и обсуждаются 

некоторые связанные с ним проблемы, в остальных главах рассматри-

ваются некоторые частные вопросы справедливости. Таким образом, 

нами выделяются общая и частные теории справедливости. Общая тео-

рия справедливости имеет своей целью поиск основных принципов или 

основной формулы регулирования общественных отношений. Она от-

вечает на фундаментальный вопрос: что такое справедливость? Част-

ные теории справедливости заняты проблемами должного регулирова-

ния конкретных сфер общественной жизни. И в том, и в другом случае 

имеется в виду, в первую очередь, правовое регулирование, хотя и 

предполагается, что идеал справедливости сам по себе независим от 

правовой формы, и может воплощаться с помощью иных видов соци-

альной регуляции.  

Теория справедливости подразумевает ответы на вопросы о 

должном. Однако сегодня любой социальный идеал охотно подверга-

ется сомнению и критике, и при этом резонно оспаривается сама воз-

можность его научного обоснования. Вот почему, за неимением луч-

шего, в области общей теории справедливости мы апеллируем к неким 

общим ценностям, берущим свои корни в модерне, которые, как мы 

полагаем, позволили мировому сообществу после Второй мировой 

войны прийти к консенсусу относительно прав человека, и которые с 

наибольшей вероятностью сегодня найдут отклик в умах читателей. 

При этом сам по себе консенсус относительно ценностей, по нашему 

мнению, не является их легитимирующим признаком: он лишь обу-

славливает практическую значимость разворачиваемой из этих ценно-

стей теории справедливости. Так, мы предполагаем, что идея равенства 

(представляющая собой один из способов обоснования прав человека) 

является сегодня наиболее бесспорной и общепринятой, в связи с чем 

частные теории справедливости можно строить, отталкиваясь от нее 

(или, по крайней мере, принимая ее во внимание). Конечно, ценность 

такого построения будет зависеть от того, насколько убедительным 

оказалось первоначальное понимание справедливости как равенства. И 

если человечество в будущем придет к каким-то иным идеалам, с пере-

смотром общей теории справедливости придется пересмотреть и част-

ные. Отсюда теория справедливости, о которой мы говорим, есть лишь 

современная теория справедливости: свои весы она примеряет лишь к 

проблемам настоящего, и не стремится взвешивать на них воззрения 

прошлого, одновременно ее обоснование само по себе не нуждается в 

исторических экскурсах. Более того, в условном диктаторском госу-

5



дарстве, правопорядок которого выстроен на ценностях, отличных от 

тех, которых сегодня придерживается мировое сообщество, научная 

теория справедливости, по всей видимости, будет выглядеть по-

другому, ведь не утверждая высшие ценности, ученый вправе решать, 

какие именно ценности он будет обслуживать.  

На сегодняшний день теория справедливости, построенная исхо-

дя из идеи равенства, как мы надеемся, позволит усилить критическое 

осмысление действующего законодательства: где-то понять необходи-

мость улучшения, а где-то осознать ценность существующего. Она 

также способна прояснить наши этические воззрения и обосновать 

корректировки текущей политики государства. Научный характер со-

ответствующей критики, в сущности, означает его логичность: он со-

стоит не в обосновании высшего идеала справедливости, а в непроти-

воречивом его применении к частным вопросам с учетом меняющейся 

эмпирической реальности.  

Следует отметить, что обсуждая частные проблемы, при которых 

происходит апелляция к справедливости, приходится прибегать не 

только к вышеуказанной фундаментальной идее равенства, так как 

простого ее постулирования явно недостаточно для того, чтобы обос-

новать (вывести) справедливость того или иного государственного 

устройства, вида наказания, правила судебного процесса, той или иной 

военной операции и т.д. Поэтому рассмотрение отдельных вопросов 

справедливости не следует понимать как простую имплементацию 

идеи равноценности лиц для разрешения спорных ситуаций. Однако 

эта идея всегда, как минимум, предполагается при их обсуждении, по-

тому возможные решения не могут выходить за ее границы.  

Дж. Ролз утверждал, что справедливость – первая добродетель 

общественных институтов. В этой книге мы предлагаем несколько 

иной подход. Идеал справедливости применяется нами не обществен-

ным институтам, а к нормам и правилам поведения. И хотя обществен-

ный институт также представляет собой совокупность норм, в конеч-

ном счете мы полагаем, что возможно говорить о справедливости не 

только "совокупностей", но и "частностей". Более того, поскольку по-

ведение человека всегда либо соответствует, либо не соответствует 

правилу, можно также говорить о справедливости отдельных действий 

и поступков людей, а не только самого правила. В конечном счете, 

идеал справедливости применяется настолько обширно, насколько это 

позволяют возможности социального регулирования, поэтому затраги-

вает не только поступки, но иногда (правда в крайне ограниченном 

объеме) также характеры и мотивы людей. Таким образом, предмет 
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теории справедливости мы видим намного шире, чем Дж. Ролз. Под 

ней мы понимаем не просто леволиберальный консенсус, сложившийся 

на Западе относительно устройства основных социальных институтов, 

а обширный комплекс представлений и о должном социальном устрой-

стве, и о должных правовых и иных социальных нормах, действиях и 

поступках людей. Ролзовская же «Теория справедливости» охватывает 

лишь некоторые вопросы справедливости (включает в себя элементы 

общей теории справедливости, а также ряда частных вопросов, напри-

мер политической и распределяющей справедливости).  

Несколько слов о классификации видов справедливости в их со-

отношении с областями социального регулирования. Общая справед-

ливость воплощается, главным образом, в конституционном праве, в 

меньшей мере – в других публичных отраслях права. Частная справед-

ливость касается, в первую очередь, отношений обмена, распределения 

и воздаяния
1
. Однако, по нашему мнению, ими не исчерпывается, 

включая, например, отношения управления, процессуальные и другие 

отношения. Уравнивающая справедливость, соответствующая отноше-

ниям обмена, в нашей терминологии, охватывает область гражданско-

го, семейного и иных отраслей частного права. Распределяющая спра-

ведливость, занимающаяся распределением доходов и богатств, по-

крывается финансовым правом, правом социального обеспечения, ад-

министративным правом и рядом других отраслей. Сюда же можно 

отнести вопросы занятия должностей, связанные, в частности, с зако-

нодательством о государственной службе и трудовым законодатель-

ством, однако соответствующие им принципы будут уже иными. Воз-

дающая справедливость касается всех случаев привлечения к юридиче-

ской ответственности, поэтому частично присутствует во множестве 

самых разных отраслей права (гражданское, трудовое, административ-

ное, конституционное, уголовное и др.). Помимо этого, к воздающей 

справедливости можно отнести вопросы справедливости наград, име-

ющие, однако, свою специфику. Тесно связана с воздающей процессу-

альная справедливость, воплощаемая в процессуальных отраслях права 

(в том числе в процедурах привлечения к юридической ответственно-

сти). Политическая справедливость охватывает вопросы государствен-

ного устройства и управления, и соответствует, в основном, конститу-

ционному праву. Помимо этого существуют вопросы международной 

справедливости, которым соответствует международное право. Про-

блемы межпоколенческой справедливости сегодня разрешаются эколо-

                                                 
1 Кашников Б.Н. Либеральные теории справедливости и политическая практика России. Ве-

ликий Новгород, 2004. С. 16-17. 
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гическим и международным правом. Так мы видим классификацию 

видов справедливости применительно к отраслям права. 
Уже этот краткий обзор показывает, что для того, чтобы полно-

стью осветить все проблемы теории справедливости, нужно быть спе-
циалистом "во всем и вся". Именно поэтому мы ограничились лишь 
некоторыми проблемами, показавшимся нам интересными, с целью 
продемонстрировать общую идею построения единой теории. Данная 
книга вообще родилась из серии статей, написанных независимо друг 
от друга, но имеющих общую направленность на разрешение проблем 
справедливости. Очевидно, что даже собранные вместе эти статьи не 
смогут объять все сферы теории справедливости. Но при этом мы ру-
ководствовались, помимо прочего, потребностью посвятить каждому 
из основных видов справедливости хотя бы несколько страниц.  

Теория справедливости, с изложенных позиций, находится на 

пересечении трех разделов философии: политической философии, фи-

лософии права и этики (моральной философии). Однако она не совпа-

дает полностью ни с одним из них, и таким образом носит междисци-

плинарный характер.  

Так, политическая философия долгое время была занята в основ-

ном проблемой наилучшей формы правления, в то время как для тео-

рии справедливости важна не столько форма правления, сколько то, 

принимаются и реализуются ли при таком правлении справедливые 

нормы (конечно, дискриминирующие нормы, касающиеся доступа на 

властные должности, могут быть признаны несправедливыми, но это 

лишь один из множества вопросов справедливости, и, вероятно, далеко 

не основной). Политологи, как правило, заняты общими вопросами 

социального устройства, затрагивая частную справедливость лишь по-

стольку, поскольку она врывается в актуальную политическую повест-

ку. Кроме того, политическая философия может предписывать созда-

ние тех или иных социальных институтов, учреждений и норм, тогда 

как теория справедливости дает ответ лишь на вопрос о том, справед-

ливы или нет уже существующие социальные институты, учреждения 

и нормы. Конечно, она может оценить и справедливость гипотетиче-

ских конструкций (в заданных условиях), но когда мы спрашиваем о 

том, имеется ли у кого-либо обязанность (если не закрепленная в за-

коне, то хотя бы морально обоснованная) по воплощению этих кон-

струкций в жизнь, мы вновь спрашиваем об уже имеющемся. Короче 

говоря, теория справедливости не строит долгосрочных политических 

программ. Наконец, политика как таковая оперирует не только идеалом 

справедливости, но и множеством других идеалов, что сказывается и 

на политической философии. 
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Философия права, в свою очередь, в отличие от теории справед-

ливости занимается не только вопросами должного, но и вопросами 

разработки собственно понятия права, а также связанных с ним поня-

тий (юридической догматики), и, наконец, вопросами реального бытия 

права, его воплощения в обществе. Для теории справедливости эти во-

просы являются скорее техническими, т.е. значимы для нее не более, 

чем любые другие знания о мире. Кроме того, поскольку философия 

права в своих идеальных построениях ограничена понятием права, а 

также фактическими возможностями правового регулирования, она 

зачастую не может ответить на множество острых моральных вопро-

сов, которые ставит теория справедливости. Так, право сторонится 

установления несовершенных обязанностей и регламентации внутрен-

него мира личности хотя бы потому, что невозможность обеспечить 

реализацию подобных норм негативно скажется на авторитете самой 

правовой формы. Но для теоретических выводов в области справедли-

вости практическая ограниченность правового механизма не принци-

пиальна. 

Наконец, моральная философия занимается очень широким кру-

гом проблем, которые включают, помимо прочего, вопросы о правиль-

ной внутренней мотивации и о правильных добродетелях. Вопрос, ко-

торый, как правило, не ставит теория справедливости, это вопрос о мо-

тиве, с которым должны соблюдаться справедливые нормы. Моральная 

философия, как представляется, должна ответить на этот вопрос в духе 

Канта: уважение к идеалу справедливости должно быть, как минимум, 

в числе основных мотивов. Но поскольку область внутренней мотива-

ции чрезвычайно сложна, у философов остается еще обширная область 

для оригинальных размышлений. Что касается добродетелей, то особое 

значение также должны получить те, которые способствуют справед-

ливому правопорядку, но и здесь вновь остается множество других 

этически значимых факторов, не рассматриваемых теорией справедли-

вости. Кроме того, по весьма распространенному мнению, мораль есть 

нечто большее, чем справедливость (и включает, например, милосер-

дие или щедрость). В целом же у моральной философии и теории спра-

ведливости очень большая область соприкосновения, поскольку мо-

раль имеет дело также и с поступками и действиями. Но эта область не 

тождественна области соприкосновения теории справедливости с фи-

лософией права, так как сферы регулирования права и морали не сов-

падают.  

С учетом изложенного, предмет данной книги не относится пол-

ностью ни к политологии, ни к юриспруденции, ни к этике, но может 
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стать интересен для специалистов каждой из этих наук. Мы полагаем, 

что теория справедливости (как общая, так и частная!) может стать са-

мостоятельным междисциплинарным полем исследования, но сегодня, 

к сожалению, отдельные ее вопросы рассматриваются только отдель-

ными науками, в связи с чем ученые зачастую не слышат друг друга и, 

что называется, говорят на разных языках. Автор надеется, что данной 

книгой сможет внести скромный вклад в изменение такой ситуации.  

10



Глава первая. Общая теория 
справедливости 

§ 1. Справедливость как равенство 

В этом вводном параграфе мы предлагаем понимание справед-

ливости как равенства, которое может быть положено в основу наших 

суждений о справедливости, и тем самым преодолеть существующий 

скептицизм в вопросах справедливости. Так как равенство может по-

ниматься различно, мы уточняем, что имеется в виду принцип равной 

заботы и уважения, сформулированный Р. Дворкиным. Созвучность 

слов "справедливость", "равенство" и "право" кажется нам отнюдь не 

случайной: право должно быть справедливым, а справедливость есть 

равенство. Но в этом трио отсутствует понятие свободы, поэтому мы 

отдельно разъясняем должное соотношение равенства и свободы. Од-

новременно кратко разъясняется соотношение справедливости и прав 

человека. 

Скептицизм в вопросах справедливости. Существует распро-

страненное мнение об относительности любых представлений о спра-

ведливости, из которого обычно выводится невозможность объективно 

судить о справедливости тех или иных явлений или правил. Этого 

мнения придерживался, в частности, Г. Кельзен, который говорил, что 

установление нормы это вообще функция воли, а не разума, поэтому 

должное можно только постулировать, но не познать
2
, что, в свою оче-

редь, означает, что "науке не следует решать, что есть справедливость, 

т.е. предписывать, как должно обращаться с людьми", и "существует 

очень много разных и противоречащих друг другу идеалов справедли-

вости, из которых ни один не исключает возможности другого"
3
. Среди 

отечественных авторов решительно отстаивал невозможность научного 

решения нравственных вопросов П.Б. Струве, который писал: "Ника-

кой логикой и никаким опытом нельзя убедить человека в обязательно-

сти нравственных велений. Можно, несомненно, убедить человека в 

полезности подчинения им, но признавать нравственные веления в та-

ком оппортунистическом смысле – не значит принимать их за должные 

сами по себе, за самоценные. За такими нравственными велениями 

должна всегда стоять какая-нибудь абсолютная ценность, признание 

которой не зависит ни от логики, ни от опыта, то есть для обращенного 

                                                 
2 Кельзен Г. Чистое учение о праве. СПб., 2015. С. 501-502. 
3 Там же. С. 441-442. 
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внутрь себя сознания происходит не в силу естественного принужде-

ния. Отсюда ясно, почему этическая проблема, как проблема о долж-

ном, неразрешима для позитивизма. Конечно, психология нравствен-

ности может опытным путем показать, как создаются, развиваются и 

изменяются нравственные суждения как факты сознания. Но никакая 

положительная наука не в силах устанавливать нравственные ценно-

сти. Из того, что нечто существует, не следует, что нечто должно быть; 

должное никогда не выводимо из сущего; оно всегда утверждается са-

мостоятельно»
4
. В современной литературе также утверждается, что 

"справедливость есть не более чем компромисс между социальными 

группами", а "оценка социальной реальности во многом обусловлена 

положением субъекта (социальной группы) в системе общественных 

отношений"
5
. И всё же, даже если рассматривать установление долж-

ного как функцию воли, мы могли бы проанализировать общечелове-

ческую волю, которая воплотилась в той или иной степени в Уставе 

ООН, Всеобщей декларации прав человека, Международном пакте о 

гражданских и политических правах, Международном пакте об эконо-

мических, социальных и культурных правах, подписанных и ратифи-

цированных подавляющим большинством современных государств. 

Эта воля в некотором смысле является объективной, хотя и историче-

ски относительной
6
. Как отмечается политическими философами, "в 

мире мысль о том, что справедливость означает уважение определен-

ных универсальных прав человека, получает все большее распростра-

нение и признание (по меньшей мере в теории, если не на практике)"
7
. 

Таким образом, рассматриваемая воля отражает некую общую веру в 

некоторую абсолютную ценность, о которой говорил Струве. 

                                                 
4 Струве П.Б. Предисловие к книге Н.А. Бердяева "Субъективизм и индивидуализм в  обще-

ственной философии. Критический этюд о Н.К. Михайловском". // Струве П.Б. Patriotica. 
Политика, культура, релизия, социализм. / Сост. В.Н. Жукова и А.П. Полякова. Вступ. ст. и 

прим. В.Н. Жукова. М., 1997. С. 370-371. 
5 Мартьянов В.С. Об условиях возникновения теории справедливости в российской политике. 
// Полис. №4 (94). 2006. С. 66. 
6 Вообще, кажется неверным противопоставлять объективное и относительное; поскольку 

абсолютная истина нам не дана, мы обладаем лишь относительной истиной, но от этого она 
не перестает быть объективной, ведь именно критерий объективности отличает ее ото лжи. 

Отсюда следует не только то, что относительная воля может быть объективной, но и то, что 

относительные знания и представления о справедливости могут быть истинными и ложными, 
равно как и любые другие знания и представления.  
7 Сэндел М. Справедливость. Как поступать правильно? М., 2013. С. 33. В подтверждение 

данного тезиса см.: Самитко А.П. О приоритете прав и свобод человека как правовом прин-
ципе либерализма в российский и зарубежной литературе. // Научный ежегодник Института 

философии и права Уральского отделения Российской академии наук. Екатеринбург, 2017. Т. 

17. Вып. 1. С. 83-105. 
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Мы исходим из того, что хотя на уровне обыденных разговоров 

мы можем высказывать самые различные мнения насчет справедливо-

сти, при вдумчивом анализе наши интуиции во многом совпадают. 

Например, две наиболее влиятельные линии в современной политиче-

ской философии – аристотелевская и кантианская – сходятся на том, 

что справедливость есть "равное для равных и неравное для неравных", 

и что необходимо лишь определить критерии неравенства (Аристо-

тель
8
, Г. Радбрух

9
 и др.). У. Кимлика отмечает, что одной из основных 

общих тем всех современных теорий справедливости является интер-

претация принципа "равной заботы и уважения"
10

. Мейнстримом в 

этой области автор считает либерально-демократические теории, но 

отмечает, что и критические по отношению к ним взгляды сосредота-

чиваются в основном не на критике либерально-демократических 

принципов, а на "их несовершенном воплощении или отсутствии 

должны предпосылок для их воплощения"
11

. Идею справедливости как 

равной заботы и уважения сформулировал Р. Дворкин следующим об-

разом: "Правительство должно относиться к своим подданным, во-

первых, с заботой, то есть должно видеть в них людей, подверженных 

страданиям и разочарованиям, а во-вторых, с уважением, то есть долж-

но видеть в них людей, наделенных способностью составлять разум-

ные представления о том, как им следует жить и действовать согласно 

этим представлениям. Правительство должно относиться к людям не 

просто с заботой и уважением, но с равной для всех заботой и уваже-

нием. Оно не должно распределять блага или возможности непоровну 

на том основании, что некоторые граждане имеют право на большую 

долю, поскольку они достойны большей заботы. Оно не должно огра-

ничивать свободу на том основании, что представления одной группы 

граждан о достойной жизни благороднее или лучше, нежели представ-

ления другой группы"
12

. Вместе с тем, отмечает ученый, блага и воз-

можности не должны распределяться строго поровну, поскольку чело-

век имеет право не на полностью равное обращение, а только на обра-

щение "как с равным". У. Кимлика соглашается с Р. Дворкиным, и по-

лагает, что все современные правдоподобные политические теории 

имеют одну базовую ценность, а именно равенство, в том смысле, что 

"интересы каждого члена сообщества значимы, и значимы в равной 

                                                 
8 Аристотель. Политика. М., 2018. С. 87-88, 97, 99. 
9 Радбрух Г. Философия права. М., 2004. С. 64.  
10 Кимлика У. Современная политическая философия: введение. М., 2010. С. 13. 
11 Там же. С. 14. 
12 Дворкин. Р. О правах всерьез. М., 2004. С. 366-367. 
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степени", а государство должно обращаться со своими гражданами "с 

равным вниманием; каждый гражданин имеет право на равную заботу 

и уважение"
13

. В отечественной науке равенство также называется 

нормативным идеалом модерна, общим интуитивно-ценностным фун-

даментом, по крайней мере, всей западной цивилизации
14

. И действи-

тельно, разработчики многих частных теорий справедливости учиты-

вают приведенные идеи
15

. Речь, по сути, идет о принципе равной цен-

ности человеческих личностей, признании за ними (как минимум) пра-

вового статуса лиц, и попытке найти такое решение, который каждый 

бы одобрил, будучи беспристрастным (находясь в "исходном положе-

нии", в идеальных «условиях дискурса» или мысленно ставя себя на 

место других). 

Имеются, однако, основания сомневаться в том, что принцип 

равной заботы и уважения является удачной формулировкой сложив-

шегося международного консенсуса в вопросах справедливости. Мож-

но, например, быть равным с другими людьми в полнейшем отсут-

ствии уважения и заботы, но это совсем не то, что мы хотим сказать, 

апеллируя к справедливости. Но при ближайшем рассмотрении оказы-

вается, что там, где недостает элементарного уровня заботы и уваже-

ния, всегда есть вопиющее неравенство. На первый взгляд, кажется 

более правильным говорить о консенсусе относительно прав человека, 

ведь и сам Дворкин считал принцип равенства лишь одним из способов 

обоснования прав человека. Однако справедливость и права человека 

не являются тождественными понятиями
16

, они лишь могут иметь ле-

                                                 
13 Там же. С. 20. 
14 Кашников Б.Н. Указ. соч. С. 39-40. 
15 Так, авторы коллективной монографии «Нравственные ограничения войны: проблемы и 

примеры» пишут в контексте отстаиваемой ими теории справедливой войны, что «справед-

ливость означает беспристрастность. Беспристрастность в свою очередь подразумевает, что к 
отдельным людям, группам, культурам и государствам относятся как к равным по крайней 

мере в двух отношениях. К ним относятся, во-первых, с равным вниманием, во-вторых, с 

равным уважением. Благодаря вниманию мысль и действие обращены на их благосостояние, 
благодаря уважению – на их желания и выбор». См. Нравственные ограничения войны: про-

блемы и примеры. / под общ. ред. Б. Коппитерса, Н. Фоушина, Р. Апресяна. М., 2002. С. 40. 

Авторы указанной монографии признают, что хотя гуманизм не является универсальным 
учением, он получает повсеместную поддержку и государствам все сложнее его игнориро-

вать, что и делает актуальной соответствующую этому учению теорию справедливости. См. 

там же. С. 392. 
16 Griffin J. On human rights. New York, 2008. P. 42-43, 198. Данный автор выделяет две идей-

ные основы прав человека: личностность (personhood) и эмпирические условия (practicalities), 

но признает тесную связь равенства с этими основами. Причина, по которой равенство само 
не является таковой, состоит в том, что данный автор не отождествляет принципы справедли-

вости и теорию прав человека. Если же мы ищем принципы справедливости, то равенство, 

как представляется, должно быть первым таким принципом. Ibid. P. 33-44, 201. 
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жащие в их основе общие ценности. Поэтому "права человека" – не 

более удачная формулировка для принципа справедливости, чем ра-

венство. В идейном отношении она лишь напоминает, что в нынешних 

условиях принцип равной заботы и уважения предполагает, как прави-

ло, некий минимальный уровень благосостояния и защиты. В целом 

же, именно идея равной заботы и уважения, равной ценности лиц, как 

нам представляется, является первичной, а сложившийся консенсус 

относительно прав человека во многом обусловлен консенсусом отно-

сительно данной идеи. Поэтому права человека сами по себе не явля-

ются последним аргументом в пользу справедливости той или иной 

нормы. На фундаментальном уровне может быть проверена обосно-

ванность самих прав человека. 

Несколько слов о методах, с помощью которых в рамках науки 

возможен поиск справедливости. Как представляется, вопрос о том, что 

первично – высший принцип справедливости или метод, с помощью 

которого он найден – подобен вопросу: «Что появилось раньше: кури-

ца или яйцо?». В конечном итоге, или принцип, или метод должны 

быть попросту постулированы. Так или иначе, в области методологии 

основная идея справедливости заключается в беспристрастности. Не 

случайно воззрения на справедливость всегда вращаются вокруг поня-

тия равенства (хотя понимается оно всегда по-разному), ибо равен-

ство – логичное следствие беспристрастности. И. Кант предлагал про-

верять моральные нормы согласно критерию всеобщности, для Дж. 

Ролза важно было то, что выбрали бы люди в гипотетической ситуации 

«исходного положения», а Ю.Хабермас считал справедливым то, к че-

му люди приходят в «идеальной речевой ситуации», следуя правилам 

дискурса. Все эти методы поиска справедливости можно рассматривать 

как способы обеспечить беспристрастность. При всем своем несовер-

шенстве золотое правило морали – «не делай другим то, чего не жела-

ешь себе» – тоже содержит в себе отсылку к беспристрастности. Мы 

часто наставляем детей фразой: «Поставь себя на место другого» – и 

это тоже своеобразный метод.  

Но какие бы мы не использовали конструкции, всегда применя-

ется то, что Дж. Ролз назвал методом «рефлексивного равновесия». 

Вообще, в своей аргументации в пользу определенных принципов 

справедливости Ролз использовал две линии аргументации: первая до-

казывала интуитивную правильность данных принципов, а вторая – тот 

факт, что эти принципы были бы выбраны в "исходном положении" 

как особой ситуации заключения social contract. Первая линия аргумен-

тации связана с методом «рефлексивного равновесия». Он заключается 
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в том, что в ходе анализа различных жизненных ситуаций и аргументов 

мы, с одной стороны, уточняем свои первоначальные интуиции о спра-

ведливости, и даже можем принять ту позицию, которая ранее казалась 

нам непривлекательной, а с другой стороны, подгоняем под указанные 

интуиции формулируемые нами (непротиворечивые) принципы спра-

ведливости. Поступая таким образом, мы анализируем первоначаль-

ную моральную интуицию, чтобы сформулировать принцип, но это не 

означает, что он первоначальная интуиция истинна
17

. Очевидно, что 

при применении этого метода вторая линия аргументации, связанная с 

конструкцией "исходного положения", играет второстепенную роль. 

Гипотетический договор, заключенный в "исходном положении", как 

писал Р. Дворкин, не имеет никакого значения, так как нельзя в ходе 

игры навязывать человеку какие-то правила под тем предлогом, что он 

гипотетически мог бы согласиться с ними до начала игры; навязывать в 

этом случае можно только то, что правильно априори
18

.  

Нельзя не отметить и тот факт, что Дворкин не отрицает полно-

стью роль гипотетического соглашения, называя его одним из приемов 

аргументации. Представляется, что в этом отношении идея "исходного 

положения" может быть сохранена. Иными словами, мы должны ис-

следовать не то, что кажется нам справедливым как субъектам, связан-

ными конкретными социальными условиями, а то, что казалось бы нам 

справедливым как субъектам в "исходном положении". Аналогично мы 

можем мысленно поставить себя на место другого (каждого из "дру-

гих", которых касается та или иная ситуация), и рассуждать о справед-

ливом разрешении ситуации с этой позиции. Данный метод по сути 

идентичен методу "исходного положения". Таким образом, могут быть 

использованы различные методы. Но рефлексия над моральными ин-

туициями в этических спорах используется всегда. 

Эту стратегию по сути использует также У. Кимлика, который 

пишет: "Что касается критериев, по которым мы судим об успехе в по-

литической философии, то я верю, что высшей проверкой какой-либо 

теории справедливости является то, соответствует ли она и помогает 

ли прояснить наши устоявшиеся представления о справедливости"
19

. 

Автор отмечает, что речь идет именно о взвешенных убеждениях, ос-

нованных на аргументах. Вообще, философы, занимающиеся пробле-

мами справедливости, часто апеллируют к нашей внутренней интуи-

ции, т.е. по сути к чувству справедливости. Мы полагаем, что такая 

                                                 
17 Ролз Дж. Теория справедливости. М., 2010. С. 52-57. 
18 Дворкин. Р. Указ.соч. С. 211. 
19 Кимлика У. Современная политическая философия: введение. М., 2010. С. 23. 
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стратегия аргументации, представляющая собой модификацию просто-

го интуитивизма, используется не случайно: авторы по каким-то при-

чинам надеются на ее успешность. Действительно, в зависимости от 

конкретной стратегии обоснования прав человека речь может идти о 

монологическом, гипотетическом или реальном (внутрикультурном 

или межкультурном) дискурсе, но в каждом из них проверке подлежат 

первоначальные интуиции
20

.  

Консенсус в вопросах справедливости. Чтобы продемонстри-

ровать то, что в теории справедливости (а не только в международной 

политике), несмотря на весь скептицизм, существует некоторый кон-

сенсус, обратимся к основным направлениям этой теории, получившим 

распространение в ХХ веке. 

Первоначально некоторое возрождение интереса к вопросам 

справедливости на исходе века позитивизма было связано с неоканти-

анскими авторами, такими как Р. Штаммлер и Г. Радбрух, в России – 

П.И. Новгородцев и др.
21

 В англо-американском мире такое возрожде-

ние связано с именем Дж. Ролза. Уже у данных авторов мы можем в 

полной мере наблюдать идею равной ценности человеческих лично-

стей. Как неокантианские воззрения на справедливость, так и кантиан-

ская по своей сути теория справедливости Дж. Ролза строятся на кри-

тике утилитаризма. Однако уже один из основателей утилитаризма 

Д.С. Милль (под влиянием критики Г. Спенсера) признавал, что прин-

цип пользы "был бы просто набором слов, не имеющим никакого ра-

ционального содержания, если бы счастье каждого человека… не це-

нилось совершенно так же, как и любого другого"
22

, причем "равное 

право каждого человека на счастье подразумевает и равное право на 

любые средства, необходимые для его достижения"
23

, "интересам всех 

должно уделяться равное внимание"
24

. Однако вместо того, чтобы при-

вести убедительные доказательства своей позиции, согласно которой 

принцип равноценности лиц является лишь дополнением к принципу 

пользы, Милль, к сожалению, прибегнул лишь к терминологическим 

уловкам (якобы равноценность лиц есть лишь проявление полезности, 

                                                 
20 См.: Якушев Л.В. Универсальность морали и обоснование прав человека. // Этическая 
мысль. 2018. №2. Автор выделяет интуитивистскую, конструктивистскую, коммуникативную 

и коммунитаристскую стратегии. В этой классификации особняком стоит собственно интуи-

тивизм, не предполагающий никакого дискурса. 
21 См., напр.: Фролова Е.А. Этико-правовые проблемы философии права неокантианства. // 

Государство и право. №7. 2013; Фролова Е.А. Право и мораль (критическая философия права 

и современность). // Государство и право №1. 2013. 
22 Милль Д.С. Утилитаризм.  Ростов-на-Дону, 2013. С. 231. 
23 Там же. С. 233. 
24 Там же. С. 127. Сэндел М. Справедливость. Как поступать правильно? М., 2013. С. 31. 
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т.к. она желаема)
25

. Ученый полагал, что равенство лиц и равное право 

на счастье только тогда допустимы, когда они полезны обществу
26

, а 

справедливость является высшей ценностью только потому, что она 

наиболее полезна
27

. Это и понятно: стоит утилитаризму признать, что 

равенство важнее пользы, как по самому главному столпу этого учения 

будет нанесен серьезный удар. Но действительно ли мы уважаем права 

человека только потому, что, в конечном счете, они максимизируют 

общий уровень удовлетворения в социуме? Вывод крайне сомнитель-

ный
28

, особенно когда "меньшинства уничтожают только потому, что 

они вызывают раздражение у большинства"
29

.  

Р. Дворкин показывает, что введенное Дж. Ролзом "исходное по-

ложение" хорошо приспособлено к тому, "чтобы проводить в жизнь 

абстрактное право на равную заботу и уважение, которое следует по-

нимать как фундаментальное понятие в глубинной теории Ролза"
30

. 

Если же мы обратимся к развитию дискурса справедливости после 

Ролза, то увидим, что его теория подверглась в свое время острой кри-

тике сразу с двух флангов: либертарианцами и коммунитаристами. Ли-

бертарианцы, как правило, продолжали придерживаться идеи равной 

ценности лиц, коммунитаристы же склонны были ее ограничивать. 

Проанализировав дискуссии вокруг основных идей одного из самых 

известных либертарианцев – Роберта Нозика – можно обнаружить, что 

как идеи данного автора, так и возражения его критиков
31

 находились в 

                                                 
25 Там же. С. 231. См. сноску. 
26 См., напр., там же. С. 229, 235. 
27 Сэндел М. Либерализм и пределы справедливости. // Современный либерализм. М., 1998. 

С. 195-196. 
28 Некоторые из аргументов против обусловленности прав человека долгосрочными выгодами 

всего общества см. в: Сэндел М. Справедливость. Как поступать правильно? М., 2013. С. 45-

65. 
29 Бёрлин И. Две концепции свободы. // Современный либерализм. М., 1998. С. 37. 
30 Дворкин. Р. Указ.соч. С. 249. 
31 Нозик полагал, что предложенное Ролзом перераспределение доходов и богатств представ-
ляет собой отношение к человеку как к средству, поскольку несправедливо отбирать у людей 

то, что они заработали своими собственными талантами, или присвоили способом, не причи-

нившим никому вреда. Критики взглядов Нозика указывали, что принцип равной заботы о 
людях предполагает большую заботу о тех, у кого меньше природных талантов и социально 

обусловленных возможностей (в противном случае формальное равенство может обернуться 

фактическим рабством отдельных лиц), а справедливое присвоение должно отвечать более 
жестким требованиям, чем непричинение вреда другим лицам (например, безбилетный про-

езд на общественном транспорте одного человека не наносит никакого вреда другим людям, 

но это не значит, что каждый вправе так поступать; более того, присвоение большей части 
средств производства одним лицом хотя и может быть к выгоде других лиц, но лишает их 

возможности выбирать род занятий и, таким образом, быть собой). См.: Кимлика У. Совре-

менная политическая философия: введение. М., 2010. С. 147-174. 
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рамках одной парадигмы равноценности лиц. Что касается коммунита-

ристов, то и они не становились на сторону подлинного коллективизма, 

согласно которому общество ценно само по себе, ведь учитывая пре-

зрение к человеку, свойственное такому подходу, встает вопрос о его 

целесообразности. Сомнительно, чтобы какой-либо философ придер-

живался его в чистом виде.  

Либерально-демократические теории Запада долгое время про-

тивопоставлялись коммунистическим идеологиям стран Восточной 

Европы и СССР. Но некоторые исследователи отмечают, что идея об-

ращения с людьми как с равными фундаментальна и для мысли Марк-

са
32

. Сам Маркс, как известно, скептически относился к теориям спра-

ведливости, и считал коммунизм скорее исторически неизбежным, чем 

желаемым следствием кризисов капитализма, однако в ХХ веке марк-

систы отстаивали коммунизм уже как идеал (должное)
33

. В дискуссиях 

об аналитическом марксизме мы также видим, что стороны, как прави-

ло, находятся в рамках общей парадигмы равноценности лиц
34

. 

В связи с дискуссиями о справедливости, которые велись на За-

паде во второй половине ХХ века, нам бы хотелось обратить внимание 

на то, что еще в 1901 году П.Б. Струве вкратце набросал основные чер-

ты обсуждаемой нами здесь доминирующей парадигмы мышления, 

которую он назвал метафизическим индивидуализмом. "Метафизиче-

ски-этический индивидуализм, – писал он, – сводится к признанию 

множественности самодеятельных духовных субстанций. Этика вся 

покоится в этом смысле на индивидуализме, ибо этическая проблема 

возникает из отношений между равноценными и автономными духов-

                                                 
32 Там же. С. 224. 
33 См., напр. Сейерс Ш. Идея коммунизма. // Научный ежегодник Института философии и 

права Уральского отделения Российской академии наук. Екатеринбург, 2017. Том 17. Вып. 1. 
С. 7-20. 
34 Течение аналитического марксизма (Д. Коэн, Д Рёмер и др.), как отмечают, было пронизано 

"кантианской" идеей равного отношения к людям, и именно с ней была связана критика 
представителями данного течения эксплуататорского характера капитализма. Противники 

аналитического марксизма указывали на неопределенность понятия эксплуатации: так, рабо-

та на других может быть добровольным и осознанным выбором, не связанным с крайней 
нуждой, запрет же наемного труда (например, для женщин и детей), наоборот, может быть 

признаком дискриминации; отчисления из заработной платы рабочих также не всегда озна-

чают эксплуатацию рабочего (например, это могут быть расходы на социальные нужды, та-
кие как пособия инвалидам и престарелым, многодетным семьям и беременным женщинам и 

пр.); в свою очередь работа на социалистическом предприятии может быть связана с дикта-

том большинства и притеснением меньшинств. В итоге, "уравнивание ресурсов может быть 
неэксплуататорским, даже если некоторые люди работают на других, и обобществление ре-

сурсов может быть эксплуататорским, даже если каждый работает на себя". См.: Кимлика У. 

Современная политическая философия: введение. М., 2010. С. 248. 
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ными субстанциями, стремящимися воплотить в себе абсолютное доб-

ро"
35

. По сути, метафизический индивидуализм состоит в "идее равно-

ценности человеческих личностей", равноценности людей, которую 

Струве пояснял так: "Люди равноценны не как эмпирические и слу-

чайные "пучки восприятий" (так характеризовал душу, как известно, 

Юм), не как животные организмы, а как душевные субстанции, как 

формальные единицы рода "человек""
36

. На основании этой идеи 

Струве отвергал как эгоизм, так и альтруизм. Причем равенство невоз-

можно без индивидуальности, поскольку в таком случае оно означает 

качественное тождество людей, "противоречащее самой идее человека 

и упраздняющее его бытие в качестве такового"
37

. В последующем, 

однако, развитие философской мысли в названном направлении в 

нашей стране было прервано установлением официальной идеологии. 

Но уже в последней трети ХХ в. в отечественной науке В.С. Нерсесян-

цем была разработана либертарно-юридическая теория права, согласно 

которой сущность права заключается в принципе формального равен-

ства, выраженном в равной мере, свободе и справедливости. По мне-

нию автора данной теории, право (оно же – справедливость) по своей 

сути предполагает наделение человека правоспособностью и право-

субъектностью, то есть признание его таким же субъектом права, как и 

другие люди, и предоставление ему в определенной момент возможно-

сти самостоятельно приобретать права и нести обязанности. Особо 

подчеркивалась при этом возможность иметь на праве собственности 

средства производства, в связи с чем право и социализм объявляются 

несовместимыми
38

. В.С. Нерсесянц, по всей видимости, считал, что 

постулированием принципа формального равенства уже достигается 

равная забота и уважение, несмотря на итоговое неравенство в правах в 

связи с фактическими различиями лиц, поэтому его теория также явля-

ется одной из интерпретаций идеи равной ценности лиц, хотя и проти-

воположной марксизму. Этот принцип рассматривался автором как 

"постоянно присущий праву принцип с исторически изменяющимся 

содержанием"
39

. Как отмечал ученый, в ходе истории все большее чис-

ло людей освобождаются от различных форм личной зависимости, 

угнетения и подавления, и становятся субъектами права, расширяя 

                                                 
35 Струве П.Б. Указ.соч. С. 374. 
36 Там же. С. 379. 
37 Там же. С. 382. 
38 Нерсесянц В.С. Философия права. М., 1997. С. 28-29. 
39 Нерсесянц В.С. Право – математика свободы. Опыт прошлого и перспективы. М., 1996. С. 

12, 15. 
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границы права как формального равенства
40

. Если это так, то хотя ли-

бертарно-юридическую теорию и следует признать догматической, эта 

догма, видимо, отражает некую эволюцию мировой общественно-

политической мысли.  

Конечно, идея равноценности лиц свойственна не всем совре-

менным авторам. Например, теории Д. Готье (мораль как реальное со-

глашение реальных индивидов), М. Сэндела (братство вместо справед-

ливости), М. Уолцера (культурный релятивизм в вопросах справедли-

вости), Ч. Тейлора (ограничение возможных жизненных целей суще-

ствующими в локальном обществе практиками), а также перфекцио-

нистские идеи марксистов (совместный свободный труд как идеал, 

преодолевающий отчуждение) не согласуются с ним. Но было бы 

странно надеяться на полное единодушие мнений. Во всяком случае, 

имеется достаточно распространенная позиция, при помощи которой 

мы можем давать оценку различным социальным явлениям, нормам и 

практикам, в т.ч. конфликтам, а это означает, что ученые могли бы со-

средоточить здесь свои усилия в надежде на то, что их исследования 

найдут отклик у народов и правительств. Так справедливость снова 

входит в сферу науки на теоретическом и прикладном уровнях.  

Принимая во внимание вышеизложенное, мы можем рассматри-

вать теорию справедливости как попытку изучения реальных причин-

но-следственных (общественных) связей с целью показать, что услов-

ный "Х" соответствует постулируемой основной норме (равенству, 

правам человека), а условный "Y" ей не соответствует. При таких об-

стоятельствах, как верно замечал П. Сорокин, наука уже не носит нор-

мативный характер, но именно это и делает ее наукой
41

. 

Равенство и свобода. Одним из отличительных признаков по-

нимания справедливости как равенства является постулирование неко-

торого приоритета равенства над свободой. При таком подходе отсут-

ствует цель любой ценой максимизировать свободу, поскольку может 

получиться так, что мы полностью жертвуем свободой одного ради 

увеличения свобод других лиц, а это явно несправедливо. 

В.С. Нерсесянц отмечал: "Если речь действительно идет о свободе, а не 

о привилегиях, произволе, деспотизме, то она просто невозможна без 

принципа и норм равенства"
42

. Поэтому в лучшем случае в рамках идеи 

                                                 
40 Там же. С. 6-10. 
41 Сорокин П. Преступление и кара. Подвиг и награда. Социологический этюд об основных 

формах общественного поведения и морали. М., 2006. С. 71. 
42 Нерсесянц В.С. Философия права. М., 1997. С. 27. 
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справедливости как равенства можно было бы говорить о максимиза-

ции равной для всех свободы.  

Для этого необходимо каким-то образом ранжировать свободы 

между собой, ведь нет смысла максимизировать малозначимые свобо-

ды, такие как свобода клеветать на других или свобода употребления 

алкоголя. Р. Дворкин, например, выступает против так называемого 

"права на свободу", т.е. принципа, согласно которому свободы людей 

(в смысле отсутствия внешних ограничений) должна быть максимизи-

рованы. Дело в том, что обычно мы понимаем право как нечто, что 

государство обязано нам предоставить, и что мы уполномочены от не-

го требовать, независимо от общественной пользы
43

, но в таком случае 

оказывается, что далеко не все внешние ограничения, стоящие на пути 

к нашим целям, государство должно устранять (например, ограничения 

на пути к покупке ванильного мороженного), а некоторые ограничения 

оно само и устанавливает, причем не просто для того, чтобы гаранти-

ровать какие-то другие свободы, но и по причинам общественной 

пользы и т.п. В действительности, утверждает Дворкин, мы имеем пра-

во только на вполне определенные свободы, в частности на такие, ко-

торые требуются для обеспечения равной заботы и уважения. 

Дж. Ролз, например, выделил ряд свобод, которые необходимы 

для реализации большинства вообразимых человеческих жизненных 

целей, и первоначально отстаивал максимизацию только этих свобод
44

. 

Такой подход представляется более обоснованной по сравнению с про-

извольной попыткой Ч. Тейлора приписать одним свободам (напр., 

свобода религиозных верований) объективно большую ценность по 

сравнению с другими (напр., свобода передвижения) на основании не-

которого "фонового" знания
45

. Ценности социума, как представляется, 

не имеют решающего значения при выделении "основных свобод" 

(всё-таки желательно обозначить такие свободы, которые могли бы 

быть полезны для всех возможных жизненных планов); если же мы 

говорим о при нахождении баланса уже между самими основными 

свободами, то и в этом случае, как отметил бы Ролз, основным крите-

рием ранжирования свобод должны стать "две моральные силы лично-

сти" (чувство справедливости и способность выбирать жизненную 

                                                 
43 Дворкин Р. Указ.соч. С. 361-362. 
44 Алексеева Т.А. Справедливость как политическая концепция: очерк современных западных 

дискуссий. М., 2001. С. 89-90. 
45 Тейлор Ч. Что не так с негативной свободой? // Логос. №2 (92). 2003. С. 194-195. Убеди-
тельную критику этого взгляда см. в: Столяров А.В. В защиту негативной свободы: что не так 

с Чарльзом Тейлором? М., 2014. С. 13-17; Hart H.L.A. Rawls on Liberty and Its Priority. // Uni-
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стратегию), а не ценности социума, при этом в любом случае нельзя 

покушаться на "центральную область применения" той или иной ос-

новной свободы
46

. 

Возникает и другая сложность: для реализации наших целей 

очень часто нужна не столько максимизация, сколько ограничение сво-

бод. Самый простой пример: установление ограничений в дорожном 

движении увеличивает равную для каждого свободу передвижения. 

Следовательно, даже в отношении "основных свобод" не может идти 

речи об их априорной максимизации: свобода и безопасность должны 

идти рука об руку. Можно сказать, что ограничение свобод в целях 

безопасности является действительной максимизацией свобод, если 

только под лозунгами стабильности не навязываются черты тоталитар-

ного политического режима. 

Однако в других случаях имеются основания для ограничения 

свобод по отношению ко всем и каждому, не связанные с безопасно-

стью и потенциальным увеличением наших возможностей, а именно 

моральные основания. Этот последний аспект, связанный с ограниче-

нием свобод во имя нравственности, как представляется, мог бы спо-

собствовать достижению согласия в современных дискуссиях между 

либералами и консерваторами, и нахождению компромисса в лице не-

коего консервативного либерализма. Либерализм, как известно, ориен-

тирован на права человека как на универсальную ценность, тогда как 

консерватизм выступает за "сохранение сложившихся в рамках некой 

конкретной социокультурной традиции духовно-нравственных идеа-

лов, форм политико-правового и социально-экономического бытия че-

ловека и общества", которыми обусловлены права человека
47

. В этой 

главной характеристике основных политических течений автор данных 

строк убежден в универсальности прав человека и стоит на либераль-

ных позициях. Но либерализм не всегда означает полное отрицание 

традиции в попытке создать некую единую общечеловеческую цивили-

зацию, так как традиция может существовать и в рамках приоритета 

прав человека. Более того, либерализм не всегда означает отсутствие 

какого-либо внешнего авторитета для личности, ведь идеалами просве-

тителей были не только свобода и равенство, но и братство, которое 

может пониматься как необходимость уважения общих нравственных 

устоев общества. Однако этот внешний авторитет не должен решать за 

                                                 
46 Rawls J. The basic liberties and their priority. / Tanner Lectures on Human Values. Michigan, 
1981. P. 9-13; 46-49. 
47 Честнейшин Н.В. Консерватизм и либерализм: тождество и различие. // Полис. №4 (94). 
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человека, какую именно жизненную стратегию следует избрать, по-

этому попытки Ч. Тейлора легитимировать навязывание человеку 

определенных целей на том основании, что сам он не всегда может 

правильно осознать свои интересы, чревато тоталитарными эксцесса-

ми
48

. Отбрасывая крайности, в результате мы получаем идею консерва-

тивного либерализма, сочетающего равенство индивидов с ограниче-

нием свобод во имя традиционных моральных воззрений, с учетом 

следующего.  

Во-первых, стало общим местом в юридической литературе, что 

законодатель должен учитывать общественные настроения, чтобы 

обеспечить эффективную реализацию своей воли, и не вызвать ситуа-

цию правового нигилизма, фактического бездействия права. Поэтому 

при разработке тех или иных законов он может пойти на некоторое 

временное отступление от требований справедливости ("осознанно не-

правильное право" по Р. Штаммлеру
49

), или, по крайней мере, учесть 

господствующее в обществе понимание того, в чем на практике долж-

но выражаться равное отношение к лицам. "Ни один законодатель, – 

пишет Р. Дворкин, – не может позволить себе игнорировать обще-

ственное возмущение. С ним он обязан считаться. Именно оно уста-

навливает границы его политических возможностей и определяет, ка-

кие стратегии убеждения и давления он может использовать в этих 

границах. Однако мы не должны смешивать стратегию и справедли-

вость…"
50

. Не исключено, что следствием учета общественного мнения 

станет ограничение некоторых свобод. 

В-вторых, в силу того, что свобода не имеет ценность сама по 

себе, а нужна только для реализации определенных жизненных страте-

гий
51

, а также для предотвращения насилия (т.е. опять же, принужде-

ния, не согласующегося с нашими желаниями)
52

, можно усомниться в 

необходимости немедленного законодательного обеспечения равно-

правия там, где сами адресаты в этом не заинтересованы. Например, 

женщины в некоторых традиционных обществах могут оказаться не 

заинтересованными в активной общественной деятельности, и в свя-

занных с ней равных правах с мужчинами, а гомосексуалисты не все-

гда являются сторонниками легализации однополых браков. "Египет-

ский крестьянин прежде всего и больше всего нуждается в одежде и 

                                                 
48 Тейлор Ч. Указ.соч. С. 200.  
49 Stammler R. Die Lehre von dem richtigen Rechte. Berlin, 1902. S. 268-271. 
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24



медицинской помощи, а не в личной свободе"
53

. Между тем, "прогресс 

свободы требует прогресса осознания свободы"
54

, и без такого осозна-

ния нет смысла "бежать впереди паровоза". Конечно, если в той или 

иной стране есть хотя бы один человек, который хочет выйти из оков 

дискриминации, но не имеет для этого прав, возникнет ситуация не-

справедливости, однако фактически законодатель, как правило, изме-

няет действующие нормы только когда за их изменение выступает за-

метная группа лиц или же когда имеется некий резонансный случай. В 

любом случае законодатель не должен впадать в другую крайность, а 

именно препятствовать "осознанию свободы" гражданами и "тормо-

зить паровоз". 

Эти два аспекта, как видно, являются скорее вынужденными 

уступками консерватизму, но не предполагают отказ от идеи равно-

ценности лиц. Возможно, они предполагают как раз обратное: просве-

щение населения с целью изменения общественного мнения (но без 

принуждающего патернализма), выявление случаев недобровольной 

дискриминации с целью своевременного и гибкого изменения законо-

дательства. 

В-третьих, иногда государство в принципе не может самоустра-

ниться от моральных вопросов. Например, в дискуссиях о допустимо-

сти однополых браков и абортов не может быть нейтральных позиций, 

все точки зрения морально-окрашены
55

. Нет ничего априори плохого в 

том, что государство поддерживает традиционные моральные позиции 

общества, и с этой целью вводит некоторые ограничительные меры. 

Однако нет ничего априори плохого в том, что государство пытается 

их изменить, например, когда они чреваты серьезными социально-

экономическими недугами. Конечно, сказать, что реформы обществен-

ной нравственности необходимо проводить крайне осторожно, – зна-

чит ничего не сказать. И всё же, когда российское государство пред-

принимает меры по искоренению пагубных привычек курения и зло-

употребления алкоголем, прививает массам негативное отношение к 

коррупции, то, по сути, речь идет о попытках изменить вековые устои 

общества, где все "пьют и воруют", а когда оно пытается навязать иде-

ал многодетности, то изменению подвергаются уже современные нрав-

ственные порядки. Так или иначе, в подобных случаях государство 

также прибегает не только к стимулам, но и к ограничениям свобод. И 
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представляется, что и законодатель и правоприменитель должны при 

этом руководствоваться, прежде всего, идеей равной заботы и уваже-

ния.  

Наконец, в-четвертых, что самое важное, даже в тех случаях, ко-

гда государство имеет возможность самоустраниться от решения мо-

ральных вопросов, оно принципиально уполномочено вводить ограни-

чения прав и свобод в интересах нравственности, например в случаях, 

когда в результате глобализационных или переходных процессов сред-

ства неформального общественного контроля перестают работать. Яс-

но, что право запрещает очень многое, что не дозволяет и мораль, ос-

нованная на равенстве и взаимном уважении лиц (убийства, кражи, 

лжесвидетельство и клевета и т.п.). Но к этому может быть добавлено 

некоторое воздействие права на внутренний мир каждого из нас. Так, 

М. Сэндел, обсуждая проблему многократного завышения цен в усло-

виях природных бедствий, замечает: "Законы против раздувания цен не 

могут изгнать жадность, но, по меньшей мере, могут обуздать ее самые 

наглые проявления и подать сигнал, что общество осуждает жад-

ность"
56

. Сэндел также убедительно показывает, что законодательное 

допущение рыночных механизмов в некоторые общественные отноше-

ния влечет вытеснение уже существовавших нерыночных (моральных) 

стимулов участников этих отношений, а также культивирование по-

рочных стимулов, снижение гражданской сплоченности и угрозу вос-

приятия человека как товара (например, установление платы за загряз-

нение окружающей среды или охоту на вымирающих животных, даже 

если эта плата идет на финансирование экологических мероприятий и 

защиту тех же животных, способствует потребительскому отношению 

к природе, хотя предпочтительно осуждение такого отношения
57

). Су-

ществует множество других примеров, когда право воздействует на 

наш внутренний мир, подавая своего рода сигнал: запрет проституции, 

порнографии; ограничения на использование нецензурной брани и на 

пропаганду разгульного образа жизни, и, одновременно, пропаганда 

государством здорового образа жизни, проводимая государством поли-

тика в области культуры и образования; награждение государственны-

ми наградами за проявленные добродетели; налоговые льготы для ре-

лигиозных и благотворительных учреждений; ограничения на продажу 

алкоголя, табака и легких наркотиков, а также запреты нахождения в 

пьяном виде в общественных местах (ст. 20.21 КоАП РФ); ограничения 
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на аборты и эвтаназию, правовые последствия супружеской измены; 

или, например, возможность полиции следить за лицами, "нарушаю-

щими общепринятые нормы поведения и морали", и проводить с ними 

профилактические беседы
58

.  
Мы полагаем, что подобное воздействие дозволено в случаях, 

если оно осуществляется в соответствии с некими общепризнанными 
нормами и добродетелями, которые не противоречат принципу равной 
ценности лиц. В разных обществах конкретные преломления данной 
этики могут отличаться: так, для полуобнаженной женщины из афри-
канского племени и для женщины культуры викторианской морали 
критерии разврата будут сильной отличаться, но общей будет недопу-
стимость чрезмерного проявления неконтролируемых страстей. Если 
отдельный член общества не согласен с общепринятыми представле-
ниями о морали, он всегда будет волен попытаться изменить мнение 
своих сограждан, хоть это, очевидно, и будет тяжело. Но, по крайней 
мере, он не сможет упрекнуть их в том, что они не относятся к нему 
как к равному.  

Тем самым через ограничение прав и свобод в интересах нрав-
ственности мы находим компромисс между либералами, стремящими-
ся обеспечить каждому возможность реализации его концепции блага, 
и консерваторами, которые хотят при этом сохранить существующие 
устои. Основания для такого ограничения мы находим уже сейчас в ч. 
3 ст. 55 Конституции России, согласно которой права и свободы чело-
века и гражданина могут быть ограничены в целях защиты основ кон-
ституционного строя, нравственности (!), здоровья, прав и законных 
интересов других лиц, обеспечения обороны страны и безопасности 
государства. Несмотря на то, что в современной политике вмешатель-
ство государства в вопросы нравственности обычно связывают с кон-
серватизмом, а многие либералы критикуют такое вмешательство вви-
ду риска соскальзывания в нетерпимость и принуждение, в действи-
тельности право не может не выражать определенные нравственные 
установки.  

Заключение. Как верно отмечает П. Рикёр, "равенство – это си-

ноним справедливости еще с эпохи греков"
59

. Вместе с тем, конкрет-

ные представления о равенстве у всех различны. 

Р. Дворкин выделяет два типа моральной философии: "натураль-

ная" модель предполагает, что существует некая объективная мораль, 

                                                 
58 См. п.6 ст.2, п. 6 ст.8, пп. 2 ст. 17, ст. 19 Федерального закона от 23 июня 2016 г. N 182-ФЗ 
"Об основах системы профилактики правонарушений в Российской Федерации". // Рос.газ. от 

28.06.2016 г. №139. СЗ РФ от 27.06.2016 г. №26 ч. 1 ст. 3851. 
59 Рикёр П. Справедливое. М., 2005. С. 197. 
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которую мы должны открыть с помощью наших моральных интуиций, 

пусть даже зачастую противоречивых; "конструктивистская" модель не 

утверждает объективную мораль, но пытается согласовать имеющиеся 

моральные интуиции в одну общую теорию, пусть даже для достиже-

ния непротиворечивости придется отбросить некоторые моральные 

интуиции
60

. Во второй модели предполагается, что со временем может 

быть выработана более совершенная общая теория, которая включит 

многие ранее отброшенные моральные интуиции, но при этом, не ис-

ключено, отбросит некоторые ранее учитываемые моральные интуи-

ции.  

Первый тип моральной философии, как представляется, свой-

ственен всей школе естественного права, как в классическом, так и в 

неклассическом ("возрожденном") ее варианте. Сегодня догматизм юс-

натуралистов отброшен, но это не отнимает у нас острой потребности в 

общезначимом идеале справедливости. Поэтому на помощь приходит 

второй тип моральной философии, который сохраняет прежний идеал, 

по сути – неокантианский идеал естественного права с изменяющимся 

содержанием, но отстаивает уже его конструктивистский характер. На 

данном этапе развития общемировой общественной, политической, 

философской и научной мысли этот идеал может быть выражен через 

принцип равной значимости лиц, равноценности личностей, равной 

заботы и уважения о каждом лице. Существование этой общей интуи-

ции делает возможной научную оценку различных социальных кон-

фликтов и правовых норм, а также разработку научно обоснованных 

способов их соответственно разрешения и совершенствования. 

Невозможность разрешения нравственного вопроса на основе 

позитивистской науки не снимает данного вопроса и не сглаживает его 

остроты. П.Б. Струве писал: "Принудительное присутствие во всяком 

нормальном человеческом сознании нравственной проблемы несо-

мненно; невозможность ее решения эмпирическим путем также бес-

спорна. Признавая невозможность объективного (в смысле опыта) ре-

шения нравственной проблемы, мы в то же время признаем объектив-

ность нравственности как проблемы"
61

. Значит ли это, что нам остается 

лишь этический скептицизм? "Этический скептицизм, – настаивает 

Струве, – возможный либо в резкой форме абсолютного отрицания, 

либо в смягченной форме чисто субъективистического решения нрав-

ственной проблемы, не может удовлетворить целостную человеческую 

личность. Отрицать нравственную проблему – значит, в сущности, го-
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ворить вопреки непосредственному сознанию всякого человека, чисто 

субъективное решение ее создает невыносимую непропорциональность 

между огромным, первостепенным для человеческой личности значе-

нием нравственной проблемы и нравственной жизни и узким основа-

нием санкции индивидуального произвола. Если нравственность поко-

ится на таком узком основании, то где порука, что в мировом процессе 

осуществляется мой идеал? Этический субъективизм ведет к песси-

мизму"
62

. Но если так, то единственным путем решения нравственной 

проблемы является путь метафизический, который и предлагал цити-

руемый автор. Конкретное метафизическое решение, которое предла-

гает Струве, представляется нам неубедительным
63

, однако это не 

означает, что невозможны иные, более убедительные решения. Означа-

ет ли все сказанное, во всяком случае, что политическая, правовая и 

моральная философия теряют статус научности? Вопрос этот видится 

нам дискуссионным; современные исследователи выходят из затрудне-

ния, занимаясь анализом общепринятых моральных ценностей и рас-

пространенных моральных интуиций и их последующим синтезом в 

целостные моральные концепции с помощью метода рефлексивного 

равновесия. Несомненна, по крайней мере, огромная потребность в 

решении проблем справедливости. Вместе с тем, о чем невозможно 

молчать, о том следует говорить. 

§ 2. О достоинстве и правах человека 

В этом параграфе мы ставим вопрос о том, какова идейная осно-

ва современной идеологии прав человека, и делаем вывод, что таковая 

заключается в понятии человеческого достоинства. Анализируя далее 

понятие человеческого достоинства, мы обнаруживаем, во-первых, его 

существенную эволюцию в ходе истории при постоянном сохранении 

двойственности его значений, во-вторых, искажение этих фундамен-

тальных значений применительно к современным теориям прав чело-

века, берущим свои истоки в идеях естественного права и обществен-

ного договора Нового Времени. Далее обсуждается соотношение пра-

вового и морального идеалов и делается вывод о том, что возвращение 

понятию человеческого достоинства его исконных значений позволит 

по-другому взглянуть на проблему ограничения прав человека в инте-

ресах нравственности, и найти консенсус между различными либе-
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ральными и иными воззрениями в современном политическом и право-

вом дискурсе.  

Человеческое достоинство как идейная основа прав челове-

ка. Идеология прав человека в настоящее время является доминирую-

щей в политических и юридических дискурсах справедливости. Вместе 

с тем, философские основания, которые лежат в основе данной идеоло-

гии, порой затушевываются: ученые сосредотачиваются либо на анали-

зе конкретных авторских теориях справедливости (либеральной, ком-

мунитаристской, марксистской и пр. направленности), либо на интер-

претации конкретных норм международного или внутригосударствен-

ного права и содержании конкретных прав человека. Однако для того, 

чтобы дать оценку обоснованности тех или иных прав и свобод чело-

века и гражданина, следует иметь в виду не только воззрения отдель-

ных мыслителей на справедливость, но и – в более широком плане – 

ценностные основания того идеологического консенсуса, который 

сложился в мировом сообществе. Конечно, таких ценностных основа-

ний в принципе может и не быть, и тогда каждое государство призна-

вало бы те или иные права человека исходя из своих собственных 

конъюнктурных соображений. Но мы полагаем, что существует ряд 

признаков, свидетельствующих об узкой области единогласия, связан-

ного с представлениями о человеческом достоинстве.  

Так, судья Конституционного Суда РФ Н.С. Бондарь по резуль-

татам анализа важнейших международно-правовых документов отме-

чает следующие аспекты нормативно-правового содержания достоин-

ства человека как ценностной категории международного права: во-

первых, достоинство рассматривается как неотъемлемое свойство че-

ловека как биосоциального существа, во-вторых, достоинство изна-

чально было интегрировано в перечень основных прав и свобод, в-

третьих, достоинство изначально понималось не только как одно из 

основных прав, но и как (sic!) исходное основание всей системы прав и 

свобод человека и гражданина, в-четвертых, признается равное досто-

инство каждого человека, в-пятых, категория достоинства признается в 

качестве универсальной и абсолютной правовой ценности, в-шестых, 

признается необходимость не только индивидуальной, но и коллектив-

ной ответственности государств по защите человеческого достоин-

ства
64

. В своей аргументации того, что достоинство является исходным 

основанием всей системы прав и свобод человека и гражданина, автор 

ссылается, в первую очередь, на преамбулы и статьи Всеобщей декла-
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рации прав человека 1948 г. и Международных пактов о гражданских и 

политических правах и об экономических, социальных и культурных 

правах 1966 г., но добавляет, что в соответствии с этим в последующих 

актах ООН понимание достоинства человеческой личности как основы 

всех прав и свобод постепенно наполнялось нормативным содержани-

ем применительно к отдельным, наиболее важным и проблемным сфе-

рам общественных отношений. Действительно, анализ международно-

правовых актов показывает, что именно понятие человеческого досто-

инства было главной идейной основой при закреплении прав человека. 

Конечно, на внутригосударственном уровне эта логика прослеживается 

не всегда, но, например, статья 1 Основного ФРГ прямо признает чело-

веческое достоинство в качестве основы для признания "нерушимых и 

неотчуждаемых прав человека". Несмотря на то, что в Конституции РФ 

достоинство человека закреплено лишь в качестве одного из основных 

прав, Н.С. Бондарь убедительно доказывает, что сложившаяся практи-

ка Конституционного Суда РФ демонстрирует широкое использование 

понятия достоинства в качестве универсального критерия и инстру-

мента аргументации при нормоконтрольной оценке законов на их со-

ответствие требованиям Конституции РФ.  

Здесь, впрочем, возникает вопрос: разве простое акцентирование 

внимания в наиболее значимых международных нормативно-правовых 

актах на человеческом достоинстве свидетельствует о его общепри-

знанном понимании? Действительно, история принятия указанных ак-

тов свидетельствует о серьезных разногласиях между странами в усло-

виях формирования послевоенного миропорядка, и именно поэтому 

политики не стремились закрепить законодательно какую-либо всеобъ-

емлющую доктрину
65

. В частности, отличие прав человека от прежних 

"естественных прав" заключается в том, что они, как правило, не свя-

зываются прямо с человеческой природой, природой вещей, боже-

ственным дарованием и т.п. основаниями, представляя собой лишь по-

зитивные нормы, закрепленные путем соглашения, а также не рассмат-

риваются в качестве вневременного и безусловного свода правил, от-

ражая лишь потребности современной жизни с учетом современных 

социальных институтов
66

. Однако, как представляется, сама эта от-

страненность от всеобъемлющих доктрин (терминология Дж. Ролза) и 

может рассматриваться в качестве составной части искомой основной 

идеи, выраженной в терминах человеческого достоинства. Причины 
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же, по которым были избраны те или иные понятия, могут быть выяс-

нены путем анализа их общепринятых значений. 

Понятие человеческого достоинства: общий анализ. Итак, ес-

ли человеческое достоинство является теоретической основой прав 

человека, то возникает острая необходимость определить это понятие. 

В правовых документах имеется лишь отсылка к нему, а не его опреде-

ление, что обусловлено политическими причинами. Следовательно, 

нам приходится обращаться ко всей мировой философской мысли или, 

по меньшей мере, к философским словарям. Мы не ставим перед собой 

цель подробно изучить историю представлений о достоинстве челове-

ка, и ограничимся лишь ее краткой характеристикой, надеясь, что та-

ким образом сможем хотя бы в общих чертах уловить ту мысль, кото-

рой руководствуются современные правотворцы и правоприменители.  

Итак, понятие человеческого достоинства существует с древ-

нейших времен. Однако очевидно, что раньше достоинство человека 

зависело не только от его качеств, способностей и поступков (напри-

мер, от того, насколько искусным охотником или воином он является), 

но также и от его происхождения, членства в коллективе, знатности и 

социального статуса (например, цари и благородные сословия облада-

ли несравненно большим достоинством): идея общечеловеческого до-

стоинства, равно как и общечеловеческой нравственности, была долгое 

время неизвестна.  

С распространением христианства в Западном мире получает 

поддержку взгляд на человека как на "образ и подобие Божие", поэто-

му наряду с прежними критериями человеческого достоинства, люди 

начинают наделяться достоинством и сами по себе, как носители сво-

бодной воли (Пелагий, Аквинский, Мирандола и др.). Но лишь в Новое 

Время появляются учения, не просто признающие достоинство челове-

ка как такового, но и отрицающие зависимость достоинства от проис-

хождения, сословия и знатности (Гоббс, Локк, Руссо и др.), что кри-

сталлизировалось в Декларации независимости США 1776 г.
67

. В это 

же время в рамках проекта Модерна возникают представления об уни-

версальной нравственности.  

В результате, если раньше достойными считались только люди, 

принадлежащие к некой социальной группе либо обладающие каче-

ствами, ценимыми локальной моралью, то теперь достоинство призна-

ется за каждым, а достойными называются качества, соответствующие 

универсальной морали (хотя представления о последней, естественно, 
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постоянно меняются в зависимости от социальных условий, и различ-

ны у разных социальных групп). Определения человеческому достоин-

ству философы дают теперь, как правило, в контексте идеи свободного 

морального выбора личности
68

. Эти определения, в меру упрощая, 

можно свести к следующему: человек способен делать самостоятель-

ный выбор между добром и злом, реализовывать свое понимание 

смысла жизни и проявлять свою индивидуальность в обществе, и по-

этому от природы обладает достоинством и ценен сам по себе, при 

этом чем более нравственен человек, тем большим достоинством он 

обладает. (Более широкое понимание человеческого достоинства мож-

но встретить, например, у Д. Юма, который связывает его с человече-

ским сознанием вселенских пространств, хода истории, а также самого 

себя в них
69

, или в известном определении человека как "мыслящего 

тростника" у Б. Паскаля. Подобный подход связан с выделением вооб-

ще любых особенностей, выделяющих человека из мира природы). 

Унижением человеческого достоинства, при таком (узком) под-

ходе, следует считать либо отрицание за человеком как моральным 

существом возможности свободного выбора, самореализации и всесто-

роннего развития (см. напр. ст. 7, ч. 2 ст. 21 Конституции РФ, преамбу-

лу, ст.ст. 1, 5, 22, 23 Всеобщей декларации прав человека), либо дей-

ствие, которое дает необоснованный повод усомниться в соответствии 

морального облика конкретного человека принятым в обществе стан-

дартам (ст. 5.61 КоАП РФ, ст. 128.1 УК РФ, ст. 152 ГК РФ). Вместе с 

тем, закрепляя важнейшие гарантии защиты человеческого достоин-

ства, законодатели и судебные инстанции до сих пор, как правило, из-

бегают определять само это понятие
70

. 

Вышеизложенное позволяет выявить одну из понятия человече-

ского достоинства, а именно его двойственность: с одной стороны че-

ловек обладает достоинством сам по себе, с другой стороны – лишь как 

отвечающий определенным критериям нравственности (либо как отве-

чающий иным определенным критериям, например когда говорят, что 

человек достоин той или иной должности или звания), и с этой второй 

                                                 
68 Обзор в историческом ключе см. в: Коломиец Г.Г., Воропаева Ю.П. Этика человеческого 

достоинства в новое время // Вестник ОГУ. 2015. №3 (178), в правовом ключе: Власова О.В. 

Формально-правовое закрепление ценности «человеческое достоинство» // Вестник ЮГУ. 
2007. №2 (7); в философском ключе: Кузнецов В.В. Власть духа как сущность человеческого 

достоинства // Известия РГПУ им. А.И. Герцена. 2006. №21-1.  
69 Юм. Д. О достоинстве и низменности человеческой природы. // Юм Д. Сочинения. Т. 2. М., 
1996. C. 523-529. 
70 См., напр.: Васильева Т.А. Концепция достоинства личности в доктрине и практике органов 

конституционного контроля // Конституционное и муниципальное право. 2018. N 10. С. 3-8. 
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точки зрения достоинством человека наделяет общество
71

. Толковые 

словари Ушакова и Ожегова практически полностью концентрируются 

на значении достоинства как положительного, необходимого/высокого 

морального качества. И лишь юридические словари, как правило, свя-

зывают достоинство с неотъемлемым свойством человека
72

. И в этой 

связи нельзя не провести аналогию с классическим воззрением на пра-

ва человека как на права естественные и неотчуждаемые, то есть при-

надлежащими человеку как таковому, в силу его природы
73

: ни о какой 

зависимости от нравственности или от иных общественно значимых 

качеств здесь речи не идет. 

Право и достоинство по И. Канту. Согласно Канту, достоин-

ство человека означает его бесценность (безусловную ценность)
74

: че-

ловек всегда есть цель, и не может быть только средством. Достоин-

ство человека при этом обуславливается тем, что он способен сам 

устанавливать себе закон, не подчиняясь склонностям и потребностям, 

т.е. он является существом моральным. Установленный таким образом 

закон необходимо является всеобщим, т.е. единым для всех, т.к. любая 

автономная воля установит один и тот же закон. Кант пишет, что уста-

навливая всеобщий закон, человеческая воля наделяет ценностью все 

сущее в мире, поэтому она и стоит над всякой ценностью, т.е. обладает 

достоинством. 

При таком понимании человеческого достоинства возникает во-

прос: обладает ли достоинством человек, который не реализует свою 

способность следовать всеобщему закону? Во множестве мест Кант 

указывает, что достоинством обладает лишь определенный образ мыс-

лей, и лишь автономная воля есть основание достоинства человека
75

, 

что достоинство состоит в том, чтобы примерять к самому себе любые 

максимы поведения
76

, что только независимость максимы от достиже-

ния выгоды и т.п. мотивов делает принявшее ее разумное существо 

достойным, что достойна та личность, которая выполняет свой долг
77

, 

без соответствия же с моральным законом личное достоинство сводит-

                                                 
71 Второе из названных значений можно встретить, например, в: Гоббс Т. Левиафан. // Соч. Т. 
2. М., 1991. С. 67, 73. 
72 См., напр.: Большой юридический словарь/ Под ред. А. Я. Сухарева. М., 2007. - 858 с. 
73 Международная и внутригосударственная защита прав человека: учебник. / Под ред. Р.М. 
Валеева. М., 2001. С. 83-85. 
74 Кант И. Основы метафизики нравственности. СПб., 2007. С. 95. 
75 Там же. С. 96. Относительно образа мыслей см. также Кант И. Критика практического ра-
зума СПб., 2007. С. 182. 
76 Кант И. Основы метафизики нравственности. СПб., 2007. С. 98. 
77 Там же. С. 99. 
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ся на нет
78

, что не пренебрегающий своим долгом сохраняет в своем 

лице достоинство человечества
79

, и "всякое достоинство зависит от 

нравственного поведения"
80

. При таком понимании достоинством, оче-

видно, будет обладать не всякий, а лишь нравственный человек.  

Одновременно Кант отмечает следующее: не само по себе под-

чинение личности моральному закону образует ее достоинство, а тот 

факт, что это ею же установленный моральный закон, "и достоинство 

человечества состоит именно в этой способности устанавливать все-

общие законы, хотя и с условием, что в то же время оно само будет 

подчиняться именно этому законодательству"
81

. Таким образом, мы 

видим, что достоинство человека, с одной стороны, состоит в его спо-

собности наделять что-либо ценностью, с другой стороны, в его спо-

собности следовать тем ценностям, которые он сам же установил. По 

всей видимости, мысль Канта состоит в том, что уже сама по себе 

"возможная для нас в идее воля" (т.е. автономная) делает человечество 

(но не человека!) обладающим достоинством, но достоинство каждого 

конкретного человека всё же зависит от реализации этой идеи. Не слу-

чайно в формулировке категорического императива безусловная цель – 

человечество, а отдельные люди – лишь постольку, поскольку они яв-

ляются его частью. Таким образом, безусловным достоинством облада-

ет лишь человечество как абстрактный носитель нравственной способ-

ности, а отдельный человек может называться достойным лишь по-

стольку, поскольку он эту способность реализует. 

Если же мы обратимся к учению Канта о праве, то обнаружим, 

что право для него является в некотором смысле лишь средством мо-

рали. Он пишет, что "право – это совокупность условий, при которых 

произвол одного [лица] совместим с произволом другого с точки зре-

ния всеобщего закона свободы"
82

. Но что это за всеобщий закон? Без-

условно, это закон нравственный. Речь идет о таких правилах поведе-

ния, которые избрала бы автономная воля, и которые поэтому могут 

быть всеобщими. Именно их дозволяет и предписывает право. Запре-

щает же оно те правила поведения, которые всеобщими быть не могут. 

Единственное, что право не может – это заставить человека поступать 

не просто в соответствии с такими правилами поведения, а из уважения 

к ним и к обуславливающему их категорическому императиву. Сказан-

                                                 
78 Кант И. Критика практического разума СПб., 2007. С. 189. 
79 Там же. С. 197. 
80 Там же. С. 232. 
81 Кант И. Основы метафизики нравственности. СПб., 2007. С. 100. 
82 Кант. Метафизика нравов. СПб. 2007. С. 285. 
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ное означает, что право не дозволяет безнравственные поступки (те, 

которые неправильны независимо даже от мотива, которые автономная 

воля вообще не могла бы желать). Право, таким образом, не должно 

допускать недостойного поведения. И это важный сигнал для будущей 

идеологии прав человека. 

Современные обоснования прав человека. Сегодня далеко не 

все считают, что права человека вообще должны быть или могут быть 

обоснованы. Одни ученые, такие как А. Этциони, полагают эти права 

самоочевидными и не требующими обоснования
83

. Эта точка зрения 

бессильна против любого мировоззрения, имеющего высшие ценности, 

отличные от прав человека. Другие ученые, в частности Ч. Тейлор, 

утверждают, что в зависимости от конкретной культуры могут быть 

предложены различные обоснования одних и тех же прав человека (то-

гда сами права при этом образуют нечто вроде ролзовского "перекры-

вающего консенсуса")
84

. Но учитывая разнообразие культур, такая по-

зиция требует их серьезной модернизации, в противном случае любое 

право человека сомнительно. Третьи, например Ч. Бейтц, отказываются 

считать права человека выразителями каких-либо принципов справед-

ливости, рассматривая их лишь как конструкцию, выполняющую опре-

деленные функции в текущей международной политике
85

. Вследствие 

такого аналитического подхода данному автору приходится сталки-

ваться с тем, что его представление о правах человека практически 

лишено нормативной силы, по крайней мере в контексте теории спра-

ведливости.  

Вместе с тем, множество мыслителей пытаются дать философ-

ское обоснование правам человека, и здесь влиятельной является либе-

ральная традиция, основанная на тезисе о достоинстве (высшей ценно-

сти) личности. Идея, возникшая в эпоху буржуазно-демократических 

революций и Просвещения, состоит в том, что каждый человек волен 

по собственному усмотрению формировать свою личность, выбирать 

образ жизни, конкретные занятия и жизненный путь, однако необхо-

                                                 
83 Etzioni A. The Normativity of Human Rights Is Self-Evident. // Human Rights Quarterly, vol. 32, 

no. 1, 2010. P. 190. 
84 Taylor Ch. Conditions of an Unforced Consensus on Human Rights. // The East Asian Challenge 

For Human Rights. / Ed. J.R. Bauer and Daniel A. Bell. New York, 1999. 
85 Beitz Ch.R. Op.cit. P. 102-117. По мнению автора, права человека в рамках международной 
дискурсивной практики определяют требования безотлагательной защиты наиболее важных 

интересов индивидов от стандартных угроз, невыполнение которых со стороны государств 

становится основанием для международной озабоченности. 
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димо обеспечить его возможностью такого выбора
86

. Рассмотрим в 

связи с этой идеей взгляды некоторых западных ученых. 

Выяснение условий, при которых каждый смог бы реализовать 

свою "концепцию блага" – центральная задача знаменитой теории 

справедливости Дж. Ролза, с нею связан и лежащий в ее основе прин-

цип приоритета права над благом
87

. Принципы справедливости, пред-

ложенные Дж. Ролзом, касаются распределения социальными институ-

тами основных благ, которые автор рассматривается как "средства для 

всех возможных целей" (all-purpose means), обеспечивающие каждому 

возможности следовать своим представлениям о хорошо прожитой 

жизни. Моральные (естественные) обязанности индивидов автор выво-

дил уже после того, как им обоснованы принципы справедливости со-

циальных институтов: первые, по всей видимости, не должны противо-

речить вторым, но это у Ролза нигде толком не обосновано
88

. Доброде-

тели рассматриваются данным автором лишь как склонности действо-

вать в соответствии с правильными принципами, а потому также не 

могут противоречить правильным принципам справедливости (хотя не 

до конца ясно, как они должны соотносится с добродетелями, которые, 

например, следуют из правильных принципов эффективности, или из 

естественных обязанностей индивидов)
89

. Таким образом, не справед-

ливое устройство общество видится средством для торжества морали 

(как это имеет место у Канта), а наоборот. 

А. Гевирт полагал, что хотя само по себе наличие моральной 

способности у человека не порождает прав, но каждый человек как ак-

тор (agent), стремясь быть логически непротиворечивым, должен будет 

признать у всех людей (таких же agents) наличия т.н. родовых прав на 

свободу (способность выбирать цели как необходимое условие дея-

тельности) и благополучие (способность реализовывать цели как необ-

ходимое условие успешной деятельности). Это обстоятельство ученый 

пытается обосновать посредством утверждения, что в основе любой 

моральной системы лежит понятие действия. Для осуществления дей-

ствий необходимы определенные предпосылки, и среди них общепри-

знанны добровольность и беспрепятственность (т.е. свобода). При этом 

важнейшей характеристикой действия Гевирт считает целенаправлен-

ность (стремление к благополучию), поэтому для осуществления дей-

                                                 
86 Очень ёмко о развитии идейной основы либеральных прав в: Гессен С.И. Политическая 

свобода и либерализм. // Гессен С.И. Избранные сочинения. М.: 1999. С. 106-144. См. также: 

Griffin J. On human rights. New York, 2008. P. 26, 32.  
87 Ролз Дж. Идея блага и приоритет права. // Современный либерализм. М., 1998. С. 76-77. 
88 Ролз Дж. Теория справедливости. М., 2010. С. 104-105. 
89 Там же. С. 275, 351, 356, 381-382. 
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ствия требуются также минимально благоприятные обстоятельства и 

условия (благополучие). Каждый агент остается таковым (т.е. способ-

ным достигать хоть какие-то цели) лишь при наличии свободы и бла-

гополучия, а потому должен воспринимать их как неотъемлемые блага. 

Отсюда, он утверждает свое право на эти блага. Но поскольку другие 

также являются агентами, либо, по крайней мере, претендуют на этот 

статус, то и они (чисто логически) имеют те же права на тех же осно-

ваниях. Так возникают права человека, при обосновании которых Ге-

вирт прибегает к понятию человеческого достоинства (хотя и критику-

ет упоминание этого понятия во Всеобщей декларации прав человека). 

Базовое благополучие обеспечивается правом на жизнь, физическую 

целостность и психическое равновесие (basic rights), поскольку они 

необходимы для любой целенаправленной деятельности вообще. Неот-

чуждаемость достигнутого уровня благополучия обеспечивается защи-

той от преступных посягательств (nonsubtractive rights), а рост этого 

благополучия – правом на образование, информацию и т.п. возможно-

стями для соответствующей деятельности (additive rights)
90

. Основная 

претензия, которая высказывается в отношении концепции Гевирта в 

научной литературе, состоит в том, что она апеллирует к логике, но в 

действительности совершает скачок от факта к ценности.  

Г. Шу также трактует основные права человека в качестве мини-

мально разумных требований человека к остальным людям, связанных 

с возможностью здоровой и активной жизни. Права человека (moral 

rights), по его мнению, представляют собой некий разумный уровень 

социальной защиты его бытия от стандартных (предвидимых и устра-

нимых) угроз
91

. При этом основными правами человека (basic rights) 

являются те, использование (enjoying) которых необходимо для ис-

пользования всех других прав, и поэтому первые не могут быть прине-

сены в жертву вторым
92

. К таковым автор относит право на безопас-

ность, право на средства к существованию, право на свободу (пере-

движения) и право на участие в политической жизни. Однако, как убе-

дительно показал Т. Погге, ни одно из этих четырех прав, равно как и 

ни одно право вообще, не удовлетворяет тому определению основных 

прав, которое предложил Шу (как бы мы ни понимали его термин "en-

                                                 
90 Gewirth A. Why There Are Human Rights. // Social Theory and Practice, vol. 11, no. 2, 1985, pp. 

235-237; Gewirth A. Duties to Fulfill the Human Rights of the Poor. // Freedom from Poverty as a 
Human Right: Who Owes what to the very Poor? / Ed. by T. Pogge. New York, 2007. P. 219-226. 
91 Shue H. Basic rights: subsistence, affluence and U.S. foreign policy. Princeton, 1980. P. 13, 32. 
92 Ibid. P. 19. 
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joying")
93

. Именно поэтому Э. Эшфорд, совершенствуя подход Г. Шу, 

трактует права человека в качестве средств защиты базовых интересов 

рационального агента, его "минимально достойной и автономной жиз-

ни", от стандартных угроз. С этой точки зрения, даже если то или иное 

право не является строго необходимым для пользования другими пра-

вами, оно, тем не менее, может относиться к правам человека
94

. По 

собственному признанию автора, она объединяет в своей теории ути-

литаризм (идею благосостояния и интересов) и кантианство (идею до-

стоинства и автономии)
95

. Обоснование прав с точки зрения некоторых 

наиболее значимых интересов предоставляют также И. Раз, Д. Уолдрон 

и Д. Тасиулас, которые, наряду с Г. Шу и Э.Эшфорд, допускают суще-

ствование таких прав человека, которым корреспондируют лишь несо-

вершенные обязанности
96

. Впрочем, Т. Погге также исходит из пони-

мания прав человека как совокупности широко распространенных и 

принятых ценностей, связанных с представлениями о том, в чем обыч-

но нуждается человек для того, чтобы иметь "минимально стоящую 

жизнь"
97

. На этом основании автор выделяет три базовых права: свобо-

да совести, политическое участие и основные блага (включая право на 

средства к существованию), прибегая в своих работах в том числе к 

отсылкам к человеческому достоинству. Однако последнее из трех ос-

новных прав автор трактует узко (как негативное, которому соответ-

ствуют лишь совершенные обязанности), пытаясь таким образом со-

гласовать его с либертарианской доктриной и с таким понятием субъ-

ективного права, которое немыслимо без четкого определения обязан-

ного лица, его корреспондирующей обязанности и ответственности за 

ее несоблюдение, тем самым ограничивая теорию прав как интересов. 

Таким образом, хотя предложенное Шу понятие "основных прав" мно-

гими учеными отвергается, но его же понятие "моральных прав" весь-

ма активно используется для обоснования прав человека. 

Б. Оренд в своей кантианской (как он ее называет) трактовке 

прав человека, которую он обосновывает, ссылаясь на Гевирта и Шу, 

                                                 
93 Pogge T. Shue on rights and duties. // Global basic rights. / Ed. by Ch.R. Beitz and R.E. Goodin. 
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также начинает с того, что каждый человек является рациональным 

агентом, то есть способен выбирать между различными направлениями 

действий. Но для того, чтобы человек функционировал как рациональ-

ный агент, по мнению данного автора, жизненно необходимо удовле-

творение некоторых базовых его потребностей: 1) личная безопас-

ность; 2) материальное положение; 3) равенство; 4) свобода; 5) призна-

ние (членство)
98

. Оренд постулирует, что если у человека нет возмож-

ности быть рациональным агентом, то его жизнь не стоит того, чтобы 

быть прожитой. Следовательно, для удовлетворения вышеуказанных 

потребностей допустимо принуждение, если при этом не подрывается 

статус других лиц как рациональных агентов; общественно-

политические институты, систематически не способные защищать удо-

влетворение данных потребностей от стандартных угроз, не могут счи-

таться легитимными
99

. Д. Гриффин также утверждает, что лучшим 

оправданием прав человека является понятие "агентства" (agency), но 

полагает, что правильнее говорить о нормативном агентстве, так как 

рациональное агентство свойственно и животным. Ученый пишет: 

"Мы, человеческие существа, имеем способность формировать пред-

ставления о том, какой была бы хорошая жизнь, и пытаться реализо-

вать эти представления. Мы ценим свой статус агентов особенно высо-

ко, часто даже более высоко, чем наше счастье. Права человека могут 

поэтому рассматриваться как защита нашего агентства – того, что 

можно назвать нашей личностью (personhood)"
100

. В основе норматив-

ного агентства, по Гриффину, лежат три основных права: автономия 

(сформированная и обеспеченная способность самостоятельно форми-

                                                 
98 Orend B. War and international justice. A Kantian perspective. Waterloo (Ontario), 2000. P. 102-
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ровать представления о хорошей жизни), свобода (отсутствие необос-

нованных внешних препятствий к реализации своих представлений) и 

минимальное благосостояние (более высокого уровня, чем необходимо 

для простого выживания)
101

. Проблема подобного подхода заключается 

в определении критерия, по которому мы можем судить о том, что 

наше "агентство" уже защищено, и тех границ, в рамках которых его 

притязания можно считать правами. К тому же, поскольку норматив-

ное агентство свойственно не всем людям, постольку права человека 

нельзя распространить на многих недееспособных. 

Надо сказать, что подобный подход, в котором в качестве фун-

дамента права человека рассматривается "agency", подвергается в со-

временной западной литературе сомнениям. Его подход критикует, 

например, Д. Никел, который, с учетом существования множества раз-

личий во взглядах и культурных отличий, предлагает множественное 

основание прав человека, а именно: обеспеченное требование иметь 

жизнь, распоряжаться ею, не подвергаться жестокому, унижающему 

достоинство или явно несправедливому обращению
102

. Но хотя сама 

идея множественного основания на первый взгляд выглядит привлека-

тельно, тот ее вариант, который предложил данный ученый, сомните-

лен, так как все предложенные им основания сами представляют собой 

несколько прав человека, выделенных на фоне остальных, и автор сам 

же признается, что у предложенных им оснований имеется объединя-

ющая идея – обеспечение "минимально достойной жизни", защита че-

ловеческого достоинства и "агентства". Сторонники выведения прав 

человека из некоторых "наиболее значимых" интересов также не всегда 

соглашаются с "узким" обоснованием прав человека путем отсылки к 

свободе и автономии личности, предпочитая более плюралистичный 

подход. Однако здесь возникают проблемы, связанные с чрезвычайной 

множественностью интересов и субъективной оценкой их значимости, 

в результате правами человека могут оказаться любые права, необхо-

димые для реализации "наиболее значимых" интересов, что фактиче-

ски означает, что правами человека являются наиболее значимые пра-

ва, а это весьма туманное определение. Из такого понимания прав че-

ловека исходи А. Сен, который видит в них наиболее значимые свобо-

ды, особая значимость которых подтверждена публичным обсуждени-

ем
103

. 
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Дж. Ролз в работе "Право народов" также пытается дать такую 

трактовку правам человека, которая подходила бы и для либеральных, 

и для "иерархических" обществ. В результате он ссылается на права 

человека только как на средство обеспечения удовлетворения базовых 

интересов (потребностей) членов какого-либо общества, а не как на 

средство самовыражения и реализации собственной концепции бла-

га
104

. Но и этот подход в научной литературе распространения не полу-

чил, так как по сути является инструменталистским, необходимым 

Ролзу лишь для целей выведения принципов справедливости междуна-

родных отношений (в частности, для решения вопроса о том, когда 

государство становится изгоем, в отношении которого возможно вме-

шательство), к тому же порождает дуализм "либеральных прав" (кото-

рые должны признавать все) и "прав человека" (некоего минимума 

"либеральных прав", непризнание которых нетерпимо)
105

. 

Нетрудно увидеть, что во всех этих теоретических построениях, 

связанных или не связанных с агентством, совершенно отсутствует 

нравственный компонент: ограничения прав, связанные с недостойным 

поведением, не предполагаются, хотя авторы соответствующих кон-

цепций постоянно отсылают к представлениям о человеке как суще-

стве моральном, т.е. различающем добро и зло и способном нести от-

ветственность за свои действия. Между тем, подобное игнорирование 

нравственности искажает оригинальную мысль Канта. Право и мораль 

теперь разделяются не только как обращенные к внешнему и внутрен-

нему соответственно, но и содержательно: содержание прав человека 

противопоставляется содержанию всеобъемлющих доктрин, а сами они 

таковой не считаются. Таким образом, один из двух аспектов понятия 

человеческого достоинства в идеологии прав человека оказывается 

устраненным.  

Право и нравственность: соотношение идеалов. Разграниче-

ние прав человека и всеобъемлющих доктрин отчасти связано с несо-

вершенством самой кантовской философии. С одной стороны, она 

предусматривала единый идеал поступков, с другой, ее умозритель-

ность вызывала споры относительно того, что именно соответствует 

идеалу. Так, еще Д.С. Милль обратил внимание, что когда И. Кант пы-

тается выводить из категорического императива "более конкретные 

моральные обязанности, то терпит неудачу, доходящую до гротеска, 
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поскольку не удается показать неизбежность противоречия, т.е. логи-

ческой (не говоря уже о физической) невозможности возникновения 

ситуации, когда бы все разумные существа вдруг приняли самые во-

пиюще аморальные правила поведения. Ему удается лишь показать, 

что последствия этого могут быть таковы, что едва ли кто решится на 

столь опасный выбор"
106

. В результате последующие мыслители стали 

разграничивать идеал права, позволяющий каждому реализовывать 

свои жизненные стратегии в той степени, в которой это не вредит ана-

логичной возможности других людей, и идеал морали, которая накла-

дывает ограничения на эти жизненные стратегии даже там, где препят-

ствий для других жизненных стратегий не создается. В этом контексте 

можно понимать идею права как "минимума нравственности". Но при 

таком понимании совершенно неясно, почему нельзя использовать 

юридические инструменты для претворения в жизнь в том числе и иде-

ала морали. Как представляется, либеральная позиция подспудно 

предполагает верховенство правового идеала над моральным, но для 

обоснования этого тезиса прибегает к моральным по существу аргу-

ментам, и поэтому данная позиция является противоречивой. Если же 

моральный идеал не ниже по своей значимости, чем идеал правовой, то 

это означает, что средства для реализации индивидом своих жизнен-

ных стратегий могут быть ограничены по основаниям, не связанным 

непосредственно с необходимостью предоставить аналогичные сред-

ства другим индивидам. Мешают ли, например, клонирование челове-

ка, жестокое обращение с животными или гомосексуальные браки ко-

му-либо из людей жить так, как они желают? Полагаем, решающие 

аргументы (если таковые вообще имеются) к запрету указанных явле-

ний будут лежать в ином ключе. И в этом смысле весьма убедительна 

ч. 3 ст. 55 Конституции РФ, которая допускает ограничения прав чело-

века в целях защиты нравственности. Проблема в том, что для опреде-

ления допустимости тех или иных ограничений, мы должны иметь не 

только убедительную теорию прав человека, но и убедительную мо-

ральную теорию. Отсюда теснейшая связь философии права и этики, и 

необходимость их совместного (!) изучения. Только так можно вернуть 

понятию человеческого достоинства его изначальное значение, более 

того – выработать теорию справедливости, которая стала бы консенсу-

сом либеральных и иных общественных сил. 
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§ 3. Предшествует ли право благу? 
Спор между либералами и коммунитаристами 

После выхода в свет фундаментальной работы Дж. Ролза "Тео-

рия справедливости" (1971), взгляды данного автора подверглись 

острой критике со стороны таких ученых, как А. Макинтайр, Ч. Тей-

лор, М. Уолцер, М. Сэндел, А. Этциони, которых в литературе принято 

относить к течению коммунитаризма, и одним из основных пунктов 

критики был связан с ролзовской идеей приоритетности права перед 

благом
107

. В данном параграфе мы постараемся показать, что эта идея 

была превратно понята как приоритет права над моралью и подобными 

ей видами социальных связей. В этих целях представляется необходи-

мым развенчать два возражения, выдвигаемые обычно против данной 

идеи: 1) она разрушает узы солидарности; 2) она не оставляет место 

требованиям локальной морали. 

Обязанности солидарности. М. Сэндел утверждает, что Дж. 

Ролз, выделяя естественные обязанности и обязательства, упускает 

особый вид моральных обязанностей – обязанности солидарности 

(членства). В качестве примера он приводит взаимные обязанности 

родителей и детей, государства и граждан, жителей деревни друг перед 

другом
108

. По мнению ученого, опирающегося в своих умозаключениях 

на идеи А. Макинтайра и М. Уолцера, основанием для возникновения 

обязанностей солидарности является некие "нарративы" (исторические 

обстоятельства), разделяемые нами с другими людьми по воле судьбы, 

а не по нашей собственной воле
109

.  

На наш взгляд, наличие обязанностей солидарности бесспорно. 

Нельзя спорить и с тем, что эти обязательства в какой-то части обу-

словлены конкретными "нарративами", поскольку в противном случае 

подрывались бы не только семейные ценности и патриотизм, но и сами 

государственные границы. Однако мы не можем согласиться с Сэнде-

лом во всех отношениях.  

Так, с помощью теории обязанностей, возникающих из солидар-

ности, он пытается опровергнуть подход к проблеме справедливости, 

свойственный Канту и Ролзу, и основанный на согласии. Эта критика 

представляется неверной, во-первых, потому, что у Канта и Ролза факт 

согласия не является определяющим для возникновения обязательств, а 
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во-вторых, потому что неупоминание данными авторами обязанностей 

солидарности не означает отрицание таковых.  

Что касается Канта, то необходимо вспомнить, что хотя он и по-

нимал свободу как способность саму устанавливать себе закон (т.е. как 

автономию), эта идея не подразумевала наличие реального согласия 

конкретного индивида на те или иные социальные нормы. Эту же идею 

заимствует Ролз, стремясь обосновать лишь гипотетическое согласие 

индивидов в ситуации «исходного положения». Более того, в этой си-

туации мы обнаруживаем элемент принципиального отсутствия согла-

сия: люди не выбирают, с кем именно они оказались за "вуалью неве-

дения", и поставлены перед необходимостью выработать некоторые 

принципы справедливости. Как отмечает Д. Уолдрон, и Канта и у Ролза 

речь идет о гипотетическом, а не реальном согласии, о воле, сформи-

рованной в особых воображаемых условиях, а не о фактическом воле-

изъявлении, в результате либерализм такого типа может не получить 

поддержки многих реальных людей, поскольку утверждает, что на не-

которые вещи людям не следует давать согласия ввиду отсутствия ра-

зумных оснований
110

. Но если отсутствие реального согласия индивида 

на то или иное обязательство не означает нарушение его автономии, то 

и тот факт, что индивид в реальности обнаруживает себя связанным 

некими моральными узами с теми или иными людьми, также не нару-

шает его автономию. Иными словами, если основанием для возникно-

вения фундаментальных обязанностей является лишь гипотетическое 

согласие, то некорректно связывать его с обязанностями, вытекающи-

ми из реального членства. Кроме того, хотя Ролз действительно не вы-

делял обязанности солидарности, это упущение с его стороны вызвано 

вполне извинительными причинами: он ставил целью разработать пре-
дельно общие принципы справедливости, а также естественные обязан-

ности и обязательства, действующие в определенном обществе, то есть 

он изначально ставил задачу весьма ограниченно; ничто в концепции 

Ролза не препятствует установлению в конкретных сообществах своих 

особенных правовых и моральных обязательств.  

Таким образом, неверно критиковать Канта и Ролза на том осно-

вании, что обязанности могут возникать не только из акта согласия, но 

из членства в сообществе, поскольку это будет неоправданным упро-

щением идей названных философов.  

Обращает на себя внимание и другой недостаток позиции М. 

Сэндела. По мнению данного автора, обязанности солидарности возни-
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кают не из акта согласия, а лишь из самого факта членства. Но данный 

вывод правилен лишь наполовину. Ученый сам признает, что граждан-

ско-правовые обязательства могут возникать не только из выраженного 

согласия, но и из факта получения выгоды
111

. Следовательно, член-

ство – не единственный фактор, который нужно принять во внимание 

при отсутствии согласия. Возьмем для примера статью 87 Семейного 

кодекса РФ, которая сначала устанавливает, что трудоспособные со-

вершеннолетние дети обязаны содержать своих нетрудоспособных 

нуждающихся в помощи родителей и заботиться о них, но далее уточ-

няет, что дети могут быть освобождены от обязанности по содержанию 

своих нетрудоспособных нуждающихся в помощи родителей, если су-

дом будет установлено, что родители уклонялись от выполнения обя-

занностей родителей, а кроме того, дети освобождаются от уплаты 

алиментов родителям, лишенным родительских прав. Таким образом, 

обязанность взрослых детей помогать престарелым родителям постав-

лена в прямую зависимость от того, помогали ли раньше родители де-

тям; обязанности детей возникают не только из факта нахождения в 

определенной общности, который от выбора детей не зависит, но и – 

что важно – из принципа взаимности, основанном на равенстве. Рас-

смотрим теперь поднимаемый М. Сэнделом теоретический вопрос: 

должны ли современные белые американцы извиняться перед афро-

американцами и потомками индейцев за действия своих предков, а со-

временные немцы – нести ответственность за действия нацистов? По 

нашему мнению, ответ на этот вопрос зависит от того, пользуются ли 

современные потомки преимуществами, достигнутыми ранее неспра-

ведливым путем. Таким образом, дело не в том, что человек обнаружи-

вает себя жителем какой-либо страны или гражданином государства, а 

в том, что он получает какие-то выгоды из этой общности: только в 

этом случае мы можем говорить о наличии обязанностей, связанных с 

членством в общности. Снова важна взаимность, основанная на равен-

стве. Таким образом, отсутствие согласия на нахождение в определен-

ной общности еще не отвергает кантианский подход к справедливости, 

требующий равного отношения к лицам. 

Интересно в этой связи проследить развитие кантовских идей в 

трудах ученого, наиболее последовательно пытавшегося воплотить в тео-

рии справедливости неокантианские постулаты – Рудольфа Штаммлера.  

Универсальной формулой справедливости Штаммлер называл 

"общество свободно волящих людей", выражая через нее традицион-
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ный кантовский идеал беспристрастности. Для применения этой фор-

мулы к конкретным эмпирическим задачам и неизбежно субъективным 

человеческим целям Штаммлер выработал априорные принципы пра-

вильного права
112

. Выведение этих принципов ученый осуществляет 

следующим образом. Любая правовая связь подразумевает нескольких 

лиц и внешнее для них правило (общая цель). При этом лица исходя из 

самого смысла социального идеала должны рассматриваться как само-

цели ("уважаться" друг другом), то есть не обязаны безусловно отказы-

ваться от своих субъективных целей; но, с другой стороны, каждый сам 

должен нести определенное бремя ради общих целей ("участвовать"). В 

итоге социальный идеал представляется как "соединение самоцелей", а 

принципы правильного права делятся на принцип уважения и принцип 

участия
113

. Каждый из этих принципов подразделяется Штаммлером 

еще на две части, одна из которых показывает принципиальную допу-

стимость того или иного правоотношения, а вторая – конкретные пути 

осуществления правоотношений
114

. В результате принципы уважения 

гласят, что: а) воля одного лица не может быть предоставлена произво-

лу другого; б) всякое правовое требование допустимо лишь под тем 

условием, чтобы обязанное лицо всё же могло оставаться "себе бли-

жайшим". Принципы участия, по Штаммлеру, в свою очередь, таковы: 

а) нельзя произвольно исключать человека из общества ("правового 

общения"); б) всякая предоставленная законом власть может быть ис-

ключающей лишь при условии, что исключенный мог бы считать себя 

всё же "себе ближайшим"
115

.  

Называя принципы правильного права "направляющими линия-

ми" обработки материи социальной жизни, Штаммлер считает, что са-

ми они еще не содержат ничего, что могло бы предопределить кон-

кретное содержание позитивного права. Для этого, по мнению мысли-

теля, нужно выработать прообраз (Vorbild) правильного права – об-

щезначимый метод, с помощью которого мы могли бы находить пра-

вильную норму права для конкретной ситуации. Говоря о прообразе 

правильного права, Штаммлер отмечает, что "в обществе люди стоят 

друг к другу в различных отношениях: одни ближе, другие дальше; от 

одних я могу потребовать большего, от других меньшего, но зато и сам 

первым обязан (в смысле своего поведения) давать больше, другим 
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меньше. Таким образом, вокруг каждого лица по степени социальной 

близости располагаются разнообразные концентрические круги. Это 

ясно выражается например в концентрических классах наследников и в 

сфере семейных отношений… Если теперь между двумя лицами воз-

никает спор, каким поведением и в какой мере один из них обязан дру-

гому, то для решения этого спора в духе справедливого права обоих 

спорящих надо мысленно поставить в надлежащий концентрический 

круг, в некоторую специальную общность (Sondergemeindschaft); тогда 

мера справедливого поведения и исполнения их друг другу определит-

ся яснее"
116

. Это мысленное определение специальной общности и со-

ставляет, по Штаммлеру, прообраз правильного права; принципы пра-

вильного права должны применяться именно к абстрактной Sonderge-

meindschaft, характеризующейся общими целями
117

. Мысль о специ-

альном сообществе представляет собой ответ на вопрос: "Кто есть мой 

ближний?", помогая верно применить принципы правильного права. 

Анализируя библейскую заповедь любви к ближнему, Штаммлер от-

мечает, что каждый человек от природы привязан больше всего к са-

мому себе, и в социальном общении неизбежно вступает с одними 

людьми в более близкие отношения, чем с другими. Вышеуказанная 

заповедь, будучи нравственным правилом, сама по себе не является 

достаточно определенным выражением правового идеала. В контексте 

правил внешнего поведения любовь к ближнему не должна пониматься 

так, что дальний человек имеет право требовать от нас столько же, 

сколько и ближний. В известной притче Христа о добром самаритя-

нине, оказавшем на дороге помощь жертве разбойников, необходи-

мость помощи обосновывается именно тем, что самаритянин в своем 

положении стал жертве ближним. Ни одна система права не свободна 

от подобного ранжирования, однако те критерии, которые уже имеют-

ся в исторически данном праве, не являются безусловно правильны-

ми
118

. Ответ на этот вопрос всегда требует дополнительного исследо-

вания и не может быть универсальным и абсолютно точным
119

. 

Итак, может ли штаммлеровская идея специальной общности 

разрешить спор либералов и коммунитаристов? Представляется, она 

разрешает его скорее в либеральном ключе. М. Сэндел так описывает 

либеральную позицию: "поскольку мы не нарушаем права других, мы 
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можем исполнять общую обязанность помогать другим, помогая тем, 

кто ближе, то есть членам семьи или согражданам. В том, что отец спа-

сает своего, а не чужого ребенка, нет ничего неправильного – при 

условии, что, бросившись на помощь своему ребенку, отец не сбивает с 

ног чужого ребенка. Сходным образом, нет ничего неправильного и в 

том, что богатая страна создает государство благосостояния для своих 

граждан, опять же при условии, что эта страна уважает права любой 

личности и выполняет основные гуманитарные обязанности по отно-

шению к развивающимся странам"
120

. Учение Штаммлера позволяет 

нам не рассматривать патриотизм и семейные ценности как проявления 

коллективного эгоизма и предрассудков. Напротив, мы вполне можем 

иметь (и всегда имеем) перед "ближними" больше обязательств, чем 

перед кем бы то ни было, поскольку мы изначально застали себя в 

неких отношениях. Тем самым решается не затронутый такими либе-

ралами, как Ролз и Дворкин, вопрос о том, как возможны государства в 

качестве "этических сообществ"
121

. Однако в рамках любого концен-

трического круга фундаментальной остается идея равноценности лиц, 

благодаря которой мы можем критически отнестись к устоям своего 

сообщества. И эта идея должна соблюдаться и на более высоком 

уровне, в более широком концентрическом круге, в связи с чем наши 

права и обязанности в семье или в государстве никогда не могут про-

тиворечить некой общечеловеческой морали (Ролз, например, допуска-

ет возможность отказа от участия в несправедливой войне
122

). Другое 

дело, что наша идентичность, как правило, более тесно связана с дру-

зьями (или родственниками), чем с государством и уж тем более надго-

сударственными образованиями, таким как Европейский союз. "В со-

ответствии с мудрыми законами самой природы, – писал А. Смит, – мы 

принимаем только слабое участие в судьбе людей, отстоящих от нас 

слишком далеко, чтобы вредить нам или быть нам полезными; и если 

бы можно было в данном отношении изменить эти законы, то мы ниче-

го не выиграли бы от этого"
123

. 

Более того, У. Кимлика обнаруживает другой недостаток пози-

ции М. Сэндела: даже если мы обнаруживаем себя в неких историче-

ских обстоятельствах и социальных практиках, это не означает, что мы 

не можем или не должны поставить ценность этих обстоятельств и 

                                                 
120 Сэндел М. Справедливость. Как поступать правильно? М., 2013. С. 277. 
121 Кимлика У. Современная политическая философия: введение. М., 2010. С. 332-336. 
122 Ролз Дж. Теория справедливости. М., 2010. С. 331-335. 
123 Смит А. Теория нравственных чувств. М., 1997. С. 144-145. 

49



практик под сомнение; в действительности личность первична по от-

ношению к своим целям
124

. 

Таким образом, тезис о том, что право предшествует благу, оста-

ется нетронутым. Отвергая либеральную трактовку обязанностей соли-

дарности, М. Сэндел ссылается на частные примеры, когда те или иные 

люди не смогли пойти против интересов своих родственников, хотя 

порой понимали необходимость и правильность этого шага, но он так-

же приводит и противоположные примеры
125

. В результате его доводы 

в пользу того, что противоречие обязанностей солидарности с общече-

ловеческими обязанностями должно решаться в пользу первых, неубе-

дительны, зачастую основаны на неких чувствах, свойственных не 

всем людям и не всегда отражающих верные идеалы справедливости. 

Согласно статье 51 Конституции РФ никто не обязан свидетельство-

вать против своего супруга и близких родственников. Является ли дан-

ная статья доказательством того, что семейные ценности выше прав 

человека? Отнюдь, предполагая возможные злоупотребления со сторо-

ны правоохранительных органов и судов (например, нарушения лич-

ной и семейной тайны, достоинства личности, чести и доброго имени, 

личной неприкосновенности и неприкосновенности частной жизни), 

именно для защиты прав человека, а не семейных ценностей как тако-

вых, эта статья и установлена
126

. 

Таким образом, наличие обязанностей солидарности не опровергает 

тезис о предшествовании права благу, поскольку фундаментальная идея 

равенства подлежит реализации в любом сообществе любого уровня, при-

том что мы всегда имеем больше прав и обязанностей в отношении членов 

сообществ, в которых мы состоим, а кроме того, мы имеем фундамен-

тальное право выбора тех или иных социальных практик. 

Моральные воззрения. Для опровержения кантовско-

ролзовского тезиса о том, что право предшествует благу, коммунита-

ристы, помимо акцентов на обязанностях солидарности, пытаются 

также показать, что мы в принципе не можем разрешить некоторые 

спорные вопросы (например, можно ли спекулировать ценами в усло-

виях социальных бедствий, какие именно добродетели следует воспи-

тывать в школах и университетах и т.д.), не обращаясь к определенным 

концепциям блага и к ценностям, которые отстаивает общество. Более 
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того, всякий раз, когда мы награждаем человека за его заслуги (грамо-

тами, премиями, благодарностями, орденами и медалями и т.п.), мы 

имеем в виду, что он совершил нечто, заслуживающее одобрения, а 

выделяя из государственного бюджета деньги на сохранение культур-

ного наследия, мы оцениваем его вневременную значимость. Таким 

образом, либеральный правопорядок не может обойтись без опреде-

ленных моральных допущений. 

Данный аргумент, по нашему мнению, опровергается двумя фак-

тами: во-первых, сам по себе либеральный кантовско-ролзовский про-

ект уже есть определенный нравственный идеал, во-вторых, данный 

проект вполне может уживаться с защитой других моральных воззре-

ний. Как признает М. Сэндел, "Кант и Роулз не отрицают, что продви-

гают определенные нравственные идеалы"
127

. "Нейтральность принци-

пов права состоит не в том, что они признают все возможные ценности 

и цели, а в том, что они выводятся способом, который не зависит ни от 

каких конкретных ценностей или целей"
128

. Иными словами, имеются 

некие универсальные моральные требования (напр., права человека, 

или нечто подобное), которым должны соответствовать частные кон-

цепции блага. По замечанию Ролза, "в принципах справедливости за-

должен определенный идеал, и реализация желаний, несовместимых с 

этими принципами, не имеет совершенно никакой ценности. Более то-

го, мы должны поощрять определенные черты характера, особенно 

чувство справедливости"
129

. Но если нравственность присутствует в 

такой степени, почему она не может присутствовать и в большей сте-

пени, если это не противоречит исходным универсальным принципам? 

Например, право в пределах возможностей, определяемых самими его 

базовыми характеристиками, могло бы вносить свой вклад в развитие 

добродетелей, способствующих реализации принципов справедливо-

сти, и пресекать определенные пороки; оно могло бы также поощрять 

соблюдение тех соответствующих критериям справедливости правил, 

которые в силу различных причин не могут быть прямо предписаны. 

(Дж. Ролз, например, говорит о том, что в какой бы социальной роли не 

находился человек, для других людей может быть рационально требо-

вать от него определенных свойств, и таким способом могут быть 

обоснованы фундаментальные моральные добродетели, но их конкрет-

ное содержание вариативно, т.к. зависит от фактов общественной жиз-
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ни и взглядов относительно того, что именно наиболее рационально 

сделать для достижения целей)
130

. Кроме того, право могло бы защи-

щать некоторую свойственную всему обществу концепцию блага при 

условии, что последняя выработана демократическим путем или учи-

тывает воззрения и предпочтения каждого в равной мере, и посред-

ством этого полностью легитимна (ведь в таком случае эта концепция 

блага не противоречит частным концепциям блага членов социума и 

может рассматриваться как часть «универсальной для данного обще-

ства» морали). Дальнейшее изложение взглядов отдельных коммуни-

таристов должно показать, что, с одной стороны, представители данно-

го направления в основном признают безусловность базовых универ-

сальных моральных требований (как правило, в форме основных прав 

человека), а с другой стороны, сам либеральный проект допускает пра-

вовую защиту иных моральных требований. 

Но для начала мы хотели бы акцентировать внимание на исполь-

зуемом Ролзом понятии «концепция блага». В соответствии с Ролзом, 

"благо человека определяется его наиболее рациональным долговре-

менным жизненным планом при заданных разумных благоприятных 

обстоятельствах"
131

, то есть речь не обязательно идет о морально 

окрашенном выборе. Под "concept of good", в сущности, имеются в ви-

ду не представления о добре как этической категории, а лишь пред-

ставления о "хорошо прожитой жизни". Поэтому следует признать, что 

концепциями блага Ролз называет не моральные воззрения в современ-

ном смысле, а лишь вполне определенные суждения о долговременных 

жизненных целях. Таким образом, когда он утверждает, что право 

предшествует благу, он хочет сказать не то, что либерализм превыше 

морали, а то, что есть некоторые общечеловеческие (нравственные) 

нормы, которые предшествуют частным планам. В свою очередь жиз-

ненные планы только тогда можно назвать хорошими (благими), когда 

они соответствуют всеобщим принципам правильности
132

. Но это 

означает, что приоритет права над благом как раз и делает мораль во-

обще возможной! (Другое дело, что всеобщие принципы правильности 

не регламентируют детально жизнь людей, ибо такой подход был от-

вергнут вместе с классической школой естественного права, на место 

которой пришло "возрожденное естественное право", в своем неокан-

тианском варианте предлагающее лишь одну априорную формулу 

справедливости, допускающую множество эмпирических содержаний, 
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и только лишь для выработки этой формулы использующее упрощен-

ные рационалистические и индивидуалистические представления о 

человеке).  

Разъясняя тезис о том, что право предшествует благу, Сэндел 

называет право (справедливость) моральной категорией и величайшей 

добродетелью, не зависящей от блага (good), перевешивающей другие 

моральные интересы
133

. Это может ввести в заблуждение: как мораль-

ная категория может быть независимой от представлений о добре? От-

вет может быть только одним: справедливость и есть добро, правовой и 

моральный идеал едины, или, по крайней мере, непротиворечивы, так 

как возможен лишь один идеал должного поведения и один идеал 

внутреннего воления. В свою очередь термин "концепция блага", до-

словно означающий "представление о добре", в действительности не 

слишком удачен, так как в рассматриваемом контексте практически 

лишен морального содержания: это лишь субъективная долгосрочная 

цель или нравы, которые должны соответствовать моральному закону. 

И вполне логично, что такие цели и нравы могут быть как у отдельного 

человека, так и у общества в целом («общая концепция блага»). Другое 

дело, что избранная обществом концепция блага не должна нарушать 

права человека.  

Поэтому, когда, например, Ч. Тейлор указывает, что "демократи-

ческому обществу необходимо некоторое общепризнанное определе-

ние добродетельной жизни"
134

, ничего принципиального мы возразить 

на это не можем, если общепризнанные преставления находятся в не-

которых заданных рамках. Короче говоря, социальные узы не должны 

вести к консервации несправедливости и угнетения, культивировать 

явно дискриминационные практики. Они не должны принудительно 

предписывать какую-то конкретную концепцию блага, но могут слу-

жить продвижению некоторых общих целей без прямого ущерба для 

частных концепций блага, а также налагать ограничения на последние, 

если это способствует торжеству справедливости. Уже при беглом 

взгляде на проблему очевидно, что любой член общества вправе рас-

считывать как минимум (!) на одну из трех перспектив: 1) что социаль-

ные связи (общественные устои и пр.) вырабатываются и изменяются 

полностью демократическим путем; 2) что концепция блага этого ин-

дивида будет учтена при выработке и изменении социальных связей 
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наравне с другими; 3) что индивид, концепция блага которого пресле-

дуется обществом, имеет реальную возможность без значительного для 

себя ущерба покинуть это общество и стать членом другого, где пре-

следования не будет. Ч. Тейлор пытается доказать, что представление 

об обществе как о совокупности отдельных индивидов, соединившихся 

для более успешного производства индивидуальных благ, не учитывает 

существующее "различие между вещами, важными для меня или для 

тебя, и вещами, важными для нас всех"
135

, то есть те удовольствия, ко-

торые испытывает человек от чувства солидарности, от самого факта 

единения с другими людьми, наличия с ними общих переживаний, ис-

тории и судьбы. Но, во-первых, навряд ли коллективные практики вре-

мен нацистской Германии, или общераспространенное в Древней Гре-

ции и в Древнем Риме убеждение о допустимости рабства следует по 

этой причине ставить выше индивидуальных прав и свобод личности. 

У. Кимлика, например, замечает, что традиционные культурные прак-

тики и идентичности, поддержку которых Ч. Тейлор считает необхо-

димой для обеспечения стабильности общества, возникли как резуль-

тат неравенства и дискриминации
136

. Во-вторых, общество можно рас-

сматривать как предприятие для производства "непосредственно" об-

щих благ (как их называет Тейлор), не отказываясь от идеи равноцен-

ности лиц. Для этого нужно признать, с одной стороны, разрушитель-

ное влияние принудительного навязывания какой-либо общей концеп-

ции блага на «непосредственно» общие блага, с другой стороны, воз-

можность влияния устоев конкретного общества на учитываемые зако-

нодателем нравственные ограничения права. В конце концов, Ч. Тей-

лор сам признает: "Тяжело поддерживать откровенно иерархическое 

сообщество, в котором социальные группы очевидно ранжированы, а 

некоторые из них недвусмысленно маркированы как низшие или как 

подчиненные"
137

. 

В эссе "Политика признания" Ч.Тейлор обращает внимание на 

то, что у каждого имеется индивидуальное понимание смысла и спосо-

ба своего бытия, в связи с чем мы и придаем особое значение возмож-

ности "быть собой" (т.е. быть честным с собой и следовать своему 

внутреннему голосу, а не навязываемым извне предписаниям), хотим 

быть признаваемыми в своей уникальности, независимо от принадлеж-
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ности к классу или сословию, и в зависимости от факта признания 

формируется наша личность
138

. Этот факт является одним из аргумен-

тов в защиту права на достойное существование, которое призвано 

обеспечить реальную возможность каждого пользоваться своими пра-

вами. Но само требование равного достоинства, замечает Тейлор, мо-

жет быть отражением "гегемонистской культуры", то есть в действи-

тельности "партикуляризм маскируется под универсальность"
139

. 

Например, для ислама будет дискриминационным требование о разде-

лении светской и духовной властей с целью обеспечения нейтрально-

сти государства, ведь сама эта идея – уникальный продукт культуры 

Запада (теория "двух мечей")
140

. Таким образом, правильная политика 

равного достоинства предполагает некоторую политику различия. По 

мнению Тейлора, необходимо признать, что полная нейтральность к 

представлениям о хорошей жизни влечет отказ от возможности 

награждать людей за их моральные достижения, и от достижения це-

лей, которые сами по себе требуют тесной связи людей; следовательно, 

требуется "единство целей", по отношению к которому должен приме-

няться принцип равенства. При таких обстоятельствах уже нельзя го-

ворить о всеобъемлющем господстве одной из культур (Западной), по-

скольку в каждом обществе может быть свое "единство целей". Однако 

как при этом защититься от подавления тех, кто не разделяет общие 

цели? Мыслитель вынужден признать, что некие базовые права (право 

на жизнь, свободу, надлежащую правовую процедуру, свободу слова, 

религии и т.д.), в любом случае являются универсальными, и культур-

ные особенности, допускающие неравную ценность тех или иных спо-

собов бытия, не должны касаться этих базовых прав
141

. Таким образом, 

"единство целей" должно сочетаться с уважением тех, кто не разделяет 

этого единства, и отношение к меньшинствам – очень важный показа-

тель истинного либерализма. Конечно, этот тезис всё еще отрицает 

значимость некоторых культур, но, по мнению ученого, у нас нет обя-

занности признавать равную ценность каждой из культур, хотя все они, 

конечно, способствуют расширению нашего "горизонта смыслов". 

Коммунитаристы верно указывают, что либеральные принципы, 

существенно повысившие уровень географической, социальной, се-

мейной и политической подвижности, привели к тому, что хотя люди и 

                                                 
138 Taylor Ch. Politics of recognition. // Multiculturalism. Examining the politics of recognition. / 

Charles Taylor…[et al.]; edited and introduced by Amy Gutmann. Preston, 1994. P. 30. 
139 Ibid. P. 43-44. 
140 Ibid. P. 62. 
141 Ibid. P. 59-61. 

55



обрели невиданные ранее возможности, они зачастую подспудно чув-

ствуют печаль, дискомфорт и одиночество; либеральное общество, – 

сетуют коммунитаристы, – разобщено и разлагается, так как люди со 

временем утрачивают чувство ответственности. Однако, как утвержда-

ет М. Уолцер, "никакая коммунитаристская критика, какой бы проник-

новенной она ни была, никогда не станет чем-то большим, чем непо-

стоянная черта либерализма"
142

. По мнению этого мыслителя, многие 

либеральные ценности сегодня воспринимаются как неоспоримые, а 

коммунитаризм направлен лишь на исправление некоторых недостат-

ков либерализма, вроде концепции нейтрального государства. Либе-

ральное государство, утверждает Уолцер, если оно желает оставаться 

таковым, должно помогать тем социальным объединениям, "которые, 

как предполагается, в наибольшей степени обеспечивают структуры и 

цели, содействующие общим ценностям либерального общества"
143

. В 

качестве примера Уолцер приводит Закон Вагнера 1935 г., содейство-

вавший профсоюзному движению, а также выделение грантов религи-

озным группам, открывающим дома престарелых и больницы. Таким 

образом, поддерживая определенные социальные институты и цели, 

государство может выделять и высоко оценивать определенные нрав-

ственные ценности, оставаясь при этом либеральным. Уолцер, правда, 

признавал, что его позиция обусловлена ценностями общества, в кото-

ром он живет, и не является универсальной
144

. 

Придерживаясь традиции понимания справедливости как явле-

ния, зависящего от наших представлений о добродетелях, М. Сэндел 

также отмечает, что родоначальник этой традиции Аристотель был за-

щитником рабства, и этот факт бросает на нее тень
145

. Сэндел приходит 

к выводу, что защита рабства является неправильным применением 

правильного по существу подхода. Таким образом, он также придер-

живается неких базовых ценностей, связанных с равенством, наруше-

ние которых считает в любом случае недопустимым. 

Еще один коммунитарист – А. Этциони – прямо заявляет: "мож-

но рассматривать как безусловный императив то, что каждому – просто 

в силу того, что он является человеком – дарован определенный базо-

вый минимум прав"
146

. Идеал справедливости он видит в "социуме, 
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1990). P. 6. 
143 Ibid. P. 17. 
144 Константинов М.С. Коммунитаристская критика либеральной концепции моральной 
нейтральности. // Политическая концептология № 4, 2013. С. 247. 
145 Сэндел М. Справедливость. Как поступать правильно? М., 2013. С. 235-239. 
146 Этциони А. От империи к сообществу. М., 2004. С. 230. 
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бдительно стоящем на страже фундаментальных прав и свобод лично-

сти, но одновременно воспитывающем в гражданах уважение к коллек-

тивным благам – таким как безопасность родины и защита окружаю-

щей среды"
147

. Ученый отмечает ряд получивших распространение мо-

делей, в которых "универсальным правам отдается приоритет по срав-

нению с общинными связями и партикуляристскими ценностями, од-

нако последние все же признаются легитимными"
148

 в некоторых обла-

стях. В рамках данных моделей на первое место выдвигаются некото-

рые всеобщие права, утверждаемые, как правило, на национальном 

уровне, но отдельным этническим, религиозным или территориальным 

общностям внутри государства представляется значительная автоно-

мия, которая, впрочем, не должна быть "косвенной формой нарушения 

чьих-то прав". Таким образом, Этциони также выступает за приоритет 

неких самоочевидных ценностей, в данном случае в виде всеобщих 

фундаментальных прав, в которых, как мы полагаем, имплицитно со-

держится идея равенства. 

В своей брошюре "Третий путь к хорошему обществу" А. Этци-

они делает следующий набросок коммунитаристского общественного 

идеала: "Хорошее общество – это такое общество, в котором люди об-

ращаются друг с другом как с целями в себе, а не только как со сред-

ствами; скорее как с целостными личностями, чем с фрагментами; как 

с членами сообщества, связанными узами привязанности и преданно-

сти, а не только как с работниками, продавцами и покупателями или 

даже согражданами "
149

. Этот эскиз автор конкретизирует далее следу-

ющим образом. Во-первых, он замечает: "Этический принцип, соглас-

но которому с людьми нужно обращаться как с целями, а не только как 

со средствами, является общепризнанным"
150

. Каждый человек имеет 

"неотчуждаемые индивидуальные права" и заслуживает равного ува-

жения, а также удовлетворения базовых потребностей, связанных с 

человеческим достоинством (в питании, жилье, одежде, здравоохране-

нии
151

). Следовательно, можно выделить "базовые ценности хорошего 

общества", такие как отсутствие внешних и гражданских войн, недопу-

стимость преступлений против личности, а также любого нарушения 

индивидуальной автономии, если только это не является "строго необ-

ходимым для общественных нужд"
152

. Во-вторых, каждый индивид не 

                                                 
147 Там же. С. 31. 
148 Там же. С. 62. 
149 Etzioni A. The Third Way to a Good Society. London, 2000. P. 11. 
150 Ibid. P. 12. 
151 Ibid. P. 31.  
152 Ibid. P. 11. 
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только пользуется основными правами, но и несет определенные обя-

зательства. Основными обязанностями каждого являются обязанность 

содействия общему благу (в меру своих возможностей) и обязанность 

относиться к другим как к целям в себе, а не только как к средствам
153

. 

Здесь следует отметить, что когда Этциони говорит об общем благе, он 

вовсе не имеет в виду какую-либо определенную "концепцию блага". 

Речь идет лишь о том, что поскольку общество процветает лишь тогда, 

когда найдено определенное сочетание между единством и многообра-

зием, установление общих рамочных обязательств неизбежно. Однако 

такой подход вряд ли чем-то отличается от либерального, и раз Этцио-

ни прямо пишет, что хочет найти "золотую середину" между тоталита-

ризмом и либертарианством, нельзя не заметить, что и современный 

либерализм также направлен на поиск такой "золотой середины"
154

.  

Вышеизложенное позволяет поставить вопрос: действительно ли 

коммунитаристы считают, что благо предшествует праву? Представля-

ется, что общим для них является следующий тезис: необходимость 

учета моральных воззрений конкретных обществ еще не говорит, что 

эти моральные воззрения могут стоять выше некоторых универсальных 

требований, связанных с равной заботой и уважением. Единственным 

среди коммунитаристов последовательным критиком таких универ-

сальных требований является А. Макинтайр, писавший относительно 

прав человека: «не существует таких прав, и вера в них того же рода, 

как вера в ведьм и единорогов»
155

. Однако причина, по которой ученый 

отвергает права человека, состоит в том, что сам по себе факт необхо-

димости тех или иных благ для того, чтобы человек мог быть рацио-

нальным субъектом, не означает, что человек имеет какие-либо права в 

отношении этих благ, и уж тем более, что данные права следует уни-

версализировать
156

. Автор, таким образом, отрицает лишь обоснован-

ность, но не необходимость прав человека. Одновременно с этим Ма-

                                                 
153 Ibid. P. 30-31. Основные обязанности не всегда коррелируют с основными правами: так, 
ущемление кого-либо в основных правах – само по себе не повод для освобождения его от 

основных обязанностей, а неисполнение кем-либо основных обязанностей  не является пово-

дом для полного лишения его основных прав. 
154 Действительно, такой либеральный мыслитель, как О. Хёффе, настаивает, что первое тре-

бование справедливости – выгода для каждого. См. Хёффе. О. Политика. Право. Справедли-

вость. Основоположения критической философии права и государства. М., 1994. С. 238. Есте-
ственно, это накладывает на членов общества определенные обязательства по поддержанию 

общего блага. Но отсюда, по Хёффе, следует лишь необходимость публичной власти, а не 

навязывания определенной концепции блага. Ведь блага могут быть универсальными (необ-
ходимыми каждому), такие как жизнь, безопасность и т.п. 
155 Макинтайр А. После добродетели. М., 2000. С. 101. 
156 Там же. С. 97-98. 
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кинтайр отстаивает добродетели, которые «требуются для поддержа-

ния дома и политической коммуны, где мужчины и женщины могут 

вести поиск блага»
157

, и подчеркивает, что нахождение своей идентич-

ности в принадлежности к различным коммунам «не означает, что Я 

должно принять моральные ограничения конкретных форм комму-

ны»
158

. Таким образом, основная задача идеи прав человека выполня-

ется данным автором в категориях этики добродетелей. Однако опро-

вержение последней не входит в цели настоящей работы.  

Некоторые разъяснения. В научных дискуссиях относительно 

либерализма и коммунитаризма зачастую одна проблема подменяется 

другими.  

Так, опровержение тезиса, согласно которому благо предшеству-

ет праву, в действительности потребует опровержения аристотелевской 

«этики добродетелей» как таковой. Но, как мы убедились ранее, далеко 

не все коммунитаристы вообще признают ее примат над «этикой пра-

вил» (последняя может существовать в виде деонтологической или 

утилитарной этики). Поэтому спор либералов и коммунитаристов у́же, 

чем спор Аристотеля с Кантом/Бентамом&Миллем. Относительно по-

следнего спора мы можем лишь кратко выразить свою позицию, кото-

рая заключается в том, что последовательное проведение этики добро-

детелей выливается в релятивизм
159

.  

Существует еще две проблемы, поднимаемые коммунитариста-

ми, и которые нельзя не рассмотреть. Одна из них касается учета мо-

ральных заслуг, а другая – целей социальных институтов. 

Так, Сэндел упрекает Ролза в том, что тот при распределении 

материальных благ не считал необходимым принимать во внимание 

моральные заслуги (moral desert). Согласно Ролзу, мы не заслуживаем 

не только своих талантов, которые распределяются нам случайным 

образом, но и вознаграждения за усилия, которые мы затратили на раз-

витие данных талантов, поскольку эти усилия связаны с нашим харак-

                                                 
157 Там же. С. 296. 
158 Там же. С. 298. 
159 Не случайно А. Макинтайр: а) указывая на неразрешимость спора между «этиками пра-
вил» Ролза и Нозика, не предлагает своего решения спора с точки зрения «этики добродете-

лей» (простое указание на необходимость учета «заслуг» побуждает лишь усовершенствовать 

этику правил, а не отвергнуть ее); б) критикуя позицию Дворкина о том, что Верховный суд 
США руководствуется совокупностью высших принципов, предлагает взамен весьма стран-

ное видение этого суда как «примирителя через переговоры» в условиях беспристрастности 

(но основе каких критериев?); в) на высказанные ему упреки в релятивизме не может дать 
вразумительного ответа, признавая, что может не существовать рационального способа раз-

решить конфликт двух моральных традиций. См. Макинтайр А. Указ. соч. С. 331-343, 342-

343, 368-374 соответственно. 

59



тером, зависящим от множества случайных факторов, и неподвласт-

ными нам социальными обстоятельствами. Более того, случайной яв-

ляется та ценность, которая придается тем или иным талантам в кон-

кретном обществе. Соответственно, справедливость не может пони-

маться как вознаграждение за моральные заслуги, ибо совершенно не-

ясно, кто и что именно заслужил. Сказанное не означает, что мы долж-

ны предоставлять больше преимуществ наименее талантливым, макси-

мально уравнять возможности для развития талантов, а также полно-

стью контролировать спрос и предложение на рынке. Такая уравнилов-

ка обязательно превратится в сущий кошмар (подобный тому, который 

описывает Курт Воннегурт в рассказе "Гаррисон Бержерон"). Вместо 

этого, пишет Ролз, мы могли бы "улучшить долговременные ожидания 

наименее преуспевших", а именно установить такую социальную си-

стему, при которой разбогатевшие люди должны были бы часть своих 

доходов отдавать менее успешным согласно принципу различия. "Ни-

кто не заслуживает ни больших по сравнению с другими природных 

способностей, ни привилегий в получении более предпочтительного 

стартового места в обществе. Но, конечно, это не причина для того, 

чтобы игнорировать, и уж тем более устранить все эти различия. Вме-

сто этого базисная структура может быть устроена так, что эти случай-

ности будут работать во благо наименее преуспевших"
160

. Используе-

мое здесь выражение "моральные заслуги" может сбить с толку, ведь 

на самом деле спор идет не о морали, а о детерминизме. Здесь уместен 

другой термин – "добросовестные усилия". Вопрос, стало быть, в том, 

возможно ли вообще вычленить личные добросовестные усилия чело-

века по достижению материальных благ, или его воля – лишь продукт 

случайных обстоятельств. От этого зависит, учитываются ли эти уси-

лия при распределении материальных благ. Представляется, что Ролз 

неправ, когда говорит, что добросовестные усилия не подлежат уста-

новлению, ведь факт предопределенности не исключает оценки чело-

веческой воли (с точки зрения права, морали, других социальных регу-

ляторов). Даже в рамках детерминизма воля человека является сама 

одной из причин тех или иных явлений. Таким образом, предложенная 

Ролзом концепция на первый взгляд привлекательна, однако она чрева-

та крайним фатализмом, будто от человека вообще ничего не зависит. 

Так или иначе, тезис Ролза еще не означает, что он исключает любые 

моральные оценки людей. Речь, по сути, идет об учете "добросовест-

ных усилий", а не "моральных заслуг", а это совсем другая проблема. 

                                                 
160 Ролз Дж. Теория справедливости. М. 2010. С. 98. 
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Мы должны учитывать добросовестные усилия людей, но мы не долж-

ны распределять блага согласно "заслугам" (т.е. пропорционально раз-

меру вклада в общее благо, как того хотел Аристотель), ведь результат 

мог быть полностью предопределен стартовыми возможностями.  

Аристотель много рассуждает о том, что именно находится во 

власти человека, а что нет, и в целом его концепция весьма убедитель-

на. Во-первых, он утверждает, что "добродетели не даются нам от при-

роды и не возникают помимо природы, но мы от природы имеем воз-

можность приобрести их, путем привычек же приобретаем их в совер-

шенстве"
161

; и если люди говорят, что по своему характеру неспособны 

на добродетели, то возможно они "сами виновны, что стали такими, 

живя распутно; сами виновны и в том, что они несправедливы и невоз-

держны, так как одни проводили жизнь в преступлениях, другие в 

пьянстве и т.п."
162

, "всякий в известном отношении виновник соб-

ственного характера"
163

. Таким образом, добродетели и характер чело-

века в большей степени являются продуктами усилий по их формиро-

ванию, а не случайностью. Во-вторых, хотя Аристотель признавал су-

ществование природных и социальных случайностей
164

, но призывал 

отличать их от результатов человеческой воли: "кто природой обезоб-

ражен, того никто не хулит, а только тех, которые обезображены от 

недостатка телесных упражнений и небрежности; то же относится и к 

телесной слабости и искалечению: никто не станет бранить слепого от 

природы, или от болезни, или от удара, а станет жалеть его; но всякий 

станет хулить [ставшего слепым] от пьянства или иного вида невоз-

держанности"
165

. В-третьих, мыслитель подробно разрабатывает кате-

гории произвольного (умышленного, т.е. намеренного или совершен-

ного под влиянием страсти) и непроизвольного (неумышленного, когда 

человек "не причастен самому действию", например, когда нечто со-

вершается по неведению с последующим раскаянием), замечая, что 

подобное разделение будет полезно для законодателя
166

. Сказанное 

напоминает нам о том, что нужно учитывать не только природные и 

социальные случайности, на которых сосредоточил внимание Ролз, но 

                                                 
161 Аристотель. Этика. М., 2018. С. 55. 
162 Там же. С. 108-109. 
163 Там же. С. 111. 
164 Там же. С. 215-216. Аристотель признает, что несправедливость может быть "от природы". 
165 Там же. С. 110. 
166 Там же. С. 88-99, 215-220. 
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и "добросовестные усилия" каждого человека
167

. Но это еще не доказы-

вает, что мы должны распределять общественные блага согласно "мо-

ральным" или каким-либо иным заслугам ("достоинству", "взносам в 

общественную казну"
168

), ведь этот тезис означал бы учет только поло-

вины значимых обстоятельств, и не учитывал бы то, легко ли дались 

человеку те или иные заслуги. Симпатии Аристотеля к иерархичному 

обществу, где одни люди априори более значимы, чем другие, наибо-

лее диссонируют с идеалом справедливости. 

Помимо этого, М. Сэндел утверждает, что для оценки справед-

ливости тех или иных действий мы должны принимать во внимание 

цели соответствующих социальных институтов. Эта идея также восхо-

дит к Аристотелю, который отмечал, что каждым из искусств зани-

маться должен именно тот, кто имеет соответствующие способности 

(врач – лечением, повар – приготовлением еды и т.п.); распределение 

государственных должностей также должно зависеть от качеств, необ-

ходимых для властвования, цель которого – общее благо. Сэндел по-

своему применяет эту идею. В чем, спрашивает он, цель чирлидинга: 

развлечь и поддержать команду или развить определенные спортивные 

навыки? Исходя из этого решается вопрос о том, могут ли девушки-

инвалиды быть чирлидершами. В чем цель университетов? Если мы 

хотим подготовить узкого специалиста, важны одни задатки, если же 

воспитываем научные кадры – требуются другие задатки; отсюда ре-

шение вопроса о справедливых критериях поступления в вуз. Какова 

цель брака? Отвечая на этот вопрос, мы допускаем или запрещаем од-

нополые браки и полигамию
169

. Сэндел пытается показать, что цель 

социальных практик всегда морально окрашена. Однако, опять же, да-

же если это так, данный факт не говорит о предшествовании блага пра-

ву. Ответить на сомнения ученого можно, во-первых, вышеприведен-

ной цитатой Уолцера, согласно которой необходимо поддерживать те 

социальные институты и практики, которые в наибольшей степени со-

ответствуют ценностям либерального общества (т.е. требованиям спра-

ведливости), а во-вторых, тем замечанием, что универсальная теория 

                                                 
167 И, надо сказать, под влиянием критики Ролз признал, что человек, целыми днями занима-

ющийся серфингом на Малибу, не вправе рассчитывать на общественные фонды. Ролз Дж. 

Идея блага и приоритет права. // Современный либерализм. М., 1998. Сноска на стр. 83-84. 
Здесь автор, по сути, впервые учитывает первичное благо досуга и корреспондирует его благу 

дохода: если ты беден, но и не пытался изменить это, значит ты выбрал досуг вместо богат-

ства.  
168 Аристотель. Этика. М., 2018. С. 195, 197. 
169 Сэндел М. Справедливость. Как поступать правильно? М., 2013. С. 217-220, 225-226, 296-

304. 
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справедливости не отрицает универсальной нравственности (правил 

внутреннего воления) или уникальных культурных феноменов (соот-

ветствующих требованиям справедливости, то есть сохраняющих для 

индивидов возможность выбора концепций блага), которые также мо-

гут поддерживаться государством. "Альтруизм и благожелательность, 

например, абсолютно совместимы с этим либерализмом, и ни одна из 

его предпосылок не препятствует их культивированию"
170

. Существу-

ют также социальные практики, в отношении которых нельзя уверенно 

сказать, насколько они содействуют или вредят воплощению справед-

ливости; государство может просто относиться к ним нейтрально. 

Справедливость тех или иных установлений внутри социальных прак-

тик действительно будет зависеть от их целей, цели же должны опре-

деляться заинтересованной общественностью: "дом знает не только 

тот, кто его построил, но о нем еще лучше будет судить тот, кто им 

пользуется, т.е. домохозяин; точно так же руль лучше знает кормчий, 

чем мастер, сделавший руль, и о пиршестве гость будет судить пра-

вильнее, нежели повар"
171

. Короче говоря, наличие определенных це-

лей у различных учреждений и действий – очевидно, но предпочтение 

одной цели другой вполне может быть аргументировано в рамках кан-

товско-ролзовского либерального проекта. Чего этот проект не допус-

кает, так это принуждения индивида участвовать в практиках и инсти-

тутах, чьи внутренние блага он не разделяет. Необходимость выбора 

между различными целями само по себе не имеет отношения к вопросу 

о предшествовании права благу. С позиций сегодняшнего дня кажется 

уязвимой позиция Аристотеля, согласно которой у человека имеется 

некое метафизическое предназначение (telos), но если так, то основные 

права и свободы должны иметь приоритет над любыми представлени-

ями о человеческом предназначении.  

Наконец, следует обратить внимание на четвертый случай под-

мены проблемы. Коммунитаристы исходят из аристотелевского тезиса, 

что "человек по своей природе существо политическое"
172

, не суще-

ствует вне сообщества, и значим лишь постольку, поскольку вносит 

вклад в общее благо. Тем самым они хотят подчеркнуть приоритет со-

общества. Однако, даже если оставить в стороне крайне сомнительную 

идею Аристотеля, согласно которой значимость человека определяется 

его вкладом в общее достояние, совершенно очевидно, что как человек 

                                                 
170 Сэндел М. Либерализм и пределы справедливости. // Современный либерализм. М., 1998. 
С. 204-205. 
171 Аристотель. Политика. М., 2018. С. 94. 
172 Аристотель. Этика. М., 2018. С. 27, 205-206. 
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не существует вне общества, так и общество не существует без челове-

ка; личность и социум взаимосвязаны и взаимозависимы. Между тем, 

из этого социологического факта еще не следует какой-либо концеп-

ции справедливости: мы не должны подменять социологическим опи-

санием суждения о должном. Следовательно, приоритет сообщества 

необходимо обосновывать иными средствами. Гипотеза "общественно-

го договора" с ее индивидами-атомами нужна либералам исключитель-

но для того, чтобы выводить идеал справедливости из самоценности 

личности, но это не означает, что они не замечают реальной взаимосвя-

зи личности и общества. Критика их с таких позиций – это подмена 

проблемы. Действительная критика либеральной позиции должна ис-

ходит из постулирования самоценности общества. Аристотель, напри-

мер, пишет: "Имущество же [раб] и дитя в известном возрасте, пока 

оно еще не отделилось от семьи, составляют как бы часть господина, а 

никто преднамеренно не станет вредить самому себе; поэтому-то не 

может быть несправедливости относительно себя"
173

. Тем самым фило-

соф утверждает, что первичным "атомом" теории справедливости 

должна быть семья, а не индивид: всё, что происходит внутри семьи, 

априори не может быть несправедливым. Но тогда допустимыми ока-

зываются домашнее насилие, внутрисемейная дискриминация, рабство 

и т.п. Сомнительно, что кто-либо из современных философов готов 

поддерживать такую позицию.  

Итак, либеральный проект не принижает моральные воззрения, а 

наоборот, продвигает вполне определенные нравственные идеалы. 

Коммунитаристы в лице Ч. Тейлора, М. Сэндела, М. Уолцера, А. Этци-

они в действительности придерживаются неких фундаментальных 

ценностей, которые они ставят выше любой концепции блага, то есть 

остаются в рамках данного проекта, а их попытки отдать приоритет 

представлениям о благой жизни зачастую ведут к подмене самой про-

блемы.  

                                                 
173 Там же. С. 212. 

64



Глава вторая. Политическая 
справедливость 

Под политической справедливостью мы понимаем справедли-

вость правовых и иных норм, регулирующих отношения в сфере осу-

ществления государственной власти, в частности норм, определяющих 

форму государства. Понятие государственной формы мы употребляем 

в традиционном для теории государства и права значении как способа 

организации политической власти, представляющего собой триедин-

ство формы правления (монархия/республика), формы государственно-

го устройства (федерация/унитаризм) и политического режима (демо-

кратия/антидемократия). 

В данной главе мы не станем углубляться в схоластические спо-

ры о том, какая именно форма государства является наилучшей. Оче-

видно, что для каждого места и времени, в зависимости от множества 

обстоятельств, такая форма будет своей. Однако мы считаем необхо-

димым рассмотреть как минимум один идеал, называемый в литерату-

ре «базовой метафорой современности», своеобразным политическим 

«Символом Веры» модерна
174

 – идеал представительной демократии. 

По нашему мнению, на такой статус всё же претендует не демократия, 

а принцип равенства. Демократия же сама выводится из данного прин-

ципа, когда мы, например, говорим о равном праве каждого граждани-

на на участие в управлении государством. Более того, наиболее убеди-

тельная критика демократии ведется как раз с позиций обеспечения 

равенства: так, ни одно решение, принятое демократическим путем, не 

должно санкционировать дискриминацию. Вот почему идеал демокра-

тию следует считать не фундаментальным принципом справедливости, 

а лишь главным принципом частной политической справедливости. Но 

является ли этот принцип абсолютным? Ведь равные права на участие 

можно обеспечить не только путем создания представительных орга-

нов, а «правило большинства» далеко не всего ведет к принятию спра-

ведливых решений. Об этом, в основном, и пойдет речь. 

Помимо вопроса о том, как должна быть устроена власть, поли-

тическая справедливость касается и вопроса о том, допустимо ли непо-

виновение власти. Однако дискурсы, связанные с т.н. «правом на вос-

стание», свойственны скорее эпохе буржуазно-демократических рево-

люций, чем сегодняшней философии. Мы рассмотрим более актуаль-

ный вопрос о допустимости гражданского неповиновения, не предпо-

                                                 
174 Мартьянов В.С. Метаморфозы российского модерна. Екатеринбург, 2007. С. 12, 24. 
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лагающего свержение или захват власти. Поскольку гражданское непо-

виновение представляет собой способ выражения гражданской пози-

ции, и связано не столько с личной выгодой, сколько с чувством спра-

ведливости, постольку его нельзя рассматривать исключительно как 

правонарушение: оно есть еще и политическое действие. В конечном 

счете, институционализация гражданского неповиновения вновь 

оправдывается защитой правопорядка, обеспечивающего равную забо-

ту и уважение по отношению к гражданам.  

§ 1. Общественное мнение и справедливость 

В современной юридической науке активно обсуждается вопрос 

о том, должен ли (и всегда ли, при каких обстоятельствах и т.п.) зако-

нодатель учитывать общественное мнение? При этом зачастую следо-

ванию общественному мнению противопоставляется принцип целесо-

образности, под которым авторы понимают (правда, не всегда это в 

достаточной мере эксплицируют) стремление к некоторому базовому 

идеалу, отличному от общественного мнения. Поскольку сам этот иде-

ал может пониматься различно (кантиански, утилитаристски, аристо-

тельянски и т.п.), постольку и целесообразность оказывается размытым 

понятием. Мы полагаем, что уместнее говорить о соотношении обще-

ственного мнения и справедливости. 

Так или иначе, мы должны сразу оговорить, что мы понимаем 

под общественным мнением. И здесь сразу всплывает давно подмечен-

ное социологами различие между тем, что люди говорят, и тем, что они 

делают; при этом действительные убеждения людей могут по самым 

разным причинам не совпадать ни с тем, ни с другим
175

. Например, в 

середине ХХ века в США был проведен социальный опрос, в котором 

американцам предполагалось ответить на два вопроса: 1) Созданы ли 

все люди равными?; и 2) Равны ли негры и белые? В северных штатах 

на первый вопрос положительно ответило 79%, однако на второй лишь 

21%; в южных штатах цифры были соответственно 61% и 4%. Такой 

результат объясняется тем, что респонденты не хотели высказываться 

против общепризнанной идеологии равенства, тогда как в душе не го-

товы были её принять
176

. Сказанное можно продемонстрировать и на 

примере восприятия коррупции в российском обществе. Данная про-

блема, с одной стороны, в достаточной мере осознаётся обществом: ей 

посвящено множество общественных дебатов и научных трудов, соци-

                                                 
175 Вятр Е. Социология политических отношений. М., 1979. С. 397-391. 
176 Фромм Э. Психоанализ и религия. // Сумерки богов. М., 1989. С.183. 
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альные опросы показывают понимание людьми таких негативных по-

следствий коррупции, как замедление экономического роста и усиле-

ние социального неравенства. С другой стороны, по оценкам междуна-

родной неправительственной организации Transparency International 

уровень озабоченности российских граждан проблемами коррупции 

является одним из самых низких в мире (с 2007 года Россия занимает в 

соответствующем рейтинге места с 119 по 154, соседствуя с такими 

странами, как Того, Мавритания или Уганда
177

). Сказанное означает, 

что упомянутые научные и социальные дискуссии о вреде коррупции – 

не более чем лицедейство, следование модному тренду, на самом же 

деле многие граждане России не готовы отказаться от дачи взятки там, 

где это сулит им быстрое решение проблем, а от получения взятки их 

удерживает не мораль, а страх юридической ответственности
178

. По 

всей видимости, при анализе общественного мнения с точки зрения его 

значимости для теории справедливости мы должны исходить именно 

из реальных убеждений людей, обеспечивающих их предрасположен-

ность к конкретной деятельности, хотя законодатель, конечно, для 

обеспечения более эффективного правового регулирования, должен 

принимать во внимание любые фактические слова и действия народ-

ных масс.  

Но должны ли мы различать простую совокупность различных 

убеждений и убеждение общества в целом? Данное разграничение бе-

рет свое начало еще у Руссо, который противопоставлял общую волю и 

волю всех. Он писал: «Часто существует немалое различие между во-

лею всех и общею волею. Эта вторая блюдет только общие интересы; 

первая – интересы частные и представляет собой лишь сумму изъявле-

ний воли частных лиц. Но отбросьте из этих изъявлений воли взаимно 

уничтожающиеся крайности; в результате сложения оставшихся рас-

хождений получится общая воля»
179

. Вместе с тем, указанное разгра-

ничение с самого начала вызывало обоснованную критику. Ведь 

вполне возможно, что даже если граждане достаточно осведомлены, 

никем не принуждаемы и не стремятся с помощью голосования про-

лоббировать свой частный интерес, исключение взаимно уничтожаю-

щих крайностей не даст нам ровным счетом ничего. Другие мыслители 

полагают, в обществе публично высказываются самые различные точ-

                                                 
177 См.: Интернет-сайт Transparency International. URL: http://www.transparency.org/research/cpi  
178 См. результаты опроса ВЦИОМ от 04.07.2006, URL: http://old.wciom.ru/arkhiv/tematicheskii-

arkhiv/item/single/2850.html. Или же схожие результаты за 2018 г. по данным исследования 
ВШЭ, URL: https://www.mk.ru/social/2018/10/16/issledovanie-pokazalo-chto-rossiyane-vse-

uvazhitelnee-otnosyatsya-k-korrupcii.html (дата обращения 02.02.2020). 
179 Руссо Ж.-Ж. Трактаты. М., 1969. С. 170. 
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ки зрения, и только «путём их столкновения формируется доминиру-

ющее течение общественного мнения, часто называемое попросту об-

щественным мнением»
180

. С точки зрения данного подхода, изначально 

преобладающие в количественном отношении взгляды могут не совпа-

дать со сформировавшимся на основе всех имеющихся взглядов общим 

мнением. Это связано, помимо прочего, с тем, что в человек в различ-

ных ситуациях проявляет себя то как член гражданского общества, то 

как член политического союза (гражданин), а именно: сначала его мне-

ние основывается на понимании своих частных интересов, но после 

соотношения их с другими частными интересами у него вырабатывает-

ся иное мнение, основывающееся на его представлениях уже об обще-

ственном интересе. Правда, в таком случае не ясно ни то, каков уро-

вень общественных дебатов должен иметь место, чтобы общественное 

мнение вообще сформировалось, ни то, как на практике различить 

частное и гражданское мнение одного и того же человека. Поэтому, по 

всей видимости, общественным мнением следует считать широко рас-

пространенное в обществе мнение, то есть такую совокупность част-

ных мнений, которая свойственна большинству представителей иссле-

дуемой социальной группы. 

Анализ показывает, что по вопросу соотношения законов и об-

щественного мнения сегодня в науке сложились две противоположных 

позиции. 

Первая состоит в представлении о том, что в периоды социаль-

ной нестабильности, когда общественное мнение возбуждено и крайне 

неустойчиво, изучать его надо «лишь для того, чтобы учитывать как 

ограничивающий фактор, который надо знать, чтобы убеждать, воспи-

тывать, избегать взрывов». В такие моменты гораздо важнее, считают 

сторонники данной позиции, «наличие компетентных людей, способ-

ных принимать квалифицированные решения»
181

.  

На это справедливо возражают, что в прошлом веке российское 

государство уже имело опыт пребывания у власти «компетентных лю-

дей», занимавшихся «убеждением и воспитанием граждан», вместо 

того чтобы считаться с их мнениями, и этот опыт вряд ли можно 

назвать удачным. Сохраняя сам принцип такого подхода, мы рискуем 

снова совершить те же ошибки, а именно неверно отразить в законе 

общественный интерес, и навязывать этот закон с помощью репрес-

                                                 
180 Вятр Е. Указ.соч. М., 1979. С. 396. 
181 Карцева И. Общество, лишенное мифов: Изложение содержания доклада В.Э. Шляпентоха 
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сивных механизмов
182

. Поэтому правотворчество необходимо осу-

ществлять в соответствии с общей волей народа. 

На наш взгляд, обе представленные точки зрения содержат в се-

бе рациональное зерно.  

Прежде всего, не следует забывать, что общественное мнение 

народа может неправильно отражать его действительные потребности. 

Так, в условиях социальных потрясений общественное мнение неста-

бильно и легкоуправляемо, и потому неразумно ставить его во главу 

угла. Также и в условиях острой необходимости социальных реформ, 

неосуществление которых грозит в будущем резким ухудшением бла-

госостояния общества, общественное мнение может оказаться негото-

вым к переменам, и поэтому правильнее будет изменять его, а не пота-

кать пагубным устоям. Можно привести примеры из российской исто-

рии. Так, в начале ХХ века государственная власть в России пришла к 

чёткому осознанию неэффективности сельской общины как хозяй-

ственной единицы и необходимости во благо нормального экономиче-

ского развития страны разрешить крестьянам свободный выход из об-

щины (на хутор или на отруб)
183

. Однако общинные крестьяне крайне 

негативно относились к тем, кто воспользовался предоставленным 

правом на выдел
184

. Таким образом, подавляющее большинство насе-

ления страны негативно относилась к целесообразной по своей сути 

правовой норме. Другой пример имел место в СССР. Конституция 

СССР 1977 года устанавливала, что руководящей и направляющей си-

лой советского общества, ядром его политической системы, государ-

ственных и общественных организаций является Коммунистическая 

партия Советского Союза (КПСС). В литературе утверждается, что 

«долгие годы эта формулировка разделялась и поддерживалась подав-

ляющим большинством граждан»
185

. В то же время известно, что ко-

мандная экономика, поддерживаемая КПСС, к тому времени уже обна-

ружила свою принципиальную неэффективность, а сам партийный ап-

парат становился всё более коррумпированным. То есть, большинство 

людей поддерживало нецелесообразную правовую норму. В обоих 

                                                 
182 Проблемы общей теории государства и права./ Под ред. Нерсесянца В.С. М., 2006. С.780. 
183 С тем, что община являлась неэффективной хозяйственной единицей, причиной нищеты 

населения, соглашается подавляющее большинство историков. См., напр.: История России с 
древнейших времен до наших дней: учебник. / Под ред. Сахарова А.П. М., 2012. С. 577. См. 

также: Венгеров А.Б. Теория государства и права: учебник. М., 2005. С.213-214. 
184

 См., напр.: Фёдоров В.А. История России 1861-1917. М., 2000. С. 264. Автор пишет о пор-

че скота и посевов, поджогах хуторских хозяйств, избиениях самих хуторян. «Мотивами 
таких действий… обычно были корысть, зависть, месть, даже озорство и хулиганство». См. 

также Козлов С. Проснувшаяся деревня. // История. 2007. №12.  С. 22. 
185 Лившиц Р.3. Теория права. Учебник. М., 1994. С.70. 
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случаях, как мы полагаем, имеет место неверное осознание людьми 

своих же собственных интересов. Резюмировать можно словами А. 

Гамильтона, который выразился о соотношении общественного мнения 

и мнения членов представительного органа власти: «Когда интересы 

людей расходятся с их склонностями, долг лиц, назначенных быть хра-

нителями этих интересов, воздержаться от преходящих заблуждений, 

дать время и возможности для хладнокровных и уравновешенных раз-

мышлений»
186

. 
Кроме того, как пишет С.С. Алексеев, «необходимо с должной 

строгостью отдавать ясный отчет в том, что негативные стороны ха-

рактерны не только для юридического регулирования…, но в не мень-

шей мере и для морали... Наряду с общепринятой и передовой моралью 

существует и порой сохраняет крепкие позиции мораль отсталая, арха-

ичная, фиксирующая порядки, отвергнутые историей и прогрессом»
187

. 

Вышеприведенные примеры лояльного отношения к коррупции в со-

временной России или лояльного отношения к расовой дискриминации 

в США в середине ХХ века показывают верность данного тезиса. Мо-

ральное разложение в Древнем Риме конца республиканского периода 

и в России начала 1990-х также может рассматриваться как его под-

тверждение. В результате, мы получаем еще один аргумент против 

безусловного учета общественного мнения, даже если оно квалифици-

рованно и не является следствием политтехнологических манипуля-

ций. Мы видим, что население лояльно относится к коррупции, но 

означает ли это, что менять общественное мнение и общественную мо-

раль не следует? Отнюдь. То же самое относится и к другим пробле-

мам морали российского общества. Председатель Конституционного 

суда РФ В.Д. Зорькин отмечал, в частности, непотизм (кумовство) и 

экстремистское правосознание
188

. Короче говоря, законодательство не 

всегда должно отражать общественную мораль; в некоторых ситуациях 

оно призвано менять её возможными мерами.  

Традиция критики общественного мнения проходит через все 

Новое и Новейшее время. Одним из первых философов, критически 

рассмотревший данный феномен, был Ф. Бэкон (1561–1626). Широко 

известно его учение о трех видах предрассудков – идолах познания, 

которыми преисполнено общественное мнение. Эти три вида таковы: 

1) идолы площади – привычки людей опираться на распространенные 

                                                 
186 Федералист: Политические эссе А. Гамильтона, Дж. Мэдисона и Дж. Джея. М., 1994. С. 
468. 
187 Алексеев С.С. Восхождение к праву. Поиски и решения. М., 2001. С. 213. 
188 Зорькин В.Д. Право эпохи модерна // Рос. газ. 2010. №5217. С.17. 
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представления и стереотипы, и некритическое их восприятие; 2) идолы 

театра – склонность людей безусловно верить в авторитет, в частности, 

в авторитеты философских систем древности, со всей торжественно-

стью преподносимые людям наподобие театральных представлений; 

3) идолы пещеры – заблуждения, возникающие от особенностей чувств 

и неверных жизненных впечатлений отдельного человека, которые все-

гда нужно сопоставлять с опытом других людей. О склонности челове-

ка к конформности и заимствованию мнения других писал и Дж. Локк. 

Иными словами, реальную, и тем более взвешенную позицию человека 

общественное мнение отражает далеко не всегда. Мыслители Просве-

щения, в свою очередь акцентировали внимание на том, что извращен-

ные мнения и заблуждения специально поддерживаются деспотиче-

ской властью, и поэтому задача стоит в том, чтобы изменить обще-

ственное мнение, а не следовать ему. В начале ХХ веке У. Липпман 

показал стереотипность и упрощенность общественного мнения, кото-

рое в условиях постоянно усложняющихся в мире процессов и не мо-

жет быть иным, и с этих позиций критиковал демократию. Наконец, 

середине ХХ века Э. Фромм (1900–1980) разработал свое собственное 

учение о т.н. социальном характере. Он писал, что причины, по кото-

рым социум может неправильно осознавать свои действительные по-

требности и интересы, связаны с объективными внешними условиями 

и с той социальной системой, которая является ответной реакцией на 

эти условия. Любой член общества изначально воспитывается так, что-

бы иметь возможность функционировать в соответствии с требования-

ми устоявшейся социальной системы. Семья, являясь агентом обще-

ства, заботится о том, чтобы ребёнку с раннего детства хотелось дей-

ствовать именно так, как он должен действовать. В результате, соглас-

но Фромму, вырабатывается так называемый «социальный характер», 

то есть доминирующая в обществе ценностная ориентация. При этом 

не соответствующие сложившимся ценностям мысли и чувства у 

большинства членов общества вытесняются в бессознательное. Это 

означает, что данные мысли и чувства будут отрицаемы под любым 

предлогом, поскольку их допущение означало бы вызов всему обще-

ству и его системе. Однако если объективные условия меняются, воз-

никает необходимость изменить как социальную систему, так и соот-

ветствующие ей ценности. И в этом случае большинство членов обще-

ства, скорее всего, окажется неготовым к таким переменам, всячески 

отрицая их значимость; доминирующее общественное мнение будет 
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противоречить общественным интересам
189

. На этом, собственно, и 

основывается марксистская критика современного общества потребле-

ния, поскольку каждый человек в нем пытается пробудить в другом 

человеке надуманные вожделения, и в итоге взаимный обман стано-

вится смыслом жизни
190

. Это, в свою очередь, ведёт к вечному недо-

вольству и повсеместному эгоизму, поэтому капитализм, согласно 

Марксу, априори не может сделать людей счастливыми, не служит об-

щему благу. Однако сложившаяся система ценностей не позволяет лю-

дям осознать этого. 

Итак, законы действительно не всегда должны соответствовать 

общественному мнению. Говоря обобщённо, законы должны ориенти-

роваться не столько на общественное мнение, сколько на обществен-

ные потребности и интересы, понятые в русле идеи справедливости 

(равенства). «Ведь в конечном итоге законодателю нужно не мнение 

(даже если это и общественное мнение), а знание, точнее – достоверное 

знание о тех социальных потребностях и интересах, которые скрыва-

ются за теми или иными мнениями»
191

. Иными словами, общественное 

мнение имеет не нормативное значение, а значение некоторого марке-

ра. Конечной целью как права, так и морали и других социальных ре-

гуляторов является справедливость, которая отвечает на вопрос о том, 

какие именно потребности и интересы следует удовлетворять и защи-

щать, а какие нет. В юридической литературе, поэтому, верно отмеча-

ется, что ответственные депутаты – суть те, которые «интересуются не 

только тем, что люди думают сегодня, но и тем, как изменить их уста-

новки, убедить согласиться с тем, с чем они сейчас не согласны, при-

нять закон, пусть даже он сегодня кажется неприемлемым»
192

. Именно 

этот подход в большей степени соответствует традиции русской фило-

софии права. Так, С.И. Гессен рассматривал общую волю народа не как 

готовую сущность, которую отображает представительный орган, а 

"как цель или как задание политического действия. Задача всякого акта 

                                                 
189 См. подробнее: Фромм Э. По ту сторону порабощающих нас иллюзий. Дзен-буддизм и 

психоанализ. М., 2010. С. 85-160. Здесь же следует отметить мнение Г. Маркузе, который 

утверждал, что современная цивилизация построена таким образом, что большинство людей 
попросту не осознаёт своего рабства и отчуждённости от подлинной жизни. См.: Хинтибидзе 

Ц.Ч., Горозия В.Е. Маркузеанская критика западной цивилизации. // Человек. Государство. 

Глобализация: Сборник философских статей. Вып. 3. / Под ред. В.В. Парцвания. СПб., Тби-
лиси, 2005. С.282. 
190 См. подробнее: Маркс К. Экономическо-философские рукописи 1844 года // К. Маркс и Ф. 

Энгельс. Соч. Т.42. М., 1974. С. 128-129. 
191 Проблемы общей теории государства и права./ Под ред. Нерсесянца В.С. М., 2006. С.786. 
192 Кибак И.А. Общественное мнение и законотворческая деятельность. // СПС Консультант-

Плюс. 

72



государственной власти и заключается в том, чтобы создавать общую 

волю, искать ее путем непрерывного сглаживания интересов, путем 

отказа отдельных общественных групп от одностороннего господства в 

обществе их интересов, исключая все другие"
193

. Демократия, по Гес-

сену, нужна для того, чтобы закон, путем вовлечения в процесс созда-

ния общей воли всех групп и слоев, стал действительным социальным 

компромиссом, а не инструментом господства какого-то одного класса. 

Следовательно, теоретически даже в демократическом обществе зако-

ны должны соответствовать идеалу правового государства. Таким об-

разом, именно справедливость, а не общественное мнение, имеет прио-

ритет. Поэтому если в той или иной ситуации законодательство в 

большей степени, чем общественная мораль, отражает идею справед-

ливости, то оно однозначно имеет приоритет перед ним. 
Ранее было сказано о том, что рациональное зерно присутствует 

и в позиции необходимости учёта общественного мнения при законо-

творчестве. Рассмотрим теперь и эту позицию. Вообще, ее критика в 

юридической литературе основана, как правило, на том допущении, 

что результаты политических выборов правильно отображают долго-

срочное общественное мнение, поэтому избранные населением органы 

не обязаны учитывать какие-либо иные разрозненные сиюминутные 

мнения
194

. Однако при этом не учитывается, во-первых, что при голо-

совании на выборах люди нередко заботятся лишь о своих личных ин-

тересах, не имея внятной публичной политической позиции, а во-

вторых, что сами избранные представители власти зачастую выражают 

не публичный, а частный интерес. Первый из названных аспектов мо-

жет проявляться, в частности, в голосовании представителей мень-

шинств за ту или иную партию лишь по причине поддержки ей этого 

меньшинства, в голосовании за кандидата той же расы лишь по при-

чине его расы, в голосовании определённым образом под угрозой 

увольнения с работы или, напротив, в связи с обещанными карьерными 

перспективами или денежным вознаграждением, в агитации за того, а 

не иного кандидата лишь потому, что он предложил больший, чем его 

конкуренты, гонорар и т.д. Второй аспект имеет место, поскольку каж-

дый избранный депутат естественным образом стремится использовать 

новую должность для реализации своих личных интересов, парламент 

всегда испытывает сильное влияние лоббистов, правящие партии и 

должностные лица выполняют свои предвыборные обещания и про-

                                                 
193 Гессен С.И. Правовое государство и социализм. // Гессен С.И. Избранные сочинения. М., 

1999. С. 200. 
194 Проблемы общей теории государства и права./ Под ред. Нерсесянца В.С. М., 2006. С.783. 
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граммы лишь постольку, поскольку это необходимо для переизбрания 

(а это не так много с учётом подконтрольности им, как правило, изби-

рательных комиссий и основных СМИ). Распространенность вышепе-

речисленных ситуаций хорошо известна и настолько очевидна, что не 

требует подробного обоснования. Уже поэтому позиция, согласно ко-

торой представительный орган всегда верно отражает общественное 

мнение, не выдерживает критики. Поэтому учитывать общественное 

мнение представительному органу всё же имеет смысл. 

Существуют веские причины делать это.  

Во-первых, общественное мнение в принципе является важным 

индикатором потребностей общества, и потому должно всесторонне 

учитываться законодателем, в том числе посредством опросов населе-

ния, публичных слушаний по социальным проблемам, обсуждений 

особо значимых законопроектов. «Как бы ни было возбуждено и не-

устойчиво общественное мнение, за ним всегда стоят объективные по-

требности общественной жизни. Зачастую эти потребности могут быть 

неосознаваемы самими носителями общественного мнения, представ-

лены в суждениях общественного мнения в завуалированном и просто 

искаженном виде. Однако если за изменчивыми и внешне противоре-

чивыми высказываниями и оценками общественного мнения исследо-

вателям удастся увидеть пульсацию жизненных интересов… то они 

получат информацию, которая необходима для создания законов, отве-

чающих действительным потребностям общественного развития»
195

. 

Речь здесь идет снова об общественном мнении как маркере потребно-

стей, проблем и интересов отдельных социальных групп. Но более ва-

жен другой вопрос – как обойтись с этими проблемами, потребностями 

и интересами с точки зрения справедливости. Имеет ли здесь обще-

ственное мнение хоть какое-то значение? Следующие два аспекта со-

отношения законодательства и общественного мнения призваны отве-

тить на данный вопрос. 

Итак, во-вторых, стоит отметить, что даже, казалось бы, разум-

ный закон, противоречащий общественным устоям, может быть вы-

звать резкое неприятие со стороны населения, в результате чего риску-

ет оказаться всего лишь декларацией и не получить должного приме-

нения. Руссо писал: "Когда обычаи уже установились и предрассудки 

укоренились, опасно и бесполезно было бы пытаться их преобразо-

вать"
196

. И хотя данное утверждение спорно, ведь отсутствие борьбы с 

предрассудками может означать согласие с несправедливостью, доля 

                                                 
195 Там же. С.786. 
196 Руссо Ж.Ж. Трактаты. М., 1969. С. 182. 
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истины в нем всё же есть. При принятии законов следует тщательно 

продумывать как принудительные, так и поощрительные механизмы 

его реализации, а также проводить соответствующую работу по про-

свещению населения. Однако если указанные механизмы не приводят к 

положительному результату, этого нельзя ставить обществу в вину. 

Ибо социальный характер, обусловленный традиционным укладом, 

является мощнейшим и объективным фактором общественного разви-

тия. Спонтанный социальный порядок (по выражению Ф. фон Хайека), 

который он рождает, может прямо противоречить принципу рацио-

нальности
197

. В современной юридической литературе, в частности, 

утверждается, что выполнение правовых норм в значительной мере 

обуславливается тем, в какой мере они соответствуют обычаям, морали 

и ценностям общества. Г.В. Мальцев пишет: «Правовой способ регуля-

ции общественных отношений… теряет значительную часть своей си-

лы в изоляции от других регулятивных форм»
198

. А.Б. Венгеров также 

отмечает, что «причины многих правонарушений коренятся в несоот-

ветствии конкретных законов… исторически сложившимся пластам 

духовной жизни, стереотипам поведения»
199

. С учётом этого представ-

ляется, что закон, который в принципе невозможно применить из-за 

неприятия его обществом, либо сеющий в общество разрушительную 

смуту, априори не является правильным. Формально его содержание 

может быть справедливым, но если он не имеет должных механизмов 

реализации, его справедливость оказывается «половинчатой», могущей 

принести лишь вред. 

Наконец, в-третьих, общественное мнение важно потому, что в 

вопросах справедливости фактически никогда нет однозначного отве-

та. Верно утверждение О. Хёффе, согласно которому мнение экспертов 

должно касаться лишь средств достижения основных целей общества, 

но никто не вправе указывать человеку саму цель, то есть не существу-

ет "экспертов по ценностям"
200

. Более того, никогда нельзя быть точно 

уверенным в том, кто именно является экспертом
201

. Отсюда – важ-

ность не только постоянных дискуссий в обществе, но и связи этих 

                                                 
197 См.: Зорькин В.Д. Указ. соч. С.17. 
198 Проблемы общей теории государства и права./ Под ред. Нерсесянца В.С. М., 2006. С.101. 
199 Венгеров А.Б. Указ. соч. С.553-554. 
200 См., напр.: Хёффе О. Есть ли будущее у демократии? О современной политике. М., 2015. 

С. 280, 288. 
201 Напр., в сфере внешней политики экспертами могут быть не только политологи, но и спе-
циалисты по международному праву, историки, философы, культурологи, ориенталисты и 

другие ученые. Кроме того, существует борьба дисциплин, их постепенное признание или 

непризнание. См. там же. С. 273. 
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дискуссий с законодателем. Соответственно, развитие демократиче-

ских институтов, учет общественного мнения по важным вопросам 

политической повестки, взаимодействие гражданского общества и гос-

ударственной власти – все это оказывает неоценимую услугу делу 

справедливости. Отход от общественного мнения при законотворче-

стве усиливает роль государственного принуждения, которое, в свою 

очередь, не всегда строго отделено от насильственного произвола. Ко-

нечно, само по себе мнение большинства не является определяющим 

для справедливости. Так, главная идея справедливости – принцип ра-

венства, или беспристрастности – нами постулируется таким образом, 

что она была бы действенна даже в отсутствие сложившегося и весьма 

широкого консенсуса вокруг нее. Этим консенсусом мы обосновываем 

лишь значимость ее разработки применительно к различным сферам 

общественной жизни, но не саму эту идею. И все же учитывать обще-

ственное мнение важно для того, чтобы сделать поиск справедливости 

более объективным.  

Однако, в этом случае мы, по всей видимости, должны учиты-

вать не столько общественное мнение, сколько моральную позицию 

общества. Разграничение этих двух понятий предоставил Р. Дворкин. 

Он убеждал, что моральной позицией является то, что человек может 

аргументировать, но не всякое обоснование считается надлежащим. 

Так, автор выделял предубеждения (когда мы осуждаем людей за то, 

что от них не зависит, например негативно относимся к чернокожим 

или гомосексуалистам), эмоциональные реакции (не все, что вызывает 

неприязнь, является безнравственным, так как именно норма нрав-

ственности должна определять эмоциональную реакцию, а не наобо-

рот), фактические ошибки (умозаключения, не соответствующие при-

нятым в обществе стандартам рациональности) и ссылки на мнение 

других лиц ("большинства"). Использование в аргументации предубеж-

дений, эмоций, рационализаций или ссылок на мнение других лиц 

обычно не считается убедительным. Кроме того, ссылки на какие-либо 

основания не могут быть противоречивыми (например, если мы ссыла-

емся на авторитет Библии в одной ситуации, было бы логично учиты-

вать ее и в других ситуациях). Следовательно, не следует путать 

предубеждения, рационализации и негативные реакции большинства, 

их непродуманные высказывания с общественной моралью
202

. Отсюда, 

законодатель может следовать общественной морали, но при этом идти 

вразрез с общественным мнением. Р. Дворкин пишет: "Законодателя, 

                                                 
202 Дворкин Р. Указ.соч. С. 336-342. 
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который отказывается видеть в широко распространенных проявлени-

ях негодования, нетерпимости и отвращения моральную позицию об-

щества, нельзя обвинять в моральном высокомерии. Он не просто про-

тивопоставляет свои просвещенные взгляды взглядам широкой публи-

ки, которая их не приемлет. Он делает все возможное, чтобы утвердить 

особую и принципиально важную часть общественной морали"
203

. 

Подобное разграничение, в свою очередь, ставит вопрос о том, 

насколько допустимо с моральной точки зрения поведение, противоре-

чащее общественному мнению в области морали. С точки зрения 

Дворкина получается, что такое поведение не всегда означает наруше-

ние общественной морали. Но, как представляется, это делает ситуа-

цию неоправданно запутанной. Логичнее было бы всё же говорить о 

нарушении общественной морали в случае, если соответствующее по-

ведение не соответствует морально должному по мнению большинства 

членов общества. В свою очередь то разграничение, которое предло-

жил Дворкин, будет уместно лишь при рассмотрении узкой проблемы 

соотношения общественного мнения и справедливости. Соответствен-

но, поступок вопреки общественному мнению формально аморален, но 

вместе с тем, общество получает сигнал о необходимости пересмотра 

существующей морали, и выработки того, что Дворкин и назвал мо-

ральной позицией общества. 

Таким образом, можно сделать следующие выводы. Обществен-

ное мнение не всегда справедливо. Законодательство также не всегда 

справедливо. Справедливость имеет приоритет и над тем, и над дру-

гим. Следует различать общественное мнение и моральную позицию 

общества. Законодателю следует учитывать и то, и другое, но по раз-

ным причинам и с различными целями. В условиях социальных потря-

сений, острой необходимости социальных реформ и в других случаях, 

когда общественное мнение неадекватно отражает общественный ин-

терес, а также в случаях, когда оно явно несправедливо, как отдельно-

му индивиду, так и законодателю в некотором смысле дозволено пре-

ступать через него. В то же время необходимо помнить, что обще-

ственное мнение – важный индикатор потребностей общества, и от-

ступление от неё должно быть умеренным и обоснованным. При при-

нятии противоречащего общественному мнению закона нужно учиты-

вать возможную реакцию общества на него: не исключено, что послед-

няя принесёт вред больший, чем польза указанного закона (вызовет 

массовый правовой нигилизм, социальные протесты и т.п.). В свою 
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очередь учет моральной позиции общества является важной защитой 

против сползания политического режима в тоталитаризм. 

§ 2. Три взгляда на демократию: 
Новгородцев, Радбрух, Хабермас 

Введение. Сегодня демократия является одной из основных по-

литических ценностей; о ней писали много и многие. Для нас важней-

ший вопрос, связанный с демократией, состоит в том, как соотносится 

демократия и справедливость: всегда ли закон, принятый в идеально 

демократическом государстве, будет справедлив? И здесь принципи-

альным оказывается положение, согласно которому большинство не 

всегда право, а правым может оказаться и меньшинство. Так как из-

бранная нами тема чрезвычайно обширна, мы рассмотрим взгляды на 

демократию только трех философов: П.И. Новгородцева, Г. Радбруха и 

Ю. Хабермаса. Все они в той или иной степени придерживались ука-

занного положения.  

П.И. Новгородцев и Г. Радбрух – два выдающихся философа 

права неокантианского направления первой половины ХХ века. В оте-

чественной литературе Новгородцев известен своим анализом феноме-

на демократии и конструктивной его критикой. Демократия в значении 

образа правления, при котором решающее значение имеет воля боль-

шинства, по Новгородцеву, мыслится как относительный идеал, лишь 

при определенных условиях отвечающий требованиям идеала абсо-

лютного. Критикуя современные ему демократические институты, 

Новгородцев показывал несовершенство, но в то же время и перспек-

тивность демократии как средства достижения справедливости. В свою 

очередь Г. Радбрух как демократический мыслитель в нашей литерату-

ре совершенно не исследован в связи с тем, что соответствующие его 

труды не переведены на русский язык. Несмотря на то, что Радбрух, в 

отличие от Новгородцева, релятивизировал проблему правового идеала 

и поставил ее разрешение в зависимость от ценностей, истинность ко-

торых доказать нельзя, демократия по Радбруху является абсолютной 

ценностью, так как стоит над этим релятивизмом и обеспечивает цен-

ностный выбор каждого гражданина. Для Радбруха демократия была 

неизбежной потому, что в отсутствие четких представлений о справед-

ливости мы вынуждены прибегнуть к идеологии, которой придержива-

ется большинство. Но поскольку какие-то базовые (нерелятивные) 

представления о справедливости у нас всё же имеются, постольку мне-

ние большинства в ряде фундаментальных вопросов не является опре-

деляющим. В творчестве Радруха можно найти множество положений, 
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которые по своей сути представляют контраргументы к критике демо-

кратии со стороны Новгородцева. В отличие от двух названных мысли-

телей, Юрген Хабермас – философ, а не юрист. Его творчество, благо-

даря которому он снискал себе славу одного из самых авторитетных 

интеллектуалов в мире, относится уже ко второй половине ХХ века и к 

началу ХХI века. Для Хабермаса квалифицированное (свободное, об-

думанное, сформированное путем обсуждения) согласие всех людей и 

справедливость вообще отождествляются. Лишь потому, что полного 

согласия всех заинтересованных лиц на практике достичь не реально, 

Хабермас отсылает к "правилу большинства". В сущности же ценно не 

мнение большинства само по себе, а скорее возможность каждого 

участвовать в политических дискурсах: именно оно позволяет прибли-

зиться к результату, близкому к результату обсуждения в идеальной 

ситуации. Но внимательный анализ показывает, что не только демо-

кратия как «правило большинства», но и демократия как широкая сеть 

дискурсов общественности (делиберативная демократия) снова оказы-

вается лишь относительно пригодным средством для достижения идеа-

ла, а не самим идеалом (справедливостью). 

Демократические идеи П.И. Новгородцева. П.И. Новгородцев 

строит критику демократии на анализе теории общественного договора 

Ж.Ж. Руссо, суть которой, по мнению российского ученого, состоит в 

обосновании верховенства общей народной воли и наиболее полно вы-

ражающей эту волю непосредственной демократии. При этом, как уже 

было нами отмечено, Руссо различал общую волю и волю всех, под-

черкивая, что общая воля есть полное единодушие членов общества и 

гармония интересов, а не простой результат подсчета голосов. Вот по-

чему при голосовании в народном собрании у граждан "спрашивают 

вовсе не о том, одобряют ли они предложение, или отвергают его, а о 

том, согласно ли это предложение с общей волей, которая есть и их 

воля"
204

. Задача голосующего – не выразить свое частное мнение, а от-

гадать содержание общей воли, и, по мнению Руссо, естественно пред-

положить, что общая воля будет правильнее понята именно большин-

ством
205

. Таким образом, принятие решения большинством голосов 

является лишь средством определения объективно справедливого пра-

вила для конкретной ситуации (общая воля, по Руссо, априори спра-

ведлива и постоянна, и представляет собой лишь формальную схему, 
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205 Новгородцев П.И. Кризис современного правосознания. / Новгородцев П.И. Избранные 
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голый принцип действия), и уместность этого средства, как показывает 

Новгородцев, можно оспаривать.  

Уже сам Руссо, по Новгородцеву, осознавал многие трудности 

своей доктрины. Во-первых, полное согласие интересов и единодушие 

воль "возможно лишь в мечте и идее, но немыслимо в действительно-

сти"
206

. Поэтому французский мыслитель требовал полного (всеобще-

го) согласия граждан только в отношении договора о создании обще-

ства. Во-вторых, Руссо отстаивал необходимость периодических 

народных собраний, но видел существенные трудности в реализации 

этой идеи, "если государство не будет слишком мало" (велики затраты 

времени, денег, организационных и других ресурсов); с другой сторо-

ны, малому государству чрезвычайно сложно защищаться от внешних 

опасностей, если не изменить радикальным образом всю мировую си-

стему
207

.  

Последующее развитие просвещенной мысли, показывает Нов-

городцев, выявило и другие недостатки теории общественного догово-

ра Руссо. Так, во времена Великой Французской революции встал во-

прос о том, действительно ли общественное мнение является лучшим 

выразителем общественной воли. Поскольку у людей той эпохи была 

"вера в спасительную силу политических учреждений", была активна 

воспринята идея представительной демократии в духе 

Ш.Л. Монтескье, согласно которой "политики по призванию" лучше 

понимают интересы народа, чем сам народ (у них есть соответствую-

щее образование и время для изучения специальных вопросов, а кроме 

того – материальная независимость), хотя при этом не забывается роль 

гражданского согласия для стабильности общества (морального одоб-

рения обществом правовых установлений)
208

. Г. Гегель писал: "В об-

щественном мнении заключено все ложное и истинное, найти в нем 

истинное есть задача великого человека"
209

. Но если так, то главным 

оказывается не мнение народа, а нечто, стоящее над ним. "Будучи по 

способу своего образования более пассивным, чем активным, обще-

ственное мнение, во-первых, не может быть прочным и устойчивым, 

во-вторых, не может быть определенным и ясным и, в-третьих, не мо-

жет охватывать область политических вопросов во всей полноте их 

практической постановки"
210

. В то же время, критика возможна и в ад-
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рес представительной демократии. Здесь П.И. Новгородцев отмечает, 

что способность депутата понять и найти народную волю нуждается в 

доказательстве, и в частности должен быть выявлен критерий этой 

народной воли. Дебаты, происходящие в парламенте, могут привести к 

компромиссу, которого изначально не желал ни один избиратель и ни 

один депутат, и такое подобие "народной воли" будет явно "создан-

ным", а не "найденным" или "понятым"
211

.  

Особого внимания мыслителя удостоились также следующие 

проблемы:  

1) Дискуссионность выбора оптимального избирательного ценза 

(права на голос при выборах представительного органа); выражение в 

процессе выборов воли только более деятельной (голосующей и агити-

рующей) части народа; кроме того, депутаты представляют лишь 

меньшинство населения, если на выборы явилось меньше половины 

избирателей, а принимающее решения большинство депутатов, будучи 

лишь частью депутатского корпуса, представляет и того меньшее чис-

ло людей; неучет мнения чуть ли не большинства избирателей при ма-

жоритарной избирательной системе (не говоря уже о джерримендерин-

ге); несовершенство методов распределения мест в парламенте по ре-

зультатам голосования при пропорциональной избирательной систе-

ме; – в итоге парламент априори не отражает мнение большинства 

населения.  

2) Необходимость выбора лишь между несколькими партиями 

или кандидатами, программы которых могут быть одинаково далеки от 

воли избирателя, и при этом строгая дисциплина внутри партий, гос-

подство партийной "машины", деспотизм партийных комитетов, пре-

пятствующие свободному волеизъявлению народных избранников; – в 

итоге воля народа заменяется волей партии или даже просто ее высше-

го руководства.  

3) Предварительное формирование общественного мнения не-

многими лицами; победа при голосовании воли, которой лишь удается 

выдать себя за волю большинства; скорее формирование, чем отраже-

ние народной воли парламентом; обусловленное объективными причи-

нами смещение центра политической жизни из парламента в прави-

тельство; – в итоге властные решения принимаются лишь немногими 

лицами, и отнюдь не экспертами.  

4) Отсутствие голосования за конкретную тактику той или иной 

партии, сосредоточение внимания только на целях (программе) партии; 
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скорее отрицающий те или иные конкретные действия, чем предписы-

вающий их характер общественного мнения; – иными словами, апри-

орная аморфность, изменчивость и неясность общественного мнения.  

Изложенное демонстрирует, что представительство имеет "само-

стоятельное и даже руководящее значение по отношению к обще-

ственному мнению", а "представительные учреждения… слишком 

склонны превращаться в особое сословие, в касту, которая вместо об-

щественных интересов блюдет лишь свои собственные"
212

. К этому, 

как представляется, нужно добавить проблему лоббизма.  

"Невозможно, пишет Новгородцев, – точно и неискаженно вы-

ражать то, что само по себе неясно и неопределенно. Точно так же 

нельзя ожидать, чтобы при огромном влиянии партий… народная воля 

отражалась в представительстве в своем неприкосновенном виде"
213

. 

Но мы можем пойти дальше и спросить: действительно ли представи-

тели народа лучше, чем сам народ, знают его подлинные интересы? 

Депутат обладает временем, средствами, образованием, чтобы профес-

сионально выявлять общую волю, но где гарантия того, что он будет 

это делать?  

Тем не менее, русский ученый ценит достижения современной 

представительной демократии, отмечая, что между старым и новым 

олигархизмом лежит целая пропасть, а исполнительная власть в Ан-

глии тем больше независима от парламента, чем непосредственнее ее 

связь с народом. И всё же, представительство остается только сред-

ством, которое даже в своем совершенном воплощении может оказать-

ся негодным. Больше надежд Новгородцев возлагает на такую форму 

непосредственной демократии, как референдум. Противники референ-

дума, отмечает ученый, говорят о том, что представители более спо-

собны отразить народные интересы; сторонники референдума не все-

гда отрицают это, но тогда выше, чем народные интересы, ценят 

народное мнение, потому что решение, не согласное с этим мнением, 

обречено на фиаско. Новгородцев решает эту проблему следующим 

утверждением: "Количество интересов – не принцип, но это фактор, с 

которым приходится считаться"
214

.  

По нашему мнению, здесь уместно вспомнить критику института 

выборов представительного органа, которую можно отнести и к рефе-

рендуму: во-первых, народное мнение аморфно и неопределенно (по-

этому на референдум выносятся вопросы с заранее установленными 
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четкими вариантами ответов, которые могут и не отражать реальные 

взгляды голосующего, и которые неизбежно разрабатываются специа-

листами, а не народом); во-вторых, народное мнение случайно и непо-

стоянно, подвержено пропаганде и внушению, в итоге оно встает на 

сторону тех, кто имеет время, деньги и желание вести агитацию; в-

третьих, на референдум может явиться менее половины имеющих пра-

во голоса, к тому же неясно, кому следует предоставить это право; в-

четвертых, на референдум выносятся только общие вопросы о целях, а 

не специальные вопросы о средствах (между тем, цель не всегда 

оправдывает средства!). Наконец, добавим, в-пятых, референдум тре-

бует больших финансовых затрат и не может проводиться часто. Таким 

образом, референдум далеко не всегда отражает реальное народное 

мнение (которое по обсуждаемому вопросу вообще может отсутство-

вать!). И конечно, он не всегда выражает подлинный народный инте-

рес. Получается, что аргументы против референдума практически те 

же, что и аргументы против выборного представительного органа.  

Для Новгородцева безусловно то, что проблема справедливого 

избирательного права и совершенного представительного учреждения 

полностью никогда не разрешится. Мы можем развивать внепарла-

ментскую народную инициативу, но "какие бы новые изменения ни 

пережили современные конституции, никогда они не приведут к тор-

жеству идеи общей воли, совмещающей в гармоническом единстве 

желания всего народа"
215

.  

Демократия, по Новгородцеву, не должна быть предметом стра-

ха или поклонения, она изменчива и не вечна. Она есть лишь средство 

для установления справедливости, она "сильна только тогда, когда над 

ней стоит справедливость", при этом народная воля как синоним спра-

ведливости сводится к "некоторым идеальным принципам", которые 

единогласно одобрили бы все разумные существа, а не к большинству 

голосов; вообще, "и большинство, и меньшинство одинаково могут 

быть неправы". Главное, чем может и должно быть ограничено госу-

дарство при принятии законов, чтобы не отождествляться с фактиче-

ской силой, это общее осознание неотчуждаемых прав человека, непо-

средственно вытекающих из правового идеала
216

. Много позже О. 

Хёффе писал: "Демократия, допускающая решения большинства даже 
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по вопросам основополагающих прав человека, наносит ущерб своей 

легитимности"
217

.  

Итак, стремление к фактическому единогласию народа есть хи-

мера, принятие решения большинством голосов может быть годным 

или негодным средством достижения справедливости, критерии же 

определения достойных лиц, призванных решать за весь народ, спорны 

(в древности такими критериями были возраст и материальная состоя-

тельность, но сейчас взгляды изменились). Поэтому единственным вы-

ходом является формулировка "идеальных принципов", и далее поиск 

и совершенствование тех средств, которые при данных условиях поз-

воляют лучше реализовать данные принципы.  

Принимая во внимание сказанное, Новгородцев положительно 

относится к тому, что демократия стала ассоциироваться с идеей пра-

вового государства и прав личности: "С этой точки зрения демократия 

означает возможно полную свободу личности, свободу ее исканий"
218

. 

Такое понимание демократии логически предполагает права не только 

большинства, но и меньшинства, и в отстаивании прав меньшинств 

русский ученый солидаризируется с Рузвельтом: каждый человек дол-

жен иметь одинаковую с другими стартовую возможность проявить 

свою сущность
219

. В этом мыслитель видит зрелость демократической 

идеи (свобода и равенство), переход от демократии политической к 

демократии социальной
220

. Правовое государство, по его мнению, под-

разумевает государство социальное
221

: так, "государство должно стре-

миться по возможности дать всем равные стартовые возможности, без 

чего равенство перед законом является юридической фикцией"
222

, од-

новременно "во имя охраны свободы право должно взять на себя забо-

ту о материальных условиях ее осуществления"
223

. 

Взгляды П.И. Новгородцева на демократию встретили некото-

рую оппозицию в трудах С.И. Гессена. Последний был убежден: 
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"Народоправство есть необходимое предположение личной свобо-

ды"
224

. Таким образом, демократия у Гессена претендует на роль абсо-

лютного идеала. "Очевидно, – пишет С.И. Гессен, – что действительная 

свобода личности будет обеспечена не тогда, когда законы будут пи-

саться небольшой, блюдущей свои интересы группой лиц, но лишь то-

гда, когда законодательная власть будет находиться в руках всего 

народа"
225

. Это воззрение вряд ли можно считать верным, ведь и зако-

ны, составленные небольшой группой лиц, могут отвечать интересам 

народа и идеалам свободы и равенства: в конце концов, парламенты 

цивилизованных стран представляют собой такие же небольшие груп-

пы лиц, и ни один гражданин не вправе напрямую, вне парламента, 

повлиять на тот или иной закон. Если же мы говорим о выборности 

парламентариев, то и она не всегда отвечает идеалам свободы и равен-

ства, например победа Национал-социалистической партии в Германии 

в свое время привела к тоталитаризму, и в подобных случаях ограни-

чения избирательных прав могут быть обоснованы сохранением спра-

ведливости.  

Демократические идеи Г. Радбруха. Перейдем теперь к разбо-

ру демократических взглядов Г. Радбруха. Немецкий философ права 

считал основной "идей права" справедливость, поясняя при этом: "из 

понятия справедливости вытекает, что равные требуют равного обра-

щения, а различные – соразмерно различиям между ними. Но оба эти 

вопроса остаются открытыми: кого следует рассматривать в качестве 

равных или различных и как с ними обращаться? Справедливость 

определяет лишь форму права. Чтобы выяснить содержание права, 

необходимо дополнительно ввести понятие целесообразности". Какова 

же цель права? "В сфере эмпирического познания мира, – пишет 

Радбрух, – существует лишь три вида предметов, которые могут быть 

опосредованы абсолютной ценностью. Это – отдельные человеческие 

личности, человеческие личности в целом и результаты человеческого 

труда. Приняв основу этих благ за ценностный критерий, мы можем 

выделить три различных вида ценностей: индивидуальные ценности, 

коллективные ценности и творческие ценности (Werkwerte)". "Резюме 

конечных целей одним словом: для индивидуалистической точки зре-

ния – свобода; для надындивидуалистической – нация; для транспер-

сональной – культура"
226

. С индивидуалистической точки зрения твор-
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ческие и коллективные ценности стоят на службе у ценности личности: 

культура – лишь средство формирования личности, государство и пра-

во – лишь учреждения, защищающие и стимулирующие индивида. С 

надындивидуалистической точки зрения нравственность и культура – 

на службе государства и права. С трансперсональной точки зрения 

нравственность наряду с правом и государством – на службе культуры.  

Следует отметить, что в более ранних работах Радбрух различает 

только персоналистскую и трансперсоналистскую установки, смеши-

вая последнюю с коллективизмом. Трехчастное деление появилось 

позднее
227

. В немецкой юридической литературе в качестве еще одной 

альтернативной ценности предлагалась также окружающая среда как 

жизненный мир животных
228

. Иными словами, изложенная триада цен-

ностей является крайне дискуссионной. Так или иначе, исходя именно 

из трехчастного деления взглядов на целесообразность Радбрух осу-

ществляет классификацию политических партий.  

Партии индивидуалистического толка пытаются найти "золотую 

середину" между крайним эгоизмом (который оборачивается, в конеч-

ном счете, анархизмом, как у Штирнера) и его противоположностью в 

виде абсолютной нравственности, которой право может способство-

вать, но не добиваться. Интересно отметить, что Радбрух выделяет воз-

зрения, согласно которым "право должно стимулировать нравствен-

ность"
229

. Либерализм и демократия, по Радбруху, стремятся сделать 

возможной нравственность, но если демократия ориентируется на мо-

ральные взгляды большинства и их претворяет в жизнь, то либерализм 

придает ценность также и позициям меньшинств. Здесь же ученый вы-

деляет социальный индивидуализм, стремящийся сгладить фактиче-

ские неравенства между людьми с целью обеспечения их реальной 

свободы. Политическая деятельность Радбруха позволяет говорить о 

его симпатии к социальному индивидуализму, однако прямо автор эту 

симпатию не проявляет. Спор между либерализмом и демократией он 

разрешает утверждением, что постулаты "решает большинство" (демо-

кратия) и "уважай чужое мнение" (либерализм) должны в равной мере 

войти в сознание политического истеблишмента
230

. Что касается заяв-

ленной Радбрухом роли нравственности в праве, то следует вспомнить, 

что именно в нравственности ученый видит ценность личности. По-
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этому, продолжая логику Радбруха, можно предположить, что индиви-

дуалистически ориентированные партии должны были бы допускать 

внешнюю свободу только в той мере, в какой она способствует нрав-

ственности (внутренней свободе). Например, пишет ученый, угроза 

"духовному здоровью" ребенка может привести к предписанию о вос-

питании его в детском доме, то есть к ограничению свобод
231

, а Вей-

марская конституция содержала выражение "собственность обязыва-

ет". Хотя конечно, право стимулирует нравственность чаще именно 

предоставлением, а не ограничением свободы.  

Надиндивидуалистические воззрения выражаются консерватив-

ными партиями, для которых индивида следует наделять свободой 

только в той мере, в какой это необходимо в интересах нации, государ-

ства или общества как целого организма. Отсюда свобода может быть 

неравной у различных сословий. На примере фашистской Италии 

Радбрух отмечает, что подобная идеология может искажаться в целях 

установления диктатуры. Этот факт следует отнести к социологиче-

ским, на философском же уровне Радбрух не развивает свою позицию 

по отношению к надиндивидуализму. Проблема в том, что если ука-

занная идеология, как выражается мыслитель, представляет собой 

"свободу без равенства", то не нарушается ли при этом основной прин-

цип справедливости – "равным за равное"? Радбрух, как сказано выше, 

допускает также воздаяние "неравным за неравное", при условии, что 

ни один человек не будет восприниматься исключительно как сред-

ство. По сути, таким образом, как и впоследствии Дж. Ролз, Радбрух 

оправдывает "иерархические общества Востока". В то же время, 

Радбрух мимоходом называет надиндивидуалистические идеологии 

иррациональными ("в историческом или религиозном смысле"), ибо 

сила нации важна сама по себе, а не для реализации какой- либо про-

граммы
232

. И разрешение этой двусмысленности, как видится, было бы 

более значимым, чем разрешение дихотомии либерализма и демокра-

тии (ибо относительная ценность демократических механизмов и необ-

ходимость учета прав человека уже были показаны другими авторами 

ранее, начиная от Милля и Токвиля). Некоторые исследователи наста-

ивают, что Радбрух подчеркивал более прогрессивный характер инди-

видуализма перед коллективизмом
233

.  
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Наконец, ученый выделяет политический католицизм, который 

может встать на сторону и индивидуалистических, и надиндивидуали-

стических воззрений. "Поскольку трансперсонализм в собственном 

смысле связывает индивидуалистический и надындивидуалистический 

элементы друг с другом, он может стать фоном (личной) системы 

взглядов, определяющей партийную идеологию. Однако нет ни одного 

государства, которое создавалось бы по принципу трансперсонализ-

ма"
234

. Культура не является, по Радбруху, целью партий самих по се-

бе – это скорее то, что получается посредством служения партий лич-

ности или нации.  

В свойственном демократии "господстве масс" Радбрух не видит 

ничего предосудительного, и заботится больше о том, чтобы крупные 

капиталисты не могли манипулировать массой посредством подкупа 

прессы и тому подобных мер. Масса, согласно Радбруху, способна 

поднять индивида над самим собой, и помочь ему совершить то, что он 

один сделать был не в силах. Поэтому демократия противопоставляет-

ся либерализму не как деградация, а как возможность культурного раз-

вития массы в общество (народ), а индивида – в личность (в свою оче-

редь "общество нуждается в личности")
235

. Конечно, масса таит в себе 

и опасность демагогии. Но демократическая форма тем и ценна, что 

она представляет собой не господство большинства, а скорее лучшую 

процедуру отбора лидеров ("господство лидеров, пользующихся дове-

рием большинства"): лучшую в том смысле, что в демократиях вероят-

ность репрезентативности воли масс выше, чем в недемократиях.  

Лидер (фюрер) не должен, однако, стоять выше партий, и пере-

страивать государственный аппарат так, чтобы без фюрера он не мог 

бы функционировать, развалившись как карточный домик без опоры. 

Речь вообще не о каком-то единственном гении, а о хороших "средне-

статистических управленцах" в правительстве при сохранении демо-

кратической формы
236

. Правительство также не должно отклоняться от 

позиции фракции, которая его формирует. С другой стороны, оно сво-

бодно действует, пока имеет доверие парламента, и не должно подвер-

гаться мелочной опеке со стороны последнего. В свою очередь такие 

формы непосредственной демократии, как плебисцит, далеко не всегда 

идут на благо народу (Радбрух отдает явное предпочтение представи-

тельной демократии и парламенту, ибо важно не мнение народа по 
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частным вопросам, а работа лидеров, отражающих общие политиче-

ские ценности народа).  

В итоге, Радбрух называет демократию и толерантность "несо-

мненным благом"
237

, а вовсе не относительным (в отличие от Новго-

родцева, который видел демократию скорее лишь как средство кон-

троля над власть имущими). Партии правовед считает важнейшим и 

неизбежным атрибутом демократической системы: каждый гражданин 

должен отдать предпочтение какой-либо из существующих партий 

(даже если она не в полной мере отражает его убеждения – политика 

есть сфера компромиссов) или создать свою, иначе он представляет 

своего рода партию "против всех", а такая позиция чревата непостоян-

ством и неопределенностью политического развития
238

; выражение 

народного суверенитета возможно только через партии, которые, в 

свою очередь, вместе с правительством обратно влияют на народ.  

Как мы видим, Г. Радбрух по сути отрицает большинство аргу-

ментов, выдвинутых П.И. Новгородцевым в пользу тезиса об относи-

тельной ценности демократии. Избранные лидеры представляют весь 

народ, а не конкретных избирателей, поэтому не следует вести подсчет, 

сколько людей действительно поддерживает позицию депутатов, обра-

зующих в парламенте большинство по тому или иному вопросу; пози-

ция избирателя и позиция избранного им депутата может отличаться, 

для того и нужен "институт лидерства", избиратель высказывает лишь 

принципиальное доверие политической ориентации той или иной пар-

тии (неконкретизированность общественного мнения – это вполне 

нормально), а поскольку политика есть сфера компромиссов, избира-

тель не вправе ссылаться на то, что ему не по душе ни одна из партий. 

Строгую партийную дисциплину при голосовании (при сохранении 

свободной дискуссии внутри самой партии) и сосредоточение реальной 

власти в правительстве Радбрух оценивает как сами по себе допусти-

мые явления, если они не нарушают господство избранной народом 

общей системы политических ценностей, а обеспечивают ее (и по-

скольку депутат избирается народом как представитель партии, имею-

щей определенную политическую ориентацию, то исключение лица из 

партии, по Радбруху, вполне может быть основанием для лишения де-

путатского мандата). Вообще, даже если руководство партии преследо-

вало бы исключительно свои корыстные интересы, то оно в любом 

случае должно было бы: 1) агитировать избирателей определенной си-
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стемой политических убеждений, и следовать этим убеждениям, в том 

числе проецировать их на новые проблемы, под риском непереизбра-

ния партии на следующих выборах; 2) рекрутировать новых членов 

этими же убеждениями, в результате чего в рядах самой партии именно 

идеология, а не корыстные интересы стала бы решающей. В итоге идея 

для партии объективно стоит выше эгоизма отдельных лиц
239

.  

В чем Г. Радбрух действительно видит проблемы, так это в ма-

нипулировании мнениями и чувствами масс, в необеспечении реальной 

возможности участия граждан в избирательном процессе, в несовер-

шенстве разделения избирательных округов и системы распределения 

мест в парламенте (таким образом, в этой части аргументы П. Новго-

родцева остаются в силе, но они не касаются непосредственно идеи 

демократии). Дополним, что эти проблемы имманентны самой демо-

кратической системе, ведь раз попавшие во власть люди сделают все, 

чтобы там остаться, и не всегда заинтересованы в совершенствовании 

демократических институтов и свободы массмедиа. Выступая против 

господства крупного капитала за фасадом республики, в своих ранних 

работах Радбрух акцентирует внимание на том, что только социализм 

может предотвратить такую опасность и помочь демократической идее 

реализоваться
240

, но впоследствии смягчает свою позицию, утверждая, 

что социализм и демократия не связаны напрямую
241

.  

Не соглашаясь с точкой зрения, что в Веймарской республике 

налицо кризис парламентаризма, Радбрух вместо этого предлагает го-

ворить о кризисе парламентариев, то есть о неспособности партий идти 

на взаимный компромисс
242

. Но, как представляется, сама возможность 

непоследовательной государственной политики ввиду отсутствия 

фракционного большинства в парламенте демонстрирует сущностный 

недостаток парламентаризма (стабильность наиболее вероятна лишь 

при двухпартийной системе), и не следует затушевывать данный факт 

словесными уловками. Не случайно Радбрух пишет, что демократия – 

это не господство большинства, а господство фюрера, осуществляемое 

с одобрения парламента, избранного большинством. Кроме того, в пе-

риод после Второй мировой войны он не только выступает в поддерж-
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ку двухпартийности, но и указывает на то преимущество мажоритар-

ной избирательной системы, что она обеспечивает стабильность госу-

дарственного управления, так как народ прямо решает, какая партия 

должна править (хотя однопартийность все же недопустима)
243

. Нако-

нец, нельзя не заметить некоторого романтизма в позиции Радбруха: 

действия партий в парламенте, как замечал К. Шмитт, напоминают 

скорее калькуляцию интересов и сил, чем дискуссию или выражение 

ценностных ориентаций, а с помощью пропаганды и других средств 

эта сторона оказывается непрозрачной для избирателей
244

. 

Таким образом, Г. Радбрух отстаивает идею "партийного госу-

дарства", то есть идею демократии не как максимального самоуправле-

ния народа, а лишь как способа выбора ценностной ориентации в по-

литико-правовой сфере. Каждая партия вправе утверждать, что она 

способствует благу народа (целесообразна), но только народ решает, 

какая партия ему ближе. При этом необходимо обеспечить не только 

выражение ценностей народа, но стабильность и работоспособность 

государственного механизма.  

Подобно П.И. Новгородцеву, Г Радбрух обращается к идее соци-

ального либерализма: "Это интеллектуальное течение, – пишет немец-

кий философ, – обязано своим появлением критике политического и 

гражданского равенства при социальном и экономическом неравен-

стве… Эта критика лишь формально-юридического равенства означа-

ет, наконец, критику изолированного и лишенного индивидуальности 

(абстрактного) индивида, служащего моделью для «демо-

либеральных» взглядов. Она стимулирует ориентацию государства и 

права на конкретного и «обобществленного» индивида, то есть не на 

индивидуальность каждого"
245

. Но не ведет ли обратная тенденция к 

чрезмерному превалированию равенства над свободой? В научной ли-

тературе позиция Радбруха критиковалась с тех позиций, что она ведет 

к вытеснению частного права – публичным, уравнивающей справедли-

вости – распределяющей, гражданского общества – государством
246

. 

В зарубежной литературе высказано мнение, что учению 

Радбруха не хватает прояснения взаимосвязей партий и правительства, 

партий и других союзов, парламентских и внепарламентских полити-
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ческих процессов
247

. Кроме того, справедливо отмечается, что партии 

зачастую различаются скорее программой действий, чем мировоззрен-

ческими позициями
248

.  

Со своей стороны отметим, что Г. Радбрух так и не обосновал 

правильность демократии: из того, что существуют различные и, в ко-

нечном счете, равно недоказуемые ценности, еще не следует, что те 

ценности, которые следует положить в основу государственной поли-

тики, должно определять большинство (при всей, казалось бы, логич-

ности этого тезиса).  

Кроме того, взгляды Г. Радбруха не позволяют четко определить, 

относится ли демократия к индивидуалистическим ценностям, либо 

она обеспечивает проявление любых ценностей. Сам философ права 

пишет, что демократия имеет в своей основе релятивизм целей, и обо-

значает поддержку любой политической целесообразности (индивид, 

нация или культура как высшие ценности), разделяемой большин-

ством. Релятивизм есть готовность к борьбе, но одновременно к толе-

рантности, к обеспечению (в том числе для меньшинств и обездолен-

ных слоев) базовых демократических свобод (слова, совести, прессы), 

и справедливости. Релятивизм, следовательно (по крайней мере, в не-

котором аспекте), есть поддержка демократии, либерализма и социаль-

ной политики (а также, поясняет Радбрух, правового государства и 

разделения властей). Не становится ли тогда релятивизм на сторону 

индивидуализма? По всей видимости, ученый так не считает, и различ-

ные концепции целесообразности влияют как минимум на то, будут ли 

предоставлены индивиду (определенные мнением большинства или по 

иным критериям) другие свободы, помимо базовых политических, ли-

бо индивид лишится их во имя национальных, религиозных и т.п. ин-

тересов. Между тем, в научной литературе встречается мнение, что 

после 1945 г. Радбрух отстаивал только индивидуалистическую пози-

цию
249

, и осмысление нацистского режима заставило его сгладить ра-

дикальный релятивизм
250

.  

В принципе, релятивизм Радбруха изначально не касался основ-

ных элементов идеи права, и выражался только в относительности вы-

бора между индивидуальным, коллективным и трансперсональным 
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250 Бігун В. С. Ґустав Радбрух – видатний німецький філософ права. / Проблеми філософії 

права. Том ІI. Київ-Чернівці, 2004. C. 39. 
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(аспект целесообразности). Релятивизм у Радбруха – это вполне опре-

деленная "система систем возможных ценностей", а не полная свобода 

в выборе ценностей. Этим взгляды мыслителя отличались от крайнего 

релятивизма, имевшегося в вопросе справедливости у Г. Кельзена, М. 

Вебера и Г. Риккерта
251

. В одном из эссе Радбрух, в частности, пишет: 

"Если законы сознательно попирают волю справедливости, например, 

предоставляя тому или иному лицу права человека или отказывая в них 

исключительно по произволу, то в этих случаях подобные законы не-

действительны, народ не обязан подчиняться им, а юристы должны 

найти в себе мужество не признавать их правовой характер"
252

. В 

"Началах философии права" ученый утверждает, что независимость 

судей и право на защиту – это абсолютное требование справедливо-

сти
253

. Таким образом, некоторые правовые установления не должны 

зависеть от демократического выбора. 

Проблема усугубляется тем, что ученый, будучи одновременно 

политиком, не пояснял, где заканчивается его научная разработка 

(Erkenntnis), и начинается личная вера в некоторые ценности 

(Bekenntnis). Представляется, что социализм был личной верой 

Радбруха, выражением его индивидуалистической позиции, а требова-

ние демократии (как выражения толерантности по отношению к раз-

личным ценностям) виделась ученому прямым следствием релятивиз-

ма, не относящимся к конкретной категории ценностей.  

Релятивизм (это признавал и сам Радбрух в работе "Der 

Relativismus in der Rechtsphilosophie") хоть и отрицает абсолютный 

правовой идеал, но предоставляет нам взамен целую систему без-

условных правовых принципов (демократия, либерализм, социализм, 

правовое государство, разделение властей и др.), выражающих основ-

ные универсальные (транскультурные и надпозитивные) права челове-

ка. Но справедливости ради нужно сказать, что после 1945 г. Радбрух 

как минимум не поднимал более тему выведения указанных правовых 

принципов из правового релятивизма, а вопрос о том, остался ли в эти 

годы ученый сторонником релятивизма, остается дискуссионным
254

.  

Демократические идеи Ю. Хабермаса. Как и два предыдущих 

мыслителя, Хабермас продолжает кантианскую традицию философии 

права, придерживается этического когнитивизма, различает фактич-

                                                 
251 Tjong Z.U. Der Weg des Rechtsphilosophischen Relativismus bei Gustav Radbruch. Bonn, 1967. 

S. 53. 
252 Радбрух Г. Пять минут философии права. / Радбрух Г. Философия права. М., 2004. C. 226. 
253 Radbruch G. Vorschule der Rechtsphilosophie. Göttingen, 1947. S. 27. 
254 Schumacher B. Rezeption und Kritik der Radbruchschen Formel. Göttingen, 1985. S. 12-13. 
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ность и значимость. Иными словами, Хабермас верит в некоторую 

объективную справедливость. Но при этом он предлагает собствен-

ное – интерсубъективное – истолкование кантовского категорического 

императива, открывающее новый способ взглянуть на феномен демо-

кратии. Справедливость у него оказывается результатом некоторой 

процедуры.  

Обуславливается это, по Хабермасу, следующим. Во-первых, он 

пишет, что у каждого человека есть свои собственные базовые мораль-

ные очевидности, своего рода «последние основания» в области этики, 

сами уже – в силу своей убедительности – не нуждающиеся в обосно-

вании. Во-вторых, каждый сам является главным экспертом в своем 

внутреннем мире «последних оснований», и никто другой не знает их 

так же хорошо: «вчувствование» в другого это всегда лишь более или 

менее удачная «реконструкция». В-третьих, посредством дискуссии 

люди могут развивать и пересматривать свои «последние основания», а 

также делать их убедительными для других людей; дискуссия «требует 

не только вчувствования, но и интерпретаторского вмешательства в 

самопонимание и миропонимание участников»
255

. С учетом того, что 

справедливость – это вообще есть то, что может быть одобрено всеми 

(соответствует критерию универсальности), вышеуказанные три тезиса 

делают коммуникацию неизбежным этапом поиска справедливости. 

Ведь отдельный человек сам по себе, не прибегая к обсуждениям со 

всеми заинтересованными лицами, уже не может вынести объективное 

суждение о справедливости
256

. Ключевым понятием становится поня-

тие коммуникативного действия (под которым понимается выражение 

актором мнения, убеждения, обещания, приказа, рекомендации и т.п., 

то есть выдвижение им "притязания на значимость", направленного на 

критическую оценку другим актором, и на признание этого со стороны 

последнего на основе некоторых аргументов, в отсутствие угроз и при-

нуждения; при этом предполагается, что высказывающийся готов при-

вести аргументы в пользу своей позиции, а также сам искренне верит в 

сказанное и готов этому следовать)
257

. 

Обосновывая т.н. этику дискурса, Хабермас постулирует два 

принципа: принцип универсализации и принцип дискурса. Принцип 

универсализации выглядит следующим образом: «Норма является дей-

ственной только тогда, когда прямые и побочные следствия, которые 

общее следование ей предположительно повлечет за собой для поло-

                                                 
255 Хабермас Ю. Вовлечение Другого: очерки политической теории. СПб., 2001. С. 113. 
256 Хабермас Ю. Моральное сознание и коммуникативное действие. СПб., 2001. С. 103-106. 
257 См., напр., там же. С. 91-92.  
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жения интересов и ценностных ориентаций каждого, могут быть без 

какого бы то ни было принуждения сообща приняты всеми, кого эта 

норма затрагивает»
258

. Но этот принцип является для Хабермаса не 

собственно идеалом справедливости, а лишь правилом аргументации 

для его поиска. Главный же принцип, который философ называет 

принципом дискурса, выглядит следующим образом: «Претендовать на 

действенность могут лишь те нормы, которые способны в практиче-

ских дискурсах снискать одобрение всех, кого они касаются»
259

. Под 

дискурсом (рассуждением) ученый подразумевает вид коммуникатив-

ного действия, осуществляемый при отсутствии единогласия и направ-

ленный на доказывание/изменение своей точки зрения с целью дости-

жения этого единогласия; дискурс – это «идеальная речевая ситуация», 

когда владеющие языком, вменяемые и дееспособные люди, круг кото-

рых не ограничен, руководствуясь законами логики и мотивом поиска 

справедливости, пытаются привести друг другу аргументы, которые 

они считают убедительными для своих оппонентов, чтобы убедить по-

следних в своей позиции относительно высших ценностей, которой 

они честно придерживаются и которой они сами готовы следовать, при 

этом каждый вправе задавать тематику коммуникации, имеет равные с 

другими шансы на коммуникацию, свободу самовыражения и не при-

нуждаем ничем, кроме силы аргументов (отсутствует обман, насилие 

и т.п. факторы). Чем ближе условия реальной коммуникации к этой 

идеальной модели, тем ближе полученные выводы к моральной истине. 

Этот небольшой экскурс в этику дискурса позволяет взглянуть 

на демократию как на политическое устройство, обеспечивающее ре-

альные дискурсы, а потому и способствующее справедливости. Ориен-

тированную на дискурсы демократию Хабермас называет делибера-

тивной, то есть совещательной демократией (которая отличается как от 

либеральной, так и от республиканской демократии). Соответственно, 

те упреки, которые высказывались ранее в адрес отдельных институтов 

демократии, в отношении нового понимания демократии не работают, 

так как в нем эти институты отходят на второй план. Для делибератив-

ной демократии важно создание условий для обсуждения и коммуни-

кации, достижения взаимопонимания, а не конкретные представитель-

ные органы, простое же выражение каждым своего частного интереса и 

                                                 
258 Хабермас Ю. Вовлечение Другого: очерки политической теории. СПб., 2001. С. 113. (в 

работе «Моральное сознание и коммуникативное действие» Хабермас также добавлял: «и 

оказались бы для них предпочтительнее результатов других известных им возможностей 
урегулирования», см. стр.. 103, также там отсутствует указание на «ценностные ориентации», 

см. стр. 146). 
259 Хабермас Ю. Вовлечение Другого: очерки политической теории. СПб., 2001. С. 112.  
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сложение этих частных интересов в волю большинства не обладает 

ценностью. 

Конечно, процесс легитимации посредством дискурсов может 

испытывать чрезмерное влияние государства (заорганизованность, 

экономическое и политическое давление, маскировка зависимых от 

государства структур под автономные, примерами таковых в России 

можно назвать партии, церковь, муниципальные органы и пр.), но 

анархистская альтернатива, по мнению Хабермаса, еще менее привле-

кательна
260

. В действительности у дискурса два врага: частное (про-

движение личных интересов) и административное (навязывание ценно-

стей тоталитарным государством). Хабермас надеется, что гражданское 

общество будет способствовать ограничению как власти государства, 

так и эгоистичных интересов отдельных лиц и организаций, то есть 

модусов власти и денег, и вводит понятие "общественности" (Öffent-

lichkeiten) – открытых структур совместной жизнедеятельности людей, 

способствующих установлению широких, многомерных коммуника-

ций, и выступающих посредником между частной и властной сфе-

рой
261

. По его мнению, благодаря общественности конкретная демо-

кратическая форма способна критиковать сама себя и тем самым раз-

виваться. 

Мыслитель проницательно отмечает, что у общественности есть 

и третья опасность: ее собственная спонтанность, нестабильность. 

Определенные правовые ограничения дискурса в принципе неизбежны 

(так, полицейский и судья не будут аргументировать убийце, что уби-

вать нехорошо, то есть право вообще подразумевает прерывание дис-

курса). Парламент как главный демократический институт призван 

"разгрузить", опосредовать и сократить коммуникацию всей обще-

ственности до разумных пределов, с целью эффективного принятия 

решений (общественность и парламент могут и должны взаимодей-

ствовать, но последнее слово за парламентом). Однако вопрос о том, 

каковы разумные пределы дискурса, к сожалению, не получает у Ха-

бермаса должного разрешения. Философ, конечно, высказывает сомне-

ние, что административным путем получится создать новые, а тем бо-

лее эмансипированные формы дискурса, и твердо стоит на ограниче-

нии влияния исполнительной власти на развитие гражданского обще-

                                                 
260 Хабермас Ю. Демократия. Разум. Нравственность. Московские лекции и интервью. М., 

1995. С. 46-51. 
261 Там же. С. 126, 134. (Речь идет о книге Ю. Хабермаса "Структурные изменения обще-

ственности", которая сейчас переведена на русский язык под названием "Структурные транс-

формации публичной сферы".) 
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ства. Тем самым он подчеркивает роль гражданской инициативы, огра-

ничивая пределы действия государственного механизма. Но он сомне-

вается и в том, что коммуникативное действие способно противостоять 

расширению пространств ориентированного на частный интерес дей-

ствия, отсюда – важность государственно-правового механизма. Право, 

таким образом, демонстрирует напряжение между фактичностью и 

значимостью, выражающееся в данном случае в напряжении между 

легальностью (позитивностью) и легитимностью. Хабермас ограничи-

вается, в сущности, общим замечанием, что для разрешения данного 

противоречия правопорядку следует создавать условия для собствен-

ной легитимации и для фактического взаимного признания гражданами 

друг друга
262

.  

Рассматриваемый ученый возлагает большие надежды на демо-

кратию, утверждая, что хотя каждый должен подчиняться только таким 

законам, с которыми сам согласился или которые сами создал (идея 

Руссо, воспринятая Кантом), в какой-то момент нужно принять окон-

чательное решение, поэтому дискурс следует прекратить, и взять за 

основу мнение большинства; при этом меньшинства не понуждаются к 

отказу от своих убеждений, но предполагается, что они не смогли на 

данный момент привести убедительные аргументы своей позиции
263

. 

Таким образом, «правило большинства» остается, но приобретает слу-

жебный характер. И точно так же, как Радбруха выбранная большин-

ством ценность еще не становится от этого правильной, у Хабермаса 

принятое большинством решение еще не получает статус справедливо-

го. Оба мыслителя используют апелляцию к большинству как очевид-

ный способ противодействия неопределенности в вопросах справедли-

вости, но обосновывают его весьма слабо.  

Итак, Хабермас предлагает особенное понимание демократии: 

это не представительные институты и партии, и не правило большин-

ства сами по себе, а такое политическое устройство, которое обеспечи-

вает баланс частного и публичного, способствуя развитию обществен-

ных дискурсов. Развитое гражданское общество – вот непременный 

признак демократии. Но если так, то парламент и партии следует вос-

принимать как способ всего лишь «разгрузить» дискурсы обществен-

ности, а не заставить ее определиться с идеологией. В отличие от того 

же Радбруха, Хабермас акцентирует внимание, прежде всего, на вне-

партийных и внепарламентских, подлинно "живых" дискурсах, кото-

рые не прекращаются и после выборов в парламент. Но у обоих мыс-

                                                 
262 Там же. С. 203. 
263 Там же. С. 36-39, 98. 

97



лителей правовым государством и демократией имеется внутренняя, 

сущностная связь. 
Вообще, этикой дискурса не решается вопрос о надлежащем 

правовом регулировании, поэтому правила дискурса вовсе не должны 
быть всецело закреплены в действующем праве – обоснование послед-
него всегда ситуативно. Правила дискурса, пишет ученый, следует 
тщательно отличать от правил институционализации дискурса

264
, в 

частности от обоснования конкретных форм демократии. Также Ха-
бермас постоянно мимоходом повторяет, что воплощение этики дис-
курса подразумевает некоторый уровень образованности и политиче-
ской культуры (политических добродетелей) участников, чувства от-
ветственности за себя и других (хотя прагматический дискурс и не 
должен монополизироваться "философами" и прочими "знатоками", 
ибо только каждый сам может точно сказать, что ему надо). Это, ко-
нечно, влияет на уместность демократических процедур

265
. Так, этика 

дискурса в теории подразумевает некоторые «правила дискурса», ис-
ключающие обман и насилие, но попытка реализации «идеальной ре-
чевой ситуации» на практике не гарантирует, что люди, вместо того, 
чтобы пытаться найти справедливость, будут заботиться лишь о своих 
частных интересах, и вместо того, чтобы прийти к какому-либо кон-
сенсусу или хотя бы компромиссу, решат прибегнуть к силовым и т.п. 
методам. По нашему мнению, одной из главных проблем является то, 
что как в рамках коммуникаций институтов гражданского общества, 
так и в рамках демократических государственных процедур (выборы, 
референдум, голосование в парламенте и пр.) фактически может полу-
чить выражение частная воля различных лиц, стратегическое (эгоисти-
ческое), а не коммуникативное (направленное на согласие и взаимопо-
нимание) действие, доминировать будет поиск красивых слов, а не 
смысла, отстаивание своей радикальной позиции, и навязывание ком-
промисса, а не поиск консенсуса. Так, И.Шапиро указывал, что консен-
сус достижим только в "идеальной речевой ситуации", а «в мире ре-
альном властные отношения пронизывают собой поистине всякое люд-
ское взаимодействие»

266
. Впрочем, это признавал и сам Хабермас, 

называя дискурсы островками в мире насилия, корыстных мотивов, 
нежелания искать согласия

267
. По сути, взгляды Хабермаса уместны 
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только для государств с развитой политической культурой и системой 
образования, а также при достаточно высоком чувстве социальной от-
ветственности граждан. Но даже и здесь имеются обоснованные опасе-
ния, что созданные для дискурса институты не будут служить ему. В 
схожем ключе Хабермаса критиковали Э. Филипс

268
, Б. Фливберг

269
, Г. 

Дюкс
270

 и др. Если же мы попытаемся научными методами определять 
степень соответствия реальных дискурсов "идеальной речевой ситуа-
ции", описанной Хабермасом

271
, то это приведет лишь к возникнове-

нию новых дискурсов относительно приемлемости тех или иных науч-
ных методов и их результатов. Поэтому уместность традиционных за-
падных демократических институтов оказывается, если следовать иде-
ям Хабермаса, весьма относительной.  

Недостатки концепции делиберативной демократии следуют из 

недостатков общей этической позиции Хабермаса.  
Во-первых, не все мыслители соглашаются с коммуникативной 

трактовкой должного. В конечном счете, теоретически может сложить-
ся ситуация, при которой результатом дискурса, в котором его участ-
ники аргументируют по правилу универсализации, является консенсус 
лишь относительно невозможности найти объективно справедливое 
решение, то есть этический релятивизм. Отсюда, не очень понятно, 
чему должна содействовать демократия. Критики Хабермаса решают 
эту проблему постулированием приоритета принципа универсализации 
перед принципом дискурса. Так, О. Хёффе пишет: "Согласие всех за-
интересованных лиц могут получить лишь те нормы, которые в стро-
гом смысле способны к обобщению. Следовательно, критерий морали 
не в дискурсе, а в том правиле аргументации, которое Хабермас сам 
признает в качестве морального принципа, хотя бы только в качестве 
посреднического – в принципе универсализации. Согласно логике ле-
гитимации, способность обобщения имеет приоритет перед дискур-
сом"

272
. При таких обстоятельствах центральный тезис о необходимо-

сти коммуникации и «социальной перспективы»
273

 теряет свой вес. 
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Во-вторых, могут быть поставлены под сомнение сами правила 

дискурса, на которые следует, пусть и опосредованно, ориентироваться 

при строительстве демократических институтов. Хабермас сам замеча-

ет, что точные правила дискурса, которые не может не признать и 

скептик, в силу самого участия в дискурсе, являются лишь нашими 

допущениями (реконструкциями интуиций относительно дискурса), 

которые могут проясняться с течением времени, поэтому даже правила 

дискурса не являются окончательными
274

. С этих позиций он возражает 

Апелю, который возвел правила дискурса в трансцендентальный (неза-

висимый от опыта) идеал. По мнению Хабермаса, дискурс о правилах 

дискурса обусловлен исторической ситуацией так же, как и другие ви-

ды дискурсов, поэтому его нельзя рассматривать в качестве метадис-

курса. Решением этой проблемы может стать как раз точка зрения 

Апеля. 

В-третьих, как этика дискурса в целом, так и концепция делибе-

ративной демократии в частности, порождают острый вопрос: кто на 

практике будет определять, что является результатом дискурса, если 

никто не имеет права говорить за всех? У Хабермаса получается, что 

дискурс – это своего рода бесконечная игра без какого-либо результа-

та. Т. Рокмор писал: «Интеллектуальное исследование происходит в 

процессе спора, который, подобно лечению у психоаналитика, может 

тянуться бесконечно. Нет оснований утверждать, что оно быстро или 

когда-нибудь вообще дойдет до конечного заключения, приемлемого 

для всех сторон»
275

. Но если так, то как мы должны определять тот мо-

мент, в котором будет разумно прервать дискурс путем властного ре-

шения государственного органа? Никаких критериев Хабермас нам не 

предоставляет. Если отсутствует какая-то высшая инстанция, то никто 

никогда не поймет, к чему привел их дискурс, и каков его (хотя бы 

промежуточный) результат, ведь лишь каждый сам за себя может ска-

зать, что именно его убедило (соответственно, Хабермас видит сущ-

ность государства и права в том, чтобы служить этой высшей инстан-

цией, ставящей точку в дискурсе и подводящей его итоги). Но чем 

должна руководствоваться эта инстанция, если мы ее создадим? Этот 

вопрос, конечно, подрывает практическую значимость этики дискурса. 

С учетом изложенного, мы могли бы понимать демократию 

(конкретнее: дискурсы общественности) как инструмент, с помощью 

которого мы можем с большей вероятностью прийти к справедливому 
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решению. Но при такой ее трактовке наибольшую значимость приоб-

ретают не любые дискурсы, а дискурсы экспертов и специалистов. Как 

справедливо отмечают исследователи творчества Хабермаса, "выводы 

здравого смысла, даже если они сделаны на легитимной и демократи-

ческой основе, но при этом противоречат научным данным, способны 

привести к социальной катастрофе"
276

. Конечно, весьма сомнительно 

существование «экспертов по ценностям», хотя и существуют филосо-

фы-моралисты, уделяющие анализу ценностей внимания больше, чем 

среднестатистический гражданин. К тому же, обсуждаемы сами крите-

рии отнесения к экспертному сообществу. Но мы должны учитывать, 

например, что "юристы-ученые, за которыми остается решающее сло-

во, вынуждены трудиться над сложной коммуникативной задачей, 

представляя итоги научных анализов в форме, стимулирующей одоб-

рение представителей common-sense сознания, обыденного созна-

ния"
277

. Сложность этой задачи делает необходимым постулирование 

некоторого приоритета экспертного мнения над общественным мнени-

ем. И тогда наилучшим средством достижения справедливости могут 

оказаться и не вполне демократические процедуры. 

Выводы. Как бы мы не понимали демократию, всегда оказыва-

ется, что нечто стоит над ней. Это нечто может выражаться как спра-

ведливость, равенство, права человека, недопустимость дискримина-

ции и т.д., но суть всегда остается той же. Демократия – это относи-

тельно пригодное средство для воплощения идеала справедливости. 

Даже в политической теории Хабермаса, ориентированной на развитие 

общественных дискурсов, где делиберативная демократия выступает 

сущностью правового государства, представительные институты игра-

ют второстепенную роль, а реальная публичная коммуникация инсти-

тутов гражданского общества всегда отличается от идеальных правил 

дискурса, результат которой можно было, с точки зрения Хабермаса, 

назвать справедливостью. Недостатки же теории дискурса вновь от-

брасывают нас к представлению о демократии (в т.ч. делиберативной) 

как средства против приватизации публичности, угрожающей принци-

пу равенства, и одновременно как средства народного самоопределе-

ния, с помощью которого могут устанавливаться разумные ограниче-

ния свобод, не противоречащие принципу равенства и правам человека 
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(которые и обеспечивают реальную возможность народного самоопре-

деления
278

). 

В итоге, мы могли бы представить общество, в системе управления 

которым отсутствует орган, представляющий всё население, но имеются 

государственные должности, распределяемые по меритократическим 

принципам. Если учитываемые при назначении на эти государственные 

должности личностные и деловые качества будущих управленцев дей-

ствительно коррелируют с их способностью выстроить политику, отвеча-

ющую идее равной заботы и уважения, и не противоречащую моральной 

позиции общества, то, мы полагаем, нет никаких априорных причин со-

здавать представительный орган или отдавать решающее значение 

аморфному и непостоянному общественному мнению. 

§ 3. Гражданское неповиновение 

Философы издревле обсуждали вопрос о том, допустимо ли со-

противление законной власти и восстание против нее. Зачастую дан-

ный вопрос поднимался в контексте противопоставления естественно-

го и позитивного права. Как правило, предполагалось, что не соответ-

ствующие естественному (божественному и т.п.) праву позитивные 

законоустановления не имеют юридической силы и не подлежат реали-

зации. Отсюда, хотя бы и в самых исключительных случаях, право на 

восстание против власти и/или ее установлений считалось теоретиче-

ски допустимым (Аквинский, Гроций, Гоббс, Локк, Руссо и др.), хотя 

встречались и противоположные позиции (Спиноза, Кант и др.). В со-

временных конституционно-демократических государствах более ак-

туальным является вопрос допустимости не мятежа, а гражданского 

неповиновения. Под гражданским неповиновением следует понимать 

умышленное нарушение закона с целью привлечения общественного 

внимания к проблеме, требующей внесение изменений в законодатель-

ство или политический курс, но без цели свержения власти и демонта-

жа правопорядка (разрушения государства) в целом. Мыслители ак-

тивно обсуждают и критерии допустимости гражданского неповинове-

ния, и возможные карательные меры, которые власти могут принять в 

качестве ответа на подобные акции.  

Начиная с Дж. Ролза, как правило, рассматривается лишь ситуа-

ция «почти справедливого государства», в котором всё же случаются 
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«серьёзные нарушения справедливости»
279

. Именно поэтому речь идет 

о ненасильственных действиях, нарушающих закон при одновремен-

ном утверждении общей веры в законность. Ситуация насильственного 

сопротивления легальной власти (например, путем восстания или мя-

тежа, если власть тираническая) не рассматривается, хотя при разре-

шении обеих ситуаций, как правило, используется общий принцип со-

размерности. Вместе с тем, в научной литературе в порядке критики 

взглядов Дж. Ролза отмечается, что дискуссии о допустимости граж-

данского неповиновения можно было бы расширить на недемократиче-

ские страны: «Случай Сербии показывает, что действие путем приме-

нения такой эволюционной и реформенной стратегии может быть 

направлено не только против воли большинства тех, кто стоит за опре-

деленными законами и политическими решениями, т.е. тех, кто их 

принял, но и против воли (самоволия) политической власти, которая, 

игнорируя волю большинства в обществе, потеряла свойство легитим-

ности»
280

. Аналогичный вывод делается на примере деятельности Ма-

хатмы Ганди
281

. Таким образом, взгляды Ролза следует скорректиро-

вать в том отношении, что гражданское неповиновение подразумевает 

не «почти справедливое государство», а скорее более-менее развитое 

критически мыслящее гражданское общество. Более того, в обществе, 

где предоставлены и должным образом обеспечены политические пра-

ва, обоснованность гражданского неповиновения менее очевидна
282

. 

Дж. Ролз обращает внимание на то, что гражданское неповино-

вение – это, во-первых, ненасильственная и публичная акция, в кото-

рой ненасильственность и публичность, и тем самым готовность поне-

сти наказание, выступает гарантом искренности и уважения к закону, 

во-вторых, апелляция к справедливости (а именно, чувству справедли-

вости большинства граждан), а не к частным интересам или религиоз-

ным доктринам, что исключает апелляцию к воззрениям, которые 

наверняка не получат всеобщего одобрения, а также проявление граж-

данского неповиновения в случаях, когда члены общества не обладают 

достаточным чувством справедливости, чтобы воспринять соответ-
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ствующий посыл
283

. В итоге гражданское неповиновение, в общих чер-

тах, допустимо, по мнению автора, только в случае вопиющего (явного 

и серьезного) нарушения принципов справедливости (в первую оче-

редь, принципа равной свободы и принципа честного равенства воз-

можностей, потому что нарушение принципа различия установить 

сложнее), когда исчерпаны (или являются явно неэффективными) за-

конные способы решения проблемы, и отсутствует риск возникновения 

серьезных беспорядков, влекущих исчезновения уважения к закону как 

таковому и к самой конституции общества (право на несогласие одних, 

таким образом, ограничивается правами других)
284

. При этом Ролз де-

лает оговорку, что возможны иные ограничения на проявление граж-

данского неповиновения. Оно, по мнению данного ученого, как прави-

ло, содействует утверждению стабильной справедливости, поэтому 

члены общества должны согласиться на некоторые критерии, при ко-

торых оно оправдано (т.е. юридическая ответственность должна быть 

смягчена или исключена), хотя и представляет собой нарушение зако-

на
285

. Если же использование гражданского неповиновения ведет к се-

рьезным беспорядкам, ответственность лежит не на тех, кто протесту-

ет, а скорее на тех, чье злоупотребление должностью вызывает подоб-

ную позицию
286

. Это последнее замечание, как мы полагаем, несколько 

противоречит условию допустимости гражданского неповиновения, 

которое сам же Ролз и выдвинул, а именно условию отсутствия риска 

серьезных беспорядков, но всё же их можно согласовать. Так, ответ-

ственность лежит на обеих сторонах, но по различным основаниям: на 

активистах – если они не соблюдают принцип соразмерности, на пра-

вительстве – если оно не предотвращает ситуации, при которых широ-

комасштабное гражданское неповиновение становится допустимым. 

Для американского ученого гражданское неповиновение в целом 

оправдано в той мере, в какой оно способствует утверждению принци-

пов справедливости более, чем существующий строй. 

Большинство современных авторов восприняло основные идеи 

ролзовской теории гражданского неповиновения. Так, О. Хёффе в пе-

                                                 
283 Критикуя Ролза, Б.Г. Капустин пишет:  «То, на какое «сообщество» должно ориентиро-
ваться гражданское неповиновение, само является острейшим политическим вопросом, а не 

некой самоочевидностью». Капустин Б.Г. Моральный выбор в политике. М., 2004. С. 398. Мы 

полагаем, что в конечном счете лица, прибегающие к гражданскому неповиновению, обра-
щаются к тем, от кого зависит принятие властного решения по изменению несправедливой 

ситуации. Это может быть и правительство, и гражданское общество, и международное со-

общество. 
284 Ролз Дж. Теория справедливости. М., 2010. С. 326-331, 339. 
285 Там же. С. 336. 
286 Там же. С. 342. 
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речне условий допустимости гражданского неповиновения называет 

исчерпанность средств демократической оппозиции и готовность поне-

сти наказание
287

, Ю. Хабермас – исчерпанность правовых способов, 

убедительность сопротивления с точки зрения конституционных прин-

ципов и отсутствие насилия («символический» характер неповинове-

ния)
288

, Р. Дворкин – несправедливость оспариваемых законов, сораз-

мерность несправедливости и неповиновения, а также готовность по-

нести наказание
289

. Конечно, более проницательные авторы, следуя 

непосредственно Ролзу, замечают, что «правовые» средства могут быть 

неисчерпаемыми в принципе, и важно лишь ясное осознание их неэф-

фективности
290

 (т.н. критерий крайней необходимости), но в целом за-

падные мыслители в рассматриваемом вопросе находятся в рамках од-

ной парадигмы. Эта парадигма предусматривает целый ряд критериев 

допустимости гражданского неповиновения, напоминающих критерии 

справедливости войн, которые мы рассмотрим в других главах. Среди 

таковых: 1) крайняя необходимость; 2) вероятность успеха; 3) сораз-

мерность; 4) правильный мотив; 5) условно коммуникативный харак-

тер
291

. Несколько слов в пояснение данных критериев. О критерии 

крайней необходимости уже сказано выше: до того, как прибегнуть к 

гражданскому неповиновению, следует оценить эффективность менее 

разрушительных, рискованных и опасных (неочевидных) средств (по 

нашему мнению, легальность того или иного средства здесь должна 

учитываться лишь как один из факторов). Критерий вероятности успе-

ха, мы полагаем, охватывается более общим критерием соразмерности, 

поэтому эти два критерия можно объединить. Соразмерность же в об-

щих чертах предполагает, что конкретная мера, связанная с нарушени-

ем закона, с разумной очевидностью будет иметь больше положитель-

ных, чем негативных (в т.ч. расшатывание правопорядка и т.п.) след-

ствий. Крайняя необходимость и соразмерность вообще есть важней-

шие критерии гражданского неповиновения. Именно они отвечают на 

центральный вопрос: когда именно обязанность противостоять спра-

ведливости перевешивает обязанность соблюдать законы (причем речь 

                                                 
287 Шавеко Н.А. Категорические правовые принципы в эпоху постмодерна. Интервью с про-

фессором Отфридом Хёффе. // Кантовский сборник. 2018. №1. С. 64 
288 Хабермас Ю. Между натурализмом и религией. М., 2011. С. 239. 
289 Дворкин Р. Указ.соч. С. 255. 
290 Suber P. Civil disobedience. // Philosophy of Law: An Encyclopedia. / Ed. Christopher B. Gray. 

Garland, 1999. 
291 См., напр.: Brownlee K. Civil Disobedience // The Stanford Encyclopedia of Philosophy. Ed-

ward N. Zalta (ed.). 2017. URL: https://plato.stanford.edu/archives/fall2017/entries/civil-

disobedience.  
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в философских дискуссиях идет, как правило, именно об обязанности, 

а не о праве на гражданское неповиновение). Что касается правильного 

мотива и коммуникативности, то они скорее определяют понятие 

гражданского неповиновения, чем устанавливают ограничения для не-

го. Правильный мотив, как мы полагаем, не столь значим в теории 

справедливой войны, но в теории гражданского неповиновения играет 

ключевую роль: так, правонарушение, совершенное не ради справед-

ливости, а ради частных интересов, не может называться гражданским 

неповиновением, и должно повлечь стандартную юридическую ответ-

ственность. Наконец, последний – пятый – критерий, а именно крите-

рий условной коммуникативности (условной – поскольку гражданское 

неповиновение сочетает коммуникативное и стратегическое действие), 

в наибольшей степени корректирует взгляды Ролза. Дело в том, что 

данный ученый отмечал такие условия гражданского неповиновения, 

как ненасилие, публичность и готовность принять наказание. Но, по 

всей видимости, эти условия следует рассматривать лишь как относи-

тельные маркеры более общего критерия – особого рода коммуника-

тивности действия (т.е. обращенности на Другого, попытки «педагоги-

ческого» влияния на него), выражающего убеждение в необходимости 

и желание изменить отдельные элементы правопорядка. Критики Рол-

за, например, указывают на необоснованность такого условия граждан-

ского неповиновения, как отсутствие насилия: во-первых, понятие 

насилия многозначно (как быть с насилием над собой, повреждением 

имущества или психическим насилием?), во-вторых, ненасильственные 

действия порой наносят больше вреда, чем насильственные (например, 

забастовка работников скорой помощи), в-третьих, с помощью уме-

ренно насильственных мер вполне возможно выразить свою граждан-

скую позицию относительно политики и законодательства, сохраняя 

уважение к правопорядку как таковому (по крайней мере, восстановить 

возможность коммуникации). Отсюда, ненасилие – это весьма размы-

тое и относительное условие коммуникативности акта гражданского 

неповиновения. С аналогичных позиций могут быть рассмотрены пуб-

личность и готовность понести наказание. Так, например, 

Б.Г. Капустин верно отмечает, что «готовность принять наказание мо-

жет быть понята в контексте гражданского неповиновения как целесо-

образная тактика действий», но ни в коем случае не в качестве мораль-

ного критерия
292

.  

                                                 
292 Капустин Б.Г. Указ. соч. С. 394. 
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Р. Дворкин подробно рассмотрел вопрос о том, какие действия 

вправе и должно применить государство к лицу, нарушающему закон 

по велению совести. Его личный ответ на него состоит в том, что "оце-

нивая серьезность грозящего зла, необходимо делать скидку на вероят-

ность его осуществления"
293

, т.е. не всегда отсутствие наказания за 

гражданское неповиновение грозит воцарением всеобщей анархии, 

напротив, оно может демонстрировать уважительное отношение госу-

дарства к основным правам
294

. Таким образом, Дворкин полагает, что 

не только смягчение наказания, но и освобождение от наказания в 

определенных случаях допустимы. 

Помимо того, что нельзя наказывать за несоблюдение неконсти-

туционных законов, и того, что сам закон может содержать различные 

основания освобождения от ответственности, ученый выдвигает и дру-

гой (не предусмотренный законом) случай, при котором нарушитель 

может избежать наказания. Дворкин считает, что если гражданин сле-

дует своему взвешенному пониманию закона, допускающего различ-

ные толкования (пусть даже это понимание противоречит правоприме-

нительной практике и решениям высших судов), то в случае наруше-

ния данного закона государство должно "стараться защитить такого 

гражданина и смягчить то затруднительное положение, в котором он 

находится, всякий раз, когда это можно сделать без большого ущерба 

для осуществления других стратегий", хотя и "не может взять за пра-

вило не подвергать судебному преследованию всех тех, кто действует 

из соображений совести, или не приговаривать к наказанию всех тех, 

кто выражает разумное несогласие с мнением суда"
295

. Это очень гибко 

сформулированное мнение, и несмотря на подкрепление своей позиции 

примерами, Дворкин не дает более точных формулировок, что ослож-

няет критику данной позиции.  

Вопрос, который Р. Дворкин, к сожалению, вообще не ставит, 

таков: как быть с лицами, намеренно нарушающими достаточно ясно 

                                                 
293 Дворкин Р. Указ. соч. С. 267. 
294 Там же. C. 282. 
295 Там же. С. 293-294. К приведенному мнению Дворкина хотелось бы добавить, что по-
скольку судьи являются экспертами в области права, постольку было бы несправедливо 

снисходительно относиться к любому профану, считающему, что он понимает закон лучше, 

чем судебные инстанции. Допустимо нарушение только того закона, который действительно 
неясен по содержанию, а не просто непонятен для отдельных лиц, не имеющих юридического 

образования. Таким образом, возможность освобождения добросовестного нарушителя от 

наказания должна учитывать определенный (пусть и не абсолютный) авторитет судебной 
власти. Дворкин учитывает это, утверждая, что если по спору высказался Верховный суд, то в 

дальнейшем полное освобождение добросовестных нарушителей от ответственности уже 

недопустимо. См. там же. С. 302-303. 
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сформулированный закон, который они считают пусть и полностью 

соответствующим конституции, но всё же несправедливым, с целью 

обратить внимание общества на данный закон и добиться его отмены? 

Понятно, что человек, прибегающий к такой политической акции, дол-

жен быть осмотрителен в суждениях и действиях, а также быть гото-

вым понести наказание, но что должно делать государство, если при-

менительно к данному случаю основания для освобождения от ответ-

ственности в законодательстве отсутствуют? Представляется, что ре-

шение проблемы может быть в целом найдено в том же русле, и всё же 

следует отличать описанного Дворкиным "добросовестного нарушите-

ля" от описанного нами "эпатажного нарушителя", к которому предъ-

являются более жесткие требования. В конечном счете, и в том, и в 

другом случае речь, по сути, идет о том, чтобы учитывать добросо-

вестность и мотивы нарушителя. 

Таким образом, мы видим, что в западной литературе обсужда-

ются как моральные критерии гражданского неповиновения, так и его 

правовые последствия. 

К сожалению, в отечественной научной литературе публикации 

относительно проблемы гражданского неповиновения относительно 

редки. Вместе с тем, среди дореволюционных и современных правове-

дов отмечается определенная дискуссия о возможности нарушить за-

кон в интересах целесообразности, нравственности или какого-либо 

иного идеала (очевидно, что данная проблема шире проблемы граж-

данского неповиновения, так как рассматривает возможность наруше-

ния закона вообще, а не только конкретной формы такого нарушения). 

Рассмотрим указанный вопрос, чтобы выяснить, проливает ли он свет 

на критерии допустимости гражданского неповиновения.  

Среди юристов доминирует, конечно, позиция приоритета за-

конности. Учёные, по существу, едины в том, что «самое целесообраз-

ное решение – это решение, основанное на законе, и вопрос о целесо-

образности может ставиться только в рамках закона»
296

, а «в праве, в 

законе выражается высшая целесообразность»
297

. Однако в некоторых 

случаях это мнение дополняется постулированием такого требования 

законности, как своевременное обновление законодательства в соот-

ветствии с потребностями общества
298

. При этом принцип законности 

                                                 
296 Проблемы общей теории государства и права./ Под ред. Нерсесянца В.С. М., 2006. С.470. 
297 Элементарные начала общей теории права: учеб. пособие для вузов. / Под общ. ред. В. И. 
Червонюка. М.,2003. С. 486. 
298 Теория государства и права: учебник. / Н. И. Матузов, А. В. Малько. М., 2004. Электр. изд. 

С. 405. 
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фактически расширяется до принципа справедливости. Таким образом, 

вопрос соотношения законности и целесообразности сложен и неодно-

значен. «Сторонников законности всегда отпугивал произвол суда и 

администрации при допущении малейшей возможности отхода от за-

кона. Приверженцев целесообразности отталкивает бездушное пони-

мание правовой нормы, «правильное по закону, а по существу издева-

тельское»»
299

.  

Существо проблемы удачно выразил Г.Ф. Шершеневич, который 

писал: «Применение норм права по началу справедливости или целе-

сообразности уничтожает всякое значение издания общих правил. Воз-

ражения против принципа законности – это возражения против самой 

нормы. Норма сама по себе есть отрицание конкретности. И если уста-

навливают норму, то именно потому, что опасаются конкретного мно-

гообразия. Нападать на начало законности значит настаивать на вос-

становлении того, что норма призвана была устранить. Если законы 

должны быть исполняемы в точности лишь до тех пор, пока они не 

сталкиваются с чувством справедливости, пока они не приводят к не-

целесообразным результатам, то, спрашивается, зачем вообще издавать 

законы?»
300

. Но если сам Шершеневич усматривал в сказанном не 

только существо, но и решение проблемы, то мы полагаем, что данные 

рассуждения лишь показывают необходимость найти баланс между 

законностью и справедливостью. Цель нормативной системы состоит в 

максимальном воплощении справедливости
301

. Для этого нормативная 

система должна быть одновременно незыблемой и гибкой
302

. Поэтому 

социальная норма суть компромисс между абстрактностью и конкрет-

ностью, а не отрицание конкретности, как думает Шершеневич. Про-

блема заключается в том, что не всегда легко определить, в какой точке 

находится этот оптимальный баланс абстрактности и конкретности, 

позволяющий достичь максимальной справедливости: поскольку мне-

ние законодателя может быть ошибочным, постольку закон может 

быть далек от оптимума, и отсюда его конфликт со справедливостью. 

Современная политическая теория в делиберативной демократии видит 

действенный способ снизить риск подобных ошибок (причем граждан-

ское неповиновение многими исследователями рассматривается как 

необходимый элемент делиберации!). Другая же проблема состоит в 

                                                 
299 Проблемы общей теории государства и права./ Под ред. Нерсесянца В.С. М., 2006. С.471. 
300 Шершеневич Г.Ф. Избранное: В 6 т. Т. 4. М., 2016. С. 617. 
301 Хотя при этом и не обязательно, подобно, напр., Г. Радбруху, определять право через 

стремление к справедливости. 
302 Ср. с конфликтом стабильности и справедливости по Г. Радбруху. 
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том, что даже в указанных «неоптимальных» ситуациях (когда закон не 

воплощает справедливость в максимально возможной мере, т.к. недо-

статочно или чрезмерно гибок) нарушение закона может лишь увести 

нас еще дальше от справедливости, и соответствующие последствия 

тоже не всегда легко определить. Обычно мыслители решают эту про-

блему указанием на то, что закон не подлежит исполнению только в 

случае его крайней и очевидной несправедливости
303

. Рассматривая 

проблему слишком широко, они не видят, например, возможности 

нарушения справедливого закона с целью обратить общественное вни-

мание на другой, несправедливый закон, и не оценивают реальные 

шансы изменить положение дел легальными средствами: проблема 

гражданского неповиновения ускользает от них.  

Сказанное приводит нас к выводу, что в вопросе о соотноше-

нии законности и справедливости/целесообразности мы имеем две – 

пусть и взаимосвязанных – проблемы, а не одну
304

, и решаются они в 

различных (хотя и учитывающих друг друга) научных дискурсах. В 

обоих случаях решения данных проблем неоднозначны ввиду слож-

ности расчетов и прогнозирования масштабных социальных процес-

сов. Но важно понимать, что изначальная абстрактность закона и 

конкретность справедливости не препятствуют применять критерий 

справедливости по отношению к закону, а не только к судебному ре-

шению, ведь абстрактность закона есть действенный способ пожерт-

вовать конкретностью как таковой (могущей быть справедливой или 

несправедливой) с целью обеспечить хотя бы частичную справедли-

вость, и чем более закон способствует воплощению справедливости, 

тем более он справедлив. 

Конечно, важно помнить то, что если каждый член общества бу-

дет вести себя противоправно каждый раз, когда он твёрдо убеждён в 

неразумности (безнравственности и т.п.) права, подорвутся самые ос-

новы общественного порядка
305

. Есть рациональное зерно в той пози-

ции, что «допущение отхода от принятых законов и обхода или нару-

шения их под предлогом целесообразности всегда чревато серьезной 

                                                 
303 См., напр., т.н. «формулу Радбруха». 
304 Кроме того, как мы полагаем, прежде чем отвечать на вопрос о соотношении законности и 

других ценностей (справедливости, целесообразности и т.п.), следовало бы спросить о том, 
что именно за идеал, противопоставляемый законности, имеется в виду. К сожалению, дис-

куссии о конфликте законности и целесообразности зачастую не сопровождаются пояснени-

ями относительно того, что за целесообразность (чья?) имеется в виду. Законом подлежит 
защите не всякий, а лишь справедливый интерес. Но вопрос о справедливости также подни-

мают далеко не все исследователи. Тем самым проблема лишь запутывается. 
305 Проблемы общей теории государства и права./ Под ред. Нерсесянца В.С. М., 2006.С. 472.  
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угрозой правовому порядку в целом»
306

. Типична в этой связи позиция 

С.С. Алексеева, который утверждал: «Малейшее, само будто бы вполне 

оправданное по соображениям морали или целесообразности отступ-

ление от строжайшего соблюдения и исполнения действующих юриди-

ческих норм приводит к страшной беде – разрушению законности во-

обще»
307

. Нивелировка права ведёт к социальному хаосу. И.А. Ильин 

верно писал: «В большинстве случаев люди стараются перетолковать 

закон в свою пользу, а иногда и прямо извратить его смысл»
308

. К это-

му следует добавить, что даже в отсутствие подобных стремлений не-

редко встречаются ситуации, когда для определения целесообразности 

поступка одного лишь стремления к разумности и беспристрастности 

недостаточно, разум «даёт сбои». Именно в этих случаях на помощь 

должно приходить правовое сознание, которое видит такие преимуще-

ства права, как возможность государственного принуждения, чёткость 

формулировок, профессиональность регулирования и т.д. Таким обра-

зом, важно помнить, что нам могут не нравиться отдельные правовые 

нормы, но в подавляющем большинстве случаев это лучше, чем их от-

сутствие, или чем демонстративное их нарушение. Лишь в исключи-

тельных случаях «бунт» может быть оправдан.  

Более того, даже если гражданское неповиновение оправдано с 

точки зрения общественного мнения или идеала справедливости, оно 

всё же остается неоправданным с юридической точки зрения. Отсюда 

любой правонарушитель должен ясно видеть неотвратимость юриди-

ческой ответственности за свои действия, иначе само право теряет 

смысл. В то же время С.С. Алексеев отмечает, что если «сам факт 
нарушения любого закона (как бы мы ни осуждали его по мотивам 

«устарелости» или «нецелесообразности») должен быть зафиксирован 

всегда», то «применение последствий за такого рода нарушения, 

например использование карательных санкций, должно следовать по 

существующим юридическим процедурам не всегда», одновременно 

указанные факты должны стать «основанием для того, чтобы в практи-

ческом порядке началось рассмотрение вопроса об обоснованности 

закона, о необходимости его отмены или внесения в него измене-

ний»
309

.  

                                                 
306 Грищенко Л.Л., Гладких В.И. О современных принципах правового обеспечения охраны 

общественного порядка и общественной безопасности // Вестник ГУУ. 2013. №8. С. 134. 
307 Алексеев С.С. Собр.соч.: в 10 т. Т. 9. М., 2010. С. 40. 
308 Ильин И.А. Путь духовного обновления. // Почему мы верим в Россию: Соч. М., 2007. С. 

319.  
309 Алексеев С.С. Собр.соч.: в 10 т. Т. 9. М., 2010. С. 40. 
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С.С. Алексеев, опираясь на И.А. Покровского
310

, полагал, что в 

наиболее абстрактном виде термин право обозначает «социально 

оправданную свободу поведения», и существуют права, не закреплён-

ные ни в законе, ни в общественной морали, но «которые непосред-

ственно вытекают из социальной жизни»
311

. Эти права и совершаемые 

на их основе действия могут быть обоснованы лишь своей социальной 

полезностью. Как пишет учёный, они ««социально оправданы», оправ-

даны тем, что прямо выражают объективные законы, требования соот-

ветствующих объективных закономерностей и интересов»
312

. Разуме-

ется, они «могут стать «оправдательной основой» для произвола, само-

чинных действий», поэтому их влияние на право «в соответствии с 

началами законности должно осуществляться в адекватных ей формах, 

т.е. через правотворчество или надлежащие формы юридической прак-

тики»
313

. Но суть в том, что эти права объективно существуют, и не 

могут быть отчуждены, и если закон отказывается их признавать, они 

силой вторгаются в его сферу через революционное правосознание. 

С.С. Алексеев акцентирует внимание именно на позитивном праве. Что 

же касается общественной морали, то аналогичные суждения имеются 

у П.И. Новгородцева: «Поступать сообразно с общей нормой, но во-

преки своему нравственному решению для нравственно развитой лич-

ности представляется… невыносимым внутренним противоречием... 

Принудительная система нравственности в случае несогласия лица с 

общими требованиями не оставляет иных выходов, как лицемерие для 

слабых и мученичество для сильных. Отнимая у человека возможность 

делать добро по собственному побуждению и постичь истину силой 

собственного внутреннего развития, она, в сущности, преграждает до-

ступ к высшему нравственному совершенствованию»
314

. Подобно 

С.С. Алексееву, в случае неучёта целесообразности ссылавшемуся на 

революционное правосознание, П.И. Новгородцев, в случае неучета 

нравственного сознания, пишет о неизбежности социальных протестов. 

Оба мыслителя, в сущности, пытаются обратить внимание масс на до-

статочно важный аспект правового и нравственного сознания и воспи-

тания, который П.И. Новгородцев формулирует следующим образом: 

«Важно, чтобы для личности оставалась возможность поступить по-

                                                 
310 Там же. С.18-22. 
311 Алексеев С.С. Теория права. М., 1994. С. 61. 
312 Там же. С. 62. 
313 Там же. С. 64. 
314 Новгородцев П.И. Право и нравственность. // Правоведение. № 6. 1995. С.109. 
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своему и в иных случаях войти в противоречие с общественными тре-

бованиями во имя сознания высшей правды»
315

. 

Таким образом, и в дореволюционной и современной российской 

юриспруденции отмечалась важность института гражданского непови-

новения как «лакмусовой бумажки» справедливости (общественного 

идеала). При всей важности принципа законности наши правоведы не 

забывают о том, что в определенных ситуациях юридическая ответ-

ственность за нарушение закона не была бы справедливой, поскольку 

создавала бы препятствия активным стремлениям к справедливости. 

                                                 
315 Там же. С. 110.  
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Глава третья. Процессуальная 
и воздающая справедливость 

В этой главе будут рассмотрены два тесно взаимосвязанных вида 

справедливости: процессуальная и воздающая. Процессуальную спра-

ведливость мы понимаем узко, как идеально должное в процессуаль-

ных отраслях права, предмет которых – регулирование общественных 

отношений при применении норм материального права (в том числе 

регулирование хода судебного процесса). Воздающая справедливость, 

в свою очередь, есть идеально должное в вопросах привлечения к юри-

дической ответственности (уголовной, административной, материаль-

ной, гражданско-правовой и др., в т.ч. к процессуальной) и восстанов-

ления справедливого социального порядка. Из этих определений сле-

дует, что процессуальная справедливость, как правило, имеет целью 

торжество воздающей справедливости. Это происходит в тех случаях, 

когда судебный процесс направлен на привлечение одной из участву-

ющих сторон к юридической ответственности. В иных же (более ред-

ких) случаях цель процессуальной справедливости – торжество других 

(помимо воздающей) видов материально-правовой справедливости. 

В свою очередь воздающая справедливость, будучи сама по себе мате-

риально-правовой, имеет целью торжество самых разных видов мате-

риально-правовой справедливости (напр., общей, уравнивающей, рас-

пределяющей и др.
316

). Следовательно, и принципы процессуальной 

справедливости, и принципы воздающей справедливости обусловлены 

(в конечном счете) необходимостью восстановления правопорядка, 

основанного на равенстве лиц, то есть на равной заботе и уважении по 

отношению к ним
317

. Из фундаментального принципа равенства еще 

нельзя вывести конкретные принципы воздающей и процессуальной 

справедливости и тем более определить их содержание. Но он, без-

условно, обуславливает их цель. Отсюда, хотя общий принцип равен-

ства является деонтологическим, воплощение этого принципа в част-

ных сферах открывает возможности консеквенциалистской, в том чис-

ле утилитарной этики. Кроме того, нельзя не отметить, что достижение 

                                                 
316 В т.ч. самой воздающей, например при наказании за преступления, совершенные против 

правосудия. А иногда – при привлечении к процессуальной ответственности – этой конечной 
цели воздающая справедливость достигает через промежуточную цель – торжество процессу-

альной справедливости. 
317 Возражение на этот тезис, указывающее, что судья применяет нормы материального права 
безотносительно их справедливости, не учитывает, что толкование этих норм (напр., оценоч-

ных понятий или намеренно абстрактных определений) осуществляется судьей всё же с уче-

том общей теории справедливости. 
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процессуальными и ретрибутивными нормами своей конечной цели 

зависит от степени воплощения равной заботы и уважения в тех сферах 

общественной жизни, которые этими нормами непосредственно не ре-

гулируются. 

§ 1. Проблема поиска истины в судебном процессе 

Введение. Дж. Ролз верно утверждал: "Суд есть пример несо-

вершенной процедурной справедливости"
318

. Иными словами, судеб-

ный процесс есть способ реализации (материальной, как правило воз-

дающей) справедливости или ее восстановления (в случае, если имело 

место правонарушение), причем идеал в виде (материальной) справед-

ливости дан нам заранее, а мы лишь ищем процедуру, которая лучше 

всего подходит для претворения данного идеала, хотя сама процедура 

всегда остается в той или иной степени несовершенной.  

По мнению О. Хёффе, главный принцип процессуальной спра-

ведливости – беспристрастность. Утверждая его, данный автор про-

должает: "Чтобы быть совершенно беспристрастными, судьи должны 

обладать тремя совершенствами: всезнанием, как относительно дей-

ствующего права, так и относительного того, что произошло; всемуд-

ростью, способной правильно оценить все произошедшее в свете дей-

ствующего права; абсолютной личной справедливостью, которая также 

стремится к правильной оценке всего. И в-четвертых, судоустройство 

должно в дополнение ко всему обладать всемогуществом, способным 

на абсолютное выполнение справедливых приговоров"
319

. Известные 

максимы процессуальной справедливости, такие как "следует выслу-

шать все стороны" или "никто не может быть судьей в своем деле", 

являются лишь выражением идеи беспристрастности
320

. По нашему же 

мнению, беспристрастность более подходит на роль основного метода 

поиска справедливости, и в частности основного метода при вынесе-

нии судебных решений. Цель процессуальных отраслей права – эффек-

тивная реализация норм материального права. Данная цель также мо-

жет рассматриваться и в качестве главного принципа процессуальной 

справедливости. В свою очередь те совершенства судьи, о которых го-

ворит Хёффе, и связанные с ними совершенства судебной системы, 

должны быть подчинены названной цели.  

                                                 
318 Ролз Дж. Теория справедливости. М., 2010. С. 86. 
319 Хёффе О. Справедливость: философское введение. М., 2007. С. 79. Курсив везде наш – 

Н.Ш. 
320 Там же. С. 69-70. 
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Если мы обратимся к сформулированным в законодательстве 

принципам процессуальных отраслей права, то мы увидим, что все 

они, в совокупности с требованиями, предъявляемыми к судьям и кан-

дидатам в судьи (ст.ст. 3,4 и др. Закона РФ "О статусе судей в РФ"), 

принципами неприкосновенности и несменяемости судей (ст.ст. 15–

16 ФКЗ "О судебной системе РФ"), материальными гарантиями для 

судей, так или иначе направлены на эффективную реализацию матери-

альной справедливости. Так, в гражданском, административном и уго-

ловном процессе действуют принципы законности, осуществления 

правосудия только судом, независимости судей и свободной оценки 

ими доказательств, равенства всех перед законом и судом, состязатель-

ности сторон, гласности судебного процесса, доступности языка судо-

производства, непосредственности исследования доказательств, обжа-

луемости судебных решений, обязательности исполнения вступивших 

в силу судебных решений. Существует также ряд менее распростра-

ненных принципов, которые действуют лишь в отдельных видах судо-

производств
321

. Практически все эти принципы достаточно очевидны 

для юридического сообщества, и не вызывают принципиальных возра-

жений. 

Однако существует принцип, связанный с названным О. Хёффе 

требованием всезнания в части "того, что произошло" – принцип объ-

ективной истины. Сегодня этот принцип практически позабыт учены-

ми, как правило он либо вообще отрицается, либо заменяется неясны-

ми суррогатами вроде "принципа формальной истины". Подобные из-

менения связаны с тем, что в отличие, например, от УПК РСФСР и от 

ГПК РСФСР, в УПК РФ и в ГПК РФ термин "истина" вообще не упо-

требляется. Представляется, впрочем, что отсутствие термина в законе 

еще не отменяет сам принцип, вытекающий из существа правосудия. 

                                                 
321 В то же время такие принципы, как равноправие сторон (ср. ст. 12 ГПК РФ и ст. 15 УПК РФ, 

во втором случае о равноправии ни слова), устный характер судебного разбирательства (отсут-

ствует, напр., в ст. 5 ФКЗ "О Конституционном Суде РФ"), презумпция невиновности (ср.ст. 14 
УПК РФ и противоположный ей п. 2 ст. 401 ГК РФ), коллегиальность (см., напр., ст. 7 ГПК РФ и 

ст. 17 АПК РФ, где он усечен), распространяются не на все виды судебного процесса. Можно 

сказать, что они не являются обязательными для торжества справедливости. Действительно, 
строгое равноправие сторон в судебном процессе не является безусловно необходимым. Так, в 

гражданском процессе оно требуется для обеспечения состязательности, способствующей поис-

ку истины и тем самым торжеству справедливого решения, а в уголовном процессе, напротив, 
именно неравноправие сторон (включая презумпцию невиновности) содействует состязательно-

сти. В уголовном процессе также отдельно выделяется ряд принципов, связанных с охраной 

прав и свобод человека (ст.ст. 9-13, 16 УПК РФ). Очевидно, что права человека не должны 
нарушаться и в иных видах процесса, поэтому такой акцент связан исключительно с тем, чтобы 

подчеркнуть их важность именно в расследовании уголовных дел, где возможны злоупотребле-

ния со стороны власти, мешающие объективности приговора. 
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Поскольку проблематика поиска истины активно обсуждается в совре-

менной юридической науке, и здесь возникают действительно принци-

пиальные споры, мы ограничимся ее рассмотрением в качестве репре-

зентации проблем процессуальной справедливости. 

Истина в суде. Истина является одной из главных философских 

категорий. Будучи основным понятием гносеологии, она стоит у самых 

истоков познания, ибо прежде чем отвечать на те или иные практиче-

ские вопросы, исследователю следует поставить перед собой другой, 

первостепенный вопрос: "А что я вообще могу знать?". В связи с этим 

необходимо отметить, что понятию истины уделяется достаточно мно-

го внимания в философии, однако в юриспруденции оно, как кажется, 

предано некоторому забвению.  

Так, в настоящее время среди юристов чрезвычайно распростра-

нена позиция, которая может быть сформулирована следующим обра-

зом. Истина в суде не устанавливается: суд не обязан делать это. Реше-

ние суда основывается не на фактах объективной реальности, а на 

формально оцененных доказательствах, представленных сторонами. 

Истина недостижима, и доступна только Богу
322

.  

Представляется, что в изложенной позиции не учитываются раз-

личные аспекты понятия истины. "Недостижимой и доступной лишь 

Богу" может считаться лишь абсолютная истина. Под абсолютной 

истиной принято понимать информацию, полностью соответствующую 

действительности, которую принципиально больше нельзя дополнить 

или уточнить. Эта информация не зависит от возможностей человече-

ского разума или восприятия. И так как предполагается, что рацио-

нальное мышление и чувственное восприятие человека всегда останут-

ся несовершенными, обычно говорят, что людям абсолютная истина 

недоступна. Но из-за этой недоступности понятие абсолютной истины 

и утрачивает своё практическое значение, оставаясь некой абстрактной 

категорией. В повседневной жизни люди чаще всего используют поня-

тие истины в другом значении, а именно как истины относительной. 

Этот термин отражает неполное, неточное, незавершенное знание о 

предмете. Учитывая несовершенство инструментов человеческого по-

знания, любое знание о мире, которым мы располагаем, можно считать 

относительной истиной. Формально относительная истина равнозначна 

лжи. И всё же есть одно существенное отличие "бытового" понятия 

истины и собственно лжи: истина всегда предполагается объектив-

                                                 
322 О доминировании изложенной концепции в науке пишет, напр., А.Н. Шмелев. См.: Шме-

лев А.Н. «Русская рулетка» правосудия, или К вопросу об установлении объективной (мате-

риальной) истины в уголовном процессе // СПС КонсультантПлюс. 
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ной. В отношении абсолютной истины категория объективности не ис-

пользуется, потому что сама собой разумеется. Здесь объективность 

означает правильное отражение окружающей действительности (объ-

ективность "по отношению ко всему"). Более значимо понятие объек-

тивности в отношении относительной истины. Здесь оно означает не-

предвзятое и полное использование инструментов познания (объектив-

ность по отношению к исследователю). Объективная относительная 

истина, таким образом, – это такое содержание наших знаний, которое 

не зависит от познающего субъекта по содержанию, то есть не зависит 

от воли и желаний человека или общества. Итак, несмотря на относи-

тельность всякого знания, его можно разделить на объективное и 

необъективное, и второе как раз и будет ложью.  
Многие исследователи утверждают, что в основу гражданского 

процесса сегодня положен принцип формальной истины
323

. Формаль-

ность здесь означает, что мы принимаем на веру суждения, отвечаю-

щие некоторым заранее установленным критериям. Гипотетический 

пример: если факт болезни может быть подтвержден только листком 

нетрудоспособности, и предполагается, что если этого документа нет, 

то человек не болел. Нетрудно заметить, что принцип формальной ис-

тины освобождает познающего субъекта от необходимости непредвзя-

того и полного использования своих возможностей познания (чув-

ственного восприятия, логического мышления и т.д.), от исследования 

всех возможных, пусть и не представленных сторонами судебного 

процесса, доказательств, могущих свидетельствовать о фактических 

обстоятельствах дела. Из этого же следует, что формальная истина не 

отвечает критерию объективности, и по сути является ложью. Принцип 

формальной истины можно назвать принципом отказа от истины, 
принципом допустимости лжи. Кроме того, как будет показано далее, 

этот принцип влечёт попрание справедливости. Нередко учёные пута-

ют понятия "относительная истина" и "формальная истина". В действи-

тельности эти понятия диаметрально противоположны. Первое – это 

истина, второе есть ложь. "Формальная истина ущербна. Акт правосу-

                                                 
323 См., напр.: Решетникова И.В. Доказательственное право в гражданском судопроизводстве. 

Екатеринбург, 1997. С. 11; Воронов А.Ф. Эволюция принципа объективной истины в граж-
данском процессе // Законодательство. 2004. № 12. С. 40; Александров А. О значении кон-

цепции объективной истины // Российская юстиция. 1999. № 1. С. 24; Резниченко И.М. Прин-

цип формальной истины - процессуальная реальность // Актуальные проблемы государства и 
права на рубеже веков. Владивосток, 1998. С. 61, 122; Плюхина М.А. Истина в гражданском 

судопроизводстве // Российский ежегодник гражданского и арбитражного процесса. М., 2002. 

№ 1. С. 334 - 335. 
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дия, не отвечающий истинному положению вещей, действительным 

обстоятельствам и доказательствам дела, сомнителен"
324

. 

Итак, истина всегда есть нечто объективное. Конечно, понятие 

объективности само нуждается в уточнении, и необходимость такого 

уточнения порождает некоторые недостатки концепции объективной 

истины, о чём будет сказано далее. Тем не менее, в указанной концеп-

ции имеется и очевидная польза, заключающаяся она в том, что требо-

вание объективности позволяет избежать многих ошибок, связанных со 

склонностью людей отстаивать лишь такое мнение, которое отвечает 

их интересам, предпочтениям и личным устремлениям. Наряду с ко-

рыстными мотивами причиной ошибок в процессе познания могут 

стать и другие факторы: человек зависит от общественных тенденций и 

предрассудков, от культуры того общества, в котором он живёт, от 

стиля мышления данной исторической эпохи; сильное влияние на него 

оказывают родительское воспитание, система образования, средства 

массовой информации. Даже настроение познающего, его эмоции мо-

гут привести к ложным выводам, и подобные факторы можно перечис-

лять ещё долго. И всё же, как верно отмечается в философской литера-

туре, "универсальность субъективности не означает, однако, отказа от 

требования максимальной объективности в тех областях, где последняя 

представляется (как, скажем, в науке) основополагающей ценно-

стью"
325

. 

Полагаем, что правосудие является той самой областью, где мак-

симальная объективность просто необходима. Эту позицию разделяет 

огромное количество учёных, при этом большинство из них отстаивает 

в связи с этим необходимость установления в суде объективной исти-

ны. Защищая свои взгляды, они критикуют других учёных, которые 

утверждают, что надеяться открыть истину в судебном процессе нель-

зя, а все, чего можно достигнуть – это так называемая "судебная досто-

верность" (её также называют процессуальной, судебной или юридиче-

ской истиной
326

). Поиск истины, согласно последним, это "химера" 

(Е.Б. Мизулина), "блеф" (М.И. Бобров). Между тем, спор этих двух 

точек зрения порой не имеет под собой реальных оснований. Истина в 

любом случае объективна, иной истины быть не может. Причём то, что 

называют "судебной достоверностью", при должном законодательном 

                                                 
324 Мурадьян Э.М. Истина как проблема судебного права. М., 2004. С. 89. 
325 Субъективность// Философия: Энциклопедический словарь / Под редакцией А.А. Ивина. 

М.: Гардарики. 2004. 
326 Шмелев А.Н. Указ.соч. 
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регулировании прав и обязанностей участников судебных процессов 

также может оказаться "объективной истиной".  

Но в любом случае нужно говорить именно об относительной 

истине ("химерой" является лишь абсолютная истина). Сторонники 

объективной истины критикуют, например, И.Я. Фойницкого, утвер-

ждающего, что факты могут быть познаны лишь до определённой сте-

пени вероятности, забывая, что их "объективная истина" сама есть 

только вероятностное знание (хотя бы с позиции солипсизма). Пара-

докс, но принимая во внимание солипсизм, весьма гуманистическим 

выглядит известное высказывание А.Я. Вышинского о том, что суд 

должен разрешать спор с точки зрения "максимальной вероятности" 

тех или иных фактов, подлежащих оценке. Конечно, это утверждение 

следует дополнить указанием на то, что максимальная из всех вероят-

ность должна быть достаточно высокой (в противном случае действует 

презумпция невиновности или иные специальные правила о бремени 

доказывания). 

Требование объективности, если понимать его именно как не-

предвзятое и полное использование возможностей познания, порожда-

ет ряд вопросов. В частности: кто будет определять, каковы наши дей-

ствительные возможности познания? как исследователю удостоверить-

ся в том, что им были использованы все средства познания? Эти вопро-

сы составляют краеугольный камень концепции объективности исти-

ны. И в то же время, на них можно дать ответ. На наш взгляд, посколь-

ку понятие объективности необходимо нам исключительно в практиче-

ских целях, критиковать его с общефилософских позиций не следует. 

Вряд ли будет правильным требовать от государственного обвинителя 

или судьи выйти за тот горизонт познания, который ограничивается 

уровнем развития общества, в котором они живут. Достаточно прийти 

к более или менее практичному общему знаменателю. Представляется, 

что в качестве такового способны выступать принципы разумности и 
добросовестности действий познающего, которые могут конкретизи-

роваться применительно к отдельным случаям или сферам обществен-

ной жизни. 

Возложение в той или иной форме на отдельных участников 

процесса обязанности быть объективным (то есть устанавливать 
истину) существенно повысит справедливость судебных решений. 

Между тем, именно для торжества справедливости и существует право 

(и даже сами слова эти однокоренные). Но как можно говорить о спра-

ведливости процесса, в котором ни суд, ни другие участники даже не 

думают выяснять реальные особенности, присущие рассматриваемым в 
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судебном заседании событиям? Анализируя изменения гражданского 

процессуального законодательства 1995–1996 гг., и утверждая, что ны-

нешняя судебная система находится в бедственном положении, 

С.Ф. Афанасьев верно отмечает, что "корень неудач кроется в том, что 

законодатель не учел главное базисное начало любого правосудия (по 

гражданским либо уголовным делам), а именно то, что оно должно 

быть справедливым, а решения суда должны соответствовать действи-

тельности не зависимо от того какие интересы затрагиваются – част-

ные или публичные. В противном случае правосудие перестает быть 

правосудием"
327

. Э.М. Мурадьян также утверждает, что "отказ от 

принципа истины равнозначен отказу от правосудия"
328

. 

Означает ли сказанное, что необходимо законодательно закре-

пить понятие истины? Полагаем, что этот вопрос не носит принципи-

ального характера. Ибо важны не столько слова, которые фигурируют 

в текстах законов, сколько реальный смысл тех или иных норм. Так, 

даже если в законодательстве отсутствует понятие истины, в нём мо-

жет содержаться большое количество норм, которые так или иначе 

обязывают участников процесса правильно и объективно оценивать 

значимые для дела обстоятельства. Такая норма содержится, например, 

в ст. 12 ГПК РФ, согласно которой суд, сохраняя независимость, объ-

ективность и беспристрастность, оказывает лицам, участвующим в де-

ле, содействие в реализации их прав, а также создает условия для все-

стороннего установления фактических обстоятельств дела. Таково и 

правило ст. 87 УПК РФ, обязывающее дознавателя, следователя, про-

курора и суд осуществлять проверку доказательств путем сопоставле-

ния их с другими доказательствами, имеющимися в уголовном деле, а 

также установления их источников, получения иных доказательств, 

подтверждающих или опровергающих проверяемое доказательство. 

Вообще, активность суда в восполнении доказательной базы, как пра-

вило, способствует установлению истины и защите "слабой" стороны 

процесса
329

. Гарантией достоверности исследуемых в суде фактов и 

объективности собственно их исследования, исключения судебных 

ошибок служит масса других процессуальных норм (правила о недопу-

стимости доказательств, институт отводов, возможность обжалования 

судебных решений и т.д.). Чем больше подобных норм, чем они дей-

ственнее, тем лучше реализуется социальное назначение процессуаль-

ного права. При этом совсем не обязательно упоминать слово "истина", 

                                                 
327 Афанасьев С.Ф. Проблема истины в гражданском судопроизводстве. Саратов, 1998. С.4. 
328 Мурадьян Э.М. Указ.соч. С. 91. 
329 Смирнов Г. Установить объективную истину. // ЭЖ-Юрист. №25.2012. С. 3. 
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главное – чтобы норма содержала требование объективности к кому-

либо из участников процесса или же устанавливала не адресованное 

конкретным лицам общее правило, которое обеспечивало бы объек-

тивность судебного познания, повышало уровень достоверности и пол-

ноты доказательственной базы.  

С учетом того, что в настоящее время законодатель закрепляет в 

процессуальных кодексах принципы состязательности сторон (ст. 

9 АПК РФ, ст. 12 ГПК РФ, ст. 15 УПК РФ) и разумных сроков судо-

производства (ст. 6.1 АПК РФ, ст. 6.1 УПК РФ, ст. 6.1 ГПК РФ), умест-

ным противовесом данным принципам действительно могло бы стать 

закрепление еще и принципа объективной истины. Здесь важно, чтобы 

этот противовес не выхолащивал уже действующие принципы. Какие 

могут быть альтернативы закреплению принципа объективной истины? 

Мы полагаем, что важно различать достаточность имеющихся доказа-

тельств для вынесения какого-либо решения по делу (напр., ч. 3 ст. 

67 ГПК РФ, ч. 1 ст. 88 УПК РФ) и достаточность исследования обстоя-

тельств, имеющих значение для дела (при достаточном исследовании, 

возможно, появились бы иные доказательства, опровергающие уже 

имеющиеся!); аналогично следует различать полноту исследования 

имеющихся доказательств (напр., ч. 1 ст. 67 ГПК РФ) и полноту со-

бранных по делу доказательств (о полноте собранных доказательств 

может свидетельствовать достигнутая разумно осознаваемая невоз-

можность получения каких-либо иных доказательств). В существую-

щих редакциях процессуальных кодексов мы имеем только первое, 

хотя целесообразно было бы закрепить и второе. Конечно, важно, что-

бы при этом не была нивелирована обязанность сторон по доказыва-

нию (ст. 56 ГПК РФ, ст. 65 АПК РФ). Но всё же представляется целе-

сообразным, например, для гражданского процесса: (1) включить в 

ГПК РФ норму, устанавливающую общее правило, согласно которому 

суд вправе истребовать доказательства по собственной инициативе, как 

это было в ст. 50 ГПК РСФСР до 1996 г. (на практике многие суды уже 

делают это вопреки буквальному толкованию ст. 57 ГПК РФ), а также 

(2) исключить необходимость сторон доказывать невозможность само-

стоятельного истребования доказательств перед обращением с соответ-

ствующим ходатайством к суду. В гражданском процессе изложенные 

правила важны потому, что сторонами, как правило, выступают лица, 

не являющиеся ни юристами, ни предпринимателями (на которых 

можно было бы возлагать повышенные риски). Избежать возложения 

на суды неоправданной нагрузки в случаях истребования доказательств 

возможно через создание системы электронного документооборота 
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между судами и другими государственными органами и организация-

ми, предоставляющими сведения. К тому же, в отличие от ст. 14 ГПК 

РСФСР, мы говорим всё же о праве, а не об обязанности суда по соби-

ранию доказательств по собственной инициативе. Суд первой инстан-

ции, таким образом, должен либо истребовать необходимые сведения 

сам, либо разъяснить стороне, на которую возложено бремя доказыва-

ния, необходимость истребования конкретных сведений в конкретном 

месте их нахождения, в противном случае, как мы это предлагаем, суд 

апелляционной инстанции получает возможность перейти к рассмот-

рению дела по правилам производства в суде первой инстанции.  

Важным является вопрос о том, всегда ли оправдано закрепление 

в законодательстве требования объективности. Иными словами, это 

вопрос о том, каких случаях мы всё-таки можем пренебречь истиной. 

Проиллюстрировать значимость данного вопроса можно на следующем 

примере. Предположим, дознаватель или следователь добивается от 

подозреваемого или обвиняемого показаний с помощью пыток. Вполне 

вероятно, что целью обвинителя при этом является установление исти-

ны, и он добросовестно стремится к этой благой по сути цели. В то же 

время не исключено, что пытаемый вовсе непричастен к преступле-

нию, и пытка не обоснована
330

. Более того, даже если и причастен, воз-

никает вопрос: допустимо ли так унижать человеческое достоинство? 

По мнению Ч. Беккариа, пытки являются неэффективным средством 

доказывания из-за большой вероятности лжи со стороны подозревае-

мого (в том числе, когда невиновный, чтобы прекратить страдания, 

признает себя виновным)
331

. Однако современные философы делают 

акцент на недопустимости отношения к человеку как к средству. Те-

лесное наказание, установленное судом, строго определено и представ-

ляет собой последствия совершенного преступления. Но пытка, прово-

димая до суда, имеет совершенно другую природу: во-первых, вина 

обвиняемого или подозреваемого еще не доказана, во-вторых, обвини-

тель обладает практически полным господством над ним
332

. Поэтому 

все попытки через отсылку к эффективности оценить допустимость 

пыток, применяемых в ходе расследования уголовный дел, бьют мимо 

цели, так как эффективность здесь вообще ни при чем. 

Представляется, что при решении подобных проблем следует 

вновь обратиться к теории права. Установление истины в судебном 

процессе необходимо, чтобы решить дело по справедливости. Но из 

                                                 
330 Беккариа Ч. О преступлениях и наказаниях. М., 1995. С. 121. 
331 Там же. С. 125-126. 
332 Luban D. Torture, Power, and Law Cambridge, 2014. P. 74-108  
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этого явно следует, что нарушать принцип справедливости ради уста-
новления истины – это всё равно, что давать взятку чиновнику за то, 

чтобы он боролся с коррупцией. В обоих случаях способы, которыми 

предполагается достигнуть цели, переходят некую грань, за которой 

сама сущность этих способов делает невозможным достижение цели. 

Иными словами, мы не должны нарушать права одних людей, чтобы 

защитить права других, иначе сама эта защита станет бесполезной глу-

постью, и если уж общество предоставило личности определённые 

права, то оно должно гарантировать их соблюдение приемлемыми спо-

собами. Нельзя, например, нарушать неприкосновенность жилища при 

раскрытии преступлений. Чтобы проникнуть в помещение без согласия 

собственника, следователю по действующему законодательству нужно 

получить разрешение судьи, а для этого предоставить последнему ве-

сомые доказательства, свидетельствующие о необходимости такого 

проникновения. Данное правило, возможно, уменьшает шансы следо-

вателя отыскать истину, однако вряд ли кто-либо станет оспаривать его 

обоснованность, связанную с возможными злоупотреблениями власти, 

если добавить к нему то уточнение, что в тех случаях, когда допущен-

ное при сборе доказательств процессуальное нарушение может быть 

устранено, суд не должен отвергать эти доказательства без предостав-

ления возможности устранить соответствующие нарушения. 

Сказанное, в принципе, лаконично выражается в таком требова-

нии к доказательствам, как их допустимость (имеется в виду допусти-

мость в смысле УПК РФ – как соответствие доказательств и способов 

их получения закону). Данное требование в той или иной форме за-

креплено во всех процессуальных кодексах РФ. Но помимо него речь 

идёт также о тех правилах, которые освобождают участников процес-

са от доказывания определённых фактов. К обстоятельствам, не под-

лежащим доказыванию, относятся например общеизвестные факты или 

факты, установленные ранее судом при рассмотрении другого дела 

(преюдиция). Получается, что объективная истина устанавливается 

далеко не всегда, причем в этом и нет никакой необходимости, а ино-

гда для торжества справедливости (да и самой объективной истины) 

нужно ограничить способы ее поиска.  

Именно поэтому дискуссионным видится предложение законо-

дательно закрепить понятие истины и требование о необходимости её 

достижения. В любом случае реформирование процессуального зако-

нодательства в этом направлении должно происходить с учётом правил 

о допустимости доказательств и об обстоятельствах, не подлежащих 

доказыванию.  
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До сих пор мы говорили о допустимости доказательств и о фак-

тах, не подлежащих доказыванию. Но изменения, произошедшие в 

нашем процессуальном законодательстве в 1995–1996 гг. (после кото-

рых и обострилась проблема истины в праве), связаны не только, да и 

не столько с перечисленными обстоятельствами. Обязанность суда са-

мому собирать доказательства по делу и связанные с этим пассивность 

сторон, массовая неявка лиц в судебные заседания не лучшим образом 

сказывались на государственном бюджете. В это смутное время госу-

дарство пошло по пути минимизации издержек, и жертвой такой поли-

тики оказалась сама истина. Здесь мы имеем дело с проблемой расхо-

дов государства при осуществлении правосудия. Эти расходы должны 

быть сопоставимы с теми социальными благами, которые даёт нам 

правильное применение закона, поэтому экономия времени и денег 

должна быть, но в определённых рамках. Правосудие должно оставать-

ся правосудием, а не превращаться в торжество несправедливости. 

Оправданным в этом смысле представляется, например, институт заоч-

ного производства в гражданском процессе (гл. 22 ГПК РФ). 

Особого внимания в связи с рассматриваемой проблемой заслу-

живает гл. 40 УПК РФ, посвящённая порядку принятия судебного ре-

шения при согласии обвиняемого с предъявленным обвинением. В 

данном случае, как гласит УПК РФ, судебное разбирательство вообще 

не проводится, а судья не исследует и не оценивает собранные по делу 

доказательства. Очевидно, что такой порядок не может гарантировать 

установление истины, и потому резко повышается вероятность осуж-

дения невиновного. Такое возможно, например, когда глава банды со-

вершил преступление, и принудил одного из членов банды взять всю 

вину на себя. Другой частый случай: когда лицо берёт на себя преступ-

ление, чтобы скрыть другое, более тяжкое. Ни о какой справедливости 

приговора, ни о каком объективном рассмотрении дела в обоих случа-

ях, конечно же, не может быть и речи. 

Рассматриваемые ограничения в исследовании судом доказа-

тельственного материала, на наш взгляд, не могут рассматриваться как 

аргументы, опровергающие необходимость достижения объективной 

истины. Так, М.Ф. Гараева отмечает, что эти ограничения «существо-

вали в процессуальном законодательстве и в период прямого норма-

тивного закрепления принципа объективной истины и рассматривались 

как исключения из правила»
333

. Названные ограничения указывают 

лишь, что цель достижения истины должна оправдывать затрачивае-

                                                 
333 Гараева М.Ф. Истины объективная и формальная: конкуренция категорий в законе и в 

науке гражданского процессуального права // СПС КонсультантПлюс. 
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мые на неё средства, или, иными словами, что поиск истины не являет-

ся самоцелью, а необходим для осуществления правосудия, и, в конеч-

ном счёте, для обеспечения законности и правопорядка (торжества 

воздающей справедливости). Представляется верной позиция 

Н.А. Подольного, который пишет, что «истина – это все же средство, с 

помощью которого участники уголовного судопроизводства стремятся 

к достижению справедливого решения по каждому конкретному уго-

ловному делу. При этом та же цель может быть достигнута, как было 

сказано выше, в отдельных случаях и без применения этого средства. 

Поэтому нельзя считать ее в качестве универсального средства и тем 

более ставить ее на место цели всего … процесса»
334

. Но исключения 

из правила всегда должны быть максимально обоснованными. 

Выводы. В заключение можно сделать следующие выводы. Ис-

тина может быть абсолютной и относительной, но в любом случае она 

объективна. Формальная истина есть ложь. В процессуальном законо-

дательстве необходимо по возможности закреплять требование объек-

тивности к участникам процесса, поскольку от этого зависит справед-

ливость применения права, сохранение социальной ценности права. 

При этом имеются случаи, ограничивающие это требование (правило 

допустимости доказательств, наличие не подлежащих доказыванию 

фактов и презумпций, ограниченность времени, финансовых и иных 

ресурсов и т.п.). Применительно к этим случаям можно сказать, что 

цель достижения истины должна оправдывать затрачиваемые на неё 

средства.  

§ 2. Теория справедливого наказания 

Человечество издревле пыталось осмыслить наказание и найти 

его философское обоснование. Не прекращаются эти попытки и в 

настоящее время. В различных теориях целями наказания назывались: 

1) возмездие (кара) преступнику, 2) устрашение преступника и других 

лиц, 3) предупреждение совершения новых преступлений (путем ли-

шения свободы, изгнания из страны, смертной казни преступника), 

4) исправление виновного, 5) заглаживание вреда. Высказывается точ-

ка зрения, что наказание должно преследовать все указанные цели
335

. 

Несложно заметить, что первая из названных целей наказания имеет 

своей целью причинение страданий преступнику, вне зависимости от 

                                                 
334 Подольный Н.А. Методологическое и идеологическое значение проблемы истины в уго-
ловном процессе // СПС КонсультантПлюс. 
335 Шамсудинов И.У. Теории наказания в доктрине уголовного права и дискуссия о его целях; 

альтернативы уголовному наказанию // Молодой ученый. 2016. №13. С. 604-607.  
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того, какую пользу от этого получают государство, общество или по-

терпевший, тогда как остальные цели наказания носят в той или иной 

степени утилитарный характер: наказания, с этой последней точки зре-

ния, необходимо для предотвращения правонарушений и нейтрализа-

ции последствий совершенных правонарушений. Теории наказания, 

отсылающие (по самым разным причинам) к первой из названных це-

лей, еще называют абсолютными или ретрибутивными (наказание 

нужно, потому что совершено преступление), а теории, имеющие в 

виду остальные цели – относительными или консеквенциональными 

(наказание нужно, чтобы преступления не совершались). Обе позиции 

с логической неизбежностью предполагают принцип nulla poena sine 

lege – нет наказания без закона. 

Теория возмездия И. Канта. Одним из самых известных пред-

ставителей теории наказания как кары является И. Кант: широко из-

вестно его утверждение, что даже если бы общество перестанет суще-

ствовать (все жители какого-либо острова вдруг разъедутся кто куда), 

убийца должен быть наказан, так как за преступлением неотвратимо 

должно следовать наказание, и дело тут не в пользе наказания для об-

щества или кого бы то ни было еще
336

. Однако, по нашему мнению, 

Кант, в сущности, не привел ни одного аргумента в пользу упомянуто-

го им краеугольного тезиса, что безнаказанность является высшей не-

справедливостью. Действительно, неотвратимость наказания может 

показаться основным началом уголовного права, однако едва ли слу-

чайно то, что действующий Уголовный кодекс РФ (далее – УК РФ) 

такого принципа не содержит. Установление обстоятельств, исключа-

ющих преступность деяния (необходимая оборона, задержание пре-

ступника, крайняя необходимость, физическое или психическое при-

нуждение, обоснованный риск, исполнение приказа или распоряже-

ния), или освобождающих от уголовной ответственности (ввиду дея-

тельного раскаяния, примирения с потерпевшим, истечения сроков 

привлечения к ответственности, амнистии и др.) ставят под сомнение 

безусловность возмездия. Еще И. Бентам указывал, что наказание не-

допустимо там, где оно неосновательно (отсутствует причиненный 

преступлением вред), неэффективно (не достигает своих целей), не-

прибыльно (причиняет вреда больше, чем устраняет) или не нужно 

(цели наказания могут быть достигнуты иными путями)
337

. Притом, что 

взгляды Бентама представляются нам не во всем верными, уже они 

бросают тень на теорию Канта. 
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Изначально кенигсбергский философ пишет: "Наказание по су-
ду…никогда не может быть для самого преступника или для граждан-

ского общества вообще только средством содействия какому-то друго-

му благу: наказание лишь потому должно налагать на преступника, 

что он совершил преступление; ведь с человеком никогда нельзя об-

ращаться лишь как с средством достижения цели другого..."
338

. Первая 

часть процитированного предложения представляет собой тезис, вто-

рая, по всей видимости, является аргументом. В принципе мы склонны 

согласиться с ними. Однако, по нашему мнению, здесь еще не идет 

речь о наказании как каре и воздаянии хотя бы потому, что Кант в 

принципе допускает использование наказания в качестве средства для 

некоего блага, если наказание при этом не является "только сред-

ством", понимание же наказания как кары и воздаяния предполагает, 

что наказание вообще не обязано служить ничьей пользе. 

Сила позиции Канта состоит в том, что если бы мы использовали 

наказание в чисто утилитарных целях, то можно было бы наказывать, в 

том числе, невиновных лиц и тех, кто вообще не совершал преступле-

ния, при условии, что имеются достаточные основания считать это 

наказание полезным для других лиц или общества в целом (в зависи-

мости от той версии утилитаризма, которой мы придерживаемся)
339

. 

Такой подход, несмотря на свою абсурдность, нередко имел место в 

истории, в частности при применении мер коллективной ответственно-

сти (порука в Древней Руси
340

, в частности по ст.ст. 3–7 Пространной 

правды; наказание родственников преступника по системе "пятерок" и 

"десяток" и истребление всего рода государственного преступника в 

Древнем Китае
341

 и пр.), а порой используются и в современных разви-

тых странах, правда уже в гражданско-правовой, а не уголовной ответ-

ственности
342

. В подавляющем большинстве случаев коллективная от-

ветственность хоть и эффективна в целях поддержания порядка (через 

устрашение), но вряд ли справедлива, так как при этом наказываются 

невиновные лица, вообще не совершавшие никакого правонарушения. 

Исключением можно назвать случай, когда обстоятельства таковы, что 

все члены коллектива виновны в равной мере, или несут заранее уста-

                                                 
338 Кант И. Метафизика нравов. С. 370. 
339 Höffe O. Kategorische Rechtsprinzipien. Ein Kontrapunkt der Moderne. Frankfurt a.M., 1993. S. 
217, 227. 
340 См. подр.: Dewey H. W., Kleimola A. M. Russian Collective Consciousness: The Kievan Roots. 

// The Slavonic and East European Review. Vol. 62, No. 2 (Apr., 1984). 
341 Напр.: Сыма Цянь. Исторические записки. Т. VII. М., 1996. С. 88, 94. 
342 Богданов Д.Е. Влияние принципа справедливости на эволюцию учения о причинности в 

деликтной ответственности // Адвокат. 2012. N 7. С. 5-15. 
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новленную обязанность по недопущению определенных правонаруше-

ний. В свою очередь идея Канта, изложенная в процитированном выше 

отрывке, состоит в том, что основанием юридической ответственности 

должно служить противоправное деяние, а не простая польза. И эта 

идея в целом верна. Но она не тождественна идее воздаяния.  

По нашему мнению, именно конкретное деяние вменяемого ли-

ца, имеющее признаки противоправности, служит ("частным") основа-

нием (condition sine qua non) юридической ответственности (nulla poena 

sine crimine – нет наказания без преступления), тогда как причиненный 

вред, причинная связь деяния с этим вредом и степень вины являются 

лишь ее условиями, применимыми в тех или иных случаях
343

. Напри-

мер, для предпринимателей, владельцев источников повышенной 

опасности и ряда других субъектов гражданско-правовая ответствен-

ность наступает по общему правилу и без вины (ст.ст. 401 п. 3, 1067, 

1070, 1073 абз. 2 п. 4, 1076 п. 3, 1077–1079, 1095, 1100, 1104 и др. ст. 

Гражданского кодекса РФ, далее – ГК РФ); в формальных и усеченных 

составах преступлений, в приготовлении и покушении на преступление 

не является непременным условием наступления уголовной ответ-

ственности причинение вреда, да и в гражданском праве зачастую пре-

терпевать неблагоприятные последствия приходится тому, кто лишь 

создал опасность причинения вреда другим лицам в будущем (ст. 

1065 ГК РФ), иногда же эти убытки фактически предполагаются (ст.ст. 

330, 395 ГК РФ); в свою очередь за рубежом практикуется ответствен-

ность вне зависимости от наличия реальной причинной связи между 

действиями конкретного лица и наступившим вредом
344

. Таким обра-

                                                 
343 Отдельного рассмотрения заслуживает вопрос о соотношении противоправности и вреда в 
деликтной ответственности. Согласно распространенному принципу генерального деликта, 

любое причинение вреда является противоправным. Однако, по оценкам исследователей, 

изучающих реформирование института деликтной ответственности в различных странах, "в 
современных моделях генеральный деликт не нашел своего воплощения", равно как и проти-

воположные ему крайности, поэтому законодатели пытаются найти некие сбалансированные 

подходы. См.: Евстигнеев Э.А. Принцип генерального деликта: современное состояние и 
перспективы применения // Вестник гражданского права. 2017. N 4. С. 45-83. 
344 Gifford Donald G. G., The Challenge to the Individual Causation Requirement in Mass Products 

Torts. // Washington and Lee Law Review, Vol. 62, No. 3, 2005. URL: 
https://ssrn.com/abstract=696561. Автор приводит в пример ситуацию, когда ответственность 

за причиненный вред понесли сразу множество производителей товара, оказавшегося вред-

ным (market-share liability), хотя невозможно было установить, товар какого именно из этих 
производителей причинил вред. По нашему же мнению, возложение на лицо обязанности по 

возмещению вреда в отсутствие причинно-следственной связи между действиями этого лица 

и наступившим вредом (при всей проблематичности понятия причинно-следственной связи) 
является явным нарушением самого смысла деликтной (и в целом - юридической) ответ-

ственности. В таком случае правильнее решать проблему защиты потерпевших через возло-

жение законом обязанностей вне связи с конкретным правонарушением (подобно налоговой 
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зом, существует множество случаев, когда вина, вред и причинная 

связь не являются необходимыми условиями юридической ответствен-

ности. (В связи со сказанным кажется некорректным толкование ст. 

232 Трудового кодекса РФ, при котором ущерб, а не правонарушение, 

называют основанием материальной ответственности
345

).  

Однако тезис "нет наказания без преступления" не тождественен 

тезису "нет преступления без наказания" (nullum crimen sine poena). 

Понимание противоправного деяния как основания для наказания не 

означает, что наказание есть по своей сути и цели возмездие за данное 

противоправное деяние. Напротив, если есть возможность достичь це-

лей общей и частной превенции или возмещения вреда не привлекая к 

ответственности лицо, совершившее противоправное деяние, то нет 

причин не воспользоваться данной возможностью, и это будет лишь 

одним из проявлений принципа экономии средств уголовно-правовой 

репрессии. С учетом изложенного нельзя согласиться с О. Хёффе в его 

тезисе: "Утилитаристское положение «punitur ne peccetur» («наказание 

осуществляется, чтобы не нарушалось право») уже предполагает по-

ложение теории возмездия: «punitur quia peccatum est» («наказание 

осуществляется, потому что было нарушено право»)"
346

. В сущности, 

утверждение верное, но согласиться с ним нельзя именно потому, что 

теория возмездия не сводится всецело к "punitur quia peccatum est" (в 

том числе у Канта, которого данный автор защищает), а идет гораздо 

дальше него, утверждая безусловное "nullum crimen sine poena", и по-

тому должна быть отвергнута. 

Другая заслуга Канта состоит в ("общем") обосновании возмож-

ности наказания как такового, и сделал это философ максимально ла-

конично: "когда определенное проявление свободы само оказывается 

препятствием к свободе, сообразной со всеобщими законами, тогда 

направленное против такого применения принуждения как то, что вос-

препятствует препятствию для свободы, совместимо со свободой, со-

                                                                                                             
обязанности или обязанности по обязательному страхованию), например обязанностей стра-

хования ответственности, или же через правильное распределение бремени доказывания 

(презумпций), через конструкции солидарной или долевой ответственности нескольких лиц, 
действия которых в совокупности привели к причинению вреда, но никак не путем отказа от 

такого условия гражданско-правовой ответственности, как причинно-следственная связь. 

Отсутствие данного условия допускается лишь тогда, когда не требуется доказывать и само 
наличие вреда (убытков), например при взыскании неустойки.  Но и в этом случае недопу-

стимы злоупотребления правом. 
345 См. об этом: Архимандритова М.А. Материальная ответственность работника и работода-
теля: общее и особенное в правовом регулировании // Журнал российского права. 2010. 

№11 (167). С. 54-55. В рассматриваемом вопросе мы солидаризуемся с указанным автором. 
346 Хёффе О. Справедливость: философское введение. М., 2007. С. 119. 
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образной со всеобщими законами, то есть бывает правым; стало быть, 

по закону противоречия с правом также связано правомочие применять 

принуждение к тому, кто наносит ущерб этому праву"
347

. Правда, Кант 

не увидел, что из этого умозаключения прямо следует понимание нака-

зания лишь как средства, препятствующего нарушению справедливо-

сти, а не как самоцели (возмездия). 

Итак, сказанное Кантом не свидетельствует, что суть наказания 

состоит в возмездии. Последний тезис у него не обосновывается, в ре-

зультате чего неубедительными остаются и его сентенции о жителях 

необитаемого острова (неотвратимости наказания) и о недопустимости 

помилования. Кант отрицает наличие у суверена права помилования 

(за единственным исключением – при преступлениях против самого 

суверена) на основании того, что "безнаказанность – величайшая не-

справедливость"
348

, и не желает рассматривать неотвратимость наказа-

ния в качестве утилитарного принципа. Между тем, сегодня, когда ин-

ституты амнистии и помилования широко распространены и закрепле-

ны в конституциях развитых государств, мало кто рассматривает неот-

вратимость наказания как безусловную логическую, а не как условную 

практическую необходимость. Конечно, амнистия и помилование 

должны быть не выражением произвола, а механизмом учета тех об-

стоятельств, которых не смогли предвидеть законодатель или судья, но 

вместе с тем они составляют разумное исключение из принципа неот-

вратимости наказания (nullum crimen sine poena legali). Как писал Ч. 

Беккариа, милосердию не находится места только "в совершенном за-

конодательстве, где наказания умеренны, а суд праведен и скор"
349

. 
Таким образом, безусловная неотвратимость наказания, а вместе 

с ней и понимание наказания как возмездия (кары), не выдерживают 
критики. Следует согласиться с Гуго Гроцием, что "преступникам не 
причиняется несправедливости, если их подвергают наказаниям. Одна-
ко же отсюда еще не следует, что их должно наказывать безусловно; да 
это и не верно: ведь многим преступникам многое прощают и бог, и 
люди; даже их за то сплошь и рядом восхваляют"

350
. В обоснование 

своей позиции Гроций ссылался на Платона и Сенеку, которые писали, 
что наказание налагается не в качестве кары преступление, а в пример 
на будущее (для исправления преступника, устрашения людей, предот-
вращения преступлений и пр.). Если говорить о развитии идеи возмез-

                                                 
347 Кант И. Метафизика нравов. СПб., 2007. С. 286. 
348 Там же. С. 375-376. 
349 Беккариа Ч. Указ. соч. С. 243. 
350 Гроций Г. О праве войны и мира. М., 1994. С. 454. 
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дия после Канта, то в научной литературе отмечалось, что "более бла-
готворной оказалась идея возмездия в соединении с признанием целе-
сообразности в наказании (теория, отчасти напоминающая теорию Гу-
го Гроция). Возмездие – основание права наказания; но применение 
наказания государственною властью, озабоченною не осуществлением 
нравственных принципов, а обеспечением известных благ, должно 
стремиться к осуществлению той или другой благой цели. Такое со-
единение идей возмездия и целесообразности делалось, главным обра-
зом, французскими криминалистами"

351
. По мнению Гроция, разум 

"предписывает человеку не предпринимать ничего, что может вредить 
другому человеку, если только такой вред не приводит к какой-либо 
благой цели. В одном только страдании врага, взятом самом по себе, 
нет никакого блага"

352
. Мыслитель утверждал, что наказание преследу-

ет троякую пользу: преступника, потерпевшего и общества, что связа-
но с целями исправления, устрашения и предупреждения

353
. Свой-

ственное праву народов возмездие (обычай кровной мести) Гроций 
оправдывал лишь тем, что оно необходимо для общей и частной пре-
венции, то есть полезно (при этом он осуждал злоупотребления, свя-
занные с доминированием чувства гнева и мести, а на основании хри-
стианского учения считал правильным передать право наказания вла-
стям и Господу)

354
.  

Схожих взглядов придерживался и современник Гроция – Томас 

Гоббс, который среди естественных, вечных и неизменных законов 

человеческого разума называл следующие. Во-первых, это шестой за-

кон – легкость прощения обид: "при наличии гарантии в отношении 

будущего человек должен прощать прошлые обиды тем, кто, проявляя 

раскаяние, желает этого. Ибо прощение есть дарование мира". Во-

вторых, это седьмой закон: "при отмщении (т.е. при воздавании злом за 

зло) люди должны сообразовываться не с размерами совершенного зла, 

а с размерами того блага, которое должно последовать за отмщением. 

Этим законом нам запрещается налагать наказание с какой-либо иной 

целью, нежели исправление преступника или предостережение других. 

                                                 
351 Слиозберг Г.Б. Возмездие // Энциклопедический словарь Брокгауза и Ефрона: В 86 томах 
(82 т. и 4 доп.). Т. VIa (1892). СПб.: 1890—1907. С. 867—868. 
352 Гроций Г. Указ.соч. С. 455. 
353 Там же. С. 457. 
354 Там же. С. 458-459, 462-464. А. Смит также находил древнему обычаю кровной мести 

рациональное объяснение в утилитарном ключе: "главная цель мести состоит не столько в 

том, чтобы отплатить врагу злом за зло, сколько в том, чтобы пробудить в нем сознание, что 
зло это причинено ему тем, кого он обидел, чтобы принудить его к раскаянию и чтобы заста-

вить его признать несправедливость своего поступка". См. Смит А. Теория нравственных 

чувств. М., 1997. С. 109-110. 
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Ибо этот закон вытекает из предшествующего, предписывающего 

прощение при наличии гарантий в отношении будущего. Кроме того, 

месть, от которой нельзя ожидать, что она послужит предостерегаю-

щим примером, и, следовательно, нельзя ожидать никакой пользы в 

будущем, есть бесцельный триумф, или торжество по поводу ущерба, 

нанесенного другому (ибо цель есть всегда нечто будущее), бесцельное 

же торжество есть хвастливость и противоречит разуму, а нанесение 

ущерба, несообразного с разумом, ведет к войне, следовательно, про-

тиворечит естественному закону и обычно именуется жестокостью"
355

.  

Мы приводим точки зрения Гроция и Гоббса, чтобы показать, 

что уже в самом начале Нового Времени было очевидным определен-

ное понимание наказания и его основные принципы. Удивительно, как 

Кант, стараясь быть истинным христианином, игнорировал христиан-

ские заповеди терпения и прощения в своем восхвалении кары и отри-

цании помилования! 

Принцип талиона у И. Канта и утилитарные цели наказания. 
Еще менее убедительным, чем при попытке найти смысл наказания в 

возмездии, выглядит Кант, когда пытается обосновать конкретный вид и 

меру наказания через принцип талиона (jus talionis), в соответствии с ко-

торым наказание должно быть равно преступлению: око за око, зуб за зуб. 

Философ сам же пишет: "Единственный принцип – это принцип 

равенства (в положении стрелки на весах справедливости), согласно ко-

торому суд склоняется в пользу одной стороны не более, чем в пользу 

другой"
356

. Но может ли принцип равенства лиц, следующий из катего-

рического императива, что-либо сказать о "способе" и "степени" наказа-

ния, как того хочет Кант? Точно так же, как по вопросу преступности 

деяний абстрактный принцип равенства не может дать нам оконча-
тельных ответов, а лишь постулирует равную ценность лиц (то есть 

недопустимость с помощью введения тех или иных составов преступ-

лений дискриминировать отдельные социальные группы), в сфере нака-
заний справедливость требует от нас лишь того, чтобы никакое лицо 

не было лишь средством для достижения целей других лиц (отсюда ос-
нованием наказания всегда является преступное деяние), и того, чтобы 

при равных юридически значимых обстоятельствах назначалось и рав-

ное наказание, но ничего не говорит о том, каковы эти обстоятель-
ства, и каким именно будет наказание. В свою очередь использование 

принципа равенства для обоснования справедливости талиона вообще 

никак не следует из категорического императива.  

                                                 
355 Гоббс Т. Указ.соч. С. 118. 
356 Кант И. Метафизика нравов. СПб., 2007. С. 371. 
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Кроме того, принцип талиона, являющийся достаточной простой 

нравственной интуицией первобытного человека, находил отражение 

далеко не всегда и не везде даже применительно к Древнему миру. Так, 

по Законам Хаммурапи (далее – ЗХ) в качестве наказания за причине-

ние телесных повреждений применялся не только зеркальный талион 

(за выкалывание глаза – выколоть глаз, за сломанную кость – сломать 

кость), но и символический ("если сын ударил своего отца, то ему 

должны отрубить руку", а вовсе не бить его), а за причинение вреда 

мушкенуму вообще предусматривался только штраф (см. §§ 195–198, 

201 ЗХ); за совершение кражи (т.е. причинение имущественного вреда) 

человек лишь иногда претерпевал имущественную санкцию (т.е. нака-

зывался штрафом, в отличие от Законов XII таблиц, см. табл. VIII, п.п. 

16, 18б,19), никогда не наказывался "символическим" отрубанием руки 

(в отличие от Законов Ману – ЗМ, см. кн. VIII, п. 344 ЗМ), а в боль-

шинстве случаев в качестве наказания предусматривалась смертная 

казнь (см. §§ 6–8, 21–22, 25 ЗХ), что вряд ли соответствует принципу 

талиона. Нет нужды доказывать, что в древних правовых памятниках 

наказание сравнительно редко строилось по принципу талиона, даже 

если таковая возможность имелась (так, если в целом ряде статей ЗХ за 

лжесвидетельство предусматривается та же ответственность, которая 

грозила обвиняемому, то Законы Ману предписывают лишь изгонять и 

штрафовать лжесвидетелей, см. п. 123 кн. VIII ЗМ, а Законы XII таблиц 

постановляли скидывать лжесвидетелей со скалы, см. табл. VIII п. 23). 

В других случаях принцип талиона попросту неприменим, так как не-

ясно, что является зеркальным наказанием за преступления против 

государственной власти и т.п., и тому же Канту пришлось прибегнуть к 

странным мыслительным ухищрениям, чтобы обосновать применение 

здесь смертной казни по принципу талиона
357

. Таким образом, талион 

может рассматриваться только как общая первобытная интуиция, свя-

занная с идеей равенства, а не как образец для подражания; впослед-

ствии, с развитием законодательства, идея равенства раскрывалась все 

более адекватно и полно. Сегодня даже в деликтном праве не всегда 

возмещение убытков в размере, строго эквивалентном причиненному 

вреду, считается справедливым (напр., возмещение многомиллионных 

убытков за незначительную небрежность или минимальных убытков за 

особо циничное деяние, которое по случайности причинило лишь не-

значительный вред)
358

. 

                                                 
357 Там же. С. 372. 
358 Богданов Д.Е. Триединая сущность справедливости в сфере деликтной ответственности // 

Журнал российского права. 2013. N 7. С. 57. 
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Кант признает, что принципа талиона нельзя придерживаться 

буквально
359

. Некоторые исследователи интерпретируют этот аспект 

взглядов Канта таким образом, что кенигсбергский философ якобы по-

нимал талион "лишь в смысле равенства между чувством страдания, 

причиненного потерпевшему преступлением, и страдания, причинен-

ного наказанием преступнику"
360

. Этот вывод может показаться убеди-

тельным, если обратить внимание на взгляды Канта на справедливое 

наказание за оскорбление словом. При таком понимании талиона воз-

никают новые сложности: 1) как определить, является ли страдание 

равным, и как вообще сравнить страдания двух людей?; 2) как следует 

наказывать преступления, в которых вред причинен не одному лицу, а 

всему обществу или неопределенному кругу лиц, например в случае 

государственной измены, а также в случаях, когда вред не причинен, 

но состав преступления образуется уже при наличии опасности причи-

нения вреда, ведь в таких случаях сравнения в принципе невозможны? 

Но больше того, имеются основания полагать, что Кант и не пытался 

соизмерять страдания: так, аргументируя, что за мятеж следует нака-

зывать смертной казнью, он ссылается на соответствие этого наказания 

"внутренней злостности" преступления, а не на причиненные страда-

ния
361

. Однако этот подход к талиону связан с еще большими сложно-

стями, так как здесь приходится придумывать целую иерархию объек-

тивных ценностей, что, конечно, чревато крайним догматизмом. 

Итак, воззрение, согласно которому справедливым будет наказа-

ние по принципу талиона, опровергается тем, что отсутствуют доказа-

тельства в его пользу, методом "от противного". Иногда исследовате-

лями этот принцип отвергался также как противоречащий нашей сове-

сти
362

. 

Как было сказано нами выше, согласно идее справедливого нака-

зания при одинаковых обстоятельствах преступники должны подвер-

гаться одинаковому наказанию, но при этом возникают два вопроса: 

какие обстоятельства юридически значимы и какое именно наказание 

это будет. Ответ на первый вопрос мы видим таким: законодательство 
и судья (конечно, в рамках законодательства) должны учитывать 

максимально возможное количество самых различных фактов, отно-

сящихся к делу. (Это, помимо прочего, означает, что при схожих внеш-

                                                 
359 Кант И. Метафизика нравов. С. 371. 
360 Суденко В.Е. Справедливость и наказание по И. Канту. // Вестник ассоциации вузов ту-
ризма и сервиса. 2010. №3. С. 45.   
361 Кант И. Метафизика нравов. С. 372. 
362 Фойницкий И.Я. Учение о наказании в связи с тюрьмоведением. СПб., 1889. С. 17. 
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них признаках двух преступлений соответствующие преступники вовсе 

не обязательно понесут одинаковое наказание, ведь среди подлежащих 

учету обстоятельств – личность преступника, которая всегда уникаль-

на.) На второй вопрос мы считаем верным следующий ответ: наказание 
(как воздающая справедливость) должно быть таким, чтобы опти-

мально содействовать восстановлению справедливого правопорядка 

(соответствующего общим принципам справедливости и частным 

принципам для конкретных сфер справедливости); это достигается че-

рез достижение целей устрашения преступника и других лиц, преду-

преждения совершения новых преступлений, исправления виновного и 

заглаживания вреда, причиненного потерпевшему, то есть чисто ути-

литарных целей, ради которых наказание (юридическая ответствен-

ность в целом) и существует. Как в гражданском праве цель ответ-

ственности заключается в восстановлении положения лиц, которое су-

ществовало до нарушения права, так и в уголовном праве наказание 

призвано восстановить тот уровень справедливости (только теперь уже 

не отдельных лиц, а всего общества), который существовал до пре-

ступления. 

Если мы обратимся к действующему Уголовному кодексу РФ, то 

увидим в нем подтверждение заявленных тезисов. В качестве целей 

наказания там названы (ст. 43 УК РФ): 1) восстановление социальной 

справедливости, 2) исправление осужденного (ст. 9 Уголовно-

исполнительного кодекса РФ), 3) предупреждение совершения новых 

преступлений (общая и частная превенция). По сути, согласно нынеш-

нему уголовному праву, наказание преследует все цели, которые мы 

выше обозначили как утилитарные, за исключением заглаживания вре-

да, так как предполагается, что эта цель достигается в гражданском 

процессе (и, таким образом, остается целью юридической ответствен-

ности в целом). В свою очередь административное законодательство 

нацелено только на общую и частную превенцию (ст. 3.1 Кодекса РФ 

об административных правонарушениях), но также ничего не говорит о 

возмездии, и при этом умалчивает еще и цель исправления. Действи-

тельно, очень часто в качестве цели наказания называется превенция, 

при этом незаслуженно забывается такая цель, как исправление. 

Например, Ч. Беккариа пишет: "Цель наказания… заключается не в чем 

ином, как в предупреждении новых деяний преступника, наносящих 

вред его согражданам, и в удержании других от подобных действий"
363

. 

По нашему мнению, правовые механизмы могут содействовать ис-

                                                 
363 Беккариа Ч. Указ.соч. С. 105-106. 

136



правлению осужденного лишь в ограниченном объеме, но это обстоя-

тельство еще не является основанием для отказа от данной цели. Кроме 

того, воздействие на лицо, совершившее преступление, достигается 

через принудительные меры воспитательного воздействия (ст. 90 УК 

РФ) и принудительные меры медицинского характера (ст. 92 УК РФ). 

Действующим уголовным законом предполагается, что наказа-

ние восстанавливает социальную справедливость, если соответствует 

характеру и степени общественной опасности преступления, обстоя-

тельствам его совершения и личности виновного (ст. 6 УК РФ). Поня-

тия характера и степени общественной опасности уголовным законом 

не раскрываются, их трактовка учеными – дискуссионна
364

,а Верхов-

ным судом РФ – изменчива (ср. п. 1 Постановления Пленума Верхов-

ного Суда РФ от 29.10.2009 N 20 "О некоторых вопросах судебной 

практики назначения и исполнения уголовного наказания" и п. 

1 сменившего его Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 

22.12.2015 N 58 "О практике назначения судами Российской Федера-

ции уголовного наказания"). Однако общепризнанно, что если характер 

общественной опасности преступления является качественным и фор-

мализованным критерием, то степень общественной опасности пре-

ступления и личность виновного по своей сути не формализованы, т.е. 

включают открытый перечень признаков и являются индивидуализи-

рующими критериями. (Критерий "обстоятельства совершения пре-

ступления" по сути дублирует "степень общественной опасности пре-

ступления", что дополнительно подтверждает ч. 3 ст. 60 УК РФ, в ко-

торой он среди других уже не выделен). Таким образом, действующий 

уголовный закон признает, что на справедливость приговора может 

влиять неограниченный перечень обстоятельств. Некоторые из них с 

развитием уголовно-правовой теории стали настолько очевидными, что 

уголовный закон предписывает их значение особо и пытается их фор-

мализовать, но это не отменяет роль других обстоятельств. Все они 

расширяют основания для неравной оценки, но, так или иначе, должны 

оправдываться целями наказания. Так, Ф. Лист в свое время сетовал на 

бесполезность выделения таких квалифицирующих признаков краж, 

как взлом, влезание, кража в ночное время, кража с помощью подо-

бранных ключей, и призывал освободить внимание для более значи-

мых вопросов
365

. 
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Следует подчеркнуть, что по сути через исправление осужденно-

го и предупреждение совершения новых преступлений действующий 

уголовный закон достигает своего основного предназначения: восста-

новления социальной справедливости. Кара ни в Уголовной кодексе 

РФ ни в законодательстве об административных правонарушениях не 

названа целью наказания, и не может быть таковой, поскольку является 

лишь субъективным восприятием наказания тем или иным лицом. 

Нет нужды доказывать, что принцип талиона, тесно связанный с 

пониманием наказания как кары, едва ли является адекватным право-

вым средством для достижения вышеуказанных утилитаристских це-

лей наказания: с изменением цели меняются и средства. 

Ограничения на утилитаризм. Вышеприведенные суждения не 

означают, что мы должны полностью отказаться от идей Канта в обла-

сти теории справедливого наказания. Но и "золотая середина" должна 

иметь четкое содержание, а не просто стремиться примирить крайно-

сти любой ценой. 

Во-первых, мы выяснили, что принуждение в виде справедливо-

го наказания допустимо, поскольку противостоит несправедливости и 

направлено на ее устранение. Во-вторых, мы соглашаемся с Кантом в 

том, что наказание невозможно без преступного деяния, которое явля-

ется его основанием. В-третьих, мы считаем во многом верным кантов-

ское нравственное учение, из которого, как полагаем, можно вывести 

принцип равноценности лиц, касающийся уже вопросов справедливо-

сти. Казалось бы, как можно в равной степени учитывать интересы 

преступника и жертвы? Но Кант пишет: "Тот, кто что-то украл, делает 

ненадежной собственность всех остальных; следовательно, он отнима-

ет у себя… надежность всякой возможной собственности"
366

. Таким 

образом, равенство лиц достигается установлением максимы непри-

косновенности собственности. Основанные на трудах Канта впослед-

ствии учения о справедливости бросили решительный вызов утилита-

ризму. Следовательно, утилитаристский подход применяется в вопро-

сах наказания только в ограниченном объеме, а именно: наказание 

должно быть таким, чтобы быть оптимально полезным для восстанов-

ления справедливого порядка; именно для этого при назначении нака-

зания следует учитывать самые различные факторы, перечень которых 

открыт. 

Любое утилитаристское учение сталкивается с одной и той 

же проблемой: крайняя неясность того, в чем же заключается "общее 
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благо" (которые утилитаристы называют высшей целью), ибо досто-
верно можно говорить только о благе конкретных лиц, а общее для 

абсолютно всех лиц благо вряд ли существует. Если мы считаем пра-

вильным то, что в целом для общества приносит больше удовлетво-
рения, чем страдания, то остается нерешенным вопрос, как получен-

ные счастье и удовольствие должны быть распределены между чле-

нами общества. В этом – краеугольный вопрос справедливости, на 

который утилитаризм ответить не может
367

.  

Для равного распределения удовольствий между всеми членами 
общества утилитаристам приходится или постулировать общую для 

всех иерархию ценностей, и соответственно им – удовольствий, или 

так же догматично вводить критерии сравнения удовольствий раз-
личных лиц; оба пути представляются сомнительными.  

Первым путем пошел современник И. Канта – итальянский мыс-

литель маркиз Чезаре Беккариа, предложив классификацию преступле-

ний в зависимости от причиняемого ими вреда и заявив, что преступ-

ления против общества всегда более опасны, чем против личности, а 

нарушения религиозных норм вообще не должны быть уголовно-

наказуемыми (этими идеями активно воспользовались составители 

Французского уголовного кодекса 1810 г.)
368

. Приведенные взгляды 

Беккариа нельзя признать верными, так как уголовное законодатель-

ство всегда в значительной мере отражает ту систему ценностей, кото-

рая сложилась в конкретном обществе, и вряд ли отдельный мыслитель 

может так запросто ее оспаривать (напр., наказания за нарушения в 

сфере религии, и связанные с ними нарушения в области брака и се-

мьи). Одновременно анализ правовых памятников Древнего мира 

(напр., ЗМ, ЗХ), Средневековья (напр., Каролина), Нового (напр., 

Французский УК 1810 г.) и Новейшего времени (напр., действующий 

УК РФ) показывает, что во все времена одинаково сурово (как правило, 

смертной казнью) могли наказываться и преступления против лично-

сти или собственности, и преступления против общественного порядка 

и государственной власти. Отметим, что сейчас в Уголовном кодексе 

                                                 
367 Вот как описывает классический утилитаризм И. Шапиро: "Даже когда определенная по-
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РФ среди особо опасных преступлений имеются как преступления про-

тив личности, собственности, здоровья населения и общественной 

нравственности, так и против общественной безопасности и государ-

ственной власти, а особое место занимают преступления против мира и 

безопасности человечества
369

; иными словами, личность ценится не 

меньше, чем общество.  

Другим шел И. Бентам, который предложил ранжировать удо-

вольствия в зависимости от четырех критериев – интенсивности, дли-

тельности, несомненности / сомнительности, близости / отдаленно-

сти, – а также обращать внимание на последствия удовольствий, и на 

количество лиц, на которые они распространяются
370

. Но он не пояс-

нил, как соотносятся между собой эти критерии (например, что лучше, 

более интенсивное удовольствие в будущем или менее интенсивное в 

настоящем?). 

Некоторые ученые резонно замечают, что сложность расчетов 

при сравнении удовольствий не может служить опровержением утили-

таризма, ведь в жизни нам часто приходится делать такие сравнения, и 

мы в целом справляемся с ними, к тому же невозможность подобных 

расчетов поставила бы под сомнение не только утилитаризм, но и мо-

ральную философию в целом
371

. Однако сам факт того, что мы отказы-

ваемся наказывать невиновных, даже когда это способствует росту об-

щей пользы, или что мы не считаем, что польза насильника, которую 

он получает при совершении преступления, частично компенсирует 

причиненное им зло, уже говорит о том, что мы ставим принцип рав-

ной ценности лиц выше, чем принцип пользы, и отходим от утилита-

ризма. 

Таким образом, утилитаризм не может предложить до конца 
убедительную теорию справедливого наказания, поскольку не дает 

ясного преставления о том, что есть справедливость.  

Надо сказать, что применение сугубо утилитарного подхода к 

теории наказания привело Ч.Беккариа к неверному выводу, что наказа-

ние должно зависеть исключительно от причиненного преступлением 

вреда, а не от намерений и злого умысла преступника
372

, хотя даже 

утилитаристы могли бы согласиться с тем, что учет личности преступ-

ника необходим для ее лучшего исправления, то есть приносит пользу 

                                                 
369 Перечень №7 Приложения к Указанию Генпрокуратуры России N 797/11, МВД России N 2 

от 13.12.2016 "О введении в действие перечней статей Уголовного кодекса Российской Феде-

рации, используемых при формировании статистической отчетности". 
370 Бентам И. Указ.соч. С. 41-46. 
371 Кимлика У. Современная политическая философия: введение. М. 2010. С. 38-40. 
372 Беккариа Ч. Указ.соч. С. 88-91. 
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обществу (равно как и существование формальных и усеченных соста-

вов преступлений, наказаний за приготовление и покушение на пре-

ступление, где наличие причиненного вреда не требуется). Беккариа 

малоубедителен, когда пытается увязать различия в личности преступ-

ника с размером причиненного вреда
373

. Вероятно, в большей степени 

идее утилитаризма соответствует ориентация на пользу наказания, а не 

на вред преступления. Так, например, по мнению И. Бентама, наказа-

ние должно быть таким, чтобы страдание от него превращало удоволь-

ствие от преступления в ничто
374

, с этой целью количество наказания, 

как правило, возрастает с силой искушения (если же преступление 

неминуемо будет совершено, то законодатель должен побудить пре-

ступника совершить наименее вредное из возможных деяний). Также 

наказание должно причинять как можно меньше вреда, если при этом 

достигаются его цели.
375

. Таким образом, наказание не должно быть 

слишком мягким или слишком строгим. В свою очередь Г. Гроций от-

мечал, что "одна и та же пеня неимущего обременит, богатого же не 

обременит"
376

. Относительно целей наказания Бентам пишет, что глав-

ной целью является исправление, под которым он понимает общую и 

частную превенцию, предотвращение совершения новых преступлений 

(при этом собственно исправление преступника в процессе отбывания 

наказания мыслителем не выделяется), вспомогательная же цель – удо-

влетворение потерпевшей стороне (в т.ч. посредством возмездия, но не 

обязательно), если преступление совершено против конкретного ли-

ца
377

. Аналогично П. Фейербах, противопоставлявший свою теорию 

наказания кантовской, писал, что наказание должно быть таким, чтобы 

преступник понимал, что "после дела его неминуемо последует зло, 

гораздо больше той неприятности, какая от неудовлетворенного по-

буждения к делу произойти может"
378

. Правда главной целью наказа-

ния данный мыслитель видел уже устрашение
379

, незаслуженно прини-

зив другие цели, в связи с чем крайне мало уделив внимание учету 

личности преступника. В действительности недопустимо рассматри-

                                                 
373 Например, он утверждает, что дворяне страдают от наказаний больше, чем простолюдины, 
так как наказание пятнает их честь, но и вред обществу от преступлений, совершенных при-

вилегированным сословием, также больше, чем от аналогичных преступлений, совершенных 

незнатными гражданами. 
374 Бентам И. Указ.соч. С. 17-18. 
375 Там же. С. 230-242.  
376 Гроций Г. Указ соч. С. 477. 
377 Бентам И. Указ.соч. С. 221-222. 
378 Фейербах П. Уголовное право. СПб., 1810-1827. С. 14. 
379 Там же. С. 16. 
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вать преступника всего лишь как средство назидания в адрес других 

лиц.  

Прогрессивным представляется акцент, сделанный Бентамом на 

необходимости максимально гибкого уголовного законодательства: 

для того чтобы не назначить слишком мягкое или слишком строгое 

наказание, не соответствующее чувствительности преступника, и зако-

нодатель, и судья должны "иметь пред собой, с одной стороны, список 

разных обстоятельств, которые могут иметь влияние на чувствитель-

ность, с другой стороны – список разных видов и степеней наказаний, 

которые они хотят употребить в дело"
380

. Сам Бентам выделяет 

32 обстоятельства, влияющих на чувствительность
381

. Далее автор от-

мечает, что учет обстоятельств, влияющих на чувствительность, необ-

ходим не только для того, чтобы в целях превенции оценить "силу и 

впечатление наказаний на преступников", но и для того, чтобы "исчис-

лить вред преступления" и "дать должное удовлетворение оскорблен-

ному лицу" (в этих случаях учитывается уже чувствительность потер-

певшего), а также оценить возможность заимствования наказаний в 

других странах (в этом случае учитывается чувствительность целых 

народов). Помимо чувствительности, особое внимание среди подле-

жащих учету обстоятельств Бентам уделял намеренности, сознательно-

сти, мотиву, складу ума и заслугам преступника. Несмотря на много-

численность подлежащих учету обстоятельств, закон не должен быть 

настолько сложным, чтобы это повлияло на его эффективность
382

.  

Всего Бентам выделяет 11 требований к наказанию
383

, среди ко-

торых изменяемость и равномерность (т.е. наказание не должно быть 

слишком строгим и слишком мягким по отношению к прибыльности, и 

соответственно, искушению конкретного преступления); соизмери-

мость (с другими наказаниями); умеренность (экономия средств уго-

ловно-правовой репрессии) и способность служить примером; возмож-

ность отмены. Среди второстепенных признаков называются: содей-

ствие исправлению, отнятие способности совершать преступления, 

удобство к воздаянию, популярность. Последние два требования пред-

ставляются нам спорными, равно как и выделяемая ученым характер-

ность (идейная связанность с конкретным преступлением) наказания. 

Следует отметить, что суровость наказания Бентам определял 

теми же четырьмя критериями, что и удовольствие: интенсивностью, 

                                                 
380 Бентам И. Указ.соч. С. 17-18, 84.  
381 Там же. С. 60. 
382 Там же. С. 239.  
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длительностью, несомненностью и близостью. Причем поскольку 

несомненность и близость наказания для преступника менее очевидны, 

чем несомненность и близость прибыли от преступления, постольку их 

следует компенсировать увеличением интенсивности и длительности 

наказания
384

 (отметим здесь же и мнение Беккариа, что "чем быстрее 

следует наказание за совершенное преступление и чем ближе оно к 

нему, тем оно будет справедливее и эффективнее"
385

). И этот аспект 

применения данных критериев представляется нам допустимым, по-

скольку речь идет уже не о создании общей теории справедливости, а о 

прагматичном выявлении тех реальных факторов, которые воздей-

ствуют на мотивы преступников. В частности, снимается вопрос о со-

отношении названных критериев друг с другом: они должны соотно-

ситься так, чтобы наилучшим образом предотвращать преступления и 

достигать других целей наказания. 

Вывод, который нам представляется возможным сделать после 

анализа взглядов И. Бентама таков: при назначении наказания следует 

учитывать скорее пользу от наказания, чем вред от преступления. 
Неокантианство. В первой половине ХХ века на ошибки теории 

наказания И. Канта стали указывать, в том числе, и правоведы-

неокантианцы, например Р. Штаммлер отстаивал допустимость поми-

лования, называя его одним из средств для достижения "правильного 

права", а Г. Радбрух отмечал, что теория наказания как кары возможна 

только в случае, если мы признаем за правом и государством самостоя-

тельную, независимую от их полезности для отдельных людей, цен-

ность, но поскольку Кант был, напротив, сторонником либерализма, и 

не допускал отношение к человеку лишь как к средству, в своей теории 

наказания как кары он противоречит сам себе. 

Предыдущее изложение показало, словами Г.Радбруха, что 

"справедливость наказания хотя и означает, что равно виновных следу-

ет наказывать равно, а обвиненных в различной тяжести преступлени-

ях – соразмерно их обвинению, при этом остается неясным, согласно 

какому критерию следует определять, равно ли или различно бремя 

обвинения: по критерию вины, опасности или какому-либо иному кри-

терию. В то же время распределительная справедливость обвинения 

говорит лишь о соотношении наказаний между собой, а не о степени 

их суровости или виде, и лишь о месте наказания в соответствующей 

системе наказания, а не о самой этой системе, не о том, какова в ней 

шкала наказаний – должна ли она начинаться с тюрьмы и телесных 
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наказаний и кончаться смертной казнью или начинаться с денежного 

штрафа и кончаться пожизненным заключением. Ответ на эти вопросы, 

не решенные теорией справедливости, можно получить, опираясь лишь 

на… целесообразность"
386

. Таким образом, только цели наказания 

определяют, в какой мере мы учитываем те или иные факторы.  

Особого внимания заслуживает такое условие наступления юри-

дической ответственности, как вменяемость лица. Ведь как писал Ф. 

Лист, и вслед за ним И.Я. Фойницкий, причины преступлений бывают 

природные, общественные и индивидуальные, и если бы не существо-

вало последних, смысла в наказаниях бы не было, а борьба с преступ-

лениями ограничивалась бы социальной политикой и техническим 

преобразованием мира
387

. Согласно одной из точек зрения, имеющих 

место в научной литературе, «невменяемость есть не что иное как не-

способность психически больного лица действовать виновно»
388

. Соот-

ветственно вменяемость – "нормальное состояние человека зрелого и 

со здравым рассудком
389

" – это необходимое условие виновности. Для 

раскрытия этого понятия не требуется кантовское представление о 

свободе воли человека
390

. Как верно отмечал еще один неокантианец, 

Г. Кельзен, согласно которому вменение происходит не потому, что 

человек с некоторой точки зрения (например, как часть мира "вещей в 

себе") полностью свободен от причинно-следственных связей, и спосо-

бен выбирать любой вариант поведения: напротив, право, мораль и 

другие социальные регуляторы прямо подразумевают детерминиро-

ванность человека, ибо по своей сути направлены на то, чтобы при-

чинно воздействовать на его волю. Аргумент, оправдывающий юриди-

ческую и иную социальную ответственность, по Кельзену, состоит в 

том, что человек является конечным элементом цепи причин и след-

ствий. Это означает, что он обладает разумом и волей. Привлечение к 

ответственности происходит потому, что совокупность причин, объ-

единенных понятием воли, могла бы привести к другим последствиям. 

У детей и душевнобольных воля не способна быть действенной причи-

ной, поэтому мы исключаем их ответственность. В этом смысле нака-

зание невменяемых лиц не столько несправедливо, сколько нецелесо-

образно. Одновременно государство, на что особо обращал внимание 
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144



Ф. Лист, должно способствовать изменению той среды, которая спо-

собствует преступности
391

, ведь она тоже представляет собой часть 

причинно-следственной связи. В итоге Кельзен заключает: "Современ-

ные правопорядки исходят из представления о среднестатистическом 

человеке и о среднестатистическом наборе внешних обстоятельств, при 

которых происходят каузально детерминированные действия людей. 

Если человек, соответствующий среднестатистическому типу, при 

среднестатистических обстоятельствах совершает – каузально детер-

минированно – запрещенный правопорядком поступок, то, согласно 

этому правопорядку, он ответствен за этот поступок и за его послед-

ствия"
392

.  

Действующее уголовное законодательство исключает ответ-

ственность невменяемого лица, то есть лица, которое в момент совер-

шения преступления не могло осознавать фактический характер и об-

щественную опасность своих действий (бездействия) либо руководить 

ими вследствие хронического психического расстройства, временного 

психического расстройства, слабоумия либо иного болезненного со-

стояния психики (ст. 21 УК РФ). В свою очередь наше гражданское 

законодательство исключает правовые последствия сделок (ст.ст. 171, 

177 ГК РФ) и деликтную ответственность (п. 1 ст. 1076, абз. 1 п. 1 ст. 

1078 ГК РФ) de facto или de jure недееспособного лица, то есть лица, 

которое вследствие психического расстройства не может понимать 

значения своих действий или руководить ими (ст. 29 ГК РФ). Таким 

образом, даже когда гражданско-правовая ответственность наступает 

без вины (напр., для предпринимателей, которые добровольно, по са-

мому характеру деятельности, принимают на себя такой риск), предпо-

лагается, что ответственное лицо вменяемо (привлечение к граждан-

ско-правовой ответственности в отсутствие кртиерия вины, в частно-

сти, может побудить предпринимателя избрать менее рисковые спосо-

бы ведения бизнеса, внимательнее контролировать качество произво-

димых им товаров/работ/услуг, а владельца источника повышенной 

опасности – предпринимать предупредительные меры безопасности). 

Сказанное позволяет обозначить вменяемость как важнейшее условие 

юридической ответственности (в отличие от вины, поскольку феномен 

безвиновной ответственности отчасти может быть объяснен теорией 

"взаимных рисков", согласно которой безвиновная ответственность 

возможна в отношении того участника отношений, который создает 
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для других участников непропорциональные риски
393

; вместе с тем, 

причиной возникновения вреда могут стать противоправные действия 

множества различных лиц, и отсутствие необходимости доказывать 

вину некоторых из них не должна исключать ответственность других, 

вина которых подлежала установлению и была установлена
394

). П. Ри-

кёр обращал внимание на то, что субъектом права считается лишь лицо 

"способное" (говорить и действовать, вести внутренний монолог, оце-

нивать, считать себя ответственным за свои действия, что в англоязыч-

ной литературе обозначается как "agency"), и в частности "вменяемое" 

(могущее быть виновным, т.е. быть причиной тех или иных след-

ствий)
395

. В сущности, только вменяемый человек может сказать, что 

то или иное действие – его; невменяемым же как будто руководит дру-

гая сила. Вместе с тем, гражданское право знает случаи, когда ответ-

ственность возлагается на de jure или de facto недееспособное лицо 

(абз. 2 п. 4 ст. 1073, п. 3 ст. 1076, абз. 2 п. 1 ст. 1078 ГК РФ, а также 

случай, когда предприниматель не исполнил условия договора, так как 

стал фактически недееспособным уже после его заключения). Спра-

ведливость такой ответственности мы склонны ставить под сомнение. 

Намерение законодателя ясно: он стремился реализовать такую цель 

ответственности, как устранение последствий правонарушения, пони-

мая, что в данном случае не сможет способствовать достижению дру-

гой цели – превенции. Но при этом не учел, что человек, будучи суще-
ством сознательным, только тогда может считаться совершившим 

правонарушение, когда при этом участвовали его разум и воля, в про-

тивном случае речь должна идти о казусе, или об ответственности дру-

гих лиц (например, опекуна недееспособного, если же опекун умер – 

наследников опекуна в части унаследованного имущества и т.п.). В 

этом смысле нет принципиальной разницы между гражданским право-

нарушением и преступлением, поэтому уместно процитировать Ф. Ли-

ста, полагавшего, что "как бы мы ни смотрели на понятия вины и нака-

зания, – с точки зрения воздаяния или цели в праве, мы всегда только 

тогда будем давать место уголовному наказанию, когда перед нами 

                                                 
393 См.: Богданов Д.Е. Триединая сущность справедливости в сфере деликтной ответственно-
сти // Журнал российского права. 2013. N 7. С. 52-53. 
394 Этим дополнением мы пытаемся развенчать обеспокоенность П. Рикёра в связи с тем, что 

"чем больше расширяется сфера рисков, тем более неотложными и срочными становятся 
поиски ответственного", т. е. некоего "козла отпущения". См. Рикёр П. Указ.соч. С. 54-58. В 

действительности необходимыми причинами вреда могут быть действия нескольких лиц, 

даже совершенные независимо друг от друга, и в таком случае по сложившейся судебной 
практике к ответственности могут быть привлечены все эти лица (в зависимости от доказан-

ности критериев противоправности и вины).   
395 Там же. С. 19-20, 43-49. 
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будет в известной степени зрелый человек…"
396

. Ответственность за 

казус недопустима. 

Не менее важный вопрос состоит в том, как соотносятся между 

собой различные цели наказания, какие из них более приоритетны, а 

какие менее. «Всякое человеческое деяние, и равным образом преступ-

ление, является продуктом двух факторов: характера и ситуации, инди-

видуальности и среды»
397

. Соответственно, мы должны учитывать как 

объект и объективную сторону, так и субъекта и субъективную сторо-

ну преступления. Но для ранжирования целей наказания нам достаточ-

но учитывать лишь характеристики субъекта, так как именно на него 

направлено воздействие наказания. Франц фон Лист делил преступни-

ков на прирожденных, привычных и случайных, а целями наказания 

называл соответственно этим категориям: обезвреживание, исправле-

ние и устрашение; Г. Радбрух, заимствовав эту классификацию Ф. Ли-

ста, предложил следующие цели наказаний в зависимости от типа пре-

ступника: 

для "случайных" преступников, то есть преступников «под вли-
янием минуты» (напр., аффекта), которых преступниками сделало сте-

чение внешних обстоятельств, целью наказание будет устрашение, 

служащее напоминанием о необходимости правильного поведения; 

для преступников "привычных", то есть сознательно идущих на 

преступление, цель наказания – это:  

– для "невменяемых и излечимых" – лечение, а для "невменяе-

мых и неизлечимых" – помещение в изолированный "сумасшедший 

дом" (отметим, что в отношении невменяемых вообще некорректно 

говорить о наказании, и уж тем более относить их к "закоренелым" 

преступникам)
398

; 

– для "вменяемых взрослых исправимых лиц" – исправитель-

ное наказание, конкретизировать которое, полагал Ф. Лист, должны не 

суды, а тюремные инстанции (впрочем, как нам представляется, здесь 

уместны также цели устрашения, обезвреживания и изоляции),  

– для "вменяемых взрослых неисправимых лиц" – обезврежи-
вание и изоляция, т.е., в понимании Ф. Листа, – пожизненное заключе-

                                                 
396 Лист. Ф. Указ.соч. С. 69-70. 
397 Радбрух Г. Введение в науку права. М., 1915. С. 56. 
398 Принудительное лечение в современных обществах применяется не только в качестве 

меры наказания, но и в качестве превентивной меры, препятствующей нарушению закона в 
будущем, в любом случае "мы должны лечить человека вопреки его желанию только тогда, 

когда он представляет реальную опасность, а не всякий раз, когда по нашим расчетам это, 

вероятно, снизит преступность". Дворкин Р. Указ.соч. С. 31. 
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ние (хотя, как видится, здесь достигается также цель устрашения, тем 

тюрьма и отличается от сумасшедшего дома); 

– для вменяемых несовершеннолетних – воспитание (опять же, по 

нашему мнению воспитание некорректно отождествлять с наказанием)
399

.  

Выводы. На основании изложенного можно сделать некоторые 

выводы по вопросу о том, какое наказание является правильным. Итак, 

юридическую ответственность в целом и наказание в частности следу-

ет понимать не как кару (возмездие) правонарушителю, а как средство 

защиты от неправомерных посягательств (утилитарно). Их польза со-

стоит в том, что они, словами Канта, воспрепятствуют препятствиям 

для свободы. Таким образом, юридические санкции справедливы по-

стольку, поскольку содействуют защите и восстановлению справедли-

вого правопорядка. Вместе с тем, юридическая ответственность при-

меняется не во всех случаях, когда она полезна, а только по отноше-

нию к вменяемым лицам, совершившим противоправное деяние (в 

этом состоит ее основание). "Мы можем, пожалуй, сказать, – писал НД. 

Сергиевский, – что основание наказания лежит в факте совершения 

преступления – наказание налагается quia peccatum est; но результат 

наказания, общий и независящий от специальных целей, есть то, что 

создается духовная сила, противодействующая нарушениям закона и 

тем сдерживающая по возможности возрастание преступлений"
400

. При 

этом базовым является принцип равной ценности любых лиц, то есть в 

правовых санкциях не должно быть дискриминации (неравенства, не 

обусловленного объективными целями юридической ответственности, 

применяемой в условиях справедливого правопорядка); этот базовый 

принцип не способна дать утилитаристская доктрина. Наказание недо-

пустимо там, где оно не способствует достижению своих целей, поэто-

му неотвратимость наказания должна пониматься не как безусловная 

логическая, а как условная практическая необходимость. Целями юри-

дической ответственности являются предотвращение правонарушений 

в будущем и устранение последствий совершенных правонарушений. 

Вменение основано не на теории свободной воли человека, а на том 

факте, что человек является важным звеном в цепи причинно-

следственных связей, приводящих к преступлению. Криминологиче-

ская политика государства также направлена на предотвращение пре-

ступлений, но воздействует уже не на преступника, а на социальную 

среду, то есть на другие звенья тех же самых причинно-следственных 

связей. Принцип талиона является лишь первобытным интуитивным 

                                                 
399 Радбрух Г. Введение в науку права. М., 1915. С. 57. 
400 Сергиевский Н.Д. Указ.соч. С. 111. 
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выражением идеи равенства, и не может рассматриваться как эталон 

для наказания. Последнее (как воздающая справедливость) должно 

быть таким, чтобы оптимально содействовать восстановлению спра-

ведливого правопорядка (соответствующего общим принципам спра-

ведливости и частным принципам отдельных сфер справедливости); 

это достигается через достижение вышеназванных целей наказания. 

Поэтому при назначении наказания следует учитывать скорее пользу 

от него, чем вред от преступления. Для достижения целей наказания 

законодатель и судья (конечно, в рамках законодательства) должны 

учитывать максимально возможное количество самых различных фак-

тов, не все из которых могут быть формализованы (например, перечень 

смягчающих уголовную ответственность наказаний является откры-

тым). Цели наказания ранжируются в зависимости от характеристик 

субъекта, к которому оно применяется (для преступников "случай-

ных" – устрашение, для преступников "привычных" – лечение для не-

вменяемых и излечимых, изоляция для невменяемых и неизлечимых, 

исправление/устрашение/изоляция для вменяемых и исправимых, 

устрашение/изоляция для неисправимых). 

§ 3. О смертной казни и телесных наказаниях 

Смертная казнь. Введение. Под смертной казнью обычно пони-

мают лишение человека жизни в качестве меры наказания, узаконен-

ной государством и осуществляемой по вступившему в силу приговору 

уполномоченного органа. Вопрос о допустимости смертной казни по-

стоянно активно обсуждается в обществе, и в частности в научной ли-

тературе. Однако далеко не всегда вопрос ставится о принципиальных, 

то есть основных идеологических доводах "за" или "против" смертной 

казни, не связанных с финансовыми вопросами. Именно поэтому, как 

правило, затушевывается не менее значимый вопрос: о допустимости 

пожизненного тюремного заключения. Также достаточно редко ставит-

ся вопрос о действительных причинах появления и существования 

смертной казни как особого вида уголовного наказания, через который 

мы попытаемся приблизиться к вопросу об ее отмене.  

Итак, что мы однозначно не будем затрагивать в своем исследо-

вании, так это расхожий довод об экономической оправданности 

смертной казни: одни говорят, что дешевле убить преступника, чем 

содержать его всю жизнь, другие – что при грамотно организованной 

пенитенциарной системе заключенных можно перевести на самоокупа-

емость. По нашему же мнению экономическая оправданность не имеет 
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никакого отношения к вопросам справедливости, ведь то, что дешевле 

или прибыльнее, не обязательно справедливее, и наоборот. 

Есть, однако, ряд аргументов, которые в той или иной степени 

касаются теории справедливости. Обозначим их максимально кратко. 

Спорные случаи: 

– В научных и общественных дискуссиях часто поднимается 

вопрос о том, действительно ли смертная казнь лучше содействует об-

щей превенции, чем другие виды наказания, и возможно ли исправить 

закоренелого преступника с помощью длительного лишения свободы. 

Мы же полагаем, что достаточных социологических данных для под-

тверждения какой-либо из точек зрения не имеется (утверждается, 

например, что когда за преступление предусмотрена смертная казнь, 

учащаются случаи убийств свидетелей этих преступлений
401

), поэтому 

соответствующие аргументы не могут быть основными.  

– Вряд ли можно говорить также и о том, что только смертная 

казнь является достаточно суровым наказанием за некоторые преступ-

ления, ведь есть множество более жестоких наказаний, чем смерть (от-

сюда – масса квалифицированных видов смертной казни в Средние 

века, где сама смерть была для преступника скорее избавлением, чем 

собственно наказанием). 

Доводы "за" смертную казнь: 

Некоторые сторонники смертной казни считают убедительным 

аргументом отсылку к принципу талиона, но в современном обществе, 

как представляется, этот принцип в чистом виде вряд ли найдет значи-

тельную поддержку в качестве универсального принципа справедливо-

сти (таковым, собственно, он никогда и нигде не являлся). 

Более убедительным, хотя и несколько вульгарным, видится ар-

гумент в пользу смертной казни, согласно которому этот вид наказания 

полностью реализует такую функцию наказания, как частная превен-

ция (в отличие от пожизненного заключения, когда возможны побеги 

заключенных).  

Доводы "против" смертной казни: 
Противники смертной казни (напр., И. Бентам), в свою очередь, не 

без оснований говорят о неизбежности судебных ошибок, которые не-

возможно исправить, если человек уже казнен (опять же, в отличие от 

пожизненного заключения). Речь идет не обязательно об осуждении не-

                                                 
401 Никифоров А. С. О смертной казни // Государство и право. 2001. № 4. С. 65; Петрухин И. 
Л. Ещё раз о смертной казни // Юридический мир. 2002. № 4. С. 8. Таким образом, чтобы 

оценить роль смертной казни в общей превенции, нужно посчитать, сколько жизней при-

шлось спасти, а сколько ради этого пришлось погубить. 
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виновных; имеются, например, случаи, когда суды пересматривали пра-

вовую квалификацию преступного деяния, заменяя пожизненное заклю-

чение ограниченными сроками лишения свободы. Однако хотя данный 

аргумент крайне убедителен, всегда есть возможность минимизировать 

риск судебных ошибок. Другое дело: возможность не только "ошибок", 

но и намеренных злоупотреблений судебной властью. Чем более кор-

румпировано государство, тем убедительнее данный аргумент. 

Другой важный аргумент противников смертной казни состоит в 

том, что она негуманна. Этот аргумент напрямую отсылает к ценности 

человеческой жизни (человеческому достоинству): если эта ценность аб-

солютна, то и сам аргумент имеет абсолютное значение. Причем, по 

нашему мнению, этот аргумент работает как против смертной казни, так и 

против пожизненного заключения (мы рассмотрим этот аспект далее в 

контексте воззрений В.С. Соловьева). Впрочем, не для всех ценность жиз-

ни абсолютна. Данные социологических опросов, не только в России, но и 

в США и других странах, показывают, что значительное число людей всё 

еще выступают за применение смертной казни
402

.  

Таким образом, имеются убедительные аргументы с обеих сто-

рон. Вопрос о допустимости смертной казни, в конечном счете, зависит 

от того, что окажется более ценным: невозможность побега заключен-

ных – с одной стороны, и возможность пересмотреть судебные реше-

ния, ценность человеческой жизни – с другой стороны. 

Нельзя не заметить, что с древности и вплоть до XIX века смерт-

ная казнь применялась в мире повсеместно, далее случаи ее примене-

ния стали стремительно сокращаться, а общая тенденция по ее отмене 

наметилась только после Второй мировой войны (см. Резолюцию Ге-

неральной Ассамблеи ООН от 08.12.1977 г., второй факультативный 

протокол к Пакту о гражданских и политических правах, принятый 

Генеральной Ассамблеей ООН 15.12.1989 г.). Движение против смерт-

ной казни имеет своей причиной утверждение идеала правового госу-

дарства как государства, не только соблюдающего букву им же уста-

новленного закона, но и уважающего, соблюдающего и обеспечиваю-

щего права человека. Иными словами, правительства склонны пола-

гать, что правам человека в большей степени способствует возмож-

ность пересмотра судебных решений, исключение поводов для судей-

ских злоупотреблений и сохранение жизни человека, чем уничтожение 

особо опасных преступников, и в этом есть свой резон. 

                                                 
402 Квашис В.Е. Смертная казнь. Мировые тенденции, проблемы и перспективы. М., 2008. С. 

553-648. 
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Весьма противоречива в этом отношении действующая Консти-

туция РФ. В соответствии со ст. 2 Конституции человек, его права и 

свободы являются высшей ценностью. Однако ст. 20 Конституции, за-

крепляя право на жизнь, одновременно допускает существование 

смертной казни за особо тяжкие преступления против жизни. Пред-

ставляется, что чисто логически эти две статьи кардинально противо-

речат друг другу: невозможно считать человека высшей ценностью и 

при этом допускать лишение его жизни
403

. И даже если считать ис-

пользуемые в ст. 20 Конституции РФ выражения ("впредь до ее отме-

ны") призывом в будущем отказаться от смертной казни, то не очень 

понятно, как этого достичь, ведь смертная казнь допускается самой же 

этой статьей, а изменить данную статью невозможно, для этого требу-

ется принятие совершенной новой конституции (см. ст. 

135 Конституции РФ). Определение Конституционного Суда РФ 

№1344-О-Р от 19.11.2009 г., в котором отмечалось, что смертная казнь 

в Росси не применяется уже в течение достаточно большого срока, а в 

мировом сообществе имеется устойчивая тенденции к отмене смертной 

казни, и что в связи с этим сформировались устойчивые гарантии права 

не быть подвергнутым смертной казни, как представляется, не расста-

вило все точки над "i", так как у России всё же остается возможность 

отказаться от участия в Протоколе №6 к Европейской конвенции о за-

щите прав человека и основных свобод, а тенденции мирового сообще-

ства могут измениться или стать менее очевидными. 

Киевская Русь. Для оценки убедительности тех или иных аргу-

ментов "за" и "против" смертной казни обратимся вглубь веков, хотя 

бы в части отечественной истории.  

Здесь мы сразу обнаруживаем, что доказательства существова-

ния смертной казни в Киевской Руси как организованной государством 

меры ответственности отсутствуют. О смертной казни не упоминает 

Русская Правда – главный правовой памятник этого периода. Ссылки 

                                                 
403 В научной литературе, к сожалению, встречается мнение (которое является даже не столь-

ко мнением, сколько досадным недомыслием), что смертная казнь не противоречит тезису об 

абсолютной ценности человеческой жизни, поскольку абсолютную ценность представляет в 
первую очередь жизнь жертвы, а не преступника. См.: Туманов А. А. Современные аспекты 

теории наказания И. Канта // Научно-методический электронный журнал «Концепт». 2013. Т. 

3. С. 1656–1660. URL: http://e-koncept.ru/2013/53334.htm. Но по какому это праву мы оценива-
ем, чья жизнь более ценна, а чья - менее? Сама возможность подобных оценок ведет к полно-

му отказу от принципа абсолютной ценности человеческой жизни, ведь главным становится 

польза обществу, которую приносит тот или иной человек. Да и как содействует этому прин-
ципу ситуация, когда из-за того, что одна человеческая жизнь уже загублена (жизнь жертвы), 

принимается решение о прекращении еще одной жизни (жизни преступника)? И без того 

абсолютный вред, если можно так сказать, лишь "увеличивается в два раза". 

152



некоторых ученых на свидетельства Ибн-Вахшия (который писал лишь 

об обычае сожжения покойников у славян) или Ибн-Даста (который 

добавил к этому описание судебного поединка ("поля") и жестокости 

славян на войне)
404

, а также на Киево-Печерский патерик (в котором в 

действительности нет упоминания смертной казни как действительно-

го исторического факта
405

) неубедительны и не имеют отношения к 

спору. Логические рассуждения о том, почему древние источники мол-

чат о смертной казни
406

 также являются лишь домыслами, а не доказа-

тельствами существования смертной казни. Согласно Повести времен-

ных лет, церковнослужители посоветовали Владимиру ввести смерт-

ную казнь за "разбой" (умышленное убийство), объясняя, что такое 

решение не будет грехом: "Ты поставленъ еси от Бога на казнь 

злымъ"
407

. Таким образом, церковники считали смертную казнь спра-

ведливой (как минимум, в качестве наказания за умышленное убий-

ство)
408

. Однако вскоре они же попросили Владимира вновь отменить 

смертную казнь, заменив ее ранее уже существовавшей выплатой ви-

ры, на этот раз из чисто утилитарных соображений (пополнение каз-

ны). Одновременно исследователи подчеркивают, что реально визан-

тийское законодательство, разрешавшее смертную казнь (например, 

Закон градский, он же Прохирон), не имело на Руси никакого влияния 

на судебную практику
409

. Почему же государство не применяло смерт-

ную казнь? Здесь следует отметить, что Краткая Правда предусматри-

вает такие наказания, как убийство вора на месте преступления и кров-

ную месть. Пространная Правда знает другой заслуживающий внима-

                                                 
404 См. эти источники: Гаркави А.Я. Сказания мусульманских писателей о славянах и русских 
(с половины VII века до конца Х века Р.Х.). СПб., 1870. С. 259, 264; Леонтович Ф. История 

русского права. Одесса, 1869.  Вып. 1. С. 138-141. 
405 Слово 28 данного Патерика содержит два рассказа о ворах, в одном из которых говорится 
лишь о том, что "градъский властелинъ повеле мучити татии" (мучить, а не казнить!), а во 

втором воры сами выдумали историю о том, что их товарищ осужден к повешению (не из-

вестно, за воровство или за другое преступление), причем далеко не факт, что их рассказ был 
убедительным для Григория Чудотворца, которому они это рассказывали. 
406 Напр.: Рогов В.А., Рогов В.В. Древнерусская правовая терминология в отношении к тео-

рии права. (Очерки IX - середины XVII вв.). М., 2006. С. 49, 51; Уголовное право России. 
Общая часть. / Под ред. В. Н. Кудрявцева, В. В. Лунеева, А. В. Наумова. М., 2006. С. 388; 

Исаев И.А. История государства и права России: Учебник. М., 2004. С. 47-48. 
407 Повесть временных лет. // БЛДР. Т. 1. С. 170. 
408 Соответствующий отрывок из ПВЛ получил неоднозначную оценку в научной литературе 

и породил множество самых различных толкований. См.: Жильцов С. Смертная казнь в праве 

Древней Руси и юрисдикция Великого князя в ее применении. // Правоведение. №4. 1997. 
409 Бенеманский М. Закон градский. Значение его в русском праве. М. 1917. С. 3, 6-10, 98, 153. 

Живов В.М. История русского права как лингвистическая проблема. // Живов 

В. М. Разыскания в области истории и предыстории русской культуры. М., 2002. С. 217-218. 
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ния наказания, как "поток и разграбление", когда человека и его семью 

лишали жилища и всего имущества: в те времени подобная мера могла 

быть равнозначна смерти. Кроме того, из различных источников мы 

знаем, что на Руси существовал такой вид доказательства, как судеб-

ный поединок – "поле"
410

, Пространная Правда упоминает и ордалии (в 

данном случае испытание железом и водой). Во всех этих случаях не 

исключается смерть виновного лица по результатам судебного процес-

са. Таким образом, на Руси виновный мог быть убит в наказание за со-

вершенное им деяние, однако это не было смертной казнью как тако-

вой, поскольку наказание исходило от частных лиц, а не от государства 

как института, и применялось только по усмотрению первых. Кроме 

того, имели место случаи мести князей своим обидчикам, которые, ко-

нечно, нельзя описывать в правовых категориях: со стороны власть 

имущих это был произвол и грубая сила, не основанные на законе. 

Наконец, исследователи отмечают, что казнь была одним из основных 

наказаний, применяемых народным вече, либо князем с санкции 

народного вече, причем зачастую казнь применялась в отношении са-

мих же князей
411

. Методом исключения мы приходим к выводу, что 

отсутствие смертной казни, осуществляемой княжеской властью по 

своему усмотрению, связано сугубо с нелегитимностью княжеского 

вмешательства в судьбы людей в такой форме, то есть отсутствием у 

власти реальной возможности возвыситься над обществом до такой 

степени, чтобы решать вопросы жизни и смерти (стать властью "от Бо-

га"). Эти вопросы люди доверяли только Богу ("божьему суду" в виде 

ордалий и поля)
412

 или частным лицам ("кровная месть", убийство на 

месте преступления), принимали решения коллективно (на вече), либо 

просто повиновались силе в случае, когда справедливость не могла 

быть достигнута (война, поле); но князь (если только он не нарушает 

право и не действует с позиции прямой силы) эти вопросы решать не 

мог. Следовательно, не ценность человеческой жизни, а лишь слабость 

публичной власти на ранних стадиях развития является причиной от-

сутствия смертной казни. С усилением государства, возвышением его 

над остальными социальными структурами, смертная казнь появляется 

                                                 
410 См. об этом: Сергеевич В.И. Лекции и исследования по древней истории русского права. 

СПб., 1910. С. 591-592. 
411 Чебаненко С.Б.  Основные черты вечевого правосудия в Древней Руси. // ROSSICA 

ANTIQUA. 2013 (2). С. 64-104. 
412 Сергеевич В.И. Указ.соч. С. 592-594. 
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как специальный институт
413

. Этот процесс идет параллельно религи-

озному обоснованию полномочий светской власти. Движение против 

смертной казни не могло не учитывать этот религиозный аспект, и Вл. 

Соловьев, например, выступал против смертной казни путем апелля-

ции к Библии: Бог, мол, вообще не давал людям полномочий убивать 

других людей, хороши они или плохи
414

. 

Эпоха Просвещения. Если Фома Аквинский оправдывал смертную 

казнь для еретиков на том основании, что загрязнение веры гораздо опас-

нее, чем фальшивомонетничество, хотя за последнее установлена смерт-

ная казнь, то эпоха Просвещения с ее культом разума стала временем, ко-

гда выдающиеся умы посвятили себя выявлению сугубо светских, не свя-

занных аргументов "за" и "против" смертной казни, в связи с чем пред-

ставляется возможным обратиться к анализу их взглядов. 

Чезаре Беккариа в своем трактате "О преступлениях и наказани-

ях" (1764) выступал против смертной казни, поскольку понимал госу-

дарство как продукт общественного договора, и полагал, что невоз-

можно представить себе человека, который добровольно согласился бы 

принять такие условия общественного договора, при которых создава-

емое им государство получало бы право лишать этого человека жиз-

ни
415

. Жан-Жак Руссо, в свою очередь, в работе "Об общественном до-

говоре" (1762) пришел к прямо противоположному пониманию обще-

ственного договора: "человек, чтобы не стать жертвой убийцы, согла-

шается умереть в том случае, если сам станет убийцей"
416

. И еще ранее 

Шарль Луи де Монтескье в сочинении "О духе законов" (1748) заявлял: 

"Смертная казнь преступника имеет свое оправдание в том, что закон, 

который его карает, был создан для его же пользы. Например, убийца 

пользовался защитой осудившего его закона, последний ежеминутно 

охранял его жизнь, и потому он не может протестовать против него"
417

.  

В ХХ веке немецкий философ Г. Радбрух, анализируя взгляды 

Беккариа и Руссо, указывал на то, что оба они необоснованно превра-

щают общественный договор в исторический факт: однажды преступ-

                                                 
413 Первое упоминание о смертной казни, примененной церковным судом, относится к 1227 

году (Никоновская летопись, казнь волхвов), но в данном случае бояре князя Ярослава наста-
ивали на избавлении осужденных от смертной казни, таким образом, светской властью ви-

зантийские нормы права воспринимались как недопустимые. Первые упоминания о смертной 

казни как о светском наказании, как известно, содержатся в Двинской уставной грамоте 
1397 г. 
414 Соловьев В.С. Право и нравственность. Очерки из прикладной этики. // Соловьев В.С. 

Собр.соч. Т. 8. СПб., 1914. С. 576-578, 582. 
415 Беккариа Ч. Указ.соч. С. 168. 
416 Руссо Ж.Ж. Об общественном договоре. Трактаты. М., 1998. С. 225. 
417 Монтескье Ш.Л. О духе законов. М., 1999. С. 211. 
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ник согласился на этот общественный договор, предусматривающий 

смертную казнь, теперь же, когда он стал преступником, его мнение не 

берется в расчет, ибо согласие уже было дано. По мнению Радбруха, 

общественный договор – это своего рода фикция, он заключается вновь 

и вновь каждое мгновение, поэтому согласие преступника должно 

иметь место даже в тот момент, когда он кладет свою голову на пла-

ху
418

. По нашему мнению, упреки Радбруха недостаточно убедительны, 

так как Беккариа и Руссо совершенно верно пытаются абстрагировать-

ся от конкретной ситуации, и ответить на вопрос: согласился бы чело-

век на введение смертной казни, если бы не знал, будет ли он в буду-

щем сам казнен? Иными словами, эти мыслители имеют в виду не кон-

кретный исторический момент, а как раз фикцию разума. 

Дополнительным аргументом Беккариа считал тот факт, что че-

ловек в принципе не вправе распоряжаться своей жизнью (самоубий-

ство он рассматривает как преступление, хоть и не подлежащее нака-

занию), поэтому не может передать это право другому (государству)
419

. 

Этот аргумент, по нашему мнению, также нивелируется рассуждения-

ми Руссо, который указал, что не всякое подвергание своей жизни 

опасности следует рассматривать как покушение на самоубийство (ко-

торое недозволенно), напротив, это действие может быть направлено 

на сохранение самой жизни. Отсюда, "кто хочет сохранить свою жизнь 

за счет других, должен, в свою очередь, быть готов отдать за них 

жизнь, если это будет необходимо"
420

. 

Помимо этого Беккариа пытался продемонстрировать, что 

смертная казнь не является ни полезной, ни необходимой. В частности, 

он писал, что угроза смерти не останавливает тех, кто решил посягнуть 

на общественный порядок, а в плане превенции на людей больше воз-

действует продолжительное наказание, например пожизненная каторга, 

а не мгновенная смерть (так как любое сильное впечатление всегда 

действует лишь непродолжительное время)
421

. Д.С. Милль также счи-

тал, что закоренелых преступников вряд ли остановит угроза смертной 

казни, хотя на публику она производит впечатление
422

. Неясно, правда, 

почему тогда этот автор выступал за смертную казнь как наказание за 

особо тяжкие преступления, ведь он сам же признал, что ее превентив-

ная функция не работает там, где она должна работать. Иеремия Бен-

                                                 
418 Радбрух Г. Философия права. М., 2004. С. 186. 
419 Беккариа Ч. Указ.соч. С. 168, 196-201. 
420 Руссо Ж.Ж. Указ.соч. С. 224. 
421 Беккариа Ч. Указ.соч. С. 169-174. 
422 Милль Дж.Ст. Речь в защиту смертной казни. // Этическая мысль. Выпуск 9. М., 2009. 
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там, напротив, в книге "Введение в основания нравственности и зако-

нодательства" (1789) писал о смертной казни как о наиболее действен-

ном, однако же неумеренном наказании
423

. Век спустя В.С. Соловьев 

на конкретных данных исторической статистики убедительно показал, 

что никакой особой действенности у угрозы смертельным наказанием 

нет
424

.  

Руссо в целом оправдывает применение смертной казни в огра-

ниченном объеме, заявляя: "Мы вправе умертвить, даже в назидание 

другим, лишь того, кого опасно оставлять в живых"
425

. Но почему тю-

ремное заключение преступника должно быть столь опасно для окру-

жающих в современный век? Этот вопрос делает сам тезис Руссо со-

мнительным. Ведь и сам мыслитель в качестве альтернативы смертной 

казни упоминает изгнание. В целом его позиция близка взглядам Гуго 

Гроция, который считал допустимой смертную казнь в качестве нака-

зания за совершение особо тяжких преступлений, распространение ко-

торых нельзя пресечь иначе, но при этом отмечал, что во многих слу-

чаях цели наказания могут быть более успешно достигнуты другими 

путями
426

. С учетом того, что цели наказания, возможно, всегда будут 

успешно достигнуты иными путями, позиция Гроция также весьма со-

мнительна. Руссо также приводит примеры из истории (Македония, 

Рим), когда смертная казнь законодательно не допускалась, пока согла-

сие на нее не выразит орган народного представительства
427

. Тем са-

мым Руссо как бы подчеркивал свою мысль о том, что лишь суверен-

ная общая воля вправе решать вопросы жизни и смерти. Но привести 

аргументы от имени этой общей воли он, как представляется, не смог. 

И. Кант и Ш.Л. Монтескье считали, что смертная казнь является 

справедливым возмездием за преступления, связанные с лишением 

жизни и другим особо опасным покушением на общественную без-

опасность. "Это своего рода талион, посредством которого общество 

лишает безопасности гражданина, лишившего или покушавшегося ли-

шить безопасности других"
428

, – пишет Монтескье. "Если же он убил, 

то он должен умереть"
429

, – постулирует Кант. При этом Монтескье 

добавлял, что иногда и преступления против собственности могут быть 

настолько тяжкими, что заслуживают смертной казни, а Кант утвер-

                                                 
423 Бентам И. Указ.соч. С. 252, 255-257. 
424 Соловьев В.С. Указ.соч. С. 579-581. 
425 Руссо Ж.Ж. Указ.соч. С. 225. 
426 Гроций Г. Указ.соч. С. 466. 
427 Руссо Ж.Ж. Указ.соч. С. 171. 
428 Монтескье Ш.Л. Указ.соч. С. 168. 
429 Кант И. Метафизика нравов. СПб., 2007. С. 372. 
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ждал также, что смертью должны наказываться государственные пре-

ступления. В этих случаях, конечно, смертная казнь уже не является 

талионом, что выбивает почву из главного аргумента данных мыслите-

лей: они как будто ориентируются уже на общественную опасность 

преступления, его тяжесть, а не на принцип талиона
430

.  

Вдохновленный идеями Руссо, И. Кант также попытался возра-

зить Беккариа, назвав в "Метафизике нравов" (1797) тезисы последне-

го софистикой и крючкотворством. Кенигсбергский философ пишет, 

что нельзя считать наказанием то, на что человек сам согласился при 

заключении общественного договора
431

. Однако здесь мы считаем 

необходимым отметить, что общественный договор – это скорее ги-

потетическая конструкция, чем реальность, то есть речь идет о том, 

на что мог бы согласиться каждый человек в некой "исходной ситуа-

ции" (в терминологии Дж. Ролза), а не о том, на что согласился кон-

кретный преступник. Эта конструкция не предполагает, как думал 

Кант, что преступник сам может решать вопрос о том, заслуживает ли 

он наказания. В действительности противоречие взглядов Канта и 

Беккариа не в том, как они понимают общественный договор (Кант 

лишь яснее выразил мысль о вневременном характере этого догово-

ра), а в том, как они видят его содержание: первый считает, что обще-

ственный договор (практический разум) может содержать условие о 

смертной казни, второй – что не может (т.е. опять же, разум любого 

человека не допускает его).  

Сложности "общественного договора". По нашему мнению, 

конструкция общественного договора потенциально вполне может до-

пустить смертную казнь, если при этом не постулируется, что челове-

ческая жизнь обладает высшей ценностью. Общественный договор 

предполагает только равенство лиц и их свободное волеизъявление. 

Конечно, у этих лиц могут оказаться различные взгляды на то, 

насколько безопасность, даруемая угрозой смертной казни покушаю-

щихся на твою жизнь людей, лучше той небезопасности, которая воз-

никает в связи с возможностью привлечения к высшей мере наказания 

тебя самого. Но принципиальных ограничений здесь не имеется. Если 

мы попытаемся разрешить этот вопрос с помощью современного ана-

лога теории общественного договора – конструкции "исходного поло-

                                                 
430 Впрочем, смертная казнь за мятеж может быть оправдана тем, что в ходе мятежа расторга-

ется общественный договор, и наступает естественное состояние, при котором убийство 

мятежников можно рассматривать как проявление силы, вызванное необходимой обороной. 
См. Радбрух Г. Философия права. М., 2004. С. 188-189. Но эта мысль не может оправдать 

смертную казнь мятежников уже после того, как мятеж подавлен. 
431 Кант И. Метафизика нравов. СПб., 2004. С. 373-374. 
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жения", то обнаружим, что ее автор – Дж. Ролз, занятый вопросами 

справедливых принципов для базовых институтов, не дал нам никаких 

указаний относительно справедливости смертной казни как вида нака-

зания (лишь назвал обращение в рабство военнопленных более спра-

ведливым, чем их убийство
432

). Но если мы будем считать основным 

принципом воздающей справедливости оптимальное содействие реали-

зации ролзовских принципов распределяющей справедливости, то 

смертная казнь вполне может оказаться относительно пригодным сред-

ством.  

Другую точку зрения высказывали философы кантианского 

направления, которые не отождествляли общественный договор и си-

туацию "исходного положения". Так, Г.Радбрух, полемизируя с Кан-

том, писал, что даже если рассматривать общественный договор не как 

реальный исторический факт, а как порождение разума, нельзя мыс-

лить человека согласным на смертную казнь: "Смертная же казнь не 

может ни в коем случае служить интересам преступника, так как уни-

чтожает сам предмет этих интересов… сам преступник, как разумное 

существо, не может на нее согласиться ввиду его абсолютной незаин-

тересованности в подобной экзекуции"
433

. В свою очередь О. Хёффе 

указывает, что право на жизнь является неотъемлемым, поскольку лю-

бой равноценный обмен благами ("общественный договор") возможен 

лишь после того, как люди признают друг за другом правосубъект-

ность, предполагающую, в том числе, тело и жизнь
434

. Исходя из этого, 

смертная казнь не может быть результатом умозрительного консенсу-

са. Однако позиция данных мыслителей, как представляется, подспуд-

но предполагает не просто гипотетический общественный договор, но 

и особое его понимание, связанное с ценностью и достоинством лич-

ности, благодаря чему у них и появляются их аргументы.  

Рассмотрим в связи с этим доводы, которые приводит В.С. Соло-

вьев против смертной казни, сравнивая ее с убийством: "Не самый 

факт физического существования важен, а то, что в узкие рамки этого 

факта вмещена для нас теперь и им обусловлена вся бесконечная судь-

ба человека. Убийство возмутительно не разрушением видимой дей-

ствительности, всегда ограниченной и большею частью неважной, а 

теми безграничными возможностями, которые оно, не ведая их, уни-

чтожает… Но вот страшное дело совершилось, человек превратил дру-

                                                 
432 Ролз Дж. Теория справедливости. М., 2010. С. 221. 
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гого в бездушную вещь… По какой же это логике повторение зла есть 

добро? Разве убийство возмутительно тем, что убит хороший человек? 

Он был, может быт, негодяем. Но возмутительно самое действие воли, 

переступающей нравственный предел, возмутителен человек, говоря-

щий другому: ты для меня ничто, я не признаю за тобою никакого зна-

чения, никакого права, даже права на существование, и доказывающий 

это на деле. Но ведь именно так и поступает общество относительно 

преступника… Особое зло и ужас убийства состоит, конечно, не в фак-

тическом отнятии жизни, а во внутреннем отречении от основной 

нравственной нормы…. Но эта решимость покончить с человеком го-

раздо яснее и полнее, чем в простом убийстве, выражается в смертной 

казни"
435

. Интересно, что под основной нравственной нормой Соловьев 

имеет в виду, очевидно, отношение к человеку как лишь к средству. 

Тем самым, заимствуя эту норму у Канта, он приходит к прямо проти-

воположным кантовским выводам относительно смертной казни. Уже 

этот факт должен показать нам, что в действительности мы имеем с 

разными пониманиями гипотетического общественного договора.  

В. Соловьев настаивает, что сама сущность права позволяет 

лишь ограничивать, но не полностью отменять начало личной свободы. 

Но если так, то смертная казнь не может считаться справедливой, она 

не есть общее благо, т.к. понятие общего блага логически предполагает 

и благо преступника, здесь же оно полностью игнорируется. Чрезвы-

чайно важно, что эти рассуждения мыслитель совершенно последова-

тельно применяет и к пожизненному заключению
436

. (Ясно, что по-

скольку пожизненное заключение не исключает возможности условно-

досрочного освобождения, помилования или амнистии, а также опре-

деленных возможностей для развития в самой тюрьме, постольку оно 

не может считаться полностью несправедливым, но всё же оно крайне 

несправедливо.)  

Итак, то понимание справедливости, которое свойственно канти-

анцам В.С. Соловьеву, Г. Радбруху и О. Хёффе, исходит из особого 

понимания общественного договора, связанного с недопустимостью 

отношения к человеку как к средству. Однако данное понимание тоже 

не безупречно, так как в случае смертной казни человеческая жизнь не 

имеет более ценности не потому, что общество в принципе относится к 

человеку как к средству, а потому, что сам человек путем совершения 

преступления лишил свою жизнь ценности, поскольку ее сохранение 

ставит под угрозу жизни других людей. Нельзя не упомянуть здесь Г. 
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Гегеля, который также вступил в полемику с Беккариа, но уже с пози-

ции критики теории общественного договора. По мнению Гегеля, госу-

дарство не есть договор, защита жизни и собственности индивидов не 

является его сущностью, напротив, государство возвышается над ин-

дивидом и претендует на его жизнь и собственность. Наказание, как 

логическое отрицание отрицания права, справедливо вне зависимости 

от согласия на него преступника, точнее преступник самим своим пре-

ступлением по логике соглашается на наказание. Тем не менее, Гегель 

положительно оценил роль Беккариа в сужении сферы применения 

смертной казни.
437

 Представляется, что взгляды Гегеля сохраняют ак-

туальность даже если исключить из них критику общественного дого-

вора и крайности этатизма. Ведь государство действительно уполно-

мочено наказывать преступников, а своим деянием преступник и в са-

мом деле соглашается на наказание, хотя бы до преступления он и не 

воспринимался никем как средство. Вопрос лишь в том, может ли 

смертная казнь считаться соразмерным наказанием. 

Выводы. В результате мы видим, что принципиальные аргумен-

ты "за" и "против" смертной казни (и пожизненного заключения) не 

удаются. В конечном счете, мы должны принимать во внимание вос-

становление справедливого правопорядка как цель наказания. Всегда, 

когда для торжества этой цели возможны менее суровые наказания, мы 

должны прибегать к ним. В этой связи, как представляется, современ-

ный уровень развития человечества показывает как раз то, что у смерт-

ной казни остается все меньше шансов на оправдание. Появление 

смертной казни изначально связано с усилением публичной власти, 

возвышением ее над отдельными личностями; как правило, государ-

ству при этом приписывается некая религиозная миссия. Отмена 

смертной казни связана с ограничением абсолютизма государственной 

власти, ростом благосостояния человечества, распространением инди-

видуалистической идеологии прав человека и другими мировыми тен-

денциями. Сама по себе абстрактная формула справедливости "рав-

ным – за равное, неравным – за неравное" неспособна ответить на во-

прос о допустимости смертной казни, решающим оказывается обраще-

ние к обстоятельствам места и времени. 

Телесные наказания. В современных западных обществах, равно 

как и в российском обществе попытки найти аргументы против телес-

ных уголовных наказаний уже не являются актуальными. В большинстве 

западноевропейских стран такие наказания были отменены в течение 
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XIX века, в Российской Империи окончательно это произошло в начале 

ХХ столетия. Вместе с тем, общественные дискуссии о допустимости 

телесных наказаний не прекратились полностью, а лишь переместились 

в область школьного и внутрисемейного воспитания (кроме того, телес-

ные наказания сохраняются в уголовном праве многих мусульманских 

стран). Так или иначе, подобно смертной казни, телесные наказания (да-

же в качестве формы воспитания детей) постепенно теряли свою попу-

лярность и ограничивались в течение XIX-XX вв. Сегодня множество 

научных исследований посвящено обоснованию тезиса о неэффективно-

сти телесных наказаний детей. Общественность же чаще апеллирует к 

неправильности физического насилия как такового. Конечно, оба тези-

са – о неэффективности и негуманности – в условиях свободы мнений 

имеют и своих критиков. Но исторический анализ показывает, что оба 

они сыграли свою роль в отмене телесных наказаний. Рассмотрим по-

дробнее причины появления и отмены телесных наказаний. 

Говоря об эволюции телесных наказаний на Руси, нельзя не за-

метить определенную схожесть ее с эволюцией смертной казни. Рус-

ская Правда практически не знает телесных наказаний, но упоминает о 

возможности ударить мечем того, кто первый нанес удар, возможности 

господина бить закупа, но лишь "про дѣло", а также о возможности 

бить холопа, ударившего свободного человека (но это последнее нака-

зания может быть заменено компенсацией морального вреда – "взяти 

гривна кунъ за соромъ"
438

). Как справедливо указывается в научной 

литературе, в подобных случаях "речь еще не идет о настоящем уго-

ловном наказании"
439

. Действительно, наказание пока не исходит от 

государства. Однако другие исследователи обращают внимание на 

многочисленные летописные примеры телесных наказаний, а также на 

статьи Русской Правды, которые запрещают мучить смерда "безъ кня-

жа слова"
440

 (не означает ли это, что по княжескому слову мучения все 

же могли иметь место?)
441

. Так или иначе, если телесные наказания и 

существовали в Киевской Руси, чего утверждать мы достоверно не мо-

жем, то они были еще неразвиты. Первым правовым памятником, офи-

циально предусматривающим телесное наказание (в данном случае 

клеймение), исходящее от государства, является Двинская уставная 

грамота 1397 г. – та самая, которая впервые официально устанавливает 
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и смертную казнь. Далее, подобно смертной казни, телесные наказания 

расширяют сферу своего применения и становятся все более разнооб-

разными. Это сопровождается изменением представлений о самом пре-

ступлении: теперь это не просто "обида" (частного лица), но и "лихое 

дело" (имеющее общественную опасность) – термин, встречающийся в 

Псковской судной грамоте 1467 г. и Судебнике 1497 г. Таким образом, 

появление телесных наказаний прямо связано с усилением государ-

ственного аппарата и его роли в регулировании общественных отно-

шений, что сопровождалось усилением социального неравенства и 

классовой борьбы
442

. Князь должен был стать как минимум "отцом" 

для своего народа, чтобы ему было позволено покушаться на тела сво-

их подданных, хотя сами по себе эти тела не были неприкосновенными 

изначально.  

Как представляется, возвышение института государства изменило 

и сам смысл наказаний. Кровная месть была именно местью, возмездием 

членов враждующих и ничем не связанных родов. Представления об 

обществе в современном смысле в период военной демократии и ранне-

феодальной монархии отсутствовали, ведь объединение под началом 

княжеской власти имело лишь военно-оборонительное, а не экономиче-

ское или культурное значение. Со временем функции публичной власти 

возрастали, в результате появилось и представление о всестороннем 

единстве – обществе. Пока оно еще не было национальным государ-

ством, но не было это уже и простой совокупностью соседствующих и 

иногда сотрудничающих друг с другом племен. Соответственно, возник-

ло представление о государстве как об институте, охраняющем некий в 

той или иной степени взаимовыгодный общественный порядок. Перво-

начально, устанавливая систему наказаний, государство заимствовало 

мстительную логику талиона. Но в соответствии с новыми реалиями 

эквивалентное воздаяние (в т.ч. в виде смертной казни и телесных нака-

заний) мыслилось теперь не столько местью, сколько наиболее опти-

мальным средством устрашения (превенции). Поэтому принципу талио-

на уже не следовали строго, ибо преобладающим принципом стало 

устрашение, в своей кульминации означающее церемониальную пуб-

личную демонстрацию недопустимости посягательства на абсолютную 

власть монарха. Но последняя не сразу стала абсолютной, поэтому нака-

зание воспринималось все же не столько как посягательство на монарха, 

сколько как посягательство на сам государственно-властный порядок. И 

в последующем самодержцы сами стремились создать "регулярное госу-

                                                 
442 Размахов К.Е. Болезненные телесные наказания в российском уголовном праве // Вестник 

Московского университета МВД России. 2015. №9. С. 23. 

163



дарство", основанное на твердости закона, а не на изменчивом своево-

лии. Таким образом, понимание наказания как воздаяния в Средние Века 

сменяется пониманием его как гаранта определенного общественного 

порядка, и это же понимание сохраняется в Новое Время. В этой связи 

кажется натянутой точка зрения М. Фуко на средневековые жестокости 

как на месть преступнику со стороны государя – чувство или 

долг/принцип мести, существующие в душе последнего, если и играли 

какую-то роль, то лишь второстепенную.  
В свою очередь идея ограничения телесных наказаний, как пред-

ставляется, могла возникнуть в Новое Время по двум причинам: 
1) борьба народных масс с деспотичной государственной властью, за-
крепившей, рьяно охранявшей и со временем усиливавшей тесно свя-
занное с ней социальное неравенство (оспаривались при этом не сами 
телесные наказания, а доведенная до абсолюта воля монарха и приме-
нение уголовной репрессии в нарушение личных и политических прав 
человека); 2) осознание самим государством, дошедшим уже до край-
ностей жестокости, ограниченной эффективности телесных наказаний, 
стремлением государства надзирать, а не наказывать (Ч. Беккариа, 
например, пытался лишь продемонстрировать неразумность чрезмерно 
жестоких наказаний с точки зрения общей и частной превенции

443
, а 

Ш. Монтескье ссылался на практику, которая показала, что "в странах, 
где наказания не жестоки, они производят на ум гражданина не менее 
сильное впечатление, чем самые жестокие наказания – в других стра-
нах"

444
). Впрочем, мыслителями высказывалось и другая причина, не 

связанная с интересами конкретных социальных групп, а имеющая 
непосредственное отношение к самой теории справедливости: невоз-
можность отменить, "повернуть вспять" несправедливо наложенное 
телесное наказание (И. Бентам)

445
. И все же, чтобы телесные наказания 

были не только ограничены в своей жестокости, но и полностью устра-
нены, требовалась дополнительная причина, а именно изменение от-
ношения к человеческому телу как к таковому.  

Дело не только и не столько в том, как думает Фуко, что вместо 

тела власть с целью повышения эффективности наказания начала воз-

                                                 
443 Беккариа Ч. Указ.соч. С. 162-166. Жесткие наказания, по мнению мыслителя, а) заставляют 

преступников совершать дополнительные преступления с целью избежать наказания, б) по-

рождают жестокость нравов народа, в) не позволяют соблюсти строгое соответствие между 
тяжестью преступления и суровостью наказания; г) приводят к стремлению судей освободить 

преступников от наказания. См. также: Фуко М. Надзирать и наказывать. Рождение тюрьмы. 

М., 1999. С. 93-95. Данный автор указывает на то, что телесные наказания стали рутинными, 
и поэтому менее впечатляющими. 
444 Монтескье Ш. Указ. соч. С 80. 
445 Бентам И. Указ.соч. С. 255-256. 
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действовать на душу человека, отсюда и "родилась тюрьма". Ведь на 

душу можно воздействовать и телесными наказаниями, что власть и 

делала во все времена (представления человека о "душе" вообще одни 

из самых древних и родились отнюдь не в эпоху Просвещения). Стали 

неэффективны публичные наказания? Но можно наказывать тело и не-

публично: "Каторжные работы никогда не демонстрировались, и все-

таки люди представляли себе, что это такое".
446

. Имеется риск злоупо-

требления со стороны исполнителей? Но над последними можно уста-

новить строгий контроль. Телесные наказания кажутся чрезмерно же-

стокими? Но их жестокость можно регулировать (например, ограни-

чить количество ударов кнутом или сделать сам кнут менее болезнен-

ным, либо прибегать к неболевым телесным наказаниям, таким как 

членовредительство под анестезией). Физически увечные люди – обуза 

для общества? Но далеко не каждое физическое увечье лишает челове-

ка возможности содержать самого себя, тем более сегодня труд носит 

все более интеллектуальный характер. Конечно, сам довод о неэффек-

тивности телесных наказаний остается и после всего сказанного, но 

отнюдь не в контексте противопоставления души и тела, как это имеет 

место у Фуко. 

Ключевым фактором отмены телесных наказаний, методом ис-

ключения, оказываются, помимо осознания самим государством их 

неэффективности, идеи гуманизма (см. ст. 7 УК РФ). Здесь следует 

отметить, что гуманизм как уголовно-правовой принцип имеет два 

аспекта, первый из которых заключается в экономии средств уголов-

но-правовой репрессии, являясь логичным следствием теории спра-

ведливого наказания, а второй состоит в особых представлениях о 

человеческом достоинстве, не допускающих физических страданий. 

Очевидно, что в отмене телесных наказаний решающую роль сыграл 

второй аспект. Не случайно телесные наказания первоначально отме-

нялись лишь в отношении благородных сословий, для которых честь 

была одной из главных ценностей. Крушение сословной системы ста-

ло причиной того, что защищаться стали честь и достоинство каждого 

человека. Физические страдания вступили в противоречия с новыми 

идеями. А это означает, что Фуко неправ, когда полагает, что ссыл-

кой на гуманизм ученые лишь отмахнулись от проблемы поиска при-

чин отмены телесных наказаний; нет, именно гуманизм и был одной 

из главных таких причин. Сегодня во многих странах мира применя-

ется принудительная химическая кастрация педофилов: безболезнен-

                                                 
446 Соловьев Э.Ю. Переосмысление талиона. Карательная справедливость и юридический 

гуманизм. // Новый Мир, № 1, 2004.  
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ное воздействие на тело вызывает гораздо меньше возражений, и в 

случае принудительного лечения общественно опасных сексуальных 

отклонений может быть отождествлено с привычными методами хи-

миотерапии. То же самое можно сказать и применительно к живот-

ным: стерилизация и кастрация, совершаемые под анестезией, безбо-

лезненный убой скота – допускаются и приветствуются, жестокое 

обращение с животными – в один случаях наказывается (ст. 5.7 КоАП 

г. Москвы, ст. 245 УК РФ), в других – по крайней мере вызывает про-

тесты зоозащитников. Иными словами, неприятие физических стра-

даний – вот одна из главных причин отмены телесных наказаний. 

(Особое отношение к телу, однако, проявляется не только в виде 

осуждения преднамеренного причинения физических страданий, но и 

в некотором консерватизме нравов, который не допускает даже без-

болезненное негативное воздействие на тело.)  
Это новое отношение к телу, однако, с трудом сочетается с со-

временной теорией справедливости, которая говорит о свободе и ра-
венстве, реже о братстве, но едва ли примеряет данные понятия к суж-
дениям о видах уголовных наказаний. Отчасти это обусловлено тем, 
что дискуссии о допустимости телесных наказаний сегодня практиче-
ски неактуальны, отчасти – ограниченностью самой теории. Конечно, 
теоретики говорят о человеческом достоинстве, это же понятие фигу-
рирует в важнейших международных правовых документах, но опре-
деления, даваемые ему, как правило, в контексте идеи свободного мо-
рального выбора личности, слабо соотносятся с уголовным правом. 
Ведь членовредительское или иное болевое наказание само по себе не 
отрицает человека как рационального агента. Гораздо больше вопросов 
в этом отношении вызывают всё еще существующие смертная казнь и 
ее главная альтернатива – пожизненное тюремное заключение: оба 
этих наказания, в отличие от наказаний телесных, полностью лишают 
человека возможности распоряжаться своей жизнью, и в этом плане 
противны его достоинству в том понимании, которое отстаивают за-
падные теоретики прав человека. Именно поэтому следует признать, 
что главной идеологической причиной отмены телесных наказаний 
стал тот аспект уголовно-правового принципа гуманизма и то понима-
ние гуманизма, которые весьма слабо связаны с теорией справедливо-
сти. Что касается тех аргументов против телесных наказаний, которые 
связанные с ней, то таковыми являются, как и в случае с смертной каз-
нью: возможность судебной ошибки, возможность неисправимого зло-
употребления властей, несоответствие принципу экономии средств 
уголовно-правовой репрессии. Но очевидно, что все эти аргументы в 
конкретных исторических условиях могут быть перевешены другими. 
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Глава четвертая. Этнокультурная 
и международная справедливость 

В данной главе мы рассмотрим два смежных вида справедливо-

сти. Этнокультурная справедливость вращается в основном вокруг во-

просов, связанных с т.н. национальной и культурной политикой госу-

дарства, но иногда (напр. право наций на самоопределение) выходит на 

международный уровень. Ее основная идея видится в том, чтобы сов-

местить предоставленные каждому человеку базовые возможности для 

преследования собственной «концепции блага» (т.н. ролзовские «пер-

вичные блага») с обеспечением некоторой культурной сплоченности, 

без которой невозможен эффективный правопорядок. Идея равной за-

боты и уважения проявляется здесь в том, что сами первичные блага 

распределяются в соответствии с ней (впрочем, это не вопрос этно-

культурной справедливости), а кроме того в том, что ограничения на 

возможности для преследования различных «концепций блага» нала-

гаются в целях защиты только достаточно важных и притом общезна-

чимых ценностей, одновременно каждому предоставляется равная воз-

можность участвовать в выработке общей идентичности. В конечном 

счете, сказанное означает защиту тезиса о приоритете права над бла-

гом – важнейшего следствия принципа равенства. Международная 

справедливость, в свою очередь, представляет собой воплощение идеи 

равенства государств. Но нельзя обманываться и думать, что эта идея 

непререкаема. Публичная власть и границы конкретного государства 

воспринимаются теорией справедливости скорее как данность, чем как 

ценность. В конечном счете, важно равенство людей, а не государств. 

Именно поэтому сегодня в международной политике, праве и теорети-

ческой мысли актуализируется подход с точки зрения прав человека. 

Государство имеет равные с другими права лишь постольку, поскольку 

способно обеспечить хотя бы на минимальном уровне равную заботу и 

уважение своих граждан и вытекающие отсюда права человека. После-

довательному воплощению данного правила мешает, разве что, отсут-

ствие сильного и беспристрастного «мирового правительства». Но, по 

крайней мере, именно соблюдение прав человека является главным 

критерием при определении права нации на самоопределение или пра-

ва сторонних государств на гуманитарную интервенцию. В связи с 

чрезвычайно широким спектром проблем в области международной 

справедливости мы, однако, остановимся лишь на одном из способов 

осмысления основных принципов международного права. 
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§ 1. Этнокультурная справедливость: 
нейтральное государство, мультикультурализм, 
национальное государство, космополитизм 

Современные общества характеризуются культурным, этниче-

ским, религиозным плюрализмом, что порождает проблему обеспече-

ния мирного сосуществования интересов тех или иных социальных 

групп в рамках одного общества. Благо, что мирное сосуществование 

является практически общепризнанной ценностью. Общества преды-

дущих эпох также включали в себя лиц различных предпочтений, тра-

диций, верований и убеждений, а также происхождения, однако гос-

подствующая культура могла их преследовать, подавлять, заставлять 

маргинализироваться или ассимилироваться. Так, гомосексуалистов 

привлекали к уголовной ответственности, индейцев лишали их тради-

ционного образа жизни, еретиков сжигали, женщин лишали политиче-

ских прав. Сегодняшнее понимание идеала равенства всех людей пред-

полагает отказ от такой политики.  

С учетом изложенного, требуется формулирование основных 

принципов справедливого урегулирования межкультурных взаимодей-

ствий. Как правило, в научной литературе в контексте этнических и 

религиозных противоречий тематизируется значимость толерантного 

отношения, взаимного уважения и поиска компромиссов, указывается 

на необходимость поддержки культур национальных меньшинств и 

коренных народов, постулируется недопустимость насилия. Однако 

эти общие благие пожелания не отвечают на вопрос о том, как далеко 

должна простираться толерантность, не проводят различия между ком-

промиссом и консенсусом, не решают проблемы источников и преде-

лов финансирования национальных культур. Таким образом, теория 

этнокультурной справедливости остается не выработанной
447

.  

В рамках отдельных государств данная тематика обсуждается в 

контексте двух конкурирующих концепций: мультикультурализма и 

"плавильного котла". Первая настаивает на поддержке и развитии 

культурного многообразия, вторая – на полном его уничтожении. Мы 

постараемся показать, что в своих крайних проявлениях обе концепции 

должны быть отброшены. Но актуальность рассматриваемой тематике 

                                                 
447 Наше исследование, направленное на выработку хотя бы некоторых элементов такой тео-

рии, не будет касаться понятия, типологии и классификации, стадий и причин межэтнических 
конфликтов, а также понятия этничности как такового и анализа конкретных межэтнических 

конфликтов в России или за рубежом, поскольку данные проблемы уже получили достаточ-

ное внимание научного сообщества.  
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придают также процессы глобализации, которые ставят под вопрос 

будущее отдельных государств и ценности гражданства, открывая до-

рогу идеалам космополитизма. Мы постараемся показать, что космо-

политическая идентичность не должна отрицать право на существова-

ние локальных идентичностей.  
Наши тезисы относительно основ этнокультурной справедливо-

сти сводятся к следующему: 1) государство может и должно проводить 
активную культурную политику, в том числе связанную с поддержкой 
определенных добродетелей и ценностей, что совместимо с либера-
лизмом (отсюда – отказ от "нейтрального государства"); 2) коллектив-
ная идентичность не должна пониматься в этническом ключе, и должна 
основываться на политическом дискурсе и представлениях о нрав-
ственности, а не на идеологизированной политике памяти (отсюда – 
отказ от классического представления о «национальном государстве»); 
3) государство с целью обеспечения стабильности и эффективности 
управления должно вовлекать в политический дискурс различные 
группы населения, при наличии определенных разумных оснований 
поддерживать их, при этом (а) культура этнического большинства не 
должна пользоваться никакими преимуществами перед культурами 
этнических меньшинств, за исключением того (весьма условного) пре-
имущества, которое дает ей общегосударственный язык, (б) этнические 
группы не должны иметь преимущества перед группами, образован-
ными по иным критериям (отсюда – отказ от "плавильного котла"); 
4) человек не имеет неотчуждаемого права на сохранение своего образа 
жизни и культурных ценностей, хотя и вправе придерживаться доступ-
ных культур и образов жизни (отсюда – отказ от "жесткого" мульти-
культурализма); 5) утверждение космополитической идентичности не 
должно приводить к отрицанию или умалению региональной, локаль-
ной и иных видов идентичности, так как не способно полностью взять 
на себя их функции (отсюда – отрицание "жесткого" космополитизма).  

Таким образом, мы полагаем легитимной конструкцию нацио-

нального государства, допускающего в своих пределах своего рода 

"мягкий" мультикультурализм, а вне своих пределов – своего рода 

"мягкий" космополитизм. Рассмотрим теперь названные тезисы.  

Национальное государство. Характерным для современных 

научных исследований является то, что нация воспринимается как ис-

кусственное понятие, обозначающее некое "воображаемое сообще-

ство", основанное на социальных мифах. Обозначим кратко этот доми-

нирующий ход научной мысли.  

Итак, считается, что хотя к Новому Времени многие европейские 

государства представляли собой определенные культурные общности, 
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однако быт, хозяйство, диалекты, характер, историческое сознание и 

обычаи (в том числе правовые) их жителей могли существенно отли-

чаться от местности к местности: подлинно однородной была лишь 

культура господствующего класса
448

; при этом значение имела не 

национальная, а совершенно иные виды идентичности (профессио-

нальная, сословная, религиозная, общинная, семейная и др.). С буржу-

азно-демократическими революциями и техническим прогрессом 

предоставление массам права на участие в политической жизни страны 

и возложение на них всеобщей воинской повинности, равно как и раз-

витие инфраструктуры, увеличение торговых связей, снятие препят-

ствий для смены вида профессиональной деятельности, повышение 

уровня социальной мобильности и коммуникации преобразовали со-

знание людей из разных уголков одной страны: с одной стороны, дали 

им почувствовать единство их судьбы, с другой стороны, сделали такое 

чувство крайне необходимым для поддержания единства общества. 

Русский правовед Б.А. Кистяковский утверждал: "Ничто в такой степе-

ни не обеспечивает государственного единства и национальной соли-

дарности, как всеобщее избирательное право"
449

. Но верно и другое: 

эффективность демократических институтов (в т.ч. всеобщего избира-

тельного права) зависит от национальной солидарности (которая, 

напр., препятствует абсентеизму). Этот аспект подчеркивает, напри-

мер, Ю. Хабермас, согласно которому демократическое самоопределе-

ние требует преобразования народа в нацию, т.е. некоторой культурной 

интеграции, формирования новой коллективной идентичности
450

. Оба 

аспекта лаконично соединяет М. Уолцер: "Самоуправление имеет тен-

денцию производить относительно однородные сообщества и вполне 

успешно только в рамках таких сообществ"
451

. Не случайно идея нации 

и избирательное право развивались рука об руку. Другой причиной 

возникновения идеи единой нации и одновременно способом обеспе-

чения единства нации стала война. Как показал Ч. Тилли, появление 

огнестрельного оружия и недостаточность у государств денежных 

средств для найма достаточного количества вооруженных наемников 

привели к необходимости (ради оправдания существующей власти) 

внушить гражданам долг умирать за свою страну; поддержание нацио-

                                                 
448 См., напр.: Геллнер Э. Пришествие национализма. Мифы нации и класса. // Нации и наци-
онализм / Б. Андерсон, О. Бауэр, М. Хрох и др. М., 2002. С. 150-154. 
449 Кистяковский Б.А. Философия и социология права. СПб., 1998. С. 332. 
450 Хабермас. Постнациональная констелляция и будущее демократии. // Логос. №4-5 (39) 
2003. С. 110. 
451 Walzer M. Pluralism: a political perspective. // Harvard encyclopedia of American ethnic groups. 

Harvard, 1980. P. 782. Автор показывает это на примере США. 
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нального чувства, следовательно, тесно связано с образом внешнего 

врага. 

Конструирование мифа о древней и естественной нации стало в 

Новое Время целенаправленной государственной политикой, призван-

ной преодолеть социальную дезориентацию населения. Во многом это 

было связано с реформацией, подорвавшей идею божественной леги-

тимации королевской власти, и потребовавшей новых способов леги-

тимации власти, и с отчуждающим эффектом разрушающей традици-

онные связи модернизации
452

. "Во многих самых разных социальных 

кругах, – пишет Ч. Тейлор, – стали считать, что для того, чтобы обре-

сти единство, необходимое для коллективного действия, суверенный 

народ с самого начала должен представлять из себя некое единство в 

культурном, историческом или – в случае большинства стран Европы – 

в языковом отношении. И поэтому за политической нацией должна 

стоять предшествующая ей культурная (иногда этническая) нация. В 

этом смысле национализм родился из демократии, он ее – хороший или 

плохой – продукт… То, что защищается и осуществляется в нацио-

нальном государстве – это не только ваша свобода как человека: наци-

ональное государство гарантирует также выражение вашей культурной 

идентичности"
453

. В результате, современные нации имеют лишь неко-

торые общие черты с прежними народностями, и в отличие от них 

представляют собой искусственное, институционализированное, юри-

дическое, политическое и экономическое единство, воображающее 

свою общую сущность и историю. Более того: "Сведение нескольких 

употребительных диалектов в единый письменный язык является со-

временным и творческим достижением"
454

.  

Трансформация экономической и социальной системы, вызван-

ная внедрением машинного труда (промышленным переворотом), 

внесла в эту ситуацию дополнительные коррективы, в частности: 

1) деревенские жители вынуждены были оставить прежние традици-

онные занятия и направиться на заработки в городские фабрики – со-

вершенно другую культурную среду; 2) огромные массы людей 

должны были научиться элементарной грамоте через систему унифи-

                                                 
452 Хабермас Ю. Европейское национальное государство: его достижения и пределы. О про-
шлом и будущем суверенитета и гражданства. // Нации и национализм / Б. Андерсон, О. Бау-

эр, М. Хрох и др. М., 2002. С. 368.  
453 Тейлор Ч. Демократическое исключение (и «лекарство» от него?) // Мультикультурализм и 
трансформация постсоветских обществ. Москва, 2002. С. 14-15. 
454 Бройи Дж. Подходы к исследованию национализма. // Нации и национализм / Б. Андерсон, 

О. Бауэр, М. Хрох и др. М., 2002.  С. 206, 208. 
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цированного школьного образования
455

. Сюда же можно добавить 

разразившийся на фоне развития наук кризис религиозного мировоз-

зрения. В результате круг лиц, образующих единую культурную сре-

ду, нуждающихся в общей сильной исторически и мировоззренчески 

обоснованной идентичности, и потому включенных в формирующий-

ся конструкт нации и со временем получивших избирательные права, 

еще больше расширился. 

Впрочем, отдельные ученые призывают не переоценивать роль 

государства в формировании нации, отмечая, что современный тип 

государства нуждается в идее нации для обоснования власти, тогда как 

эта идея эволюционировала самостоятельно в контексте перехода че-

ловечества от ритуально-символического к ценностно-нормативному 

регулированию. "Теоретически государство может в этой ситуации 

опираться на любой вид культуры. Но среди прочих культур этниче-

ская в этих условиях обладает двумя важнейшими преимуществами. 

Первое – она также существует с опорой на национальный язык – 

иными словами, содержит в себе естественно сложившуюся коммуни-

кативную систему, которую государство лишь оформляет под себя. 

Второе – этнос в качестве формы целостности совокупной социальной 

деятельности не может существовать без территории, т.е. содержит в 

себе тот же признак, который является атрибутом государства"
456

. 

Вместе с тем, в условиях глобализации прежняя национальная 

политика сталкивается с новыми проблемами. "Разнообразие культур-

ных форм жизни, этнических групп, мировоззрений и религий если не 

уже колоссально, то по крайней мере стремительно возрастает", – за-

мечает Ю. Хабермас
457

. Более того, с усилением разнообразных меж-

дународных связей стали размываться понятия о границах государств: 

"сегодня глобализация тех же самых тенденций, которые когда-то по-

родили национальное государство, ставит его суверенитет под сомне-

ние"
458

. В результате уже не так просто обеспечить культурное един-

ство населения, не прибегая к нарушению прав человека. В связи с 

этим встал вопрос о будущем "мифа о нации". 

                                                 
455 См. Геллнер Э. Пришествие национализма. Мифы нации и класса. // Нации и национализм 
/ Б. Андерсон, О. Бауэр, М. Хрох и др. М., 2002. С. 154-157. См. также: Бауэр О. Националь-

ный вопрос и социал-демократия. // Нации и национализм / Б. Андерсон, О. Бауэр, М. Хрох и 

др. М., 2002. С. 61-67. 
456 Пономарев А.М. Право в системе национальных ценностей. Екатеринбург-Ижевск, 2009. 

С. 79. 
457 Хабермас Ю. Европейское национальное государство: его достижения и пределы. О про-
шлом и будущем суверенитета и гражданства. // Нации и национализм / Б. Андерсон, О. Бау-

эр, М. Хрох и др. М., 2002. С. 374. 
458 Там же. С. 377. 
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Это правда, что единая национальная культура в большей степе-

ни способствует поддержанию стабильного правопорядка, ведь, 

например, в так называемых консоциативных, или многосоставных 

устройствах (когда имеется сразу две-три господствующих культуры) 

слишком высок риск нарушения хрупкого мира: "Социальные или де-

мографические перемены, так сказать, смещают центр тяжести... Вне-

запно какая-то из сил начинает казаться опасной всем другим силам… 

Ярким примером столь печального конца консоциативного устройства 

является Ливан"
459

. К тому же, для образования консоциативных госу-

дарств необходимы соответствующие исторические предпосылки. В 

литературе сложилось компромиссное отношение к полиэтническим 

государствам: "осознавая нежелательные стороны консоциональной 

демократии, к ней все же приходится прибегать, если иного способа 

представительства интересов противостоящих групп найти нельзя"
460

.  

Проблема, однако, заключается в том, что национальная иден-

тичность не обязательно связана с какой-либо конкретной идеей бла-

гой жизни, религией, идеологией, социальным устройством, историей, 

традициями или обычаями
461

. Действительно ли в таком случае она 

способна быть сплачивающим культурным фактором? В отличие от 

религии, нация не обещает человеку подлинного (индивидуального) 

бессмертия. Но сильное эмоциональное влияние бывает связано не 

только с бессмертием: таковое могут обеспечить, например, кровно-

родственные связи. "Атеисты… и христиане одинаково стремятся спа-

сти своих детей из горящих домов"
462

. Проблема у конструкта нации 

имеется и здесь, ведь нация является открытым образованием (каждый 

имеет право получить гражданство, если выполнит необходимые усло-

вия), что лишает ее определенной мистики. В результате для того, что-

бы нация была действительно активным сплачивающим фактором, все-

гда требуется образ врага, угроза войны или необходимость борьбы за 

светлое будущее
463

. А это значит, что национализм рискует стать не 

более чем разменной монетой в политической борьбе: не слишком ли 

высокая цена за мнимое единство? Ю. Хабермас пишет: "На этой осно-

ве национализм может быть замещен так называемым конституцион-

                                                 
459 Уолцер М. О терпимости. М., 2000. С. 41. 
460 Дробижева Л.М. Этничность в современном обществе. Этнополитика и социальные прак-
тики в Российской Федерации. // Мир России. 2001. №2. С. 174. 
461 Walzer M. The idea of civil society: a path to social reconstruction.// Dissent. Spring, 1991. P. 

297; Кимлика У. Современная политическая философия: введение. М., 2010. С. 347. 
462 Балакришнан Г. Национальное воображение. // Нации и национализм / Б. Андерсон, О. 

Бауэр, М. Хрох и др. М., 2002. С. 273. 
463 Подр. об этом см. там же в разделе "Вооруженная нация". 
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ным патриотизмом. Однако многие полагают, что конституционный 

патриотизм в сравнении с национализмом является слишком тонкой 

нитью для скрепления сложных обществ"
464

. Сам Хабермас убежден в 

эффективности т.н. делиберативной демократии, создающей условия 

возникновения солидарности в духе конституционного патриотизма
465

. 

В качестве примера противоположного мнения можно привести выска-

зывание С. Хантингтона, что "политические принципы – слишком 

хлипкое основание, чтобы на нем строить прочное общество"
466

.  

В связи со сказанным необходимо подробнее рассмотреть идею 

общей национальной культуры. В первую очередь, необходимо отме-

тить, что эта культура (ее можно назвать гражданской, политической 

и т.п.) не совпадает с культурой преобладающего этноса, а потому по 

определению не является дискриминированием культуры, этнических 

меньшинств со стороны преобладающего этноса. Так, в современной 

России доминирующей является общая для всех этносов российская 

культура, а не какая-либо "русская православная" и т.п. культура. 

Единственным преимуществом русского этноса можно назвать исполь-

зование русского языка в качестве государственного. Этому есть ра-

зумное объяснение: "Общепринятый правовой подход заключается в 

том, что бюрократии должны разговаривать на языке большинства 

налогоплательщиков, а не налогоплательщики должны выучивать 

язык чиновников"
467

. Важно подчеркнуть, что титульный этнос получа-

ет преимущество не потому, что его культура лучше других, а лишь 

потому и в той мере, что в современном мире выглядит совершенно 

утопичной попытка предоставить каждому этносу свою государствен-

ность (при нескольких тысячах этносах в мире существует около 

200 государств)
468

. Более того, если в том или ином регионе государ-

                                                 
464 Хабермас Ю. Европейское национальное государство: его достижения и пределы. О про-
шлом и будущем суверенитета и гражданства. // Нации и национализм / Б. Андерсон, О. Бау-

эр, М. Хрох и др. М., 2002. С. 374. 
465 Хабермас. Постнациональная констелляция и будущее демократии. // Логос. №4-5 (39) 
2003. С. 121. 
466 Хантингтон С. Столкновение цивилизаций. М., 2017. С. 549. 
467 Тишков В.А. Усложняющее разнообразие: как его понимать и упорядочить. // Культурная 
сложность современных наций / отв. ред. В. А. Тишков, Е. И. Филиппова. М., 2016. С. 17. 
468 В этой связи любопытно проанализировать право народов на самоопределение, закреплен-

ное в Уставе ООН 1945 г., Декларации о принципах международного права 1970 г., Заключи-
тельном акте СБСЕ 1975 г., двух Международных пактах 1966 г. Интерпретация указанного 

права и его соотношение с принципом территориальной целостности породили обширную 

научную дискуссию. Не вдаваясь в подробности, мы лишь обозначим свою позицию. В вы-
шеназванной Декларации провозглашается, что каждый народ вправе (естественно, при со-

блюдении аналогичных прав других народов) самостоятельно устанавливать свой политиче-

ский статус (создавать свое государство, присоединяться к другому государству и т.п.) и 
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ства большинство или просто значительную часть населения состав-

ляют представители другого этноса, международные нормы права ис-

ходят из необходимости использования языка этого этноса во взаимо-

отношениях граждан и государства (см., напр., ст. 10 Рамочной кон-

венции Совета Европы о защите национальных меньшинств, которая 

при этом делает оговорку о "реальных потребностях"
469

). В этом случае 

язык вновь воспринимается лишь как инструмент коммуникации, а не 

как маркер идентичности. Что касается других (помимо языка) элемен-

тов культуры, то вряд ли можно говорить о том, что они принадлежат 

титульной нации в большей мере, чем к другим: бытовая техника и 

электроника, мебель, автомобили, дороги и здания, радиостанции и 

кинематограф, еда в супермаркетах и одежда в торговых центрах – все 

эти элементы общей для всех нас культуры, как правило, лишены эт-

нических маркеров, и имеют отношения к русским не большее, чем к 

                                                                                                             
осуществлять свое экономическое, социальное и культурное развитие. Вместе с тем, отмеча-

ется, что если государство содействует уважению и соблюдению прав человека и основных 

свобод, претворяет в жизнь принцип равноправия народов и не проявляет к ним насилия, а 
его органы представляют все народы, проживающие на территории данного государства, тем 

самым предоставляя им возможность распоряжаться собственной судьбой, то нарушение 

территориальной целостности и политического единства государства под предлогом само-
определения народов недопустимо. Следовательно, при таких обстоятельствах, как мы пола-

гаем, принцип самоопределения и равноправия народов считается соблюденным (ср. с пра-

вом на восстание по Декларации независимости США 1776 г.). В приведенном толковании 
данный принцип фактически означает лишь недопустимость колониальной или иной эксплу-

атации, когда один народ ставится в заведомо неравное положение по отношению к другому 

народу. Он не предрешает форму территориального устройства и конкретную политику по-
лиэтнических государств, устанавливая лишь то, что государства должны проявлять готов-

ность "услышать" культуры меньшинств, и учесть их интересы наряду с интересами иных 

групп и лиц. Следовательно, данный принцип, в сущности, отвергает всеобщее право народов 
на свою государственность: такого права вполне умышленно удостоены лишь некоторые, и 

смысл в том, чтобы в рамках территории этого государства создать гражданскую, а не этни-

ческую нацию. 
469 Условия рассматриваемой статьи на самом деле сформулированы крайне неопределенно. 

Использование языка нацменьшинств в отношения с государством обусловлено в ней следу-

ющим: 1) наличие "просьб" национальных меньшинств; 2) соответствие этих просьб "реаль-
ным потребностям" и 3) принятие во внимание "возможностей" с учетом трудностей админи-

стративного, финансового и технического характера. Фактически настолько гибкие условия 

сводят само право на нет. Сегодня в России Конституция допускается установление государ-
ственных языков национальных республик, что призвано облегчить взаимодействие корен-

ных этносов с государственными органами и сохранить саму потребность в языке. Ключевым 

в свое время явилось также Постановление Конституционного Суда Российской Федерации 
от 16 ноября 2004 г. N 16-П, которым признано не противоречащим Конституции России 

положение об обязательном изучении русского и татарского языков в равных объемах. Одна-

ко фактическая политика государства скорее способствует все большей русификации мало-
численных этносов, а обучение региональным языкам и обучение на региональных языках 

развито в России крайне слабо и не поддерживается, что может стать причиной межэтниче-

ской напряженности.  
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чеченцам, марийцам или татарам. Главная их характеристика – стан-

дартизированность, и эта характеристика обусловлена целями создания 

общенациональной культуры. И если подлинно демократическим госу-

дарством считать такое, которое прислушивается к меньшинствам, то 

следует констатировать, что все этносы (включая титульный) фактиче-

ски являются в национальном государстве в некотором смысле мень-

шинствами. Этнические особенности проявляются обычно лишь в 

частной жизни, редких национальных праздниках и в деятельности 

фольклорных коллективов, и зачастую находятся под угрозой исчезно-

вения. Так, в России региональные этнические идентичности имели 

наибольший вес в 1990-е гг. в условиях слабости государства, но уже в 

2000-х гг. более значимой стала самоидентификация в качестве "росси-

ян"
470

. Одновременно по данным ВЦИОМ на 2014 год лозунг "Россия 

для русских" в целом теряет популярность
471

. Следует согласиться с О. 

Хёффе, утверждающим, что теория справедливости предписывает по-

нимание нации, в первую очередь, как civitas, граждан, а не gens, по-

томков общих предков, поэтому гражданская нация должна иметь при-

оритет над нацией происхождения
472

. Таким образом, когда мы гово-

рим о единой национальной культуре, фактически мы не имеем в виду 

культуру какого-либо конкретного этноса. В лучшем случае, "нацио-

нальное должно трактоваться как диалектическое единство социально-

го, этнокультурного и политического, рассмотренное в их историче-

ском развитии"
473

. Но этнокультурное здесь преображается до неузна-

ваемости (до "псевдорусскости", до сведения этнического к произведе-

ниям искусства прошлого, до прославления "великих побед" предков 

или мифических "скреп" и т.п.).  

Как при этом следует построить взаимодействие титульного эт-

носа с этническими меньшинствами? Кратко на этот вопрос можно 

ответить словами Ю. Хабермаса: "Культура большинства должна быть 

четко отделена от политической культуры, которую, как следует ожи-

дать, примут все"
474

. Ч. Тейлор, отталкиваясь от схожей посылки, пра-

вильный путь видит, с одной стороны, в постоянной готовности демо-

кратических обществ переосмыслить свою политическую идентич-

                                                 
470 Дробижева Л.М. Идентичность и этнические установки русских в своей и иноэтнической 

среде // Социологические исследования. 2010. № 12. С. 50-52. 
471 Россия – общий дом для разных народов. URL: https://wciom.ru/index.php?id=236&uid=781  
472 Шавеко Н.А. Указ.соч. С. 70-71. 
473 Пономарев А.М. Указ. соч. С. 81. 
474 Хабермас Ю. Европейское национальное государство: его достижения и пределы. О про-

шлом и будущем суверенитета и гражданства. // Нации и национализм / Б. Андерсон, О. Бау-

эр, М. Хрох и др. М., 2002. С. 374. 
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ность (вместо того, чтобы заставлять всех подстраиваться под нее), с 

другой стороны, в разделении сфер идентичности (на частые и общую) 

при сохранении причастности "некоторому общему пространству 

идентичности" (разумеется, изменчивому, и всегда компромиссному, 

но не нарушающему базовые принципы вроде уважения прав челове-

ка)
475

, чтобы различные группы и индивиды могли как минимум об-

суждать общие проблемы "на одном языке". Мыслитель настаивает: 

"Эта идея будет "работать" только с условием, что при декларируемом 

равенстве наций некоторые нации будут "равнее" других. Именно они 

получат государственность, тогда как остальные будут жить (и то, если 

повезет) в их тени на правах меньшинств"
476

.  

Некоторые ученые отмечают также и необходимость отказа от 

"конфликтных категорий описания, которые выстраиваются в виде би-

нарных понятий друг-враг, титульные-нетитульные", более того – от 

мифологических по своей сути этнонациональных политических поня-

тий в целом
477

. Несмотря на радикальность данной позиции, в ней есть 

значительное рациональное зерно. Так, в обсуждении проблем полити-

ческого участия речь должна идти о любых меньшинствах, а не только 

и не столько об этнических, и не должно быть искусственного члене-

ния населения, которое провоцирует, а не решает конфликты. Но 

именно этим грешат некоторые формы мультикультурализма. 

Представляется, что мы должны соблюдать и уважать право 

каждого человека самостоятельно определять свою культурную при-

надлежность (ст. 27 Международного пакта о гражданских и политиче-

ских правах). Проблемы начинаются именно тогда, когда большинство 

не может или не хочет вовлекать меньшинство в общеполитический 

дискурс. В этом случае начинается дискриминация меньшинств, от 

политики принудительной ассимиляции до принудительного переселе-

ния и этнических чисток; одним из вариантов такой дискриминации 

является политика навязывания единого образа жизни и отвержения 

других образов жизни как "антипатриотичных". Ошибочность такой 

политики связана не только с нарушением прав человека и конфликто-

генностью, но и с практическими трудностями. Как пишет Ч. Кукатас, 

"ассимиляция – процесс двусторонний: новоприбывшие не только ас-

симилируются, но и сами оказывают воздействие на повседневную 

                                                 
475 Тейлор Ч. Указ.соч. С. 29, 31, 36. 
476 Там же. С. 31. 
477 См. подр.: Мартьянов В. Строительство политической нации и этнонационализм. // Логос. 

№2. 2006. 
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жизнь и менталитет принимающего общества"
478

. Таким образом, мы 

должны вовлекать в политический дискурс как можно больше культур 

(естественно, за исключением тех, которые настаивают на прекраще-

нии самого политического дискурса и на этом основании маркируются 

как экстремистские). 

Нельзя не согласиться с тем, что "национальное самосознание не 

является категорией, которая свободно поддается моделированию 

«сверху»"
479

. В связи с этим представляется правильной позиция М. 

Уолцера, который возлагает большие надежды на гражданское обще-

ство, где ни одна из групп не будет иметь решающего влияния, и ни 

один человек не будет вынужден все свое время тратить на те или иные 

групповые практики (в т.ч. участие в политике). Решающий довод в 

пользу идеи гражданского общества, по-видимому, таков: "Ни одно 

государство не может долго существовать, если оно полностью отчуж-

дено от гражданского общества. Оно не может пережить свой соб-

ственный механизм принуждения; оно буквально теряется без своей 

огневой мощи"
480

. Уолцер выступает за социализированную экономи-

ку, перераспределение ресурсов и поддержку государством тех или 

иных сообществ и индивидов (законодательство для профсоюзов, пуб-

личные школы для семей с работающими родителями, налоговые льго-

ты для религиозных и благотворительных организаций, помощь в ор-

ганизации собственных образовательных программ для этнических 

меньшинств), чтобы каждый был включен в общественную жизнь
481

. 

Одновременно автор пишет, что "гражданское общество возлагает 

надежды на прирученный национализм. В государствах, где доминиру-

ет одна нация, множественность групп плюрализирует националисти-

ческую политику и культуру; в государствах с более чем одной нацией 

плотность связей предотвращает радикальную поляризацию"
482

. При-

мечательна в этом же контексте позиция Ю. Хабермаса, который в во-

просе реализации политики установления широких и многомерных 

коммуникаций в обществе возлагает надежды на «общественность» 

(Öffentlichkeiten) – открытые структуры совместной жизнедеятельно-

сти людей, выступающих посредником между частной и публичной 

                                                 
478 Кукатас Ч. Теоретические основы мультикультурализма. // URL: 

http://polit.ru/article/2007/05/27/multiculturalism/#_ftnref4  
479 Филиппова Е.И. Нации, государства, культуры. // Культурная сложность современных 

наций / отв. ред. В. А. Тишков, Е. И. Филиппова. М., 2016. С. 32. 
480 Walzer M. The idea of civil society: a path to social reconstruction.// Dissent. Spring, 1991. P. 
301. 
481 Ibid. P. 302-303. 
482 Ibid. P. 300. 
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сферой, между модусами денег и власти
483

. Но в то же время мысли-

тель признает, что у общественности есть и третья опасность: ее соб-

ственная спонтанность и нестабильность. 

Таким образом, обеспечение единого политико-культурного про-

странства является важной задачей. Однако достигается она не борьбой 

с этнокультурным разнообразием, а его уважением, которое способству-

ет усилению взаимопонимания между различными группами и развен-

чанию ложных стереотипов. Конфликты, как отмечается, возникают не 

из-за разнообразия, а из-за неправильного государственного управления 

им
484

. Этнические группы в этом контексте следует рассматривать как 

один из пластов гражданского общества. В свою очередь общая нацио-

нальная культура – это продукт деятельности всех институтов граждан-

ского общества вместе взятых. В формирование этой культуры должны 

быть вовлечены на демократических началах все граждане. Отсюда оче-

видна несправедливость политики "плавильного котла", которая скорее 

не вовлекает в политический дискурс, а уничтожает существующие 

внутри государства миноритарные культуры. 

Мы, однако, сказали, что современная общегражданская культу-

ра, как правило, лишена этнических и религиозных маркеров, и в от-

сутствие единой концепции блага теряет свои сплачивающие свойства. 

Некоторые ученые даже утверждают, что происхождение демократии и 

связанных с ней гражданско-политических и социально-экономических 

прав человека вызвано необходимостью "у государства (и элит) в 

больших массах населения для участия в войнах"
485

, война – мать де-

мократии; в условиях мира население слабо заинтересовано в осу-

ществлении власти, поэтому представительные демократии и вы-

рождаются, а для ее поддержания политики прибегают к милитарист-

ской риторике. В связи с этим возникает вопрос, каковы должны быть 

отличительные черты общегражданской культуры и в чем состоит их 

привлекательность (например, при сравнении российской культуры с 

французской или немецкой). Среди системы национальных ценностей 

выделяют три подсистемы: 1) этническая, связанная с прошлым и со-

циальной памятью (базовый уровень – территория, язык, устойчивые 

фигуры группового сознания; конкретно-исторический уровень – ис-

кусство и культура, общая история и т.п.); 2) социально-

                                                 
483 Хабермас Ю. Демократия. Разум. Нравственность. Московские лекции и интервью. М., 

1995. С. 126, 134.  
484 Kymlicka W., Banting K. Immigration, Multiculturalism, and the Welfare State. // Ethics & 
International Affairs. 20 (03). 2006. P. 293. 
485 Фишман Л.Г. Происхождение демократии ("Бог" из военной машины). Екатеринбург, 

2011. С. 8.  
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организационная, связанная с настоящим (собственные социальные 

связи и тип хозяйствования, а также пространство политического); 

3) идея нации, связанная с будущим и целеполаганием
486

. Как видно, 

сплачивающими факторами общегражданской культуры могут быть 

далеко не только и даже не столько исторические и этнические элемен-

ты. Общество осознает и ценит себя как целое скорее с помощью 

успешного функционирования гражданских институтов, чем с помо-

щью идеализированной политики памяти (навязывание неких «духов-

но-нравственных скреп» и т.п.). Но, как мы покажем далее в процессе 

критики концепции "нейтрального государства", сплачивающим фак-

тором может быть, помимо конституционного (политического) патрио-

тизма, еще и патриотизм духовный (нравственный), правда не тот ис-

кусственно-архаичный, к которому отсылают нас политики, а подлин-

ный, основанный на реальных нравственных дискурсах общественно-

сти. Так или иначе, национальное государство сегодня вынуждено от-

крываться глобализационным процессам, и уже не может пониматься в 

этническом ключе.  

Мультикультурализм. Выяснив потребность в создании обще-

национальной (гражданской, политической) культуры, мы должны от-

ветить на вопрос о том, какими правами в ее рамках будут наделены 

этнокультурные меньшинства. Идея "плавильного котла" состоит в 

том, что общая культура формируется путем смешения (по сути, уни-

чтожения) этносов. Противоположная ей идея мультикультурализма 

отстаивает необходимость поддержки этнического разнообразия.  

В какой бы форме не происходила поддержка миноритарных 

культур, если при этом речь идет о финансировании государством 

определенных мероприятий (например, создание условий для раздель-

ного обучения мальчиков и девочек, или организация обучения на 

местном языке с соответствующим обеспечением литературой и науч-

но-педагогическими кадрами, квотирование бюджетных мест в вузах 

для представителей коренных и малочисленных народов, ведение де-

лопроизводства сразу на двух языках, создание СМИ на местном языке 

с соответствующим финансированием и кадрами, или обязание рабо-

тодателей предоставлять во время рабочего дня своим работникам 

время для совершения молитв), либо о финансовых потерях, которые 

вынуждено нести государство (например, в связи с невозможностью 

вести определенную экономическую деятельность и осваивать терри-

тории в связи с охраной традиционных промыслов и занятий коренных 
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малочисленных народов) возникают обоснованные контрдоводы эко-

номического характера, связанные с тем, что никто не хочет спонсиро-

вать дорогостоящие практики других лиц. И здесь под вопрос ставится 

идея "жесткого" мультикультурализма, согласно которой необходимо 

поддерживать сохранение и развитие существующих культурных раз-

личий (идентичностей и традиций), поскольку равное отношение куль-

турам, этносам и религиям в действительности должно означать боль-

шую поддержку тех из них, которые находятся в уязвимом положении. 

"Жесткий" мультикультурализм (одним из видных представителей ко-

торого является У. Кимлика) утверждает, что "к разнообразию следует 

не просто относиться толерантно – его нужно укреплять, поощрять и 

поддерживать", в том числе "финансовыми средствами (при необходи-

мости)"
487

. Такая политика сегодня переживает кризис: в последнее 

десятилетие она периодически отвергается лидерами ведущих евро-

пейских держав (А. Меркель, Н. Саркози, Д. Кэмерон и др.), а также 

некоторыми учеными, в том числе как размывающая сложившиеся 

устои и идентичности и тем самым угрожающая существованию нации 

как целого, а к тому же ущемляющая титульную нацию
488

. Как отмеча-

ет М. Уолцер, "если бы государство задалось целью [полного – прим. 

Н.Ш.] уравнивания групп, ему пришлось бы произвести значительное 

перераспределение ресурсов и вложить в это предприятие изрядное 

количество общественных средств. Терпимость бесконечна – по край-

ней мере, потенциально бесконечна; средства же государства (как по-

литические, так и финансовые) по поддержанию групп имеют свои 

пределы"
489

. Мыслитель предлагает поддерживать те или иные группы, 

но лишь с той целью и в той мере, чтобы включить их в гражданское 

общество. Вряд ли можно согласиться с мнением (Иосеф Раз, Уилл 

Кимлика), что само существование различных культур необходимо для 

осмысленного и свободного выбора
490

, и на этом шатком основании 

нести общегосударственные траты на поддержание культур нацио-

нальных меньшинств и коренных народов. Представляется верным те-

зис (М. Уолцер, Д. Гриффин и др.), согласно которому "ничто не ме-

шает автономии личности в достаточной мере проявиться в рамках 
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единой культурной группы"
491

. Личность при этом не лишена возмож-

ности знакомства с другими культурами, которые не окружали ее с са-

мого детства. В идеологии "жесткого" мультикультурализма, таким 

образом, "стремление к самобытности оборачивается требованием не-

оправданных привилегий"
492

. Попытки У. Кимлики доказать, что под-

держка малочисленных народов не наносит вред политике всеобщего 

благосостояния, малоубедительны, поскольку автор ссылается лишь на 

статистические данные последней трети ХХ века, зависящие от огром-

ного множества факторов, так что прямая связь между только двумя 

факторами (мультикультурализмом и социальными расходами) весьма 

спорна
493

; при этом очевидно другое: поддержка культурного разнооб-

разия требует расходов бюджета, которые могли бы быть направлены 

на более значимые цели. 

К тому же, различные этнические группы имеют разный уровень 

сплоченности и разные потребности в самосохранении, в связи с чем 

теряется смысл в их равной поддержке. Не случайно ст. 14 Рамочной 

конвенции Совета Европы о защите национальных меньшинств (1995) 

обуславливает обучение языкам нацменьшинств и обучение на этих 

языках "достаточным спросом", а в Пояснительном докладе к этой 

Конвенции подчеркивается отсутствие каких-либо финансовых обяза-

тельств государства. Вообще, социологи часто отмечают, что этниче-

ская идентичность у респондентов при отсутствии конфликтов не акту-

ализирована до тех пор, пока о них специально не заходит речь: гораз-

до важнее для людей семейные или профессиональные самоопределе-

ния; акцентированная этническая идентичность в России – это, хоть и 

"живой", но всё же рудимент, свойственный скорее низшему классу, 

пожилым сельским жителям
494

. Утверждается, что у бывших граждан 

СССР этнической идентичности или нет вовсе, или она столь незначи-

ма в ряду прочих идентичностей, что ни в коей мере не определяет по-

ведение
495

. Ярким примером здесь могут служить восточно-финские 
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народы, весьма склонные к ассимиляции. До столкновения с русскими 

в конце XII века многие из них ещё не знали социальной иерархии, во-

енной и политической организации
496

. Влияние более развитой русской 

культуры привело к обрусению и христианизации местного населения, 

а раздача земель русским дворянам вынуждала восточных финнов ухо-

дить из родных краев. В то же время, "внутренняя обида" на русских за 

завоевание привела к появлению менталитета изоляционизма, который 

впоследствии стал препятствием к модернизации (ввиду незнания рус-

ского языка, неграмотности и т.д.), способствовал укоренению в дан-

ных народах стереотипа своей "второсортности", пренебрежительному 

отношению к ним со стороны русских, одновременному негативному 

отношению к новым ценностям русских, порвавших с общинными по-

рядками, и, наконец, к еще большему обрусению наиболее способных 

выходцев из данных народов
497

. Попытки местных интеллигентов-

просветителей "пробудить" самосознание народа, призвать его к куль-

турному развитию, не привели к желаемому результату, и вплоть до 

сегодняшнего дня национальное движение охватывает лишь узкие кру-

ги интеллигенции: "Сельское население, как и прежде, слабо или никак 

не откликается на проблемы осуществления национального интереса, а 

городские восточные финны глубоко втянуты в процесс ассимиляции, 

будучи ориентируемы, в основном, на ценности российского масшта-

ба"
498

. Целый ряд исследователей отмечают, что этнический нигилизм 

(отрицание ценности своего собственного этноса и его культуры) – 

настоящий бич восточно-финских народов
499

. Понятно, что финанси-

рование государственных программ, направленных на пробуждение 

национального самосознания и культур данных народов, если таковая 

цель вообще достижима, требует значительных затрат, целесообраз-

ность которых может быть поставлена под сомнение. Следует также 

отметить исследовательские данные, согласно которым многие носите-

ли малых языков специально отказываются обучать им своих детей с 

целью повышения социальной мобильности последних
500

. Это связано 

с тем, что при всем уважении к ним, региональные языки не смогут 
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получить столь же престижного статуса, как общегосударственный 

язык-медиатор, либо язык международного общения
501

. 

Целый ряд исследователей отмечает, что конфликты на этниче-

ской почве возникают лишь при обострении классовых противоречий 

или на фоне экономических и социальных кризисов
502

. Такие кризисы 

могут быть вызваны, например, военным конфликтом или массовой 

иммиграцией. Но этничность сама по себе является скорее формой, чем 

причиной конфликта. Если же отсутствуют экономические и прочие 

причины, этническая идентичность не актуализирована. Поэтому нель-

зя не отметить, что этническая риторика зачастую намеренно актуали-

зируется влиятельными социальными группами, в т.ч. СМИ и власт-

ными элитами в качестве инструмента социальной инженерии, симво-

лического менеджмента и политической манипуляции, поддержания 

системы господства-подчинения, хотя и имеет определенную опору в 

массах
503

. В этих случаях этничность является лишь "камуфляжем" 

политической борьбы элит. «В условиях упадка идеологий и разруше-

ния наций-государств, – пишет В.С. Мартьянов, – этнос и все его про-

изводные понятия становятся эффективным конструктивистским ми-

фом, предназначенным для достижения политических, а отнюдь не 

собственно «этнических» целей»
504

. По мнению данного автора, имен-

но искусственная актуализация, а вовсе не игнорирование этничности, 

становится причиной конфликтов. 

В науке ведется спор между примордиалистами, которые видят 

причины появления этноса в общей территории, истории, культуре, 

языке, психике, и конструктивистами, видящими эти причины в дли-

тельном господстве определенных идеологий (национализма, колониа-

лизма и пр.) и социальных практик (политической, пропагандистской 

деятельности и пр.)
505

. "Этнос с точки зрения конструктивизма – не 
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устойчивая общность с культурными характеристиками, а общность 

людей, разделяющих представления о сходных чертах культуры, обла-

дающая мифом об общем происхождении и солидарностью. Эти пред-

ставления – результат усилий элит, этнической интеллигенции по фор-

мированию этнической общности"
506

. Доминирование конструктивист-

ской парадигмы сегодня делает общепризнанным тезис, согласно кото-

рому "отношение к этнической идентичности как к само собой разу-

меющейся естественной данности представляет собой социальный 

миф"
507

. Кроме того, политологи отмечают, что существование регио-

нальных идентичностей можно объяснять с трех позиций: 1) историче-

ски (побочный продукт исторического развития); 2) ситуационно (ре-

зультат наличных кризисных явлений); 3) политически (результат дея-

тельности политических акторов), при этом последний подход отстаи-

вается как наиболее продуктивным
508

. Но независимо от того, кто прав 

в этих дискуссиях, очевидна возможность такого политического влия-

ния на этническое самосознание, в результате которого естественные 

ассимиляционные процессы многих народов, чья этнокультурная иден-

тичность не актуализирована, могут пройти весьма безболезненно. 

На наш взгляд, апелляция к этническим или религиозным марке-

рам появляется при недоверии граждан к власти (которая по своим 

намерениям выглядит нелегитимной) или при неэффективности госу-

дарственных механизмов (когда власть кажется легитимной, но не спо-

собной реализовать позитивные намерения). В этих случаях создаются 

предпосылки для того, чтобы люди отождествляли себя с местными 

сообществами, а не государством в целом. В свою очередь локальные 

лидеры могут спекулировать на национальных и религиозных чувствах 

народа, а также на его истории. Именно тогда возникающие ситуации 

несправедливости легко могут быть переинтерпретированы в этноре-

лигиозном контексте. Выходом из такой ситуации является устранение 

самой причины напряженности: государственная власть должна быть 

сильной и справедливой. Например, установив открытую процедуру 

замещения должностей и обеспечив их замещение гражданами исклю-

чительно на основании их деловых качеств, государство минимизирует 

необходимость квот по национальному принципу. Обеспечивая эффек-

тивную деятельность правоохранительных органов, оно исключит со-

                                                 
506 Дробижева Л.М. Этничность в современном обществе. Этнополитика и социальные прак-

тики в Российской Федерации. // Мир России. 2001. №2. С. 170. 
507 Яркеев А.В. Этническая идентичность в дискурсе социального мифа. Ижевск, 2009. С. 4. 
508 Гельман В., Попова Е. Региональные политические элиты и стратегии региональной иден-

тичности в современной России. // Центр и региональные идентичности в России. / Под ред. 

В.Гельмана и Т.Хопфа.СПб.,2003.С.187-194. 

185



циальную напряженность, связанную со склонностью отдельных пред-

ставителей этнических меньшинств добиваться своих целей неправо-

выми методами. Предоставив всем равные возможности для образова-

ния, можно избежать "культурного разделения труда", являющегося 

фактором межнациональных конфликтов. Проводя адекватную соци-

альную политику и гарантировав нормальное функционирование рын-

ков, можно устранить межэтнические противоречия, связанные с эко-

номической деятельностью.  

С учетом вышеизложенного, радикальные исследователи зада-

ются вопросом: "Действительно ли, например, столь ценно сохранение 

исчезающих культур или поддержка культур "слабых"?"
509

. По мнению 

некоторых исследователей, не менее обоснованным, чем жесткий 

мультикультурализм, способом преодоления уязвимого положения 

этнических меньшинств могло бы стать финансирование программ их 

интеграции в общегражданскую культуру. Речь при этом, конечно, 

должна идти не о принудительной ассимиляции, а лишь о предостав-

лении конкретным индивидам возможностей для реализации своих 

жизненных стратегий (например, через обучение общегосударственно-

му языку, через предоставление возможностей для получения специ-

ального образования), и о поддержке тех или иных институтов граж-

данского общества. В соответствии с рассматриваемой позицией, рав-

ное уважение не означает равную поддержку каждой группы. По мне-

нию других исследователей, никакой особой поддержки не следует 

предоставлять ни одной из культур, в том числе господствующей. Сто-

ронником такого подхода является Ч. Кукатас, называя этот подход 

"мягким мультикультурализмом". Но фактически взгляды Кукатаса 

правильнее было бы обозначить не как мультикультурализм, а как 

нейтрализм. Между тем, нейтральность в вопросах культуры не явля-

ется общепризнанной концепцией, и требует своего обоснования. Бо-

лее того, полный нейтралитет в вопросах культуры (в том числе пропо-

ведуемая Кукатасом толерантность к нетолерантным группам) – кон-

цепция весьма одиозная. Мы полагаем, что несостоятельность "жестко-

го мультикультурализма" еще не означает состоятельность концепции 

нейтралитета, и полагаем возможность рассматривать выражение "мяг-

кий мультикультурализм" в несколько ином, срединном смысле. 

Ч. Кукатас пишет, что в рамках нейтрального отношения к эт-

нокультурным группам "возможна ассимиляция людей не столько 

потому, что они сами этого хотят, сколько потому, что у них нет осо-

                                                 
509 Воронков В. Указ. соч. С. 46. 
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бого выбора. В результате представители культурных меньшинств в 

обществе либо неспособны поддерживать свою особую идентичность 

потому, что это связано с чрезмерными издержками, либо не могут 

полностью участвовать в жизни общества из-за своих культурных 

представлений и традиций"
510

. С одной стороны, такой исход не ис-

ключен, потому что на международном и внутригосударственных 

уровнях однозначному осуждению подвергается лишь политика, 

направленная на принудительную ассимиляцию (впрочем, ст. 

8 Декларации ООН о правах коренных народов не допускает в том 

числе и неумышленную политику, результатом которой является 

нарушение прав коренных народов).  

Между тем, существующие международные нормативно-

правовые акты
511

, а также внутригосударственные нормативно-

правовые акты Российской Федерации
512

, направлены не только на со-

хранение, но и, со всей очевидностью, на создание условий для разви-

тия и укрепления этнокультурной самобытности.  

Как правило, подобные нормативно-правовые акты говорят о 

ценности культурного разнообразия для всестороннего развития обще-

ства, считая ее общепризнанной и потому не эксплицируя, но к вопро-

сам финансирования подходят крайне осторожно. Нерешенным, одна-

ко, остается вопрос, в чем именно должно состоять желаемое культур-

ное многообразие. Мы, конечно, могли бы предоставить меньшинствам 

право самим избирать свой путь, и тем самым самим определять цен-

ность существующих практик. Однако по крайней мере в России с ее 

налоговой системой регионы зачастую лишены возможности вести са-

мостоятельную экономическую политику, выделять денежные средства 

на собственные образовательные программы и т.п. меры по поддержа-

нию своей культуры
513

. Изменение же бюджетной системы должно 

сообразовываться с целью обеспечения политической стабильности 

государства. Несмотря на то, что двумя Международными пактами 

                                                 
510 Кукатас Ч. Указ.соч.  
511 Декларация ООН о правах лиц, принадлежащих к национальным или этническим, религи-

озным и языковым меньшинствам, Венская декларация и программа действий 1993 г., много-
численные документы ЮНЕСКО, Рамочная конвенция Совета Европы о защите националь-

ных меньшинств, Европейская хартии региональных языков или языков меньшинств, Кон-

венция СНГ об обеспечении прав лиц, принадлежащих к национальным меньшинствам и др. 
512 В частности, Закон РФ от 25.10.1991 N 1807-1 "О языках народов Российской Федерации", 

Федеральный закон от 17.06.1996 N 74-ФЗ "О национально-культурной автономии", Феде-

ральный закон от 30.04.1999 г. N 82-ФЗ "О гарантиях прав коренных малочисленных народов 
Российской Федерации", Стратегия государственной национальной политики РФ на период 

до 2025 г. (утв. Указом Президента РФ от 19.12.2012 г. №1666).  
513 Сагитова Л. Указ.соч. С. 101.  
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1966 г. установлено право всех народов свободно распоряжаться свои-

ми естественными богатствами и ресурсами, обеспечивая тем самым 

свое культурное развитие, ни один из международно-правовых актов 

не гарантирует право этнических меньшинств и коренных народов на 

природные ресурсы, которые не связаны с традиционным укладом 

данных групп (см., напр., ст. 26 Декларации ООН о правах коренных 

народов). В свою очередь установление материальной и иной компен-

сации коренным народам в связи с их переселением или отнятием их 

ресурсов не тождественно защите их культур. В результате способом 

сохранения культурного многообразия может стать защита не этниче-

ских культур, а, например, определенных субкультур и объединений, 

мероприятий и движений, жанров, направлений и видов искусства, 

науки, спорта и даже религий (то есть всего, что не обязательно связа-

но с этничностью). Цель при этом будет достигнута, но иными сред-

ствами. 

Помимо этого в международных нормативно-правовых актов ча-

сто упоминается роль защиты меньшинств и коренных народов в обес-

печении политической и социальной стабильности государств, демо-

кратической безопасности, мира и дружбы среди народов
514

. Здесь речь 

идет уже не о собственной ценности культур меньшинств, а о том, что 

эту ценность большинству приходится признавать лишь для того, что-

бы путем избегания межэтнических конфликтов утвердить свою цен-

ность, а именно стабильность общественного порядка. Но тогда защита 

культур меньшинств представляет лишь modus vivendi, а не действи-

тельный консенсус относительно исповедуемых ценностей. Более того, 

нельзя забывать, что не только подавление, но и актуализация этнич-

ности может повредить стабильности. Поэтому, как правило, те же са-

мые правовые документы придают значение общей интеграционной 

политики государства и не допускают защиту языков меньшинств в 

ущерб государственного языка. Обеспечение участия этнических 

меньшинств в культурной, экономической и социальной жизни зача-

стую объясняется необходимостью установления равенства возможно-

                                                 
514 См, напр., Декларация о правах лиц, принадлежащих к национальным или этническим, 
религиозным и языковым меньшинствам, принятая резолюцией 47/135 Генеральной Ассам-

блеи от 18.12.1992 г. Вот что пишет М. Уолцер о меньшинствах: "Когда они свободны празд-

новать свои исторические праздники, хранить память о своих предках и формировать (ча-
стично) образование своих детей, они с большей вероятностью будут безвредны, чем когда 

они несвободны" (Walzer M. The idea of civil society: a path to social reconstruction.// Dissent. 

Spring, 1991. P. 300). 
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стей
515

, но совершенно очевидно, что такое равенство следует обеспе-

чивать не только по этническому признаку, но и по многим другим, 

одновременно сама степень равенства возможностей является предме-

том острых научных дискуссий. Отсюда действительная причина ино-

гда, как кажется, гипертрофированной заботы именно об этнических 

меньшинствах, состоит в том, чтобы избегать взрывоопасных ситуа-

ций, нарушающих устойчивость существующего порядка. Так, напри-

мер, проводимая в СССР политика «затушевывания» межэтнических 

конфликтов на пути создания нового «советского народа» обернулась 

«парадом суверенитетов» и распадом СССР при появлении признаков 

слабости центральной власти
516

.  

Симптоматично, что в отличие от коренных этнокультурных 

меньшинств, иммигранты в научной литературе, международных и 

внутригосударственных актах обычно не удостаиваются права на бла-

гоприятные условия для развития своих культур
517

: прочный консенсус 

сложился лишь относительно необходимости политики их включения 

(интеграции) в общенациональную культуру. Правда, иногда подчер-

кивается, что речь должна идти скорее о политической, чем об этико-

культурной аккультурации
518

. Так или иначе, сказанное демонстрирует, 

что довод о том, что культурное многообразие ценно само по себе, 

нуждается в критическом анализе. Проблема иммиграции показывает, 

что решающим доводом при поддержке тех или иных культур мень-

шинств в действительности является политическая стабильность. В 

этом контексте становится очень популярным понятие интеграции 

                                                 
515 См., напр., Комментарий по вопросам эффективного участия лиц, принадлежащих к наци-

ональным меньшинствам, в культурной, социальной и экономической жизни и в обществен-
ных делах Консультативного комитета Рамочной конвенции по защите национальных мень-

шинств от 05.05.2008 г. ACFC/31DOC(2008)001 
516 Холики А., Рахимов Н.Т. Межэтнические отношения в Средней Азии: история и тенден-
ции. // Вестник ТГУПБП. 2013. №3 (55). С. 192. 
517 Например, Рекомендации ПАСЕ N1134 (1990) "Права меньшинств", равно как и Рекомен-

дации ПАСЕ N 1201 (1993), Резолюция ПАСЕ N 1985 (2014) понимают под меньшинствами 
только граждан государства, которое поддерживают длительные, устойчивые и продолжаю-

щиеся связи с указанным государством. Декларация о правах человека в отношении лиц, не 

являющихся гражданами страны, в которой они проживают (принята 13.12.1985 Резолюцией 
40/144 ГА ООН) лишь вскользь упоминает право иностранцев  "на сохранение своего родно-

го языка, культуры и традиций", но не на их развитие, что было бы логичным, если бы цен-

ность виделась бы в культурном разнообразии как таковом. Консультативный комитет к 
Рамочной конвенции по защите национальных меньшинств считает требование гражданства 

как предпосылку наличия соответствующих прав обременительным лишь в случаях, когда 

государство не предоставляет гражданство коренным народам (например, русские в Эсто-
нии). 
518 Хабермас Ю. Демократия. Разум. Нравственность. Московские лекции и интервью. М., 

1995. С. 243. 
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(включения) иммигрантов, под которой понимается установление тес-

ных связей с принимающим обществом, причем (в отличие от ассими-

ляции) без отказа от своей идентичности. Но на практике установление 

таких связей так или иначе предполагает принятие новой общеграж-

данской (надэтнической) культуры. Ведь, как показал еще Э. Геллнер в 

работе "Нации и национализм" (1983), именно для обеспечения эконо-

мических взаимодействий эта национальная "высокая" культура и по-

является. Конечно, отдельные этносы при этом не дискриминируются, 

но происходит их естественное угасание, которое Ч. Кукатас и называл 

"мягким мультикультурализмом" (причем мы полагаем, что это не в 

меньшей мере касается и титульного этноса). Чем это отличается от 

ассимиляции? Пожалуй, только тем, что каждый этнос не лишен права 

привнести что-то свое в общегражданскую культуру. Но процесс этот 

подспудный и мало контролируемый. Не в меньшей степени, чем ми-

грация, на общегражданскую культуру влияет экономическая и куль-

турная глобализация
519

. 

На наш взгляд, поддержка в той или иной форме культурной са-

мобытности
520

 может быть также уподоблена тому, как некоторые ар-

хитектурные формы охраняются в качестве исторического и культур-

ного наследия, а другие – ограничиваются в интересах первых, что 

учитывается при составлении документов территориального планиро-

вания. При таком толковании, одним из главных аргументов поддерж-

ки культур меньшинств, помимо отсылки к положительным следстви-

ям культурного многообразия и к действенным способам обеспечения 

стабильности государства, состоит в ценности исторического наследия. 

Преамбула Европейской хартии региональных языков или языков 

меньшинств 1992 г., например, говорит о том, что некоторые из исто-

рических региональных языков или языков меньшинств Европы нахо-

дятся под угрозой возможного исчезновения. В этом случае весьма 

скромным аргументом в пользу сохранения этнического многообразия 

выступает ценность этнических культур как живых исторических па-

мятников.  

                                                 
519 В качестве примеров в нынешней России можно назвать сервисы доставки и рестораны 
японских суши и китайской лапши, итальянской пиццы и грузинских хинкали, клубы и ма-

стер-классы индийской йоги и китайского цигуна, латиноамериканских танцев, услуги тай-

ского массажа, песнопения членов Общества сознания Кришны: все эти веяния никак не 
связаны с миграцией и исходят даже не от коренных российских этносов. 
520 В качестве примера можно взять поддержку исконной среды обитания, традиционных 

образа жизни, хозяйственной деятельности и промыслов коренных малочисленных народов, 
которая фактически означает, что на некоторой территории определенным видам хозяйство-

вания, безотносительно к их эффективности, придается большая нравственная ценность, чем 

другим (которые могут быть ограничены в интересах коренных малочисленных народов). 
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Преамбула Декларации ООН о правах коренных народов, приня-

той резолюцией 61/295 Генеральной Ассамблеи от 13.09.2007 года, 

указывает еще одно основание для поддержки возрождения, сохранно-

сти и развития их культур, а именно историческую несправедливость. 

По нашему мнению, прежние "исторические несправедливости" не 

всегда могут служить основанием для так называемой "позитивной 

дискриминации" в настоящем. Для этого недостаточно того, чтобы 

поддерживаемая группа состояла из потомков ранее дискриминиро-

ванных людей, и терпела последствия этой дискриминации. Требуется 

еще и то, чтобы в нынешних условиях ограничиваемая группа состояла 

из потомков людей, которые ранее практиковали дискриминацию в 

отношении первых, и пользовалась при этом плодами этой дискрими-

нации. (Т. Погге указывает, например, что современные богатые стра-

ны пользуются предшествующими историческими несправедливостя-

ми в виде рабства, колониализма и геноцида, а также навязанных усло-

вий ВТО
521

.) Естественно, все причинно-следственные связи должны 

прослеживаться достаточно четко
522

. Кроме того, и в этом случае "по-

зитивной дискриминацией" (или, как еще говорят, "аффирмативным 

действием") не следует злоупотреблять. Вот лишь несколько причин. 

Во-первых, она по своему характеру очень приблизительна, и касается 

лишь абстрактных социальных групп, не будучи способной исправить 

"исторические несправедливости", касающиеся отдельных индивидов. 

Во-вторых, возможно, что у тех, за счет кого осуществляется позитив-

ная дискриминация, имеются свои собственные основания для пози-

тивной дискриминации. В-третьих, неграмотно выстроенная позитив-

ная дискриминация не способна достичь своей цели – выравнивания 

возможностей (например, льготы при поступлении в вуз не должны 

перерастать в поблажки при обучении, влияющие на его качество). В-

четвертых, позитивная дискриминация не должна нарушать основные 

                                                 
521 Pogge T. World Poverty and Human Rights. // Ethics & International Affairs. Vol. 19. Iss. 1. 

2005. P. 1-7; Freedom from poverty as a human right. Who owes what to the very poor? / Ed. by T. 

Pogge. 2007. P. 21, 31. 
522 В качестве примера исторической несправедливости можно назвать депортацию коренных 

народов (напр., чеченцы). Позитивная дискриминация в виде возвращения народам их искон-

ных земель не всегда является справедливым решением. Так, другие народы, которые на 
данный момент уже проживают на спорных землях (напр., лакцы), могут быть невиновны в 

депортации первых. В этом случае ни о каком восстановлении «исторической справедливо-

сти» не может быть и речи, ибо в равной степени подлежат учету интересы обоих народов. 
Поскольку источником несправедливостей в прошлом являлось государство, то и негативные 

последствия восстановления справедливости правильнее возложить на государство (напр., в 

виде обязательств по обширной финансовой поддержке), а не на тот или иной народ.  
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права и свободы человека и гражданина
523

 (в частности права первого 

и второго поколений). 

Сказанное, тем не менее, позволяет сделать вывод о том, что 

"мягкий мультикультурализм" не должен пониматься как безразличие 

к культурам этнических меньшинств и их естественной ассимиляции. 

В конечном счете, он оставляет место для их финансовой и иной под-

держки по тем или иным причинам.  

Решающим доводом против жесткого мультикультурализма как 

идеологии, согласно которой нации и культуры должны иметь равные 

права на развитие, является довод о некорректности понимания той 

или иной группы как "вещи в себе", подобно индивиду. Если публич-

ные образования и юридические лица являются субъектами права 

наравне с индивидами, то это не означает, что они обладают равной с 

ними ценностью: напротив, они существуют только во благо человека, 

являющегося высшей ценностью (ст. 2 Конституции РФ). Группы, 

нации и культуры развиваются, появляются и исчезают, и решающим 

фактором для них является поддержка со стороны причастных индиви-

дов. М. Уолцер верно пишет: "Плюрализм сам по себе не имеет мощи 

для выживания, это зависит от энергии, энтузиазма, сплоченности 

внутри составных групп", в противном случае плюрализм окажется 

временным явлением на пути к национализму
524

. Ученый отмечает, что 

поддержка отдельных этносов может обосновываться разве что эконо-

мическими причинами, если понимать этничность как вид коллектив-

ного блага. В конечном счете, поддерживать можно и профессиональ-

ные, и семейные, и многие другие группы (образованные по критериям 

пола, возраста, религии, увлечений, состояния здоровья и т.п.), если в 

этом есть практическая необходимость. Представляется, что у групп 

как таковых нет неотчуждаемого права на существование, оно есть 

лишь у индивидов, их составляющих. Существование групп связано 

также с правом индивидов реализовывать свои личные жизненные 

стратегии (которое, конечно, может быть ограничено), и ущемление 

тех или иных групп следует интерпретировать как ущемление этого 

права
525

. Таким образом, ценность любых групп должна обосновывать-

ся для и через индивидов, а не самих по себе. 

                                                 
523 См., напр.: Шапиро И. Моральные основания политики. М., 2004. С. 182. Автор рассмат-
ривает этот аспект на примере розловских принципов справедливости с учетом приоритета 

первого принципа перед вторым. 
524 Walzer M. Pluralism: a political perspective. // Harvard encyclopedia of American ethnic groups. 
Harvard, 1980. P. 784, 787. 
525 Luban D. Group Rights, Group Intentions, and the Value of Groups. // Journal of Genocide Re-

search, Volume 20, 2018. P. 434-440. 
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Распространенный в современной западной литературе подход к 

толерантности отличается от имевшей место в истории практики при-

знания имперской властью прав этнических и религиозных мень-

шинств (напр., миллетская система в Османской империи), поскольку 

теперь обращают внимание не только на права коллективов, но и инди-

видов
526

. В частности, человек не должен выбирать только между зара-

нее определенными традициями и верованиями (например, между хри-

стианством и иудаизмом), и быть связанным своей группой, – он впра-

ве также идти своим уникальным путем, не рискуя быть обвиненным в 

ереси. Изложенный подход ставит под угрозу ценность групповой 

идентичности: она начинает размываться. "Влияние групп на своих 

членов ныне слабее, чем когда бы то ни было", – пишет М. Уолцер
527

, 

отмечая, что и помощь со стороны групп их членам в трудных жизнен-

ных ситуациях тоже может оказаться весьма слабой
528

. Но это, как 

представляется, естественное следствие постулирования человека (а не 

группы) в качестве высшей ценности. Если размывание групп влечет 

негативные последствия для людей, то следует предпринять меры, 

устраняющие эти последствия. Однако негативные последствия могут 

возникнуть и в связи с доминированием групповых интересов, и тогда 

мы вновь должны исходить из интересов личности, выраженных в ос-

новных правах и свободах человека. 

Нейтральное государство и космополитизм. Рассмотрение 

проблемы национального государства позволяют сделать вывод, что 

нам, с одной стороны, необходима некая общая гражданская культура, 

с другой стороны, это не должно приводить к политике "плавильного 

котла", которая является по существу несправедливой (неинклюзив-

ной). Рассмотрение проблемы мультикультурализма показывает, что 

даже если содействие развитию миноритарных культур не вредит об-

щегражданской культуре, это не означает, что такое содействие явля-

ется справедливым: "жесткий мультикультурализм" не имеет доста-

точных оснований. Но сейчас мы хотели бы обратиться к вопросу, с 

которого, возможно, следовало и начать: почему вообще государство 

должно касаться этнокультурной сферы? Ответ на этот вопрос позво-

лит продемонстрировать ценность как умеренного национального гос-

ударства, так и умеренного мультикультурализма. 

                                                 
526 Уолцер М. О терпимости. М., 2000. С.  32; Кимлика У. Современная политическая фило-
софия: введение. М., 2010. С. 300-301. 
527 Уолцер М. О терпимости. М., 2000. С. 104. 
528 Там же. С. 118-119. 
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Итак, на наш взгляд, классическое либеральное воззрение, со-

гласно которому государству следует сохранять нейтральность по от-

ношению к тем или иным культурам и ценностям, сегодня должно 

быть полностью отброшено. Следовательно, общегражданская культу-

ра, так или иначе, неизбежно отстаивает некие ценностные представ-

ления, выступая сплачивающим фактором. А поскольку в формирова-

нии данной культуры принимают участие конкретные институты 

гражданского общества конкретной территории, постольку данная 

культура будет иметь свои уникальные черты.  

Обозначим кратко причины, по которым мы отвергаем 

"нейтральное государство". 

Во-первых, обеспечение стабильного и справедливого правопо-

рядка неизбежно требует поддержания и развития у граждан опреде-

ленных добродетелей (например, чувство справедливости законопо-

слушность, уважение к правам других лиц, готовность участвовать в 

публичном дискурсе и контролировать власть, независимость и откры-

тость ума, адаптируемость к изменяющимся условиям, сдержанность и 

умеренность в экономических требованиях, мужество и ответствен-

ность и т.д.), что вполне может стать задачей государства, своего рода 

"гражданской религией". Поскольку культивирование добродетелей 

необходимо для поддержания либеральных ценностей, то есть чисто 

инструментально, постольку оно не противоречит либерализму. Дж. 

Ролз, например, на основе концепции "исходного положения" вменяет 

каждому индивиду естественную (независимую от волеизъявления и 

согласия) обязанность поддерживать справедливые институты, про-
являть взаимопомощь и взаимоуважение, не вредить другим (невинов-

ным) лицам, а также утверждает обязательство быть честным (ис-

полнять требования справедливых институтов, если и только если доб-

ровольно соглашаешься пользоваться благами этих институтов)
529

. 

О. Хёффе называет непременными добродетелями конституционной 

(просвещенной либеральной) демократии правосознание, чувство 

справедливости и чувство общности
530

. Таким образом, общеграждан-

ская культура заключается в поддержке таких добродетелей, которые 

способствуют стабильно существующему, своевременно изменяюще-

муся и справедливому правопорядку. Вообще, культуры можно и нуж-

                                                 
529 Ролз Дж. Теория справедливости. М., 2010. С. 105. Как частный случай здесь  - чиновник, 

который согласился на привилегированную должность, но взамен принял на себя обязатель-
ство содействовать установлению справедливости в большей степени, чем другие  граждане. 

См. там же. С. 109-110. 
530 Höffe O. Kritik der Freihet. Der Grundproblem der Moderme. München, 2015. S. 275, 294. 
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но критиковать, так как существуют авторитарные, нетерпимые, дис-

криминирующие культуры, нарушающие права человека. 

Во-вторых, полная нейтральность государства является уничто-

жающей себя стратегией. Так, Г. Маркузе активно выступал против 

лженейтральности: толерантности по отношению к радикальному злу, 

к систематическому оболваниванию равно детей и взрослых с помо-

щью рекламы и пропаганды, бессильной и потворствующей толерант-

ности в отношении расточительности и неприкрытого коммерческого 

жульничества
531

. По его мнению, терпимость в этих случаях противна 

свободе, так как исключает саму возможность свободного самоопреде-

ления, а значит, искажается смысл терпимости
532

. В свою очередь М. 

Сэндел замечает: "В мире, где все хорошее можно купить или продать, 

наличие или отсутствие денег устанавливают и различия в правах"
533

. 

Таким образом, государство не должно нейтрально относиться к рас-

ширению сферы рыночных отношений. Наконец, нейтральность госу-

дарства в условиях разрушения вековых культурных традиций также 

может привести к разгулу преступности и низменных инстинктов, что 

также в итоге повредит свободе
534

. Иными словами, культурные огра-

ничения и поддержка культуры даже с либеральной точки зрения нуж-

ны там, где они преодолевают негативные стороны объективных тен-

денций, способствуя внутренней и внешней свободе личности. Кроме 

того, меры в области культуры могут помочь также и в борьбе с право-

нарушениями, например если они будут приводить к снижению уровня 

преступности. Так, принимая во внимание классификацию культур на 

конструктивные и деструктивные, а также на духовные и материаль-

ные, криминологи отмечают, что уровень преступности выше в де-

структивных и материальных. 

В-третьих, как пишет Ч. Тейлор, буржуазно-демократические 

революции, допустившие широкие слои населения во власть, привели к 

необходимости высокой сплоченности народа в целях стабильного 

функционирования государства: "Демократическим государствам 

необходимо нечто вроде общей идентичности"
535

. Кроме того, требует-

ся известная лояльность граждан к государству и высокий уровень до-

верия и привязанности между гражданами. Таким образом, современ-

                                                 
531 Маркузе Г. Указ.соч. С. 101. 
532 Там же. С. 104. 
533 Сэндел М. Что нельзя купить за деньги? Моральные ограничения свободного рынка. М., 

2018. С. 15. 
534 Зайцева Т.И. В защиту русского либерализма. // Полис. №1 (91). 2006. С. 175. 
535 Тейлор Ч. Демократическое исключение (и «лекарство» от него?) // Мультикультурализм и 

трансформация постсоветских обществ. Москва, 2002. С. 11.  
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ные государства в целях обеспечения известной стабильности форми-

руют политическую идентичность, отражающую доминирующие кон-

цепции блага и культурные ценности. Вместе с тем, нельзя забывать 

предостережения И. Шапиро: "Философы, которые доказывают, что 

политические устройства должны отражать групповые устремления, 

слишком часто игнорируют или приглушают тот факт, что группы не 

просто «имеют» политические интересы. Эти интересы по крайней ме-

ре частично мобилизуются сверху предпринимателями от политики, 

которые надеются на выигрыш или от поддержания существующих 

систем групповых солидарностей, или от разрушения их и замены дру-

гими"
536

. По мнению названного критика, "защитники идеи, согласно 

которой политические институты должны воплощать сильные куль-

турные привязанности,… уделяют весьма мало внимания тому, какими 

способами системы культурных привязанностей создаются, поддержи-

ваются и разрушаются в реальной политике. Будь они внимательнее к 

этой проблеме, они стали бы с большей осторожностью относиться к 

мысли о политизации этнических, культурных и религиозных привя-

занностей"
537

. В качестве примера Шапиро приводит кровопролитный 

конфликт евреев и палестинцев на Ближнем Востоке, которого можно 

было бы избежать, если бы в этом регионе существовало единое свет-

ское государство, однако на современном этапе призывы в этом 

направлении обречены на политическое поражение. Таким образом, 

хотя некоторая общая идентичность важна, следует признать, что эта 

идентичность не может быть любой: как минимум, она не должна быть 

лишь инструментом идеологического господства властвующей элиты 

(т.е. иметь главной целью поддержание несправедливого статус-кво), 

дискриминировать меньшинства и нарушать основные права и свободы 

человека и гражданина. Более того, эта идентичность должна поддер-

живаться в той мере и форме, которая служит миру, стабильности и 

правопорядку, а не подогревает этнокультурные конфликты. Культуры, 

пишет Б. Парех, диалогичны по своей природе
538

; из этого следует, что 

они должны допускать плюрализм внутри и открытость вовне: только 

тогда будет польза от каждой из них. 

В-четвертых, государство в принципе не может самоустраниться 

от ценностных вопросов, например в дискуссиях о допустимости од-

                                                 
536 Шапиро И. Моральные основания политики. М., 2004. С. 240. 
537 Там же. С. 240-241. 
538 Канарш Г.Ю. Философские теории мультикультурализма // Знание. Понимание. Умение. 

2011. №2. С. 36. 
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нополых браков и абортов не может быть нейтральных позиций
539

, все 

точки зрения морально-окрашены; между тем, ценности варьируются 

от культуры к культуре.  

В-пятых, у представителей самых различных культур и вероис-

поведаний, населяющих страну, может оказаться множество общих 

ценностей, которые государство вправе поддержать, если это не ведет 

к дискриминации кого-либо. Некоторые антропологи приводят кон-

кретные принципы, претендующие на статус универсальной нрав-

ственности
540

, а некоторые философы (например, Кант и его последо-

ватели) даже отстаивают существование общезначимой нравственно-

сти, которая, как мы полагаем, может быть поддержана государством. 

Но речь не всегда идет только о нравственных ценностях. Так, напри-

мер, утвержденный местными властями дизайн-код городской рекламы 

является ущемлением свободы рекламодателей по эстетическим при-

чинам, но не вызывает в нас какого-либо возмущения. Таким образом, 

нет никаких причин отказываться от морально или культурно окра-

шенной политики, если имеются в виду ценности, (1) фактически раз-

деляемые всеми членами общества, (2) теоретически обоснованные как 

общезначимые или же (3) вырабатываемые демократическим путем и 

при этом не посягающие на основные права и свободы. 

В-шестых, как отмечает А. Этциони, в хорошем обществе найден 

некий баланс между государством, рынком и т.н. "сообществами". Под 

последними ученый понимает группы особого типа (образующиеся по 

самым разным признакам), характеризующиеся внеэкономической 

привязанностью и взаимопомощью их членов и обладающие собствен-

ной "моральной культурой", передающейся из поколения в поколение, 

но при этом открытой к изменению через моральные дебаты. (Истоки 

этой позиции можно найти еще у Аристотеля, который отвергал плато-

новскую общность жен, детей и собственности в полисе на том осно-

вании, что это приведет к утрате взаимной привязанности
541

.) Несмот-

ря на то, что многие сферы общественной жизни приоритетны для гос-

ударственного и рыночного регулирования, сообщества также могут 

принести свою пользу (напр., в поддержании общественного порядка, в 

проведении социальной политики, поддержке психического здоровья 

граждан). Зачастую сообщества реализуют социальные функции луч-

ше, чем государственные и рыночные механизмы, а внедрение послед-

                                                 
539 См., напр.: Сэндел М. Справедливость. Как поступать правильно? М., 2013. С. 294-304. 
540 Curry O. S.,  Mullins D. A., Whitehouse H. (2019) Is It Good to Cooperate? Testing the Theory 

of Morality-as-Cooperation in 60 Societies. // Current Anthropology 60, no. 1: 47-69. 
541 Аристотель. Политика. М., 2018. С. 40-43. 
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них лишь разрушает тонкие узы сообществ
542

. Другой коммунита-

рист – М. Уолцер – также является активным защитником сообществ. 

Пожалуй, верно его утверждение, что ценность тех или иных групп 

состоит, например, в том, что индивидуальности рождаются в группах, 

а нивелирование роли групп ведет к обеднению индивидуальностей, 

обесценению самих индивидов
543

. Более того, целый ряд западных 

ученых констатирует, что рост отчуждения, асоциального поведения, 

распад семьи, сокращение членства в добровольных общественных 

организациях, ослабление рабочей этики, спад политической активно-

сти стали серьезными проблемами Запада и США в частности, связан-

ными с общим моральным упадком
544

. Таким образом, ослабление со-

обществ наносит вред необходимой для сохранения справедливого 

общественного устройства "гражданской религии". Уолцер приводит в 

пример увеличение насилия, бездомности, разводов, отчуждения, зави-

симостей, взаимного недоверия
545

. Более того, в отсутствие сети граж-

данских сообществ в целом гораздо труднее формировать общеграж-

данскую культуру. Нельзя не отметить и ту неоспоримую роль граж-

данского общества, которую оно играет в формировании и обеспече-

нии справедливого правопорядка. Касаемо поддержки этнически групп 

мы также можем заметить, что если рассматривать их как часть граж-

данского общества, то и их ценность тождественна той, которая обыч-

но придается последнему: "Сосуществование нескольких наций в од-

ном государстве является одновременно и свидетельством, и гарантией 

его свободы"
546

. Все вышесказанное заставляет отказаться от идеи 

нейтрального государства в пользу поддержки хрупкой моральной 

культуры сообществ, однако и здесь, как представляется, следует под-

держивать лишь те сообщества, которые не практикуют дискримина-

ционные практики, либо добровольный выход из которых абсолютно 

не затруднен.  

В-седьмых, поддержание тех или иных культур может быть 

обосновано не их внутренней ценностью, а иными соображениями. 

Так, сегодня в школах английский язык изучается как язык междуна-

родного общения, русский язык – как государственный язык, т.е. оба – 

в утилитарных целях. Вымирающие языки могут защищаться не для 

                                                 
542 Etzioni A. The Third Way to a Good Society. London, 2000. P. 15-40. 
543 Уолцер М. О терпимости. М., 2000. С. 107-108. 
544 Хантингтон С. Указ. соч. С. 544-545; Уолцер М. О терпимости. М., 2000. С. 120-122. 
545 Walzer M. The idea of civil society: a path to social reconstruction.// Dissent. Spring, 1991. P. 
293, 304. 
546 Лорд Актон. Принцип национального самоопределения. // Нации и национализм / Б. Ан-

дерсон, О. Бауэр, М. Хрох и др. М., 2002. С. 45. 
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того, чтобы гарантировать чьи-либо права, а исключительно как куль-

турное наследие (в этом можно увидеть основной посыл Европейской 

хартии региональных языков или языков меньшинств 1992 г.).  

Сказанное, на наш взгляд, демонстрирует, что, (а) государствен-

ная культурная политика может и должна породить достаточно силь-

ные культурные привязанности населения, причем (б) эти культурные 

привязанности населения (но не кардинально) будут отличаться в раз-

личных странах. Вместе с тем, большинство из приведенных доводов 

(п. 1–5) относятся к обоснованию общегражданской культуры, и лишь 

некоторые (п. 6–7) создают предпосылки для оправдания мультикуль-

турной политики в ее весьма "мягком" варианте. 

Некоторые авторы, также отвергая "нейтральное государство", 

предлагают выйти за пределы дихотомии "национальная идентич-

ность" – "мультикультурализм", так как оба этих варианта ущемляют 

некоторые универсальные ценности, и обратиться космополитизму
547

. 

Впрочем, нельзя не заметить, что указанные нами выше доводы против 

"нейтрального государства" включают также и отсылки к универсаль-

ным ценностям (п.5). Следовательно, некоторый вид "мягкого" космо-

политизма вполне может быть допустим.  

М. Нуссбаум, раскрывая историю философию космполитизма, 

пишет: "Стоики подчеркивают, что превращение в гражданина мира не 

означает отказа от местных идентификаций, которые зачастую способ-

ны серьезно обогащать жизни человека. Они не предлагают считать 

себя лишенными местных привязанностей; скорее, речь идет о том, что 

человек окружен рядом концентрических кругов. Первый включает 

самого человека; следующий – его ближайших родственников; еще 

один – дальних родственников, затем соседей или местную группу, 

земляков, соотечественников – и к этим группам легко можно добавить 

этнические, языковые, исторические, профессиональные, гендерные и 

сексуальные идентичности. И самый большой круг включает все чело-

вечество в целом. Наша задача как граждан мира состоит в том, чтобы 

“притянуть все эти круги к центру”… Иными словами, нам не следует 

пренебрегать нашими особыми привязанностями и идентификациями – 

этническими, гендерными или религиозными". Мы действительно 

должны в первую очередь заботиться о своих близких (семье, коллегах, 

соседях, религиозной общине, нации и т.п.). Однако, по мнению М. 

Нуссбаум, мы должны отвернуть те локальные идентичности, которые 

не согласуются с идеей равенства и приоритета права над благом
548

. 

                                                 
547 Нуссбаум М. Патриотизм и космополитизм. // Логос. №2. 2006.   
548 Нуссбаум М. Ответ критикам. // Логос. №2. 2006.   
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Утверждению этой идеи (не в ущерб локальным идентичностям), про-

яснению универсальных ценностей, равно как и решению глобальных 

проблем человечества, торжеству глобальной справедливости, как 

представляется, должны служить элементы космополитического обра-

зования (хотя конкретные формы и содержание данного процесса тре-

буют пристального анализа и обоснования).  

Другие мыслители справедливо указывают на то, что: 

1) универсальные ценности пусты вне конкретных образов жизни, и 

наличие универсальных моральных принципов не следует подменять 

ложной идеей существования универсального образа жизни
549

; 

2) локальные этнические и иные групповые ценности могут стать ин-

струментом реализации ценностей универсальных (борьбы с неравен-

ством и угнетением)
550

; 3) космополитизм не должен восприниматься 

как альтернатива патриотизму, так как они могут и должны сосуще-

ствовать
551

; 4) несправедливости могут быть извращением как идеи 

патриотизма, так и идеи космополитизма
552

. Но в основном эти замеча-

ния сводятся к корректировке отдельных мыслей М. Нуссбаум (напри-

мер, что "акцент на патриотической гордости морально опасен"), не 

затрагивая по существу ее основную идею.  

Важно подчеркнуть, таким образом, что космополитизм пред-

ставляет собой лишь один из уровней, на которых должно функциони-

ровать наше чувство привязанности и чувство долга, чтобы идея спра-

ведливости была реализована всесторонне. Но космополитическая 

идентичность не должна отвергать никакие иные виды идентичностей 

(за исключением экстремистских), так как и они содействуют той же 

цели. И поскольку для каждого "своя рубашка ближе к телу", постоль-

ку в обозримом будущем сложно представить ситуацию, при которой 

космополитическая идентичность стала бы доминирующей. 

Некоторые общие выводы. Справедливость означает равен-

ство, но в чем именно и между кем должно быть установлено это ра-

венство – об этом философы не перестают спорить. Мультикультура-

листы полагают, что каждый этнос и каждая культура имеют равное 

право на развитие, вследствие чего им должны обеспечиваться соот-

ветствующие возможности. Националисты говорят, что один из этно-

сов всегда будет «равнее» других. Мы не оспариваем, в отличие от 

                                                 
549 Патнэм Х. Должны ли мы выбирать между патриотизмом и универсальным разумом? // 

Логос. №2. 2006.  
550 Валлерстайн И. Ни патриотизм, ни космополитизм. // Логос. №2. 2006.   
551 Тэйлор Ч. Почему демократия нуждается в патриотизме. // Логос. №.2. 2006. 
552 Уолцер М. Сферы привязанности. // Логос. №.2. 2006. 
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противников категории «коллективных прав», тот факт, что этносы и 

им подобные культурные общности могут рассматриваться в качестве 

субъектов права
553

. Но это не означает, что они действительно имеют 

право на равные возможности для развития. Вышеизложенное рас-

смотрение проблем, связанных с этнокультурной справедливостью, 

показывает, что точно так же, как человек не имеет право вести абсо-

лютно любой образ жизни, который ему заблагорассудится, требуя от 

государства его поддержки, отдельные этносы или коренные народы не 

имеют абсолютно гарантированного права на сохранение своих куль-

тур и общественно-политических устоев. В конечном счете, они имеют 

право лишь на выбор того или иного пути, но делая этот выбор, долж-

ны принимать и его последствия. В этой связи нельзя не отметить, что 

этнические культуры – это, как правило, плод аграрного общества, от-

носительно которого Э. Геллнер резко выразился, что оно «больше не 

является предметом выбора, потому что его реставрация просто-

напросто обречет подавляющее большинство человечества на голод-

ную смерть, не говоря уже о страшной, непереносимой нищете, ожи-

дающей в таком случае оставшееся в живых меньшинство»
554

. На сме-

ну этническим культурам давно пришли национальные, этнос и 

нация – понятия разных исторических эпох
555

. Негативные последствия 

индустриализации несут все люди, и не стоит думать, что жителю ме-

гаполиса они нравятся больше, чем оленеводу Крайнего Севера: в ко-

нечном счете, каждому приходится подстраиваться под новые реалии. 

Справедливость означает лишь некий минимальный уровень «достой-

ного существования»; забота же об удовлетворении разнообразных 

запросов тех или иных социальных групп – задача скорее политиков. 

Поэтому здесь пути теории справедливости и политической философии 

расходятся. Справедливым можно считать поддержку тех групп (не-

важно, по какому признаку они образованы) и тех ценностей, которые 

способствуют стабильному существованию справедливых институтов, 

но на этом голос справедливости затихает. 

                                                 
553 Сегодня существует множество коллективных субъектов права, таких как «общественные 
движения» или «нации, борющиеся за независимость», персональный состав которых опре-

делить не так просто. Но это не мешает им быть субъектами права наряду с юридическими 

лицами, государственными и муниципальными образованиями и т.д.  
554 Геллнер Э. Нации и национализм. М., 1991. С. 95.  
555 Мартьянов В.С. Справедливы ли этнонациональные деконструкции современных наций? // 

Антиномии. 2005. №6. С. 247-248. 
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§ 2. Принципы международной справедливости: 
Кант, Ролз и Устав ООН 

Вопрос о принципах справедливого международного правопо-

рядка является одним из самых важных в теории справедливости. Со-

ответственно, философскому обоснованию и анализу подлежат основ-

ные принципы международного права (jus cogens), которые закреплены 

в Уставе ООН 1945 г, Декларации о принципах международного права 

1970 г., Хельсинском заключительном акте СБСЕ 1975 г.  

Обычно выделяют десять таких принципов, а именно: 

1. Неприменение силы и угрозы силой 

2. Разрешение международных споров мирными средствами 

3. Невмешательство в дела, входящие во внутреннюю компе-

тенцию государств 

4. Обязанность государств сотрудничать друг с другом 

5. Равноправие и самоопределение народов 

6. Суверенное равенство государств 

7. Добросовестное выполнение обязательств по международно-

му праву 

8. Нерушимость государственных границ 

9. Территориальная целостность государств 

10. Уважение прав человека и основных свобод 
Мы кратко рассмотрим и сравним два философских обоснования 

этих принципов, за авторством соответственно Канта (1795) и его по-
следователя – Дж. Ролза (1993). Кант имел целью выработать не столь-
ко принципы международного правопорядка, сколько условия прекра-
щения войн, при этом он творил за 150 лет до принятия Устава ООН, 
когда мир еще не мыслил в категориях ограниченного суверенитета и 
прав человека. Устав ООН закрепляет указанные принципы, при этом 
исходит из идеи, что для прекращения войн требуется ограничение 
суверенитета и уважение прав человека. Как указывал Ю. Хабермас, 
Кант в своем проекте не учел опасность "взрывчатого потенциала 
национализма" суверенных государств и односторонний характер пер-
спективы развитых европейских христианских государств. Ужасы Вто-
рой мировой войны, международный терроризм, а также процессы 
глобализации поставили суверенитет государств и безответственность 
их правителей (на которых настаивал Кант) под сомнение, создав 
"постнациональную ситуацию"

556
. Но решения, связанные с вмеша-

                                                 
556 Хабермас Ю. Спор о прошлом и будущем международного права. Переход от националь-

ного к постнациональному контексту. // Вопросы философии. №3. 2004. С. 14, 17. 
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тельством в политику суверенных государств, должны приниматься не 
какой-либо сверхдержавой единолично, а коллективно, по результатам 
всесторонних обсуждений

557
. Ролз, в свою очередь, уже имел перед 

собой определенный опыт реализации основных принципов междуна-
родного права, и попытался обосновать их через конструкцию обсуж-
дения в "исходном положении". 

Кант и Устав ООН. Итак, в трактате "О вечном мире" (1795) И. 

Кант ставит перед собой задачу выработать условия такого договора, 

который, будучи заключенным между государствами, прекратил бы 

все войны между ними. ООН, созданная как реакция на Вторую миро-

вую войну, и в Уставе (1945) которой зафиксированы основные прин-

ципы международного права, имела совершенно тот же посыл. И ста-

тьи договора о "вечном мире", и jus cogens сформулированы абстракт-

но, но исходят из конкретных исторических условий.  

В результате Кант приходит к следующим статьям
558

.  

Во-первых, это шесть "предварительных статей": 

1. Ни один мирный договор не должен считаться таковым, если 

при его заключении тайно сохраняется основание для будущей войны. 

2. Ни одно самостоятельное государство (большое или малое – 

это безразлично) не должно быть приобретено другим государством ни 

по наследству, ни в обмен, ни куплей, ни в виде дара. 

3. Постоянные армии (miles perpetuus) должны со временем 

полностью исчезнуть. 

4. Государственные долги не должны использоваться для внеш-

неполитических дел. 

5. Ни одно государство не должно насильственно вмешиваться 

в политическое устройство и правление других государств. 

6. Ни одно государство во время войны с другим не должно 

прибегать к таким враждебным действиям, которые сделали бы невоз-

можным взаимное доверие в будущем состоянии мира, как, например, 

засылка убийц из-за угла (percussores), отравителей (venefici), наруше-

ние условий капитуляции, подстрекательство к измене (perduellio) в 

государстве неприятеля и т. д. 

Во-вторых, это три "окончательных статьи": 

1. Гражданское устройство в каждом государстве должно быть 

республиканским. 

2. Международное право должно быть основано на федерализме 

свободных государств. 

                                                 
557 Там же. С. 18. 
558 Кант И. К вечному миру. // Кант И. Соч. в 8 т. Т. 7. М., 1994. С. 6-26. 
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3. Право всемирного гражданства должно быть ограничено 

условиями всеобщего гостеприимства. 

Что общего здесь с Уставом ООН? Предв. ст. 2 у Канта, в сущ-

ности, является требованием самоопределения и суверенитета народов 

(впрочем, по мнению некоторых исследователей, аналоги в Уставе 

ООН у нее отсутствуют, а гл. 12 Устава ООН даже противоречит ей
559

), 

в то время как равноправие народов нигде философом не выражено, а 

только предполагается как само собой разумеющееся. Впрочем, само-

определение народов у Канта невозможно вне идеи государства, по-

этому оно есть лишь предпосылка договора о вечном мире, а не само 

его требование
560

 (как и впоследствии у Ролза). Предв. ст. 

5 тождественна принципу невмешательства во внутренние дела госу-

дарств
561

, хотя, по всей видимости, отвергает современное понятие 

"гуманитарных интервенций"
562

. Обе названные статьи, как представ-

ляется, логически предполагают территориальную целостность и 

нерушимость границ, хотя эти принципы также Кантом не названы.  

В свою очередь оконч. ст. 1 кантовского договора фактически 

отсылает к уважению прав человека, поскольку под республиканским 

правлением Кант имеет в виду правление, основанное на свободе и ра-

венстве людей в условиях господства закона, разделения законода-

тельной (представительной) и исполнительной власти, и противопо-

ставляемое деспотизму. Философ высказывает мысли, сходные с попу-

лярным сегодня тезисом "демократии не воюют друг с другом", правда 

выражает эти мысли через понятие республики (надо признать, до него 

подобные Ш.-Л. Монтескье уже высказывал идею, что республики 

склонны объединяться в федерацию ради общей безопасности
563

). 

Впрочем, уже во времена Канта надежды на миролюбивость республик 

таяли на глазах. Так или иначе, требование республики, с одной сторо-

ны, более строгое, чем современные jus cogens, допускающие различ-

ные формы правления, если они защищают права человека, с другой 

                                                 
559 Monazahian D. Vergleich der UNO-Charta mit Immanuel Kant's "Zum ewigen Frieden" und John 

Rawls "Das Recht der Völker". Hamburg, 2008. S. 66 
560 Йорг А., Хазе К. К актуальности труда Канта «к вечному миру» ввиду запрета на вмеша-
тельство в государственный и народный суверенитет // Криминология: вчера, сегодня, завтра. 

2017. №3 (46). С. 48. 
561 Надо сказать, что Кант указывает на допустимость такого вмешательства в случае, кото-
рый мы сегодня назвали бы "самоопределением народа" (распад государства на два). Кант И. 

К вечному миру. // Соч. в 8 т. Т. 7. М., 1994. С. 10. Современное международное право не 

допускает подобного вмешательства. См. Толстых В.Л. Три идеи самоопределения в между-
народном праве. // Евразийский юридический журнал. №9 (76). 2014. С. 70-72. 
562 Йорг А., Хазе К. Указ.соч. С. 47, 49.  
563 Монтескье Ш.-Л. Указ.соч. С. 116-117. 
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стороны, это требование не учитывало еще социально-экономических 

прав человека (реализация которых, к слову, также влияет на миролю-

бие общества). 

К правам человека отсылает, как представляется, и оконч. ст. 3, 

комментируя которую, Кант отстаивает "право каждого чужестранца 

на то, чтобы тот, в чью страну он прибыл, не обращался с ним как с 

врагом" (здесь, говоря современным языком, мыслитель противопо-

ставляет права человека и права гражданина)
564

.  

Следует отметить также ряд частично совпадающих принципов. 

Так, например, предв. ст. 6 у Канта схожа с принципом международного 

сотрудничества и демонстрирует те реалии практики, которые делают 

этот принцип весьма актуальным (вопреки Ролзу, чья позиция основана 

на гипотетической ситуации). Кроме того, она схожа и с п. 6 у Ролза (см. 

далее), так как отсылает к необходимости международного гуманитар-

ного права. Но в целом идея сохранения в ходе войны условий для бу-

дущего сотрудничества лишь частично совпадает с идеей сотрудниче-

ства. Предв. ст. 1, имеющая сходства с целями ООН (ст. 1 Устава) может 

быть истолкована, в том числе, как частный случай требования добросо-

вестного исполнения международных обязательств. Но и здесь нельзя не 

заметить, что эта натянутая интерпретация возможна лишь потому, что 

сам Кант необоснованно считал временные "перемирия" логически про-

тиворечивыми, подразумевающими возможное нарушение обязательств. 

Таким образом, обязанность международного сотрудничества и обязан-

ность соблюдения договоров у Канта не представлены. Его статьи пред-

ставляют собой скорее условия, при которых государства с большей ве-

роятностью будут исполнять данные обязанности (сами по себе обязан-

ности исполнения обещаний и оказания помощи Кантом признавались и 

подробно отстаивались на уровне индивидуальной этики
565

).  

Предв. ст. 3 имеет много общего с принципом неприменения силы 

и угрозы силой, но в некоторой части даже строже него: она требует ра-

дикального сокращения военной мощи, а не просто неприменения во-

оруженных сил. Комментируя предв.ст. 6, Кант также указывает на 

ограничения, которые необходимы для того, чтобы войны не превратили 

человечество в гигантское кладбище, и сегодня Кант, конечно, был бы 

ярым противником ядерного оружия. Предв. ст. 1 сходна с принципом 

мирного разрешения споров. Но в целом следует признать, что такие 

основные принципы международного права, как неприменение силы и 

                                                 
564 Исследователи также находят связь оконч. ст. 3 со ст. 55 Устава ООН. Monazahian D. Op. 

cit.. S. 68. 
565 Кант И. Основы метафизики нравственности. СПб., 2007.  С. 84-86, 90-92. 

205



угрозы силой, а также мирное разрешение споров, у Канта представлены 

не в полной мере, так как философ фактически допускает постепенное 

завершение существующих войн. Мирная жизнь в отсутствие войн у 

него – это не требование, а цель договора о вечном мире.  
Оконч. ст. 2, которая имеется у Канта в качестве предписания, 

сегодня в международном праве, напротив, выступает как предпосыл-
ка, и ничто принципиально не ограничивает государства в возможно-
сти объединиться в нечто большее, чем ООН, а именно в единое госу-
дарство, или в максимально интегрированное сообщество наподобие 
ЕС, и тогда предпосылка будет иной, что повлечет необходимость 
иных принципов международного права. Отрицание Кантом мировой 
республики встретило уже достаточно критики. Мы лишь отметим, что 
здесь наиболее ярко демонстрируется зависимость эволюции мысли от 
накопления исторического опыта. 

Особо следует отметить такие статьи "вечного мира" по Канту, 
как отказ от постоянных армий и ограничения на государственные дол-
ги, которые не соответствуют содержанию основных принципов меж-
дународного права. Высказываются предположения, что с учетом со-
временных реалий первую из этих статей Кант изложил бы иначе, а от 
второй бы отказался как от бесполезной

566
.  

Таким образом, и Кант, и современное международное право ис-
ходят из реалий враждующих государств и пытаются эти реалии изме-
нить. Но для Канта некоторые основные принципы современного меж-
дународного права (международное сотрудничество, соблюдение дого-
воров) были лишь целями предписаний, а не самими предписаниями. 
Другой отличительной особенностью позиции Канта было то, что он не 
уделил большого внимания самоопределению народов, считая его 
лишь предпосылкой договора между народами, и не допуская вмеша-
тельства в процессы самоопределения, в то время как международное 
право возводит эту предпосылку в требование. Кроме того, Кант вряд 
ли бы одобрил вмешательство в другие государства в целях защиты 
прав человека, поскольку считал, что мы не должны навязывать нико-
му республиканское устройство. Одновременно некоторые требования 
кантовского "вечного мира" (отказ от постоянных армий, установление 
республиканской формы правления, и ограничения на государственные 
долги) более строгие, чем современное международное право

567
.  

                                                 
566 Краузе И. Кант и его время: трактат «к вечному миру» на фоне французской революции и 

последующих войн // Кантовский сборник. 2013. №1. С. 43. 
567 Более строгой, чем основные принципы международного права, является и предв. ст. 6, но 

она содержится в идее международного гуманитарного права, представленного в иных меж-

дународных правовых нормах. 
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Ролз и Устав ООН. В лекции "Право народов" (1993) Дж. Ролз 

делает попытку выработать принципы международного права ("иде-

альную теорию"). Он разрабатывает эти принципы применительно к 

"хорошо установленному рациональному сообществу народов", в ко-

торое включает либеральные и иерархические общества, но исключает 

из него "тиранические и диктаторские режимы, а также экспансионист-

ские государства"
568

. Под либеральными обществами Ролз понимает 

общества, которые признают и гарантируют перечень определенных 

основных прав и свобод, а также возможностей, и высокий приоритет 

этих основных прав и свобод (особенно по отношению к утилитарист-

ским и перфекционистским требованиям), а также меры, гарантирую-

щие всем гражданам адекватные и всеохватывающие средства для эф-

фективного использования этих свобод
569

. Под иерархическими обще-

ствами Ролз понимает общества, которые через "рациональную кон-

сультативную иерархию" уважают минимальный набор прав человека, 

принимают во внимание базовые интересы всех членов общества и 

потому легитимны в их глазах, кроме того, являются мирными и не 

стремятся к экспансии, однако при этом не являются либеральными, 

поскольку их основные общественные институты выражают опреде-

ленную концепцию блага, а граждане не считаются свободными и рав-

ными и обладают правами лишь как члены некоторых групп
570

. Как 

представляется, разграничение либеральных и иерархических обществ 

несколько проблематично: не ясно, насколько неравными могут быть 

люди в иерархических обществах. Коротко, сущность разграничения 

либеральных и иерархических обществ у Ролза сводится к тому, что 

либеральные общества – это те, которые признают ролзовский первый 

принцип справедливости (принцип равных свобод), а иерархические 

общества – это те, которые его не признают. Говоря о том, что оба типа 

обществ уважают основные права человека, Ролз имеет в виду право на 

жизнь и безопасность, включая средства к существованию, на свободу 

(от рабства, крепостничества и оккупации), на частную собственность; 

кроме того, автор называет "элементы правовых норм, так же как и 

право на определенную свободу совести и свободу собраний, право на 

эмиграцию", и наконец, "формальное равенство, выраженное нормами 

естественного права (конкретные случаи должны трактоваться подоб-

                                                 
568 Ролз Дж. Право народов (лекция). // Вопросы философии. №9. 2010. С. 79, 98. 
569 Там же. С. 84. 
570 Там же. С. 79, 89. 
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но)"
571

. В критериях иерархического общества Ролз, в сущности, видит 

пределы терпимости. И хотя в международных нормативных правовых 

актах права человека понимаются значительно шире, далеко не всякое 

их нарушение со стороны государства влечет принятие ответных мер 

международным сообществом, а потому позиция Ролза не сильно от-

личается от международно-правовой практики.  

Свою концепцию Ролз называет конструктивистской, поскольку 

она не стремится навязать некие всеобъемлющие универсальные цен-

ности, а касается лишь сферы политики. Он предлагает нам предста-

вить "исходное положение", в котором представители рациональных и 

разумных народов стремятся выработать некие общие принципы путем 

"рефлексивного равновесия" (постепенного уточнения этих принципов 

на основе моральных интуиций). Они действуют в рамках "занавеса 

неведения": "они не знают, например, размер территории, или числен-

ность населения, или относительную мощь народов, чьи основные ин-

тересы они представляют"
572

. Они, тем не менее, знают, что они явля-

ются либеральными или иерархическими. 

В результате, по мнению Ролза, данные представители придут к 

следующему (не исчерпывающему) перечню принципов
573

:  

1. Народы (как организованные их правительствами) свободны 

и независимы, и их свобода и независимость должны уважаться други-

ми народами. 

2. Народы равны по их собственному соглашению. 

3. Народы имеют право на самозащиту, но не имеют права на 

войну. 

4. Народы должны соблюдать принцип невмешательства во 

внутренние дела государства. 

5. Народы должны соблюдать договоры и обязательства. 

6. Народы должны соблюдать определенные установленные 

ограничения по ведению войны (допускаемые в качестве самозащиты). 

7. Народы обязаны соблюдать права человека. 

Сопоставляя данные принципы с основными принципами меж-

дународного права, следует признать, что последние сформулированы 

на несколько иной основе. Во-первых, предполагается, что они касают-

ся всех наций, а не только либеральных и иерархических обществ. Во-

вторых, они приняты не в "завесе неведения", а в конкретных истори-

                                                 
571 Там же. С. 89-90, 93. Ролз, например, допускает привилегированное положение в обществе 
одной из религий, но не допускает преследование других религий. 
572 Там же. С. 85. 
573 Там же. С. 86. 
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ческих обстоятельствах, и более того – в связи с этими обстоятель-

ствами. В-третьих, jus cogens, по всей видимости, вытекают из опреде-

ленной всеобъемлющей доктрины, поскольку в Уставе ООН подчерки-

вается, например, достоинство и ценность человеческой личности, а 

также необходимость содействовать экономическому и социальному 

прогрессу народов и улучшению условий жизни при большей свободе. 

Отсюда, хотя основные принципы международного права и распро-

страняются на большее количество субъектов, но конкретным умозре-

нием и фактической волей этих субъектов уже не связаны, и не должны 

быть общепризнанными. При этом они могут пониматься более все-

объемлюще, чем ролзовские принципы, если того требуют историче-

ские обстоятельства.  

Проводя более конкретный анализ, легко установить, что не-

смотря на то, что сформулированных Ролзом принципов всего семь, 

фактически их формулировки включают практически все основные 

принципы международного права (кроме обязанности международного 

сотрудничества и права народов на самоопределение), и даже отчасти 

выходят за их пределы (устанавливая ограничения по ведению войны). 

Так, практически полностью совпадают с ролзовскими следую-

щие четыре принципа jus cogens: уважение прав человека и основных 

свобод (см. п. 7), суверенное равенство государств (см. п. 1 и п. 2), не-

вмешательство во внутренние дела государств (п. 4), добросовестное 

выполнение международных обязательств (п. 5). Конечно, при внима-

тельном анализе можно найти отличия в том, как понимаются данные 

принципы в международном праве и у Ролза. Например, понимание 

прав человека у Ролза весьма узкое по сравнению с теми международ-

ными документами, которые посвящены правам человека (что связано 

как раз с тем, что Ролз не желает навязывать либеральную всеобъем-

лющую доктрину). Можно также обратить внимание на возможные 

отличия наций (государств), подписавших Устав ООН и другие меж-

дународные документы, от народов (обществ) в смысле Ролза (послед-

ние – более широкие понятия
574

). Но в целом мы видим здесь практи-

чески полное сходство идей.  

В свою очередь, четыре других принципа jus cogens содержатся 

в формулировках Ролза имплицитно. Так, принцип неприменения силы 

и угрозы силой у Ролза выражен через п.п. 1, 2, 3, 4, принцип мирного 

разрешения споров находит выражение через п. 1, 3, 5 и 6, а принципы 

территориальной целостности и нерушимости границ государств выте-

                                                 
574 Потапова О.В. "Право народов" Джона Ролза и концепция справедливости в международ-

ных отношениях. // Вопросы философии. №9. 2010. С. 75 
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кают из п. 3, 4, 6. Как видим, ключевую роль во всех случаях имеет п. 

3 ролзовского списка, касающийся права на самозащиту и запрета 

агрессивной войны (он выражен, в частности, в ст. 51 Устава ООН). 

Однако другие основные принципы международного права, та-

кие как самоопределение наций и обязанность международного со-

трудничества, не так просто вывести из умозаключений Ролза. Рас-

смотрим их подробнее. 
Что касается обязанности международного сотрудничества, то 

этот весьма уязвимый принцип у Ролза содержится в основном не в ка-
честве обязанности, а в качестве предпосылки – общей для "хорошо ор-
ганизованных" народов цели, ради которой разрабатывается право наро-
дов. Обязанностью у Ролза он является только по отношению к "обреме-
ненным обществам" (т.е. обществам которые в силу различных причин – 
исторических, экономических и социальных – не могут уровня стабиль-
ных правопорядков) всяческую ненасильственную поддержку (не обяза-
тельно финансовую), которым Ролз предлагает оказывать поддержку с 
целью учреждения базовых справедливых институтов и обеспечения их 
стабильности (т.е. для достижения уровня "хорошо упорядоченного" 
либерального или иерархического общества), но когда данная цель до-
стигнута, у государств уже нет обязанности по поддержке. Таким обра-
зом, помощь нужна только для того, чтобы общество смогло стать чле-
ном сообщества народов, поскольку в основном стремление к сотрудни-
честву предполагается, а не предписывается. Исследователи отмечают, 
что цель сотрудничества членов ООН согласно Уставу ООН заключает-
ся как раз в том, чтобы "обеспечить им всем в совокупности права и 
преимущества, вытекающие из принадлежности к составу членов ООН" 
(ч. 2 ст. 2 Устава)

575
, поэтому взгляды Ролза отражают как минимум 

часть принципа международного сотрудничества (выраженную в т.ч. в 
ст.ст. 43, 45, 73, 74, 76 Устава ООН). 

Определяя предмет своего исследования как "право народов", 

Ролз проводит разграничение между народами и государствами, пред-

полагая самоопределение субъектов в качестве предпосылки выработ-

ки этими субъектами общих принципов, а не самого принципа. Он 

также поясняет, право на самоопределение существует "только в 

слишком ограниченных рамках, чтобы быть установленным правом 

народов для общих случаев. Так, ни один народ не имеет права на са-

моопределение, или права на сецессию, ценой покорения другого 

народа; точно так же народ не может протестовать против своего 

осуждения мировым сообществом, в случае если его внутренние ин-

                                                 
575 Monazahian D. Op. cit.. S. 72. 
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ституты нарушают права человека для определенных меньшинств, жи-

вущих среди его граждан" (в исключительных случаях Ролз оправды-

вает гуманитарную интервенцию)
576

. 

Существует также особенность, связанная с тем, что в свои семь 

принципов Ролз смог уместить один, который не содержится даже в 

десяти принципах jus cogens. Это п. 6, связанный с ограничениями в 

рамках jus in bello, которые сегодня воплощаются в рамках междуна-

родного гуманитарного права (исследователи также пытаются прове-

сти аналогию со ст.ст. 34, 51, 52, 54 Устава ООН
577

). 
Выводы. Представления о справедливых принципах взаимодей-

ствия наций весьма схожи для эпохи Просвещения и для сегодняшнего 
дня. Основу для выработки данных принципов может составить идея 
"исходного положения". Поскольку Ролза часто упрекали в том, что 
"исходное положение" у него вторично по отношению к методу "ре-
флексивного равновесия"

578
, постольку и этот метод также может счи-

таться базой для выработки принципов международного права. В ко-
нечном счете и "исходное положение", и "рефлексивное равновесие" 
отображают постулат равенства наций не только в их правосубъектно-
сти, но и в значимости их интересов, и служат хорошим обоснованием 
существующих основных принципов международного права (за ис-
ключением широко понимаемого принципа международного сотруд-
ничества). Впрочем, в научной литературе раздаются громкие голоса 
противников не только взглядов Ролза, но и существующего мирового 
правопорядка, с тех позиций, что "исходное положение" в действи-
тельности (с учетом того, что бедность развивающихся стран обуслов-
лена не только внутренними причинами, как это мыслил Ролз) влечет 
более эгалитарные принципы справедливости, подразумевающие, 
например, мировой налог на потребление ресурсов (Т. Погге

579
). 

При этом очевидно, что изменяющиеся условия "исходного по-

ложения" способны скорректировать моральную аргументацию и сами 

принципы как ее итог. Создание в будущем "мировой республики" или 

иного политического объединения, необходимость в котором вызвана 

глобальными потребностями и проблемами, может изменить и саму 

постановку проблемы. 

                                                 
576 Ролз Дж. Право народов (лекция). // Вопросы философии. №9. 2010. С. 86. 
577 Monazahian D. Op. cit.. Ibid. 
578 Хёффе. О. Политика. Право. Справедливость. Основоположения критической философии 

права и государства. М., 1994. С. 25, 48-49; Кимлика У. Либеральное равенство. // Современ-
ный либерализм. М., 1998. С. 148-149, 158-159. 
579 Pogge T. An Egalitarian Law of Peoples. // Philosophy and Public Affairs, Vol. 23, No. 3 (Sum-

mer, 1994), pp. 195-224. 
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Глава пятая. Теория 
справедливой войны 

Теория справедливой войны традиционно делится на две части: 

jus ad bellum (справедливые поводы для начала войны) и jus in bello 

(справедливые способы ведения войны). В первом случае ставится во-

прос о том, когда допустимы военные действия, во втором – какими 

средствами они должны вестись. Сегодня эти вопросы являются пред-

метом основных принципов международного права (jus cogens) и спе-

циальных отраслей – права международной безопасности и междуна-

родного гуманитарного права. Теория справедливой войны, в свою 

очередь, представляет собой критический взгляд на указанные между-

народно-правовые нормы. По своей сути она противостоит крайностям 

милитаризма и пацифизма, а также взгляду, который можно обозна-

чить как реализм, и согласно которому моральные суждения о войне 

невозможны в принципе (inter arma silent leges). Рассматривая конкрет-

ные проблемы теории справедливой войны, мы вынуждены предпола-

гать уже доказанную несостоятельность названных альтернатив ука-

занной теории (их развенчание выходит за рамки нашего исследова-

ния). Помимо вышеуказанных двух частей теории справедливой вой-

ны, многие ученые поднимают ряд проблем, которые можно отнести к 

jus post bellum (право после войны). Мы рассмотрим каждую из 

названных частей в отдельном параграфе. В контексте воплощения 

принципа равенства лиц теория справедливой войны, по нашему мне-

нию, имеет своей главной целью восстановление справедливого меж-

дународного порядка (основанного на равенстве государств, которое 

предполагается для обеспечения равенства лиц), и в этом смысле ана-

логична теории справедливого наказания, которая также имеет целью 

восстановление того, что уже имелось до нарушения. Но в данной гла-

ве мы отстаиваем точку зрения, что война не должна полностью отож-

дествляться с наказанием, ведь прекращение длящегося преступле-

ния – это не то же самое, что наказание преступника, но лишь условие 

для него. Поэтому в части аналогий с внутригосударственным законо-

дательством более правильной представляется аналогия с институтом 

необходимой обороны, мерами уголовно-процессуального принужде-

ния или государственного принуждения в целом. Подход с точки зре-

ния прав человека, с которым мы соглашаемся в этой главе, демон-

стрирует, что, в конечном счете, объектом защиты является равенство 

лиц, а не государств как таковых. 
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Некоторые исследователи пытаются доказать, что выработанные 

теорией справедливой войны принципы проявляют свое несовершенство 

и нерелевантность по отношению к т.н. "новым войнам"
580

, но, как пред-

ставляется, аргументация соответствующих авторов пока недостаточно 

убедительна. Ссылка на то, что в ассиметричных войнах слабая сторона 

не имеет иной возможности победить, кроме как прибегнуть к запре-

щенным приемам, основана на непонимании сути дела: если справедли-

выми способами сторона победить не может, значит она и не имеет пра-

ва победить (независимо от того, имеет ли такое право другая сторона). 

Ссылка на то, что в "новых войнах" порой бывает сложно определить 

моральный статус сторон (комбатанты или преступники, государства 

или преступные группы, партизаны или некомбатанты и т.п.) говорит 

лишь о практических трудностях, а не о несовершенстве теории. 

§ 1. Jus ad bellum 

Справедливая причина войны: подходы к обоснованию. 

Война как таковая запрещена современным международным правом, 

что прямо или косвенно следует практически из всех принципов, отно-

симых к jus cogens. Применение силы или угрозы силой допустимо 

только в рамках индивидуальной или коллективной самообороны в 

случае вооруженного нападения, либо по решению Совбеза ООН в 

случае угрозы миру, любого нарушения мира или акта агрессии (ст.ст. 

2, 39–51 Устава ООН). С учетом этого, юристы в области международ-

ного права обычно называют три случая легального применения во-

оруженных сил: 1) самооборона государства; 2) защита другого госу-

дарства (коллективная самооборона); 3) вмешательство по мандату 

Совбеза ООН (в т.ч. гуманитарная интервенция). Эти же случаи обыч-

но называют политологи и философы-моралисты. Однако обоснование 

этих случаев как «правого дела» («достаточного основания») порой 

сильно отличается от основных посылок Устава ООН. 

Так, многие ученые критикуют морально сомнительные концеп-

ции государственного суверенитета и территориальной целостности. 

Они полагают, что Устав ООН защищает, в первую очередь, суще-

ствующий status quo – мир как совокупность национальных государств, 

а не то, что является более глубинным и важным – права человека. В 

этой связи предпринимаются переосмыслить аргументы, которые 

обосновывают три легальных случая применения силы.  

                                                 
580 О новых войнах, напр. Калдор М. Культура новых войн // Философско-литературный жур-

нал «Логос». 2019. №3 (130). 
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По мнению Д. Любэна, например, суверенитетом обладает поли-

тическое сообщество – нация (результат «горизонтального» обще-

ственного договора между людьми), а не государство (продукт «верти-

кального» общественного договора между нацией и правителем). Сле-

довательно, такие понятия, как угроза миру, нарушение мира и акт 

агрессии следует переформулировать: они означают не преступления 

против государств, а преступления против людей (прав человека). По 

всей видимости, автор предполагает, что нарушение прав человека 

представляет собой явный признак нарушения суверенитета нации, 

хотя, как представляется, права человека, выражающие идею справед-

ливости, первичны по отношению к суверенитету нации, выражающе-

му устаревшую идею общественного договора. Так или иначе, с учетом 

такого подхода Д. Любэн формулирует принципы jus ad bellum следу-

ющим образом: 1) справедливая война – это война в защиту основных 

прав человека или (альтернативно) самозащита против несправедливой 

войны; 2) несправедливая война – это война, подрывающая права чело-

века, т.е. это не война в защиту основных прав человека
581

. Б. Оренд 

также исходит из того, что главная задача государства – защита, обес-

печение и реализация прав человека. В связи с этим какие-либо права 

(в том числе на политический суверенитет и территориальную целост-

ность) имеет лишь то государство, которое удовлетворяет требованиям 

минимальной справедливости. В противном случае нельзя считать, что 

человек как рациональный агент мог бы согласиться на управление 

таким государством
582

. Соответственно, решая вопрос о достаточном 

основании для войны, Оренд пишет: «Государство может прибегнуть к 

вооруженной силе против другого государства, если в отсутствие меж-

дународного органа для эффективного решения этой проблемы такие 

действия разумно считаются необходимыми для отстаивания универ-

сальных принципов справедливости, в частности прав человека и тех 

прав и обязанностей государств…, которые совместимы с ними и/или 

необходимы для них»
583

. Дж. Ролз в работе «Закон народов: неидеаль-

ная теория» также исходит из доктрины ограниченного суверенитета, и 

интерпретирует войну-самооборону через призму защиты основных 

                                                 
581 Luban D. Just War and Human Rights. // Philosophy & Public Affairs, Vol. 9, No. 2 (Winter, 

1980). Р. 164-176.  
582 Orend B. War and international justice. A Kantian perspective. Waterloo (Ontario), 2000. P. 110-

112. Автор утверждает, что минимально справедливое государство – это государство, кото-

рое: 1) обеспечивает правопорядок; 2) обеспечивает безопасный доступ к объектам прав че-
ловека; 3) обеспечивает защиту от внешних угроз; 4) представляет граждан на международ-

ной арене минимально справедливым образом. 
583 Ibid. P. 177-178. 
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прав человека. Так, он пишет, что «любое общество, уважающее права 

человека и не проявляющее агрессивности, имеет право на самооборо-

ну». К таким обществам Ролз относит либеральные и иерархические. 

"Когда либеральное общество вступает в войну в целях самообороны, 

оно стремится защитить и сохранить основные свободы своих граждан 

и свои конституционно-демократические политические институты… 

Ограничивать свободу граждан путем воинского призыва или других 

подобных практик по формированию армии допустимо, согласно либе-

ральному политическому мировоззрению, лишь во имя самой свобо-

ды", но не во имя экономических благ, природных ресурсов или им-

перских амбиций. Что касается иерархических обществ, то в ходе са-

мообороны они, по Ролзу, защищают саму структуру этого общества с 

ее «добропорядочной консультативной иерархией», позволяющей га-

рантировать основные права человека
584

.  

Подход, исходящий из приоритета прав человека
585

, представля-

ется нам продуктивным хотя бы потому, что он позволяет лучше объ-

яснить феномен гуманитарных интервенций, которые фактически 

санкционированы Уставом ООН (для случаев, когда имеется мандат 

Совбеза ООН), и повсеместно поддерживаются научным сообществом 

(споры возникают лишь о критериях и процедурах, которые делают их 

легитимными), но на юридическом языке по-прежнему осмысляются в 

терминах мира и безопасности, а не прав человека. В результате при-

ходится усложнять нормативную конструкцию, признавая массовые и 

грубые нарушения прав человека нарушением международного мира и 

безопасности, хотя фактически эти нарушения, происходящие внутри 

отдельного государства, могут не иметь никаких прямых последствий 

для международного сообщества. Вместе с тем, предложенный подход 

открывает новые возможности для вооруженного вмешательства во 

внутренние дела государств
586

, поэтому для того, чтобы он не порож-

                                                 
584 Ролз Дж. Закон народов: неидеальная теория. // Неприкосновенный запас. №4 (24). 2002. 

URL: http://www.zh-zal.ru/nz/2002/4/rolz.html.  
585 Следует отметить, что в контексте теории справедливости корректнее говорить о принци-

пе равенства, или равной заботы и уважения, а не о правах человека, но на практике разница 

между этими выражениями неочевидна. 
586 Д. Любэн, например, с учетом своих рассуждений о суверенитете, допускает вооруженное 

вмешательство в государство, в отношении политического режима которого можно с очевид-

ной достоверностью сказать, что он не поддерживается подавляющим большинством населе-
ния. Luban D. Just War and Human Rights. // Philosophy & Public Affairs, Vol. 9, No. 2 (Winter, 

1980). Р. 169-172. Эта позиция не является общепризнанной. Например, против нее выступает 

М. Уолцер, который отмечает, что власть в Ираке может быть репрессивной и морально от-
вратительной, но если она не сопровождается массовыми убийствами или этническими чист-

ками, то основания для гуманитарной интервенции отсутствуют. Как представляется, в этом 

споре Уолцер более последователен, так как акцентирует внимание на конкретных наруше-

215



дал злоупотреблений, требуется обратить пристальное внимание на 

критерии соразмерности, крайней необходимости и т.п., которые при-

знаются подавляющим большинством теоретиков справедливой войны 

вкупе с критерием достаточного основания. Более того, в формулиров-

ке Оренда (в отличие от аналогичной у Любэна) имеется важная ого-

ворка о том, что эта формулировка касается лишь ситуации, когда от-

сутствует беспристрастная международная инстанция, уполномоченная 

принимать решение о вооруженном вмешательстве. В конечном счете, 

борьба со злоупотреблениями гуманитарными интервенциями настоя-

тельно требует создания подобной инстанции, однако это вопрос уже 

скорее политический. Существующая структура Совбеза ООН, пред-

полагающая 15 членов, из которых лишь 5 являются постоянными и 

имеют право абсолютного вето, зачастую делает невозможным реаги-

рование на нарушение мира и безопасности и прав человека. Как вы-

ражается М. Уолцер, мировое сообщество толерантно не столько ввиду 

принципиальных соображений, сколько "вследствие собственной сла-

бости как режима"
587

. В результате ввиду своей политизированности и 

субъективности Совбез ООН все больше теряет авторитет и легитим-

ность, и большинству ученых очевидна необходимость его реформиро-

вания. Резолюция Генассамблеи ООН от 03.11.1950 г. "Единство в 

пользу мира", которая в случае бездействия Совбеза, вызванного раз-

ногласиями постоянных членов, допускает созыв чрезвычайных сессий 

Генассамблеи, на которых могут вырабатываться рекомендации Совбе-

зу относительно коллективных мер (включая применение вооружен-

ных сил), не предоставляет достаточного инструментария для решения 

обозначенной проблемы, так как сводится к возможности неких необя-

зательных рекомендаций, которые могут не приниматься во внимание 

могущественными странами.  

Так или иначе, выражаем ли мы основания справедливого casus 

belli через ценности мира и безопасности или через идеологию прав 

человека, важно иметь в виду: 

(а) основополагающий принцип равенства лиц, лежащий в осно-

ве того и другого,  

                                                                                                             
ниях прав человека, а не просто на политических предпочтениях народных масс. Walzer M. 

Arguing about war. New Haven & London: Yale University Press, 2004. P. 148-149. «Авторитар-
ный режим, способный на массовые убийства, но не приступивший к ним, не может быть 

подвергнут военному нападению и политической реконструкции». См. Уолцер М. Смена 

режима и справедливая война. // Военно-юридический журнал. 2013. № 7. С. 26-32. Но дан-
ный автор отмечает и другое: бывают режимы, напр. нацистский, сама идейная суть которых 

состоит в нарушениях прав человека, и тогда нельзя добиться целей войны, не свергнув их. 
587 Уолцер М. О терпимости. М., 2000. С. 38. 
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(б) практическую возможность усовершенствовать реализацию 

данного принципа посредством вооруженных действий (вот почему 

лишь массовые и грубые нарушения прав человека и лишь наиболее 

серьезные последствия нелегитимности считаются нарушением мира и 

безопасности). 

В рассматриваемом контексте нельзя не отметить Итоговый до-

кумент Всемирного саммита 2005 г., принятый резолюцией 60/1 Гене-

ральной Ассамблеи ООН от 16 сентября 2005 года, в п.п. 138, 139 ко-

торого (очевидно, на основе доклада «Обязанность защищать», состав-

ленного в 2001 г. Международной комиссией по вопросам вмешатель-

ства и государственного суверенитета), подтверждена обязанность 

каждого государства защищать свое население от геноцида, военных 

преступлений, этнических чисток и преступлений против человечности 

(столп I), а также обязанность мирового сообщества оказывать госу-

дарствам помощь в повышении их возможностей по исполнению дан-

ной обязанности (столп II). В случае если государство не в состоянии 

исполнить свою обязанность, а мирные средства окажутся недостаточ-

ными, допустимо вооруженное вмешательство международного сооб-

щества по мандату Совбеза ООН согласно гл. VII Устава ООН (столп 

III). Фактически, речь идет о том, что государственный суверенитет 

налагает определенные обязательства не допускать массовых и грубых 

нарушений прав человека, и производен от факта исполнения этой обя-

занности. Данный вектор развития международного права позволяет 

надеяться, что в будущем угрозы миру и безопасности, нарушение ми-

ра и безопасности и акты агрессии будут пониматься не как покушение 

на государственный суверенитет и территориальную целостность сами 

по себе, а как покушение на базовые принципы справедливости и про-

изводные от них права соответствующего политического сообщества.  

Одновременно концепция «Обязанности защищать» («Responsi-

bility to protect», R2P) содержит и другой важный вывод, а именно: гу-

манитарную интервенцию следует рассматривать не как право, а как 

обязанность, причем не отдельного государства, а международного 

сообщества в целом, и эта обязанность должна осуществляться в стро-

гом соответствии с Уставом ООН. Представляется, что та же самая ло-

гика может быть распространена и на случай самообороны: «Хотя 

частное лицо имеет право сражаться в защиту своей собственной жиз-

ни, оно может не воспользоваться этим правом. Государства, однако, 

обязаны защищать своих граждан от вреда»
588

. Более конкретно: по 

                                                 
588 Rhodes B. An introduction to military ethics: a reference handbook. Santa Barbara (California), 

2009. P. 79. 
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отношению к государствам самооборона и гуманитарные интервенции 

являются правом, но по отношению к людям они – обязанность.  

Рассмотрим поочередно каждое из «достаточных оснований», 

которые оправдывают развязывание войны.  

Индивидуальная и коллективная самооборона. Отвечая на 

вопрос о том, что на международном уровне следует признавать само-

обороной, а что не следует, мы зачастую можем обратиться к тем теорети-

ческим разработкам, которые уже выработаны учеными применительно к 

внутригосударственному уголовному праву. Например, представляются 

разумными следующие принципы (ср. со ст. 37 УК РФ и Постановление 

Пленума Верховного Суда РФ от 27 сентября 2012 г. N 19):  

1) в рамках самообороны вред: 

– может быть причинен только посягающему субъекту (а не ка-

ким-либо иным),  

– может быть больше, чем предотвращаемый, но он не должен 

явно не соответствовать характеру и степени опасности посягательства 

(в теории справедливой войны это требование выражается в принципе 

соразмерности);  

2) вызвавшее самооборону посягательство должно быть (в тео-

рии справедливой войны нижеследующие требования выражаются в 

принципе крайнего средства): 

– реальным (а не мнимым),  

– наличным (а не еще не начавшимся или уже окончившимся; 

но как ст. 37 УК РФ упоминает «непосредственную угрозу насилия», а 

Пленум Верховного суда РФ – «реальную угрозу посягательства», так 

и применительно к области международных отношений у исследовате-

лей имеется сложившийся консенсус о допустимости т.н. «упреждаю-

щих» ударов),  

– общественно опасным (а не просто противоправным; в меж-

дународном праве это выражается, например, в том, что вооруженная 

самооборона допустима только в отношении вооруженного посяга-

тельства).  

Д. МакМахан проводит параллель с внутригосударственным 

правом в другом аспекте. Он замечает, что самообороной во внутриго-

сударственном праве считаются действия, предпринимаемые в ответ на 

противоправные, а не на правомерные действия (ср. с п. 6 ПП ВС РФ 

от 27.09.12 №19). Следовательно, и в международном праве мы не мо-

жем назвать самообороной действия агрессора, предпринимаемые с 

целью помешать атаке противника, удовлетворяющей критериям само-

обороны.  
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Обращаясь непосредственно к современным научным дискусси-

ям в области военной этики, отметим, что споры в отношении само-

обороны ведутся в основном относительно упреждающих, превентив-

ных и последующих ударов.  

В западной научной литературе устоялось разграничение упре-

ждающего (preemptive) и превентивного (preventive) ударов. Н. Фоу-

шин так поясняет это разграничение: «Первый предпринимается перед 

лицом очевидной и наличествующей в данный момент опасности. Враг 

собирается напасть сейчас, в любой момент. В ситуации, требующей 

упреждающего удара, государство, находясь под угрозой уничтожения, 

первое наносит удар. В противоположность этому, превентивный удар 

предпринимается перед лицом очевидной, но будущей опасности. Тео-

рия справедливой войны допускает первое, то есть упреждающий удар, 

но не второе»
589

. Действительно, многие авторы указывают, что, с од-

ной стороны, нельзя ограничивать определение агрессии лишь непо-

средственной атакой (в т.ч. связанной с нарушением границ), но с дру-

гой стороны, нельзя считать агрессией, допускающей ответную воору-

женную реакцию, любое нарушение существующего баланса сил. Так, 

М. Уолцер настаивает, лишь конкретные военные действия противни-

ка, а не простые его заявления или недружелюбная политика, и уж тем 

более не субъективное чувство страха жертвы, могут лежать в основа-

нии упреждающих действий. Автор, в частности, поддерживает дей-

ствия Израиля в Шестидневной войне (1967), отмечая три фактора: 

1) провозглашение намерения причинить вред (территориальной це-

лостности и политической независимости); 2) уровень активной подго-

товки, делающий это намерение позитивной опасностью; 3) общая си-

туация, при которой любые другие действия, помимо превентивной 

войны, существенно повысят риски жертвы
590

. Б. Оренд также отстаи-

вает право на самооборону лишь в случаях, когда строго выполняются 

критерии очевидности, серьезности и неизбежности угрозы, и не при-

знает такое право, когда одно из государств просто наращивает воору-

женные силы и разрабатывает новые системы вооружений, даже если 

ранее такое государство проявляло агрессию
591

. Можно, таким обра-

зом, констатировать, что оправдание упреждающих и осуждение пре-

вентивных ударов прочно укоренилось в научной литературе. Впро-

                                                 
589 Фоушин Н. Две теории справедливой войны. // Этическая мысль. 2016. Т. 16. № 2. С. 174. 
590 Walzer M. Just and unjust wars. A moral argument with historical illustration. New York, 2006. 
P. 81, 85. 
591 Orend B. War and international justice. A Kantian perspective. Waterloo (Ontario), 2000. P. 162, 

183-186. 
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чем, Н. Фоушин склонен отходить от собственных же принципов, 

называя допустимым превентивное применение вооруженных сил по 

отношению к временно не предпринимающим антигосударственных 

военных действий, но при этом планирующим их мятежникам или тер-

рористам, поскольку при этом идет речь о нападении, «которое уже 

осуществляется»
592

. По мнению автора, теория справедливой войны в 

этом случае по сути «разрешает нанесение ударов (только если выпол-

нены все другие критерии), которые предотвращают последующие, но 

не первые удары противника»
593

 (таким образом, лишь в этом случае 

имеются достаточные основания для самозащиты). Применяя ту же 

логику, Д. Любэн распространяет допустимость превентивной войны и 

в отношении не совершающих активных агрессивных действий «госу-

дарств-изгоев», так как они представляют перманентную угрозу для 

других государств
594

. Представляется, однако, что допущение Фоуши-

ном и Любэном превентивных ударов не учитывает возможность опас-

ных прецедентов, таких как прикрытие актов агрессии и мести ритори-

кой о превентивной самообороне, а также возможность неконтролиру-

емой эскалации конфликтов
595

. В конечном итоге, учету подлежат объ-

ективные данные, свидетельствующие о степени существующей угро-

зы, и если множество таковых данных говорит о реальности непосред-

ственной угрозы, допустимы вооруженные действия в рамках самообо-

роны, которые при таких обстоятельствах могут быть расценены как 

упреждающий, а не превентивный удар. В противном случае за госу-

дарством остается право наращивать свои оборонительные силы и раз-

вивать правоохранительную деятельность, при необходимости заклю-

чать договоры о коллективной обороне, не прибегая к вооруженным 

акциям. 

Н. Фоушин идет дальше, и помимо ситуации будущей опасности 

допускает применение силы в ситуации опасности в прошлом. Он пи-

шет, что для вступления в войну «веское основание – недавнее серьез-

ное нападение. Факт, что вражеское нападение завершилось, не меняет 

ситуации. Допустимо считать, что враг продолжает свои агрессивные 

действия и тем самым заслуживает наказания»
596

. По нашему мнению, 

эта расширительная трактовка достаточного основания является не-

                                                 
592 Там же. С. 178.  
593 Там же. С. 183. 
594 Якушев Л.В. Современные трансформации теории справедливой войны // Этическая 

мысль. 2016. №2. С. 147. 
595 Rhodes B. Op. cit. P. 85; Fletcher G.P., Jens D.O. Defending humanity: when force is justified 

and why. New York, 2008. P. 95 и др. 
596 Фоушин Н. Указ.соч. С. 174. 
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обоснованной постольку, поскольку отсутствуют свидетельства про-

должения соперником агрессивных действий или намерений их про-

должать. Недопустимость ответа на прекратившееся посягательство в 

целом может быть обосновано теми же аргументами, что и в отноше-

нии будущего посягательства (превышение пределов самообороны 

ввиду отсутствия непосредственной и объективной опасности; воз-

можность злоупотреблений и фактической легитимации любой войны 

и т.п.). К тому же, речь в рассматриваемом случае, по сути, идет о во-

оруженных репрессалиях, которые действующим международным пра-

вом вполне обоснованно запрещены. Война не должна восприниматься 

как наказание, поскольку она, подобно кровной мести, предполагает: 

1) предвзятость карателя (выполняющего роль судьи в собственном же 

деле); 2) не свойственные наказанию цели (утоление гнева вместо об-

щей и частной превенции и возмещения вреда); 3) нарушение суще-

ствующего правопорядка (в данном случае – устанавливающего недо-

пустимость нарушения мира, угрозы миру и актов агрессии, а также 

учреждающего международные судебные и иные инстанции). Кроме 

того (4), война представляет собой без достаточных оснований возрож-

денный архаичный институт коллективной ответственности, т.е. кару 

не тех (не виновных) лиц
597

. Самооборона в ответ на совершенную в 

прошлом атаку, таким образом, возможна лишь тогда, когда с учетом 

всех сведений нельзя полагать, что посягательство уже окончилось (ср 

с п. 5 ПП ВС РФ от 27.09.12 №19, который говорит о длящемся или 

продолжающемся посягательстве и п. 8, упоминающем не завершив-

шееся, а лишь приостановленное посягательство – в этих случаях пося-

гательство считается наличным).  

Что касается коллективной обороны, то связанные с ней пробле-

мы в научной литературе поднимаются реже. По мнению большинства 

ученых право на оборону имеет не только сама жертва, но и все госу-

дарства, которые считают нужным ей помочь. Соглашения в области 

коллективной обороны, в свою очередь, превращают такое право в обя-

занность. Так, М. Уолцер утверждает, что в случае акта агрессии (по-

нятие агрессии автор не раскрывает, но, вероятно, имеет в виду поня-

тие, определенное в Резолюции ГА ООН № 3314 от 14.12.1974 г.) «лю-

бой может прийти на помощь жертве, применить необходимую силу 

против агрессора, и даже совершить нечто подобное аресту правона-

                                                 
597 Подр.: Luban D. War as punishment. // Georgetown Public Law Research Paper No. 11-71. 
2011. URL: http://scholarship.law.georgetown.edu/fwps_papers/145; 

http://ssrn.com/abstract=1855283. См. также: Сисе Х. Справедливая война? О военной мощи, 

этике и идеалах. М., 2007. С. 83. 
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рушителя, только на международном уровне»
598

. Б. Оренд также отста-

ивает права третьих государств на оборону своих союзников, приводя 

такой аргумент: совершив акт агрессии государство нарушило мини-

мальные требования справедливости, а следовательно утратило все 

свои права, поэтому оно уже не может апеллировать к суверенитету и 

территориальной целостности
599

. Позицию названных авторов уточня-

ет Д. Любэн, который доказывает, что независимо от наличия или от-

сутствия указанных соглашений третьи лица не вправе вмешиваться в 

конфликт с целью защиты одного из его участников, если речь идет о 

превентивных (упреждающих) операциях, поскольку подобное вмеша-

тельство создавало бы значительные риски для мира и безопасности и 

нарушало бы международное право
600

. Вместе с тем, имеются серьез-

ные основания поставить под сомнение точку зрения вышеуказанных 

авторов относительно неограниченного права на защиту других. Меж-

дународный суд ООН, например, в решении по делу «Никарагуа про-

тив США» (1986) ограничил право на коллективную самооборону дву-

мя условиями: подвергшееся вооруженному нападению государство 

должно официально заявить, что оно является жертвой, и обратиться к 

союзному государству об оказании помощи в порядке коллективной 

самообороны. Эти условия хотя и отличают международные правила 

от большинства внутригосударственных, но представляются разумны-

ми, поскольку в противном случае была бы большой опасность злоупо-

треблений. Таким образом, вступление в войну с целью обороны дру-

гого государства требует согласия на это легитимных властей того гос-

ударства, которое подверглось нападению. Но что если обстоятельства 

таковы, что это согласие не может быть испрошено (например, леги-

тимная власть свергнута)?
601

 С нашей точки зрения, в таком случае 

право на защиту других следует поставить в зависимость о того, 

насколько весомы основания полагать, что такое согласие было бы да-

но
602

. Позиция, согласно которой в подобных случаях согласие просто 

не играет роли, представляется необоснованным упрощением пробле-

                                                 
598 Walzer M. Just and unjust wars. A moral argument with historical illustration. New York, 2006. 

P. 62. 
599 Orend B. War and international justice. A Kantian perspective. Waterloo (Ontario), 2000. P. 181. 
600 Luban D. Preventive War. // Philosophy & Public Affairs, Vol. 32, No. 3, 2004. P. 207-248. 
601 См. об этом в: Fletcher G.P., Jens D.O. Op.cit. P. 43-45 и далее.  
602 Устав ООН в ст. 51 выдвигает еще одно дополнительное по сравнению с внутригосудар-

ственными стандартами ограничение, устанавливая, что самооборона на международном 

уровне допустима лишь «до тех пор пока Совет Безопасности не примет мер, необходимых 
для поддержания международного мира и безопасности». На наш взгляд, данное требование 

является чрезмерно строгим, если только не понимать его как указание на недопустимость 

самообороны в случаях, когда для этого отпала необходимость. 
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мы. Другой важный вопрос: защита других – это обязанность или пра-

во? Здесь мы должны установить, имеют ли одни политические сооб-

щества некоторые глобальные обязательства перед другими и перед 

человечеством в целом. Эта проблема чаще поднимается в контексте 

гуманитарных интервенций, поскольку именно им посвящен знамени-

тый доклад «Обязанность защищать». 

Гуманитарные интервенции. В тех же случаях, когда допусти-

ма самооборона, допустимо и вмешательство Совбеза ООН в порядке 

гл. VII Устава ООН. Однако зачастую Совбезом ООН санкционируется 

вооруженное вмешательство в дела государства, которое не проявляет 

агрессии по отношению к другим государствам. В научной литературе 

указанные вопросы обсуждаются в контексте проблемы гуманитарных 

интервенций. Сама возможность таковых, как представляется, связана 

с представлениями об ограниченности государственного суверенитета 

и об обязанностях по защите прав человека, которые государственный 

суверенитет налагает. Пользуясь терминологией Дж. Ролза, можно ска-

зать, что гуманитарные интервенции представляют собой вооруженные 

вторжения либо в «государства-изгои» (которые отказываются соблю-

дать основные права человека и мировой правопорядок), либо в «обре-

мененные общества» (которые в силу различных исторических, эконо-

мических и социальных причин не могут уровня стабильных правопо-

рядков)
603

. При этом обычно ставятся следующие вопросы: 1) в каких 

случаях допустимо/требуется вмешательство?; 2) кто вправе/обязан 

вмешаться?; 3) какие обязательства берет на себя интервент? 

В своей работе «Справедливые и несправедливые войны» (1977) 

М. Уолцер утверждал, принцип территориальной целостности и неру-

шимости границ может быть нарушен в случаях, когда он не служит 

той цели, ради которой существует, а именно самоопределению того 

или иного народа. Ученый называет три таких типичных случая: 

1) когда посредством национально-освободительного движения внутри 

какого-либо государства меньшинства стремятся отстоять свое право 

на самоопределение; 2) когда на территорию какого-либо государства 

уже вошли войска другого государства, в связи с чем требуется урав-

новесить силы с целью обеспечения самоопределения народа первого 

государства (что означает, что революцию в других странах поддержи-

вать в идеале не следует, но можно реагировать на вмешательство в нее 

других сторонних государств); 3) когда имеются шокирующие, массо-

вые и ужасные нарушения прав человека на территории государства, 

                                                 
603 Ролз Дж. Закон народов: неидеальная теория. // Неприкосновенный запас. №4 (24). 2002. 
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вследствие которых действующий режим уже не может считаться ре-

зультатом самоопределения граждан этого государства (при этом Уол-

цер полагает, что вето членов Совбеза ООН не является справедливым 

основанием для отказа от такого вмешательства). Более лаконично: 

«государства могут вторгаться [в другие государства] и справедливо 

начинаться войны, чтобы помочь сепаратистским движениям (когда те 

уже продемонстрировали свой представительный характер), с целью 

уравновесить предшествующие вмешательства других держав и с це-

лью спасти народы, которым угрожает расправа»
604

. Малоубедитель-

ным представляется различие подходов Уолцера к национально-

освободительным и революционным движениям: первые он призывает 

поддерживать, во вторые (независимо от того, насколько они олице-

творяют волю нации!?) – не вмешиваться.  

В последующем в работе «Рассуждая о войне» (2004) Уолцер 

признает, что, несмотря на защищаемую им презумпцию недопустимо-

сти военного вмешательства, с учетом событий в Боснии и Косово, в 

Руанде, Судане, Сьерра-Леоне, Конго, Либерии, Восточном Тиморе (и 

ранее в Камбодже и Бангладеш) он стал более охотно призывать к 

нему
605

. Вместе с тем, автор предостерегает от гуманитарной интер-

венции в страны, где антидемократический режим нарушал права че-

ловека в прошлом или может нарушить их в будущем, но не нарушает 

в настоящем. Таким образом, Уолцер обоснованно указывает на огра-

ничения, аналогичные тем, которые применяются к случаю самообо-

роны
606

. Со своей стороны полагаем, что вмешательство во внутренние 

дела государства с целью оказания содействия национально-

освободительному или революционному движению также должно за-

висеть, как минимум, от серьезности допускаемых этим государством 

нарушений права на самоопределение. Само по себе наличие наруше-

ний прав не говорит о том, что действовать вправе другое государство, 

а не только национально-освободительное или революционное движе-

ние. В этой связи вызывает сомнение и сам подход Уолцера, согласно 

которому критерии оправданности гуманитарной интервенции связы-

ваются с правом на самоопределение
607

. Вероятно, это право, будучи 

лишь одним из многих, не является ни определяющим, ни единствен-

ным основанием для вмешательства. 

                                                 
604 Walzer M. Just and unjust wars. A moral argument with historical illustration. New York, 2006. 

P. 108. 
605 Walzer M. Arguing about war. New Haven & London: Yale University Press, 2004. P.XIII. 
606 См., напр.: Уолцер М. Смена режима и справедливая война. // Военно-юридический жур-

нал. 2013. № 7. С. 26-32. 
607 Хабермас Ю. Вовлечение Другого. Очерки политической теории. М., 2001. С. 258-262. 
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Б. Оренд отстаивает право на гуманитарную интервенцию на том 

основании, что государство, не удовлетворяющее т.н. минимальным 

требованиям справедливости (эффективный правопорядок, соблюдение 

прав человека, обеспечение защиты от внешних угроз, отсутствие 

агрессии во внешних сношениях) теряет право на политический суве-

ренитет и территориальную целостность
608

. Подобно М. Уолцеру, дан-

ный автор пытается сформулировать общее правило для ситуаций, ко-

гда государственный суверенитет противоречит тем ценностям, ради 

которых он и существует. Однако формулировка уже является более 

абстрактной, что, как представляется, в перспективе позволяет вклю-

чить в число оснований для гуманитарной интервенции ситуации, не 

названные Уолцером. Теоретически, например, в ходе революционного 

движения может отсутствовать эффективный правопорядок, но может 

и не быть массовых и серьезных нарушений прав человека (например, 

при применении тактики ненасильственного сопротивления). Вероят-

но, для Оренда это уже является основанием для вмешательства, но для 

Уолцера – нет.  

Х. Сисе предлагает следующие критерии допустимости гумани-

тарных интервенций: 1) имеются явные и подтвержденные признаки 

того, что существующий режим планирует или уже готов к осуществ-

лению геноцида или жестокого крупномасштабного насилия какого-

либо другого рода; 2) имеется крупная катастрофа, и местные власти не 

принимают меры для ее облегчения, и при этом создаются вооружен-

ные препятствия для посторонней гуманитарной помощи; 3) в государ-

стве отсутствует действенное политическое управление и идет крово-

пролитная гражданская война, которую невозможно остановить без 

вмешательства извне
609

. При всей, с первого взгляда, убедительности 

указанных критериев, мы вновь вынуждены акцентировать внимание 

на их отличиях от позиций Уолцера и Оренда. Так, Сисе, в отличие от 

Уолцера, считает допустимым постороннее вмешательство в граждан-

скую войну, если она без такого вмешательства может продолжаться 

еще в течение очень долгого времени (то есть основанием для воору-

женного вмешательства является, в сущности, равновесие сил!), тогда 

как Уолцер допускает постороннее вмешательство лишь когда другое 

государство уже вмешалось в нее, и даже в этом случае вмешательство 

осуществляется лишь для восстановления соотношения сил, существо-

вавшего до первоначальной интервенции (то уравновешивание сил яв-

                                                 
608 Orend B. War and international justice. A Kantian perspective. Waterloo (Ontario), 2000. P. 186-

187. 
609 Сисе Х. Указ.соч. С. 80. 
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ляется уже целью, а не основанием вмешательства!). Нельзя думать, 

что на практике это различие во взглядах двух ученых не будет играть 

большой роли из-за того, что гражданские войны всегда сопровожда-

ются массовыми нарушениями прав человека, которые сами по себе 

могут легитимировать постороннее вооруженное вмешательство. Дело 

в том, что интервенция в ходе гражданской войны должна быть 

направлена не просто на остановку кровопролития, но и на то, чтобы 

помочь народу в его самоопределении, и оба названных автора при-

знают это. Однако если в гражданской войне участвуют два или более 

политических сообщества, то очевидно, что как минимум одно из них 

может быть против постороннего вооруженного вмешательства, и в 

этом случае под вопросом окажется легитимность такого вмешатель-

ства. В таких случаях интервенция, призванная прекратить массовые и 

серьезные нарушения прав человека, будет препятствовать самоопре-

делению, вследствие чего Уолцер и выступает за строгий нейтралитет. 

Как представляется, борьбу нескольких политических сообществ, даже 

если она происходит в рамках одного государства, следует рассматри-

вать как обычную войну. Следовательно, проблема вмешательства 

должна решаться в категориях коллективной самообороны, а не гума-

нитарной интервенции. Отсюда, если невозможно определить, кто из 

сторон агрессор, а кто – обороняющаяся жертва, то вмешательство тре-

тьих лиц исключено даже тогда, когда налицо серьезные и массовые 

нарушения прав человека, ибо последние объясняются самим состоя-

нием войны. Если же агрессор определен, то действия против него мо-

гут быть оправданы в рамках коллективной обороны
610

. 

Э. Хейнц называет следующие четыре признака угрозы безопас-

ности, при которых оправдана гуманитарная интервенция, а именно 

угроза: 1) связана с лишением основных человеческих благ; 

2) крупномасштабна; 3) умышленна; 4) неизбежна или налична
611

. 

                                                 
610 В научной литературе встречается позиция, что гуманитарные интервенции в принципе 

следует рассматривать как частный случай коллективной самообороны (против нелегитимно-
го правительства). При этом утверждается, что право на самооборону имеют не государства, 

а нации (предполагается, что при всей сложности данного понятия мы способны его опреде-

лить), но поскольку у наций может не быть официальных каналов выражения прямого согла-
сия на самооборону, постольку допустимо вмешательство в порядке коллективной самообо-

роны в отсутствие такого прямого согласия. См. Fletcher G.P., Jens D.O. Op. cit. P. 146-171. 

Однако такая позиция не может обосновать вмешательства в failed states, где проблема не в 
антидемократическом правительстве, а в отсутствии действенного правительства как таково-

го, и эту проблему признаю сами авторы. Кто и от кого должен обороняться в несостоявшем-

ся государстве, и как быть с массовыми серьезными нарушениями прав человека, происхо-
дящими в нем? 
611 Heinze E. Waging humanitarian war: the ethics, law, and politics of humanitarian intervention. 

New York, 2009. P. 43. 
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Критерии №2 и №4 у данного автора уже подразумевают традицион-

ные принципы соразмерности и крайнего средства. Наиболее сомни-

тельным представляется критерий умышленности, который исключает 

военную помощь в случае стихийных бедствий, последствия которых 

местные власти не могут преодолеть вследствие своей некомпетентно-

сти или отсутствия необходимых ресурсов (т.е. без злого умысла). 

Для предотвращения злоупотреблений в ходе гуманитарной ин-

тервенции Оренд вводит достаточно строгие критерии, каждый из ко-

торых должен соблюдаться: 1) очень серьезные и очевидные наруше-

ния прав человека в государстве N; 2) согласие народа N на вооружен-

ное вмешательство третьей стороны; 3) предварительное взятие на себя 

третьей стороной обязательства по реконструкции N после достижения 

целей вооруженного вмешательства
612

. Особенно важны последние два 

критерия, поскольку при всей их важности, другие мыслители, как 

правило, игнорируют их. Уолцер обращает внимание на третий, но не 

на второй. Между тем, совершенно логично испросить согласие народа 

страны на вмешательство в эту страну, ведь народ, в отличие от госу-

дарства, не теряет свой суверенитет (если конкретно, значимым явля-

ется согласие непосредственных жертв и той части народа, которая не 

принимает участия в нарушениях прав человека). Конечно, иногда до-

статочно сложно определить, согласна ли сама жертва на вооруженное 

вмешательство в ее дела, но прецеденты таких исследований имеются, 

например доклад Международного комитета красного креста «Люди о 

войне» (2000). В случае массовых и серьезных нарушений прав чело-

века, когда согласие народа на вмешательство в его дела не представ-

ляется возможным, мы предлагаем презюмировать это согласие, одна-

ко государство-интервент должно незамедлительно прекратить боевые 

действия, если появятся достаточные признаки того, что народ (его 

репрезентативная часть) не желает подобной интервенции и оказывает 

ей противодействие. Д. Паттисон в дополнение к изложенному отстаи-

вает еще одно условие обоснованности вмешательства: согласие (ре-

презентативность) народа самого государства-интервента
613

. Впрочем, 

данный автор не считает данное условие совершенно необходимым для 

оправдания гуманитарной интервенции, тогда как нам в свете принци-

                                                 
612 Orend B. War and international justice. A Kantian perspective. Waterloo (Ontario), 2000. P. 187. 
613 Pattison J. Humanitarian Intervention and the Responsibility to Protect: Who Should Intervene? 
New York, 2010. P. 129-151. Например, в гуманитарной интервенции предпочтительно задей-

ствовать солдат-добровольцев, также необходимо учитывать тот ущерб, который будет нане-

сен жителям государства-интервента и его ресурсам. 
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па национального суверенитета оно представляется абсолютным (во-

прос лишь в том, в какой форме согласие должно быть получено). 

В работе «Рассуждая о войне» (2004) фокус внимания Уолцера 

попадают не только критерии допустимости военного вмешательства, 

но и вопросы столь же важные, хотя и менее обсуждаемые, например: 

кто именно должен осуществить вооруженное вмешательство, т.е. 

взять на себя издержки и риски, связанные с ним? возможно ли воору-

женное вмешательство в отсутствие четкой стратегии, включающей 

различные варианты развития событий и способов завершения опера-

ции? К сожалению, автор не дает на эти вопросы определенного отве-

та. На наш взгляд, значительный некоторую ясность в этом вопросе 

вносит доклад «Обязанность защищать», который возлагает ответ-

ственность по защите прав человека на международное сообщество в 

целом. Однако, в рамках международного сообщества каждое государ-

ство, как представляется, также несет разную степень ответственности. 

Например, постоянные члены Совбеза ООН ответственны за добросо-

вестное использование права вето. Совбез ООН в целом ответственен 

за создание эффективных и беспристрастных вооруженных сил. Близ-

лежащие к региону конфликта страны ответственны за конкретные ор-

ганизационные меры, которые они могут предпринять, экономически и 

в военном отношении развитые страны ответственны за предоставле-

ние финансовых, военных и иных средств и т.п. Д. Паттисон отстаива-

ет т.н. умеренный инструменталистский подход, в соответствии с ко-

торым существуют разные степени легитимности субъектов вооружен-

ного вмешательства, при этом главным, но не единственным критери-

ем их легитимности является долгосрочная эффективность в деле за-

щиты основных прав человека (в первую очередь, в том государстве, 

куда осуществляется вмешательство, во вторую очередь – в мире в це-

лом и в государстве-интервенте); само вмешательство вправе осу-

ществлять каждый легитимный субъект, а обязан осуществлять наибо-

лее легитимный из всех субъектов. Недостаток этой точки зрения мы 

видим в том, что эффективность ставится на первое место, в то время 

как она должна приниматься во внимание только тогда, когда все 

остальные условия для справедливого гуманитарного вмешательства 

выполняются. Э. Хейнце, в свою очередь, выделяет критерии способ-

ности осуществить эффективное вмешательство (1) и легитимности 

такого вмешательства (2). Анализируя последний критерий, автор от-

мечает такие факторы, как многосторонность вмешательства (которая 

имеет два аспекта: во-первых, одобрение вмешательства межгосудар-

ственными органами, такими как Совбез ООН, т.е. коллективность ре-
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шения, во-вторых, участие в самом вмешательстве нескольких стран, 

т.е. коллективность действия) и авторитет вмешивающегося государ-

ства (который также имеет два аспекта: во-первых, легитимность вла-

сти в глазах собственного народа и соблюдение ею прав человека 

внутри страны, во-вторых, поведение государства на международной 

арене в прошлом и доверие ей со стороны международного сообще-

ства, в частности граждан государства, в которое осуществляется вме-

шательство). Рассматриваемый автор воздерживается от ранжирования 

названных факторов, полагая, что недостаток одного из них может 

компенсироваться сильными позициями в другом
614

. 

Кроме того, оказание гуманитарной военной помощи должно 

предполагать учет всех возможных исходов, наличие желания и ресур-

сов для доведения операции до логического конца. Наиболее эффек-

тивным здесь представляется введение презумпции, согласно которой 

государство-интервент, начав боевые действия, автоматически берет на 

себя обязательства по последующей послевоенной реконструкции гос-

ударства, в которое он вмешивается, равно как и по соблюдению иных 

принципов jus post bellum. 

Второстепенные принципы jus ad bellum. Подавляющее боль-

шинство современных ученых (Н. Фоушин, Б. Оренд, Х. Сисе и мн.др.) 

называют шесть принципов jus ad bellum. Принцип справедливой при-

чины, он же принцип достаточного основания, он же принципа «право-

го дела», является лишь одним из них. Полный список выглядит так: 

1) принцип правого дела; 2) принцип крайнего средства; 3) принцип 

соразмерности; 4) принцип вероятности успеха; 5) принцип добрых 

намерений; 6) принцип легитимности власти
615

. Таким образом, ни са-

мооборона, ни гуманитарная интервенция не могут быть оправданы 

только тем, что налицо casus belli. Необходимо соблюдение всех шести 

принципов одновременно. Ниже мы рассмотрим каждый из этих 

оставшихся пяти принципов jus ad bellum подробнее, и попытаемся 

доказать, что только два из них – принцип соразмерности и принцип 

крайнего средства – являются достаточно обоснованным. 

Принцип крайнего средства. В первую очередь обращает на себя 

внимание, что данные принципы формулируются не всегда одинаково 

и не всегда достаточно четко. Например, по утверждению Н. Фоушина, 

«принцип крайнего средства говорит нам, что выбор в пользу войны не 

должен быть сделан до тех пор, пока не будут использованы менее до-

рогие средства – такие, как переговоры, санкции и т.п.»; вместе с тем, 

                                                 
614 Heinze E. Op.cit. P. 111-135. 
615 Фоушин Н. Указ.соч. С. 174-175. 
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принцип вероятности успеха в изложении того же автора гласит, что 

«серьезное дело вступления в войну следует предпринять, если не су-

ществует никакого другого разумного шанса на достижение некоторой 

значимой государственной цели»
616

. По нашему мнению, указанные 

формулировки по существу тождественны, поэтому во избежание дуб-

лирования принципу вероятности успеха следует придать иное содер-

жание.  

Обращаясь непосредственно к принципу крайнего средства, от-

метим, что в настоящее время требуемая им соразмерность практиче-

ски исчерпывающе закреплена в Уставе ООН в виде принципа мирного 

разрешения споров (ст. 2 Устава), такого условия возникновения права 

на самооборону, как вооруженное нападение (ст. 51 Устава), и такого 

условия вооруженных действий по мандату Совбеза ООН, как «недо-

статочность» иных мер (ст.ст. 41–42 Устава). Вместе с тем, поднимае-

мые учеными и политиками проблемы допустимости упреждающих и 

последующих ударов в контексте крайней необходимости позволяют 

сделать вывод о необходимости усовершенствования международных 

правовых норм в области самообороны.  

М. Уолцер обратил внимание на следующую проблему принципа 

крайнего средства. Он утверждает, что при буквальном его толковании 

невозможно установить, в какой момент война становится крайним 

средством: «Все есть еще что-то, что мы можем сделать»
617

 (угрозы, 

дипломатия, санкции и т.п.). На наш взгляд, эта проблема является 

надуманной, поскольку искажает смысл принципа. «Крайнее средство» 

в действительности отсылает к некоторым разумным ожиданиям. Если 

использование мирных средств на данной стадии выглядит бесполез-

ным («потенциально неэффективным», по Уолцеру) или влекущим еще 

более негативные последствия, то война становится оправданной. Тем 

не менее, вышеизложенное недопонимание стало причиной того, что Б. 

Оренд переформулировал рассматриваемый принцип как принцип «за-

прета на поспешное применение силы»
618

.  

Представляются верными разъяснения Х. Сисе, что выражение 

«крайняя мера» может пониматься в хронологическом и систематиче-

ском значении. Хронологический подход подразумевает, что до при-

менения силы нужно испробовать все другие средства. Этот подход 

выразился в «политике умиротворения» гитлеровской Германии в 30-е 

                                                 
616 Там же. 
617 Walzer M. Arguing about war. New Haven & London: Yale University Press, 2004. P. 88. 
618 Orend B. War and international justice. A Kantian perspective. Waterloo (Ontario), 2000. P. 192-

193. 
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гг. и в невнятных попытках прекращения Боснийской войны в 90-е гг.: 

в обоих названных случаях последствия его применения были плачев-

ны. Более правильным для Сисе представляется систематический под-

ход, который предполагает, что все способы должны быть рассмотре-

ны, прежде чем прибегнуть к оружию
619

. Авторы доклада «Обязан-

ность защищать» также исходят из систематического подхода, когда 

говорят о том, что для вооруженного вмешательства требуются лишь 

«разумные основания», по которым невооруженные методы (которым 

изначально отдается приоритет) могут быть отвергнуты.  

Однако мы должны обратить внимание еще на один аспект. Дело 

в том, что технологии быстро развиваются, и не исключено, что, 

например, так называемые кибервойны могут повлечь гораздо больше 

негативных последствий, чем войны классические вооруженные кон-

фликты. Дозволенность тех или иных средств должна, в конечном ито-

ге, зависеть от последствий их применения, а не от их (вооруженного 

или невооруженного) характера; не все «мирные средства» предпочти-

тельнее оружия. Поэтому кажется несколько поспешным суждение М. 

Уолцера о том, что общая теория jus ad vim (права на силу) должна 

быть более дозволительной, чем частная теория jus ad bellum
620

. Х. Си-

се обращает особое внимание на проблему экономических санкций: во-

первых, они воздействуют, в первую очередь, на гражданское населе-

ние, во-вторых, они могут быть не менее смертоносными, чем оружие. 

В этой связи их далеко не всегда можно рассматривать как предпочти-

тельную войне альтернативу
621

. Для того, чтобы разобраться, какие 

именно меры могут быть более предпочтительны, чем война, авторы 

доклада «Обязанность защищать» рассматривают военные, политиче-

ские и дипломатические санкции. В отношении экономических санк-

ций они пишут, что данные санкции не должны быть общими, то есть 

их следует направлять не на массу обычных граждан, а на лиц, прини-

мающих политические решения, включая ограничения на приносящую 

доход деятельность, которая поддерживает или во многих случаях про-

воцирует конфликты. Вероятно, в этом случае проблема разрушитель-

ности и смертоносности экономических санкций отпадает сама собой.  

Принцип вероятности успеха. Относительно критерия вероятно-

сти успеха Фоушин в другом месте поясняет, что термин «вероят-

ность» подразумевает учет реальной силы противника, могущей поме-

                                                 
619 Сисе Х. Указ.соч. С. 95. 
620 Уолцер М. Смена режима и справедливая война. // Военно-юридический журнал. 2013. № 

7. С. 26-32. 
621 Сисе Х. Указ.соч. С. 96-98. 
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шать военным действиям, в свою очередь под «успехом» следует по-

нимать достижение «правого дела»
622

. Такая интерпретация вносит 

некоторую ясность в понимание данного принципа. Но всё еще остает-

ся ряд других вопросов. Например, насколько большой должна быть 

вероятность успеха и как ее определить? Фоушин говорит о «разум-

ной» вероятности, то есть не требует, чтобы вероятность успеха была 

совершенно очевидной и не вызывающей разумных сомнений. Это 

позволяет ему утверждать, что в начале Первой мировой войны все ее 

основные участники – Франция, Великобритания, Германия и Россия – 

имели разумные шансы на успех
623

. Такая «мягкая» формулировка 

данного критерия снимает необходимость точных расчетов различных 

вероятностей. Другой вопрос: насколько нам вообще нужен рассматри-

ваемый принцип? Х. Сисе приводит в пример Черчилля, который 

одержал вместе с союзниками победу над нацисткой Германией, веро-

ятно, именно потому, что не принял критерий вероятности успеха во 

внимание с самого начала
624

. Государство, которое начинает войну в 

отсутствие разумных шансов на успех, понесет большие людские и 

материальные потери, то есть с большой долей вероятности нарушит 

принцип соразмерности. Действительно ли нам тогда нужен дополни-

тельный принцип вероятности успеха? Конечно, возможна ситуация, 

когда основная цель «правого дела» (самооборона, усмирение агрессо-

ра, предотвращение массовых и серьезных нарушений прав человека 

и т.п.) вряд ли будет достигнута, но имеются разумные шансы ожидать 

других положительных результатов (уменьшение военного потенциала 

агрессора для будущих войн с другими государствами, снижение уров-

ня нарушений прав человека), которые будут больше, чем предполага-

емые потери. Разве в таком случае война всё равно недопустима? Если 

допустима, то критерий вероятности успеха излишен.  

Любопытно, что авторы доклада «Обязанность защищать» по су-

ти не упоминают принцип вероятности успеха. Они называют принцип 

«разумных ожиданий», но разъяснение этого принципа показывает, что 

фактически имеется в виду принцип соразмерности jus ad bellum: 

«Должна быть разумная вероятность успеха в прекращении или 

предотвращении страданий, которые оправдывают вмешательство, с 

последствиями действий, которые вряд ли будут хуже, чем послед-

ствия бездействия». Данная формулировка позволяет утверждать, что 

                                                 
622 Нравственные ограничения войны: проблемы и примеры. / под общ. ред. Б. Коппитерса, Н. 
Фоушина, Р. Апресяна. М., 2002. С. 36 
623 Там же. С. 138. 
624 Сисе Х. Указ.соч. С. 100-101. 
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разумная вероятность успеха является неизбежным элементом прин-

ципа соразмерности.  

Принцип соразмерности. Принцип соразмерности Фоушин крат-

ко формулирует так: «Согласно этому критерию, если издержки, кото-

рые повлечет за собой ведение войны, перевешивают предполагаемые 

выгоды, она является несправедливой»
625

. Однако в другом месте он 

признает этот принцип весьма неопределенным (что значит «переве-

шивают», и как это определить?). В результате данный автор пытается 

переформулировать этот принцип следующим образом: государство не 

должно вступать в войну в случае, «если ожидаемые издержки такого 

поведения будут гораздо больше, чем выгоды», или (в другом месте у 

того же автора) они «явно» и «очевидно» будут больше
626

. Автор также 

пишет, что мы должны оценивать издержки и выгоды всех воюющих 

сторон, а не только одной из них
627

.  

Б. Оренд уточняет, что можно понимать под издержками и выго-

дами. Основными выгодами он называет защиту международной спра-

ведливости, защиту конкретных людей от агрессии, наказание агрессии 

и предотвращение будущих агрессий. Основные издержки автор делит 

на явные (непосредственные военные расходы и потери, а также при-

чинение вреда жизни и здоровью граждан, их имуществу и инфра-

структуре) и неявные (отвлечение ресурсов из мирных областей дея-

тельности, дополнительные затраты на обеспечение внутригосудар-

ственной справедливости, огрубление нравов и т.п.)
628

. Эти разъясне-

ния Оренда позволяют заметить одно важное обстоятельство, а имен-

                                                 
625 Фоушин Н. Указ.соч. С. 174-175. 
626 Нравственные ограничения войны: проблемы и примеры. / под общ. ред. Б. Коппитерса, Н. 
Фоушина, Р. Апресяна. М., 2002. С. 37, 132. Курсив наш – Н.Ш. Х. Сисе также говорит о том, 

что несоразмерность должна быть явной. См. Сисе Х. Указ.соч. С. 93. 
627 Одной из проблем, связанных с подсчетом издержек и выгод, является проблема непред-
виденных издержек. Допустим, война необходима, чтобы предотвратить 1000 жертв, и потре-

бует 800 жертв, но в ходе войны выясняется, что погибло уже 800 человек, но есть убеди-

тельные основания полагать, что если понести еще 500 жертв, война будет выиграна. Одни 
утверждают, что при таких обстоятельствах войну следует прекратить, т.к. при ее продолже-

нии издержки станут больше, чем выгоды. Другие говорят, что если для спасения 1000 чело-

век было оправдано пожертвовать 800 человек, то глупо не пожертвовать 500, ведь ситуация 
абсолютно идентичная. Третьи замечают, что при таких обстоятельствах мы должны мини-

мизировать издержки, которые уже составляют 800 человек, и следовательно мы можем по-

жертвовать для окончания войны еще 999 человек, так как в конечном счете соотношение 
будет 1000 – 800 – 999 > - 800. Но на второй и третий варианты возражают, что в таком слу-

чае война может вообще продолжаться до бесконечности, следовательно, более убедитель-

ным является первый вариант. См. Moellendorf D. Two Doctrines of Jus Ex Bello. // Ethics, vol. 
125, no. 3, 2015. P. 659–668. 
628 Orend B. War and international justice. A Kantian perspective. Waterloo (Ontario), 2000. P. 198-

199. 
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но: выгоды от войны зависят не только от того, сколько людей, мате-

риальных и нематериальных ценностей удалось непосредственно за-

щитить, но и просто от того, удалось ли добиться поражения агрессора 

(в целях общей и частной превенции). Д. МакМахан в связи с этим по-

лагает, что победа государства-агрессора в принципе не может иметь 

никаких положительных следствий, а потому войска данного государ-

ства ни при каких обстоятельствах не смогут выполнить требования 

соразмерности
629

. Однако этот взгляд представляется не совсем вер-

ным. Победа агрессора, если только агрессор не ставит целью система-

тическое истребление или эксплуатацию населения государства-

жертвы, выгодна хотя бы тем, что положит конец войне, то есть много-

численным жертвам и разрушениям. Следовательно, защищающееся от 

агрессора государство должно ясно представлять, каковы долгосроч-

ные цели агрессора, с какими нарушениями прав человека будет связа-

на реализация этих целей, и, соответственно, какие военные действия с 

учетом вызванных ими нарушений прав человека могут быть оправда-

ны. Государство-агрессор, в свою очередь, теоретически может выпол-

нить требование соразмерности, если существенно улучшит состояние 

прав человека в государствах, участвующих в войне, после ее заверше-

ния. Конечно, сложно представить себе такую ситуацию на практике. 

Быть может, нам и не требуется ее представлять, так как нарушение 

принципа «правого дела» уже делает бессмысленным соблюдение 

принципа соразмерности: агрессор будет виновен в любом случае.  

Один из примеров, разъясняющих принцип соразмерности, 

предоставляет Х. Сисе: «В принципе можно считать, что имеются 

справедливые основания напасть на страну, где нарушаются права че-

ловека. В то же время если мы видим, что разрушения будут слишком 

значительны, а страдания мирного населения слишком велики, то 

нападение тем не менее становится неправомерным»
630

. Данный автор 

призывает политических лидеров при оценке соразмерности учиты-

вать, что война имеет множество долговременных, не предвидимых 

заранее последствий, поэтому всегда следует искать возможности 

ограничить мощность и продолжительность военных действий.  

Принцип добрых намерений. Относительно принципа добрых 

намерений Фоушин сразу замечает, что ввиду своей субъективности 

                                                 
629 McMahan J. Morality, Law, and the Relation Between Jus Ad Bellum and Jus in Bello. 

// Proceedings of the Annual Meeting (American Society of International Law), vol. 100, 2006. P. 
113. Справедливости ради отметим, что данный автор имеет в виду пропорциональность in 

bello, но общий смысл от этого не меняется. 
630 Сисе Х. Указ.соч. С. 92. 
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этот принцип является спорным. Кратко, принцип добрых намерений 

означает, что намерением государства, вступающего в войну, должно 

являться правое дело (достаточное основание)
631

. Но эта формулировка 

не решает вопросов о том, допустимы ли какие-либо иные намерения. 

В научной литературе наиболее распространенное толкование рас-

сматриваемого принципа заключается в том, что намерение исполнить 

правое дело должно доминировать над иными намерениями, которые, 

однако, в указанных рамках всё же допускаются
632

. В докладе «Обя-

занность защищать» также сказано, что правильное намерение, заклю-

чающееся в прекращении или предотвращении человеческих страда-

ний, должно быть основным мотивом гуманитарной интервенции.  

Одна из проблем, с которой сталкиваются сторонники рассмат-

риваемого принципа, состоит в неопределенности способов выявления 

действительных намерений государства. Поскольку убедительного ре-

шения этой проблемы не предлагается, постольку весь принцип ста-

вится под сомнение. Существующие внутригосударственные законы 

показывают, что право иногда требует от субъектов определенных 

намерений, а иногда не требует. Последний вариант часто обусловлен 

тем, что правовые механизмы по своей сути недостаточны для того, 

чтобы понудить кого-либо иметь определенные намерения, установить 

несоответствие его фактических намерений должным и на этом осно-

вании привлечь к ответственности. В этой связи представляется, что 

правило добрых намерений может быть установлено международным 

правом только в случае, если будут четко проработаны способы обес-

печения его действенности.  

Но главная проблема этого принципа состоит в другом. Необхо-

димо обосновать, почему намерения в данном случае вообще должны 

иметь правовое значение. Здесь следует обратить внимание на другую 

причину, по которой внутригосударственное право может учитывать 

или не учитывать внутреннюю мотивацию лиц. Дело в том, что неко-

торых случаях от намерений лица прямо зависит сущность правоотно-

шений, то есть они прямо влияют на квалификацию поступков и дей-

ствий (например, при признании сделок недействительными), а в дру-

гих случаях этого не наблюдается. Применительно к принципам jus ad 

bellum мы видим, что сторонниками принципа добрых намерений не 

доказано, почему добрые намерения являются существенными. Дан-

ный критерий по сути излишен: если намерения определяются по по-

                                                 
631 Нравственные ограничения войны: проблемы и примеры. / под общ. ред. Б. Коппитерса, Н. 

Фоушина, Р. Апресяна. М., 2002. С. 36 
632 Там же. С. 98. 
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ступкам, то не проще ли сразу оценивать поступки? Но для этого у нас 

уже есть критерии «правого дела», «соразмерности» и пр.
633

 Для срав-

нения мы можем обратить внимание на важнейший принцип jus in 

bellо – принцип различия. Этот принцип запрещает преднамеренное 

причинение вреда гражданским лицам, но не исключает непреднаме-

ренное. Здесь мы наблюдаем типичный пример, когда намерения опре-

деляют саму сущность принципа, поэтому им придается правовое зна-

чение.  

Принцип добрых намерений защищают такие сторонники канти-

анской этики, как Б. Оренд. Однако и у Канта добрые намерения важ-

ны для морали, но не права. В этом смысле, как мы думаем, можно 

утверждать, что в отсутствие добрых намерений война является все же 

легальной (справедливой), хотя и не вполне моральной. Даже если пра-

вило добрых намерений будет закреплено в международном праве, оно 

в лучшем случае сделает международное право более моральным, но 

на теоретическую оценку справедливости начала войны не повлияет.  

Принцип легитимности власти. Последний принцип jus ad 

bellum – легитимность власти. Этот критерий в трактовке Фоушина, в 

сущности, отсылает к действующим внутригосударственным и между-

народным правовым нормам. Однако тем самым теория справедливо-

сти лишается своего предмета, так как она призвана критически 

осмыслять действующее право, а не просто отсылать к нему. Поэтому, 

как представляется, Фоушин неправомерно смешивает легитимность и 

легальность. Это, в свою очередь, также ставит принцип легитимности 

под сомнение до тех пор, пока мы не придем к согласию, во-первых, 

относительно самого понятия легитимности и, во-вторых, относитель-

но важности этого понятия для определения критериев справедливости 

развязывания войн. Например, распространенное понимание легитим-

ности как моральной оправданности в контексте теории справедливой 

войны лишено практического смысла, поскольку удовлетворяющее 

принципам справедливой войны применение вооруженных сил и будет 

морально оправданным, то есть принцип легитимности излишен и тав-

тологичен.  

Б. Оренд вместо названного принципа говорит о принципе 

«надлежащей власти, публичного заявления и защиты прав человека в 

                                                 
633 Политические лидеры и так, как правило, стремятся обосновать свое решение добрыми 
намерениями. Если же они ссылаются при этом на основания, которые не относятся к спра-

ведливым основаниям начала войны, то возникают сомнения уже в удовлетворении критерия 

«правого дела».  
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ходе войны»
634

, но под надлежащей властью вновь понимает легаль-

ную. Кроме того, он безосновательно размывает этот принцип jus ad 

bellum, включая в него сразу три сомнительных критерия. Так, крите-

рий «публичного заявления» выглядит несколько старомодным: в 

прежние времена, когда войны не были столь молниеносными, объяв-

ление войны, вероятно, было правилом чести, но сегодня оно может 

противоречить самому смыслу военной операции. Состояние войны, 

как представляется, необходимо устанавливать по фактическим дей-

ствиям сторон, а не по наличию формальной декларации. Критерий 

«защиты прав человека», в сущности, дублирует принципы соразмер-

ности и различия, и вступает в противоречие с самим смыслом состоя-

ния войны, предполагающего некоторое ограничение прав человека.  

Лишь Х. Сисе обращает внимание на проблемность критерия 

«законной власти», различая процедурный и материальный аспекты 

данного критерия. Материальный аспект заключается в ответе на во-

прос: кто (какой орган или должностное лицо) может считаться выра-

зителем интересов всего народа (общего блага) и на этом основании 

уполномочен принимать окончательное решение о начале войны?
635

 Но 

и Сисе не предлагает определенного ответа. Важность критерия закон-

ной власти данный автор обосновывает тем, что большинство совре-

менных войн являются гражданскими войнами между различными 

группировками, игнорирующими заботу об общем благе. Но указанная 

проблема решается как раз за счет критерия легитимности, а не легаль-

ности. Лидеры вооруженных клик, не имеющие поддержку в народе, 

являются просто бандитами, подлежащими суду по внутригосудар-

ственным законам. Здесь правильнее говорить не о войне, а о преступ-

ности. В свою очередь лидеры народных армий, выражающие опреде-

ленную идеологическую и политическую позицию, обладают некото-

рой легитимностью, позволяющей говорить о существовании полити-

ческого сообщества. Таким образом, ни принцип легальности, ни 

принцип легитимности не являются обоснованными принципами jus ad 

bellum, но принцип легитимности (наличия политического сообщества) 

выступает критерием, который позволяет вообще отличить теорию 

справедливой войны от теории справедливого наказания. 

Неполитические сообщества. Сегодня легитимность приобрета-

ет значение для теории справедливой войны потому, что участниками 

войны зачастую являются криминальные группировки, выдающие себя 

                                                 
634 Orend B. War and international justice. A Kantian perspective. Waterloo (Ontario), 2000. P. 49, 

192.  
635 Сисе Х. Указ.соч. С. 60-73. 
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за представителей этнических меньшинств
636

. Проблему следует сфор-

мулировать так: возможно ли вмешательство во внутренние дела госу-

дарства, которое не хочет или не может справиться с располагающи-

мися на ее территории криминальными структурами, не обладающими 

надлежащей легитимностью, и угрожающими другим государствам 

(напр., террористы), и как отличить их от легитимных политических 

сообществ, реализующих свое право на самоопределение? Дело в том, 

что теория справедливой войны, формулируемая на примерах межго-

сударственных войн, вполне может быть применена к любому кон-

фликту между двумя и более политическими сообществами, даже если 

они не имеют статуса государства
637

. Но сложности возникают тогда, 

когда одной из сторон конфликта является неполитическое сообще-

ство.  

М. Уолцер, например, рассматривает ситуацию, когда угроза 

причинения вреда государству исходит не от другого государства, а от 

сторонних сил, находящихся на территории последнего (напр., терро-

ристов). Вооруженное вторжение одного государства на территорию 

другого в целях понуждения руководства последнего принять меры к 

обеспечению безопасности Уолцер считает допустимым. К таким ак-

циям автор предъявляет всего два требования: 1) соразмерность; 

2) иммунитет гражданского населения
638

. Вместе с тем, ученый даже не 

разъясняет, соразмерность чему именно (существующим угрозам либо 

допущенным нарушениям?) он имеет в виду. Если рассматривать по-

добные ситуации как случай самообороны (право на самооборону в 

подобных случаях подтверждено резолюциями 1368 (2001) и 1373 

(2001) Совбеза ООН), то соразмерность должна быть по отношению к 

существующим угрозам. Но в этом случае военные санкции должны 

быть применены не к самому государству, а к иным, находящимся на 

его территории силам, причем только в ответ на вооруженное нападе-

ние (и только в случае необходимости). Если же рассматривать подоб-

ные ситуации как наложение одним государством ответственности на 

другое государство за политические нарушения его руководства, то 

соразмерность должна быть уже по отношению к допущенным послед-

ним нарушениям. Но в этом случае сомнительно право одного государ-

                                                 
636 См., напр.: Калдор М. Новые и старые войны: организованное насилие в глобальную эпо-
ху. М., 2015. Автор с тревогой отмечает проблему легитимации военных преступников, при-

глашаемых за стол переговоров. С. 47, 133, 151 и др. 
637 Нравственные ограничения войны: проблемы и примеры. / под общ. ред. Б. Коппитерса, Н. 
Фоушина, Р. Апресяна. М., 2002. С. 43-44. 
638 Walzer M. Just and unjust wars. A moral argument with historical illustration. New York, 2006. 

P. 217-218. 
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ства в одностороннем порядке привлекать другое к ответственности, 

ибо война сама по себе не может считаться наказанием (Уолцер без-

успешно пытается обосновать частичную допустимость вооруженных 

репрессалий, которые запрещены международным правом): во избежа-

ние несправедливых решений, необходимо предпринять меры к обес-

печению как легальности, так и беспристрастности. Кроме того, следу-

ет выяснить, что предварительно сделало само первое государство для 

обеспечения своей безопасности (то есть, опять же, присутствует ли 

критерий необходимости). В примере, который приводит сам Уолцер – 

Израильском рейде на аэропорт Бейрута в 1968 г. – не были соблюдены 

правила соразмерности в обоих указанных значениях. Не удивительно, 

что Совбез ООН резолюцией № 262 (1968) осудил действия Израиля и 

признал право Ливана на репарации, и впоследствии неоднократно 

подтверждал свою позицию в схожих ситуациях резолюциями №573 

(1985) и №1234 (1999). Критерий «крайней необходимости» Уолцер по 

неизвестным причинам вообще не рассматривает. В целом, как пред-

ставляется, вторжение на территорию другого государства с целью 

борьбы с находящимися на ней сторонними силами можно трактовать 

и в качестве реализации права на самооборону (если речь идет о защи-

те собственных граждан), и в качестве иной меры по восстановлению 

справедливости (если речь идет о защите граждан государства, в кото-

рое осуществляется вторжение). В любом случае должны быть соблю-

дены критерии крайнего средства и соразмерности, а военные действия 

не должны быть направлены против самого политического сообщества, 

на территории которого развертывается операция. 

Фоушин, в свою очередь, отмечает, что в отношении негосудар-

ственных групп следует отказаться от принципа легитимности власти и 

критерия вероятности успеха, поскольку указанными группами эти 

принципы просто не могут быть соблюдены
639

. В то же время принци-

пы достаточных оснований, крайней необходимости, соразмерности и 

добрых намерений сохраняют свою силу (с корректировкой на новые 

обстоятельства). Слабым местом в тезисе Фоушина является тот факт, 

что действительность принципов зависит от возможности их выполне-

ния. Как представляется, мы нуждаемся здесь в более сильном обосно-

вании принципов, и если такое обоснование отсутствует, мы должны 

отказаться от них. Кроме того, отказ от принципов легитимности и ве-

роятности успеха лишь в отношении негосударственных образований 
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видится несколько упрощенным решением проблемы (аргументом ad 

hoc). 

Подводя итоги, констатируем, что из шести традиционных 

принципов jus ad bellum достаточно обоснованными представляются 

лишь три, а именно принцип правого дела, принцип крайнего средства 

и принцип соразмерности. Все остальные принципы в той или иной 

степени являются излишними.  

§ 2. Jus in bello 

Помимо вопроса о справедливых основаниях для начала войны, 

можно и нужно поставить вопрос о справедливых способах ведения 

войны: даже если государство развязало справедливую войну, это не 

означает, что его политики и солдаты имеют право использовать лю-

бые средства для достижения справедливой цели. В конечном счете, 

средства могут быть настолько несправедливыми, что сами по себе 

перечеркивают справедливость цели. Но этот случай будет касаться 

соразмерности ad bellum. Существуют, однако, и другие ограничения 

на средства, которые действуют, даже если с точки зрения конечной 

цели эти средства могут быть оправданы. Здесь мы и имеем дело с jus 

in bello. Мы рассмотрим два основных принципа jus in bello и попыта-

емся доказать, что принцип соразмерности должен быть дополнен 

принципом военной необходимости, а принцип различия должен по-

ниматься как принцип ответственности. Кроме этого, мы покажем, что 

имеется основание для введения новых принципов, а именно принципа 

приоритетной защиты мирных жителей и гражданских объектов и 

принципа гуманизма. 

Сферы действия принципов jus in bello. Уолцер допускает 

возможность отмены правил ведения войны только в случае «неизбеж-

ной катастрофы»
640

. Таким образом, правила ведения войны у него не 

являются абсолютными. Эта позиция автора порой трактуется ради-

кально: «Фактически, вводя понятие «supreme emergency», Уолцер ука-

зывает на своего рода лазейку, позволяющую, не покидая дискурса 

справедливости, обойтись без критериев теории справедливой вой-

ны»
641

. Однако следует внимательно отнестись к тем аргументам, ко-

торые Уолцер приводит против абсолютизма jus in bello. В конечном 
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счете, он говорит о том, что если не нарушить права человека сейчас 

(напр., путем бомбардировки мирных жителей нацистской Германии), 

то в будущем (напр., если нацизм восторжествует) они могут быть 

нарушены еще в большей степени
642

. Либо, если сейчас не создать 

угрозу жизни граждан другого государства (напр., посредством поли-

тики ядерного сдерживания), то в будущем можно будет поплатиться 

жизнями и благосостоянием граждан своего государства (вследствие 

ядерной войны). Таким образом, отвергая абсолютный характер jus in 

bello, Уолцер фактически остается в границах более общего морально-

го абсолютизма. Конечно, этот факт не отвергает контраргумента, со-

гласно которому одни невинные люди используются как средства дру-

гих невинных людей (в классической "проблеме вагонетки" Уолцер 

оказывается на стороне утилитаристов, а не кантианцев). Вероятно, 

противоречия могут быть устранены более подробным изучением ви-

новности тех или иных лиц и общностей в конкретной ситуации, но в 

общем виде аргумент Уолцера всё же вызывает сомнения (одна услов-

но невиновная группа людей у него становится средством самосохра-

нения другой условно невиновной группы людей). 

К тому же, Уолцер приводит и другой – «коммунитаристский» – 

аргумент, связанный с ценностью политического сообщества
643

. Со-

гласно этому аргументу, пренебрежение правилами ведения войны до-

пустимо в случае, если их соблюдение грозит не просто поражением 

(либо невозможностью победы), а уничтожением социальной органи-

зации или нации как таковой (в более жесткой трактовке – физическим 

уничтожением нации
644

). По нашему мнению, поскольку коммунита-

ристский аргумент в пользу «крайней необходимости» предлагает по-

ставить на разные чаши весов ценность политического сообщества и 

ценность человеческих жизней, постольку он должен быть отвергнут: 

организация не может иметь ту же или большую ценность, чем чело-

век, так как ее ценность определяется, в конечном счете, самими 

людьми и их взаимосвязями. Однако коммунитаристские ценности 

(политическое сообщество) могут быть обоснованы через ценность 

человеческой жизни. По всей видимости, такой способ обоснования 

использует и сам Уолцер. Отвечая на упреки в «фетишизации» полити-

ческого сообщества, он пишет, что смена политического сообщества 

«потребует либо ликвидации людей, либо принудительного изменения 
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их образов жизни»
645

. При таком подходе коммунитаристский аргу-

мент является лишь частным случаем более общего аргумента «край-

ней необходимости» (в данном случае – «военной необходимости»). 

Доводы, приводимые Уолцером, при их внимательном анализе, 

касаются не столько отрицания jus in bello в целом, сколько утвержде-

ния приоритета принципа соразмерности перед принципом различия. 

Сегодня некоторые ученые, принимая во внимание невозможность 

применения ядерного оружия исключительно по отношению к войскам 

и военным объектам, также отстаивают второстепенность принципа 

различия по сравнению с принципом соразмерности, и пытаются раз-

граничить различные стратегии ядерной войны в зависимости от попы-

ток минимизировать жертвы среди гражданского населения
646

. Однако 

мы должны понимать, что хотя возможно говорить о более или менее 

несправедливых тактиках, все они, так или иначе, несправедливы. Со-

гласно заслуживающей внимания интерпретации Б. Оренда, в ситуаци-

ях, подобных уолцеровской «supreme emergency», принцип различия не 

перестает действовать, однако поскольку справедливое решение не-

возможно, мы вынуждены выбирать между большей или меньшей не-

справедливостью
647

. 

Проблема определения сферы действия принципов jus in bello 

возникает также тогда, когда мы пытаемся определить, распространя-

ются ли они в равной степени на всех участников конфликта. М. Уол-

цер утверждает, что лица не должны иметь больше или меньше прав в 

зависимости от того, выступают ли они на стороне государства, борю-

щегося справедливо
648

. Одним из основных принципов ведения войны 

является, таким образом, принцип равенства прав участников войны с 

каждой из сторон, который противостоит принципу «скользящей шка-

лы» (согласно которому чем более справедлива война, тем больше прав 

у комбатантов и наоборот)
649

. По поводу принципа «скользящей шка-

лы» названный ученый пишет, что его последствия более далеко иду-

щие, чем хотелось бы сторонникам этого принципа. Сегодня позиция 

Уолцера является практически общепризнанной, но серьезные попытки 

оспорить ее предпринимает Д. МакМахан. Он утверждает, что солдаты 
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государства-агрессора в принципе не могут соблюсти принципы спра-

ведливого ведения войны (jus in bello), поскольку они вообще не имеют 

права вести войну. Так, принципу соразмерности они не могут удовле-

творить потому, что какие бы действия они не совершали, эти действия 

должны быть рассмотрены как негативные, и никаких позитивных 

следствий они не имеют. Принципу различия виновных и невиновных 

лиц они также не могут удовлетворить, поскольку не только мирные 

жители, но и комбатанты защищающегося государства являются не-

винными жертвами (точно так же, как применяющая необходимую 

оборону жертва не теряет ввиду своих действий права на жизнь)
650

. 

Представляется, что в этой позиции МакМахана имеется большая доля 

истины. И всё-таки, поскольку в отличие от обычного преступления 

военная агрессия представляет собой множество самых различных 

действий, совершаемых по воле множества различных по своему ста-

тусу людей, должны существовать некоторые правила ведения даже 

несправедливо начатой войны (по крайней мере, чтобы действия сол-

дат страны-агрессора не стали еще более несправедливыми). Другое 

дело, что с учетом позиции названного ученого они должны быть пе-

реформулированы. Что же касается самого запрета на участие солдат в 

несправедливой войне, то он, как отмечает Г. Шу, на практике является 

бесполезным, так как если солдат участвует в войне, значит он уже 

считает ее справедливой
651

. 

Схожая проблема поднимается и в другом контексте, а именно 

при анализе ассиметричных войн. Предположим, что слабое государ-

ство защищается в порядке самообороны от сильного государства. Ес-

ли вести войну по всем правилам, то эта война однозначно будет про-

играна, поэтому, исходя из принципов соразмерности и вероятности 

успеха jus ad bellum, эту войну правильнее было бы вообще не начи-

нать. Но в условиях усиливающегося военного неравенства государств 

это бы означало отказ слабым государствам в праве на самозащиту. Д. 

Родин, используя ролзовский аргумент «исходного положения», при-

ходит к выводу, что вместо того, чтобы ставить в отдельных случаях 

принципы jus in bello под сомнение, необходимо усилить требования к 

сильному государству, например: не подвергать атакам объекты 

«двойного назначения», не осуществлять атаки при наличии сомнений 
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относительно статуса подверженных атаке лиц и объектов, установить 

более жесткие критерии допустимости случайных жертв среди неком-

батантов и их объектов и т.п.
652

 Представляется, что именно в этом 

направлении мыслит и М. Уолцер относительно партизанской войны, в 

которой не так просто отличить комбатантов от некомбатантов. Уче-

ный определенно утверждает: солдаты в силу их положения обязаны 

предпринимать все возможные меры по разграничению партизан и 

мирных жителей, если же войска не могут этого сделать (неважно, ло-

яльны мирные жители оккупантам или нет), не прибегая к террористи-

ческим мерам, значит уровень поддержки партизан среди народа 

настолько высок, что война против партизан представляет собой войну 

против всего народа, и на этом основании такая война должна быть 

прекращена: если война не может быть выиграна (посредством соблю-

дения справедливых правил ведения войны – jus in bello), то она и не 

должна быть выиграна (не является справедливой войной согласно jus 

ad bellum)
653

. Вместе с тем, обязанность по ограждению гражданского 

населения от рисков лежит и на партизанах: как замечает Уолцер, да-

леко не всегда они имеют значительную поддержку населения, и в 

этом случае гибель мирных жителей ввиду того, что солдаты не могут 

отличить их от партизан, будет на совести последних. Действительно, 

те воюющие лица, которые не имеют значительной поддержки среди 

местного населения и не являются членами воюющего политического 

сообщества, должны быть расценены в качестве бандитов или наемни-

ков, подвергнуты мерам уголовно-процессуального принуждения и 

привлечены к уголовной ответственности.  

Содержание принципов jus in bello. Н. Фоушин называет два 

основных принципа справедливого ведения войны: 1) принцип сораз-

мерности (пропорциональности); 2) принцип различия. Любопытно, 

что каждый из этих принципов в отдельности делает проблематичным 

использование ядерного, химического и биологического оружия. Далее 

мы назовем также иные основания ограничения отдельных видов во-

оружений. 

Соразмерность и военная необходимость. Рассмотрим сначала 

принцип соразмерности. Фоушин комментирует его так: необходимо 

взвешивать выгоды и потери (краткосрочные и долгосрочные) от со-

вершения конкретных военных действий, и предпринимать такие дей-
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ствия, которые для достижения той же цели предполагают меньшие 

потери, причем с обеих сторон
654

. Заметим, что речь идет о сравнении с 

выгодами от военных действий тех издержек, которые они потребуют, 

а не тех потерь, которые уже произошли. Поэтому Д. МакМахан спра-

ведливо называет принцип соразмерности проспективным, т.е. обра-

щенным в будущее, а не прошлое
655

.  

МакМахан пытается обосновать и другую особенность данного 

принципа, а именно невозможность его применения без соотнесения с 

принципом «правого дела» jus ad bellum. Так, соразмерность требует, 

что причиняемый военной операцией вред был явно меньше предпола-

гаемой от нее пользы. Но как можно определить понятия вреда и поль-

зы, ведь для одной стороны польза состоит в том, что другая сторона 

считает вредом? Чтобы решить эту проблему, мы вынуждены учиты-

вать, что одна из сторон конфликта сражается справедливо, а другая 

нет
656

. Однако представляется, что когда авторы говорят о соразмерно-

сти jus in bello, они имеют в виду нечто, что может быть сформулиро-

вано независимо от того, справедливо ли начата война. Предполагает-

ся, что существует ряд боевых операций, которые приведут к победе в 

войне. Существует также принцип соразмерности jus ad bellum, кото-

рый ограничивает общее количество издержек, допустимых в войне. 

Тогда количество издержек, которое повлечет та или иная боевая опе-

рация, должно быть соразмерно тому вкладу, который данная боевая 

операция вносит в победу соответствующей стороны в войне. При всех 

сложностях исчисления предполагается, что может быть найдено про-

центное соотношение и издержек, и вклада. И это соотношение должно 

быть как минимум примерно равным. Такая формулировка принципа 

соразмерности делает его независимым от jus ad bellum. 

В научной литературе, при кажущемся единогласии множества 

авторов относительно обоснованности принципа соразмерности jus in 

bello, прослеживается совершенно разное понимание данного принци-

па
657

. Ранее приведенная формулировка принципа соразмерности jus in 

                                                 
654 Нравственные ограничения войны: проблемы и примеры. / под общ. ред. Б. Коппитерса, Н. 

Фоушина, Р. Апресяна. М., 2002. С. 37, 179-180. 
655 McMahan J. Proportionality and Time. // Ethics, vol. 125, no. 3, 2015, pp. 696–719. 
656 McMahan J. The Ethics of Killing in War // Ethics, vol. 114, no. 4, 2004. Р. 709-718. 
657 Следует обратить внимание на ряд неверных толкований принципа соразмерности. Так, 
согласно одной интерпретации сравнению подлежат боевые потери атакующего и обороня-

ющегося. Но вряд ли военную операцию можно назвать неоправданной только на том осно-

вании, что по ее результатам боевые потери атакующего будут явно больше, чем боевые 
потери обороняющегося, ведь если боевая мощь атакующего это позволяет, и если победа в 

войне этого требует, то мы мало что можем возразить, кроме того, что сама цель такой войны 

должна быть справедливой. Согласно другой интерпретации, принцип соразмерности призы-
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bello за авторством Н. Фоушина фактически соответствует другому 

принципу, а именно принципу военной необходимости. Аналогично Х. 

Сисе, рассуждая о соразмерности jus in bello, настаивает, что человече-

ские жертвы следует по возможности снижать не только среди граж-

данского населения, но и среди солдат (разумеется, не за счет перекла-

дывания рисков на гражданское население). Вполне возможно, что бо-

евую задачу можно решить, исключив чрезмерные человеческие жерт-

вы. «То, что боеспособность противника необходимо снизить, с точки 

зрения военной логики вполне естественно. Но то что нужно убить как 

можно больше солдат – вовсе не так очевидно»
658

. Наконец, авторы 

доклада «Обязанность защищать» пишут: «Масштаб, продолжитель-

ность и интенсивность планируемого военного вмешательства должны 

быть минимально необходимыми для обеспечения определенной цели 

защиты человека». Все приведенные формулировки создают одну и ту 

же проблему, а именно: если понимать принцип соразмерности в таком 

ключе, то это полностью меняет его смысл. Скорее, речь идет уже о 

принципе военной необходимости. Последний означает, что политиче-

ские лидеры и военачальники должны выбирать такие военные страте-

гии и планировать такие военные операции, которые приведут их ар-

мию к победе над врагом (или к иной конечной цели войны) при ми-

нимально возможных потерях любого вида. В противном случае их 

можно обвинить в убийствах и разрушениях, неоправданных даже на 

войне (и потому наказуемых более строго). Вероятно, именно через 

                                                                                                             
вает сравнить боевые потери обеих сторон с теми потерями, которые обе стороны понесли 

бы, если бы данной военной операции не было. В таком случае критерий соразмерности 

означает, что соразмерной является та военная операция, которая способствует более быст-
рому завершению войны, а не ее продолжению. Но данное понимание проблематично, пото-

му что в большей степени завершению войны способствует именно отказ от военных опера-

ций (капитуляция), а не их проведение. Попытка учесть при этом те несправедливости, кото-
рые будут происходить, если в войне победит агрессор, вновь отсылают к понятию справед-

ливой войны (принципу «правого дела») или же к соразмерности в широком смысле (прин-

ципу соразмерности jus ad bellum). Наконец, третье понимание соразмерности предлагает 
учитывать выгоды и издержки, которые касаются только гражданского населения и граждан-

ских объектов (Х. Сисе считает необходимым учитывать также и вред, который может быть 

причинен окружающей среде  и памятникам историко-культурного наследия. См. Сисе Х. 
Указ.соч. С. 120). Действительно, военная операция может причинить им как минимум не-

преднамеренный вред. Тогда соразмерным будет такой акт, выгоды от которого, заключаю-

щиеся в прекращении нарушений прав человека, по своей ценности перевешивают случайные 
жертвы мирного населения, разрушения мирной инфраструктуры и экологии. Однако отдель-

ные военные операции могут вообще не иметь никакой пользы для восстановления прав 

человека, и лишь суммарный их эффект в виде победы в войне будет демонстрировать, что 
случайные жертвы и разрушения были оправданы. Таким образом, и эта трактовка принципа 

соразмерности является проблематичной. 
658 Сисе Х. Указ.соч. С. 115. 
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военную необходимость, а не пропорциональность, как это делают не-

которые авторы
659

, можно обосновать и запрещение оружия, которое 

причиняет чрезмерные страдания и травмы. (И именно этот принцип 

может заменить то, что МакМахан называет «laws of war».) 

Дифференциация. Рассмотрим другой принцип jus in bello – 

принцип различия (дифференцирования). Относительно данного прин-

ципа Фоушин пишет: «Во время войны воюющие стороны призывают 

различать допустимые для нападения цели – такие, как солдаты, мат-

росы, летчики и, возможно, рабочие военных заводов, и недопусти-

мые – такие, как дети, владельцы магазинов, медицинские работники, 

духовенство. Принцип различия применяется не только к людям, но и к 

объектам. Аэропорты, дороги и железнодорожные объекты, интенсив-

но используемые военными, заводы, изготовляющие военное снаряже-

ние, так же, как и объекты, предназначенные для военных нужд, – все 

это подлежит нападению, а госпитали, религиозные учреждения, шко-

лы и дома гражданского населения не подлежат»
660

. Одной из проблем, 

на которую обращает внимание указанный автор, является проблема 

экономических санкций в отношении государства-агрессора: негатив-

ные последствия в этом случае зачастую несет гражданское население, 

а не те люди, которые развязали войну, то есть принцип различия по-

пирается
661

. Эту же проблему, правда уже в контексте принципа «край-

него средства» jus ad bellum, рассматривает Х. Сисе, утверждая, что 

экономические санкции для достижения необходимого эффекта долж-

ны быть масштабными и последовательными, но именно это и делает 

их очень похожими на блокаду. «Даже санкции, достигшие цели, име-

ли драматичные последствия для населения, примером чему является 

ЮАР»
662

. Сисе склонен относится к санкциям не менее скептично, чем 

к войне. И здесь приходится констатировать недостаточное внимание, 

которое уделяется этому вопросу в международном праве. Другой ав-

тор, М. Уолцер, в связи с принципом различия рассматривает проблему 

терроризма, отвергая практику терроризма как нарушающую указан-

ный принцип.  

                                                 
659 Rhodes B. Op.cit. P. 110. 
660 Фоушин Н. Указ.соч. С. 175. Указанные правила на данный момент уже стали правовыми 

обычаями. См. Хенкертс Ж.-М. Исследование об обычном международном гуманитарном 
праве: лучше понимать и полнее соблюдать нормы права во время вооруженного конфликта. 

// Международный журнал Красного Креста. Т. 87. №857 (март 2005 г.). URL: 

https://www.icrc.org/ru/doc/assets/files/other/offprint_from_irrc_857.pdf 
661 Нравственные ограничения войны: проблемы и примеры. / под общ. ред. Б. Коппитерса, Н. 

Фоушина, Р. Апресяна. М., 2002. С. 167. 
662 Сисе Х. Указ.соч. С. 96-98. 
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Итак, принцип различия предполагает, что штатские лица и объ-

екты мирной инфраструктуры не могут быть целью военных операций. 

Причины, по которым военная этика предписывает различать военных 

и гражданских лиц, состоят в том, что последние не могут защитить 

себя, не представляют непосредственной угрозы для противника, и 

кроме того, невиновны в военных действиях (т.е. выполняют функции, 

которые бы выполняли и в мирное время)
663

. Схожие причины касают-

ся различения военных и гражданских объектов. Однако нельзя ска-

зать, что приведенные доводы абсолютны. Например, военнослужа-

щие, не принимающие непосредственного участия в боевых действиях, 

находящиеся в частях, не приведенных в полную боевую готовность, 

наряду с мирными жителями не имеют возможности для самозащиты, 

но, тем не менее, могут быть атакованы противником, поэтому безза-

щитность не является определяющим критерием. Гораздо важнее – по-

тенциальная угроза некомбатантов для противника. Д. МакМахан об-

ращает внимание на то, что иногда отдельные некомбатанты влияют на 

военные действия сильнее, чем отдельные комбатанты. Именно поэто-

му ученый отрицает традиционный для теории справедливой войны 

принцип различия, основанный на дифференциации комбатантов и не-

комбатантов, и предлагает другое разграничение – по степени ответ-

ственности
664

. Под ответственными лицами ученый понимает тех мо-

ральных агентов, действия которых (виновные и невиновные, умыш-

ленные и неумышленные) создают угрозы, являющиеся достаточным 

основанием для справедливого развязывания войны. Во избежание 

злоупотреблений необходимо презюмировать, что комбатанты ответ-

ственны, а некомбатанты – нет, но может быть доказано и противопо-

ложное. В качестве примеров мы полагаем возможным назвать поли-

тиков и пропагандистов, крупные корпорации, руководителей частных 

военных компаний. В целях оценки допустимости вооруженной атаки с 

точки зрения принципа различия (сформулированного как принцип 

ответственности) МакМахан предлагает учитывать непосредственность 

причинно-следственных связей между действиями моральных агентов 

и возникающими угрозами («уровень моральной ответственности»), 

                                                 
663 Сисе Х. Указ.соч. С. 113. Философы на протяжении веков высказывали и другие причины 

некомбатанского иммунитета, среди которых отсутствие необходимости убивать некомба-
тантов, правило сокращения издержек войны, важность продолжения рода за счет сохранения 

жизней женщин и детей. См.: McKeogh C. Innocent civilians: the morality of killing in war. 

Basingstoke, New York. 2002. P. 5. Сегодня эти причины выражаются через принципы военной 
необходимости, соразмерности и гуманизма, и, наряду с другими, также не являются абсо-

лютными.  
664 McMahan J. The Ethics of Killing in War // Ethics, vol. 114, no. 4, 2004. Р. 722-729. 
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серьезность угроз и размер предполагаемого вреда. Указанную пози-

цию оспаривает Д. Родин, который обращает внимание, что даже если 

какой-либо некомбатант существенно влияет на военные действия, 

непосредственными (1) и деликтоспособными (2) источниками вреда 

являются комбатанты
665

. И всё же, как мы полагаем, позиция Д. Мак-

Махана не противоречит основной идее разграничения комбатантов и 

некомбатантов, а лишь уточняет ее. Так, в случае достаточных основа-

ний отдельные некомбатанты могут быть расценены как организаторы 

или пособники военного преступления, либо как лица, фактически вы-

полняющие функции военного командования, и на этом основании 

быть атакованы наряду с комбатантами. Вообще, различие между ком-

батантами и некомбатантами не должно упираться в наличие или от-

сутствие военной формы. В научной литературе все настойчивее раз-

даются голоса в пользу более гибких критериев, с помощью которых 

можно было бы оценивать роль конкретных солдат и мирных жителей 

в войне, и, соответственно, степень их ответственности за нее
666

. 

Таким образом, при более детальном рассмотрении мы вынуж-

дены не только дополнить принцип соразмерности принципом военной 

необходимости, но и уточнить принцип различия как принцип ответ-

ственности. 

Приоритет мирного населения и мирной инфраструктуры. 

Концепция jus in bello, которую предлагает М. Уолцер, схожа с приве-

денными двумя принципами, но выражена по-другому, а именно через 

осмысление т.н. правила двойного эффекта. Это правило может быть 

сформулировано так: 1) разрешаются позитивные намеренные дей-

ствия и запрещаются негативные намеренные действия, даже как сред-

ства для первых («принцип различия»); 2) последствия позитивных 

намеренных действий и негативных ненамеренных действий должны в 

сумме быть позитивными («принцип соразмерности»). Под позитив-

ным эффектом здесь обычно имеется в виду реализация любой закон-

ной цели войны (напр., атака на комбатантов и военные объекты), а 

под негативным эффектом – причинение вреда гражданским лицам, 

объектам мирной инфраструктуры, окружающей среде и т.п. Правило 

«двойного эффекта» можно критиковать с тех же позиций, что и прин-

ципы различия и соразмерности. Но Уолцер не делает этого, он лишь 

добавляет к данному правилу очень важное замечание: нужно стре-

                                                 
665 Just and Unjust Warriors. The Moral and Legal Status of Soldiers. / ed. by Rodin D. and Shue H. 
New York, 2008. P. 47-51. 
666 Gross М. L. Moral Dilemmas of Modern War: Torture, Assassination, and Blackmail in an Age 

of Asymmetric Conflict. New York, 2009. P. 40. 
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миться сводить к минимуму последствия негативных ненамеренных 

действий
667

. Согласно этому замечанию, недостаточно разграничить 

положительное и отрицательное, умышленное и неумышленное (за-

претив все умышленно-отрицательное); необходимо также свести к 

минимуму ненамеренные отрицательные последствия
668

. Однако, того 

же самого требует и принцип военной необходимости. Другое дело, 

что нужно обосновать, в какой степени мы, в силу принципа военной 

необходимости, должны заботиться о войсках и военных объектах, а в 

какой степени – о мирных жителях и объектах мирной инфраструкту-

ры. Уолцер пытается обосновать тезис о том, что солдаты в силу их 

статуса должны брать на себя некоторую ответственность за жизни 

мирных жителей (неважно, с чьей стороны, поскольку права человека 

универсальны), стремясь минимизировать наносимый последним урон 

(например, предоставляя гражданским лицам возможности покинуть 

место боевых действий). Военные задачи должны решаться, в первую 

очередь, безопасными для мирного населения способами, за счет отне-

сения рисков на самих солдат
669

. Например, когда пилоты выполняют 

безрисковую для себя бомбардировку с больших высот, они рискуют 

задеть мирное население, поэтому их тактика в зависимости от кон-

кретных обстоятельств может быть поставлена под сомнение. "Прин-

цип заключается в следующем: когда наши действия подвергают риску 

невинных людей, даже если эти действия оправданы, мы обязаны сде-

лать все возможное, чтобы уменьшить указанные риски, даже если это 

связано с рисками для наших собственных солдат… Конечно, вполне 

законно сбалансировать риски; мы не можем требовать от наших пило-

тов выполнения суицидальных миссий"
670

. Д. Любэн, согласившись с 

этим принципом, обосновал его так: по общему правилу риски должны 

нести те, кто их создает
671

. Предполагается, что мирные жители, не 

способные покинуть место боевых действий, не могут стать жертвами 

                                                 
667 Walzer M. Just and unjust wars. A moral argument with historical illustration. New York, 2006. 
P. 153, 155. См. также изложение этого принципа в: Нравственные ограничения войны: про-

блемы и примеры. / под общ. ред. Б. Коппитерса, Н. Фоушина, Р. Апресяна. М., 2002. С. 186. 
668 Эта позиция Уолцера, по заключению Международного Комитета Красного Креста, уже 
стала обычным правом. См. Хенкертс Ж.-М. Указ.соч. Норма 17. 
669 Walzer M. Just and unjust wars. A moral argument with historical illustration. New York, 2006. 

P. 151. 
670 Walzer M. The Triumph of Just War Theory (and the Dangers of Success). // Social Research, 

Vol. 69, No. 4, International Justice, War Crimes, and Terrorism: The U.S. Record (winter 2002). P. 

937. 
671 Luban D. Human Rights Thinking and the Laws of War. In J. Ohlin (Ed.), Theoretical Bounda-

ries of Armed Conflict and Human Rights (ASIL Studies in International Legal Theory. Cambridge: 

Cambridge University Press, 2016. Р. 75-77. 
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военной атаки. Если же они добровольно отказались покинуть его, они 

автоматически считаются комбатантами. Вместе с тем, статуса комба-

танта не имеют военнопленные, раненые и больные солдаты, медицин-

ский и духовный персонал и т.п. лица (и именно тем фактом, что они 

не принимают участие в боевых действиях и не могут причинить вред, 

определяется их правовой статус). Примечательно, что М. Уолцер до-

пускает атаки в отношении гражданского населения, непосредственно 

занятого на военном производстве, в случае «военной необходимо-

сти»
672

. Аналогично этому Н. Фоушин указывает, что работники заво-

дов, производящих военное снаряжение и боеприпасы, а также работ-

ники железной дороги, помогающие доставить их к фронту, могут 

быть (например, в затяжной войне) законными целями войны
673

. (Х. 

Сисе вводит здесь дополнительные требования: когда атаке подверга-

ются объекты военной инфраструктуры, на них не должно быть граж-

данских лиц, либо они должны быть предварительно извещены об 

опасности, чтобы получить возможность укрыться, либо их жизни по 

возможности должны быть сохранены иным образом
674

.) Как бы то ни 

было, мы видим, что Уолцер отстаивает более жесткую версию jus in 

bello, чем два принципа Н. Фоушина, поскольку подчеркивает необхо-

димости максимального снижения рисков для гражданского населения 

даже в случае, если последнее задето неумышленно, и это оправдано 

военными целями.  

Одно из направлений критики правила «двойного эффекта» со-

стоит в том, что достаточно сложно определить, являлись жертвы сре-

ди гражданского населения преднамеренными (т.е. непосредственной 

целью или средством достижения цели) или же случайными (хотя бы и 

предвидимыми). Уолцер отвечает на это, что установить умысел при-

менительно к боевым операциям хоть и сложно, но возможно (точно 

так же, как и применительно к преступлениям): сами действия указы-

вают на их намерения. Так, если по результатам боевой операции чис-

ло жертв среди гражданского населения и число разрушений граждан-

ских объектов больше, чем среди солдат и военных объектов против-

ника, то такая ситуация может указывать на умышленное нарушение 

                                                 
672 Walzer M. Just and unjust wars. A moral argument with historical illustration. New York, 2006. 
P. 146. 
673 Нравственные ограничения войны: проблемы и примеры. / под общ. ред. Б. Коппитерса, Н. 

Фоушина, Р. Апресяна. М., 2002. С. 37. 
674 Сисе Х. Указ.соч. С. 116. Приведенные на сайте Международного Комитета Красного 

Креста размещены правила обычного международного гуманитарного права во многом сов-

падают с указанными рекомендациями, напр. нормы 15, 20 и 24.  
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атакующей стороной принципа различия
675

. Среди ученых существует 

и более жесткая позиция, согласно которой вред гражданскому населе-

нию нельзя причинять даже неумышленно
676

. Действительно, причи-

нение смерти по неосторожности мы также считаем уголовно наказуе-

мым (ст. 109 УК РФ), однако это не означает допустимости экстрапо-

ляции положений уголовного права на случаи международных войн. 

Позиция Уолцера позволяет нам сделать вывод о том, что поми-

мо принципа военной необходимости (который запрещает не вызван-

ные разумной необходимостью издержки, как в отношении военных, 

так и в отношении гражданских лиц/объектов) и принципа различия 

(который запрещает преднамеренное причинение вреда гражданским 

лицам и объектам), необходимо иметь в виду некий принцип приори-

тетной защиты гражданских лиц и объектов (даже если это повлечет 

еще большие военные издержки). 

О гуманизме. Б. Оренд помимо принципов различия и соразмер-

ности называет также и третий принцип jus in bello, который он заим-

ствует у Канта: «Во время войны никакие не должны применяться по-

истине отвратительные средства или виды оружия» (mala in se)
677

. В 

качестве примера автор называет массовое изнасилование, принужде-

ние захваченных солдат сражаться против своей стороны, принужде-

ние их же к рабскому труду, особенно в сочетании с пытками или ме-

дицинскими экспериментами, принудительное переселение народов, 

использование оружия массового уничтожения (ядерного, биологиче-

ского и химического). Как представляется, этот принцип необоснован-

но смешивает действия, имеющие разную правовую природу: здесь и 

обычные преступления, и действия, выходящие за пределы военной 

необходимости, и способы войны, создающие неоправданную угрозу 

некомбатантам. Но на что теоретикам справедливой войны действи-

                                                 
675 См. об этом: Orend B. Just and lawful conduct in war: reflection on Michael Walzer. // Law & 

Philosophy. № 20 (1), 2001. P. 12-14.  
676 Pattison J. Op.cit. P. 109. П. Кристофер предлагает свои критерии на ограничение принципа 
различия. Он говорит, что у солдат имеются две основные моральные обязанности, общая и 

специальная: 1) не причинять вред мирным жителям; 2) защищать своих мирных сограждан. 

Первая обязанность имеет приоритет перед второй (следовательно, нельзя защищать одних 
невинных людей, убивая других невинных людей). Однако из этого правила автор пытается 

найти исключения. Такие исключения он выражает в понятиях военной необходимости и 

репрессалий. Общий смысл его позиции состоит в том, что нарушение субординации двух 
названных обязанностей может происходить лишь при удовлетворении всех принципов jus ad 

bellum (среди которых пропорциональность, крайняя необходимость, достаточность, публич-

ное заявление и законная власть и пр.). Таким образом, военная операция, нарушающая 
принцип различия, должна пониматься как своего рода «начало войны». Christopher P. The 

ethics of war and peace. New Jersey, 1994. P. 176, 186-187, 197-199. 
677 Orend B. War and international justice. A Kantian perspective. Waterloo (Ontario), 2000. P. 166.  
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тельно следовало бы обратить внимание, помимо принципов соразмер-

ности и различия, так это на существующий в международном гумани-

тарном праве фундаментальный запрет причинения излишних страда-

ний комбатантам. Этот запрет является одной из главных причин, по 

которой признаны недопустимыми многие виды вооружений
678

. К со-

жалению, философы обращают мало внимания на моральные причины 

недопустимости отдельных видов оружия. С одной стороны, эти при-

чины очевидны, и сводятся к идее гуманизма. С другой стороны, необ-

ходимо раскрыть связь гуманизма и справедливости (показав, напри-

мер, как антигуманные виды вооружений или наказаний вступают в 

противоречие с идеей человека как цели в себе). Определенный инте-

рес сегодня представляют попытки легализовать некоторые виды био-

логического, химического, оптического, акустического, электромаг-

нитного и неврологического "несмертельного" оружия, которые не 

причиняют значительного вреда здоровью и имеют ограниченное по 

времени действие, и поэтому являются более гуманными, и более соот-

ветствующими принципам jus in bello, чем традиционные виды воору-

жений
679

. Однако неизбирательность и возможный серьезный вред от 

данного оружия продолжают вызывать резонные опасения (вспомним 

гибель заложников от газа при антитеррористической операции на 

Дубровке в Москве в 2002 г.). 

§ 3. Jus post bellum 

Многие мыслители ставят вопрос о справедливом окончании 

войны, отмечая практически полное отсутствие международных пра-

вовых норм по данному вопросу. Попытки выработать принципы jus 

post bellum свидетельствуют о том, что безоговорочная капитуляция 

противника в любом случае не рассматривается как справедливый ис-

ход. Но что является справедливым – на этот вопрос сегодня ответ в 

полной мере не выработан. Международное право в этой части чрез-

вычайно фрагментарно. 

М. Уолцер видит цель войны в восстановлении справедливости. 

Но эта цель, по мнению ученого, достигается не обязательно через вос-

становление статус-кво (возврат к довоенным границам, возмещение 

ущерба и т.п.) и принятие таких мер, которые позволили бы сохранить 

                                                 
678 Есть впрочем и другие причины, связанные с военной необходимостью (недопустимо 

причинение травм, которые не просто обезвреживают солдата, но и лишают его нормальной 
мирной жизни после войны, если есть менее разрушительные альтернативы) или иммуните-

том некомбатантов (запрет неизбирательности). 
679 Gross M.L. Op.cit. P. 77-99. 
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статус-кво в будущем (выработка новых соглашений в области мира и 

безопасности и т.п.). Восстановление справедливости, по Уолцеру, мо-

жет подразумевать переопределение прежних границ (напр., признание 

права отдельных территорий на автономию или сецессию), смену ре-

жима страны-агрессора (напр., нацистской Германии), оказание ей ма-

териальной помощи странами-победительницами в целях восстановле-

ния политической и экономической стабильности
680

. С подачи Уолцера 

в современной теории справедливой войны считается общепризнан-

ным, что возврат в status quo зачастую означает возврат к причинам, 

вызвавшим войну, и потому недопустим. Вместе с тем, нерешенным 

остается вопрос о том, на ком должно лежать бремя ответственности за 

восстановление справедливости и как понудить ответственное лицо к 

соответствующим действиям. Совершенно очевидно, что в случае гу-

манитарных интервенций именно те государства, которые совершили 

вторжение, несут ответственность за то, чтобы по завершении опера-

ции не оставлять страну без должного управления и правопорядка, 

наводненной оружием и конфликтами
681

. Но в случае войны-

самообороны вряд ли обязанность по восстановлению страны-

агрессора лежит только на стране-жертве – это скорее общая обязан-

ность мирового сообщества. В обоих случаях справедливо утвержде-

ние Х. Сисе: «Всегда, однако, нужно стремиться к тому, чтобы между-

народное участие было ограничено во времени, а все большая ответ-

ственность за восстановление и внутреннее управление страной и ре-

гионом постепенно передавалась бы населению этой страны или реги-

она»
682

.  

Соглашаясь с приведенными набросками М. Уолцера, Б. Оренд 

заключает, что существует три условия справедливого завершения 

войны: 1) нарушения прав человека (вызванные агрессией и т.п.) 

должны быть прекращены, а все полученные за счет несправедливой 

войны преимущества должны быть устранены; 2) военные преступле-

ния, связанные с нарушениями как с jus ad bellum, так и с jus in bello, 

должны повлечь ответственность в виде не только судебных процессов 

над конкретными лицами, но и в виде выплаты разумных репараций 

жертвам войны; 3) необходимо предпринять меры, направленные для 

                                                 
680 Walzer M. The Triumph of Just War Theory (and the Dangers of Success). // Social Research, 

Vol. 69, No. 4, International Justice, War Crimes, and Terrorism: The U.S. Record (winter 2002). P. 
938-942. 
681 Bass G.J. Jus Post Bellum. // Philosophy & Public Affairs, no. 4 (32). 2004. P. 386. 
682 Сисе Х. Указ.соч. С. 133. 
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предотвращения войны в будущем (демилитаризация, смена режима, 

изменение границ и т.п.)
683

.  

В результате Оренд приходит к следующим пяти принципам 

прекращения войны с проигравшим агрессором: 1) справедливая при-

чина (факт восстановления нарушенных прав человека и устранения 

несправедливо достигнутых преимуществ); 2) правильное намерение 

(т.е. мотив восстановления справедливости, о чем свидетельствует, в 

т.ч., гарантирование судебных процессов по нарушениям принципов 

jus in bello гражданами государства-победителя); 3) публичное заявле-

ние, легитимность власти и внутригосударственная защита прав чело-

века; 4) проведение различия при привлечении виновных к ответствен-

ности (между политическими лидерами, офицерами, рядовыми солда-

тами и гражданским населением); 5) соразмерность (с учетом цели вос-

становления нарушенных прав человека)
684

. Кроме того, Оренд называ-

ет шесть принципов прекращения войны с победившим агрессором: 

1) достаточное основание (снижение потерь); 2) правильное намерение; 

3) публичное заявление и надлежащая власть; 4) запрет поспешной ка-

питуляции (правило крайнего средства); 5) вероятность успеха; 

6) соразмерность (по отношению к отстаиваемым ценностям, например 

нельзя променять на мир условия минимальной справедливости)
685

. 

Х. Сисе предлагает схожие критерии прекращения войны: 1) справед-

ливая причина; 2) законные полномочия; 3) ясные договоренности; 

4) присутствие сил обеспечения порядка; 5) взаимная справедливость 

(привлечение военных преступников к ответственности по взаимной 

договоренности сторон); 6) примирение
686

.  

По нашему мнению предложенные Орендом и Сисе принципы 

крайне непроработаны и слабо обоснованы. Что касается Оренда, то в 

отношении его позиции не ясно и то, как соотносятся между собой 

«принципы» и «условия». При выработке теории jus post bellum пред-

ставляется более продуктивным исходить из трех условий, названных 

данным автором, поскольку они сформулированы более ясно и логич-

                                                 
683 Orend B. War and international justice. A Kantian perspective. Waterloo (Ontario), 2000. P. 225-
226. 
684 Ibid. P. 232-233. 
685 Ibid. P. 258.  
686 Сисе Х. Указ.соч. С. 131-132. По сравнению с позицией Оренда здесь отсутствуют крите-

рии правильных намерений и соразмерности, но появляются новые критерии ясных догово-

ренностей, обеспечения порядка и примирения; вместо конкретного принципа различия 
сформулирован общий принцип взаимной справедливости, вместо подробного принципа 

публичного заявления, легитимности власти и внутригосударственной защиты прав человека 

сформулирован краткий принцип законности власти. 
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но, чем принципы, и могут рассматриваться как некие «группы про-

блем» в рамках jus post bellum. 

Итак, первая группа проблем касается момента прекращения вой-

ны. Но у Оренда оно сформулировано слишком узко. Представляется 

справедливым и очевидным, что война должна прекратиться в тот самый 

момент, когда перестал удовлетворяться хотя бы один из признанных 

нами принципов jus ad bellum. Именно это и будет «достаточным осно-

ванием» прекращения войны. Достижение целей «правого дела» (пре-

кращение имевших место на войне нарушений прав человека и устране-

ние несправедливо достигнутых в ходе войны преимуществ) – наилуч-

ший, но не единственный повод для прекращения войны. Войну следует 

прекратить, например, и в случае, если принцип соразмерности в случае 

продолжения войны с очевидностью не будет выполнен, либо если име-

ются разумные основания полагать, что цели «правого дела» могут быть 

достигнуты невоенными способами (не удовлетворяется критерий край-

него средства). Таково основное правило прекращения войны.  

То же самое правило, как мы полагаем, распространяется и на 

случай капитуляции жертвы в результате победы агрессора. С одной 

стороны, весьма странно ставить условия для прекращения самооборо-

ны, поскольку самооборона является правом, а не обязанностью госу-

дарства. С другой стороны, государство обязано защищать права чело-

века своих граждан. Поэтому представляется правильным, что Оренд 

обращает внимания на критерии допустимости капитуляции. Государ-

ство должно руководствоваться правилом максимального содействия 

правам человека своих граждан. Следовательно, сдача допустима, когда 

сопротивление не удовлетворяет требованиям соразмерности, крайнего 

средства и т.п. 

Агрессор должен прекратить войну немедленно. Сложно пред-

ставить себе исключение из этого правила, когда несправедливо нача-

тая война с учетом изменившихся обстоятельств стала справедливой. 

Уолцер, чтобы доказать возможность такой ситуации, приводит в при-

мер присутствие американских войск в Ираке, доказывая, с одной сто-

роны, отсутствие у США справедливых оснований для начала войны, а 

с другой стороны, необходимость присутствия армии США в Ираке 

для ликвидации последствий необоснованного вторжения
687

. Но вряд 

ли будет справедливым, если агрессор возьмет на себя роль спасителя 

в отсутствие санкции самой жертвы или уполномоченного междуна-

родного органа: его репутация уже испорчена одним самоуправством, 

                                                 
687 Gordon D. "Unjust? So What?" Review of Arguing About War by Michael Walzer. // The Mises 

Review 10, No. 3 (Fall 2004). 
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и второе самоуправство ее не спасет. Отсутствие у такого «спасителя» 

легитимности в глазах местного населения сделает невозможным ре-

альное претворение принципов послевоенной реконструкции jus post 

bellum. 

Д. Любэн, рассматривая под рубрикой «jus ex bellum» вопрос о 

том, до какого момента следует продолжать боевые действия, утвер-

ждает, что существует некий уровень риска возникновения войны, ко-

торый государства должны считать допустимым с учетом несовершен-

ства международного правопорядка (и называет этот уровень morally 

justified/legitimate bearable risk). Основная мысль данного автора за-

ключается в том, что боевые действия нельзя продолжать ради сниже-

ния риска нарушений прав человека в государстве-победителе ниже 

этого уровня, поскольку в этом случае создаются существенные риски 

нарушений прав человека в проигравшем государстве (этот принцип 

автор называет just management of military risks)
688

. Однако в чем имен-

но заключается требуемый уровень и как его определить? К сожале-

нию, ученый не дает определенных ответов на эти вопросы
689

. На наш 

взгляд, определенности можно достигнуть, обратившись к принципам 

соразмерности и крайнего средства.  

Далее, вторая группа проблем касается привлечения к ответ-

ственности виновных в военных преступлениях лицах.  

Согласно общераспространенному взгляду, политические лиде-

ры ответственны, как правило, за соблюдение принципов jus ad bellum 

(т.е. за развязывание войны), что, конечно, не исключает их возможной 

ответственности за конкретные военные операции; в обоих случаях 

степень ответственности определяется полномочиями по занимаемой 

должности. Военное командование ответственно за соблюдение прин-

ципов jus in bellum ими самими и подчиненными им солдатами в той 

мере, в которой оно могло на них повлиять (Уолцер предлагает прави-

                                                 
688 Luban D. Human Rights Thinking and the Laws of War. In J. Ohlin (Ed.), Theoretical Bounda-

ries of Armed Conflict and Human Rights (ASIL Studies in International Legal Theory. Cambridge: 
Cambridge University Press, 2016. Р. 45-77. 
689 См. подробнее: Blum G., Luban D. Unsatisfying Wars: Degrees of Risk and the Jus Ex Bello. // 

Ethics, vol. 125, no. 3. 2015. Р. 751-780. Авторы статьи в различных местах утверждают, что 1) 
боевые действия нельзя продолжать после того, как стал достижимым modus vivendi (p. 754); 

2) требования обеспечить уровень военной безопасности несравненно более высокий, чем 

иных видов безопасности, необоснованны (это чисто эвристический принцип minimum con-
sistency toward risk, p. 754-755, 763, 773); 3) риски в области военной безопасности предпо-

чтительнее снижать невоенными действиями (p. 777-779); 4) стороны, начавшие войну при 

уровне фонового риска выше среднего, должны согласиться на окончание войны при уровне 
фонового риска терпимом, но все же выше среднего, а стороны, которые начали войну при 

уровне фонового риска ниже среднего, не вправе за счет повышения рисков для мирных жи-

телей другой стороны стремиться к достижению этого довоенного уровня (p. 772). 
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ло презумпции виновности офицеров). «Мы можем заключить, – пишет 

П. Кристофер, – что офицеры, которые не предприняли мер по предот-

вращению военных преступлений, или по аресту и наказанию тех, кто 

совершил военные преступления, сами разделяют вину в этих преступ-

лениях»
690

. Как правило, наказание политических лидеров и высшего 

военного командования рассматривается как важный шаг к восстанов-

лению справедливости. Между тем, в научной литературе встречается 

и точка зрения, согласно которой принцип неотвратимости ответствен-

ности не должен быть абсолютным, поскольку этот принцип является 

лишь одним из многих политических благ: «Долг мира должен пере-

вешивать долг правосудия»
691

.  

Большее единение ученые демонстрируют во мнении, что рядо-

вые комбатанты, вследствие их обязанности соблюдать приказы ко-

мандования, далеко не всегда подлежат ответственности за совершен-

ные ими военные преступления. Дж. Ролз категорично утверждает, что 

солдаты агрессора не могут отвечать за развязывание войны (jus ad bel-

lum): «В армию солдаты часто попадают не добровольно, а в результа-

те мобилизации или других форм принуждения; им насильно внушают 

воинскую идеологию; а их патриотизм часто бессердечно эксплуатиру-

ется»
692

. С ним солидарны и другие ученые, которые, однако, указыва-

ют, что в некоторых случаях солдаты несут ответственность за нару-

шение jus in bello. Так, по мнению Д. Любэна, неправильно требовать 

от каждого комбатанта рефлексии о справедливости войны, которую 

они ведут (во-первых, данный вопрос достаточно сложный даже для 

ученых и философов, во-вторых, политические и боевые условия, при 

которых этот вопрос ставится, не способствуют его быстрому и пра-

вильному решению, в-третьих, сама сущность вооруженных сил пред-

полагает, что приказы командиров предполагаются законными и не 

обсуждаются). Однако иногда несправедливость войны настолько оче-

видна, что и комбатант должен ее распознать (в качестве примера ав-

тор ссылается на ст. 33 Римского статута Международного уголовного 

                                                 
690 Christopher P. The ethics of war and peace. New Jersey, 1994. P. 164. Схожая норма имеется в 
обычном гуманитарном праве: «Командиры и другие начальники несут уголовную ответ-

ствен ность за военные преступления, совершенные их подчиненными, если они знали или 

могли знать, что эти подчиненные намереваются совер шить или совершают такие преступ-
ления, и не приняли всех необходимых и разумных мер в пределах своих полномочий для 

предотвращения преступлений, или, если такие преступления были совершены, для наказа-

ния совершивших их лиц». Хенкертс Ж.-М. Указ.соч. Норма 153. 
691 Bass G.J. Jus Post Bellum. // Philosophy & Public Affairs, no. 4 (32). 2004. P. 404-406. 
692 Ролз Дж. Закон народов: неидеальная теория. // Неприкосновенный запас. №4 (24). 2002. 

URL: http://www.zh-zal.ru/nz/2002/4/rolz.html.  
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суда 1998 г.)
693

. М. Уолцер также делает скидку на затруднительность 

для комбатанта выносить суждения о справедливости, но в качестве 

примера, где возможна ответственность простых солдат, называет мас-

совое убийство в Сонгми (1969)
694

. Сегодня нормы обычного междуна-

родного гуманитарного права также гласят, что комбатант не имеет 

права подчиняться явно незаконному приказу командира, а подчинение 

такого приказа не освобождает его от ответственности
695

. Кроме того, 

Уолцер предлагает различать «иерархические» и «внешние» мораль-

ные обязанности офицеров и комбатантов
696

. Так, несмотря на то, что 

воинская субординация не предполагает заботы о нематериальных 

объектах и гражданском населении противника, это не снимает с офи-

церов и комбатантов определенные обязанности (например, не снижать 

свои риски за счет гражданского населения, даже если это может сто-

ить им жизни).  

Д. МакМахан и Б. Оренд более «оптимистично» оценивают спо-

собности солдат выносить суждения о справедливости, причем как по 

вопросам jus ad bellum, так и по вопросам jus in bello. Для М. Уолцера 

ответственность солдат за развязывание войны, то есть за нарушение 

принципов jus ad bellum, исключена, в связи с чем он полагает, что мы 

можем ставить лишь вопрос о том, виновен ли солдат в нарушении 

принципов jus in bello. Но МакМахан, возражая, говорит о том, что сол-

даты не должны всецело полагаться на политических лидеров и воена-

чальников в вопросах о начале войны: во-первых, в прошлом очень ча-

сто солдаты участвовали в несправедливых войнах именно потому, что 

их правители ошибались или обманывали их, во-вторых, несмотря на 

важность воинской дисциплины, справедливо начатые войны (в отличие 

от начатых несправедливо) редко кажутся их участникам начатыми не-

справедливо, поэтому если имеются сомнения в обоснованности развя-

зывания войны, у этих сомнений, как правило, есть основания
697

. Мы 

видим, что оба этих аргумента покоятся на социологических допущени-

ях. Представляется поэтому, что следует установить для солдат пре-

зумпцию справедливости той войны, которую начало их правительство, 

а следовательно, и презумпцию подчинения ему. Но МакМахан предла-

                                                 
693 Luban D. Knowing When Not to Fight. / In  (Ed.), The Oxford Handbook of Ethics of 

War. Oxford University Press, 2018. URL: https://www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/ 
oxfordhb/9780199943418.001.0001/oxfordhb-9780199943418.  
694 Walzer M. Just and unjust wars. A moral argument with historical illustration. New York, 2006. 

P. 309-316. 
695 Хенкертс Ж.-М. Указ.соч. Нормы 154-155. 
696 Walzer M. Arguing about war. New Haven & London: Yale University Press, 2004. P. 23-32. 
697 McMahan J. The Ethics of Killing in War. // Ethics, vol. 114, no. 4, 2004. Р. 703-704. 
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гает и более фундаментальный аргумент, не связанной с оценкой веро-

ятностей. Действительно, подобно гражданским и правоохранительным 

служащим, военнослужащие должны сохранять некоторую лояльность 

институтам, которым они служат. Однако ученый настаивает, что неко-

торые общественные институты настолько несправедливы, что теряют 

свою легитимность, и у человека отсутствуют моральные обязательства 

поддерживать их, скорее существуют моральные обязательства их не 

поддерживать (кроме того, даже справедливый институт может пору-

чить совершить несправедливое дело)
698

. Другие авторы по схожим мо-

тивам оспаривают правомерность действий солдат, защищающих свое 

правительство от международного сообщества, правомерно действую-

щего в рамках гуманитарных интервенций
699

. 

Этот тезис спровоцировал постановку многими учеными другой 

проблемы: если солдаты должны вопреки указаниям начальства отка-

заться от участия в несправедливой войне, имеют ли они аналогичную 

обязанность участвовать в справедливой войне в случае, если это про-

тиворечит указаниям начальства?  

Вместе с тем, МакМахан полагает, что в большинстве случаев 

солдаты государства-агрессора не подлежат ответственности за уча-

стие в несправедливо развязанной войне, однако вовсе не в силу их 

невиновности. Здесь он приводит прагматические аргументы: во-

первых, весьма проблематично организовать привлечения такого 

огромного числа людей к ответственности, тем более что у большин-

ства из них найдутся извинительные причины (не знал всех обстоя-

тельств, был подвержен пропаганде и влиянию политиков, был при-

нужден и не мог отказаться под угрозой серьезного наказания и т.п.); 

во-вторых, привлечение к ответственности будет организовывать госу-

дарство-победитель, но в таком случае он будет судьей в своем деле, и 

справедливость приговоров окажется под сомнением; в-третьих, угроза 

суда будет удерживать солдат страны-агрессора от добровольной капи-

туляции
700

. Последний, третий аргумент, который МакМахан приводит 

                                                 
698 Ibid. 704-708. 
699 Gross М. L. Op. cit. P. 48. 
700 McMahan J. The Ethics of Killing in War. // Ethics, vol. 114, no. 4, 2004. P. 731. См. также: 

McMahan J. Morality, Law, and the Relation Between Jus Ad Bellum and Jus in Bello. 

// Proceedings of the Annual Meeting (American Society of International Law), vol. 100, 2006. P. 
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такого убийства грозит смертью ему самому (см. ст. 39 УК РФ о крайней необходимости). И 

хотя убийство в ответ на посягательство может быть оправдано в рамках необходимой обо-
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не всегда, оспаривает Д. Родин, утверждающий, что угроза суда, 

напротив, будет изначально воздействовать на солдат страны-агрессора 

при их решении вступить в бой
701

. Со своей стороны отметим услов-

ность и принципиальную преодолимость затруднений, связанных с 

первыми двумя аргументами.  

Ответственность гражданского населения является предметом 

дискуссий. С одной стороны, оно не может быть признано виновным в 

развязывании несправедливой войны, поскольку не принимает непо-

средственного решения об этом. С другой стороны, кажется разумным, 

что в такой ситуации каждый человек как моральное существо «дол-

жен сделать все возможное, за исключением принятия пугающих рис-

ков, чтобы предотвратить или остановить войну»
702

. Дж. Ролз выступа-

ет против ответственности гражданского населения «необустроенных 

государств», так как оно неспособно повлиять на политику своих вла-

стей. Однако в демократических государствах, в отличие от авторитар-

ных, народ имеет большие возможности по влиянию на решения поли-

тических лидеров, и на это обращают внимание другие авторы. По 

мнению Б. Оренда, «в той степени, в которой соответствующее госу-

дарство является демократическим, моральная ответственность за раз-

вязывание войны может быть разумно воспринята как распространен-

ная на всех граждан»
703

. Проблема, однако, заключается в том, что да-

же «задним умом» далеко не всегда понятно, что мог сделать конкрет-

ный человек, и что он должен был сделать. Вероятно, в худшем случае 

его можно упрекнуть в том, что он плохой гражданин, но не в том, что 

он несет общую со всеми ответственность за развязывание войны. Не-

которые, впрочем, считают ответственным и среднестатистического 

немца нацистской Германии, хотя это государство явно не было демо-

кратическим
704

. М. Уолцер, в свою очередь, возлагает особую ответ-

ственность на политическую элиту, поскольку у ее членов, как прави-

ло, больше возможностей по влиянию на принятие решений о начале 

войны, чем у обычных граждан
705

. Короче говоря, основная идея за-

ключается в том, что чем больше у человека возможностей, тем больше 

                                                                                                             
роны (ст. 37 УК РФ), эта ситуация не распространяется на оборону агрессора от правомерно-
го принуждения. См. об этом: Just and Unjust Warriors. The Moral and Legal Status of Soldiers. / 

ed. by Rodin D. and Shue H. New York, 2008. P. 62.  
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704 Сисе Х. Указ.соч. С. 64. 
705 Walzer M. Just and unjust wars. A moral argument with historical illustration. New York, 2006. 
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он должен сделать, и тем большая ответственность на нем лежит. От 

ответа на вопрос о виновности гражданского населения зависит вопрос 

и о допустимости репараций. Если обратиться к современному между-

народному праву, то исследователи отмечают его развитие в направле-

нии отказа от коллективной ответственности и неизбирательного нака-

зания граждан посредством чрезмерных требований о возмещении 

ущерба или санкций, либо, по крайней мере, учета экономического по-

тенциала государства-нарушителя и минимально допустимых стандар-

тов в сфере социально-экономических прав его населения
706

. Часто 

утверждается, что репарации должны быть не слишком обременитель-

ными и выплачиваться, в первую очередь, за счет конкретных военных 

преступников, а также лиц, кто поддерживал войну и наживался на 

ней
707

.  

При решении вопроса о возможности привлечения к ответствен-

ности за развязывание войны и военные преступления рядовых солдат 

и мирных жителей следует задать и такой вопрос: возможно ли обви-

нять человека в совершении преступления, которое совершило боль-

шинство его сограждан? Как представляется, сами по себе стандарты 

справедливости не зависят от мнений и решений большинства, но де-

ликтоспособность лица зависит от среднестатистических действий и 

способностей, и в этом смысле критерий большинства играет свою 

роль. Так, следует считать виновным каждого солдата, который, пони-

мая, что его государство проявляет агрессию, по приказу этого госу-

дарства взялся за оружие, даже если таковых окажется подавляющее 

большинство; но мы не должны требовать от рядового солдата способ-

ности распознавать агрессивный характер войны, если для большин-

ства солдат в его ситуации таковой не был бы очевиден. Аналогично 

мы должны осудить политическую позицию тех людей, способствова-

ли развязыванию очевидно агрессивной войны, даже если таковых 

окажется подавляющее большинство, но мы не вправе требовать от 

человека такого поиска свидетельств (не)справедливости войны и та-

кого их анализа, которые не соответствуют принятым у большинства.  

Наконец, третья группа проблем касается обеспечения долго-

срочных оснований мира и безопасности, связанных с изменением до-

военного status quo. Эта сфера в науке проработана в наименьшей сте-

пени. Если обратиться к тем предложениям, которые высказываются 

западными учеными, то они обычно сводятся к двум идеям. Во-первых, 

                                                 
706 Stahn C. «Jus ad bellum», «jus in bello»… «jus post bellum»? Rethinking the Conception of the 

Law of Armed Force. // The European Journal of International Law. Vol. 17. no.5. P. 939-940. 
707 Bass G.J. Jus Post Bellum. // Philosophy & Public Affairs, no. 4 (32). 2004. P. 408-411. 
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утверждается, что стороны конфликта должны достичь таких догово-

ренностей, которые обеспечат невозможность повторного начала бое-

вых действий. Однако это кажется слишком общей и нереалистичной 

рекомендацией. Вот лишь некоторые риторические вопросы: все ли 

условия добровольного соглашения будут априори справедливыми? не 

делает ли неравенство сторон в послевоенной ситуации любое согла-

шение недобровольным? что делать, если стороны не достигнут такого 

соглашения? Во-вторых, предложения ученых сводятся к созданию 

такого послевоенного надгосударственного правопорядка, который 

исключит дальнейшие войны. Здесь авторы (М. Уолцер, Б. Оренд, 

А. Этциони, О. Хёффе и др.) соревнуются в своих проектах мирового 

политического порядка. Но, как представляется, данная проблематика 

уже выходит за пределы непосредственно теории справедливой войны, 

поскольку относится к области политики.  

На наш взгляд, действительно существенный вклад в решение 

рассматриваемой группы проблем внес доклад «Обязанность защи-

щать», в котором предусмотрены следующие направления послевоен-

ной «перестройки»: 1) Безопасность (разоружение, демобилизация, 

создание новых вооруженных сил и правоохранительных органов); 

2) Правопорядок (восстановление деятельности судебных и правоохра-

нительных органов, принятие базовых послевоенных нормативно-

правовых актов, создание условий для возвращения беженцев); 

3) Развитие (снятие экономических санкций, создание условий для 

экономического роста и скорейшее переложение ответственности за 

развитие на местные органы). По мнению авторов доклада, полезные 

рекомендации для послевоенной «перестройки» могут быть выработа-

ны при конструктивной адаптации гл. XII Устава ООН о международ-

ной системе опеки (напр. ст. 76 Устава ООН предполагает способство-

вание политическому, экономическому и социальному прогрессу насе-

ления территорий, находящихся под опекой, его прогрессу в области 

образования и его прогрессивному развитию в направлении к само-

управлению или независимости, как это может оказаться подходящим 

для специфических условий каждой территории и ее народов и имея в 

виду свободно выраженное желание этих народов, а также поощрение 

уважения прав человека и основных свобод). Особое внимание авторы 

доклада уделяют проблеме пробуждения местной инициативы (созда-

нию политических процессов, способствующих перекладыванию от-

ветственности за послевоенную «перестройку» и за кооперацию враж-

дующих групп с международных на местных акторов). 

263



Глава шестая. Уравнивающая 
и распределяющая справедливость 

Данная глава может быть названа ключевой для всего исследо-

вания в том смысле, что именно уравнивающая и распределяющая 

справедливость, в конечном счете, отвечают на вопрос о том, что 

именно призваны защищать процессуальная и воздающая справедли-

вость, справедливая война, справедливый международный и внутриго-

сударственный порядок. Поэтому именно здесь сосредоточены основ-

ные сложности претворения идеи равенства лиц. Конечно, мы не ста-

вили целью рассмотреть все эти сложности безграничной, по существу, 

сферы общественных отношений. Задача была скромнее: рассмотреть 

некоторые основные проблемы, и через них очертить предмет двух 

обозначенных видов справедливости. 

Уравнивающая справедливость имеет дела с частным правом, в 

нее входит теория договорной справедливости. Казалось бы, поскольку 

идея равенства является общепризнанной догмой, постольку никто 

всерьез не оспаривает равенство сторон договора. Но сразу же возни-

кают вопросы, например: кто может быть стороной договора? какие 

договоры стороны не вправе заключать, а какие – обязаны заключить? 

Эти вопросы показывают, что даже в области договорной справедливо-

сти согласие вовлеченных сторон, вопреки расхожему мнению, само по 

себе не является определяющим признаком справедливости.  

И всё же, наиболее сложные и фундаментальные споры касаются 

проблем распределения, охватываемых множеством отраслей публич-

ного права. Как мы полагаем, именно вопрос распределения матери-

альных благ является ключевым при разграничении современных по-

литических идеологий, каждая из которых по-своему понимает идею 

равенства. Эти вопросы мы рассмотрим в контексте права на достой-

ное человеческое существование.  

Завершается глава рассмотрением проблем межпоколенческой 

справедливости. Этот вид справедливости одними учеными понимает-

ся как часть уравнивающей справедливости («договор между поколе-

ниями»), другими – как часть распределяющей («распределение бо-

гатств во времени»). Принцип равной заботы и уважения, применяе-

мый к различным поколениям, сталкивается здесь с т.н. дисконтирова-

нием будущего, предусматривающим меньшую заботу о будущем, чем 

о настоящем. Но, как мы покажем, в определенных рамках противоре-

чия в этих идеях отсутствуют.  
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В ходе рассмотрения проблем, связанных с отношениями между 

поколениями, мы приходим к собственному выводу, согласно которо-

му ключевым в межпоколенческой справедливости (по крайней мере, 

если мы рассматриваем не сосуществующие в одно время поколения) 

является понятие ответственности, а потому саму ее следует считать 

частью теории справедливого «наказания» (т.е. юридической ответ-

ственности в целом, в данном случае деликтной). Но следуя традиции, 

мы всё же помещаем соответствующий параграф в главу, посвящен-

ную уравнивающей и распределяющей справедливости (так, проблемы 

взаимоотношения сосуществующих поколений действительно покры-

ваются этими двумя видами справедливости).  

§ 1. Договорная справедливость: 
предмет и основные начала 

Среди философов и политиков теории договорной справедливо-

сти сегодня уделяется крайне мало внимания. В результате соответ-

ствующая проблематика исследуется лишь юристами в рамках общей 

теории договора или сравнительного правоведения, и этим исследова-

ниям, очевидно, недостает междисциплинарности. Идея данного пара-

графа состоит в том, чтобы показать, как теория договора может разви-

ваться в русле теории справедливого договора, т.е. поиска принципов 

должного, которыми следует руководствоваться законодателю при 

правовом регулировании договорных отношений. Выявив такие прин-

ципы, мы будем способны определить, чей и какой именно интерес 

подлежит приоритетной защите в той или иной ситуации. 

В чем предмет договорной справедливости? В научной литера-

туре договор вообще определяется как согласованная воля сторон, вы-

раженная посредством обособленных волеизъявлений и направленная 

на регулирование отношений с их участием
708

. В этой связи ключевым 

аспектом договорной справедливости должно стать рассмотрение че-

ловеческой воли как (психической) способности к целеполаганию 

                                                 
708 Здесь мы свели воедино определения, даваемые М.Ф. Казанцевым и В.В. Ивановым, и 
которые нам наиболее близки. См.: Казанцев М.Ф. Философия договора: первое приближение 

к решению научной задачи. // Вестник Новосибирского государственного университета. 

Серия "Философия". №3. 2012. С. 128; Казанцев М.Ф. Понимание гражданско-правового 
договора: традиционные взгляды и новые подходы // Антиномии. 2002. №3. С. 281-282; 

Иванов В.В. Общая теория договора. М., 2006. С. 70. Как представляется, у данных авторов 

гораздо больше общего, чем различного во взглядах на понятие договора. На всякий случай 
уточним, что под "согласованной волей" следует понимать не полную тождественность 

мотивов и целей сторон договора, а только общность их намерений связать определенными 

правами и обязанностями тех или иных субъектов права, в первую очередь друг друга. 
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(принятию осознанных и разумных решений) и как самого целеполага-

ния
709

, а также ее связи с волеизъявлением, и, наконец, рассмотрение 

моральной значимости согласия и взаимовыгодности договорного ре-

гулирования. В конечном счете, это позволить сделать выводы о спра-

ведливости тех или иных ситуаций, связанных с недействительностью, 

заключением, изменением, расторжением и даже толкованием
710

 дого-

воров.  

В гражданском праве понятие воли тесно связано со способно-

стью лица, обусловленной его психическим состоянием, понимать зна-

чение своих действий или руководить ими (ст.ст. 21, 177 ГК РФ), т.е. 

дееспособности, в уголовном праве воля увязывается со способностью 

лица, обусловленной его психическим состоянием, осознавать факти-

ческий характер и общественную опасность своих действий (бездей-

ствия) либо руководить ими (ст.ст. 20 ч.3, 21, 22 УК РФ), т.е. вменяе-

мостью. На философском уровне понятия дееспособности и вменяемо-

сти, как видится, можно отождествить, хотя юридически между ними 

есть отличия (напр., дееспособность достаточно жестко привязана к 

возрасту). Таким образом, и в гражданском, и в уголовном праве юри-

сты апеллируют одновременно к двум критериям: во-первых, к меди-

цинскому (состояние и развитие психики, наличие психических забо-

леваний), во-вторых, к юридическому (и здесь выделяются, с одной 

стороны, интеллект как осознание и понимание, с другой стороны, соб-

ственно воля как возможность руководить своими действиями). Широ-

кое понимание воли, как представляется, может включать оба этих 

критерия. Человек обладает волей в той степени, в которой он дееспо-

собен и вменяем.  

                                                 
709 Понятие воли в юридической литературе не менее дискуссионно, чем понятие договора. 

Обзор точек зрения см., напр., в: Панов А.А. К вопросу о категориях воли, волеизъявления и 
порока воли в теории юридической сделки // Вестник гражданского права. 2011. Т. 11. № 1; 

Петров А. Ю. Гражданско-правовое значение воли и волеизъявления в сделке // Известия 

РГПУ им. А.И. Герцена. 2007. №45. В своем определении мы исходим из невозможности 
противопоставления сознания и воли и солидаризируемся в этом с данными авторами: Ше-

пель Т. В., Балашов П. П. Понимание сознания и воли в психологии и праве: сравнительный 

анализ. . // Вестник ТГПУ. 2006. №2. Как представляется, недалеко от истины был Р. Штамм-
лер, когда писал: "Цель – это подлежащий осуществлению объект. Представление об из-

вестном предмете как о том, что должно быть произведено, называется волей". См.: Штамм-

лер Р. Хозяйство и право с точки зрения материалистического понимания истории. Том 2. 
СПб., 1907. С. 8. Но в этом определении не учтен аспект воли как самой способности к 

названным представлениям.  
710 Применение определенных правил толкования как способа исправления несправедливости 
договора часто забывается на фоне прочих конструкций. Об этом см., напр.: Сокольникова 

Т.И. Правило толкования договоров contra proferentem как средство косвенного контроля за 

справедливостью содержания договора // Российский юридический журнал. 2017. N 1.  

266



Для теории справедливого договора сказанное касается, в 

первую очередь, анализа предусмотренных в законе оснований недей-

ствительности договора. Такие основания связываются обычно как с 

пороком воли, так и с пороками субъекта, формы и содержания дого-

вора. Тем не менее, при ближайшем рассмотрении понятие воли всё же 

остается ключевым.  

Так, в случае, когда воля лица как способность к целеполаганию 

отсутствует или недостаточно сформирована (лицо de jure или de facto 

не является дееспособным в той мере, в которой это необходимо для 

совершения соответствующей сделки), принято говорить о пороке 

субъекта (ст.ст. 171–172, 175–177 ГК РФ), но по сути договор не может 

считаться действительным именно в силу недостатка воли.  

Аналогичные последствия влекут собственно "пороки" воли как 

целеполагания: во-первых, несовпадения воли и волеизъявления, то 

есть случаи, когда лицо имеет сформировавшуюся волю (мотив), но по 

тем или иным причинам выражает нечто отличное от нее (ст. 170, ст. 

178 ГК РФ или выделяемое в общем праве "обоюдное заблуждение"), 

во-вторых, пороки образования воли, когда воля одной из сторон фор-

мировалась несвободно, так как здесь нельзя говорить о согласованной 

воле сторон (ст. 179 ГК РФ). При этом законодатель, по всей видимо-

сти, исходит из того, что другая сторона либо знала об этом "пороке 

воли" и злоупотребила им, либо же сама незаконно создала его (см. п. 

5 ст. 178 и п. 3 ст. 179 ГК РФ). Иными словами, имеет значение не 

столько порочность воли одной из сторон, сколько то, "мог ли судить о 

воле стороны в момент заключения договора ее контрагент"
711

 и вы-

звана ли эта порочность неправомерными действиями.  

Перечисленные основания недействительности договоров прямо 

следуют из самого понятия договора, и теория договорной справедли-

вости в этом случае должна помогать выявлять те положения действу-

ющего законодательства, которые не учитывают действительные осо-

бенности воли тех или иных лиц (их дееспособность и в частности 

сделкоспособность). Например, когда законодательство не учитывает 

возможность достижения известной психической зрелости раньше 

установленного возраста (п. 2 ст. 21, ст. 27 ГК РФ), либо наоборот, воз-

лагает на фактически не полностью дееспособны лиц бремя ответ-

                                                 
711 Брагинский М.И., Витрянский В.В. Договорное право. Общие положения (кн.1). М., 2001. 

(Гл. III, пар. 3.) // СПС КонсультантПлюс.  
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ственности за совершенные ими акты
712

, а также когда оно недостаточ-

но различает степени утраты дееспособности
713

. Критерии сделкоспо-

собности не могут быть даны раз и навсегда, так как зависят, с одной 

стороны, от характеристик гражданского оборота и развития общества 

в целом, с другой стороны, от изменяющихся в ходе истории особен-

ностей самой человеческой психики и представлений о разумности. В 

изложенном смысле договорная справедливость выполняет ту же 

функцию, что и воздающая справедливость, которая препятствует при-

влечению к ответственности невменяемых, неделиктоспособных и не-

свободно действующих лиц, но делает потенциально ответственными 

всех остальных.  
В свою очередь основания недействительности договоров, свя-

занные с несоблюдением (пороком) формы (п. 2 ст. 162, п. 3 ст. 163 ГК 
РФ и др.), в общем виде могут быть охарактеризованы как реализация 
таких положений законодательства, которые с целью обеспечения вы-
явления действительной воли (целеполагания) сторон устанавливают 
особые требования к их волеизъявлению. Регулируя форму договора, 
законодатель должен учитывать фактическую (утилитарную) потреб-
ность гражданского оборота в таких мерах. 

Когда воля сторон, способных формировать и сформировавших 

эту волю, надлежащим образом согласована, договор, как правило, 

считается действительным. Но теория договорной справедливости не 

останавливается на этом, и не каждый действительный договор следует 

считать справедливым.  

Так, многочисленные случаи, при которых возможно изменение 

или расторжение договора в одностороннем порядке или неисполнение 

                                                 
712 На наш взгляд, этот аспект недостаточно учитывается нашим законодателем в ситуациях, 

когда мошенники пользуются излишней доверчивостью пожилых людей, не сумевших адап-

тироваться к условиям рыночной экономики после развала СССР, и уговаривая их совершить 
те или иные сделки. Речь идет не о недееспособности отдельных лиц, вызванной психиче-

скими заболеваниями, а о возрастных особенностях "обычной старости", которые также 

необходимо учитывать. Некоторые предложения см. в: Барков А.В. Эволюция идеи о старче-
ской дееспособности в современном российском наследственном праве // Наследственное 

право. 2009. N 3.  
713 На последний аспект указал Конституционный суд РФ в Постановлении от 27.06.2012 N 
15-П "По делу о проверке конституционности пунктов 1 и 2 статьи 29, пункта 2 статьи 31 и 

статьи 32 Гражданского кодекса Российской Федерации в связи с жалобой гражданки И.Б. 

Деловой", после чего в ст. 30 ГК РФ были внесены изменения, допускающие ограничение, а 
не лишение дееспособности лиц, которые способны понимать значение своих действий или 

руководить ими лишь при помощи других лиц. До этого только уголовное право знало инсти-

тут ограниченной вменяемости. Сегодня высказываются обоснованные предложения ввести 
аналогичный институт в административном праве. См., напр.: Секретарева Т.М. Ограничен-

ная вменяемость как институт, неизвестный административному праву Российской Федера-

ции // Российский судья. 2015. N 7.  
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его условий без каких-либо нарушений договора другой стороной 

(напр., ст.ст. 401 п. 3, 451 ГК РФ), демонстрируют очевидность того, 

что такой принцип, как pacta sunt servanda (договоры должны испол-

няться), а равно общее моральное требование исполнения обещаний 

(договор в этом контексте можно понимать как "двустороннее обеща-

ние"
714

) не являются абсолютными. Волевая способность человека 

имеет свои пределы, и хотя каждый человек должен осознавать риск 

изменения тех обстоятельств, при которых заключался договор, иногда 

эти обстоятельства изменяются таких сильно, что требовать от стороны 

учета подобных рисков просто неразумно. На выражение этой идеи так 

или иначе направлены европейские доктрины "оснований сделки" (Ge-

schäftsgrundlage), "непредвиденности" (théorie l'imprevision) и "тщетно-

сти договора" (frustration of contract). Мы полагаем, что законодатели и 

суды вполне обоснованно устанавливают очень жесткие критерии для 

исключения из принципа pacta sunt servanda и т.н. оговорки о неизмен-

ности обстоятельств (clausula rebus sic stantibus), порой весьма скеп-

тично относясь к тем или иным доктринам. И всё же нельзя не под-

черкнуть, что во имя справедливости необходимо постоянно искать 

оптимальный баланс между стабильностью правопорядка (гражданско-

го оборота) и возможностью индивидуального подхода в каждой кон-

кретной ситуации. Ключевыми при нахождении такого баланса, как и в 

вопросах недействительности сделок, являются общепринятые пред-

ставления о способностях человеческой воли, а значит и о должном 

уровне разумности участников гражданского оборота.  

Кроме того, в научной литературе
715

 (как правило, со ссылками 

на ст.ст. 10, 428 ГК РФ, ст. 42 (ч. 3) СК РФ, законодательство о защите 

конкуренции и о защите прав потребителей, Постановление Пленума 

ВАС РФ от 14.03.2014 N 16 "О свободе договора и ее пределах" и зару-

бежный опыт) выработано понятие несправедливого договора. Тако-

вым считается договор, который одновременно: во-первых, заключался 

в условиях явного неравенства переговорных возможностей сторон 

(т.е. когда одна из сторон не имела возможности влиять на договорные 

условия или была существенно ограничена в этом, например при под-

писании стандартизированных форм договора, подписании договора с 

монополистом, стечении тяжелых жизненных обстоятельств, чрезмер-

                                                 
714 Бекленищева И.В. Неклассический подход к понятию гражданско-правового договора. // 

Цивилистические записки. Вып. 3. 2004. С. 373-375.  
715 См., напр.: Сурнина О.С. Проблемы правового регулирования договоров с несправедли-
выми условиями. // Проблемы экономики и юридической практики. №2. 2017; Мягкова О.И. 

Защита слабой стороны от несправедливых условий договора в российском гражданском 

праве. // Российский юридический журнал. 2016, N 1.  

269



ном влиянии другой стороны, отсутствии специальных познаний и 

опыта, необходимого времени и ресурсов и т.п.); во-вторых, содержит 

явно обременительные (крайне невыгодные или неблагоприятные) для 

одной из сторон условия (исходя из ее разумно понимаемых интересов) 

и тем самым нарушает баланс интересов сторон (судебная практика 

признает включение при вышеизложенных обстоятельствах таких 

условий в договор злоупотреблением правом). В подобных случаях 

воля каждого участника договора, быть может, и выражена свободно и 

недвусмысленно, но этого всё-таки недостаточно для торжества спра-

ведливости. Так, законодатель учитывает не только несвободу или не-

корректность волеизъявления, но и, например, транзакционные из-

держки
716

, вынуждающие согласиться на имеющийся вариант догово-

ра, а также различный уровень знаний. Эти и другие критерии подра-

зумеваются в таком ходячем термине, как "слабая сторона договора" 

(естественно, "слабая" позиция не должна быть вызвана виновными 

действиями или бездействиями самой этой стороны, иначе термин те-

ряет смысл). 
Приведенное понятие несправедливого договора, как видно, 

включает процедурный и материальный компоненты: учитываются, с 
одной стороны, особенности самого процесса заключения договора, с 
другой стороны, содержание договора

717
. Ущербность согласия одной 

из сторон (не вызванная противоправными действиями другой сторо-

                                                 
716 Цвайгерт К., Кетц Х. Введение в сравнительное правоведение в сфере частного права: 

В 2 т. / Пер. с нем. М., 2000. Т. 2. С. 21. 
717 Богданов Д.Е. отмечает, что в современной цивилистике имеется тенденция признавать 

договоры несправедливыми при наличии только материальных, но не процессуальных крите-

риев. Богданов Д.В. Справедливость как основное начало гражданско-правовой ответствен-
ности в российском и зарубежном праве. М., 2013. С. 46. Но, как представляется, данный 

вывод основан на неверной интерпретации данным автором практики снижения размера 

взыскиваемых сумм на том основании, что запрашиваемый истцом размер является злоупо-
треблением правом (ст.ст. 10, 333, ч. 6 ст. 395 ГК РФ, ч. 1 ст. 100 ГПК РФ, ч. 2 ст. 110 АПК 

РФ и др.). Дело в том, что в подобных случаях требуемый одной сторон ко взысканию размер 

столь явно не соответствует ее возможным убыткам, что налицо воля не только возместить 
убытки, но и обогатиться (или устранить негативные последствия своих неразумных трат) 

под предлогом привлечения другой стороны к ответственности. Иными словами, мы имеем 

дело либо с несовпадением воли и волеизъявления стороны истца, что является основанием 
для признания соответствующего акта недействительным (ст.ст. 10, 168 ГК РФ), либо с от-

сутствием причинно-следственной связи между действиями ответчика и убытками истца, что 

исключает ответственность первого (ст.ст. 393 ч.1, 404 ч. 1 ГК РФ). Сказанное означает, что 
философский вопрос о справедливости договора в рассматриваемых ситуациях вообще не 

встает: имеется, скорее, вопрос о том, действителен ли договор и справедлива ли ответствен-

ность за его нарушение. Справедливость установленных законом штрафных неустоек может 
быть обоснована, например, тем обстоятельством, что в подобных случаях у потерпевших 

очень часто возникают убытки, которые сложно доказать в суде (в этом случае неустойка 

сверх доказанных убытков может их покрыть). 
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ны) сама по себе недостаточна для того, чтобы считать договор не-
справедливым: требуются также доказательства невыгодности догово-
ра (именно они и будут рассматриваться как злоупотребления "силь-
ной" стороны, ведь будучи добросовестными, стороны должны тем 
яснее доводить друг до друга условия договора, чем они обремени-
тельнее

718
). Но и невыгодные условия сами по себе не делают договор 

несправедливым, так как должна быть еще и ущербность согласия на 
такие условия. В случаях же, когда согласие не является ущербным, 
договор не может считаться несправедливым, если только законода-
тель по справедливым основаниям не ограничил саму возможность 
договорного регулирования. Именно на этой максиме основано прави-
ло о связанности лица своей офертой (п. 2 ст. 435 ГК РФ), хотя в раз-
личных правопорядках степень и условия этой связанности различны. 

Изложенное понимание несправедливого договора, помимо про-
чего, позволяет объяснить феномен т.н. "принудительных договоров". 
Дело в том, что иногда обязанность заключить договор с конкретным 
лицом на конкретных условиях связана с ранее данным обещанием 
сделать это, например при заключении договора в связи с победой на 
торгах (ст. 448 ГК РФ) или в связи с ранее заключенным предвари-
тельным договором (ст. 429 ГК РФ): в таких случаях компонент согла-
сия следует считать присутствующим. Но иногда закон предусматри-
вает обязанность заключить договор даже тогда, когда лицо не давало 
предварительного согласия на его заключение. Это, например, все пуб-
личные договоры, которые предприниматель обязан заключить с лю-
бым желающим на единых условиях (ст. 426 ГК РФ), или госконтрак-
ты, обязательные для монополистов (п. 7 ст. 3 п. 2 ст. 5 Федерального 
закона от 13.12.1994 г. №60-ФЗ "О поставках продукции для федераль-
ных государственных нужд", п. 4 ст. 9 Федерального закона от 
29.12.1994 №79-ФЗ "О государственном материальном резерве", ч. 6.1 
ст. 6 Федерального закона от 29.12.2012 г. №275-ФЗ "О государствен-
ном оборонном заказе" и др.). Поскольку в подобных случаях закон 
предполагает взаимовыгодность договора, постольку сама по себе 
ущербность согласия одной из сторон не становится причиной неспра-
ведливости договора. Важно также отметить, хотя что в подобных слу-
чаях и имеется "порок воли" одной из сторон, но сформировался он без 
неправомерных действий или злоупотреблений другой стороны, а по-
тому сделка считается действительной.  

Сложнее разрешить другую проблему, а именно проблему кри-

териев и способов, по которым можно определить невыгодность, не-

                                                 
718 Цвайгерт К., Кетц Х. Указ.соч. С. 29.  
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благоприятность или несбалансированность обмена. Должны ли мы 

делать это путем использования субъективных или объективных кри-

териев; допуская любую минимальную взаимовыгодность или только 

строгую эквивалентность обмена?
719

 В научной литературе высказыва-

ется точка зрения, что отсылка к субъективным критериям способна 

оправдать вообще любой договор
720

. Но это не совсем так: субъективно 

в момент заключения сделки лицо может считать сделку Парето-

эффективной, но в последующем оценить ее долгосрочные послед-

ствия или иные факторы, и изменить свой взгляд на предельную по-

лезность для себя этой сделки (см., напр. п. 1 ст. 178 ГК РФ). Поэтому 

не всякая сделка, добровольно и осознанно заключенная человеком, 

является для него субъективно выгодной. И всё же, чтобы апеллиро-

вать в судах не только к своему изменившемуся желанию, предпочте-

ние следует отдать объективным критериям, таким как рыночная цена 

или то, что в бухгалтерском учете и в экономической мысли называет-

ся "fair value". Применительно к понятию справедливого договора важ-

но понимать, на что бы согласилась "слабая сторона договора", если бы 

не те причины, которые обуславливают ее слабость. И в этом смысле 

отсылка к обыкновенным рыночным условиям вполне уместна
721

. При 

этом должны учитываться и возможные неимущественные интересы 

сторон (см., напр., ст. 26 Кодекса европейского договорного права). 

Что же касается общего правила о недействительности сделок, 

противоречащих закону (ст.ст. 168–169 ГК РФ и др.), и ситуаций, когда 

волю на заключение которых выразило неуполномоченное лицо (ст.ст. 

173–174, 183 ГК РФ), то они либо вызваны скорее общими принципами 

справедливости, обуславливающими границы свободы договора, чем 

собственно принципами договорной справедливости, либо, наоборот, 

коррелируют с отдельными видами договорных правоотношений, а не 

с их принципами. Относительно первой ситуации мы отметим лишь, 

что в цивилистике уже очень давно (с учетом критики laissez-faire и 

                                                 
719 Богданова Е.Е. Возмездность и эквивалентность в гражданском праве Российской Федера-

ции. // Законодательство и экономика. 2016, № 5.  
720 Богданов Д.В. Справедливость как основное начало гражданско-правовой ответственности 
в российском и зарубежном праве. М., 2013. С. 15-16. 
721 Вместе с тем, вопрос о причинах неравноценности обмена может встать и в других ситуа-

циях (не связанных с неравенством переговорных возможностей сторон), тогда значимыми 
критериями окажутся иные (в частности, была ли неравноценная сделка лишь мнимой или 

притворной, не была ли одна из сторон введена в заблуждение или понуждена к сделке и пр.), 

и соответственно другими будут последствия. Здесь же заметим, что договор, ставящий сто-
роны в неравные условия, сам по себе не является невыгодным, в противном случае при-

шлось бы считать таковым трудовой договор, который сам по себе ставит работника в подчи-

нение к работодателю.  
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нарастания движений за социально-экономические права) считается 

очевидной ограниченность принципа свободы договора
722

, а в полити-

ческой теории и практике активно оспаривается либеральный принцип 

максимизации равных свобод. Что касается второй ситуации, то здесь 

обычно предусматриваются императивные условия договора, предот-

вращающие типичные ситуации договорной несправедливости.  

Вышеизложенное позволяет заключить, что теория договорной 

справедливости, будучи составной частью общей теории договора, 

включает множество самых различных вопросов, начиная от понятия 

воли, вменяемости, дееспособности и сделкоспособности, и заканчивая 

критериями справедливости при заключении, изменении, расторжении 

договоров и признании их недействительными. При этом, как отмечает 

В.В. Иванов, "ни договорная свобода, ни договорное равноправие, ни 

соглашение, ни обязательность договора" к универсальным признакам 

договора не относятся, "поскольку были, есть и несомненно будут су-

ществовать принудительные договоры, неравноправные договоры, до-

говоры, не основанные на соглашении, т.е. на согласовании условий, и 

договоры, допускающие одностороннее прекращение, выход из них 

и пр."
723

. Мы со своей стороны полагаем возможным добавить (хоть 

это и следует прямо из рассуждений цитируемого автора), что назван-

ные признаки не являются и безусловными свидетельствами справед-

ливости договора, а значит перед теорией справедливого договора сто-

ят весьма непростые и требующие постоянного внимания вопросы.  

§ 2. Право на достойное существование 

Русская дореволюционная философия права. Дискуссии о 

праве на достойное человеческое существование, характерные для оте-

чественной философской мысли конца XIX – начала ХХ веков, были 

тесно связаны с зародившимися в то время на Западе идеями "нового", 

или "социального" либерализма, который, наряду с марксистскими, 

социал-демократическими и иными течениями выступил теоретиче-

ской основной закрепления прав человека нового поколения, а именно 

социально-экономических.  

Впервые о праве человека на достойное существование в России 

заявил Вл. Соловьев в своем magnum opus "Оправдание добра", где 

автор указывает, что человек должен восприниматься не только как 

средство, но и как цель общей деятельности. Именно отношение к ра-

                                                 
722 Подр. см.: Иванов В.В. Указ.соч. С. 84-109. 
723 Иванов В.В. Указ. соч. С. 137-138. 
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бочему и крестьянину как к цели, а не конкретный уровень материаль-

ного богатства, философ видел главным критерием достойного суще-

ствования. Несовместимым с человеческим достоинством Вл. Соловь-

ев называл труд: 1) имеющий исключительно и грубо механический 

характер ("унизительный"); 2) требующий чрезмерного напряжения 

мускульной силы ("тяжелый"); 3) "сам по себе не тяжелый и не унизи-

тельный", но который "по своей ежедневной продолжительности по-

глощает все время и все силы рабочего, так что те немногие часы, ко-

торые прерывают работу, необходимо отдаются физическому отдыху, а 

для мыслей и забот идеального и духовного порядка не остается вре-

мени и сил"
724

. Труд каждого из этих видов препятствует личностному 

развитию, поскольку даже после окончания рабочего дня и в выходные 

дни у человека остается лишь "потребность разгула и самозабвения", а 

не желание самосовершенствования. Размер заработка, впрочем, также 

может сказать о недостойном существовании. Соловьев приводит в 

пример случаи, когда размер заработка оказывает влияние на продол-

жительность жизни
725

. Общий вывод философа таков: "Итак, с нрав-

ственной точки зрения требуется, чтобы каждый человек имел не толь-

ко обеспеченные средства к существованию (т.е. пищу, одежду и жи-

лище с теплом и воздухом) и достаточный физический отдых, но что-

бы он мог также пользоваться и досугом для своего духовного совер-

шенствования. Это и только это требуется безусловно для всего кре-

стьянина и рабочего, лишнее же от лукавого"
726

. Соловьев, в частно-

сти, высказывался резко против полного уравнивания собственности. 

Важно подчеркнуть, что обоснованием права на достойное человече-

ское существование было у философа нравственное предназначение 

человека, хотя право лишь создает возможности для реализации данно-

го предназначения, а не понуждает к этому.  

В последующем разработкой права на достойное человеческое 

существование занялись правоведы П.И. Новгородцев, И.А. Покров-

ский, Б.А. Кистяковский и С.И. Гессен. 

По мнению Новгородцева, отстаивающего право на достойное 

человеческое существование как одно из выражений общественного 

идеала, под этим правом следует понимать "не положительное со-

держание общественного идеала, а только отрицание тех условий, 

которые совершенно исключают возможность достойной человече-

                                                 
724 Соловьев В.С. Оправдание добра. // Соловьев В.С. Соч. в 2-х т. Т. 1. М., 1988. С. 421.  
725 Там же. С. 422-423. 
726 Там же. С. 423. 
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ской жизни"
727

. В частности, необходимо каждого человека "освобо-

дить от гнета таких условий жизни, которые убивают человека физи-

чески и нравственно"
728

. Критикуя позицию Чичерина, во имя свобо-

ды отрицающего перераспределение богатств, Новгородцев замечает, 

что "пользование свободой может быть совершенно парализовано 

недостатком средств". Помимо этого, фикцией из-за чрезвычайного 

социального (экономического) может оказаться и формальное (право-

вое) равенство лиц. Иными словами, право на достойное человече-

ское существование Новгородцев видит средством для создания ма-

териальных условий осуществления общего идеала свободы и равен-

ства личностей. Ученый признает, что точную границу достойного 

уровня жизни определить нельзя, но право может хотя бы идти от 

противного, учитывая стандарты конкретного общества: "Можно 

спорить о восьми или девятичасовом рабочем дне, но совершенно 

очевидно, что пятнадцать или восемнадцать часов работы есть бессо-

вестная эксплуатация. Можно спорить о возможных размерах жили-

ща в сторону отклонения вверх от минимальной нормы; но бесспор-

но, что темные и сырые подвалы противоречат всяким нормам допу-

стимого и возможного"
729

. Важно, что в контексте права человека на 

достойное существование Новгородцев отстаивает необходимость 

закрепления в законодательстве конкретных субъективных социаль-

но-трудовых прав. При этом право на достойное существование явля-

ется лишь одним из аспектов целостного учения Новгородцева об 

общественном идеале. Абсолютный идеал ученый видит в человече-

ской личности
730

, которую следует понимать во всей ее индивидуаль-

ности
731

, в общественной же сфере данный идеал проявляется в прин-

ципах свободы и равенства, а достойное существование, в свою оче-

редь, призвано обеспечить реализацию данных принципов. 

И.А. Покровский, характеризуя сложившиеся развитые правопо-

рядки, сетовал на то, что забота государства о нуждающихся вызвана в 

них вниманием не к интересам личности, а к государственным интере-

сам, среди которых автор называет "опасение развития преступлений, 

болезней, умножения народного недовольства"
732

; следовательно, хотя 

                                                 
727 Новгородцев П.И. Право на достойное человеческое существование. // О праве на суще-

ствование. СПб., 1911. С. 4. 
728 Там же. С. 6.  
729 Там же. С. 8. 
730 Новгородцев П.И. Об общественном идеале. / Новгородцев П.И. Избранные труды. М, 
2010. С. 456. 
731 Там же. С. 459. 
732 Покровский И.А. Право на существование. // О праве на существование. СПб., 1911. С. 26. 
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государство и устанавливает для себя обязанность общественного при-

зрения, у отдельного индивида нет субъективного права требовать со-

ответствующей помощи. Отсюда, объем общественного призрения 

фактически определяется скорее не действительной нуждой, а состоя-

нием финансов и благотворительными намерениями государства. Счи-

тая сложившуюся ситуацию несправедливой, Покровский утверждал, 

что современные ему общества объективно характеризуются тесной 

духовной и экономической взаимосвязанностью своих членов, поэтому 

в принципе невозможно выделить ту долю общественного продукта, 

которую создал отдельный индивид; нераздельность вкладов, в свою 

очередь, влечет нераздельность ответственности: в условиях круговой 

поруки каждый вправе требовать от всего общества поддержки в кри-

тическую минуту
733

. Но для того, чтобы данное субъективное право 

было обеспечено, каждый член общества должен нести соответствую-

щие расходы пропорционально выгодам, которые он получает от свое-

го членства (т.е. должен быть введен прогрессивный налог)
734

. Покров-

ский критикует Новгородцева за нечеткость формулировок, и полагает, 

что правильнее говорить не о праве на достойное существование, а 

просто о праве на существование, поскольку необходимые для просто-

го выживания условия являются более четким и общепризнанным кри-

терием. Право на помощь с целью выживания, согласно ученому, 

должны иметь как нетрудоспособные, так и трудоспособные, но безра-

ботные лица (последних государство должно либо содержать на мини-

мальном уровне, либо обеспечить работой, размер оплаты которой все-

гда бывает выше, чем пособие по безработице)
735

. Действительные 

труженики, таким образом, при всей скудости их жизни, по мысли По-

кровского, не являются субъектами права на существование. Ситуация, 

при которых их заработок оказывается недостаточным для выживания, 

кажется Покровскому немыслимой, поэтому он не называет в качестве 

субъектов права на существования малоимущих. Легко заметить, что 

ученый фактически рассматривает совершенно не тот вопрос, который 

интересовал Соловьева и Новгородцева, поскольку выживание работ-

ника еще не делает его жизнь достойной того, чтобы быть прожитой. 

Это и приводит к тому, что Покровский не связывает право на труд и 

право на существование. Но данный автор, по крайней мере, верно от-

мечает, что раз установление права на достойное существование в том 

виде, в котором его отстаивает Новгородцев, было бы решением соци-

                                                 
733 Там же. С. 33. 
734 Там же. С. 37. 
735 Там же. С. 37-39. 
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ального вопроса в целом, то оно подразумевает полное уничтожение 

частной собственности на капитал, и в этом смысле Новгородцев мог 

бы быть последовательнее. 

Именно такой путь предлагал Б.А. Кистяковский, который поле-

мизировал с И.А. Покровским по вопросу социалистического государ-

ства. Обобществление средств производства данный автор видел 

непременным условием обеспечения права на достойное человеческое 

существование, которое включает "право на труд, т.е. право пользо-

ваться землей и другими орудиями производства наравне с другими 

для приложения своего труда и достижения известных хозяйственных 

целей", "право каждого на развитие всех своих способностей и на при-

менение своего труда к той области, которая наиболее соответствует 

талантам каждого, и, наконец, право на участие во всех материальных 

и духовных благах, создаваемых современной культурой"
736

. Кистя-

ковский критикует Соловьева за то, что тот обосновывал обязанность 

государства обеспечивать достойное человеческое существование мо-

тивом жалости, любви и милосердия, и предлагает вместо этого кон-

струкцию субъективного публичного права, которую он заимствует у 

Г. Еллинека
737

. Получив субъективное право требовать от государства 

обеспечения достойного существования, мы в большей степени при-

близимся к идеальному государству, роль которого заключается в том, 

что оно "облагораживает и возвышает человека. Оно дает ему возмож-

ность развивать лучшие стороны своей природы и осуществлять иде-

альные цели"
738

.  

В свою очередь С.И. Гессен занял позицию, среднюю между по-

зициями Новгородцева и Кистяковского. Подобно первому, он рас-

сматривает проблему права на достойное человеческое существование 

через сопоставление классического либерализма и либерализма нового, 

возникшего под влиянием критикующих классический либерализм со-

циалистических и коммунистических идей, и признающего "положи-

тельные обязанности" государства (будучи педагогом, Гессен подчер-

кивает при этом право на образование). В отличие от коммунистов, 

автор поддерживает "правду либерализма", выражающуюся в господ-

стве права, в свободе, равенстве и частной собственности. Однако он 

полагает, что эксплуатация превращает эти идеалы в фикцию. В отли-

чие от классических либералов, он полагает возможность решить эти 

вопросы государственно-правовыми средствами, а не ссылками на бла-

                                                 
736 Б.А. Кистяковский. Философия и социология права. СПб., 1998. С. 337-340. 
737 Там же. С. С. 343-344. 
738 Там же. С. 325. 
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готворительность и нравственность. Но Гессен не спешит отстаивать 

полное обобществление средств производства или иные безусловные 

меры. 

"Эксплуатация, – пишет Гессен, – имеется всюду там, где чело-

век обезличивается до невозможности удовлетворить свои самые ми-

нимальные духовные потребности"
739

. Эта формулировка, как пред-

ставляется, очень близка мыслям Соловьева. И действительно, подобно 

ему, Гессен ссылается на разумный, помогающий внутреннему (духов-

ному) развитию личности досуг, делая само это развитие главным кри-

терием. Жизнь, направленная лишь на продолжение существование и 

воспроизведение рода, "где каждый день повторяет день предыдущий", 

где нет уверенности в завтрашнем дне, и царствует механический и 

опустошающий душу труд, свидетельствует об эксплуатации
740

.  

Но Гессен также указывает еще на один аспект эксплуатации, 

который не замечается, в том числе, и "новым либерализмом", а имен-

но на приравненность рабочих и их труда к безликому товару и к про-

стому средству удовлетворения потребностей (причем "потребностей 

мнимых и общественно вредных"). По мнению мыслителя, рабочие, 

"совершенно отстраненные от участия в руководстве производством… 

принуждены к тому же сплошь и рядом участвовать в производстве 

продуктов, удовлетворяющих очевидно мнимым и общественно вред-

ным потребностям, производимым единственно потому, что собствен-

ники их реализуют с их помощью "ценностную разность""
741

.  

Отсюда, "повышение материального уровня жизни рабочего 

класса далеко не разрешает еще проблемы эксплуатации", хотя и явля-

ется необходимым шагом для обеспечения "непроницаемости лично-

сти" и непревращения личности в простое средство удовлетворения 

чужих потребностей
742

. Поскольку суть либерализма изначально со-

стояла в критике крепостной зависимости и сословных привилегий, 

постольку этот пафос должен быть продолжен реформированием са-

мой экономической системы.  
В чем должно заключаться такое реформирование? Гессен не 

считает возможным описать раз и навсегда безусловно совершенное 
общественное устройство, но, симпатизируя гильдейскому социализму, 
подчеркивает ряд тезисов. Во-первых, мыслитель говорит о необходи-
мости восстановления творчески-активного отношения человека к ве-

                                                 
739 Гессен С.И. Правовое государство и социализм. // Гессен С.И. Избранные сочинения. М., 

1999. С. 173. 
740 Там же. С. 174 
741 Там же.  
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щи (которое в классическом либерализме изначально и служило 
оправданием права собственности), что достигается перераспределени-
ем собственности (по общему правилу, с предоставлением выкупа или 
справедливого возмещения

743
). Коллективизация собственности, по 

Гессену, в целом является естественным следствием такого реформи-
рования, хотя уместность ее в каждом конкретном случае обсуждает-
ся

744
. Во-вторых, цели производства должны определяться не столько 

субъективным стремлением предпринимателя к наживе и объективны-
ми условиями рынка (ведь таковые скорее предупреждают потребно-
сти, чем удовлетворяют их), сколько потребностями культурного раз-
вития, которым они служат (отсюда симпатии Гессена к идеям рабоче-
го контроля и тред-юнионам)

745
. В-третьих, "ценностная разность" 

(маржа, прибыль) не должна присваиваться только капиталистом, а 
должна частично обобществляться (через налоги), так как получается в 
результате совокупной деятельности всех общественных, в т.ч. случай-
ных, сил

746
. При всем сказанном, по Гессену государство не должно 

предписывать предпринимателям конкретные хозяйственные задачи, а 
собственникам – конкретные способы использования своих вещей, 
иначе идея Права будет подменена идеей Блага, что привело бы к отка-
зу от принципа правового государства

747
. Представляется, что изло-

женные выводы Гессена чрезвычайно актуальны в современной дей-
ствительности, демонстрируя, что проблема "достойного существова-
ния" касается не только развивающихся стран или бедных слоев насе-
ления, но и развитых стран и состоятельных людей, ставших жертвами 
"общества потребления". 

К сожалению, в трудах отечественных философов отсутствует 

четкий ответ на вопрос о том, в чем именно состоит тот "минимум", ко-

торый гарантирует сохранение достоинства человека. Так, в трудах 

П.И. Новгородцева красной нитью проходит идея равенства возможно-

стей, или "равенства исходного пункта"
748

. Ученый писал, что суть этой 

идеи в том, чтобы обеспечить необходимые условия для достойного че-

                                                 
743 Гессен С.И. Политическая свобода и либерализм. // Гессен С.И. Избранные сочинения. М.: 

1999. С. 125, 135. 
744 Гессен С.И. Правовое государство и социализм. // Гессен С.И. Избранные сочинения. М., 
1999. С. 213. 
745 Там же. С. 228.  При этом автор различает союзы-агрегаты (члены которых имеют некото-

рые одинаковые потребности) и союзы-общности (члены которых вместе стремятся к некой 
единой цели, независимо от своих потребностей). Экономический контроль должен находит-

ся в руках последних. С. 356-357. 
746 Там же. С. 208-210. 
747 Там же. С. 195, 229. 
748 Новгородцев П.И. Кризис современного правосознания. / Новгородцев П.И. Избранные 

труды. М, 2010. С. 316. 
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ловеческого существования. Однако указывая, что данная идея не может 

получить точного материального определения, поскольку в каждом об-

ществе имеется собственный standart of life и свой предел, за которым 

начинается недопустимая крайность, он лишь отмечал, что равенство 

возможностей означает не уравнение личного имущества каждого, а 

усиление и доведение "до возможно больших размеров" общественного 

фонда (образовательные и культурные учреждения, больницы и приюты 

и пр.)
749

. Между тем, очевидно, что увеличение общественной собствен-

ности до максимума попросту исключит собственность личную, поэтому 

мы должны определить известные границы. Аналогично С.И. Гессен, 

называя понятие "минимума" существенным, признает тот факт, что "в 

действительности иногда очень трудно бывает соблюсти меру и не пре-

ступить той грани, за которой ограждающий право минимум блага пере-

ходит в игнорирующее право лица благо"
750

. Главный вопрос, который 

стоял в начале ХХ века перед русской интеллигенцией: станет ли этой 

границей отмена частной собственности на средства производства? Дан-

ный вопрос в итоге был решен не теоретически, а практически, путем 

Октябрьского переворота 1917 г.  

Существует также ряд вопросов, связанных с достойным суще-

ствованием человека, которые русские мыслители, к сожалению, во-

обще не поднимали, например: сохраняется ли у государства или иного 

обязанного субъекта моральная обязанность по обеспечению достой-

ного уровня жизни, если исполнить ее невозможно по объективным 

причинам? сохраняется ли у человека право на достойное человеческое 

существование, если государство разрушено или не существует, и кто 

тогда становится обязанным лицом? какие именно действия должно 

совершить обязанное лицо для обеспечения права на достойное суще-

ствование? какие контрмеры вправе принять человек, право на достой-

ное существование которого нарушается? Все эти вопросы можно по-

пытаться решить уже в современных дискурсах. 

Современная западная политическая философия. Обратимся 

теперь к современным западным научным дискуссиям относительно 

права человека на средства к существованию (right to subsistence, right 

to basic necessities, freedom from poverty), которые до сих пор являются 

смысловым ядром полемики касаемо социально-экономических прав 

человека. Выделяются четыре основных аргумента против указанных 

прав.  

                                                 
749 Там же. С. 318-319. 
750 Гессен С.И. Правовое государство и социализм. // Гессен С.И. Избранные сочинения. М., 

1999. С. 199. 

280



Во-первых, указывается на то, что в некоторых условиях гаран-

тировать их попросту невозможно по объективным причинам. Типич-

ным возражением к этому аргументу является указание на тот факт, 

что те бедствия, которые мы обычно связываем с крайней бедностью, 

связаны, как правило, не с отсутствием материальных благ, а с непра-

вильным их распределением, вызванным ошибками государственного 

управления и социального устройства. Фундаментальными в этом от-

ношении являются работы А. Сена, исследовавшего наиболее извест-

ные случаи массового голода
751

. Таким образом, поскольку социально-

экономические права касаются минимальных требований, ограничения 

на соблюдение данных требований являются не "жесткими" (логиче-

скими, физическими или биологическими), а "мягкими" (политически-

ми, экономическими и культурными)
752

. Конечно, нельзя не признать, 

что социально-экономические права не будут обеспечены, если руко-

водство обществом осуществляют недостаточно квалифицированные, 

информированные и волевые люди, но это касается и других видов 

прав. Поэтому рассматриваемое возражение в целом не убедительно.  

Во-вторых, указывается на то, что требуемые социально-

экономическими правами человека перераспределения богатств слиш-

ком велики, и могут привести к упадку всей культуры. На этот аргумент 

Т. Погге ответил тем, что лишь около 1% совокупного годового ВНД 

стран с высоким уровнем дохода потребуется для того, чтобы поднять 

глобальный бедных выше черты бедности Всемирного банка
753

, в свою 

очередь Д. Никел утверждает, что раз для большинства стран мира (в 

частности, для стран первых двух квартилей, а также для многих стран 

третьего квартиля) de facto обеспечить базовые социально-

экономические права вполне реально, то эти права нельзя рассматривать 

как слишком обременительные
754

. И всё же, следует иметь в виду теоре-

тическую возможность снижения общего уровня благосостояния чело-

вечества (например, в гипотетическом случае истощения углеводород-

ных ресурсов при невозможности найти им эквивалентную замену), а 

следовательно проблема невозможности обеспечения некоторого уровня 

социально-экономического развития, при котором каждому человеку 

было бы гарантировано полноценное функционирование как морального 

                                                 
751 Sen A. Poverty and Famines: An Essay on Entitlement and Deprivation. Oxford New York, 
1982. 
752 Данная терминология используется в: Gilabert P. The Feasibility of Basic Socioeconomic 

Human Rights: A Conceptual Exploration. // The Philosophical Quarterly. №59(2009). P. 660. 
753 Pogge T. World Poverty and Human Rights. // Ethics & International Affairs. Vol. 19. Iss. 1. 

2005. P. 1-7. 
754 Nickel J.W. Op.cit. P. 400. 
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агента, существует как минимум на уровне теории прав человека. Пола-

гаем, что такая гарантия действительно не должна постулироваться. 

Ведь даже если человек не обеспечен всем необходимым для свободного 

выбора, возникающие неравенства в современных правопорядках 

успешно исправляются на уровне договорной справедливости, например 

путем защиты «слабой стороны» договора, а не на уровне распределения 

благ. В противном случае проблема вновь будет касаться как социально-

экономических, так и иных видов прав человека. 

В-третьих, противники социально-экономических прав делают 

различие между негативными и позитивными правами, отрицая по-

следние как таковые вне рамок конкретных правоотношений, посколь-

ку они подразумевают общественное устройство, осуществляющее не-

оправданное вмешательство в индивидуальную свободу. Этот аргумент 

попытался опровергнуть Г. Шу, исходивший из ложности противопо-

ставления негативных и позитивных прав
755

. По его мнению, любые 

права имеют позитивно-негативную природу, предполагая три корре-

спондирующие обязанности: 1) (негативная) обязанность не лишать 

людей их благ; 2) (позитивная) обязанность защищать людей от таких 

лишений (во-первых, принуждая других людей к исполнению обязан-

ности №1, во-вторых, создавая институты, которые препятствуют воз-

никновению сильных стимулов для нарушения обязанности №1); 

3) (позитивная) обязанность помогать тем, кто подвергся таким лише-

ниям (вследствие нарушений другими людьми обязанностей №1 и №2, 

либо ввиду природных бедствий). Поскольку как гражданско-

политические, так и социально-экономические права предполагают 

некоторые финансовые траты и общественные институты, нет никаких 

причин считать последнюю группу прав второстепенной. На этом ос-

новании он отстаивал право на средства к существованию, включая в 

него незагрязненную окружающую среду, достаточное питание, адек-

ватную одежду и надлежащее жилье, а также на профилактическое ме-

дицинское обслуживание
756

. Однако изложенное понимание прав чело-

века подразумевает наличие позитивных обязанностей тех или иных 

                                                 
755 Shue H. Basic rights: subsistence, affluence and U.S. foreign policy. Princeton, 1980. P. 13, 32, 60. 
756 Ibid. P. 23. В свою очередь ученый Никел отмечает, что профилактическое медицинское 

обслуживание – слишком слабое требование. Nickel J.W. Op.cit. P. 386-388. Данный автор 
истолковывает право на средства к существованию как включающее право на "существова-

ние, базовое здравоохранение и базовое образование". Первое право включает воздух, еду и 

воду, жилье и одежду. Второе право должно обеспечивать нормальную продолжительность 
жизни, выживание в детстве и при родах, физическое и психическое здоровье. Третье право 

должно обеспечивать навыками, необходимыми для первых двух прав, а также для "граждан-

ственности и продуктивности". 
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лиц применительно к каждому из прав, а не только по отношению к 

социально-экономическим правам, и это понимание не согласуется с 

моральными интуициями тех авторов, которые готовы признавать как 

личные и политические, так социально-экономические и культурные 

права, но только в рамках негативных обязанностей. В литературе, 

например, оспаривается точка зрения Шу, согласно которой реальная 

возможность использования права и наличие социальных гарантий ис-

пользования права должны рассматриваться как составная часть само-

го понятия субъективного/морального права
757

. В результате, идеи Шу 

проходят мимо существа спора. 

Более того, изложенное Шу понимание прав человека уязвимо 

для другого аргумента. 

Так, в-четвертых, многие ученые замечают, что не всякое мораль-

ное требование должно выражаться в правах человека, потому что для 

права важно четко ответить на следующие вопросы: 1) кто является обя-

занным, а кто управомоченным лицом? 2) что именно обязанное лицо 

должно сделать для управомоченного? 3) какова санкция за неисполнение 

обязанным лицом своей обязанности и что именно управомоченное лицо 

вправе сделать в случае ее неисполнения? И если нет обоснованного отве-

та на эти вопросы (проблемы возникают чаще со вторым и третьим), нель-

зя говорить о существовании соответствующего права человека. Скорее, 

речь будет идти о моральном пожелании, которое возводить в ранг закона 

следует разве что в качестве цели или принципа
758

.  
В отношении позитивных обязанностей здесь возникает затруд-

нение, связанное не столько с их предписывающим характером, сколь-
ко с тем, что в отличие от негативных обязанностей, вне рамок кон-
кретных (относительных) правоотношений они, как правило, являются 
слишком неопределенными (несовершенными), даже если определено 
корреспондирующее им право, вследствие чего невозможно принудить 
лицо к их исполнению. Иными словами, когда мы утверждаем, что 
каждому нужно сделать что-то для каждого, а не просто воздержаться 
от чего-то по отношению к каждому, мы вряд ли зайдем дальше аб-
страктных пожеланий; и даже если мы четко определим права, кото-

                                                 
757 Payne M. Henry Shue on Basic Rights. // Essays in Philosophy. 2008. Vol. 9: Iss. 2, Art. 5. 
758 Противникам такого подхода приходится прибегать к словесным уловкам, различая прин-

ципы гуманности и справедливости, и пытаясь основать концепцию прав человека на первом, 
а не на втором (что только и позволяет считать бедность нарушением прав человека вне зави-

симости от причин, которыми она вызвана). См.: Campbell T. Poverty as a Violation of Human 

Rights. // Freedom from Poverty as a Human Right: Who Owes what to the very Poor? / Ed. by T. 
Pogge. Oxford, 2007. P. 62-67. Но представляется, что при таком подходе общепринятое по-

нимание прав человека искажается и размывается, так как связывается уже не со справедли-

востью, а со вполне определенной "концепцией блага". 
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рыми обладает каждый, останется неясным перечень активных дей-
ствий, которые можно потребовать от каждого в обеспечение данных 
прав. Поэтому позитивные обязанности, как правило, не бывают об-
щими (т.е. не существуют в абсолютных правоотношениях). Анало-
гичная ситуация возникает, когда мы говорим об обязанностях некото-
рой неиндивидуализированной группы лиц или об обязанностях в от-
ношении таковой. Здесь обязанности могут быть изначально опреде-
ленными, но уточнению подлежат уже сами группы и степень участия 
каждого из ее членов, и это также невозможно сделать без некоторых 
институтов и правил (закон должен определить не права и обязанности 
в абсолютном правоотношении, а субъектов в относительном правоот-
ношении)

 759
. 

В результате сторонники социально-экономических прав чело-

века (Г. Шу, Д. Уолдрон, Э. Эшфорд, Д. Тасиулас, И. Раз, А. Сен и др.) 

вынуждены отстаивать такое понимание прав человека, которое допус-

кает, что корреспондировать этим правам будут лишь несовершенные 

обязанности неустановленных лиц, исполнение которых невозможно 

без создания определенных общественных институтов и принятия кон-

кретизирующих правовых актов
760

. Это означает, что права человека 

предписывают нам создание таких институтов и актов. Так, например, 

борьба с бедностью в развивающихся странах подразумевает создание 

глобальных распределительных институтов и контролирующих ин-

станций посредством многосторонних международных договоров, а в 

идеале – определение степени участия каждого жителя развитых стран. 

Одних ученых этот факт не смущает, и они указывают на то, что права 

человека изначально появились как требование к социальному инсти-

туту – государству, без социума же они, согласно Локку и Гоббсу, во-

обще не имели смысла ввиду того, что их невозможно было реализо-

вать
761

. Определению "адресатов прав человека" (т.е. обязанных лиц и 

                                                 
759  См., напр.: O’Neill О. Towards Justice and Virtue: A Constructive Account of Practical Reason-

ing. Cambridge, 1996. P. 331-332; O’Neill О. Bounds of Justice. Cambridge, 2000. P. 105. 
760 На вопрос о том, как мы можем в таком случае считать права человека априори данными, 

Д. Тасиулас отвечает, что необходимо различать само право и механизмы его реализации. 

Tasioulas J. The Moral Reality of Human Rights. // Freedom from Poverty as a Human Right: Who 
Owes what to the very Poor? / Ed. by T. Pogge. Oxford, 2007. P. 91-93. Права человека у данного 

автора обосновываются значимостью интересов, которые обеспечиваются этими правами: 

если есть значимый интерес, есть и право.  
761 Reus-Smit C. On Rights and Institutions. // Global basic rights. / Ed. by Ch.R. Beitz and R.E. 

Goodin. Oxford, 2009. P. 25-48; Beitz Ch.R. Op.cit. В свою очередь Д. Гриффин утверждает, что 

носители обязанности должны быть потенциально "определяемы" (т.е. могут быть сформули-
рованы через абстрактные признаки), но в конкретных условиях не обязательно должны су-

ществовать (если никто не отвечает установленным признакам). Griffin J. On human rights. 

New York, Oxford, 2008. P. 109-110. 
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институтов) при этом, как правило, уделяется гораздо больше внима-

ния, чем определению "сферы ответственности" каждого из них и их 

конкретных обязанностей
762

. Но другие считают такое понимание прав 

человека слишком требовательным: эта группа ученых хотя и не отри-

цает позитивных обязанностей как таковых, но полагает, что даже если 

обязанные лица определены, сами обязанности необходимо конкрети-

зировать и распределить между этими лицами (заметим, что обязан-

ность по созданию институтов и норм, решающих эти задачи, сама яв-

ляется несовершенной
763

).  

Пытаясь найти "золотую середину", Т. Погге рассматривает пра-

во на средства к существованию как право не подвергаться воздей-

ствию социальных институтов, которые неизбежно ведут нас к крайней 

нищете, что подразумевает: (1) негативную обязанность каждого непо-

средственно не лишать людей безопасного доступа к средствам суще-

ствования; (2) негативную обязанность каждого не быть участником и 

не извлекать выгоду из социальных институтов, под действием кото-

рых люди очевидно лишаются безопасного доступа к средствам суще-

ствования
764

. По-видимому, данная интерпретация не предполагает 

                                                 
762 Д. Никел, например, предлагает комплексное представление об "адресатах прав человека", 
утверждая, что (1) государства являются главными адресатами прав человека их граждан, с 

обязанностями уважать и защищать их права человека; (2) государства имеют негативную 

обязанность уважать права человека граждан других стран; (3) люди несут негативную ответ-
ственность за соблюдение прав человека в своей стране и за границей; (4) люди как избирате-

ли и как граждане несут ответственность за продвижение прав человека в своей стране; и (5) 

государства, международные организации и частные лица несут резервную (back-up) ответ-
ственность за выполнение прав человека во всем мире. Nickel J.W. Op.cit. P. 396. С. Кейни 

также разрабатывает комплексную теорию ответственности по борьбе с глобальной бедно-

стью, где ответственное лицо зависит от причин возникновения бедности (глобальные, ло-
кальные или природные факторы). См. Caney S. Global Poverty and Human Rights. // Freedom 

from Poverty as a Human Right: Who Owes what to the very Poor? / Ed. by T. Pogge. Oxford, 

2007.  P. 291, 293-294.  
763 Одним из способов преодоления изложенных затруднений относительно носителя обязан-

ности заключается в том, чтобы возложить обязанность, корреспондирующую тому или ино-

му праву, не на отдельных лиц и создаваемые ими учреждения, а на коллектив в целом 
(например, на семью, народ или часть мирового сообщества). Обязанность коллектива в та-

ком случае может быть совершенной, в отличие от обязанностей ряда отдельных индивидов. 

Проблема такого подхода заключается в том, что хотя коллективная ответственность в прин-
ципе допустима, но коллективы, так же, как социальные институты, возникают, изменяются и 

исчезают, и потому их обязанности не могут быть фундаментальными. В отношении каждого 

случая нарушения прав человека придется искать свою уникальную виновную совокупность 
людей. Кроме того, проблема распределения обязанностей внутри самого коллектива остает-

ся. Чрезвычайно сложно решить ее на общенациональном или международном уровне, где 

явления обусловлены действиями тысяч и миллионов лиц.  
764 Pogge T. World Poverty and Human Rights: Cosmopolitan Responsibilities and Reforms. Cam-

bridge, 2008. P. 45. Понятно, что под средствами существования понимаются не любые блага, 

а лишь те, которые связаны с неким прожиточным минимумом. Понятно также и то, что 
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создание каких-либо новых институтов, но допускает ограничения на 

существующие институты. На первый взгляд, в духе либертарианства, 

она концентрируется на негативных обязанностях, поэтому избегает 

сложных вопросов о трансформации несовершенных обязанностей в 

совершенные. Но Погге идет дальше, сначала утверждая, что социаль-

ный институт несправедлив до тех пор, пока имеются разумные осно-

вания полагать, что его можно реформировать таким образом, чтобы 

обеспечить людям безопасный доступ к средствам существования (и 

объектам прав человека в целом), а далее настаивая на том, что (3) 

каждый, кому такой доступ не обеспечен, вправе предъявить соответ-

ствующие требования к социальному институту
765

. Иными словами, 

ученый всё же входит в область несовершенных обязанностей руково-

дителей и членов таких социальных институтов. И действительно, до-

статочно сложно понять, в чем конкретно заключается негативная обя-

занность не поддерживать социальные институты без позитивных (и 

притом явно несовершенных) обязанностей руководителей таких ин-

ститутов по их реформированию и членов таких институтов по выходу 

из них или противодействию им, и без возможности управомоченных 

лиц предъявлять к ним некоторые требования.  

Э. Эшфорд на примере негативной обязанности не поддерживать 

несправедливые социальные институты обратила внимание на то, что 

негативные обязанности также могут быть несовершенными
766

. Она 

утверждает: то, что делают обычные люди в развитых странах, вклю-

чая покупку и использование повседневных товаров и услуг, негативно 

влияет на положение обычных людей в развивающихся странам, по-

этому негативная обязанность не совершать какие-либо действия мо-

жет обернуться в позитивную обязанность полнейшей перестройки 

своего образа жизни либо иную несовершенную обязанность
767

. Сле-

                                                                                                             
наличие доступа к средствам существования не означает фактическое наличие таковых, и что 

доступ к ним охватывает лишь реалистичные возможности, соответствующие здравому 

смыслу. Также следует отметить, что лишение доступа к средствам существования может 
быть прямым или косвенным, обусловленным одним или многими факторами/субъектами 

одновременно.  
765 См. об этом: Tomalty J. Op.cit. P. 100-106. 
766 Ashford E. The Duties Imposed by the Human Right to Basic Necessities. // Freedom from Pov-

erty as a Human Right: Who Owes what to the very Poor? / Ed. by T. Pogge. Oxford, 2007. P. 215.  
767 См. там же. Схожие взгляды: Lichtenberg J. Are There Any Basic Rights? // Global Basic 
Rights. / Ed. Ch. R. Beitz & R. E. Goodin. Oxford, 2009. P. 83-84. Типичными способами смяг-

чить имеющееся в данном примере напряжение являются отсылки к понятиям причины, вины 

и противоправности. Во-первых, мы можем требовать от субъекта устранить лишь те нега-
тивные последствия, которые вызваны непосредственно его действием или бездействием, и 

без которого они бы не наступили (хотя при этом не исключается и коллективная ответствен-

ность нескольких непосредственных причинителей вреда). Во-вторых, ответственность, по 
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довательно, делает вывод Эшфорд, разделение на позитивные и нега-

тивные обязанности в принципе крайне неоднозначно. На это мы пола-

гаем возможным возразить, что рассматриваемая Погге обязанность 

лишь сформулирована как негативная, но на самом деле является пози-

тивной, так как предполагает ряд активных действий (поэтому она и 

является несовершенной): в строгом смысле негативные (запрещаю-

щие) обязанности должны подразумевать простое бездействие, и пото-

му их считают совершенными, а позитивные (предписывающие) обя-

занности означают действие, и потому часто они оказываются несо-

вершенными. Вот почему некоторые исследователи трактуют (юриди-

ческую) обязанность не поддерживать несправедливые социальные 

институты узко, как обязанность не участвовать виновно в создании 

новых несправедливостей, и тем самым пытаются скорректировать по-

зицию Т. Погге
768

. Таким образом, четкий логический критерий разде-

ления негативных и позитивных обязанностей всё же существует. Про-

блемы смешения начинаются тогда, когда формулировка обязанности 

явно неестественна даже с точки зрения языка. 

Некоторые выводы. Мы видим, что те связанные с правом на 

достойное существование проблемы, которые не были решены в рус-

ской дореволюционной юриспруденции, активно обсуждаются в со-

временной западной моральной философии в контексте т.н. right to 

subsistance. При этом, как правило, поднимается вопрос о самой приро-

де прав человека. По нашему мнению, если рассматривать права чело-

                                                                                                             
общему правилу, должна быть виновной, а это значит, что вышеуказанные причинно-

следственные связи должны быть очевидны для здравого смысла среднестатистического 

человека. В-третьих, принцип генерального деликта не является общепризнанным, и потому 
можно принять точку зрения (сейчас мы не обсуждаем ее обоснованность), согласно которой 

не всякое причинение вреда, а лишь причинение вреда противоправными действиями влечет 

юридическую ответственности. Каждым из этих трех оснований мы можем обосновать, по-
чему от обычных граждан развитых стран, как правило, не требуется воздерживаться от всех 

тех действий, которые они совершают ежедневно, ради граждан развивающихся стран. Одна-

ко это не препятствует установлению распределительных институтов, которые, не являясь 
карательными, будут функционировать на основе принципов, не связанных с вредом, виной и 

причинностью. Их установление не потребует, вопреки Э. Эшфорд, пересмотра теории ответ-

ственности, так как будет обусловлено исключительно представлениями о справедливости 
распределения, а не конкретными фактами нарушения прав человека. На наш взгляд, Эшфорд 

не улавливает различия между ответственностью и обязанностью: обязанность, в отличие от 

ответственности, не всегда вызвана правонарушением. Она может проистекать, во-первых, из 
событий (фактов, не связанных с волей конкретных субъектов), во-вторых, действий (выра-

жений воли субъектов, в т.ч. договоров и правонарушений), в-третьих, из их совокупности (в 

т.ч. такой фактический состав, как неосновательное обогащение), и лишь неправомерные 
действия влекут ответственность.  
768 При этом аналогичная моральная обязанность шире, т.к. может быть несовершенной. 

Tomalty J. Op.cit. P. 158. 
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века как неотчуждаемые и данные каждому от рождения, то не остает-

ся ничего иного, как принять минималистическую (узкую) трактовку, в 

соответствии с которой правам человека могут корреспондировать 

лишь негативные обязанности. Фактически это означает, что права че-

ловека как таковые не дают никакой ощутимой гарантии против бедно-

сти и связанной с ней уязвимостью как морального агента, но они, по 

крайней мере, запрещают другим использовать данную уязвимость в 

корыстных целях. Такое понимание прав человека уже само по себе 

снимает вопрос о том «минимуме», который якобы необходим для 

«достойного существования». 

Сказанное не исключает того, что в целом субъективным правам 

могут корреспондировать также и позитивные обязанности, но это 

возможно, как правило, лишь в относительных правоотношениях (т.е. в 

тех, где четко определена каждая из сторон), и, во всяком случае, при 

наличии известных социальных институтов, регламентирующих дан-

ные обязанности и ответственность за их неисполнение. В зависимости 

от тех или иных обстоятельств, связанных с целями и реальными воз-

можностями существующих конкретных социальных институтов, из-

вестностью причинно-следственных связей, виновностью и т.п. факто-

рами, многие позитивные обязанности (в т.ч. корреспондирующие со-

циально-экономическим правам) могут являться настоятельными тре-

бованиями справедливости. Поэтому проблема бедности и достойного 

существования не чужды теории справедливости, но скорее касаются 

частных ее вопросов, и не всегда релевантны теории прав человека. 

Однако не подменяет ли такой вывод существа проблемы? Ведь задача 

состоит в том, чтобы понять, справедливо ли предоставить в данных 

конкретных обстоятельствах каждому человеку право на достойное 

существование, а не в том, принадлежит ли такое право каждому в си-

лу рождения, т.е. априори. 

Полагаем, что указанные выше нерешенные русской философи-

ей права вопросы могут быть решены не в рамках дискуссий о природе 

прав человека, как это происходит в западной науке, а путем заимство-

вания отдельных юридических конструкций. Мы могли бы, например, 

задаться вопросом, насколько действия развитых стран и их граждан 

способствуют бедности менее развитых стран и их граждан (ср. с де-

ликтными обязательствами в гражданском праве), и в какой мере пер-

вые своим богатством обязаны вторым (ср. с кондикционными обяза-

тельствами в гражданском праве). Мы можем поставить вопрос о том, 

насколько добровольно заключались те или иные международные до-

говоры (ср. с договорными обязательствами в гражданском праве и 
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основаниями признания сделок недействительными). Все эти вопросы 

имеют отношение к справедливому разрешению проблемы глобальной 

бедности; схожие вопросы можно ставить и на внутригосударственном 

уровне. Но сама постановка данных вопросов означает, что проблема 

бедности может быть решена и без постулирования данных каждому от 

рождения безусловных социально-экономических прав, в т.ч. права на 

достойное существование. Деликтное право подразумевает, что если я 

причинил вред, я должен его возместить. Договорное право исходит из 

того, что несвободно взятое на себя обязательство недействительно. 

Наконец, конструкция кондикционного обязательства означает, что 

если я неосновательно обогатился за чей-то счет, я должен вернуть по-

лученное. Представляется, что соответствующие юридические кон-

струкции могут быть экстраполированы на публичную сферу с целью 

показать, что чье-либо богатство или бедность неправомерны.  

Таким образом, право на существование имеют различные под-

ходы к правам человека, и их многообразие позволяет решить и общие, 

и частные вопросы справедливости
769

. Анализируя общепризнанные на 

сегодняшний день права человека, можно заключить, что подавляющее 

большинство из них предполагает не только существование социаль-

ных институтов, но и конкретные социальные и природные факторы, в 

условиях которых эти права были закреплены
770

. Поэтому социально-

экономические права, связанные с достойным существованием, de jure 

имеют такой же статус, как и иные права человека. Но такой подход к 

правам человека не решает вопрос о безусловных критериях справед-

ливости ("на что имеет право человек как таковой?"), отсюда и возни-

кают голоса в поддержку более "узких" концепций. Словом, вышеиз-

ложенные противоречия в научных взглядах можно представить как 

попытки решить две разные задачи. 

Более того, имеется, как мы полагаем, высший принцип справед-

ливого распределения доходов и богатств между людьми, следование 

которому позволило бы разрешить также и множество практических 

проблем, напрямую со справедливостью не связанных. Поиск и обос-

нование данного принципа – основная задача распределяющей спра-

ведливости. В некотором смысле распределяющая справедливость и ее 

основной принцип сами являются частными, ведь они уже предпола-

гают существование не только доходов и богатств, но также распреде-

ляющих их социальных институтов и должностей. Требование же со-

                                                 
769 Ср. с разделением прав на "общие" и "специальные" в: Hart H. L. A. Are There Any Natural 

Rights? // Philosophical Review 64 (1955). P. 183, 188. 
770 Beitz Ch.R. Op.cit. P. 49-73. 
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здания таких институтов – это вопрос политики, а не справедливости. 

Поэтому когда Дж. Ролз формулирует свой принцип различия, он ре-

шает вопросы сугубо частного характера. Конечно, сейчас общепри-

знан тот факт, что борьба с бедностью во всех ее проявлениях, причи-

нах и следствиях, не может сводиться к простому перераспределению 

материальных благ. Но ведь борьба с бедностью сама по себе – вопрос 

эффективности (благосостояния), а не справедливости! То, что может 

сделать здесь теория справедливости – это, в частности, обосновать 

принципы справедливого распределения социальными институтами 

доходов и богатств. Преимущество теории справедливости в данном 

случае заключается в том, что ее принципы не зависят от конкретного 

размера этих доходов и богатств и от способности этих материальных 

благ обеспечить какой-то конкретный уровень жизни, соответствую-

щий некоему идеалу "рационального агента". Что касается нашей соб-

ственной точки зрения, то при всей существующей критике взглядов 

Ролза, мы полагаем, что они в значительной степени схватывают важ-

нейшие моральные интуиции.  

Мы также считаем, что принцип различия может быть экстрапо-

лирован на международный уровень без изменений, если рассматри-

вать международное сообщество не как совокупность наций, а как со-

вокупность людей, и ставить вопрос не о принципах межгосударствен-

ного взаимодействия (как это делает Ролз в "Праве народов"
771

), а о 

принципах устройства надгосударственных распределительных инсти-

тутов. Ролз не соглашается с возможностью экстраполяции предло-

женных им принципов справедливости на международный уровень 

потому, что приоритет первого принципа над вторым в его теории за-

висит от некоторых благоприятных условий, которых в глобальном 

аспекте может и не быть
772

, но сам по себе этот аргумент не говорит 

против экстраполяции второго принципа на всемирный уровень (без-

относительно к вопросу о правилах приоритета). Другое дело – его бо-

лее поздняя позиция, согласно которой принцип различия не распро-

страняется на "обремененные общества" (а потому и не будет глобаль-

                                                 
771 Как верно отмечается в литературе, у Ролза теория международной справедливости двух-

уровневая (исходное положение – принципы взаимодействия), а теория внутригосударствен-

ной справедливости – трехуровневая (исходное положении – учреждение социальных инсти-
тутов – правила распределения основных благ), то есть Ролз не предлагает создания надгосу-

дарственных институтов. См.: Real World Justice: Grounds, Principles, Human Rights, and Social 

Institutions. / Ed. by Follesdal A., Pogge T. Netherlands: Springer, 2005. P. 4-5. 
772 Mertens T. International or Global Justice? Evaluating the Cosmopolitan Approach. // Real 

World Justice Grounds, Principles, Human Rights, and Social Institutions. / Ed. by Follesdal A., 

Pogge T. Netherlands: Springer, 2005. P. 90-93. 
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но экстраполирован). С аргументами Ролза в пользу этой позиции мы 

не согласны.  

Однако непосредственное обоснование собственных взглядов на 

распределяющую справедливость не входило в нашу задачу в этом па-

раграфе, поскольку требует отдельного обстоятельного изложения. Мы 

лишь хотели показать, что именно в принципах распределяющей спра-

ведливости (как на национальном, так и на международном уровне) 

следует искать основное решение проблемы права на достойное чело-

веческое существование.  

§ 3. Межпоколенческая справедливость 

Введение. Проблема межпоколенческой справедливости возни-

кает в связи с двумя факторами: с одной стороны, деятельность ныне 

живущих поколений отражается на будущих поколениях и влияет на 

их положение, с другой стороны, существует широко распространен-

ная и глубоко укорененная моральная интуиция, согласно которой ин-

тересы будущих поколений имеют моральное значение
773

. Задача тео-

рии межпоколенческой справедливости, обусловленная названными 

обстоятельствами, состоит в том, чтобы выработать принципы спра-

ведливости, регулирующие взаимоотношения между поколениями. 

Представляется, что проблема взаимоотношения поколений, жи-

вущих в одно время (например, родителей и детей, молодежи и стари-

ков – применительно к какому-то конкретному моменту времени), ре-

шается в рамках классических направлений теории справедливости в 

той мере, в которой справедливость требует согласования интересов 

различных социальных групп. Это, однако, не означает правомерность 

договорного подхода, ведь зачастую дети и старики не обладают до-

статочной волевой способностью, чтобы заключать реальные или ги-

потетические договоры. Скорее, мы должны говорить здесь о принципе 

взаимности: «поддержку, полученную в начале жизни, позже «компен-

сируют» посредством оказания помощи пожилым»
774

. 

В то же время взаимоотношение поколений, живущих в разное 

время (межвременная справедливость), выходит за рамки традицион-

ной проблематики теории справедливости, так как не удовлетворяет 

классическим, сформулированным еще Д. Юмом, «обстоятельствам 

справедливости», т.е. обстоятельствам, при которых вообще возникают 

                                                 
773 Прокофьев А.В. Дискуссия о пределах справедливости и обязанности перед будущими 

поколениями // Вестник РУДН. Серия: Философия. 2013. №3. С. 77-78. 
774 Хёффе О. Справедливость: философское введение. М., 2007. С. 128. 
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вопросы о справедливости чего-либо
775

. С одной стороны, существен-

ной теоретической проблемы в этом нет, так как ничего не мешает нам 

сузить круг этих обстоятельств, исключив из него наличие непосред-

ственных связей между лицами, и ограничившись лишь возможностью 

влияния одного лица на другое. С другой стороны, очевидно, что на 

место принципа взаимности мы вынуждены поставить принцип влия-

ния, то есть сам принцип межпоколенческой справедливости в вопро-

сах взаимоотношений поколений, живущих в разное время, будет уже 

иным.  

Особое значение межпоколенческая справедливость приобретает 

потому, что некоторые наши действия сказываются не столько на 

нашем непосредственном и ныне живущем потомстве, сколько на от-

даленных потомках. «Представим себе, что действия нынешнего поко-

ления, создающие угрозу интересам людей отдаленного будущего, не 

ухудшают положение нескольких ближайших поколений. Непосред-

ственным потомкам они даже выгодны, для положения более отдален-

ных – безразличны. Лишь далекое от сегодняшнего момента поколение 

N почувствует на себе негативные последствия сегодняшних реше-

ний»
776

. Подобные факторы каждое из поколений будет склонно игно-

рировать. 

Противники существования межпоколенческой справедливости 

указывают на то обстоятельство, что в рамках данного направления мы 

пытаемся решить вопрос о правах еще не существующих людей, то 

есть фактически предписываемым нынешнему поколению обязанно-

стям пока еще не соответствуют чьи-либо права. В научной литературе 

в ответ на данную критику предлагается расширенное понимание 

субъективного права, в соответствии с которым такими правами наде-

ляются все, кто может иметь интересы, в т.ч. и будущие поколения
777

. 

Как представляется, такое понимание субъективного права с неизбеж-

ностью подразумевает наличие прав и у животных, что весьма спорно. 

Поэтому мы полагаем, что решить названную проблему можно иным 

способом, например через придание силы «потенциальным» правам 

(будущих лиц), которым должны соответствовать «актуальные» обя-

занности (существующих лиц). Иными словами, с учетом того, что бу-

                                                 
775 Прокофьев А.В. Защита интересов будущих поколений в перспективе договорной этиче-
ской теории // Вестник Московского университета. Серия 7. Философия. 2013. №3. С. 81-85. 
776 Там же. С. 90. См. также: Прокофьев А.В. Защита интересов будущих поколений: теория и 

практика. // Человек. №5. 2013. С. 7-8. 
777 См. там же. С. 11-12. См. также: Прокофьев А.В. Справедливое отношение к будущим 

поколениям (нормативные основания и практические стратегии) // Этическая мысль. 2008. 

№8. С. 247-251. 
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дущие лица потенциально правоспособны, создается специальная кон-

струкция «потенциальных прав», и если эти права нарушены, наступа-

ют специальные последствия в виде права на моральное осуждение 

своих предков (поскольку иные виды ответственности здесь вряд ли 

применимы). Для обоих подходов безразличны количество и конкрет-

ные характеристики будущих людей, важен лишь сам факт того, что 

они вообще будут (что также снимает ряд проблем, связанных с вы-

числениями). Обязанности перед будущими поколениями, как мы по-

лагаем, утратят силу лишь тогда, когда все человечество примет реше-

ние отказаться от продолжения рода. 

Помимо этого противники межпоколенческой справедливости 

указывают на т.н. «проблему неидентичности»
778

. Она состоит в том, 

что будущие поколения не могут предъявлять какие-либо претензии к 

ныне живущим в связи с действиями последних, так как если бы не эти 

действия, то в будущем были бы совершенно другие люди, а не те, ко-

торые предъявляют претензии. Мы полагаем, что эта проблема разре-

шается тем, что, во-первых, существуют действия, которые определен-

но причиняют вред будущему поколению (т.е. вообще любым возмож-

ным людям), и, во-вторых, эти действия отличны и независимы от дей-

ствий, создающих конкретное будущее поколение (т.е., грубо говоря, 

от размножения или от принятия решения о продолжении рода): ны-

нешнее поколение может нести ответственность за первые, но не за 

вторые. Этот подход предполагает, что нерождение или рождение ре-

бенка само по себе не является вредом или благом для него, но рожде-

ние актуализирует потенциальные права. 

Межпоколенческая справедливость у Дж. Ролза. Начало со-

временным дискуссиям о межпоколенческой справедливости положил 

Дж. Ролз, который рассматривал данную проблему в контексте поиска 

принципа справедливых сбережений. Данный ученый исходит из оче-

видного факта, что интересы прошлого, настоящего и будущего раз-

личны, и задается вопросом: как достичь беспристрастности при со-

вершении сбережений? Беспристрастность возлагаемой на предыду-

щие поколения ответственности, по Ролзу, достигается тем, что мы 

выбираем такой принцип справедливых сбережений, который могли 

бы одобрить сами, и поэтому не можем предъявлять к своим предкам 

слишком строгие требования. Но раз предки уже в прошлом, и на прак-

тике мы не можем требовать от них больше, чем они уже дали нам, 

возникает вопрос: почему мы вообще должны что-либо накапливать? 

                                                 
778 Подр. об  обоих возражениях противников межпоколенческой справедливости см., напр.: 

Tremmel J. A Theory of Intergenerational Justice. UK, USA, 2009. P. 35-65. 
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Проще принять за принцип отсутствие самой обязанности накоплений, 

и в этом случае все, что дано нам предшествующими поколениями, 

окажется своего рода благотворительностью сверх требований спра-

ведливости, мы же не будем ничем обязаны будущим поколениям. Это 

вполне может произойти в демократических государствах, где соци-

альную политику определяет большинство, т.е. настоящее поколение, и 

в этой связи Ролз подчеркивает, что не всякое предпочтение большин-

ства справедливо. Решением данной проблемы является у рассматрива-

емого автора определение самой цели сбережений. По его мнению, 

«как только справедливые институты твердо установлены, и все основ-

ные свободы эффективно реализованы, чистое накопление должно па-

дать до нуля. В этот момент общество утверждает свою справедли-

вость через поддержку справедливых институтов и сохранение их ма-

териальной базы»
779

. Короче говоря, целью накоплений Ролз видит 

«достижение такого состояния общества, материальная база которого 

достаточна для установления эффективных справедливых институтов, 

в рамках которых могут быть реализованы все основные свободы»
780

, 

т.е. достижение справедливого общества, а не материальное изобилие 

само по себе. Это, по мнению Ролза, прямо коррелирует с постулируе-

мой им естественной обязанностью каждого члена общества поддер-

живать и развивать справедливые институты, только теперь эта обя-

занность ложится сразу на все поколение. Впрочем, ученый не поясня-

ет, должны ли мы проявлять жертвенность, связанную с надеждой усо-

вершенствовать общественные институты в перспективе, превышаю-

щей продолжительность нашей жизни (или же мы не должны стре-

миться к идеалам, которые совершенно точно не воплотятся при нас, 

но могут воплотиться при наших внуках и правнуках). Остается, кроме 

того, вопрос о том, каков должен быть размер ставки сбережений. 

Здесь Ролз пытается применить собственную конструкцию выработки 

принципов в «исходном положении» за «вуалью неведения», но при-

знает, что это не так просто. Так и не предложив собственный принцип 

справедливых сбережений, Ролз лишь указывает, что данный принцип 

служит ограничением для принципа различия, согласно которому до-

ходы и богатства нужно распределять так, чтобы максимизировать 

долговременные перспективы наименее удачливых. Иными словами, 

доходы и богатства, по Ролзу, распределяются не только в пользу ныне 

живущих наименее обеспеченных лиц, но и в пользу еще не родивших-

ся будущих поколений. 

                                                 
779 Ролз Дж. Теория справедливости. М., 2010. С. 256. 
780 Там же. С. 256-257. 
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В научной литературе относительно взглядов Ролза на межпоко-

ленческую справедливость высказывается обоснованный тезис, что эти 

взгляды не могут быть обоснованы с точки зрения договорной теории 

справедливости
781

. По нашему мнению, идея договора в «исходном 

положении» между поколениями неприменима хотя бы потому, что мы 

не знаем, сколько всего поколений было и будет у человечества, и ка-

ков будет его совокупный опыт. Многие западные ученые указывают, 

что если мы помыслим ситуацию «исходного положения», в котором 

принципы справедливости выбирают представители всех поколений, в 

т.ч. возможных в будущем, то некоторые решения приведут к тому, что 

люди, принимающие участие в принятии этих решений, никогда не 

появятся на свет. К тому же, конструкция «исходного положения» при 

включении в нее множества поколений теряет свою интуитивную яс-

ность. Постулирование же наличия у сторон в «исходном положении» 

чувства привязанности к своим потомкам разрушает всю идею «вуали 

неведения». В то же время то, что мы точно знаем – это уже имеющий-

ся опыт, а то, что мы можем с большей или меньшей точностью пред-

сказать – это опыт как минимум нескольких будущих поколений. Как 

мы полагаем, именно из этого нужно исходить. Не углубляясь в разбор 

критики договорного подхода к межпоколенческой справедливости, 

констатируем, что поскольку саму ролзовскую конструкцию «исходно-

го положения» с «вуалью неведения», в рамках которой стороны за-

ключают общественный договор, обоснованно расценивают как из-

лишнюю по сравнению с ролзовским же принципом рефлексивного 

равновесия, постольку и необходимость изменения этой конструкции 

для целей обоснования принципов межпоколенческой справедливости 

представляется ложной проблемой. Соответственно, позиция Ролза 

ценна скорее как интуитивная попытка развернуть идею беспристраст-

ности, а не идею договора.  

Основной недостаток взглядов Ролза на межпоколенческую 

справедливость состоит в том, что данный автор игнорирует экологи-

ческие вопросы, считая экономический рост чем-то самоочевидным и 

постоянным, не учитывая тот вред, который при этом причиняется 

окружающей среде. Не случайно последующие теории межпоколенче-

ской справедливости развивались в основном в контексте экологиче-

ских и связанных с ними экономических проблем. Справедливое поли-

тическое устройство, с их точки зрения, – далеко не единственное, чем 

мы обязаны будущим поколениям.  

                                                 
781 Прокофьев А.В. Защита интересов будущих поколений в перспективе договорной этиче-
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Устойчивое развитие. C начала 1970-х гг. в связи с экологиче-

скими проблемами обострился вопрос о согласовании экономического 

роста с охраной окружающей природной среды (см., напр., доклад 

Римского клуба «Пределы роста» 1972 г.). В этой связи этим получила 

распространение концепция «устойчивого развития». Согласно класси-

ческому определению, сформулированному в докладе Комиссии ООН 

по окружающей среде и развитию (Комиссия Брундтланд) «Наше об-

щее будущее» 1987 г., устойчивое развитие означает, что удовлетворе-

ние потребностей настоящего времени не должно подрывать способ-

ность будущих поколений удовлетворять свои собственные потребно-

сти. Из этого определения видно, что ни у одного поколения нет мо-

ральной обязанности обеспечивать постоянный экономический рост, 

что действительно не следует из нашей моральной интуиции, но име-

ется обязанность не ухудшать существующее положение. Например, А. 

Сен цель межпоколенческой справедливости видит в обеспечении бу-

дущему поколению такого уровня жизни, удовлетворения потребно-

стей, реальных свобод и возможностей, который, по крайней мере, 

столь же высок, как наш собственный
782

, а Б. Бэрри полагает, что ныне 

живущие «не должны действовать так, чтобы их наследникам доста-

лось сравнительно меньшее количество тех благ, которыми они поль-

зуются сами»
783

. Конечно, устойчивое развитие должно учитывать 

множество факторов, среди которых изменение численности населения 

Земли и рост технологического прогресса, вследствие которых требо-

вание обеспечения равных возможностей для удовлетворения потреб-

ностей отнюдь не должно пониматься как требование строго равного 

количества ресурсов
784

.  

Устойчивое развитие со временем стало доминирующей форму-

лой межпоколенческой справедливости. О нем говорится, в том числе, 

в Декларации ЮНЕСКО от 12.11.1997 г. «Об ответственности нынеш-

них поколений перед будущими поколениями» в контексте защиты 

окружающей среды и образования (ст.ст. 5, 10). Однако ученые до сих 

пор спорят о том, какие именно показатели (currency of justice) следует 

учитывать при оценке устойчивости развития
785

.  
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erational Justice. / Ed. by J. Tremmel. Cheltenham, UK – Northampton, MA, USA: Edward Elgar, 
2006. P. 33. 
785 См. обзор, напр., в: Page E.A. Climate Change, Justice and Future Generations. Cheltenham, 

UK – Northampton, MA, USA: Edward Elgar, 2006. P. 50-77. Или в: Tremmel J. Op.cit. P. 65-146. 
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Одни авторы утверждают, что мы должны сохранить для буду-

щих поколений имеющийся капитал
786

 (природный, финансовый, со-

циальный, человеческий, культурный и др.), иными словами – ресурсы, 

но при этом возникают неразрешимые вопросы: какие виды капитала 

достаточно значимы, чтобы их следовало бы учитывать? как они 

должны соотноситься друг с другом, и возможно ли их взаимное заме-

щение? какими показателями их измерять, и как быть с невозможно-

стью количественно определить стоимость многих видов капитала 

(природного, культурного и т.п.)? «Даже если рыночная оценка имеет-

ся, нет гарантий, что она адекватно отражает значение, которое раз-

личные виды активов имеют для будущего благосостояния»
787

. Любо-

пытно, что ролзовские справедливые институты могут рассматриваться 

лишь как часть культурного капитала.  

Другие авторы апеллируют к критерию «благополучия» (т.е. уже 

не к причинам, а к следствиям), но и здесь возникают проблемы: какие 

критерии благополучия, объективные или субъективные, следует учи-

тывать (с одной стороны, нет смысла увеличивать богатства, если это 

не делает людей счастливее, с другой стороны, неправильно было бы 

отбирать последнее у бедных, но счастливых людей)? какой из объек-

тивных критериев предпочесть, и как их совмещать (см. индекс чело-

веческого развития, индекс благосостояния человека, индекс социаль-

ного прогресса, индикатор подлинного прогресса или др. альтернативы 

ВВП)? как измерить и сопоставить субъективные ощущения разных 

лиц (см. международный индекс счастья)? если мы решим сочетать 

объективные и субъективные критерии, то каково их соотношение (см., 

напр., индекс качества жизни)?  

В связи с рассматриваемой проблемой актуализируются также 

такие критерии, которые Ролз называл «первичными социальными 

благами» (основные права и свободы, властные возможности, доходы и 

богатство, самоуважение), и такие, которые Нуссбаум назвала «основ-

ными возможностями функционирования человека» (жизнь нормаль-

ной продолжительности, здоровье и телесная неприкосновенность, 

нормальное эмоциональное развитие, возможности чувствования, во-

ображения и мышления, нравственного выбора и отдыха, социальная 

принадлежность, связь с другими биологическими видами, контроль 

                                                 
786 Напр.: Ederer P., Schuller P., Willms S. The Economic Sustainability Indicator. // Handbook of 

Intergenerational Justice. / Ed. by J. Tremmel. Cheltenham, UK - Northampton, MA, USA: Edward 

Elgar, 2006.  
787 Стиглиц Д., Сен А., Фитусси Ж.-П. Неверно оценивая нашу жизнь: почему ВВП не имеет 

смысла? Доклад Комиссии по измерению эффективности экономики и социального прогрес-

са. М., 2016. С. 68. 
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над окружением). Эти критерии, по мнению их авторов, претендуют на 

универсальность, так как отражают ценности, которые однозначно бу-

дут свойственны, в том числе, и будущим поколениям. Но и здесь 

имеются проблемы: неужели все остальные показатели не важны при 

определении наличия вреда будущим поколениям? почему мы учиты-

ваем количество таких благ, как доходы и богатство, различные чело-

веческие возможности, но не учитываем их распределения и уровня их 

обеспечения у разных лиц, т.е. не учитываем саму справедливость как 

благо? 

Чтобы решить вышеуказанные проблемы, как мы полагаем, сле-

дует: 1) учитывать только те факторы, которые обладают вневремен-

ной ценностью для индивида; 2) в качестве таких факторов рассматри-

вать и благополучие (субъективное и объективное), и ресурсы, и воз-

можности; 3) по каждому из факторов использовать совокупность по-

казателей, в том числе и несводимых друг к другу. 

Аналогия с деликтом. Принципы взаимодействия не сосуще-

ствующих поколений, на наш взгляд, могут быть почерпнуты из циви-

листики – науки, совершенствовавшейся веками. Поскольку договор 

между указанными поколениями физически невозможен, постольку 

проблемы межпоколенческой справедливости должны решаться через 

конструкцию деликтных обязательств (т.е. обязательств из причинения 

вреда). Так, мы могли бы условно рассматривать природные и произ-

водные от них ресурсы как общую совместную собственность множе-

ства поколений, которые пользуются ею необычным способом – по 

очереди
788

. Причинение вреда общему имуществу одним из сособ-

ственников в этом случае, как представляется, дает другому сособ-

ственнику требовать возмещения убытков или восстановления поло-

жения, существовавшего до нарушения права (ср. со ст.ст. 12, 15, 1064, 

1082 ГК РФ). Причинение вреда налицо и в тех ситуациях, когда поль-

зование благом осуществляет одно поколение, а связанные с этим из-

держки несет другое (ср. ст. 1102 ГК РФ). Само по себе пользование 

природными ресурсами не запрещено, но возложение на другое поко-

                                                 
788 Подход, согласно которому природа рассматривается в качестве общего достояния раз-

личных поколений, весьма распространен. Но мы предлагаем рассматривать в качестве тако-

вого не только природу, но и все остальные ресурсы, блага и возможности, производные от 
нее, поскольку отделить техногенные объекты от изменившейся под их влиянием природы 

затруднительно. Кроме того, далеко не все философы склонны рассматривать природу как 

собственность человечества. Многие ее защитники считают природу самоценной (и на этом 
основании пытаются сохранить исчезающие виды), а также отстаивают «права животных», из 

чего следует, что охрана окружающей среды может быть обоснована отнюдь не только сооб-

ражениями межпоколенческой справедливости при распределении ресурсов. 
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ление связанного с этим негативного бремени следует квалифициро-

вать как причинение вреда. Конструкция негаторной защиты вещных 

прав в рассматриваемом случае неприменима потому, что будущему 

поколению пользоваться природными ресурсами мешает не нынешнее 

поколение, а сам фактор времени. Конструкция кондикционных обяза-

тельств также неприменима, так как нельзя полагать, что нынешнее 

поколение пользуется природными ресурсами неосновательно, а буду-

щее – по надлежащим основаниям. Таким образом, понятие деликта 

вполне может служить в рассматриваемом вопросе источником основ-

ных начал межпоколенческих отношений. 

Сказанное обращает наше внимание на классические условия 

наступления деликтной ответственности: противоправное деяние, ви-

новность субъекта, наличие вреда, а также причинно-следственной 

связи между деянием и вредом. Противоправным, мы полагаем, можно 

считать любое ухудшение нынешним поколением показателей, кото-

рые достались ему от предыдущего поколения. Причинно-

следственная связь в рассматриваемом случае растянута во времени, но 

в той мере, в которой она присутствует и прослеживается, она служит 

условием деликтной ответственности. Виновность определяется уров-

нем развития научных знаний, при этом важно не только то, предвидит 

ли нынешнее поколение причинение вреда будущим поколениям, но и 

то, должно ли оно это предвидеть. Отсюда – необходимость добросо-

вестного проведения соответствующих научных исследований и прин-

цип уменьшения возможных рисков до разумных пределов.  

Названные условия виновности и причинно-следственной связи 

актуализируют принцип дисконтирования нравственного значения бу-

дущих событий по сравнению с нравственным значением настоящего. 

Суть этого принципа заключается в том, что чем дальше в будущее 

отстоит событие, тем менее оно для нас значимо. Вопреки распростра-

ненному мнению, к данному принципу отсылают далеко не только 

утилитаристы. Невозможность предсказать условия жизни, идентич-

ность и предпочтения отдаленных поколений, а также сверхдолгосроч-

ные причинно-следственные связи делает дисконт поколений убеди-

тельным скорее с точки зрения моральной интуиции, чем пользы. Кро-

ме того, в пользу дисконта поколений говорит убеждение в том, что мы 

имеем особые обязательства перед теми, кто более близок к нам. Эта 

логика в рамках одного поколения воплощается в идее «концентриче-

ских кругов», но может быть применена и к отношениям между поко-

лениями. Речь при этом идет не о субъективных моральных привязан-

ностях, а об отрефлексированных моральных интуициях. Наконец, 
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опасность избыточной жертвенности, которую обычно называют след-

ствием сугубо утилитаристского подхода
789

, также является вполне 

самостоятельным интуитивным аргументом в пользу дисконта буду-

щего. Что касается размера «ставки дисконтирования», то справедли-

вость, как мы полагаем, требует пропорционального изменения этой 

ставки, от 100%-ной значимости потребностей нынешнего поколения 

до 0%-ной значимости потребностей того поколения, последствия 

наших действий для которого мы предвидеть уже неспособны (в зави-

симости от конкретной ситуации влияния на будущее это будет свое 

поколение). 

Некоторые примеры. Как видится, именно принципы деликт-

ной ответственности объясняют моральную привлекательность пози-

ции О. Хёффе, согласно которой основное правило взаимоотношений 

поколений таково: «настоящее не должно жить за счет будущего» (это 

не совсем то же самое, что принцип «платит выгодоприобретатель», 

потому что нынешнее поколение по праву является выгодоприобрета-

телем всего доставшегося из прошлого, но не платит за него). Сам 

названный ученый рассматривает это правило в контексте договорной 

справедливости, заявляя: «договор между поколениями будет справед-

ливым лишь тогда, когда следующее поколение не получает в наслед-

ство никаких ипотек без одновременного наследования достаточных 

гарантий по ним. С этой точки зрения, к примеру, добыча необновляе-

мых источников энергии будет справедливой лишь при условии, если 

она осуществляется не быстрее, чем будут открыты новые источни-

ки»
790

. Однако ни о каком договоре поколений, кроме как трансценден-

тальным, здесь не может быть и речи, трансцендентальный же договор 

излишен при наличии принципа равенства. Схожих моральных интуи-

ции придерживается В. Хёсле, но уже не отсылает к договору и обме-

ну. Он утверждает, что «то поколение, которое потребляет невозобнов-

ляемые ресурсы, должно было бы инвестировать прибыль, по крайней 

мере частично, в исследования в области альтернативных видов энер-

гии или материалов»
791

. Данный автор предлагает ввести государ-

ственное регулирование цен на невозобновляемые ресурсы, так как 

рынок создает условия для их истощения, будучи нечувствительным к 

потребностям будущих поколений. Также у Хёффе читаем: «Поколе-

ние, позволяющее себе сильнее обременять окружающую среду в ре-

                                                 
789 Прокофьев А.В. Справедливое отношение к будущим поколениям (нормативные основа-
ния и практические стратегии) // Этическая мысль. 2008. №8. С. 232. 
790 Хёффе О. Хёффе О. Справедливость: философское введение. М., 2007. С. 132. 
791 Хёсле В. Справедливость в отношениях между поколениями. // АПЕ. 2000. №2. С. 241. 
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зультате роста населения, обязано настолько улучшить экологический 

баланс в целом, насколько оно угрожает обременить окружающую 

среду»
792

. По схожему мнению Хёсле, «дестабилизация климата по 

причине ее очевидных последствий с точки зрения естественного права 

будет рассматриваться как вклад в массовое убийство»
793

.  

Подчеркнем, что у цитируемых авторов мы вновь встречаем сла-

бый тезис «недопустимости ухудшения», а не сильный тезис «обязан-

ности улучшения». Только в данном случае речь о недопустимости не 

самого ухудшения экономического и иного положения будущего поко-

ления, а скорее использования нынешним поколением преимуществ, 

связанных с таким будущим ухудшением. Это пояснение демонстриру-

ет, почему мы не можем ограничиться обеспечением будущему поко-

лению минимального уровня возможностей, очерчиваемого правами 

человека: возможная неравноценность обмена будет тому препятстви-

ем. Что касается случаев, когда права человека все еще не обеспечены 

в настоящем, то эти проблемы должны решаться в рамках текущей де-

ятельности, а не построения стратегий будущего. Добавим к этому, что 

иногда «ухудшения» жизни будущих поколений всё же допустимы, а 

именно если отсутствуют все необходимые условия деликтной ответ-

ственности нынешнего поколения.  

Изложенный подход не решает, однако, тех проблем межпоко-

ленческой справедливости, которые касаются скорее не долгосрочных 

факторов (экология и т.п.), а сосуществующих вместе поколений. 

Между тем, ту же самую логику цитируемые авторы распространяют и 

на эти проблемы. По Хёффе, например, поскольку настоящее не долж-

но жить за счет будущего, постольку оправданы расширенные трудо-

вые права женщин с детьми, недопустимы высокие бюджетные траты 

на пожилых людей при игнорировании проблем молодежи и т.д. Пола-

гаем, что эта экстраполяция выглядит неубедительной с точки зрения 

собственных взглядов Хёффе на справедливость как на обмен. Так, 

забота о пожилых людях не должна превышать ту заботу, которую эти 

пожилые люди оказывали ранее тем, кто о них сейчас заботится: дав-

ший мало и получает мало, давший много получает много. Следова-

тельно, речь должна идти не о том, что нынешние старики живут за 

счет будущего поколения, а о том, что они живут за счет настоящего 

поколения, которое не должно давать им так много, как оно дает. Ана-

логично отсутствие расширенных трудовых прав женщин с малолет-

ними детьми не свидетельствует о том, что эксплуатирующий их рабо-

                                                 
792 Хёффе О. Хёффе О. Справедливость: философское введение. М., 2007. С. 162. 
793 Хёсле В. Справедливость в отношениях между поколениями. // АПЕ. 2000. №2. С. 242. 
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тодатель (или общество) живет за счет будущих поколений; скорее, это 

свидетельствует о том, что выросшие дети не будут слишком многим 

обязаны родителям. Таково, по нашему мнению, последовательное 

развитие идей Хёффе, при котором названные им ситуации не должны 

трактоваться как нарушающие принцип «настоящее не должно жить за 

счет будущего». Хёсле также подчеркивает постепенное старение 

населения как проблему, но кроме этого обращает внимание на госу-

дарственный долг, который в силу невозможности его списания пред-

ставляет собой, по мнению автора, попытку жить за счет будущих по-

колений. И хотя этот последний пример представляется обоснованным, 

сказанное в целом демонстрирует, что принцип «настоящее не должно 

жить за счет будущего» плохо применим к тем проблемам, которые 

касаются сосуществующих вместе поколений, так как в последнем 

случае как раз уместно говорить не о деликте, а о договоре.  
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Приложение. Либертарно-юридическая 
концепция права: критический анализ 

Введение. Что есть право, в чем его сущность и каково его соци-

альное предназначение? Поиском ответов на эти вопросы занимались 

самые выдающиеся мыслители различных эпох. Однако универсальное 

определение права, которое могло бы устроить представителей каждой 

эпохи, так и не найдено. Означает ли это, что прежние взгляды были 

ошибочными? И можем ли мы в будущем через новые исследования 

выйти, наконец, к универсальному определению? Полагаем, что на оба 

этих вопроса следует ответить отрицательно. В то же время современ-

ный исследователь В.С. Нерсесянц, по-видимому, ответил бы на них 

положительно.  

Он указывает, в частности, что все предшествующие теории пра-

вопонимания можно разделить на две большие группы: юснатурали-

стические и легистские. Юснатурализм, согласно В.С. Нерсесянцу
794

, 

равно как и некоторым другим современным теоретикам права
795

, по 

существу смешивает понятия права и морали, тем самым лишая первое 

из них всяческой специфики. Легизм же нивелирует специфику права, 

отождествляя его уже с законом как непосредственным выражением 

воли государства. На этом основании В.С. Нерсесянцем делается вывод 

о том, что обе названные концепции неверно отражали сущность права 

как социального явления, так как страдали односторонней интерпрета-

цией.  

Представляется, однако, что сама эта позиция является несколь-

ко односторонней. Юснатурализм и легизм следует рассматривать в 

качестве "идеальных типов" понимания права, то есть некоторых цен-

ностных установок, с точки зрения которых изучается правовая дей-

ствительность. Здесь спор идет именно о выработке понятия, имеюще-

го некоторую ценность, а не о том, что мы наблюдаем в действитель-

ности (то, что представляет собой правовая сфера общественной жиз-

ни, большинство мыслителей как раз таки достаточно ясно понимали). 

Так, С.С. Алексеев указывает на то, что право "существует и развива-

ется в известном противоборстве с государством"
796

. Однако признавая 

этот факт, юснатуралист скажет, что в нём есть проявление самостоя-

тельной, независимой от государства сущности права, а легист, также 

                                                 
794 Нерсесянц В.С. Философия права: либертарно-юридическая концепция. // Вопросы фило-
софии, 2002, N 3. C. 10. 
795 Теория государства и права. / Н. И. Матузов, А. В. Малько. М., 2004. Электр. изд. C. 150. 
796 Алексеев С.С. Теория права. М., 1994. C. 76. 
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не отрицая этот факт, укажет на то, что воля государства (являющаяся 

единственным "источником" права), сама испытывает на себе влияние 

тех или иных социальных сил, вследствие чего изменяется (что также 

находит выражение в праве), но это ещё не значит, что право есть не-

что внегосударственное. Таким образом, юснатурализм и легизм лишь 

акцентируют внимание на тех или иных аспектах правовой действи-

тельности, однако из этого не следует, что данные концепции противо-

речат друг другу в её интерпретации.  

В связи с изложенным напрашивается вывод о том, что ни юс-

натурализм, ни легизм не являются полностью неверными концепция-

ми. Мы также можем задаться вопросами: действительно ли сторонни-

ки юснатурализма считали недостойным соблюдения любой закон, 

противоречащий морали, и действительно ли сторонники легизма счи-

тали не имеющим практической значимости закрепление в законе 

нравственных установок? Вряд ли положительный ответ на эти вопро-

сы будет верным. Следует из сказано и другой вывод, а именно тот, что 

универсального определения права достигнуть невозможно в принци-

пе. Согласно М. Веберу каждая историческая эпоха и каждое общество 

обладают собственными ценностями, которые являются определяю-

щими при выработке тех или иных плоскостей научного исследова-

ния
797

 [4, c. 664], и мы можем распространить это на научное понятие 

права. В юридической литературе также встречается заслуживающая 

внимания точка зрения, согласно которой "размышляя о сущности пра-

ва, необходимо иметь в виду ее динамические свойства, учитывать, что 

право – это динамическая, развивающаяся система, что ее свойства 

подвержены изменениям в процессе развития человеческого общества, 

точно так же как изменяется культура, язык"
798

. Иными словами, поня-

тие права связано с языком как выразителем сознания, и уже сама ди-

намичность языка обуславливает динамичность права (кроме того, на 

том или ином этапе развития общества в понятие права могут вклю-

чаться изменчивые свойства, которые также повлекут динамичность 

самого понятия). 

Несмотря на вышесказанное, В.С. Нерсесянц обрушился с кри-

тикой на предшествующие концепции права и на основе неё предпри-

нял попытку создать универсальное определение названного явления. 

Итогом стала разработка им оригинального либертарно-юридического 

понимания права. 
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Принцип формального равенства. Согласно этой концепции 

под сущностью права понимается принцип формального равенства, 

который "представляет собой единство трех подразумевающих друг 

друга сущностных свойств (характеристик) права – всеобщей равной 

меры регуляции, свободы и справедливости"
799

. Право, таким образом, 

включается в себя формальную меру, формальную свободу и формаль-

ную справедливость. 

Под равной мерой здесь, по-видимому, понимается такой под-

ход, согласно которому люди при всех их различиях мыслятся как за-

служивающие единообразного критерия для оценки их поведения. Под 

равной свободой понимается неподчиненность человека человеку, его 

способность лично отвечать за свои поступки. Равная справедливость 

же предстает конкретным социальным регулированием, при котором 

на всех людей распространяются единые дозволения, запреты и пред-

писания. 

Понятие равенства как равной меры у В.С. Нерсесянца не явля-

ется ни фактическим, ни правовым. Названный автор, в частности, пи-

шет: "Исходные фактические различия между людьми, рассмотренные 

(и регулированные) с точки зрения абстрактно-всеобщего правового 

принципа равенства (равной меры), предстают в итоге в виде нера-

венства в уже приобретенных правах... Право как форма отношений 

по принципу равенства, конечно, не уничтожает (и не может уничто-

жить) исходных различий между разными индивидами, но лишь фор-

мализует и упорядочивает эти различия по единому основанию, транс-

формирует неопределенные фактические различия в формально-

определенные неравные права свободных, независимых друг от друга, 

равных личностей"
800

.  

Таким образом, личности не равны ни в правах, ни в имуществе, 

ни в своих индивидуальных качествах. Равенство, согласно вышепри-

веденной цитате, остается понимать только как абстрактность: право 

выявляет некоторые фактические различия индивидов, дифференциру-

ет индивидов на основе этих различий, и применяет к каждой из уста-

новленных категорий людей соответствующее правовое регулирование 

(таким образом, правовое регулирование получает свою специфику в 

отношении каждой из этих категорий). Однако вопрос о том, какие 

именно отличия принимать во внимание и каковы критерии неправо-

                                                 
799 Нерсесянц В.С. Философия права: либертарно-юридическая концепция. // Вопросы фило-
софии, 2002, N 3. C. 4. 
800 Проблемы общей теории государства и права. / Под общ. ред. В.С. Нерсесянца. М., 2006. 

C. 166. 

305



вой дискриминации (например, должны ли в праве учитываться исход-

ные различия в расе, национальности и т.п.), остается при такой интер-

претации открытым. 

Итак, равную меру следует понимать как равенство всех кон-

кретных людей перед абстрактными нормами закона. В этом смысле 

даже те нормы, которые фактически распространяются только на одно-

го конкретного человека, по своей сути являются абстрактными, так 

как этим конкретным человеком может оказаться якобы любой. Но та-

кая абстрактность должна быть свойственна любой социальной норме, 

покуда последняя считается таковой. Любая социальная норма (норма 

нравственности, этикета) распространяется на всех носителей опреде-

ленного статуса (напр. ученик в школе, прихожанин в храме) и являет-

ся абстрактной по своей сути. Поэтому в указанном смысле формаль-

ное равенство не может служить отличительным признаком права. 

Кроме того, обращает на себя внимание следующая проблема 

понятия равенства как равной меры. Как уже было отмечено, подраз-

делять индивидов на те или иные категории можно до бесконечности, в 

конечном счете делая ту или иную норму права применимой лишь к 

одному конкретному человеку. Так и обстоит дело, в частности, с регу-

лированием правового статуса Президента РФ и руководителей госу-

дарственных органов. Вероятно, многие согласятся и с тем, что вводя 

ч. 5 ст. 247 в нынешний УПК РФ законодатель также имел в виду од-

ного конкретного человека. Во всех подобных случаях формальность 

правовых норм (формальность именно как абстрактность, в смысле 

противоположности конкретности, как это слово употребляется у 

В.С. Нерсесянца) носит весьма зыбкий характер. Проблема может воз-

никнуть в связи с тем, что законодатель, желая воздействовать с помо-

щью правовых средств на вполне конкретного человека, установит со-

ответствующую норму (de facto распространяющуюся только на одно 

лицо и, например, освобождающее это лицо от ответственности в силу 

его неприкосновенности), а по минованию надобности отменит ука-

занную норму. В этом случае абстрактность только прикрывает кон-

кретность. Автор либертарно-юридической концепции права не дает 

нам ответа на то, как следует оценивать подобные правовые нормы, и 

являются ли они правовыми с точки зрения данной концепции. Крити-

ками не случайно отмечается, что "при отсутствии определенных кри-

териев либертарная концепция не может реализовываться в правопри-

менении"
801

. 
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Отметим также, что В.С. Несресянц напрямую связывает поня-

тие равенства с понятием правосубъектности (правоспособности и дее-

способности) лица. Он пишет, что "уравнивание предполагает наличие 

фактических различий и вместе с тем их незначимость с точки зрения 

соответствующего критерия (основания) уравнивания, а именно: сво-

боды индивида в общественных отношениях, которая признается, вы-

ражается и утверждается в форме его правосубъектности и правоспо-

собности"
802

. Таким образом, равенство предстает как равная право-

субъектность (равная свобода)
803

.  

Казалось бы, критерий правосубъектности вносит некоторую яс-

ность при определении правового характера закона: каждый человек, 

по крайней мере, должен признаваться субъектом права. Но в этом 

смысле очень большая часть населения страны, согласно либертарно-

юридической концепции, оказывается полностью или частично вы-

ключенной из сферы действия права. К этой части относятся не полно-

стью дееспособные, ограниченно дееспособные, лишенные дееспособ-

ности, ограниченно правоспособные, и в любом случае все несовер-

шеннолетние лица (поскольку некоторые права и обязанности могут 

возникнуть только при наступлении совершеннолетия, даже если пол-

ная дееспособность обретена ранее). Мы также должны указать на 

многочисленные возрастные цензы, влияющие на политические права 

граждан, и тем самым исключающие индивидов из правовой сферы 

(так, президентом РФ может стать только лицо, достигшее 35 лет). 

Право в отношении указанных групп индивидов лишь оценивает по-

следствия соприкосновения этих индивидов с правовой сферой, а 

именно устанавливает особенности их ответственности (с учетом не 

наступившей деликтоспособности), предусматривает последствия сде-

лок, совершенных недееспособным лицом (ст. 171 ГК РФ) и пр. Другая 

проблема заключается в том, что критерий правосубъектности вряд ли 

может служить достаточным для отграничения права и неправа: во-

первых, человек, наделенный формальной правосубъектностью, может 

быть лишен множества прав в отсутствие разумных на то оснований, и 

тем самым его положение в обществе нельзя рассматривать как равное 

с другими людьми; во-вторых, даже при наличии равных прав, воз-

можности для их реализации могут быть совершенно разными, что 

также влечет фактическое неравенство, которое, как представляется, 

                                                 
802 Нерсесянц В.С. Философия права: либертарно-юридическая концепция. // Вопросы фило-
софии, 2002, N 3. C.6. 
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оправдывалось В.С. Нерсесянцем, и выглядит сомнительной точка зре-

ния В.В. Лапаевой, согласно которой автор либертарно-юридической 

концепции выступил бы в поддержку "позитивной дискриминации" 

как способа обеспечения равных возможностей в реализации прав
804

. 

Проанализируем подробнее свободу как ключевое понятие ли-

бертарно-юридической концепции права. Предполагается, что право 

распространяется только на свободных индивидов, и "выключает" свое 

действие при обнаружении несвободы. Мы можем найти примеры та-

кого подхода в действующем законодательстве. Так, согласно Уголов-

ному кодексу РФ не может считаться преступником лицо, совершив-

шее предусмотренное данным Кодексом деяние под влиянием физиче-

ского принуждения (ст. 40 УК РФ), а совершение преступления в силу 

материальной, служебной или иной зависимости является смягчающим 

обстоятельством (ст. 61 УК РФ) и т.д. Гражданским кодексом РФ, в 

свою очередь, указывается на то, что лицо не должно нести ответ-

ственность, если нарушило свои обязательства вследствие чрезвычай-

ных и непредотвратимых при данных условиях обстоятельств (ст. 

400 ГК РФ). Таким образом, право регулирует отношения только сво-

бодных индивидов, и специально предусматривает случаи несвободы, 

исключающие либо уменьшающие юридическую ответственность. 

Однако в этой связи по нашему мнению рассматриваемая кон-

цепция имеет ряд недостатков. Во-первых, обращает на себя внимание 

тот факт, что согласно Гражданскому кодексу РФ законом и договором 

всё-таки может быть предусмотрено несение лицом гражданской от-

ветственности в условиях, когда оно нарушило свои обязательства 

вследствие непреодолимой силы (ст. 400 ГК РФ). В связи с этим воз-

никает вопрос: неужели соответствующий закон или договор должен 

считаться "неправовым"? Вообще, здесь можно указать на все случаи 

"безвиновной" ответственности, коих в действующем законодательстве 

не так уж мало, и которые сводятся к тому, что лицо хотя и не имело 

физической возможности исполнить свои обязательства, тем не менее 

должно понести ответственность за свои действия либо бездействие. 

Таким образом, действующее правовое регулирование не всегда зави-

сит от степени свободы индивидов. 

Заметим далее, что под свободой В.С. Нерсесянц понимает толь-

ко внешнюю свободу. "Говоря о праве как мере (норме, форме) свобо-

ды, – пишет он, – мы имеем в виду меру этой свободы в сфере поведе-

ния людей, их внешних действий, но не находящуюся вне правовой 
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сферы свободу внутренних усмотрений, самоопределений и решений 

морально независимой и автономной личности"
805

.  

Между тем, право, как нам представляется, имеет тесную связь 

также с внутренней свободой индивида. Упорядочивая общественные 

отношения и устанавливая определенную меру внешней свободы ин-

дивида, право одновременно создает либо ограничивает условия для 

внутренней свободы индивида. Так, согласно И. Канту естественному 

праву соответствует то, что необходимо для обеспечения моральной 

(т.е. внутренней) свободы индивида
806

.  

Без учета внутренней свободы индивида сложно объяснить такие 

явления, как исключение уголовной ответственности при совершении 

деяния, предусмотренного Уголовным кодексом РФ, под влиянием 

психического принуждения (ст. 40 УК РФ), установление особых по-

следствий совершения преступления либо иного правонарушения в 

состоянии аффекта (ст. 4.2 КоАП РФ, ст. 107, 113 УК РФ), совершения 

сделки под влиянием существенного заблуждения (ст. 178 ГК РФ) либо 

при неспособности понимать значение своих действий и руководить 

ими (ст. 177 ГК РФ). В случае, когда ответственность индивида зависит 

от его правосубъектности, в обоснование такой зависимости мы можем 

сослаться на исключение из правовой сферы отношений, в которых 

отсутствует равенство. Но в указанных только что примерах такое объ-

яснение не работает, равно как и объяснение через внешнюю свободу.  

К слову, конкретизируя понятия аффекта, заблуждения и т.п., 

право предлагает свои критерии того, что является внутренней свобо-

дой индивида, а что не является, и устанавливает последствия соответ-

ствующей несвободы. Таким образом, право может одновременно вы-

ступать мерой не только внешней, но и внутренней свободы индивида.  

Здесь, однако, приходится констатировать, что, как и в случае 

внешней свободы, не всегда значимой для права, особые последствия 

внутренней несвободы право также устанавливает не всегда. Напри-

мер, согласно Уголовному кодексу РФ лицо, совершившее преступле-

ние в состоянии опьянения, вызванном употреблением алкоголя, 

наркотических средств или других одурманивающих веществ, подле-

жит уголовной ответственности (ст. 23 УК РФ). Этим положением за-

кона фактически признается внутренняя несвобода лица, не влекущая, 

тем не менее, никаких правовых последствий.  

Перейдем, наконец, к анализу понятия формальной справедливо-

сти. Согласно В.С. Нерсесянцу формальная справедливость есть "аб-

                                                 
805 Нерсесянц В.С. Право и закон. Из истории правовых учений. М.: Наука, 1983. С. 344. 
806 Скирбекк Г., Гилье Н. Указ.соч. C. 462. 
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страктно-всеобщая, одинаково равная для всех… мера и форма дозво-

лений, запретов и т.д., исключающая чьи-либо привилегии"
807

. Спра-

ведливость здесь понимается как наличие совершенно одинакового 

набора прав и обязанностей, но не у всех вообще членов данного обще-

ства, а только у тех, которые принадлежат к определенной юридически 

значимой категории лиц. Справедливость обусловлена равенством пе-

ред абстрактным законом. При этом можно задаться вопросом о том, 

каковы реальные шансы того или иного индивида стать членом неко-

торой социальной группы (на членов которой распространяются опре-

деленные дозволения, запреты и предписания). Так, возможна ситуа-

ция, когда доступ к некоторой социальной группе законодательно 

сильно ограничен, и хотя формально сохраняется равенство возможно-

стей, фактически доступ в эту социальную группу открыт только неко-

торым людям. Например, состоятельным гражданам легче попасть в 

представительные органы власти хотя бы потому, что они имеют 

больше средств для проведения избирательной компании. И здесь воз-

никает другой вопрос, а именно: не будут ли принимаемые этим пред-

ставительным органом нормативные акты защищать в первую очередь 

интересы состоятельных людей, в том числе их интерес остаться чле-

нами данного представительного органа? Согласно либертарно-

юридической концепции права изложенный расклад будет и справед-

ливым, и правовым, так как созданные привилегии не являются "инди-

видуальными", "частными". И здесь в расчет не берется ни воля наро-

да, ни реальные потребности общества. Соответственно встает вопрос 

о ценности такого понимания права и справедливости. Позитивистский 

подход на смену демократической неопределенности поставил антиде-

мократическую определенность, но и либертарно-юридический подход 

делает практически то же самое (отличие лишь в том, что первый до-

пускает всякий произвол, а второй – закрепление в абстрактных кон-

струкциях закона многих явно антиобщественных интересов).  

Пытаясь преодолеть указанный недостаток, В.С. Нерсесянц ука-

зывает на тесную связь права и демократии
808

. Обращает на себя вни-

мание, в частности, следующее его высказывание: "Действительная и 

полная правосубъектность индивидов предполагает и их законотвор-

ческую правосубъектность, их соучастие (в той или иной форме) в 

законотворчестве... Свобода возможна лишь там, где люди не только ее 

                                                 
807 Нерсесянц В.С. Философия права: либертарно-юридическая концепция. // Вопросы фило-
софии, 2002, N 3. C. 4. 
808 Нерсесянц В.С. Юриспруденция. Введение в курс общей теории права и государства. М., 

2002. C. 32. 
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адресаты, но и ее творцы и защитники"
809

. Однако если следовать та-

кой логике, то отношения между индивидами, имеющими различные 

избирательные права (как активного, так и пассивного типа), априори 

не являются правовыми, поскольку такие индивиды не равны ни в сте-

пени своей правосубъектности, ни в степени своей свободы (например, 

21-летний гражданин и 18-летний гражданин имеют различные воз-

можности по участию в законотворчестве, вследствие чего встает во-

прос об их принципиальной возможности вступить друг с другом в 

правовые отношения). 

Соотношение права и морали. Таким образом, В.С. Нерсесян-

цу не удалось преодолеть недостатки юснатурализма попыткой разли-

чения права и закона через формальные, а не фактические критерии. 

Эти формальные критерии отчасти сами оказались размытыми и не-

определенными. В действительности названный исследователь недале-

ко ушёл от юснатуралистического отождествления права и морали, и в 

научной литературе даже утверждается, что он развивал кантовский 

естественно-правовой подход к праву (идею "всеобщего закона пра-

ва")
810

, а истоки принципа формального равенства "коренятся в приро-

де человека как носителя разумной свободной воли"
811

. 

Так, В.С. Нерсесянц утверждает следующее: "Компоненты 

принципа формального равенства (равная мера, свобода и справедли-

вость) относятся к сфере права, а не к сфере морали, нравственности, 

религии и т.д."
812

. Между тем, очевидно, что понятия равной меры, 

свободы и справедливости имеют к морали не меньшее отношение, 

чем к праву.  

Принцип равной меры существует и в сфере нравственности. Со-

гласно этому принципу "моральные требования в равной мере должны 

распространяться на всех людей, независимо от их общественного по-

ложения и условий жизни. В личном плане этот принцип предполагает, 

что при оценке поступков других людей человек должен исходить из 

тех же требований, которые он предъявляет к самому себе"
813

.  

Исключительно правовой характер справедливости В.С. Нерсе-

сянц пытается вывести через отсутствие единой и всеобщей морали и 

                                                 
809 Проблемы общей теории государства и права. / Под общ. ред. В.С. Нерсесянца. М., 2006. 
C. 170. 
810 Архипов С.И. Указ.соч. С. 8. 
811 Лапаева В.В. Указ.соч. С. 153, 158. 
812 Нерсесянц В.С. Философия права: либертарно-юридическая концепция. // Вопросы фило-

софии, 2002, N 3. C. 5. 
813 Словарь по этике / Под ред. И.Кона. М., 1981. С. 278. 

311



через противоположную этому общезначимость правовых норм
814

. 

Представляется, однако, что каждое общество характеризуется как 

единой моралью, так и единым законодательством (а также другими 

регуляторами, распространяющимися на всех членов данного социу-

ма). Поэтому аргументы В.С. Нерсесянца не выглядят убедительными. 

Отметим, наконец, относительно понятия свободы, что обще-

ственная мораль, как и право (как, собственно говоря, и другие соци-

альные регуляторы) вполне может выступать мерой, нормой и формой 

свободы людей, поэтому свобода также не является исключительно 

правовым понятием. 

В обоснование своей концепции В.С. Нерсесянц приводит тот 

довод, что правовые нормы максимально формализованы, поэтому 

именно формализованность права следует считать его сущностном от-

личием от других социальных норм. Однако здесь необходимо пони-

мать, что формализованность права "означает: во-первых, то, что нор-

мы права отличаются… определенностью… во-вторых, имеют доку-

ментальную или иную формализованную форму выражения"
815

. Ни о 

каких других значениях формализованности как сущностного признака 

права не может идти речи (так, формализованность может пониматься 

и в смысле формализма, то есть как деформация права, но в этом слу-

чае она не является сущностным признаком права). Связывание же 

формального подхода права с понятиями свободы, равенства и спра-

ведливости представляется во многом непродуманным. Кроме того, 

формальная определенность в принципе не может считаться абсолют-

ным критерием разграничения права и других социальных норм, если 

учесть то, что многие религиозные обряды также чрезвычайно форма-

лизованы, некоторые нормы морали могут иметь фиксированную шка-

лу санкций
816

, а сами правовые нормы, будучи выраженными лишь в 

общих принципах, обычаях и прецедентах, могут оказаться недоста-

точно формализованными. 

Выводы. На основании изложенного мы приходим к выводу о 

том, что либертарно-юридическая концепция права, предложенная 

В.С. Нерсесянцем, не свободна от внутренних изъянов, и не способна 

дать универсальное определение права. (Можно также заметить, что 

подобно многим юснатуралистическим теориям, она не способна дать 

ответ на вопрос о том, как следует вести себя человеку, столкнувшему-

                                                 
814 Нерсесянц В.С. Философия права: либертарно-юридическая концепция. // Вопросы фило-
софии, 2002, N 3. C. 5. 
815 Элементарные начала общей теории права. / Под общ. ред. В. И. Червонюка. М., 2003. С. 83. 
816 Лукашева Е.А. Право, мораль, личность. М., 1986. С. 114. 
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ся с неправовым законом). В действительности в широком плане даже 

чисто логически возможно либо юснатуралистическое либо легистст-

ское определение права, и третьего здесь не дано: или мы признаем за 

правом некоторую самостоятельную (отличную от государственной 

воли) сущность, или мы считаем сущностью права веление государ-

ства. При этом любое определение самостоятельной сущности права (в 

том числе либертарно-юридическое, которое в отличие от классическо-

го юснатуралистического является формально-содержательным, а не 

фактически-содержательным) является неизбежно относительным и в 

некотором смысле субъективным ценностным суждением.  
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Заключение 

В этой книге было рассмотрено множество самых различных 

проблем, одни из которых принято называть этическими, другие – 

юридическими или политологическими. Но все эти проблемы объеди-

няет то, что они являются проблемами должного социального регули-

рования. И в этом смысле они составляют общий предмет, который мы 

обозначили как теория справедливости. Оцениваем ли мы действую-

щие правовые нормы, рассматриваем ли гипотетические ситуации 

«мыслительных экспериментов» в этике или погружаемся в анализ 

многообразных факторов реальности в ходе судебного процесса или 

политической деятельности, мы всегда отсылаем к должному, а это 

значит, во всех этих случаях нам необходима некая общая теоретиче-

ская база. «Как ни абстрактна на первый взгляд эта тема, поиск обще-

ственного идеала тем не менее имеет большое значение и для уяснения 

практических юридических и политических проблем»
817

. 

Поскольку должное не выводимо из сущего, постольку оно вы-

водимо только из иного должного, а это значит, что теория справедли-

вости не может не основываться на некоторых постулатах должного, 

не подлежащих доказыванию (и не могущих быть доказанными). От-

сюда, практическая польза и востребованность такой теории зависит от 

распространенности указанных постулатов во взвешенных моральных 

интуициях заинтересованных лиц. Автор настоящих очерков исходил 

из посылки, что на высшем уровне на роль такого постулата претенду-

ет идея равной заботы и уважения по отношению к людям. Для целей 

теории она предполагается безусловной (хотя на самом деле это, ко-

нечно, не так). Имеются основания полагать, что сложившийся на се-

годняшний день «либерально-консервативно-социалистический идео-

логический консенсус»
818

 и общепризнанные права человека основы-

ваются на указанной идее, хотя и не исчерпывают содержание теории 

справедливости. В свою очередь на нижестоящих уровнях существуют 

свои постулаты, уже хотя бы в минимальной степени зависящие от 

конкретной эмпирии, а потому изменчивые. Высший постулат не опре-

деляет их конкретное содержание, но, несомненно, определяет их ко-

нечную цель. 

                                                 
817 Фролова Е.А. Правовой идеал в философии права. // Вестник Московского университета. 

Серия 11. Право. №5.2011. С. 77 
818 Эту терминологию мы заимствуем из: Россия в поисках идеологий: трансформация цен-

ностных регуляторов современных обществ / под ред. В. С. Мартьянова, Л. Г. Фишмана. М., 

2016. С. 10, 62, 158, 160 и др. 
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Таким образом, мы не следуем устаревшей доктрине естествен-

ного права, отстаивавшей существование некоторого «идеального сво-

да законов», пригодного для всех стран и времен, но и не останавлива-

емся на неокантианской идее «возрожденного» естественного права, 

считающей абсолютной лишь формальную (регулятивную) идею об-

щественного идеала. Так, мы не отрицаем относительность любых иде-

алов, но для практических целей постулируем как догму то, что на се-

годняшний день способно снискать одобрение большинства участни-

ков практических дискурсов, чтобы на этой основе построить непроти-

воречивую систему долженствования. Конечно, сфера социального 

чрезвычайно широка, и мы могли затронуть лишь малую часть тех 

проблем, которые возникают при ответе на вопрос о том, каким соци-

альное регулирование должно быть. Но данные очерки, по крайней 

мере, могли бы показать, что, не уподобляясь, с одной стороны, «клас-

сическому» или «возрожденному» естественному праву, с другой сто-

роны, постмодернистскому релятивизму, вполне возможно отвечать на 

вопросы о должном социальном регулировании системно, непротиво-

речиво, междисциплинарно и в рамках научного этоса, тем самым объ-

ективно обосновывая направления дальнейшего политико-правового 

развития. 
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