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Изучение современных и новаторских 
научных теорий судебной методологии, 

таких как приложение «новой риторики» Перель-
мана, новой герменевтики Гадамера или филосо-

фии языка Витгенштейна к толкованию законов, 
диалектический подход Алекси, Аарнио и Пече-
ника, интерпретивизм Дворкина, «новый текстуа-
лизм» Скалии, презумптивный позитивизм Шау-
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эра, целевое толкование Барака и др., в наши 
задачи здесь не входит. Эти крайне актуальные и 
широко обсуждаемые зарубежными правове-
дами новые теории, пытающиеся погрузиться в 
самую глубь судебной методологии, по своей 
природе носят достаточно сложный и глубокий 
характер и поэтому требуют подробного изложе-
ния на страницах отдельной публикации [1]. Пере-
ходить к ним, не пройдя «родовые муки» избавле-
ния от того примитивного формализма и недове-
рия к судебному правотворчеству, которые зару-
бежные юристы выжимали из себя по капле на 
рубеже XIX - XX вв. и которые в России до сих пор 
даже толком не осмыслены, было бы, видимо, 
преждевременно [2].

Последнее замечание, собственно, о пред-
мете нашего анализа: мы исходим из того, что 
вопрос о правотворческой активности судов 
встает в равной степени как при разрешении спо-
ров в пробельной¬ зоне, так и при выборе метода 
толкования норм законодательства, которые, как 
правило, допускают ту или иную степень свободы 
интерпретации. В этой связи в центре внимания 
настоящей статьи - участие судов в правотворче-
стве как при разрешении споров, прямо не урегу-
лированных позитивным правом, так и при толко-
вании позитивных норм. Нас оба этих феномена 
интересуют как более или менее очевидные про-
явления общей правотворческой функции судов 
[3].

В любом определении права всегда находит 
свое выражение та или иная интеллектуальная 
традиция, конкретное теоретическое направле-
ние [4]. Можно выделить два наиболее общих 
основания, по которым артикулируются суще-
ствующие определения права. Во-первых, это 
различные концепции права: нормативистская, 
социологическая, естественного права, инстру-
ментальная, психологическая. Во-вторых, это 
лежащие в их основе философские дискурсы 
(например, позитивистский, феноменологиче-
ский, экзистенциалистский и т.д.), далеко не 
всегда отрефлектированные, но достаточно 
отчетливо прослеживающиеся в качестве мето-
дологических предпосылок соответствующих 
концепций права [5].

В чем, наконец, специфика судебного пра-
вотворчества? И можно ли вообще говорить о 
правотворчестве в отсутствие строгой обяза-
тельности прецедентов? Не становится ли наша 
страна де-факто страной с прецедентным пра-
вом, учитывая то, что, как и Сенат до революции 
1917 г., наши высшие суды в отличие от аналогич-
ных учреждений в других странах континенталь-
ной Европы сейчас присвоили себе право давать 
обязательные разъяснения по актуальным вопро-
сам права?

Все эти и другие вопросы являются, безус-
ловно, одними из центральных в правовой науке. 
За рубежом на эти темы за последний век напи-
саны сотни объемных монографий и без преуве-
личения тысячи статей, по интеллектуальному 
уровню в принципе не сравнимых с нашими 
поверхностными исследованиями в области 
судебной методологии. Самые громкие имена 
правоведов в зарубежном праве зачастую возни-
кали именно на данном теоретическом матери-
але. Любому зарубежному ученому сразу прихо-
дят на память имена таких выдающихся правове-
дов, как Бюлов, Колер, Штаммлер, Эрлих, Канто-
рович, Фукс, Радбрух, Хек, Рюмелин, Ларенц, 
Эссер, Мюллер, Алекси, Быдлински, Жени, 
Салейль, Ламбер, Печеник, Аарнио, Маккормик, 
Атия, Холмс, Грэй, Паунд, Ллевеллин, Фрэнк, Кар-
дозо, Харт, Дворкин, Фуллер, Леви, Стоун, Рац, 
Познер, Калабрези, Саммерс, Скалия, Эскридж, 
Фарбер, Фрики и многие другие, посвятившие не 
одну свою монографию, а то и всю свою научную 
жизнь вопросам юридической аргументации 
(legal reasoning), толкования законов и судебного 
правотворчества [6].

Многие идеи этих авторов вошли в хресто-
матии. Любой зарубежный юрист, интересую-
щийся теорией права, как правило, хотя бы в 
самом общем виде знаком со знаменитым «мето-
дом Жени», не менее знаменитой «формулой 
Радбруха», «свободным поиском права» Эрлиха и 
«свободным правом» Канторовича, предсказа-
тельной теорией Холмса, балансированием инте-
ресов¬ по Паунду и Хеку, «природой судебного 
процесса» Кардозо, психоаналитической теорией 
Фрэнка, «воображаемой реконструкцией» Поз-
нера, «судьей Геркулесом» Дворкина, «динамиче-
ским подходом» Эскриджа, «новым текстуализ-
мом» Скалии, диалектической теорией юридиче-
ской аргументации Алекси и другими вошедшими 
в историю права подходами к судебной методо-
логии. В США, например, в списке наиболее 
цитируемых авторов доминируют именно те 
авторы, которые прославились своими позици-
ями по вопросам теории права, судебного пра-
вотворчества и толкования законов, в частнос- 
ти [7].

Эта статистика резко контрастирует с ситу-
ацией в нашей стране, где вопросы теории и 
методологии права находятся на задворках и без 
того куцей правовой науки, а самые цитируемые 
источники, по нашему ощущению, банальные 
учебники для студентов, а не новаторские науч-
ные работы [8].

Накопленный научный багаж значительно 
влияет на степень осмысления того, что и как на 
практике делают судьи, и понимание того, как 
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когнитивно устроен процесс отправления право-
судия. А это, в свою очередь, в конечном счете 
влияет и на степень предсказуемости права, и на 
качество реализации судебной функции [9]. Так, 
например, немецкие суды после Первой мировой 
войны в период «бегства в общие положения», о 
котором мы расскажем далее, приводили гер-
манское Гражданское уложение (далее - ГГУ) в 
соответствие с реалиями времени по рецептам 
Колера и некоторых сторонников движения за 
свободное право, а после Второй мировой войны 
взяли на вооружение «формулу Радбруха» для 
оценки законов Третьего рейха. Под ударами 
правовых реалистов в США пали вера в опреде-
ленность права и фикция декларативной теории 
права, согласно которой суды не творят право, а 
лишь открывают уже существующий где-то на 
небесах латентный правопорядок [10]. 

Кроме того, реальные подходы к толкова-
нию Конституции США и отдельных законов за 
последние сто лет менялись в зависимости от 
доминирования в науке той или иной теории тол-
кования¬ (традиционный для общего права враж-
дебно-формалистский подход к закону, правовой 
реализм с его неверием в определенность право-
вых норм, теория «юридического процесса» 
Харта и Сакса с идеей целевого толкования 
закона или «новый текстуализм» Антонина Ска-
лии, возвращающий толкование к формализму). 
Иначе говоря, все эти научные баталии имели и 
имеют огромное практическое значение, изменяя 
сами методы работы судов. Это влияние проявля-
ется не сразу, и для реализации любой теории, 
как правило, требуется достаточно долгий и изну-
рительный путь трений и споров, который иногда 
занимает десятки лет.

В России все эти вопросы, по большому 
счету, не исследовались, а дискуссии практиче-
ски не велись. До Октябрьской революции 1917 
года юристы только начинали осознавать акту-
альность данной тематики и успели выпустить 
несколько интересных, но пока еще достаточно 
поверхностных статей. Крайне же специфиче-
ский советский период, в который независимой 
судебной системы попросту не существовало, а 
система государственного арбитража вовсе не 
носила судебного характера, мы выводим за 
скобки. Опыт советской судебной методологии, 
даже если забыть на время о роли советских 
судей в страшных репрессиях¬ и показательных 
процессах, мягко скажем, крайне специфичен и 
не может представлять для современного иссле-
дователя интерес. Исключением может являться 
разве что уникальная в мировом масштабе идея 
предоставления Верховному Суду права изда-
вать носящие общий характер обязательные и 

де-факто правотворческие «наказы» нижестоя-
щим судам в отрыве от пересмотра конкретных 
судебных решений.

В современной же юриспруденции силы 
мизерного числа ученых направлены куда угодно, 
но не на эти базовые, фундаментальные и при 
этом крайне актуальные вопросы. В итоге в обла-
сти толкования законов и судебного правотвор-
чества творится полный хаос. Как ученые, так и 
судьи, как правило, не имеют четкой и отрефлек-
сированной системы взглядов на допустимую 
степень свободы суда в этих вопросах. Ученый 
может в рамках одной и той же работы менять 
свои взгляды, как хамелеон, превращаясь из 
поборника святости буквы закона и формализма 
в самого рьяного сторонника перетолковывания 
закона в связи с потребностями оборота или 
необходимостью достижения справедливого 
результата [11]. 

Не пора ли нашей правовой науке, наконец, 
повзрослеть и прямо посмотреть на не всегда 
удобные вопросы о роли судов в развитии права 
и ее соотношении с господствующими некрити-
чески усвоенными аксиомами (строгое разделе-
ние властей, суды - слуги закона и т.п.)? На наш 
взгляд, девственное состояние нашей науки в 
этой области терпеть более нельзя [12].

В этой связи считаем необходимым, нако-
нец, восстановить справедливость и привлечь 
интерес к этой тематике. Конечно, с учетом 
огромного объема накопленного научного знания 
и элементарной научной добросовестности, про-
тивной «изобретению велосипеда», было бы раз-
умно вначале в качестве своего рода открытия 
дискурса ознакомить читателя с наработками 
зарубежных правоведов прошлого. Это поможет 
провести «рекогносцировку», лучше очертить 
проблемное поле и его границы, выявить основ-
ные предлагавшиеся решения, аргументы за и 
против различных выдвигаемых теорий и опыт их 
практической реализации [13]. 

Только после этого стоит приступать к пол-
ноценному научному- анализу проблем в совре-
менном российском правовом контексте и фор-
мированию собственной непредубежденной и 
осмысленной позиции. Прежде чем становиться 
сторонником той или иной теории, желательно 
ознакомиться со всем «меню» [14].

Не существует одного единственно верного 
варианта толкования, и все в конечном счете 
зависит от усмотрения судьи, который может 
выбрать один или другой метод толкования и 
получить тот или иной результат. Так, например, 
судья может применить старинный принцип тол-
кования, согласно которому он должен прида-
вать норме закона буквальный смысл, если ее 
текст понятен и очевиден [15]. Но он также вправе 
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применить и не менее старинный «принцип 
абсурдности», согласно которому даже вполне 
очевидный буквальный смысл нормы закона не 
применяется, если приводит к явно абсурдному 
или вредному результату [16]. Или, например, в 
англосаксонской традиции толкования законов 
есть как принцип придания одинаковым терми-
нам одного закона единого смысла, так и равно-
правный принцип, согласно которому суд вправе 
придавать одинаковым¬ терминам одного закона 
разный смысл, если это делает его понимание 
более согласованным. Другой пример: принципу 
толкования, согласно которому «выражение 
одного исключает другое» (толкование a contrario), 
противостоит принцип, допускающий обратный 
подход, если очевидно, что «выражение одного» 
являет собой лишь пример [17].

Другая иллюстрация: уточняющее слово, 
завершающее некий перечень, согласно одному 
укоренившемуся принципу относится лишь к 
последнему элементу этого перечня, а согласно 
другому принципу - может относиться и ко всем 
элементам перечня, если здравый смысл этого 
требует [17]. Проведя детальный анализ всей сло-
жившейся доктрины толкования законов, Лле-
веллин поставил неутешительный для идеи опре-
деленности права диагноз. На его взгляд, главную 
роль играет субъективное усмотрение суда, кото-
рый выбирает тот или иной принцип толкования 
для достижения наиболее разумного с точки зре-
ния политики права (например, справедливого) 
результата, а затем лишь подбирает тот иной 
формальный метод толкования для создания 
видимости того, что иного пути толкования у него 
и не было. Тем самым суды создают иллюзию 
механического правоприменения, на самом деле 
реализуя- широкие правотворческие полномочия 
[18].

В итоге, по мнению Ллевеллина, для судьи 
не существует никакого абсолютно обязатель-
ного позитивного права. С учетом того, что Лле-
веллин также критиковал и доктринальный фор-
мализм за представление индуктивных обобще-
ний в качестве ригидных аксиом, не желающих 

мириться с новыми реалиями [19], для него не 
остается другого выхода, кроме как признать, что 
право есть то обязательное для сторон решение, 
которое принимает суд, а не то, чем он при этом 
руководствуется. Такой подход был в принципе 
логичным, если исходить из сохранения в силе 
представления о том, что право должно пред-
ставлять собой абсолютно обязательные требо-
вания [20]. Так как абсолютно обязательными 
являются только сами судебные решения, рас-
пространяющиеся исключительно в отношении 
сторон спора, а законы, прецеденты и доктрины 
не диктуют норму с абсолютной точностью, одно-
значностью и непреклонностью и не могут исклю-
чить творческого соучастия со стороны суда, то 
вывод, к которому пришли Грей и Ллевеллин, 
представляется не лишенным смысла. Сохране-
ние понимания права как оснований для вынесе-
ния решений, а не самих решений возможно 
только при отказе от критерия абсолютной обя-
зательности правовых норм и переходе к док-
трине их относительной силы и презумптивной 
обязательности. Но Ллевеллин и многие другие 
реалисты были не готовы отказаться от характе-
ристики права как того, что является абсолютно 
обязательным, и отсюда их столь радикальное 
процессуальное правопонимание [21].

При этом Ллевеллин не отрицал того, что 
иногда суды применяют позитивные нормы чисто 
механически. Его задача заключалась в том, 
чтобы показать, что реальная значимость этого 
элемента права де-факто куда меньше, чем было 
принято ранее считать. Соответственно, ученым 
следует присмотреться к другому элементу, кото-
рый оказывается куда более значимым [22]. Этим 
элементом является, на взгляд Ллевеллина, 
реальное поведение судей и иных чиновников, а 
также простых граждан [23]. Вместо доминиро-
вавшего ранее акцента на словах, следует фоку-
сировать внимание на реальном поведении [24]. В 
центре внимания применительно¬ к судебному 
процессу оказывается ключевой вопрос - пра-
вотворческое по своей сути судейское усмотре-
ние.
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