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Предисловие

Мы живем в праве и правом. Оно делает нас теми, кто 
мы есть: гражданами и наемными работниками, вра-
чами и супругами и обладателями вещей. Оно — меч, 
щит и угроза: мы настойчиво требуем выплаты зара-
ботной платы, отказываемся платить за съемное жи-
лье, вынуждены отказаться от  права на  взыскание, 
оказываемся в тюрьме — все из-за того, что так пове-
лел наш абстрактный и бесплотный суверен — закон. 
И мы спорим о том, что он повелел, даже тогда, ко-
гда книги, которым полагается содержать его веле-
ния и указания, молчат; мы действуем тогда так, как 
если  бы закон пробормотал свое веление слишком 
тихо, чтобы быть расслышанным. Мы — подданные 
империи права, вассалы его методов и идеалов, свя-
занные духовно, когда спорим о том, что мы должны 
в связи с этим делать.

Что это означает? Как право может повелевать, 
когда книги законов молчат, когда они неясны или 
неоднозначны? Эта книга дает в  пространной фор-
ме ответ, который я разрабатывал постепенно, урыв-
ками, на  протяжении нескольких лет: юридическая 
аргументация — это упражнение в  конструктивной 
интерпретации; наше право состоит в  наилучшем 
обосновании наших юридических практик в  целом; 
оно состоит в  нарративном повествовании, делаю-
щем из этих практик лучшее, чем они могут быть. От-
четливая структура и ограничения юридической ар-
гументации возникают с  этой точки зрения только 
тогда, когда мы идентифицируем и распознаем мно-
гообразные и  часто конкурирующие измерения по-
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литической ценности, различные нити, сплетенные 
вместе в  сложном суждении о  том, что одна интер-
претация при прочих равных условиях делает по-
вествование права в целом лучше, чем любая другая. 
Эта книга совершенствует, расширяет и иллюстриру-
ет данную концепцию права. Она выявляет (excavates) 
ее основания в  более общей политике целостности, 
сообщества и братства. Она прослеживает ее послед-
ствия для абстрактной теории права, а затем для ряда 
конкретных случаев, возникающих в рамках общего 
права, статутов и Конституции.

Я  использую некоторые аргументы, приемы 
и  примеры, которые применял раньше, хотя в  каж-
дом случае их форма отличается и,  я  надеюсь, ста-
новится лучшей. Это повторение — намеренное. Оно 
позволяет сделать многие обсуждения и примеры ко-
роче, поскольку читатели, желающие изучить их бо-
лее детально, чем это требуется для аргументации 
в данной книге, могут обратиться к ссылкам на рабо-
ты, содержащие более полное рассмотрение этих во-
просов, которые я  даю здесь (многие из  этих более 
детальных обсуждений можно найти в книге «Дело 
принципа»). В настоящей работе затрагиваются, как 
и должно быть в любой общей книге по теории права, 
некоторые сложные и  интенсивно изучаемые обще-
философские проблемы. Я не хотел прерывать общую 
аргументацию экскурсами в эти проблемы и поэтому, 
где это было возможно, перенес такой текст в сноски. 
Подробное рассмотрение некоторых аргументов тех 
или иных правоведов также делается в тексте сносок.

Я  не  предпринимал никаких усилий для того, 
чтобы выяснить, насколько в этой книге изменяются 
позиции, которые я отстаивал в более ранних рабо-
тах. Однако сразу скажу о том, как в ней рассматри-
ваются две позиции, ставшие основанием для многих 
комментариев. В работе «О правах всерьез» я предло-
жил аргументы против правового позитивизма, в ко-
торых акцентировалась феноменология вынесения 
судебного решения. Я утверждал, что судьи обычно 
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чувствуют обязанность придавать прошлым решени-
ям то, что было названо мной «силой притяжения»; 
это ощущаемая обязанность противоречит позити-
вистской доктрине судейского усмотрения1. В данной 
книге, особенно в главе 4, подчеркиваются скорее ин-
терпретативные, чем феноменологические дефекты 
позитивизма, но они, по сути, те же провалы. Также 
в течение многих лет я возражаю против утверждения 
позитивизма, согласно которому на спорные юриди-
ческие вопросы не  может быть «правильных» отве-
тов, но только «разные» ответы. Я настаиваю на том, 
что в большинстве сложных судебных дел2 имеются 
правильные ответы, которые надо искать с помощью 
разума и  воображения. По  мнению некоторых кри-
тиков, я имел в виду, что в этих случаях единствен-
ный ответ может быть доказан в качестве правильно-
го, к удовлетворению каждого. Но я с самого начала 
настаивал, что не это имею в виду и что вопрос о том, 
есть  ли у  нас основание считать ответ правильным, 
отличен от вопроса о том, можно ли продемонстри-
ровать, что он правилен. В настоящей книге я утвер-
ждаю, что критики не смогли понять, в чем на самом 
деле состоит спор о правильных ответах, — в чем он 
должен состоять, если скептический тезис об  отсут-
ствии правильных ответов заслуживает того, чтобы 
считаться аргументом против отстаиваемой мной тео-
рии права. Я утверждаю, что на самом деле это спор 
о  морали, а  не  о  метафизике, и  тезис «нет правиль-
ных ответов», понятый как моральное высказывание, 
крайне неубедителен и в морали, и в праве.

Я  в  общем и  целом не  пытался сравнивать мои 
взгляды со взглядами других политических филосо-
фов и философов права, как классических, так и со-
временных, или указывать, насколько сильное влия-
ние с  их стороны я  испытал либо в  какой степени 
основывался на  их работах. Не  является эта кни-
га и  обзором современных идей в  юриспруденции. 
Я  не  подвергаю подробному рассмотрению некото-
рые модные идеи в теории права, включая «мягкий» 
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правовой позитивизм, экономический анализ права, 
движение критических правовых исследований и та-
кие теории американского конституционного права, 
как «пассивная» теория и  теория «намерений авто-
ров». Однако я  рассматриваю их, потому что дан-
ные утверждения входят в сферу моей аргументации, 
и полностью пренебрегаю многими философами пра-
ва, чьи работы имеют равное или большее значение.

Фрэнк Кермоуд, Шелдон Лидер, Рой МакЛис 
и Джон Оукли прочли черновик или значительную 
часть книги и дали обширные комментарии. Их по-
мощь была бесценной: каждый из  них уберег меня 
от  серьезных ошибок, дал важные примеры, указал 
на  не  замеченные мной проблемы и  заставил пере-
осмыслить некоторые аргументы. Джереми Уолдрон 
прочел и  улучшил главу 6, а  Том Грей сделал это 
для главы 2. Бóльшая часть сносок (за  исключени-
ем длинных текстовых) была подготовлена Уилья-
мом Ивалдом, Уильямом Рисменом и особенно Роем 
МакЛисом; все ценное в книге как источнике ссылок — 
полностью их заслуга. Я  выражаю признательность 
за  щедрую поддержку Исследовательскому фонду 
им. Филомена д’Агостино и Макса Е. Гринберга Шко-
лы права Нью-Йоркского университета. Я благодарен 
Дэвиду Эриксону из Xyquest, Inc., который доброволь-
но вызвался специально адаптировать замечательный 
текстовой процессор этой фирмы, XyWrite III, так что-
бы я мог использовать его для написания этой кни-
ги. Пег Андерсон из издательства Гарвардского уни-
верситета оказала исключительную помощь на этапе 
внесения в текст последних изменений.

Я в долгу у намного более обширного круга людей. 
Мои коллеги по  юридическому сообществу Велико-
британии, в особенности Джон Финнис, Г. Л. А. Харт, 
Нил МакКормик, Джозеф Раз и  Уильям Твайнинг, 
были терпеливыми учителями малоспособного уче-
ника, а мои друзья по Школе права Нью-Йоркского 
университета, особенно Льюис Корнхаузер, Уильям 
Нелсон, Дэвид Ричардс и  Лоуренс Сэйджер, яви-
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лись постоянным источником советов и творческих 
прозрений. Более всего я  благодарен влиятельным 
критикам, чье внимание мне посчастливилось при-
влечь в прошлом; эта книга могла бы быть посвяще-
на им. Отвечать на критику — самый продуктивный 
для меня вид работы. Надеюсь, что мне с этим пове-
зет снова.





17

Г Л А В А   1   

Что есть право?

Почему это важно

Т  О ,   К А К  С У Д Ь И решают дела, — важно. В выс-
шей степени это значимо для сутяг, для людей 

достаточно несчастных, порочных или святых, 
чтобы оказаться в суде. Лёрнед Хэнд (Learned Hand), 
который был одним из лучших и знаменитейших су-
дей Америки, говорил, что боится судебного иска 
больше, чем смерти или налогов. Уголовные дела — 
самые пугающие из  всех, и  они  же наиболее чарую-
щие для публики. Но гражданские иски, в которых 
одно лицо требует от  другого компенсации или за-
щиты от некоторого причиненного или угрожающе-
го вреда, иногда имеют больше последствий, чем все, 
кроме самых важных уголовных процессов. Разни-
ца между достойной победой и полным поражением 
может зависеть от единственного аргумента, который 
не впечатлил бы так же сильно другого судью — или 
даже того же судью в другой день. От одного кивка су-
дьи люди часто могут потерять или приобрести боль-
ше, чем от любого общего постановления парламен-
та или конгресса.

Судебные иски значимы и в ином отношении, ко-
торое не  может измеряться деньгами или даже сво-
бодой. В  правовом действии неизбежно присутству-
ет моральное измерение, а значит, постоянный риск 
публичной явно выраженной несправедливости. 
Судья должен решить не  только кто что получит, 
но и кто ведет себя хорошо, кто выполняет граждан-
ские обязанности, а кто умышленно либо в силу жад-
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ности или бесчувственности проигнорировал свои 
обязанности в отношении других или преувеличил их 
обязанности по отношению к себе. Если это суждение 
несправедливо, то  сообщество наносит моральный 
вред одному из своих членов, потому что в какой-то 
степени или в каком-то смысле клеймит его как изгоя. 
Этот вред наиболее тяжек, когда невинный человек 
осуждается за преступление, но он достаточно велик, 
и когда истцу с обоснованными требованиями отка-
зывают в судебном рассмотрении или когда ответчик 
покидает суд незаслуженно заклейменным.

Все это — прямые следствия судебного иска для 
сторон и зависящих от них лиц. В Великобритании 
и Америке, и не только в них, судебные решения влия-
ют и на великое множество других людей, потому что 
правом часто становится то, что судьи определяют 
как право. Например, решения Верховного суда про-
славлены своей важностью в  этом отношении. Этот 
суд имеет полномочия отклонять даже самые проду-
манные и популярные решения других властных ор-
ганов, если считает, что они противоречат Консти-
туции, и поэтому ему принадлежит последнее слово 
относительно того, могут  ли штаты казнить убийц 
(и каким образом), запрещать аборты или делать обя-
зательными молитвы в государственных школах; мо-
жет  ли конгресс объявлять призыв во  время войны 
или заставить президента раскрыть секретную ин-
формацию о своей деятельности. Когда в 1954 г. Вер-
ховный суд решил, что никакой штат не имеет права 
осуществлять расовую сегрегацию в школах, он повел 
нацию к социальной революции, более глубокой, чем 
та, что была начата (или могла быть начата) любым 
другим политическим институтом3.

Верховный суд — это наиболее яркое проявление 
судебной власти, но решения других судов также ча-
сто очень важны. Вот два примера, выбранные почти 
случайно, из истории английского права. В XIX в. ан-
глийские суды провозгласили, что фабричный ра-
бочий не  может подавать к  своему нанимателю иск 
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о  компенсации, если он был травмирован из-за не-
осторожности другого рабочего4. Они утверждали, 
что рабочий «осознаёт риск» того, что его «товари-
щи» могут быть неосторожными. В любом случае ра-
бочий знает лучше, чем наниматель, какие рабочие 
неосторожны, и,  возможно, имеет больше влияния 
на  них. Это правило (которое не  выглядело таким 
глупым, когда дарвинистские образы капитализма 
были более популярны) оказало большое влияние 
на закон о компенсации за несчастные случаи на про-
изводстве, пока, в конце концов, не было отменено5. 
В 1975 г. лорд Уиджери (Widgery), очень влиятельный 
британский судья, установил правило о том, через ка-
кое время после ухода в отставку чиновник кабинета 
министров может публиковать описания закрытых 
заседаний кабинета6. Этим решением было зафик-
сировано, какие официальные записи доступны для 
журналистов и  современных историков, критикую-
щих правительство; таким образом, оно повлияло 
на поведение правительства.

Разногласия относительно права

Поскольку во  всех смыслах важно то, как судьи ре-
шают дела, значимо и  то, что они думают о  праве, 
и,  когда они не  соглашаются друг с  другом, важно 
то, какие именно у  них разногласия. Есть  ли здесь 
какая-то загадка? Да,  но  нам нужно ввести некото-
рые разграничения, чтобы увидеть, в чем она состоит. 
В судебных исках всегда возникают (по крайней мере, 
в принципе) три вида проблем: проблемы факта, про-
блемы права и  парные проблемы политической мо-
рали и верности закону. (1) Что случилось? Действи-
тельно ли человек у токарного станка уронил гаечный 
ключ на  ногу своего напарника? (2) Каков соответ-
ствующий закон? Позволяет  ли закон травмирован-
ному рабочему получить компенсацию от нанимателя 
за такую травму? (3) Если закон не допускает компен-
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сацию, справедливо ли это? И если так, то должны ли 
судьи проигнорировать закон и все равно присудить 
компенсацию?

Первый из этих вопросов, вопрос факта, кажется 
достаточно прямолинейным. Если у судей есть разно-
гласия по поводу реальной истории событий, о кото-
рой идет спор, мы знаем, в чем их разногласия и ка-
кие свидетельства позволили бы решить этот вопрос, 
если бы имелись в наличии. Третий вопрос, о мора-
ли и верности закону, очень отличается от первого, 
но также достаточно ясен. Между людьми часто су-
ществуют разногласия относительно морально пра-
вильного и  неправильного, и  моральные разногла-
сия не  вызывают особых проблем, когда возникают 
в  суде. Но  как насчет второй проблемы, проблемы 
права? Юристы и  судьи, как представляется, очень 
часто не  соглашаются друг с  другом относительно 
закона, на  основе которого должно решаться дело. 
Кажется, они не  соглашаются даже по  поводу пра-
вильных критериев, которые должны использовать-
ся. Один судья, предлагая определенный набор кри-
териев, утверждает, что закон на стороне школьного 
округа или нанимателя. Другой, предлагая иной на-
бор, — что он на  стороне школьников или наемно-
го работника. Если это действительно третья, особая 
разновидность споров, отличная от  споров об  исто-
рических фактах и моральных аргументов, то какого 
рода эти споры? Относительно чего эти разногласия?

Давайте назовем «правовыми высказываниями» 
все различные утверждения и  заявления, которые 
люди делают о том, что закон разрешает или запре-
щает либо какими правами их наделяет. Правовые 
высказывания могут быть очень общими — «Закон за-
прещает штатам лишать кого-либо равной защиты 
в том смысле, в каком она понимается в четырнадца-
той поправке к Конституции». Могут быть намного 
менее общими — «Закон не обеспечивает компенсации 
за травмы, причиненные коллегами по работе», — или 
вообще очень конкретными — «Закон требует от кор-
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порации „Акме“ выплатить компенсацию Джону Сми-
ту за  травму, полученную им на  работе в  прошлом 
феврале». Юристы, судьи и обычные люди в целом ис-
ходят из допущения, что по крайней мере некоторые 
правовые высказывания могут быть истинными или 
ложными7. Но никто не  считает, что они отражают 
заявления некоего призрака; они — не шепот Закона 
планетам. Да, юристы рассуждают о том, что «гово-
рит» закон, либо о том, «молчит» ли закон в том или 
ином вопросе. Но это просто фигуры речи.

Все думают, что правовые высказывания истин-
ны или ложны (или и то и другое) в силу иных, более 
знакомых высказываний, на  которых правовые вы-
сказывания (если так можно выразиться) «паразити-
руют». Эти более знакомые высказывания составляют 
то, что я буду называть «основаниями» права. Выска-
зывание о том, что никто не имеет права ехать в Ка-
лифорнии со скоростью больше 55 миль в час, верно, 
как думает большинство людей, потому что большин-
ство законодателей штата сказали «да» или подня-
ли руки, когда на их стол лег соответствующий текст. 
Оно не могло бы быть верным, если бы ничего тако-
го не произошло; оно не могло бы быть верным про-
сто в силу того, что сказал какой-то призрак, или того, 
что было обнаружено на трансцендентальных табли-
цах в небесах.

Теперь можно сказать, что разногласия между 
юристами и судьями по поводу истинности правовых 
высказываний могут возникать двояким образом. Они 
могут быть согласны относительно оснований пра-
ва — того, когда истинность или ложность иных, более 
знакомых высказываний делает некоторое конкрет-
ное правовое высказывание истинным или ложным, — 
но не соглашаться по поводу того, действительно ли 
имеются эти основания в некотором конкретном слу-
чае. Например, юристы и судьи могут быть согласны 
с тем, что предел скорости в Калифорнии составля-
ет 55 миль в час, если официальные калифорнийские 
статуты содержат такой закон, но не соглашаться от-
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носительно того, действительно ли такой закон есть 
в этих законодательных текстах. Мы можем назвать 
это эмпирическими разногласиями по поводу права. 
Или они могут не  соглашаться относительно осно-
ваний права, относительно тех высказываний, кото-
рые, когда они истинны, делают истинным конкрет-
ное правовое высказывание. Они могут быть согласны 
в  эмпирическом смысле относительно того, что со-
брания законов и  прошлые судебные решения гово-
рят о компенсации за травмы, нанесенные коллегами, 
но не  соглашаться по поводу того, исчерпывают ли 
собрания законов и судебные решения соответствую-
щие основания права. Это можно назвать теоретиче-
скими разногласиями по поводу права.

Эмпирические разногласия относительно права 
вряд  ли являются чем-то загадочным. Люди могут 
не соглашаться друг с другом в том, какие слова име-
ются в собрании законов, таким же образом, как они 
не соглашаются относительно любого другого факти-
ческого вопроса. Но теоретическое разногласие в пра-
ве, разногласие по поводу оснований права, представ-
ляет собой бóльшую проблему. Далее в этой главе мы 
увидим, что юристы и  судьи действительно имеют 
теоретические разногласия. Они не соглашаются друг 
с другом в том, каково действительное право о расо-
вой сегрегации или несчастных случаях на производ-
стве, даже когда согласны в том, какие статуты при-
няты и  что юристы говорили и  думали в  прошлом. 
Какого рода эти разногласия? Как мы можем судить, 
чьи аргументы лучше?

Представляется, что обычные люди в  основном 
не  знают о  существовании этой проблемы. Кажет-
ся, они вообще не осведомлены о теоретических раз-
ногласиях относительно права. Публику намного 
больше занимает проблема верности закону. Поли-
тики, колумнисты и рядовые граждане спорят, ино-
гда очень страстно, о том, «находят» ли судьи в важ-
ных делах, привлекающих внимание общественности, 
право или «изобретают» его и является ли «изобрете-
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ние» права искусством государственного управления 
или тиранией. Но в англо-американских судах про-
блема лояльности почти никогда не  является акту-
альной. Наши судьи редко думают о том, должны ли 
они следовать праву, после того как установили, ка-
ково оно на  самом деле. Дискуссии в  обществе дей-
ствительно являются примером, хотя и  очень неяв-
ным, теоретических разногласий относительно права.

В  тривиальном смысле слова судьи, бесспорно, 
«делают новое право» каждый раз, когда решают важ-
ное дело. Они декларируют правило, принцип, огра-
ничение или детализацию, к примеру, о том, что се-
грегация неконституционна или что рабочие не могут 
получать компенсацию за травмы, нанесенные колле-
гами, что никогда официально не  провозглашалось 
ранее. Но обычно они предлагают эти «новые» пра-
вовые формулировки в качестве улучшенных описа-
ний того, каким правильно понимаемый закон уже 
является. Другими словами, они утверждают, что но-
вая формулировка диктуется правильным восприяти-
ем истинных оснований права, даже несмотря на то, 
что ранее это не признавалось или даже отрицалось. 
Так что общественная дискуссия о  том, «находят» 
или «изобретают» право судьи, на  самом деле явля-
ется спором о том, верно ли это амбициозное утвер-
ждение, и  если да,  то  когда оно верно. Если некто 
говорит, что судьи обнаружили противозаконность 
сегрегации в штатах, то он полагает, что сегрегация 
была действительно противоправной до решения о ее 
противоправности, даже несмотря на то, что ни один 
суд не  заявлял об  этом ранее. Если он говорит, что 
судьи изобрели эту часть законодательства, то  име-
ет в  виду, что сегрегация ранее не  была противоза-
конной, что судьи своим решением изменили право. 
Эта дискуссия была бы достаточно ясной — и ответы 
могли бы быть легко найдены, по крайней мере по-
степенно, — для каждого дела, если  бы все были со-
гласны в том, что есть право, если бы не было теоре-
тических разногласий относительно оснований права. 
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Тогда было бы легко проверить, был ли закон до ре-
шения Верховного суда таким, каким его объявило 
это решение. Но,  поскольку юристы и  судьи имеют 
теоретические разногласия, дискуссия о  том, дела-
ют ли судьи право или находят его, — часть этих раз-
ногласий, хотя она ничего не дает для их разрешения, 
так как реальная проблема в ней никогда не всплыва-
ет на поверхность.

Точка зрения «простого факта»

Невероятным образом в  нашей юриспруденции нет 
правдоподобной теории теоретических разногласий 
по  поводу права. Философы права, конечно, знают, 
что теоретические разногласия — это проблема, по-
скольку сразу неясно, какого рода эти разногласия. 
Но большинство из них приходят к выводу, который, 
как мы вскоре увидим, является скорее уходом от от-
вета. Они утверждают, что теоретические разногла-
сия — это иллюзия, что все юристы и судьи на самом 
деле согласны относительно оснований права. Я буду 
называть это точкой зрения «простого факта» на ос-
нования права. Вот предварительная формулиров-
ка ее основных положений. Право — это только то, 
что официальные институты, такие как законодатель-
ные органы, городские советы и суды, решили в про-
шлом. Если кто-то из них решил, что работники мо-
гут получать компенсацию за  травмы, нанесенные 
коллегами, то  тогда это право. Если он решил про-
тивоположным образом, то тогда это право. Так что 
на  вопросы о  праве всегда можно ответить, посмо-
трев в книги, где записаны решения институтов. Ко-
нечно, нужна специальная подготовка, чтобы знать, 
где смотреть и как понимать загадочную терминоло-
гию решений. Обычный человек не имеет такой под-
готовки и  не  владеет этой терминологией, но  юри-
сты имеют и владеют. Поэтому среди них не может 
быть предметом споров то, допускает ли, например, 
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