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Вторая часть статьи посвящена анализу двух эпистемологических проблем,
которые непосредственно связаны с балансированием ценностей в судеб-
ной практике,  – природе прав человека и взаимосвязи права с неправовой
нормативностью. По мнению авторов, спор между Хабермасом и Алекси
о том, каковы «полномочия» права в сфере прав человека, иллюстрирует
конфликт между неокантианской философией права и юриспруденцией ин-
тересов,  между  абсолютизмом  деонтологической  этики  и  консеквенциа-
лизмом. Балансирование правовых ценностей, использующее в том числе
экономический анализ права, является одним из способов осознанной эво-
люции права, его синхронизации с жизнью социума. Другая проблема свя-
зана  с  конфликтом  между  естественными границами  права  как  научной
и практической области знания и  регуляторной  функцией  права,  которая
предполагает своевременное и адекватное реагирование права на внешние
события и вызовы. Авторы обращаются к идеям Н. Лумана, различавшего
нормативную закрытость права и его когнитивную открытость, и приходят
к выводу, что между правом и другими нормативными системами (такими
как этика и экономика) осуществляется и прямая, и косвенная коммуника-
ция. Право ассимилирует и преобразовывает идеи и ценности других обла-
стей знания,  но оно также развивается с ними в одном контекстуальном
пространстве, что позволяет говорить о наличии общих структур познания.
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The second part of the article is devoted to the analysis of two epistemological
problems that are directly related to the balancing of values in judicial prac-
tice – the nature of human rights and the relationship between law and non-le -
gal normativity. According to the authors, the dispute between Habermas and
Alexy over what is the authority of law in the area of human rights illustrates
the conflict between Kantian legal philosophy and jurisprudence of interests,
between the absolutism of deontological ethics and consequentialism. Balanc-
ing legal values, using, among other things, the economic analysis of law, is one
of the ways of the conscious evolution of law, its synchronization with the flow
of life of society. Another problem is related to the conflict between the natural
boundaries of law as a scientific and practical field of knowledge, and the regu-
latory function of law, which presupposes a timely and adequate response of
the law to external events and challenges. The authors turn to Luhmann’s dis-
tinction between the normative closeness of law and its cognitive openness and
come to the conclusion that there is both direct and indirect communication be-
tween law and other normative systems (such as ethics and economics). Law
assimilates and transforms ideas and values of other areas of knowledge, but it
shares with them the same context, which allows us to speak of the common
cognitive structures.
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Проблемы юридической оптимизации:
спор Алекси и Хабермаса

Не все ученые солидарны в том, что допустимо взвешивание основных прав-прин-
ципов. Хабермас полагает, что «участие» в процедуре взвешивания, оптимизации само
по себе дискредитирует право человека. По сути, именно так он сформулировал свою
позицию,  критикуя  фундаментальную  и  получившую  широкое  признание  статью
Р. Алекси «Формула  веса».  Суть теории Алекси заключается  в  том,  что  «правовые
принципы – это требования оптимизации, т.е. требования, чтобы нечто было воплоще-
но в жизнь в той степени, в какой это возможно юридически и фактически; таким об-
разом они характеризуются тем, что их реализация всегда происходит в той или иной
мере.  Правовые  нормы не  обладают указанным свойством:  в  каждом конкретном
случае они либо выполняются, либо нет… В случае конфликта принципов необхо-
димо определить, какой из правовых принципов имеет больший вес, и действовать
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в соответствии с правилом: чем выше степень ограничения одного принципа, тем вы-
ше важность проведения в жизнь другого» [Тимошина, Краевский 2015, 139]. Почему
же авторитетный философ выступает как противник взвешивания? Причин, по его
мнению, несколько, но самая главная состоит в том, что в процессе балансирования
судьи вынуждены будут использовать любые аргументы, то есть не только юридиче-
ские, и тогда стена, возведенная в ходе многовекового юридического дискурса по-
средством деонтологического понимания права, разрушится [Habermas 1996, 258–259].
«В той мере, в которой конституционный суд принимает доктрину объективного по-
рядка ценностей и основывает свои решения на своего рода моральном реализме или
моральном конвенционализме, опасность иррациональных решений возрастает, по-
тому что аргументы, основанные на функционализме, берут верх над нормативными
аргументами» [Habermas 1996, 259]. Доктрина объективного порядка ценностей была
сформулирована Конституционным судом Германии в 1958 г. в деле Люта [Федераль-
ный Конституционный суд Германии 2018, 276–283]. Интерпретация данной доктри-
ны, предложенная Хабермасом, означает, что права человека должны быть изъяты из-
под действия метода  взвешивания,  а  случаи их  конкуренции должны разрешаться
догматически – по сути, как коллизии норм. Заслуживает упоминания также подход
Р. Пошера. Ученый считает, что для вступающих в коллизию норм-принципов «…су-
ществует  определенное  количество  фактических  ситуаций,  к  которым они  приме-
нимы.  Для этого количества  ситуаций государство  должно предусмотреть  правила
разрешения коллизий между фактическими составами, а эти правила могут быть пре-
образованы в  фактический  состав  соответствующей  коллизионной  нормы [Пошер
2015, 150].

У описанной точки зрения есть один серьезный изъян: если бы практически было
возможно создать сонмище коллизионных норм или же реализовать советы Р. Пошера,
то практика давно бы уже пошла по этому пути. Нереалистичность такого подхода со-
стоит в том, что коллизия не может «ждать», пока появятся новые фактические соста-
вы, то есть новые нормы. Собственно, иногда это и происходит, если после решения суда,
оптимизирующего коллизионные нормы-принципы, законодатель закрепляет получен-
ную судами ситуационную норму в законе. По сути дела, аналогичные аргументы ис-
пользует Е.В. Тимошина [Тимошина 2017]. Позиция Хабермаса непрактична потому,
что он не учитывает важного обстоятельства: как это ни покажется парадоксальным,
балансирование, юридическая оптимизация может рассматриваться как разновидность
социального квазиэкспериментирования (хотя многих такое предположение может
возмутить). Юрист А. Корбин, декан Йельской школы права, в своем прощальном
письме преподавателям при уходе в отставку показывает, почему Хабермас не прав.
Обобщая свой многолетний опыт изучения права, Корбин считает важным напомнить,
что бесполезно искать в праве,  которое создано человечеством,  что-то абсолютное,
и идея абсолютных правовых ценностей, абсолютных и неизменных прав скорее всего
утопична. Поэтому он видит надежду на человеческое счастье и благополучие в том,
что человечество осознает имеющиеся ограничения и перестанет искать абсолют,
в том, что оно признает, что есть «только относительная и человеческая» (а не абсо-
лютная!) справедливость. Намекая на концепцию Р. Дворкина, он оценивает правила
и принципы следующим образом: «Правила и принципы, как бы мы их ни называли
(политическими, экономическими, эпическими или юридическими),  – это результат
балансирования  интересов.  Это  пробные  действующие  жизненные  правила,  и  их
не следует отвергать за то, что они не абсолютные» [Калабрези 2016, 295].

У этой дискуссии есть философская компонента, на которую целесообразно обра-
тить внимание. Итак, «суть догматического проекта Р. Алекси и сторонников его тео-
рии заключается, – как резюмирует Е.В. Тимошина, – в том, чтобы за счет характерных
для принципов свойств – прежде всего их относительного характера, обусловленного
зависимостью от фактических и юридических возможностей их осуществления, – пред-
ставить конституционные нормы о правах человека в качестве оптимизирующих пред-
писаний и разрешить возникающие ситуации их конкуренции через оптимизирующее

55



взвешивание» [Тимошина 2017, 471]. Почему же Ю. Хабермас, Р. Пошер и разделяю-
щая  их  взгляды Е.В.  Тимошина  не  склонны соглашаться с  концепцией Р.  Алекси?
Указанные авторы прежде всего оспаривают базовую для концепции позицию норма-
тивного дуализма, иными словами, различия между нормативностью правовых прин-
ципов и нормативностью конкретных юридических норм, причем различия настолько
глубокого, что при разрешении споров между носителями конфликтующих основных
прав требуется совершенно иной метод разрешения этих дел, основанный на оптими-
зации принципов.

В юриспруденции есть научная традиция рассматривать принципы права как кате-
горические нормы, то есть нормы, не имеющие гипотезы в качестве условия ее приме-
нения. Так, Л.И. Петражицкий, как заметила Е.В. Тимошина, интерпретировал прин-
ципы права как категорические нормы и, «соответственно… считал “недоразумением”
доказательство условного характера нормы, запрещающей убийство, со ссылкой на до-
пущение смертной казни, убийства на войне и т.д.» [Тимошина 2017, 473]. Считаем
необходимым привести следующую цитату  Л.И.  Петражицкого,  которую помещает
в своей статье Е.В. Тимошина: «…Есть много таких норм, которые не только… пере-
живаются нормально в категорической форме, но вместе с тем соответствуют таким
общим принципам права, которые уже на теперешней ступени развития человеческой
культуры имеют в цивилизованном мире характер абсолютно-общих, чуждых всяких
исключений принципов. Такой характер не только категорических норм, но и абсолют-
но-общих принципов цивилизованного права имеют, например, нормы, не допускаю-
щие пыток, так называемой квалифицированной смертной казни… порабощения лю-
дей и торговли ими и проч.  Какие бы “интересы” или “цели” ни имелись в виду,
такие и т.п. посягательства на личность и права другого культурным правом отвер-
гаются» [Петражицкий 2000, 270–271]. Права, содержащиеся в категорических нор-
мах, являются, согласно Е.В. Тимошиной, «абсолютными (безусловными) в том смысле,
что связываются исключительно с самим существованием (экзистенцией) человека, яв-
ляясь своего рода “мерилом человечности” в человеке» [Тимошина 2017, 473–474]. Та-
ким образом, по мнению Е.В. Тимошиной, «с позицией нормативного дуализма невоз-
можно согласиться, исходя из того, что правовые принципы (фундаментальные права),
с  точки  зрения  особенностей  текстуального  выражения  их  нормативной  природы
в конституционных актах, могут быть рассмотрены как категорические (безусловные)
нормы высокой степени абстрактности,  имеющие представительно-обязывающий
характер» [там же, 471].

«…Традиция отрицания категорических норм связывается с именем основополож-
ника юриспруденции интересов Р. фон Иеринга, а в российской теории права – с име-
нами его последователя Н.М. Коркунова, а также Г.Ф. Шершеневича» [там же, 474].
По словам Е.В. Тимошиной, Коркунов утверждал, что «безусловных норм не суще-
ствует, потому что на их основе невозможно разграничение интересов» [там же, 475].
Этот аргумент можно встретить и в концепции Р. Алекси. Следовательно, Р. Алекси
продолжает научную традицию, заложенную Р. фон Иерингом, в рамках которой нор-
мы права рассматриваются с точки зрения их функции, то есть  телеологически, как
средство  достижения  определенной цели.  Е.В.  Тимошина  уточняет:  Ю.  Хабермас
в споре с Алекси указывает, что «в результате интерпретации принципов, как оптими-
зирующих предписаний они теряют свою деонтологическую (нормативную) природу,
вследствие чего принципы права приобретают исключительно телеологический, ути-
литарный смысл» [там же, 476]. В позиции Ю. Хабермаса, как и позиции Л.И. Петра-
жицкого, можно обнаружить влияние философии Канта, и это дает основание пред-
положить,  что  взгляды Алекси  на  оптимизацию  норм-принципов  имеют сходство
с консеквенциалистской версией этики [Möller  2007, 462],  а  взгляды Ю. Хабермаса
в большей степени соотносимы с деонтологией [Наbermas 1990, 203]. С точки зрения
традиционной теории права совместимость и даже приоритетность применения деон-
тологической  этики  к  пропорциональности  и  балансированию  вполне  может  быть
обоснована, и такие попытки предпринимаются [Šušnjar 2010; Zamie, Medina 2010].
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Напротив, в исследованиях по праву и экономике, ориентированных на реальные по-
требности судебной практики, преобладает подход, основанный на понимании норм
как принципов, близкий философии Алекси и консеквенциализму [Матис 2015; Cserne
2011;  Fried 2012]. В рамках традиции консеквенциализма благополучие или счастье
общества понимается как баланс между счастьем и несчастьем, в котором счастье все-
гда должно перевешивать. С правовой точки зрения это означает, что суды должны ру-
ководствоваться правилами, которые позволяют обеспечить такой баланс. Консеквен-
циализм выдвигает на первый план вопрос об оценке последствий судебных решений,
что на практике означает новый уровень взаимосвязи между правовыми ценностями
и фактами.

Здесь можно вспомнить Дж. Дьюи, который отстаивал точку зрения, согласно ко-
торой консеквенциализм увеличивает, а не уменьшает юридическую определенность.
Для него было вполне очевидно, что статичная логика и система юридических катего-
рий и понятий не соответствуют скорости социальных изменений. Смысл и значение
правовой определенности заключаются не в идентичных судебных решениях как тако-
вых, а в том, каковы «правовые последствия», которые общество в лице судов связы-
вает со сделками и другими экономически важными действиями, которые они совер-
шают  [Dewey 1924].  Использование  готовых  и  привычных  понятий  дает  чувство
стабильности, но это ложное чувство: пытаясь сохранить в неприкосновенности пра-
вовые доктрины и понятия, суды принимают решения, которые все больше расходятся
с реальной жизнью. Дж. Дьюи пишет о необходимости новой логики, которая «умень-
шит воздействие привычки и будет способствовать использованию здравого смысла
в отношении вопросов, касающихся социальных последствий» [ibid., 21]. Интересно,
что больше всего Дьюи беспокоило то, как будут восприняты его идеи, касающиеся
судебных решений, поскольку именно их он оценивал как «революционные»: «Они
указывают либо на то, что от логики следует отказаться, либо на то, что это должна
быть логика, которая относится к последствиям, а не к антецедентам, логика предска-
зания вероятностей, а не логика вывода достоверностей» [ibid., 26].

Подход Дьюи является актуальным и для сегодняшнего дня. В то же время необ-
ходимо указать на особенность современной эпохи. В распоряжении права в целом
и судов в частности находится новый инструмент, не использовавшийся во времена
Дьюи. Речь идет об экономическом анализе права, который может служить дополни-
тельным средством, поддерживающим связь права с обществом в его экономическом
измерении. Богатство социальных взаимодействий не ограничивается экономически-
ми отношениями, поэтому экономический анализ, как и любой специальный анализ,
несет в себе риски определенной редукции и искажения. И все же значение экономи-
ческого анализа не следует недооценивать – отражая внеправовую реальность, такой
анализ служит естественным «раздражителем» и стимулирует переосмысление тех
или иных собственно правовых подходов и понятий. К. Матис в этой связи отмечает
специфику экономического  анализа,  который может быть  особенно полезен,  когда
речь идет об оценке судебных решений:  «С позиции юриста нужно давать оценку
каждому конкретному делу по его завершении (ретроспективная точка зрения). При
этом при рассмотрении последствий судебного решения акцент делается на прямых
последствиях на микроуровне. Рассмотрению реальных последствий на макроуровне
обычно не уделяется такого же внимания.  Однако с  точки зрения экономической
науки основной интерес представляет рассмотрение реальных последствий на макро-
уровне,  в  особенности  того  воздействия,  которое  судебный  прецедент  оказывает
на будущее поведение адресатов нормы (перспективная точка зрения). В этом случае
в качестве критерия оценки выступает эффективность распределения ресурсов» [Ма-
тис 2015, 209].

Чем плоха идея Хабермаса и сторонников, критикующих судебный метод прове-
дения в жизнь юридической оптимизации? Она нереалистична, иллюзорна, избыточ-
но фикционна, поскольку полагается на невероятно и нереально прозорливого зако-
нодателя, который все может предугадать в социальной жизни. Прав был Г.В. Мальцев,
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когда он писал: «Под воздействием синергетической парадигмы, выполняющей инте-
гративные функции в отношении естественно-научного и социогуманитарного зна-
ния, может позитивно измениться статус юриспруденции в научной сфере; она уви-
дит  в  себе  настоящую полноценную науку,  избавленную от  вечного  подражания
математике, физике и даже экономике, потому что “новый закон природы” мыслится
как изоморфный элемент, присущий всем разновидностям знаний, от математических
до юридических. Исчезнет различие между “старшими” и “младшими”, “ведущими”
и “ведомыми” науками,  междисциплинарное общение станет свободным.  Наконец,
есть надежда (но не более того!), что синергетика поможет праву избавиться от ста-
рых и злейших его недостатков – субъективизма и волюнтаризма» [Мальцев 2007,
106–107].

Сравним эти две научные позиции – Ю. Хабермаса и Г.В. Мальцева. Обе они име-
ют, как ни странно, самое непосредственное отношение к юридической оптимизации.
Хабермас обосновывает свое отрицательное отношение к балансированию тем,  что
«в случае коллизии  все аргументы способны принять политический характер…», то
есть речь идет об аргументах метаюридических – этических, экономических, исполь-
зование которых неизбежно разрушит юридический концепт с его деонтологическим
«скелетом». А Г.В. Мальцев, напротив, видит опору в метаюридических идеях, позна-
вательных структурах, надежду на преодоление формализма как явления. Е.В. Тимо-
шина  приводит  опасение  Хабермаса  [Habermas  1996,  259–260].  При  взвешивании
возникает опасность «отсутствия рациональных критериев “взвешивания”: “взвеши-
вание”, при котором функциональные аргументы берут верх над нормативными, по-
мещает правовые решения в сферу субъективизма и дискреции, ограничиваемых ис-
ключительно “инстинктом самосохранения” судебной власти» [Тимошина 2015, 173].
А Г.В. Мальцев ученый-юрист, разрабатывавший проблему рациональности в праве,
напротив, полагается на пользу от «командной игры» разных социальных наук. Нам
его аргументы кажутся более убедительными.

Автономность права и выход права за собственные пределы

Метод оптимизации конкурирующих основных прав приспособлен для урегулиро-
вания правового спора в ситуации отсутствия конкретной нормы, содержание которой
давало бы ответ на вопрос, кого из обладателей двух конкурирующих прав следует
поддержать. Этот метод представляет собой интерес в аспекте поиска рациональности
в праве. В какой мере юридический концепт действительности автономен, замкнут, са-
модостаточен  или  возможно  иное,  экстерналистское  понимание  рациональности?
Прав ли Г. Кельзен, отстаивая так называемую «чистоту юриспруденции»?

Так  же,  как  и  нереалистичность  упования  на  абсолютные  права,  генетически
связанного с категорическими императивами Канта, кантианская чистота в интер-
претации Г. Кельзена не оправдалась. XX в. прошел под знаменем междисциплинар-
ности, извлечения пользы из «командной игры» с экономической наукой, филосо-
фией, социологией. Это был путь использования новых познавательных структур,
преодоления того, что называется «метафизической юриспруденцией». Эту парадиг-
му еще в начале XX в. заметил О. Шпенглер, который, оценивая процесс восприятия
римского права средневековой Европой, так называемую рецепцию римского права,
обратил  внимание  на  то,  как  устроено  мышление  юристов:  «Западноевропейское
правовое мышление, переняв античные слова, усвоило лишь поверхностное их зна-
чение. В контексте раскрывается лишь логическое словоупотребление, но не жизнь,
лежащая в его основе. Умолкшую метафизику древних правовых понятий не пробу-
дить мышлением чуждых ей людей, сколько бы они их ни применяли. Ведь самое
главное,  глубинное  подразумевается  здесь  само  собой,  ни  в  каком  праве  в  мире
о нем не говорится. Самое существенное всякое право предполагает, этого не огова-
ривая; право обращено к людям, а люди и помимо статутов, внутренним образом по -
нимают то, о чем нет нужды говорить, понимают именно в силу этого и прекрасно
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себе представляют, как им пользоваться. Всякое право есть по преимуществу обыч-
ное право: пускай себе закон определяет слова – жизнь их истолковывает» [Шпенг-
лер 1998, 85].

Гибкость правового регулирования, преодоление формального нормативизма в ду-
хе Г. Кельзена как познавательные ориентиры оказались объективно необходимы, по-
скольку право балансирует на грани должного и сущего. В области юридического ми-
ровоззрения  сдвиг  в  сторону  изучения  взаимодействия  различных  нормативных
систем – этической, экономической и юридической – на поведение человека, на учет
сложного контекста, в котором оказываются юридические нормы.

Особый интерес в контексте темы рациональности в праве представляет систем-
но-коммуникативная теория Н.  Лумана.  Л.  Тухватулина подчеркивает,  что «одним
из главных преимуществ подхода Лумана видится в отказе от субъектоцентристской
интерпретации рациональности» [Тухватулина 2017, 175]. Эпоху Просвещения инте-
ресовала, прежде всего, рациональная сущность человека как центра и основы соци-
альной реальности. Луман противопоставляет идеям Просвещения социологический
подход, согласно которому рациональность представляет собой не свойство каждого
отдельного человека, а характеристику общества как системы и его подсистем таких
как право, экономика или политика. К. Торнхил разъясняет, что единственной значи-
мой рациональностью для Лумана является системная рациональность системы, то
есть «аутопойетическая саморефлексия социальной системы, поскольку она реаги-
рует на сложность своей окружающей среды и порождает адекватные уровни внут-
ренней сложности» [Thornhill 2006, 79]. С точки зрения общей социологической тео-
рии, разработанной немецким философом, право представляет собой  «нормативно
закрытую систему» (ein normativ geschlossenes System). Она производит свои соб-
ственные элементы как юридически значимые единицы. Такими элементами могут
быть  события  всех  видов  (например,  рождение,  смерть,  несчастный случай,  дей-
ствия, решение, но в рамках системы они имеют только правовое значение и рас-
сматриваются только в правовом контексте, в котором они функционируют во взаи-
мосвязи  с  другими элементами.  Закрытость  права  как  аутопойетической системы
(то есть системы, которая сама себя воспроизводит) означает, что право производит
свои операции,  структуры и устанавливает собственные границы самостоятельно,
без  какого-либо  вмешательства  извне.  Фактически  речь  идет  об  интерналистском
подходе, в рамках которого право рассматривается исключительно как автономная
система, что ставит под сомнение межсистемную коммуникацию и возможность ис-
пользования в праве неправовой информации, в том числе информации из других
областей знания (такими как экономика, социология, философия, математика, есте-
ственные науки и т.д.). В концепции Лумана данная проблема не стоит так остро, как
может показаться. Дело в том, что право является одновременно нормативно закры-
той и «когнитивно открытой» системой (ein kognitiv offenes System). Под когнитив-
ной открытостью Луман подразумевает не что иное, как способность или готовность
к обучению (die Lernbereitschaft) [Luhmann 1987, 43, 265, 357]. Несмотря, но также
и благодаря своей замкнутости право остается ориентированным на окружающую
среду. В этом смысле можно утверждать, что право обладает высокой способностью
к обучению, но аутопойетическая закрытость предъявляет высокие требования к ко-
гнитивной ориентации на внешние, внесистемные источники: «Нормативное каче-
ство не импортируется из окружающей среды в систему, то есть ни из окружающей
среды в целом (природы), ни из социальной среды (такой как религия и мораль). Ни-
какой смысл, присутствующий в окружающей среде, как таковой не является норма-
тивно обязательным для правовой системы (что, конечно, не исключает того факта,
что  нормативные ожидания могут формироваться и  вне  правовой системы).  Если
правовая  система  ссылается  на  внеправовые  нормы,  такие  как  добросовестность
(Treu und Glauben) или добрые нравы, то эти нормы приобретают юридическое каче-
ство только посредством данной ссылки» [ibid., 357]. Необходимым условием для то-
го, чтобы что-то изменить в праве, является расхождение между правом и реальной
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жизнью: «Несогласованность опыта ставит проблему выбора между тем, чтобы обу-
чаться или не обучаться» [Luhmann 1986, 116]. На уровне структуры системы такая
рассогласованность между правом и окружающей средой проявляется как асиммет-
рия: «Нормативная закрытость требует симметричных отношений между компонен-
тами системы, когда один элемент поддерживает другой и наоборот. Когнитивная от-
крытость,  с  другой стороны,  требует  асимметричных отношений между системой
и ее  окружением.  Работа  системы зависит  от  окружающей  среды  и  адаптируется
к меняющимся условиям» [ibid., 113]. Иными словами, право как обезличенная и ав-
тономная социальная система не диктует необходимость изменений, изменения про-
исходят только при определенных условиях и являются кумулятивным результатом
выбора субъектов, которые своей деятельностью поддерживают существование си-
стемы. Луман приводит в пример судей: «Судьи должны обладать особыми навыка-
ми и чувствительностью к контексту при рассмотрении дел. Они применяют нормы
в зависимости от обстоятельств и, если необходимо, создают исключения для под-
тверждения  правила.  Они  пытаются  восстановить  справедливость  – и  от  случая
к случаю откладывают гибель мира» [ibid., 119]. Но такой же выход за пределы права
возможен и на уровне правовой догматики, тем более что ее позиции, в отличие от су-
дебных решений, не имеют обязательной силы. С точки зрения Лумана, основной про-
блемой является не само изменение права, а скорость, с которой оно осуществляется:
«Новые концептуальные изменения или новые догматические правила должны ждать
появления стимулирующих судебных дел, а судебные дела могут быть обобщены та-
ким образом, чтобы выявить типы проблем, только тогда, когда концептуальные разра-
ботки являются достаточно продвинутыми» [ibid.]. В том, насколько и каким образом,
право может быть открыто для внешнего воздействия, важную роль играет «структур-
ная взаимосвязь» (die strukturelle Kopplung) права с другими системами. Под «струк-
турной взаимосвязью» Луман подразумевает «особую форму, в которой система пред-
полагает особые состояния или изменения в своей окружающей среде и полагается
на них» [Luhmann 1992, 1432]. Соответственно, если ожидания в отношении окружаю-
щей среды (политики, экономики, социальных отношений) не выполняются, то такое
несоответствие вызывает в системе «возмущение» (die Störung), «раздражение» (die Ir-
ritation) и заставляет право изменяться: «…Без структурного взаимодействия не было
бы возмущений и у системы не было бы никого шанса чему-то научиться и трансфор-
мировать свои структуры» [ibid., 1433].

Вопрос, следовательно, не в том, что право неспособно или не должно выходить
за свои пределы, а в том, что является результатом «обучения» у других наук, и можно
ли говорить об объединении правовой науки с иными областями знания? По мнению
Г. Тойбнера, одновременная фрагментация и интерференция, независимость и зависи-
мость между дискурсами различных наук является характерной особенностью совре-
менной эпохи, которую можно назвать «эпистемической ловушкой». В концепции Лу-
мана закрытость социальных систем, включая право, – это «слепое пятно», поскольку
без ответа остается вопрос о том, как именно осуществляется такое взаимодействие
и можно ли говорить о каком-то общем основании и перспективах интеграции между
системами [Teubner 1989, 730, 738].

Выводы Тойбнера во многом продолжают идеи, заложенные в концепции Лума-
на. Ученый пишет о том, что конструкции, заимствованные правом из других наук,
«не  импортируются  в  правом  с  ярлыком  “сделано  в  науке”,  а  реконструируются
внутри закрытой операционной сети правовых коммуникаций» [ibid., 749]. В итоге
понятия и конструкции, например, социологии и экономики, начинают жить в пра-
ве своей жизнью, их  первоначальное содержание и назначение изменяются.  Один
из примеров, который приводит Тойбнер, касается анализа интересов. Понятие инте-
ресов изначально разрабатывалось социологической юриспруденцией в целях про-
тиводействия  юридическому  формализму,  когда  правовой  анализ  ограничивается
анализом правовых норм и понятий. В итоге научное направление мысли было вос-
принято судами, которые при анализе правовых конфликтов стали учитывать лежащие
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в их основе социальные интересы и балансировать эти интересы в соответствии
с выработанными стандартами. На вопрос о том, можно ли считать, что таким об-
разом правой анализ включает в себя анализ социологический, немецкий правовед
и социолог отвечает отрицательно: «Существует слишком много явных и неявных
нормативных допущений, основанных на сложной системе правовых соображений,
которые входят в анализ юридических интересов. Проще говоря, анализ правовых
интересов не может быть легитимирован с точки зрения социологических теорий
или методов… Вполне возможно, что “анализ интересов” содержит элементы новой
правовой рациональности, но они, безусловно, отличаются от первоначальных целей
социологической  юриспруденции  и  развиваются  посредством  институциональных
экспериментов, а не за счет инкорпорирования социологического знания» [Teubner
1989, 748]. И все же, в отличие от Лумана Тойбнер убежден в том, что между пра-
вом, экономикой и другими социальными системами возможен не только косвенный
контакт (через интернализацию раздражений, поступающих из окружающей среды),
но и прямая, ничем не опосредуемая коммуникация: «Поскольку право, политика,
экономика и другие подсистемы являются продуктом процесса внутренней диффе-
ренциации общества, их “структурная взаимосвязь” приобретает определенные спе-
цифические качества, которые я буду рассматривать под заголовком “интерференция”.
Я предполагаю, что именно такая интерференция позволяет социальным системам
вступать в прямой контакт друг с другом, выходя за рамки простого наблюдения»
[Teubner 1993, 86].

Особое место в концепции Лумана занимает вопрос о взаимосвязи права и морали.
Поскольку  право  является  операционально закрытой системой,  мораль как таковая
для него не имеет значения. Правовые и этические суждения могут быть сходными, но
правовое значение этические нормы приобретают только тогда, когда они инкорпори-
рованы правовой системой в качестве собственно правовых ограничений. Включение
в правовую систему моральных норм «должно осуществляться в рамках самой системы
и проверяться обычными ссылками на юридические тексты, прецеденты или решения,
ограничивающие сферу правовой аргументации» [Luhmann 1992, 1429].  Интересно,
что философ рассматривал в качестве важных дополнительных доводов в пользу свое-
го понимания соотношения права и морали исторические аргументы, а не аргументы,
относящиеся к теории систем и коммуникаций. Для него было важно обратить внима-
ние на тот факт, что правовая система должна обеспечивать единообразие решений
и функционировать как единое целое, а моральные оценки в современном обществе
обычно, являются плюралистичными [Luhmann 1993, 42]. Кроме того, автономность
права  по  отношению к морали свидетельствует  не  о  «моральной слабости  права»,
а является «неизбежным следствием религиозного и морального плюрализма, порож-
денного печатной прессой» [Luhmann 1992, 1429]. Иначе понимает взаимосвязь мора-
ли и права Р. Алекси, с точки зрения которого нравственность играет первостепенную
роль в идеальном измерении права как того, что является правильным. В своей статье
«О понятии и природе права» ученый предложил следующий мыслительный экспе-
римент: представим себе судебное дело, в котором требования закона допускают две
различные интерпретации.  При этом доступен один-единственный дополнительный
аргумент, который является моральным и который говорит в пользу первой интерпре-
тации. С точки зрения позитивизма, если судья выберет вторую интерпретацию, про-
тиворечащую морали, то его решение с правовой точки зрения останется безупречным.
Согласно Алекси данный вывод неверен, так как не учитывает идеального измерения
права. Судья, который выбрал морально ошибочную интерпретацию в случае, в кото-
ром позитивное право допускает также морально правильную интерпретацию, совер-
шает юридически ошибочный выбор, поскольку «существует необходимая связь меж-
ду моральной и правовой правильностью» [Alexy 2008, 296]. Алекси, безусловно, прав
в том, что у права есть идеальное измерение, но его мыслительный эксперимент ис-
ключает  возможность  наличия  нескольких  противоречащих  друг  другу  моральных
аргументов, и таким образом не отвечает на вопрос о том, как именно следует праву
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поддерживать взаимосвязь  с  моралью в современном плюралистическом обществе.
Позиция Лумана в этой связи выглядит более реалистичной. Так, Ф. Бельвизи обраща-
ет внимание на тот факт, что ассимиляция моральных ценностей совсем не обязатель-
но связана с потерей правом своей автономности. Скорее, в такой ассимиляции следу-
ет видеть «знак или свидетельство  “нормативной закрытости”,  которая достигается
через  “когнитивную открытость” автопойетической правовой системы».  Но важнее
всего то, что ассимилированные моральные ценности становятся позитивными право-
выми ценностями, которые применяются юристами в соответствии с законом [Belvisi
2014, 344].

Полагаем, приведенная логика ассимиляции моральных ценностей в праве приме-
нима также и иным внеправовым областям. Системный подход, реализованный в кон-
цепции социальных систем Лумана, «позволяет рассматривать рациональность как ин-
тегральное свойство правовой системы, характеризующее меру ее чувствительности
к процессам, происходящим вовне» [Тухватулина 2017, 175]. По сути, то, что Луман
называет «окружающей средой» (die Umwelt), на более общем языке гуманитарного
знания можно назвать «контекстом». Речь идет, таким образом, о своего рода призна-
нии  сложной контекстуальности юридических норм, которые, исходя из концепции
целостности, находятся в контекстуальной взаимосвязи с другими (экономическими,
этическими,  социальными и политическими)  нормативными измерениями.  Опреде-
ленные объективно сложившиеся экономические и социальные ценности признаются
обладающими свойствами нормативности, что и позволяет включать их в систему тол-
кования содержания того или иного конституционного принципа. Самое важное, что
при этой сложной методологии появляется возможность «разомкнуть» право, подклю-
чить к командной игре научные идеи из сопредельных социальных наук (то есть ис-
пользовать новые познавательные структуры). По всей видимости, ценность баланси-
рования ценностей состоит в том, что она является способом, юридической техникой,
способствующей усложнению юридической картины мира, который логично встраи-
вается в новое, постклассическое правопонимание – концепцию сложной контексту-
альности юридических норм.
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