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Передмова 
до другого видання 

Перші чотири розд іли цього нового видання «Морал ь пра

ва» було передруковано в ї хньому п ервинному вигляд і , л ише з 

кількома не значними виправленнями . Отже , єдина суттєва зміна 

полягає у доданні п ' я того , ос таннього , розд ілу під н а з вою «Від

повідь на критику» . 

Той факт , що перші чотири розд іли з а л ишили с я фак тично 

не зм інними , не о знач а є повного з а доволення формою або сут

тю викладеного в них матер іалу . Це о знач а є просто , що у своїх 

нових обм і рковув аннях цих проблем я просунувся не наст ільки 

далеко , щоб вд ав а тися до с у т т єво нового виклад ення погляд ів , 

висловлених у лекц іях , які я читав у 1963 р. Це о знач а є та

кож, що в о сновному я з а лишаюся на тих позиц іях , яких дот

римувався в цих лекц іях . 

Я спод іваюся , що новий, п ' я тий , розділ не буде розглядати

ся просто як вправа з полем іки . Про тя г ом багатьох д есятир і ч 

на філософію права в ан гломовному світі значною мірою впли

вали п е р е в ажно традиці ї Ост іна , Грея , Холмса та Кель з ена . 

Цен тр а л ьн е місце, яке з а йня в їхній з а г альний погляд на право , 

не о значає , що він з а вжди сприймав с я з ц ілковитим задоволен

ням; навіть у його приб ічників прихований в ньому с енс нерідко 

викликав певну н іяков ість . У новому розділі, я ким завершуєть

ся ця книга , мені вдалося , з дається , сформулюва ти своє неза

доволення анал і тичним правовим позитив ізмом краще , н іж будь-

коли ран іше . За це я мушу висловити глибоку вдячн ість моїм 

критикам , з окрема Х.Л.А .Харту , Рональду Дворк іну та Марша

лу Коєну . ї хня с увора критика була сформульов ана не з а вжди 

м 'яко , й це тому, що ї ї не прит уплювали різні н еясност і , до 

яких часто вдаються для с амо з а хис т у під час полем ічних а т ак . 

Р о з к ривши головні з а сновки своє ї філософі ї , вони допомогли 

мені з робити те с аме з моєю . 

Оск і л ьки перше видання цієї к н и ж к и здобуло певне визнан

ня з боку спец і ал і с т і в , чиї і н т ер е си по в ' я з ан і передус ім із 

соціолог ією та антрополог і єю права , то я хот ів би порадити 

тим читачам, які мають схожі інтереси, почати з II та V розділів, 

пропус тивши поки що інші. Т а кий спосіб о з н айомл ення з кни-
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гою має подв ійну мету : з апропонув а ти все ц інне, що в ній є на 

цю спеціальну тему, й водночас дати певне уявлення про головні 

розб іжност і в поглядах , які і снують м іж ученими-правниками , 

коли вони нама г аються ви значити власну тему . 

На з а в е ршення я хочу висловити подяку за внесок , зробле

ний до цієї книги (та до спокою мого духу) моєму секретарев і 

Март і Енн Елл іс та Рут В .Кауфман з видавництва Йєльс ько го 

ун іверситету . їхні с т аранн і с т ь і прониклив і с т ь по збавили мене 

з айвих витрат часу і х вилювань , п о в ' я з аних із др і бницями , що 

з авжди с упроводжують надання рукопису остаточно ї друкова

ної форми . 

1 травня 1969 р. Л. Ф У Л Л Е Р 
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Передмова 
до першого видання 

Цю книгу побудов ано на основ і л екц ій , п р о чи т ани х сту

д е н т а м ю р и д и ч н о г о ф а к у л ь т е т у Й є л ь с ь к о г о у н і в е р с и т е т у 

в кв ітні 1963 р . у м е ж а х курсу л екц ій В і л ьяма Л .С т о р р а . Хоча 

обся г к н и ж к и в к ілька р а з і в п е р е в и щ у є п е р в и н н и й т ек с т , 

я вир ішив з б е р е г ти л е кц і йну форм у як н айб і л ьш в ідпов ідну 

суті п и т а нн я , т аку , що у м о ж л и в л ю є н е ф о р м а л ь н е т а ч а с то 

диску с і йне в и к л а д ення , я к ому я в іддавав п ер ев а г у . На с л і д ком 

цього є п е вна нев і дпов ідн і с ть м іж формою та с у т тю ; нав і ть 

ч емна т е рп л я ч і с т ь й єл ь с ько ї аудитор і ї н а в р я д чи допомогл а б 

висид і ти в п р о д о в ж моє ї дру го ї «лекці ї» в ї ї т е п е р і ш н ь о м у 

вигляд і . 

У дода тку я вм і с тив д ещо н а пи с а н е з адов го до цього курсу 

лекц ій . Я н а з в а в це «Проблемою з лобливо го д онощика » . М о ж е 

в и я в и т и с я к о ри сним прочи т а ти й обд ума ти ї ї , п е рш н іж звер

т а ти с я до другого розд ілу к н и ж к и . Споч а тк у ця пробл ема мала 

с л у г у в а ти о сно вою для дискус ій у моєму курсі юриспруденц і ї . 

Про т я г ом о с т анн і х к ількох рок ів вона в и к о р и с т о в у в а л а с я та

кож як щос ь на з р а з о к в в е д ення до пробл ем юриспруденц і ї у 

курсі , я к и й в ик л а д а в с я всім с т у д ен т ам -п е ршок у р сник ам юри

дичного ф ак у л ь т е т у Г арв ард с ько го ун і в е р си т е т у . 

Ви с л о в люючи подяки , я м ушу п ерш за в с е з г а д а ти юри

дичний ф ак у л ь т е т Йє л ь с ь к о г о ун і в е р си т е т у — не л и ш е за 

його з а п р о ш е н н я , я к е в и я в и л о с я д о р е чним с тимулом , але й 

за н а д а ння мен і д о с т а тн ьо часу , щоб я зміг т о чн іше задоволь

нити йо го в имо г и . Хочу т а к о ж в и с л о в и т и в д я ч н і с т ь Рок-

фелер і в с ьк ій фундаці ї , яка допомогла мені під час 1 9 6 0 / 6 1 

навчального року с к о ри с т а т и с я найр і дшою ро з к ішшю в аме

рик ан с ь к ом у а к а д ем і чному жи т т і : д о з в і л л ям . П ід д о з в і л л ям я 

маю на уваз і , з в и ч айно , м ожли в і с т ь ч и т а т и й м і рк у в а ти без 

огляду на о б о в ' я з к о в е д о с я г н е н н я н е г а йних і к о ри сни х ре

зуль т а т і в . Про с т о к ажучи , б е з д опомо ги ціє ї фундац і ї я не 

зміг би п р и й н я т и з а п р о ш е н н я Йєл ь с ь к о г о ун і в е р си т е т у . М о я 

вдячн і с т ь к о л е г ам с т о с у є т ь с я т а к б а г а т ьох і за т ак і р і зн і спо

соби допомоги , що ї ї н е м о ж л и в о в и с л о ви т и н а л е ж н и м чином . 

Тр еб а с к а з а т и , що ніхто з мо їх коле г не мав жо дно г о шан с у 
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в р я т у в а т и о с т а т о чний т ек с т від тих огр іх ів , які в и я в л я ю т ь с я 

в о с т анню х в и лин у і в л а с тив і у п е р тим а в т ор ам . О дн а к на пер

ших е т ап а х з д і й сн ення мого з а д уму їхній в н е с о к був т а ким 

с у т т є вим , що, як на мене , ця книга н а л е ж и т ь б і льше їм, а н іж 

мен і . І н ар ешт і , в и с л о в люючи подяку моїй д р ужин і М а р д ж о р і 

з а ї ї д у ж е р е а л ь н е с п р и я н н я , я п о з и ч у о дн е в и т о н ч е н е 

п о р і в н яння в іншого а в тора : вона , м ожли в о , не з н а є , що це 

зн а чи т ь , але зн а є , що це з н а ч и л о . 

Л . Ф У Л Л Е Р 
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I 
ДВІ МОРАЛІ 

Грішити. 1. Добровільно відступа
ти від обов 'язку, наказаного людині Бо
гом. — Webs te r ' s New Internat ional 
Dictionary. 

Die SUnde ist ein Versinken in das 
Nichts* [Гріх — це поринання в ніщо] 

На зміст цих розділів вплинуло передусім незадоволення літе

ратурою, присвяченою с тосункам м іж правом і мораллю . Ця 

л ітература здається мені недосконалою в двох в ажливих аспек

тах. Перший стосується неспроможност і пояснити само значен

ня моралі . Визначень права ми маємо багато, аж занадто . Але 

коли право пор івнюється з мораллю, то немовби припускає т ь ся , 

що всім відомо, що стоїть за другим словом цього пор і вняння . 

Томас Рід Пауелл звичайно говорив : якщо ви може т е думати 

про щось пов ' я з ане з чимось іншим, не думаючи про те, з чим 

воно пов ' я з ане , то у вас юридичний склад розуму . У цьому разі 

мені здавалося , що юридичний склад розуму взагалі вичерпує 

себе в роздумах про право і с хильний так і не досл ідити те, з 

чим право пов ' я з ане й від чого його в ідрізняють. 

У першому розділі я з робив спробу в ідновити цю р івновагу , 

на голошуючи в о сновному на в ідмінност і м іж тим, що я нази-

* Ця цитата може бути цілком уявною. Мені здається , що я дуже 

давно десь прочитав цей вислів. Мої друзі, обізнані в теології, не 

змогли виявити його точного джерела. Від них я дізнався, що ця 

думка належить августинцям і що у Карла Варта є дуже схоже 

місце: «Die Siinde ist ein Versinken in das Bodenlose* [Гріх — це 

поринання в бездонність]. Проте «das Bodenlose» [бездонність] має 

на увазі втрату меж, отже, натякає на порушення обов'язку. Те, 

чого я шукав, — це висловлення поняття гріха з точки зору моралі 

прагнення — гріха як невдачі у спробі досягти якоїсь реалізації 

самої людської вартісності. 
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ваю мораллю обов ' я з к у і мораллю пра гнення . В ідсутн ість тако

го ро зр і зн ення стала , на мою думку , причиною багатьох неяс-

ност ей у дискус і ях про з в ' я з о к м іж правом і мораллю . 

Інше велике н е з а довол ення , що спричинило с я до появи цих 

лекц ій , з умовл ене н е х т у в анням того, що в з а головку мого дру

гого розд ілу н а зи в а є т ь с я «мораллю, яка уможливлює право» . 

Там , де в наявн ій л і тератур і висв і т люється головна тема цього 

розд ілу (те , що я н а зив аю «внутр ішньою мораллю права» ) , ї ї 

з в и ч айно з а в е ршуют ь к ількома з а у в а ж е н н я м и про «юридичну 

спр а в е д лив і с т ь » — ту концепц ію с п р а в е д ли в о с т і , що при

р і внюєт ь ся до суто формально ї вимоги с хожого т р а к т у в ання 

с х ожих випадк ів . М а л о хто усв ідомлює, що в т акому еск і зному 

вигляді ця проблема є л ише одним із аспект і в наба г а то ширшо ї 

п р о б л е м и — р о з ' я с н е н н я н а п р я м к і в л ю д с ь к и х з у сил ь , як і 

потрібні д ля п і д тримання будь-якої правово ї сис т еми , з у силь 

нав іть тих людей, чиї к інцеві цілі можут ь в в аж а т и с я хибними 

чи з лими . 

Трет ій та ч е т в ер тий розд іли я в л яют ь собою подальший роз

виток і з а с т о с у в ання анал і зу , з апропоновано го в п ерших двох . 

У тр е т ьому розділі , що має назву «Концепц ія права» , робиться 

спроба встановити за гальний з в ' я з ок між цим анал і зом і р і зними 

школ ами філософі ї права . У ч е т в ер тому — «Реальн і цілі пра

ва» — я нама г аюся показа ти , як н ал ежна повага до внутр ішньої 

морал і права о бмежує види реальних ц ілей, я ких можна досяг

ти за допомогою правових норм . Цей розділ з а в е ршу є т ь с я роз

глядом пи т ання , наск ільки щось с хоже на реальне «природне 

право» м ожн а вивес ти з морал і пр а гн ення . 
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МОРАЛЬ ОБОВ'ЯЗКУ ТА МОРАЛЬ ПРАГНЕННЯ 

Тепер я хот ів би, не з вол ікаючи далі, з ' я с у в а ти в ідмінність 

м іж мораллю обов ' я з к у та мораллю пра гнення . Само по собі це 

ро зр і знення аж н іяк не но в е * . Про т е я в в ажаю , що прихова

ний у ньому с енс повн істю ще не усв ідомлено і в у с якому раз і 

недоста тньо ро звинуто в дискус і ях навколо с тосунк і в м іж пра

вом і мораллю . 

Н а й я с н і ш і п рикл а ди морал і п р а г н е н н я ми з н а х о д и м о в 

грецьк ій філософі ї . Це моральн і с т ь Добропорядно г о Ж и т т я , 

д о с кон а ло с т і , н айповн ішо ї р е ал і з ац і ї люд с ь ки х з д і бно с т ей . 

У моралі пр а гн ення можу т ь бути як і сь відтінки поня т т я , що 

н а б лижа є т ь с я до понят тя обов ' я зку , але вони з а з вич ай при

глушені, як це ми бачимо у Платона та Аристотеля . Ці філософи, 

з вичайно , ви знавали , що людина може не реал і зувати всіх своїх 

можливо с т ей . Вона може в и я ви ти с я не на висот і с т ано вища як 

громадянин чи посадова особа . Але в т акому випадку ї ї засу

д ж у ю т ь за н е с п р о м о ж н і с т ь , а не за зраду о б о в ' я з к о в і ; за 

недосконалість , а не за проступок . Взагалі ми, як і греки, замість 

ідей правильного й неправильного , морально ї вимоги та мо

рального обов ' я з к у маємо скор іше концепц ію нал ежно ї і від

повідної повед інки, повед інки, що личит ь людині , яка якнай

краще виконує свої функц і ї * * . 

Якщо мораль пра гнення починає т ь с я на н ай вищому рівні 

людських дося гнень , то мораль обов ' я з к у починає т ь с я на най

нижчому . Вона формулює основн і правила , без яких неможли

ве впорядковане сусп ільство або без яких впорядковане сус

пільство, що прямує до певних конкре тних цілей, не з м ож е їх 

* Див . , н априкл а д : A .D .L i nd s a y , The Two Moralities ( 1 9 4 0 ) ; 

A.Macbeath, Experiments in Living (1952), pp . 55 -56 et passim; 

W.D.Lamont, The Principles of Moral Judgement (1946) та The Value 

Judgement (1955); H.L.A.Hart, The Concept of Law (1961), pp. 176 -

180; J.M.Findlay, Values and Intentions (1961); Richard B.Brandt, 

Ethical Theory (1959), зокрема pp .356-368 . У жодній із цих праць 

немає термінології, яку я вживаю в цих лекціях. Ліндсей, на

приклад, порівнює мораль «свого суспільного становища та його 

обов'язків» з мораллю претензії на досконалість. Книга Фіндлея 

особливо цінна завдяки його трактуванню «напутливих» зловжи

вань поняттям обов'язку. 

** Порівн.: «У греків так і не вийшло нічого схожого на сучасне 

поняття юридичного права». — Jones, The Law and Legal Theory 

of the Greeks (1956), p.151. 
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дося гну ти . Це мораль Старо го Зав і ту й Д е с я т и запов ідей . Вона 

промовляє т акими словами , як «ти не повинен» та — б ільш 

рідко — «ти повинен» . Вона не з а с уджує людей за те, що вони 

не с к о ри с т а ли с я н а год ами д л я н айповн ішо ї реал і зац і ї своїх 

можливо с т ей . Натом і с т ь вона з а с уджує їх за непова гу до ос

новних вимог сусп ільного ж и т т я . 

У сво їй «Теорії мор ал ьних почутт ів» Адам Сміт вжив а є ри

торичну фігуру, я к а допома г а є провести р о з р і з н ення м іж тими 

двома видами моралі, які я тут описую* . Мор ал ь обов 'язку «мож

на пор івняти з пр а вилами граматики» ; мораль пра гнення — 

«з правилами , які формулюють с я кри тиками для д о с я гн ення 

високого с тилю й вишуканост і твору» . Правил а граматики вста

новлюють те , що потр ібно для з б е р е ж е н н я мови як з асобу спіл

кування , т ак с амо як пр а вил а морал і о бо в ' я з к у в с т ановлюють 

необхідне для суспільного жит т я . Принципи ж доброї л ітератури, 

як і принципи моралі пр а гнення , «є в ільними, р о зпливч а с тими 

та н е ви зн а ч еними і скор іше дають нам з а г ал ьне у я в л ення про 

досконал і с т ь , яко ї нам треба прагнути , н іж ук а з ують надійні й 

непохибн і способи ї ї д о ся гнення» . 

У цьому місці буде доречно ро з глянути якусь форму людсь

кої повед інки й з апит а ти , як ці два види морал і можу т ь дикту

вати с у дження про неї . Я обрав приклад а зартно ї гри. Вжи

ваючи цей термін , я маю на уваз і не щось на з р а з ок дружньо ї 

парті ї з коп ійч аними с т а вками , а с п р а вжню а з а р тн у гру з висо

кими с т а вками , яку в переклад і «Теорії з аконодавс тва » Бента-

ма обр а зно н а з в ано «deep ріау» («глибока г р а » ) * * . 

Як ро з г л яд ал а с я б ви зн ач ен а в т а кий спос іб а з а р тна гра з 

погляду морал і о бо в ' я з к у ? Типовим д л я цієї морал і було б пос

т у люв ання чогось на з р а з о к г іпотетичного морального законо

давця , на якого покладено в ідпов ідальність вир ішувати , чи є 

а зартн і ігри т а кими шк і дливими , щоб ми мали в в аж а т и за за

гальний морал ьний о б о в ' я з о к у т римув а ти ся від них . Т акий за

конодавець міг би з а у в ажи ти , що азартн і ігри — це марна вит

рата часу та енергі ї , що на тих , хто в іддається ним, вони д іють 

* The Theory of Moral Sentiments, 1, 442. Розрізнення, проведене Сміхом, 

стосується не моралі обов'язку і моралі прагнення, а справедливості 

та «інших чеснот». Проте існує, безумовно, тісний зв 'язок між 

поняттями справедливості та морального обов'язку, хоча обов'я

зок справедливо поводитися з іншими, можливо, стосується більш 

вузької сфери, ніж моральні обов'язки взагалі. 

** Див. прим, до с.106 перекладу Хілдрета, перевиданого в International 

Library of Psychology, Philosophy and Scientific Method (1931). 
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немов н арко тики , що вони мають багато н е б аж ани х насл ідк ів , 

наприклад при з водя т ь до того, що гравець нехтує с в о єю с ім ' єю 

та взагал і сво їми о бо в ' я з к ами перед сусп ільством. 

Якщо наш г іпотетичний моральний з аконодав ець відвідував 

школу Ієремі ї Б ен т ам а та п і зн іших економіст ів , які дотримува

лись принципу гранично ї сусп ільно ї корисност і , він міг знайти 

переконлив і підстави для о голошення а зартних ігор шк ідливими 

за суттю, а не л ише за сво їми поб ічними насл і дками . Якщо 

весь с т а ток людини скл ад а є т ь с я з тисяч і долар ів , і вона ста

вить п ' я т со т із них на те, що з в е т ь с я парі з р і вними шанс ами , 

то фак тично це не є у к л а д анням угоди, в якій можливос т і при

бутку і з битк і в рівні . Якщо людина програє , к о ж н и й заплаче

ний нею долар більш глибоко по значиться на ї ї добробут і . Якщо 

виграє , о т риман і нею п ' я т с о т долар і в о з н а ч а т им у т ь м е н ш у 

корисн ість для неї, н іж ті п ' я тсот , що вона мала б з апл а ти ти в 

разі програшу . О тж е , ми доходимо цікавого висновку , що дві 

людини можу т ь з і бра тися р а зом добров ільно , без жодного на

міру з ашкодити одна одній, і все ж т аки уклас ти угоду, не

вигідну д л я обох — виходячи , з вичайно , з і с т ану речей перед 

самим поча тком гри. 

З в ажи вши всі ці м іркування , мораліст обов ' я зку цілком може 

дійти висновку , що людям не варто грати в а з артн і ігри з висо

кими с т а вк ами і вони мають о б о в ' я з о к уника ти «глибокої гри». 

Як п о в ' я з а н е т а к е мор а л ьн е с у д ж е н н я з п и т а н н я м , чи не 

слід з а б о р они ти а з ар тн і ігри з а к оном? Н а ш а в ідпов ідь : най-

прям ішим чином . Н а ш г і по т е тичний з а к оно д а в ец ь мор а л ьни х 

принцип і в міг би зм інити с вою роль на роль з в и ч а йно г о зако

нодавця без р а дик а л ьних змін у ме тода х с у дж енн я . Як зви

чайний з а к оно д а в е ц ь він н а т р а п л я т и м е на певн і п и т а н н я , які 

морал і ст к р аще п о лишив би ка з у ї с тиц і . Він має вир ішув а ти , 

що робити з і грами, які в има г ают ь майс т ернос т і , а бо і грами, в 

яких р е з у л ь т а т в и з н а ч а є т ь с я ч а с т ко во м ай с т е рн і с тю , а част

ково — щ а с л и в и м вип а д ком . Як а в т о р з а к онопр о е к т і в він 

з і т кне т ь ся з п робл емою ро з р і з н ення м іж а з а р т н и м и і грами з 

малими с т а в к ами як н е в инною ро з в а гою й а з а р т н и м и і грами 

в їхніх б ільш з а в з я т и х і шк і д ливих формах . Я к щ о для цієї 

мети в нього н ема є готово ї формули , він м о ж е с х и л и т и с я до 

с т в о р ення т ако го з а к онопро е к т у , я к ий о х оплюва в би будь-які 

а з ар тн і ігри, п о лишаючи р о з р і з н ення м іж н е в инними й д ійсно 

шк і д ливими обвинув ач е в і . П е р ш н іж с к о ри с т а т и с я цим спо

собом, я кий ч а с то б ільш м ' я к о н а з и в ают ь «виб ірним правоза -

с т о с у в анням» , н ашому морал і с тов і , п е р е т в о р еному на законо

давця , т р е б а буде о бм і рк у в а ти н еб е зп ечн і н а сл і дки , з я к и м и 
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м о ж е бу ти п о в ' я з а н е ш и р ш е в и к о р и с т а н н я цього принципу , 

що й без того вж е є поширеною складовою існуючого механ і зму 

п р а в о з а с т о с у в а н н я . Ск л а д аючи т а п ропонуючи св ій законо

проект , він мав би б р а т и до ува ги й ба г а то інших под ібних 

м і ркув ань . Але в ж о дном у раз і тут не було б р і зко ї розбіж

ност і з м е тод ами , я ки х він д о т риму в а в с я , вир ішуючи , чи тре

ба з а с у джу в а т и а з ар тн і ігри як аморал ьн і . 

Т епер ро з г лянемо а зартн і ігри з можливо ї т о чки зору моралі 

п р а гн ення . З цього погляду нас ц і к авлять не ст ільки їхні мож

ливі шкідлив і насл ідки, ск ільки пит ання , чи варта ця д іяльн ість 

людських зд ібностей . Ми мали б ви зна ти , що в людських спра

вах ри зик по в ' я з аний і з д окл а д анням ус і ляких т ворчих з у силь 

і що правильно й добре , коли людина , з а йня т а т ворчою діяль

ністю, має не л и ш е по г оджув а ти ся з ри зиком своє ї ролі , а й 

т ішитися ним . З іншого боку, а з а р тний гравець шука є ризику 

з аради нього самого . Н е з д а т ний мужньо нес ти б ільш широку 

в ідповідальність, по в ' я з ан у з роллю людини , він знаходить один 

із способ ів на солоджува тися цією роллю, не приймаючи тягарів , 

які ї ї з а з вичай с упроводжують . Аз ар тна гра з ви сокими ставка

ми стає ф ак тично чимось на з р а з ок фе тишизму . Аналог ія з 

певними в ідхиленнями у сфері сексу є очевидною, вона й справді 

п о вною м ірою е к с п л у а т у в а л а с я в ч и с л е нн і й п си х і а т ричн і й 

л і тератур і з питань н а в ' я з ли в о г о пр а гн ення до а з а р тних і гор* . 

О с т а т о чний вирок, який могла б т а ким чином вине с ти щодо 

а з а р тних ігор мораль пр а гнення , був би не о б винув ач енням , а 

ви с ло вл енням пре зирс т в а . Д л я тако ї морал і а зартн і ігри були б 

не п о р ушенням обов ' я з к у , а формою повед інки , недоречною 

для істоти з людськими можли в о с т ями . 

Яке в і дношення мав би т а кий вирок до з акону? На це ми 

відповімо: взагалі жодного безпосереднього в ідношення . Не існує 

способу , в який з акон м о ж е примусити людину ж и т и зг ідно з і 

своїм високим поклик анням . Д л я того щоб так і судові р ішення 

с т али реальною нормою, з а кон мусит ь п е р е т в о ри ти с я на свою 

кровну родичку — морал ь обов ' я з к у . Вона д опоможе йому, 

якщо це взагалі можливо , вир ішити, чи варто з абороняти азартні 

ігри з аконом . 

Те, що мораль пр а гн ення програє в б е зпосередн ій відпо

відності законов і , вона виграє в поширенн і його прихованого 

сенсу . З однієї точки зору, вся наша правова система я в л я є 

собою комплекс правил , п ри зн а ч ени х у р я т у в а ти людину від 

* Див. бібліографію до книги Edmund Bergler, The Psychology of Gambling 

(1957), note 1, pp.79-82. 
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сліпої гри випадку та з а б е зп ечи ти їй над ійний шлях до ціле

спрямовано ї й творчо ї д іяльност і . Якщо , у кл а вши д ілову угоду 

з і ншими , л ю д и н а с п л а ч у є гроші ч е р е з п омилк у у ф ак т і , 

кваз ідогов ірне право примушує поверну ти їх. До гов і рне пр а во 

по зб авляє юридично ї сили угоди, укладен і за в з а ємно го непра

вильного ро з ум іння в ідповідних факт і в . З а д ел ік тним правом 

людина може д іяти, не маючи обов ' я з к у в ідповідати за фінан

сову шкоду , яка є поб ічним насл ідком ї ї д іяльност і , за винят

ком тих випадк ів , к оли вона бере участь у якомусь замір і , що 

спричиняє т ь с я до передбачуваного ризику , який м о ж е розгля

датися як діловодні витрати , пов ' я зан і з ї ї участю в цьому замірі , 

а в ідтак п і д ля г а ти з а в ч а с н о м у р а ц і о н а л ь н о м у р о з р а х у н к у . 

На ранніх е т апа х і снув ання права не ви зн а в а в с я жод ен і з цих 

принцип ів . їхнє сьогодн ішнє ви зн ання є р е з уль т а том боротьби 

за п рименшення ролі і ррац іонального в людських управ а х , що 

точилася протя гом стор іч . ^
 л 

Прот е не існує доступного нам спосооу примусити людину 

жи ти ро з умним ж и т т я м . Ми можемо лише н ама г а ти ся вик-

2 лючити з її ж и т т я найб ільш кричущі й очевидні прояви ви-

j падковості та ірраціональност і , с творити умови, суттєво важлив і 

і для розумного людського і снування — необхідні, але недостатн і 

^ умови для д о с я гн ення цієї мети . 

МОРАЛЬНА ШКАЛА 

Оск і л ьки ми р о з г л я д а ємо ни зк у мор а л ьни х пробл ем , т о 

цілком можемо уявити собі щось на з р а з ок шкали чи вимі

рювально ї л ін ійки , яка почина є т ь с я з н айнижчо г о р і вня — 

найб ільш очевидних вимог сусп ільного ж и т т я — й охоплює 

найвищі д о с я гн ення людського н а т хн ення . Д е с ь на цій шкал і є 

невидима по значка , що відповідає межі , де з ак інчує т ь ся т и с к 

о б о в ' я з к у й почина є т ь с я претенз і я на досконал і с т ь . Н а д ус ією 

сферою морально ї аргументац і ї домінує в елика н ео г олошена 

війна за м і с ц е зн а х о дження цієї по значки . Д е х т о н ама г а є т ь с я 

п ідштовхнути ї ї вище ; інші прагнуть опу с ти ти ї ї н ижч е . Ті, кого 

м и в в а ж а є м о н е п р и є м н и м и ( а б о п р и н а й м н і н е з р у ч н и м и ) 

морал і с тами, б е з п е р е р вно нама г ають ся просунути цю познач

ку вгору, аби р о зшири ти сферу о бо в ' я з к у . З ам і с т ь того, щоб 

з апросити нас п ри є дн а ти с я до них у зд ійсненні того чи іншого 

способу ж и т т я , я кий вони в в аж ают ь г ідним людської природи , 

вони н ама г ають ся силом іць зму си ти нас в в ажа ти с ебе зобо

в ' я з аними прийня ти цей o n a ^ i f i У д ж с ц f a н а с іноді с т а в а в об'єк

т о м цього методу в тому |4ifgfHijuq$y- варіанті . Я кщо . дк^дЦна 

Мораль права •п 
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з а зн а є його впливу надто довго, це може виклика ти в неї на 

все ж и т т я в ідразу до с амого поня т т я морального обов ' я зку . 

О т о ж я з гадав у я вну позначку , що вка з у є на лінію, я к а 

в і докремлює о бо в ' я з о к від пр а гн ення . На мою думку , з а в д ання 

з н ай ти н а л е ж н е місце для цієї по значки було надмірно усклад

нено через ф і лософську плу т анину , п о х о дження яко ї можна 

п р о с т ежи ти аж до Пл а т он а . Я маю на увазі таку ар гументац ію : 

д ля того щоб судити, що в людськ ій поведінці є поганим, ми 

му симо зн а ти , що є ц і лковито добрим . К о ж н а дія має оці

нюва ти ся з т очки зору ї ї вн е ску до досконало го ж и т т я . Б е з 

уяви про ідеал людського і снування ми не м а тимемо вз ірця — 

як для в с т а н о в л ення о бо в ' я з к і в , т ак і д л я в і дкриття нових 

способ ів в и я в л ення людс ьких можливо с т ей . Ті, хто приймає 

т а кий хід м іркувань , в і д хилятимуть — як без глузду чи нероз

в ' я з н у — пробл ему п р а ви л ьно г о р о з м і щ е н н я т іє ї м еж і , де 

з ак інчує т ь ся о б о в ' я з о к і п о чина є т ь с я пр а гн ення . Адже мораль 

обов ' я з к у неминуче має м істити норми , позичен і у моралі праг

нення , і немає ані п ідстави, ані в ипр а в д ання для пров ед ення 

чіткої меж і м іж цими двома моралями . 

Ц ікаво , що точка зору, за якою всі моральн і с у дж ення ма

ють г р ун т у в а тися на як ійсь концепці ї досконалост і , в історії 

в икорис т о в у в а л а с я д л я д о с я гн ення д і аметрально п р о т и л ежни х 

висновк і в с тосовно об ' єк тивнос т і моральних оцінок. Аргумен

ти одніє ї с т орони так і : наші з н а нн я і у з годжен і с т ь щодо того, 

що в в аж а т и поганим, є фак том досвіду. З цього має виплива ти , 

що д е с ь у глибин і душі ми под і ляємо певне у я в л е нн я про 

ц і лковито добре . О тж е , з а в д ання морально ї філософі ї полягає 

в ч і ткому формулюванн і того, що ми вж е зн а ємо й щодо чого 

д ійшли згоди . Це — шлях , я кий обрав , за Пла тоном , Сократ . 

П р о т и л е ж н а сторона м іркує так : є очевидним , що люди не ма

ють сп ільної д умки про те, що в в аж а т и ц ілковито добрим . Але 

оск ільки ро з умне с у дж ення щодо того, що є поганим, немож

лив е бе з згоди с тосовно ц ілковито доброго — згоди, яко ї прос

то не існує, — то з цього має виплива ти , що наша очевидна 

згода щодо поганого є ілюзією, яка може походити від соціальних 

умов , з вичок і сп ільного у п е р е дження . 

Обидва висновки грунтуються на припущенн і , н ібито ми не 

м о ж е м о усв і домлювати погане без усв і домлення цілковй*то доб

рого, або , і н акше к ажучи , н ібито моральн і о б о в ' я з ки не м ожн а 

рац і онально видокремити , н е в и зн а вши спочатку в с е о с яжно ї 

морал і п р а гн ення . Цьому п рип ущенню с упер ечит ь найелемен

т арн іший людський досв ід . М о р а л ь н и й нака з «не вбий» не має 

на уваз і яко гось у я в л ення про до сконале ж и т т я . Він грунтуєть-
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ся на тій проза їчній істині, що коли люди знищуют ь один одно

го, не можна уявити собі н іякої з б а гненно ї моралі пр а гн ення . 

У жодній сфер і людсько ї повед інки не буває такого , щоб наші 

с удження про н е б аж ан е мали т а ємно к е р у в а ти с я якоюсь на-

п іввигаданою утоп ією. Наприкл а д , у сфері л інгв і с тики жоден 

і з нас не прет ендує на з н ання того , на що має бути с х ожа 

досконала мова . Це не з а в аж а є нам боротися з п е вними вик

ривленнями с лововжитку , які м ають очевидну т енденц ію до 

з нищення корисних вл а с тивос т ей мови . 

У всій сфері людських замір ів , що м істить не т ільки людськ і 

вчинки, а й будь-які матер іальн і витвори , ми зна ходимо широ

ке спрос т у в ання ідеї, н ібито н е м о ж л и в о зн а ти , що є невід

повідним як ійсь меті, не зн аючи того , що є ц ілковито дор ечним 

для ї ї досягнення . Обираючи засоби для зд ійснення своїх замірів, 

ми скр ізь обходимося досить н е ви зн а ч еним у я в л енням про те, 

чого н ам а г а ємо с я д о с я г ти . Н априк л а д , жо д ен з і з в и ч а й н и х 

людських інструмент ів не є ідеально прис то сов аним до того чи 

іншого конкретного з а в д ання . Він при знач ений скор іше для 

досить доброго виконання н еви знач ено го ряду з а вдань . Моло

ток т есляра прида тний для широкого , але н е ви знач ено го кола 

застосувань , і його вади в и я в л яют ь с я л и ш е тоді, коли ми нама

гаємося з а би ти ним д уже дрібні цвяхи або в ажк і к ілки для 

намету . Якщо мій н ап арник попросить у мене молоток чи щось 

найбільш схоже на нього, я одразу усвідомлюю, навіть не знаючи 

точно, що він з бир а є т ь с я робити , що багато які зн аряддя не 

стануть йому в пригоді, і не подам йому викру тки чи мот у зки . 

Коротко кажучи , я можу усв ідомлювати неправильне на підставі 

д уже недосконалого у я в л ення про те , що може бути бездоган

но правильним . Так само, на мою думку , сто їть справ а із сус

пільними правилами т а і н с титу т ами . Ми можемо , наприклад , 

знати, що є я вно н е справ едливим , не з в ' я з уючи себе катего

ричними з а я в ами про те , на що має бути с х ожа а б солютна 

справедлив і сть . 

Жод ен з і щойно нав ед ених аргумент і в не о знача є , що не 

існує труднощів з пров е д енням меж і , яка в ідокремлює мораль 

обов 'язку від моралі пра гнення . Вир ішити , де має з ак інчува тися 

о бо в ' я з о к , — це одне з н а й с к л а дн іших з а в д ан ь соц і ально ї 

філософії . При ро з в ' я з анн і цієї пробл еми неодм інно присутн ій 

значний е л емент оц інки, й індивідуальні ро зб іжност і д умок не

минуч і . Тут д о води т ь с я , що ми м у симо м у ж н ь о з у с т р і ч а ти 

труднощі цього з а в д ання , а не в т ікати від них під тим приво

дом, що зн ай ти відповідь м ожн а л ише п ісля с т в ор ення все

осяжно ї моралі пр а гн ення . Ми зн а ємо дос т а тньо , щоб створи-

3* 
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ти умови , які д ають людині змогу п і днятися на вищий р івень . 

Ц е , б е зперечно , кр аще , н іж н ама г а ти ся приперти ї ї до ст іни з 

о с т а точним форму люв анням ї ї н айвищого блага . 

Це , мабуть , с л ушний момент для з апоб і г ання ще одному 

непорозум інню . Висув алося припущення , що мораль обов ' я з к у 

с т о с у є т ь с я ж и т т я людини в сусп ільств і , тоді як мораль праг

нення — це справа с тосунк і в людини із с амою собою або з і 

своїм Бо г ом * . Це вірно л и ш е в тому сенсі , що коли ми під

н імаємося сходами від очевидного обов ' я з к у до найвищого праг

нення , індивідуальні розб іжност і в зд і бностях і розумінні ста

ють дедал і в ажлив ішими . Проте це не о значає , що під час цього 

п і днесення з а вжди рву т ься суспільні з в ' я з к и . Класичне викла

д ення морал і пр а гн ення н а л ежи т ь грецьким ф ілософам . Вони 

в в аж а ли з а с амозро з ум і л е , що людина як розумна істота має 

зна ходити добре ж и т т я у сп ів і снуванні з іншими . Якби ми були 

позбавлен і свого соц іального спадку — мови, філософі ї , мис

тецтва , — то жод ен з нас не зміг би пра гнути до чогось вищого 

за суто т в аринне і снування . Один і з н айвищих обов ' я зк і в моралі 

пра гнення полягає в з б ер еженн і та збагаченні цього соціального 

спадку . 

ТЕРМІНОЛОГІЯ МОРАЛІ ТА ДВІ МОРАЛЬНОСТІ 

Одна з причин того, що відмінність м іж моральн істю за обо

в 'я зком і моральн істю за пра гненням не д уже з акр іпилася у 

сучасній філософії, полягає , на мою думку, в тому факті , що наш 

моральний лексикон надає цій відмінності нечіткого характеру й 

заплутує ї ї . Візьмемо, наприклад , термін «ціннісне судження» . 

Поня т т я цінності є спор ідненим моралі пра гнення . Якби ми доб

рали до неї якусь іншу пару, наприклад «відчуття цінності», ми 

мали б вислів , цілком доречний для системи мислення , спрямо

ваної на дося гнення людської досконалост і . Але натомість ми 

сполучили «цінність» із терміном «судження» — словом, яке 

передбачає не пра гнення до досконалост і , а висновок щодо зо

бов ' я з ань . О т ж е , суб ' єктив і зм , притаманний найвищим досяг

ненням людського на тхнення , поширюєть ся на всю мову мо

ральних міркувань, і ми легко доходимо абсурдного висновку , 

* Цінне дослідження В.Д.Ламонта здається мені зіпсованим його при

пущенням, що мораль обов'язку має справу із соціальними взаєми

нами, а мораль цінності стосується оцінок, пов 'язаних з інди

відуальними преференціями. Див.: W.D.Lamont, The Value Judgment 

(1955). 
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що зобов ' я з ання , безумовно суттєві для суспільного жит тя , грун

туються на певному, по суті невимовному , уподобанні . 

Б а г а то диску тов ане пи т ання про з в ' я з о к між фак т ом і цін

ністю стало б я сн ішим , якби уча сники цих дискус ій п ам ' я т а ли 

про в ідмінність м іж моральн і с тю за обов ' я з ком і моральн і с тю 

за пр а гн енням . Виносячи р ішення про моральний обов ' я зок , 

нібито абсурдно с т в ерджув а ти , що т акий о бо в ' я з о к може якось 

бе зпосередньо виплив а ти з і з н а нн я ситуаці ї чи факту . Ми мо

жемо до с т еменно розуміти факти , і все ж т аки має в ідбутися 

якийсь акт з аконодавчо го р ішення , п ерш н іж ми д ійдемо вис

новку, що той чи інший обо в ' я з о к мусить і снувати . Цей акт 

законодавчого р ішення може бути нескладним , але , як прави

ло, він з а вжди присутн ій . 

Зовс ім інакша справа з мораллю прагнення , яка щодо цього 

виявляє свою близьку спорідненість з естетикою. Коли ми нама

гаємося збагнути якусь нову форму мистецького вияву, наше 

зусилля ( якщо ми добре по інформован і ) одразу спрямовує т ь ся 

на мету, яку поставив собі митець . Ми питаємо себе : «Що він 

намагається зробити? Про що він хоче повідомити?» Коли ми 

знайшли відповіді на ці з апит ання , сам твір може нам подобати

ся чи ні, але м іж нашим розум інням і нашим схваленням чи 

осудом немає яко їсь явної сходинки . Якщо ми не схвалюємо , 

але маємо сумніви щодо свого с удження , ми не питаємо себе , чи 

не застосували ми неправильного критер ію оцінки, а питаємо , 

чи ми взагалі правильно зрозуміли те, що намагався с творити 

митець. Так, І .А.Ричардс показав , як руйнівно діє на с у дження 

студентів про л і тературну цінність те, що їх з аймає не мета 

письменника , а з а с тосування критері їв , які, на їхню думку, ма

ють визначати як ість л і тературного твору* . Норман Т .Ньютон 

так само продемонстрував , як естетичні оцінки арх і тектури мо

жуть викривлюватися через намагання знайти певну словесну 

форму, що нібито обґрунтовує винесене с у дж ення * * . 

Ці останні з а у в а ж е н н я слугують не для того, щоб в ідмовити 

моралі п р а гн ення у рац іональност і . Вони спрямован і радше 

на с т в е р дж ення того, що ди ск ур сивний спос іб об гр унт ув ання , 

х ар ак т ерний для с у дж ення про обов ' я зок , в морал і пр а гн ення 

недоречний . Цю позицію ілюструє , на мою думку , Пла тон і в 

Сократ . 

Сокра т о т о т ожнюва в доброчесн і с т ь з і з н анням . Він гадав, 

Що коли люди пр а вильно зрозум іють добро , вони б ажа тиму т ь і 

I.A.Richards, Practical Criticism — A Study of Literary Judgment (1949). 

** Norman T.Newton, An Approach to Design (1951). 
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нама г а тимут ь ся дося г ти його . Цей погляд часто в в аж а в с я або 

заплутаним, або абсурдним — з ал ежно від стриманост і критиків . 

Якби Сокра т н авч ав морал і обов ' я зку , критика на його адресу 

була б, бе зперечно , виправданою. Але його мораллю була мо

раль п р а г н ення . Він н ам а г а в с я п риму си ти людей б ачи ти й 

розуміти добре ж и т т я так, аби вони прагнули досягти його. Його 

аргументац ія с тала б не ясн ішою, а з аплутан ішою, якби він ска

зав : «Спочатку я продемонструю, на що с х оже добре жи т т я , аби 

ви могли збагнути його і зрозуміти, якою людиною ви станете , 

якщо будете провадити т аке жи т т я . Потім я висуну аргументи , 

чому вам варто провадити таке життя » . 

С амо Сокра то в е о т о т ожн ення доброчесност і й з н ання ілю

струє неле гкий шлях , яким наш е тичний л е к сикон мігрує туди 

й сюди між двома мор а л ями . У нас слово «доброчесність» ста

ло ц ілковито о т о т ожнюв а т и с я з мор аллю обов ' я зку . Д л я сучас

ної людини це слово з н а чною мірою в тр а тило свій перв і сний 

сенс сили , д ійовост і , майстерност і й відваги, тобто сукупност і 

сп і в значень , з а в дяки яким воно колись недво значно вписува

лося до моралі пр а гн ення . Слово «гріх» з а зн а ло тако ї само ї 

міграції. Д л я нас гріх — це пор ушення обов ' я зку . Однак слова , 

перекладен і в Біблі ї як «гріх», перв існо м істили ме т афору «по

хибка» . Щ о с ь від цієї перв існо ї риторично ї фігури з б ер е г лося в 

ранн іх х рис тиян , бо до смертних гріхів вони з ара ховували не 

л и ш е пожадлив і с т ь і н ецнотлив і с т ь , а й те , що Сіджв ік н а зив а є 

«досить р ідкісними гріхами» — похмур ість і мляву байдуж і с т ь * . 

ГРАНИЧНА КОРИСНІСТЬ І МОРАЛЬ ПРАГНЕННЯ 

Я висунув п рип ущення , що коли ми пошука ємо аналог ій 

с еред г уман і т арних студій, то н айб лижчим родичем моралі обо

в ' я зку вияви т ь с я право , тим часом як мораль пра гнення пере

буває в близьк ій спор ідненост і з е с т е тикою . Тепер я пропоную 

одне до сл і дження , я к е може вида тися д ещо ди вним : визначен

ня з в ' я з к у м іж цими двома мор а лями т а способами с у дження , 

х а р а к т е рними для економ ічних наук . 

Проблема , на яку ми неспод івано н а тр апляємо на початку 

цього досл і дження , полягає в тому факті , що с еред економіст ів 

немає загальної згоди щодо ви значення предмета їхніх з анять . 

Хоча пол ітична економ ія має з а с л уж ен у репутац ію найпрог-

ресивнішої з усіх сусп ільних наук, світ усе ще очікує остаточної 

відповіді на з апи т ання «про що ця наука?» . Б ільшість наукових 

* Sidgwick, Outlines of the History of Ethics (1949), p.129. 
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праць з політекономі ї з адовольняється введенням читача до теми 

за допомогою більш-менш вражаючого переліку проблем, які є 

предметом особливого інтересу економіста. Стосовно всього іншо

го читач має сам вир ішувати , що саме він вивчає * . 

Проте існує кілька с ерйозних спроб впритул підійти до роз

в ' я з ання проблеми належного ви значення економічної н а у ки * * . 

Тут виявляються два за гальних погляди. Перший полягає в то

му, що економіка має справу зі с тосунками обміну. Зг ідно з 

другим, суть економіки полягає в принципі граничної кориснос

ті — принципі , за яким ми найефективн іше розм іщуємо наявн і 

у нас ресурси, аби досягти будь-яких поставлених перед собою 

цілей. Класичним образом, який беруть для розр і знення цих двох 

точок зору, є , звичайно , Роб інзон Крузо . Принаймн і до появи 

П'ятниці у Роб інзона не було нікого, з ким він міг би чимось 

обмінюватися — хіба що в ме т афоричному сенсі, в якому мож

на сказати про людину, що вона обмінює свою самітницьку пра

цю на дарунки природи. Якщо ототожнювати економіку з обміном 

між людськими істотами, то Роб інзон не мав економічних проб

лем. З іншого боку, він мав вир ішувати , як найефективн іше ви

користати ті мізерні ресурси, що були в його розпорядженн і , в 

тому числі свій власний час та енерг ію. Якщо в певний момент 

він обробляв землю, він міг з апита ти себе, чи не краще поверну

ти свої з у силля на рибальство , чи не здобуде він за одну годину 

як рибалка б ільше, н іж за дві години як фермер . У цьому сенсі 

Робінзон мав не т ільки економічні проблеми, а й д уже серйозні . 

* Наукова праця П.Самуельсона: Paul A.Samuelson, Economics — 

An Introductory Analysis — вважається одним із найширше викорис

товуваних з усіх колись написаних підручників для коледжів. 

У другому виданні (1951, pp .14-16) з 'явилася дискусія «Межі й 

обмеження політичної економії», в якій було висунуто точку зору, 

нібито ця наука займається виключно способами й не уповноваже

на займатися цілями. У п'ятому виданні (1961) ця спроба визначи

ти межі компетенції предмета зникла, натомість з 'явився просто 

перелік різних тем, які вивчає економіка (pp .5-6) . Цікавий доказ 

того, що економічна наука характеризується якоюсь особливою 

ціллю й не має права відповідати на питання, коли ця ціль виклю

чається з розгляду, можна знайти в праці R.F.Harrod, Scope and 

Method of Economics (1938), передрукованій в Clemence, Readings in 

Economic Analysis, 1 (1950), 1-30. 

** Найпоширенішим серед читачів трактуванням цієї теми є Lionel 

Robbins, An Essay on the Nature and Significance of Economic Science 

(2d ed., 1935). 
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Тепер , мені з д ає т ься , існує я с кр а в а паралель м іж цими дво

ма концепц і ями економ іки й двома по глядами на мораль , що є 

т емою цього розд ілу . Економ іка обміну д уже с хожа на мораль 

обов ' я зку . Економ іка гранично ї корисност і я в ля є собою, т ак 

би мовити , економічну відповідність моралі пра гнення . Я б хотів 

почати з цієї другої спор ідненост і . 

Мор а л ь пра гнення відбиває наші з у силля найкраще викорис

тати своє коротке жи т т я . Економіка гранично ї корисност і допо

магає нам н айк р аще викорис т а ти свої о бмежен і економічн і 

ресурси . Обидв і с хож і не л ише в тому, що вони прагнуть зроби

ти, але й у своїх о бм еження х . Кажу т ь , що мораль пр а гн ення 

обов ' я з ково передбачає певну концепц ію вищого блага люди

ни, хоча й не зда тна ск а з а ти нам, що це т ак е . Точно таку с аму 

критику з т акою самою д ійов істю можн а спрямув а ти проти 

принципу граничної корисност і . Зг ідно з цими принципами спо-1 

жи в а ч прагне вр і внов ажити прибу ток від к ожно го витрачено го
 1 

ним долара . Я кщо він ви тра тив на книги т ак багато долар ів , що ! 

прибуток від цієї конкре тно ї статт і витра т починає в ідчутно 

зменшува ти ся , він може спрямува ти свої витрати на щось інше, 

н а п рик л а д на б ільш р і зноман і тне й з адов і л ьне х а р ч у в а н н я . , 

У цій зміні н апрямку — саме в ідеї, що можна пор і внювати й! 

у р і вноважува ти витрати на р адикально відмінні речі . — нібито 

п ер едб ач а є т ь ся певний а б с олютний критер ій , що сто їть вище 

книг, їжі , одягу й усіх інших речей та послуг , на які люди 

можу т ь ви трача ти свої гроші. Економ і с т — прихил ьник прин

ципу гранично ї корисност і — не може опис а ти цього критер ію, 

хоча на відміну від прихильника морал і пра гнення він має пев

не слово , аби прихова ти своє н е з н анн я . Це слово , з вичайно , — 

«корисність» . Коли корисн ість , видобута з доларово ї вартост і 

продукту А , з н ижу є т ь с я до по значки , де вона стає н ижчою за 

корисн ість , видобуту з доларово ї вартост і продукту В, спожи

вач спрямову є свої витра ти на цей дру гий вид товар ів . С аме за 

д о п о м о г о ю с л о в а « к о ри сн і с т ь » е к о н о м і с т п р и х о в у є с в о ю 

н е спроможн і с т ь розп і знати певне економ ічне благо, що сто їть 

вище за всі окремі товари й слугує ор і єнтиром у виборі м іж 

ними . Про т е недолік економ іс та з а л иша є т ь с я по суті т а ким 

самим, що й недолік мораліста, який зам іряється показати людям 

шлях до Добро го Ж и т т я , не ви зн а чивши , якою є або має бути 

н айвища мета ж и т т я * . 

* Можна заперечити, що це порівняння в тексті сплутує опис із ди

рективою. На відміну від філософа моралі економіст, можна сказа

ти, байдужий до питання, чого споживач мусит ь бажати: він лише 
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Спроба Б ен т ам а з ам інити мету досконалост і ме тою задово

лення фак тично мала вн е с ти до моралі т а кий с амий прихова

ний недолік, що глибоко в кор енив с я в економіц і . Н е м о ж л и в о 

п ідтримувати т в е р дж ення , що всі людськ і з у с и л л я спрямован і 

на з адоволення , я кщо т ільки ми не з бир а ємо с я р о зшири ти по

нят тя з а до вол ення до тієї меж і , коли воно с т ає , як і корисн і с т ь 

в економіці , порожн ім вм і с тищем для людських б аж ан ь чи будь-

яких зусиль . Я к щ о ми, як М і л л ь , спробуємо з а с т о с у в а ти б ільш 

с ел ек тивний підхід до того, що годиться д л я цього вм і с тища , то 

наприкінці м а тимемо не принцип найб ільшого щас тя , а щось 

на з р а зок грецької концепці ї досконалос т і . 

Через в ідсутність якоїсь найвищо ї моралі економічного блага 

ми врешті-решт з в ер т а ємося — і в моралі пра гнення , і в еко

номіці граничної корисност і — до поняття р івноваги: не забагато 

й не замало . Це понят тя не т аке утерте , як здається . Однією з 

характерних особливостей нормальних людських істот є праг

нення до багатьох цілей; нав ' я зливу турботу про одну-єдину мету 

можна дійсно сприймати як симптом психічного з а хворювання . 

Здає т ь ся , Ф о м а Акв ін с ький наводить ц і кавий ар гумент , що 

існування кінцевої мети людського ж и т т я випливає з тієї обста

вини, що ми фак тично переходимо від одніє ї окремо ї мети до 

іншої, бо якби не було мірила, на яке ми ор і єнтувалися б у 

цьому переході, наші з у силля на з а вжди були б спрямован і в 

одному напрямку . Оск ільки це н еможливо й безглуздо, то з цьо

го випливає , що ми не д іяли б зовсім, у жодному напрямку , якби 

не керувалися якоюсь найвищою метою* . Що б ми не думали 

про цю парадоксальну аргументацію, в аристотелівській концепції 

правильної с ередини немає нічого банального . Цю середину не 

треба плутати і з с учасним понят тям «середнього шляху» . Д л я 

сучасних людей середній шлях — це ле гкий шлях , що передба-

описує процес оцінки і вважає термін «корисність» доречним для 

цього опису. Але такий погляд є ухилянням від труднощів, пов'яза

них зі спробою описати за допомогою зовсім не оцінних термінів 

процес, що є сам по собі оцінним. (Ці труднощі стали нагодою для 

обміну думками між мною й професором Ернестом Нейджлом; див.: 

З Natural Law Forum 68 -104 [1958]; 4 id. 2 6 - 4 3 [1959].) Економіст 

може не турбуватися про те, чого хоче споживач, але він не може 

бути байдужим до процесу, яким споживач доходить рішення щодо 

свого бажання. Для того щоб зрозуміти цей процес, економіст му

сить бути спроможним на уявну участь у ньому й бути обізнаним з 

його умовами. 

* Summa Contra Gentiles, III, ch.II. 
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чає мінімум зобов ' я з ань . Д л я Аристотеля середнім був важкий, 

шлях , на якому ледащі й недосвідчені найвірог ідніше мають ги

нути . У цьому в ідношенні він с тавив такі самі вимоги до інтуїції 

та інтелекту , що й розумне економічне управл іння . 

ВЗАЄМНІСТЬ І МОРАЛЬ ОБОВ'ЯЗКУ 

Дос і йшло с я про з в ' я з о к м іж мораллю пр а гн ення й точкою] 

зору , зг ідно з я к ою економ ічна наука з а йма є т ь с я в основному ! 

р о з в ажли вим упр а вл і нням . Т еп ер я хочу з в е рн у ти с я до спо ї 

р ідненост і , яка , за моїм п е р еконанням , і снує м іж мораллю обон 

в ' я з к у та економ ікою обміну . 

Очевидно , що обов ' я зки — і моральний, і правовий — мої 

жу т ь виникати з обміну, наприклад обміну об іцянками чи обміну
1 

об іцянки на конкретну дію. Якщо існує якась територ ія , то на 

ній д іють спільні поня т тя обміну й обов ' я зку . З іншого боку, 

було б, звичайно, неправильно намагатися тлумачити всі обов'яз

ки як такі, що виникають з якогось явного обміну. Ми можемо 

с тверджувати , наприклад , що громадянин має моральний обо

в ' я зок брати участь у голосуванні та з а б е зпечув а ти себе достат

ньою інформац ією для свідомого голосування , але при цьому ми 

не маємо на увазі , що цей обов ' я з ок випливає з яко їсь угоди між| 

ним та його д е ржа в ою або м іж ним та його сп івгромадянами. 

Д л я того щоб вияви ти спор іднен ість м іж обов ' я з ком і об

міном, нам потр ібний трет ій е л емент — сполучний принцип . 

Ним , на мою думку , м ожу т ь бути с т о с унки в з а ємност і . Обм ін , 

врешт і -решт, є л и ш е одним із к онкр е тни х вияв ів цих б ільш 

з а г ал ьних і нер ідко б ільш тонких с тосунк ів . У л і тератур і , при

свячен ій моралі обов ' я зку , д ійсно д уже багато посилань на щось 

с х ож е на принцип в з а ємност і . 

Нав і т ь у найп іднесен іших з акликах Наг ірної проповіді мож

на зн ай ти часто повторювану ноту тверезо ї взаємност і : «Не су

діть, і вас не с удитимуть . Бо я ким судом судите , т а ким і в ас 

с удитимуть ; і я кою мірою м ірите , т а кою й вам м іритимуть . . . 

О т ж е , в усьому, як хоче т е , щоб з в ами поводилися люди , т а к 

поводьт еся й ви з ними , бо в цьому є з акон і пророки» * . 

Так і до гми — а їх м о ж н а з н ай ти в будь-якій морал і обов 'яз

ку — не мають , з вичайно , на увазі , що к о ж н и й о бо в ' я з о к вини-

* Матвій 7:1 ga 12. Порівн.: Второзаконня 7: 11-12: «Отже, додержуй 

заповідей, Рпостанов, і законів, які сьогодні заповідую тобі виконува

ти. І якщо ви будете слухати закони ці, то Господь, Бог твій, 

зберігатиме завіт і милость до тебе, як Він присягався отцям твоїм».
1 
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к а є з о собис тих стосунк ів яко ї сь д ілової угоди. Це с т а є очевид

ним, я к щ о п е р ефр а з у в а ти це З оло т е правило , н априклад , т ак : 

«Д іставши від тебе гарант ію, що ти по во ди тимешся з і мною 

так, як с ам б аж а в би, щоб з тобою поводилися , я буду л а д ен у 

свою чергу т ак само поводитися з тобою». Це не є мовою моралі 

й навіть др ужньо го сп і лкув ання , це — мова о б е р ежно ї й нав і ть 

неприязно ї торгівлі . З асво ї ти т аке ми с л ення як з а г ал ьний прин

цип о зн а ч а ло б зовс ім з р уйну в а ти соціальні з в ' я з к и . 

Золо т е правило покликане пов ідомити нам не те , що сус

пільство с кл а д а є т ь с я з яко їсь сис т еми в ідвертих д і лових угод, 

а те, що його об ' є днують в с е о с яжн і з в ' я з ки в з а ємнос т і . Озна

ки цієї концепц і ї м ожна з н ай ти в будь-якій морал і о б о в ' я з к у — 

від тих, що ап елюють головним чином до особистого інтересу , 

до тих, що гр унтуються на високих вимогах к а т е г орично го 

імперативу . Скр і зь , де з а к лик до викон ання о бо в ' я з к у намага

ються якось об грунтува ти , це робит ь ся з а вжди за допомогою 

чогось с х ожо го на принцип в з а ємност і . Так , с понук аючи ви

борців, що не б аж ают ь іти голосувати , ми м а й ж е н ап е вно в 

якийсь момент з а пи т а ємо в них : «Чи сподобалося б вам, я кби 

кожний чинив так, як з б и р а є т е с я з роби ти ви?» 

М о ж н а з аперечити , що ц і з а у в аження с тосуються скор іше 

ри т орики о б о в ' я з к у , н іж його соц іолог і ї . З а к о н о м і р н о , що 

мораліст, який намагає ться п ідштовхнути людей до виконання 

неприємного обов ' я зку , має аргументувати , апелюючи до особи

стого інтересу . Законом ірно т акож , що кожний , хто нама г ає т ь ся 

примусити людей погодитися з н е б ажаним обов ' я зком ( який є 

фактично зовнішнім примусом) , має прагнути надати йому тако

го вигляду, нібито людина покладає його на себе добров ільно — 

так само, як суворий факт пол ітичної влади в у алювався в історії 

за допомогою вигадки про якийсь первинний договір. 

У цій аргументаці ї , на мою думку, недооц інюється міра, якою 

принцип в з аємност і укор інився не л ише в н аших з а п е вн ення х , 
5
 й у нашій практичн ій д іяльност і . На в е д ен е мною т ро хи вище 

п ер ефра з у в ання Золо то го правила є очевидним викри в л енням 

його мети . Про т е я не думаю, що його з н а ч ення було б викрив

лено, я к би ми додали щось на з р а з о к тако ї умови : «Як т ільки 

стане ц ілком зрозум іло , що ти аж н і як не м а єш нам іру поводи

тися з і мною так , як сам хот ів би, щоб з тобою поводилися , я 

в в ажа тиму с ебе в ільним від з о б о в ' я з а н н я поводитися з тобою 

так, як б а ж а в би, щоб п о в о д и л и с я з і мною» . Т у т е л ем ен т 

взаємност і н а б л и ж а є т ь с я до самого обов ' я зку ; він я в л я є собою 

Щось на з р а з ок «безпомилково ї » мети . Люди напевно мають 

Різні д умки щодо того, коли саме д о с я г а є т ь с я ця мета . Одн ак 

4* 
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і снують очевидн і випадки , в я ки х н еможли в о сп ер е ч а ти ся . Т а к і 

коли я п ер еконую свого сп і в громадянина , що він має о бо в ' я з о к 

іти до виборчо го пункту , мій з а к лик напевно вия ви т ь с я не-| 

д ійовим, я к щ о йому добре в ідомо, що його бюл е т ен ь скор іш за 

все не буде вр а хов аний . 

Об о в ' я з о к голосува ти не є а б с олютним , він з а л е ж и т ь віді 

з д і й снення п е вних спод івань щодо вчинк і в інших людей . Це 

с т о с у в ало ся б нав іть г ромадянина , я кий міг голосува ти , з н а к и 

чи, що його бюле т ень не буде вр а хов аний , оск ільки його метоюі 

було с т ворити прецедент щодо в и я в л ення певних з ло вживань ! 

під ч а с вибор і в . Я кщо все сусп ільство з а лишит ь с я б айд ужим і 

не з в о р ушеним його вчинком , тобто н іяк не зреа гує на нього, 

він вия ви т ь с я ц ілком бе з глу здим . 

У цьому широкому сенсі існує понят тя взаємност і , прихова

не в самому понятт і обов ' я зку — принаймні коли йдеться про 

будь-який обов ' я зок перед сусп ільством чи перед іншою люди

ною, як а в ідповідає з а сво ї дії. М о ж н а у я ви ти собі я кийс ь 

сусп ільний з в ' я з ок , в я к ому нічого не відомо про обов ' я зки . Ta«j 

кий з в ' я з о к може існувати м іж з акоханою парою чи серед неве

ликої групи людей, об 'єднаних якимись надзвичайними обставина

ми — скаж імо , сп ільним опором в оточенні ворога . У т ак ій 

ситуаці ї ніхто не думатиме про вим ірювання внеск ів . Доречним! 

тут принципом організаці ї буде «всі за одного й один за всіх»л 

Але як т ільки внески ви значено й виміряно, тобто як т ільки 

з ' я в л яют ь с я обов ' я зки , має і снувати певний критер ій, хоч би 

який приблизний , за допомогою якого визначаються вид і розмір 

оч і к ув ано го внеску . Ц ей крит ер ій м о ж н а ви в е с ти з моделі 

суспільного ладу, який об ' єднує ч а с тини цілого — індивідуальні 

дії. Яке с ь досить значне пор ушення цього ладу мусить ( якщо ми 

взагалі можемо рац іонально судити про цю справу ) зв ільняти 

людей від тих обов ' я зк і в , є диною підставою і снування яких є 

п ідтримання порушено ї моделі соц іальних в з а ємозв ' я зк і в . 

У щойно наведен ій аргументац і ї н е я вно прису тнє понят тя 

чогось на з р а з ок анон імно ї сп івпрац і людей , внасл і док яко ї їхні 

в з а є м о з в ' я з к и з д і й с нюют ь с я ч е р е з і н с ти т у ти т а процедури 

ор ган і зованого сусп ільства . Ця концепц ія з д а є т ь с я д а л екою від 

концепці ї просто го обміну е коном і чними ц іннос тями . Але тре

ба з гадати , що нав і ть б е зпосередн і та явні с т о с унки взаємност і 

аж н і як не з водя т ь с я до чогось с х ожо го на торг івлю кіньми. 

Припуст імо , наприклад , що двоє людей обмінюються обіцянками 

в і д д а т и о д н а к о в і с у м и г р о ш е й до о д н о г о й т о г о с амо г о 

благод ійного фонду . Тут звичайн і самодостатн і мотиви відсутні, 

т а к с амо як поня т т я в и к он ання з о б о в ' я з а ння , що діє м іж учас-

28 



ДВІ МОРАЛІ 

никами цього обміну . Про т е в цьому випадку ми, б е зп ер ечно , 

маємо справу з і с т о с унками в з а ємност і й, — за умови , що прав 

благодійного фонду не буде порушено , — відмова однієї зі сторін 

від своєї об іцянки , правду к ажучи , мала б виправд а ти іншу. 

Обов ' я з ки обох виникають і з а л е ж а т ь від с тосунк ів в з аємност і , 

які за видом не в ідр і зняються від тих, що о б ' є дн уют ь член ів 

суспільства в б ільш складні способи . 

Як правило , о б о в ' я з ки м ожн а д ійсно вивес ти з принципу 

взаємност і , а в з аємн і с ть , з яко ї виплив а є к онкр е тний обов'я

зок, може справд і мати , т ак би мовити , різні с тупен і . Інколи це 

очевидно для тих, кого с то с у є т ь ся даний обов ' я зок ; інколи його 

шлях через суспільні інститути та звича ї є б ільш т а ємним і 

з аплутаним . З огляду на це виника є пит ання ; за я ки х обс т а вин 

обов 'язок, юридичний чи моральний , с тає найб ільш зрозум ілим 

і прийнятним для тих, кого він с то с у є т ь ся ? Я гадаю, ми може

мо визначити три умови оптимально ї д ійовост і п оня т т я обо

в'язку. По - п е рше , с т о с унки в заємност і , з я ки х в иник а є обо

в'язок, мають випливати з добровільної угоди м іж безпосередньо 

причетними с торонами ; вони самі «створюють» цей обов ' я з ок . 

По-дру ге , в з а ємне викон ання з о б о в ' я з а н ь с т оронами має бути 

в певному сенсі р івним за цінністю. Хоча понят тя добров ільного 

прийнят тя з о б о в ' я з а н н я з н а чною мірою ап е лює до почу т т я 

справедливост і , це а п е люв ання по силюєт ь с я д о д анням елемен

та рівноцінності . Тут не можна говорити про повну ідентичність, 

бо взагалі без глуздо обм інювати , с к аж імо , к н и ж к у чи ідею на 

точнісінько т аку с аму к н и ж к у чи ідею. Узи в з а ємнос т і поєдну

ють людей не т ільки н е з в а ж а ю ч и на їхні ро зб іжност і , але й 

з а в дяки цим ро з б іжнос т ям . О т ж е , коли ми шук а ємо р івност і 

в тих чи інших с тосунках в з а ємност і , нам потр і бний певний 

критерій цінност і , я кий можн а з а с т о с у в а ти до р і зних категор ій 

речей. По-третє , с т о с унки у сусп ільств і м ають бути досить 

рухливими для того, щоб один і той с амий мор ал ьний обов'я

зок я міг сьогодні мати перед вами, а ви з а в тра — перед і мною. 

Інакше кажучи , с то с унки в з а ємнос т і мають б у ти т е ор е тично і 

практично оборо тними . Б е з цієї симетр і ї ми скор іш за все по

станемо перед з а пи т анням Ру с с о : з яко ї речі я, т а кий як я є, 

мушу д іяти т ак , н емовби я був іншою людиною, коли я м а й ж е 

напевно знаю, що н іколи не опинюся в ї ї ситуац і ї ? * 

Це місце з «Еміля» Руссо, KH.IV, цитується тут за Del Vecchio, 

Justice (1952), p.96. Руссо, звичайно, замислював своє запитання 
як

 спростування утилітаристської теорії обов'язку. Сам Дель Веккіо 

високо ставить взаємність у своєму аналізі справедливості. Розріз-
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Та кими є три умови оптимально ї реал ізац і ї п оня т т я о б о в ' я з ^ 

ку, умови, які роблять обов ' я зок найб ільш зрозумілим і найб ільш 

п ри ємним д л я людини , котра його має . Я к щ о з апи т а ти : «В яко

му сусп ільств і ці умови найв ірог ідн іше будуть виконан і?» — 

відповідь буде неспод іваною: у суспільстві практичних торговців . 

За в и зн а ч енням , ч л ени такого сусп ільства в с т упають у безпо

середн і та добров ільн і с т о с унки обміну . Щ о д о рівност і , то роз

робити як у с ь точну о диницю вим і рювання цінност і диспарат

них товар і в м о ж л и в о л и ш е з а допомогою чогось на з р а з о к 

вільного ринку* . Б е з такої одиниці вим ірювання поняття рівності 

в т р ач а є свою сутн і с ть і о п у с к а є т ь с я до р і вня яко їсь м е т афори . 

Нарешт і , практичн і торговці часто зм інюють свої рол і : то про

дають, то купують. Тому обов ' я зки , що виникають з їхніх обмінів, 

є оборотними не лише в теорії, а й на практиці . Такої оборотності 

ролі, я к а х арак т ериз ує торговельне сусп ільство , не існує б ільше 

ніде — це с тає очевидним, коли ми ро з г ляд а ємо обов ' я з ки , що 

д іють м іж батьком і ди тиною , чолов іком і д р ужиною , громадя

нином і д е рж а вн ою владою. Х а й є к в в аж а є сам принцип пану

вання права наст ільки з а л ежним від стану суспільства , що люди 

можу т ь з і бра тися сьогодні , аби видати з а к они про свої обов 'яз

ки, а з а в тра не знатимуть , з о бов ' я з ан і вони їх виконув а ти чи 

мають привіле ї . Зро зум іло , Х ай є к о т о т ожнює т аке с у сп і льс тво ! 

і з с у с п і л ь с т в ом , о р г а н і з о в а н и м за р и н к о в и м п р и н ц и п о м , і 

передр ікає з ан еп ад принципу п ан у в ання права в будь-якому 

сусп ільств і , що з р е ч е т ь с я ринкового п р и н ц и п у * * . 

Цей анал і з передбачає д ещо с енс ац ійний висновок , н ібито 

л и ш е за кап і тал і зму п оня т т я морального та правового обов 'яз

ку м о ж е ро з вину тися в усій повнот і . Такого висновку насправд і 

няючи просто вимогу й посилання на наявність права, він наголо

шує, що останнє має передумовою загальний принцип: якщо сторо

ни поміняються ролями, той самий обов'язок має бути покладений 

на протилежну сторону. Проте ця абстрактна взаємність втрачає 

велику частину своєї привабливості, якщо цей обмін ролями насправді 

не може відбутися. Не дуже втішно, наприклад, для раба почути, 

що якби він народився господарем, а його господар — рабом, то він 

міг би наказувати там, де зараз змушений підкорятися. 

* Hayek, Chapter VI, «Planning and the Rule of Law», The Road 

to Serfdom (1944), pp .72-87 . 

** Однак варто нагадати про існування планів (принаймі частково 

здіснених у країнах радянського блоку) управління соціальною еко

номікою за допомогою ринкових принципів. Див., зокрема: Oskar 

Lange, On the Economic Theory of Socialism. 
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Див.: Vol.V, 20th Century Legal Philosophy Series, Soviet Legal 

Philosophy, t rans . Babb (1951), «The General Theory ol Law and 

Marxism*, pp . 1 11 -125 . Я спробував коротко викласти теорію 

Пашуканіса в «Pashukanis and Vyshinsky: A Study in the Development 

°f Marxist Legal Theory», 47 Michigan Law Review 1157-66 (1949). 

д ійшов в ідомий колис ь р адянський автор Євген Пашук ан і с — 
мабуть, єдиний із радянських філософів, чий внесок до соціальної 

філософії м о ж н а в в аж а т и в и зн а чним * . 

Теор ія П а ш у к а н і с а н а б у л а популярнос т і я к т еор і я пр а в а 

товарного обміну , хоча , мабуть , к р аще було б н а з в а т и ї ї тео

рією тов арно го обм іну пр а вово г о й морал ьно го о б о в ' я з к у . Цю 

теорію було побудовано на двох с товпах марксис т с ько ї філосо

фії: п о - п е рше , в орган і з ац і ї с у сп і л ь с т в а ч ільне місце пос ідає 

економічний фактор , о тже , правовий і моральний принципи та 

інститути я вляють собою щось на зра зок «надструктури», в якій 

в і дбивається е к оном і чн а ор г ан і з ац і я с у сп і льс тва ; п о - д р у г е , 

в дося гнутому , з р ештою , к омун і с тичному лад і право й держа

ва від імруть. 

У своїх головних рисах аргументац ія Пашукан і с а д уже прос

та. Економічна орган і зац ія кап і т ал і с тичного сусп ільства визна

чається обміном. О т ж е , з цього випливає , що правов і та полі

тичні інститути такого суспільства будуть просякнут і поняттями , 

виведеними з обміну . Так , у б у ржу а зному крим інальному праві 

ми знаходимо перел ік злочин ів , д оповнений в ідпов ідними по

караннями або споку т ами — щось на з р а з ок пр ейскур ант у по

ганої поведінки. У приватному житт і головною фігурою є суб ' єкт 

права, який несе о бо в ' я з ки , має права і якому надано юридич

не право р о з в ' я з у в а ти свої с упер ечки з іншими за в з а ємною 

угодою. О т ж е , с у б ' є к т права є юридичним в ідпов ідником тор

говцю в економіц і . За комун і зму економ ічний обмін буде ска

совано, т а к с амо як усі правов і й пол ітичні концепці ї , що з 

нього випливають . З окр ема , при комунізмі не і снув а тиме юри

дичних прав і о бов ' я з к і в . 

Цей с амий анал і з було поширено на сферу морал і . З досяг

ненням комун і зму мораль у ї ї з в и ч айному розум інн і ( тобто 

мораль о бо в ' я з к у ) вж е не викону в а тиме жодно ї функці ї . Як 

Далеко з а йшов Пашук ан і с з і с воєю теор ією, видно з його став

лення до Канта . По г л я д Канта , що ми мусимо ро з гляда ти свого 

ближнього як мету , а не л и ш е як зас іб , з вич айно в в а ж а є т ь с я 

одним і з н а й ш л я х е т н і ш и х прояв і в його ф ілософі ї . Д л я Па

шуканіса це було просто в і д о бр аженням ринково ї економ іки , 

бо лише завдяки введенню стосунків обміну ми здатні примусити 
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і нших с прия ти н ашим ц ілям одночасно з тим, як ми с п р и я є м о ] 

їхнім. Д ійсно , будь-який р і зновид в заємност і , хоч би яким круж - І 

ним шля хом вона д іяла у соц і альних формах , над іляє л ю д е й 

подв ійною роллю : бути ме т ою д л я себе с амих і бу ти з а собом 

д л я д о с я гн ення ме ти інших . Оск і л ьки м іж прихов аною взаєм

ністю та в ідвертим обм іном немає яко ї сь чіткої з упинки чи 

перерви , Пашукан і с зак інчує висновком, що коли комунізм буде 

о с т а точно дося гну тий , всі моральн і о б о в ' я з ки зникну т ь . 

Ц і погляди в и я в и ли с я надто ж о р с т к и м и ( або принаймн і не-' 

з р у чними ) д л я сучасник і в Пашук ан і с а у с тал інськ ій Росії, і ві 

1937 р . його було л ікв і довано . Віддаючи н а л е ж н е його пам ' я т і , 

т р еба с к а з а ти , що корені його теор ій зн а ходя т ь с я у в ч ення х 

прародител і в комун і с тично ї ідеї. Вони, очевидно , походять від! 

о дно типних док трин надс труктури т а майбутнього в і дмирання ; 

д е р ж а в и й пр а в а . Вони м ают ь т а к о ж ди вн у емоц ійну спо

рідненість з усім ходом Марксово ї думки, особливо з його юнаць

кою «темою в і дчуження» . М а р к с , з д а є т ь ся , мав сильну в ідразу 

до будь-якого принципу чи порядку , що міг би примусити одну 

людину с л ужи ти ц ілям іншої, хоча цей примус криє т ь с я не 

л и ш е в обміні , а й у будь-якому типі формально ї соціально?] 

орган ізац і ї . Ця в ідраза опо с е р е дко в ано викрив а є с ебе в тЩ 

антипат і ї , яку М а р к с протя гом усього ж и т т я в ідчував до по-1 

нят т я формально го розпод ілу праці , — антипат і ї тим б ільше 

дивної , що він мав я сно розум і ти : економ ічне виробництво , до 

якого прагне комун і зм , н еможли в е без дося гнень , які є нас-І 

л ідком спец іал і зац і ї функц ій . Ця фунд амен т а л ьн а ан типа т і я дО| 

в з а ємно ї з а л ежнос т і н айвир а зн іше в и я в л я є т ь с я в одному ран- ' 

ньому уривку , де М а р к с описує ж и т т я в б у ржу а зному — тобто 

тор говому — сусп ільств і як т аке , в я кому людина «розглядає 

інших як з а соби , з водить с ебе с аму до ролі з а собу та с т а є 

і г рашкою сторонн і х сил» * . 

З г і рким н а с т р о є м цього у р и в к у з М а р к с а ми м о ж е м о 

пор івняти опис економічного обміну, наданий Філ іпом Вікстідом, 

с в ященик ом ун і т аристсько ї ц еркви , що с тав економ і с том : 

«Щодо ряду п рид а тни х д л я обм іну р е ч ей ми, я к пр а вило , 

м о ж е м о д і я ти б ільш ефективно " ' з а д опомо гою н епрямо г о ме

тоду п р а г н енн я чи с п р и я н н я д о с я г н е нню н а й б л и ж ч и х ц ілей 

і нших людей , н іж з а допомогою прямо го методу п р а г н ення 

* Цитується за Tucker, Philosophy and Myth in Karl Marx (1961), p. 105. 

Цю книгу дуже рекомендується прочитати кожному, хто хоче збаг

нути сенс того, що можна назвати «моральним відчуттям» Марк

сової філософії. 
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своїх власних цілей. . . Ми в с т упаємо в ділові с тосунки з іншими 

не тому, що наші цілі е го ї с тичн і , а тому, що ті, з ким ми 

маємо справу , д ещо б айдуж і до них , але ( я к і ми ) в кр ай за

цікавлені у сво їх в л а сни х ц ілях , до яких ми, у с в ою чергу , 

с т авимося м а й ж е і ндиферентно . . . З в и ч а йно , н емає нічого при

низливого чи в і дра зливого д л я н аши х високих почут т і в у цьо

му факті в з а ємного с п ри яння ц ілям інших чере з з ац і к авлен і с т ь 

у своїх в л а сних . 

Економічні с тосунки [тобто с т о с унки обміну] б е з м е ж н о 

розширюють нашу свободу комб інац ій та дій, бо вони дозволя

ють нам с т ворювати одну сукупн і с ть груп, п о в ' я з ани х м іж со

бою єдн істю [р ізних] зд ібностей і ресурс ів , та іншу сукупн і с ть 

груп, об ' є днаних сп ільн істю мети , і при цьому нам не треба 

виявляти «подвійного збігу», я кий інакше був би необх і дним»* . 

Якби ч ере з як у с ь зм іну п лину ч а с у цей у ривок міг випере

дити М а р к с а й того з а х опили б висловл ен і в ньому ідеї і 

настр ій, то світ, мабуть , д л я вс іх нас мав би сьогодн і зовс ім 

інший вигляд . 

РОЗМІЩЕННЯ ПОЗНАЧКИ НА МОРАЛЬНІЙ ШКАЛІ 

Тепер час з в е рну тися до б ільш за гального пор і вняння по

нять економ іки з поня т т ями морал і . Розпов і д аючи про стосун

ки між двома моралями , я з апропонув а в обра з в ер тикально ї 

шкали, що починає т ь ся на н а й н и ж ч о м у рівні — з умов , без

сумнівно необх ідних для сусп ільного ж и т т я , — й з а к і нч у є т ь с я 

найвищим р івнем — найп і днес ен ішими пр а гн еннями людини 

до досконалост і . Нижч і с ходинки цієї шк а ли р епр е з ен т уют ь 

мораль обов ' я зку , вищі — мораль пра гнення . В ідокремлює одну 

від одної н е с т ал а межа , в и зн а чи ти точне м і с ц е зн а х о дження 

якої в ажко , але вкрай в ажливо . 

Ця м ежа я вля є собою по суті баст іон між двома мор а л ями . 

Якщо мораль обов ' я з к у ся гне вгору та вийде за меж і притаман

ної їй сфери , то з ал і зна рука покладеного о бо в ' я з к у м о ж е заду

шити е к сп еримен т у в ання , н а т х н ення і щирість . Я к щ о мораль 

прагнення в тр у ти т ь ся в царину обов ' я з к у , то люди , можливо , 

почнуть оц інювати й квал іф ікувати свої обов ' я зки за допомогою 

власних критер і їв , і ск інчиться це тим , що поет т опи тиме свою 

АРУЖину в річці, п е р еконаний (можливо , ц ілком спра в е дливо ) , 

Щ° без неї він буде з д а тний писа ти кращі вірші. 

p
hihp Wicksteed, The Common Sense of Political Economy, ed. Robbins 

H933) , pp.156, 179-180. 
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Схож і с тосунки і снують м іж економ ікою обміну т а еконо 

мікою граничної корисност і . Д л я принципу гранично ї корисності 

н ем а є нічого свято го ; будь-який і снуючий порядок має б у т і 

п ер еб удов аний в інтересах п і д вищення економ ічних прибутк ів . 

Економ ік а обміну, н а вп аки , г рунтує т ься на двох т в ердих пунк 

тах : власност і т а договор і . Хоча вона д о з воля є з ац ікавленому 

ро зр а х унку панув а ти де з ав годно , т акий ро зрахунок виключе» 

ний , коли йдеться про в ірн ість договору чи повагу до власност і 

Б е з аль тру ї с тично-шанобливо го с т а в л ення до цих інститут і 

р е ж и м обміну в тра тив би над ійну опору , і н іхто не мав б 

д о си т ь стаб ільного с т ановища , аби зна ти , що він м о ж е запр ' 

п он у в а ти або на що ро зр а ховув а ти . З іншого боку, сувор іст 

права власност і й договору т р еб а у т римув а ти в н а л е ж н и х м 

ж а х . Я к щ о вона виходить за ц і меж і , з у с и л л я сусп ільства спр: 

мув а ти свої р е с урси на ї ї н ай ефек ти вн іше з а с т о с у в ання руйну 

ються т і єю чи іншою сис т емою з акр іплених з а к оном майнови 

прав ос іб і ор ган і з ац ій , н а п рик л а д « р е з е р вним ринком» 

р і зновидом власност і , що с аме виходить за меж і властиво ї йому! 

сфери . Тут ми знову с т и к а ємо с я і з суттю пробл еми пр а вильно 

го р о зм іщення уявно ї по значки , і економ іс т знов-таки має neJ 

ревагу над морал і с том . Я кщо йому т а к о ж в а ж к о провес ти mqj 

л ін ію, він може принаймн і прихова ти свою н е спроможн і с т ь з , 

п о в ажною терм інолог і єю , я к а в цьому раз і виходить д а л еко з 

меж і н евинно ї прозорост і слова «корисність» , пропонуючи та 

т е рм іни , як монопол і я , монопсон і я , п а р а л е л ьн а д і яльн і с ть 

негнучк і ц іни. 

М о ж н а припус тити , що певна влас тив і с т ь негнучкост і при^ 

т ам анн а будь-якому обов ' я з к у , моральному чи правовому , HeJ 

з а л е ж н о від того, в иника є він з обміну чи з якихос ь інших 

стосунк ів . Водночас для всіх людських прагнень до досконалост і , 

в к л ю ч а ю ч и п р а г н е н н я д о м а к с и м а л ь н о ї е к он ом і ч н о ї ефек

тивност і , х арактерн і гнучкість і реакц ія на мінливі умови . О тже , 

п о ш и р е н а проблема соц іального зам іру — це пробл ема збе^ 

р і г ання р івноваги м іж д опом іжною с т р ук т урою та зда тн і с тю 

при с т о с о в у в а т и с я й зм інюва ти ся . Ця пробл ема є сп ільною для 

морал і , права , економ іки , е с т е тики , а т а к ож , як пок а з а в М а й к л 

Полань ї , д ля н а у ки * . Х а р а к т е р цієї пробл еми не м ожн а адек

ва тно усв ідомити , я кщо д ума ти про неї в б ан а л ьни х т ерм інах 

п р о т и с т а в л е нн я б е зп еки та свободи , бо н а с ц ікавить не лише, 

пи т ання , чи є окремі люди в і льними чи над ійно з а х и щ е н и м и 

або чи почув ають с еб е т а кими , а й д о с я г н енн я гармоні ї та 

Michael Polanyi, The Logic ofLiberty (1951); Personal Knowledge (1958). 
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рівноваги м іж проц е с ами (нер ідко а нон імними ) с у сп і л ь с тва 

загалом* . 

У д ещо парадокс альному сенс і нав і ть необх ідна соц і альна 

суворість му си т ь п ідтримувати себе , і не просто чере з свою 

присутність , а й ч ер е з а к ти вний ти ск з аради свого в и з н ання . 

Холмс колись з а у в ажив , що к ожн е юридичне право пра гне ста

ти а б с о лю тним * * . М о ж н а ск а з а ти , що с аме ця т енденц ія до 

абсолюту с т анови т ь с у т тєве з н а ч ення «права» — чи то юридич

ного, чи то морального . Т ак с амо м о ж н а ск а з а ти про поня т т я 

обов 'язку, що його з н а ч ення полягає в певному опорі обмежен

ням. На відміну від просто палких б ажань , порад щодо добро-

розумності , з аклик і в до н е ви зн а ч ени х ідеалів і т. ін., права й 

обов ' я зки (чи то моральн і , чи то юридичн і ) я в л яют ь собою 

проблеми, при ро з в ' я з анн і я ких люди час то опиняют ь с я в без

виході. У н а л е ж н и х випадках ї х м о ж н а о бмежув а ти , а л е треба 

зважати на те , що вони можу т ь о пир а т и с я о бм еж енню . 

Щойно ви с ло вл ений погляд бли з ько спор іднений з харто-

вою ідеєю «понять , що а н у люют ь с я » * * * . Ск а з а ти , що я к а с ь 

людина уклала договір, — це не л и ш е н е ви зн ач ено с хилити 

чашу терез ів правосуддя до висновку , що вона, можливо , взя

ла на себе о бов ' я з ок . Це о зн ач а є с т в е р джув а ти , що вона є 

зобов ' я заною, я к щ о н е в с т ановл ено яко їсь особливо ї п ідстави 

для ї ї з в і л ьнення від о бов ' я з к у — наприклад , неправо зда тност і 

чи примусу. М о ж н а , мабуть, сказати , що тут виявляє т ь ся якийсь 

імпульс моралі обов ' я зку , в и с л о в л ений у м е ж а х з акону , до збе

реження цільност і своє ї сфери та до з а хис т у цієї сф е ри від 

руйнівної дії тих погляд ів , що н ама г ают ь с я р о з в ' я з а т и надто 

багато сис т ем р і внянь одночасно . 

Можна припустити, що питання функції статусу чи інституційної 

ролі є складовою цієї більш широкої проблеми. Більшу частину 

Дослідження цієї проблеми, проведеного Честером Барнардом, 

можна було б, на мою думку, заново викласти в термінах, ужи

тих у цьому тексті. Див.: Розд.ІХ у Chester Barnard, Organisation 

and Management (1948). 

«Усі права схильні оголошувати себе абсолютними аж до своєї 

логічної крайності. Проте насправді всі вони обмежені сусідством 

принципів політики, що відрізняються від тих, на яких грунтується 

конкретне право, й стають досить сильними для того, щоб зберігати 

свої позиції, коли певної мети досягнуто». Hudson County Water 

Company v. McCarter, 209 U.S. 349, at p.355 (1908). 

H.L.A.Hart, «The Ascription of Responsibi l i ty and Rights* , in 

A.G.N.Flew, ed., Essays on Logic and Language (1952), pp .145-66 . 
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ВИНАГОРОДИ ТА ПОКАРАННЯ 

З а лиша є т ь с я коротко згадати про останн ій прояв в ідм інност і 

м іж мораллю обо в ' я з к у та мораллю пр а гн ення . Я маю на у в а з і 

спос іб , у який ця в ідмінність мовч а зно в и зн а є т ь с я в н а ш и м 

сусп ільних з вичаях , що с тосуються вина город і покарань . 

У моралі о б о в ' я з к у є зрозум ілим, що пок а р ання мають пен 

редува ти винагородам . Ми не х в а лимо людину або не в іддаємя 

їй шану ч е р е з те , що вона в ідповідає м ін імальним вимогам 

сусп ільного ж и т т я . Ми полишаємо ї ї в споко ї і натом ість зосе ї 

р е джу ємо свою увагу на людині , яка в и я в и л а с я н е с п р оможною 

на т аку в ідповідність вимогам, ви с ло влюємо їй своє несхва ] 

л е ння або навіть піддаємо якимось в ідчутнішим неприємнос тям ] 

М і р к у в а н н я с име т р і ї п і д к а з уют ь , що в морал і п р а г н е н н я ] 

спрямован ій на д о с я гн ення вищо ї точки, винагорода й похвала 

мають в ід і гравати роль , яку п о к а р ання та н е с х в а л ення відігра

ють у морал і о бов ' я з к у . Певною мірою цей д з е рк а л ьний обр а з 

з б ер і г а є т ь ся на практиц і . Про т е д о сконал у симетр ію псує та 

обс т авина , що чим б ільше людина н а б л и ж а є т ь с я до н а й в и щ и я 

з р а з к і в л ю д с ь к и х д о с я г н е н ь , т им м е н ш к о м п е т е н т н і інші 

оц інювати ї ї д о с я гн ення . 

З а н я т т я розподілом винагород і покарань доволі поширене в 

н ашому суспільстві ; виходячи за межі права , воно охоплює таї 

к о ж осв іту , промислов і с т ь , с і льське г о сподарс т во т а спорт і 

Зрозум іло , скрізь, де в іддається шана чи з ас тосовується якесм 

ущемлення , обирає т ь ся певний арбітр чи комітет для прийнят т 

р ішень, і , н е з а л ежно від того, йдеться про покарання чи вина г
-

роду, від цього органу очікують розумних та н е упер еджених д ї 

Проте існує все ж т аки велика р і зниця в повсюдно встановл 

них процедурах при знач ення покарань і надання винагород. Там,] 

де йдеться про покар ання чи ущемлення в правах , ми оточуєм 

р ішення процедурними гарант іями нал ежно го процесу, нерідк 

ре т ельно розробленими . Такі гаранті ї й схильні покладати обо 

в ' я зки , що мають публічну підзвітність. Там, де розпод іляютьс 

винагороди й шана , ми з адовольняємося більш неформальними , 

менш ре т ельними методами прийнят тя р ішень . 

Причин а цієї в ідмінност і зрозум іла . Там , де йде т ь ся про 

п ок а р ання та ущемл ення , ми д іємо на нижчи х р івнях людських 

дося гнень , н а яких недосконале в и к о н а н н я м о ж н а розп і знати , 

з а н а л ежно ї у в ажност і , досить в п е вн ено та в с т ановити фор

мальн і критер і ї д ля його оц інки. На тому ж рівні, де д ор ечними 

в и я в л яю т ь с я шана та нагороди, ми розум іємо , що о точува ти nd 

суті с у б ' є к ти вн е й інту ї тивне р ішення процедурами , притаман-

36 



ДВІ МОРАЛІ 

ними судовому процесу , мало б неба г а то сенсу і було б неаби

яким лицем ірс твом . 

У багатьох куточках суспільства можна в ідшукати численні 

ілюстрації цієї відмінності . Я наведу лише дві. У с тосунках м іж 

профспілками та кер івництвом зв ільнення , як правило , є пер

шою з управл інських функц ій , що п ідлягають а рб і т р ажному 

переглядові. Службов і п ідвищення, згідно з конкретним конт

рактом, можу т ь ніколи не підлягати такому переглядові , а я кщо 

й підлягають, то є менш благодатним матеріалом для арбітражного 

процесу, ніж зв ільнення. У бейсболі помилки офіційно оцінюються 

експертами й публічно оголошуються , тим часом як ви знання 

прикладів блискучої гри з м ' ячем з а л ежи т ь від неформально ї 

опінії убол івальників і г азетних репортер ів . Ця практика може , 

звичайно, спричинити викривл ення у підрахуванні середньо ї 

кількості з ароблених пітчером очок, але ми погоджуємося з цими 

викривленнями як невеликою ціною за те , щоб уникнути обо

в'язку точно виміряти речі, які не можна точно виміряти . 

Як правило , ми з а д о вол ьня ємося н еформальними методами 

прийняття р ішень (нерідко прихованими від громадськості) , коли 

добираємо кандидат ів на почесні з в ання , воєнні в ідзнаки, медалі 

героїв, л і т ературн і та науков і премії, стипенді ї р і зних фонд ів 

та для участі в урочистих обідах . З а г ал ьнов і домим виня т ком з 

цієї н е о б о в ' я з к о в о с т і м о ж е з д а т и с я р е т е л ь н о р о з р о б л е н а 

офіційна процедура з ал і ч ув ання до сонму б л аж енни х у римсь

ко-католицькій церкв і . Але насправд і ця процедура не стано

вить винятку . ї ї метою є не вшан у в ання свято го , а ле г ал і з ац ія 

культу. М о в о ю адм ін і с тративного права це — процедура сер

тифікації. Обов ' я з ков і дії — в тому числ і , т а к би мовити , тво

рення чудес — неминуче виходять за вищі межі шк а ли людсь

ких досягнень . Одн ак можливо , що вони н а л еж а т ь до нижчи х 

ступенів надприродного . 

У суспільній практиц і , яку я щойно описав , пост ійно спрос

товується така з вичайна для морально ї аргументаці ї ідея: нібито 

ми мусимо у я в л я ти а б солютно добре , п ерш н іж з м о ж е м о виз

начити погане чи просто доречне . Якби це було так , то здава

лося б значно л е гшим ви зн а чи ти п ' я т ь в ідсотків в і д хилення від 

Досконалості , н іж д е в ' янос тов і д со тковий в ідступ від неї. Про т е 

коли йдеться про реальн і справи , н а ш здоровий глузд п ідказує 

нам, що ми можемо з а с т о с у в а ти б ільш об ' є к тивн і критер і ї д л я 

визначення в ідхилень від задов ільно ї повед інки , н іж для оцінки 

Д!и, с прямов аних на д о с я гн ення досконалост і . І с аме на цих 

позиціях здорового глузду ми будуємо свої у с т а н о в л ення та 

звичаї. 
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Закон, якому людина не може ані 
підкорятися, ані діяти згідно з ним, не 
має сили й не є законом: неможливо 
підкорятися суперечностям або діяти 
згідно з ними. — Vaughan, C.J. in 
Thomas v. Sorrell, 1671. 

Бажано, щоб наші вчені-правники 
відповіли на питання, що випливають 
звідси... Чи давала їм коли-небудь Бри
танська держава, коли вони обирали 
парламент, беззаконну необмежену 
владу та право свавільно діяти всупе
реч власним законам і постановам, 
перш ніж вони їх скасують? — Lilburne, 
England's Birth-Right Justified, 1645. 

Цей розділ я почну з одніє ї досить довго ї алегорі ї . Вона 

с т о с у є т ь с я н ещасливо г о ц а рюв ання одного монарха , який мав 

доречне , проте не д уж е я с кр а в е й нав і ть не д уж е корол івське 

д л я слуху ім 'я Р е к с . 

ВІСІМ СПОСОБІВ ВИЯВИТИСЯ 

НЕСПРОМОЖНИМ ЗАКОНОДАВЦЕМ 

Рекс з ійшов на престол, сповнений реформаторського запа

лу. Він вважав , що найб ільш недопильнованою його попередни

ками була царина права . Протягом кількох поколінь у правовій 

системі не в ідбувалося нічого схожого на з асадничу реформу . 

Процедури судочинства були громіздкими, норми права викладені 

арха їчною мовою минулих часів, правосуддя коштувало дорого, 

судді були недбалими й інколи продажними . Р ек с вир ішив усе 

це виправити й з а лишити с я в історії як в еликий законодавець . 
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Дле цьому ч е с т олюбному заміров і не судилося з д ійснитися , 

фак тично Рекс з а знав поразки , бо не т ільки не досяг успіху в 

запровадженні необх ідних реформ, а й взагалі виявився неспро

можним с творити будь-який закон — добрий чи поганий . 

Однак його перша офіційна дія була ефектною та с л ушною . 

Оск ільки він хот ів поча ти все спочатку , то о голосив своїм 

підданим про негайне ск а с ув ання всіх законів . П і сля цього Р ек с 

розпочав складати новий кодекс . На біду, він як принц вихову

вався в самотност і , а в ідтак його освіта мала значні недоліки. 

Зокрема, він виявився нездатним робити навіть найпрост іші уза

гальнення. Хоча йому й не бракувало самовпевненост і при роз

в 'язанні специфічних суперечностей , з у силля чітко обгрунтува

ти кожний висновок виходили за меж і його можливос т ей . 

Усв ідомивши обмежен і с т ь своїх зд ібностей, Р екс в ідмовився 

від проекту кодексу й повідомив своїх підданих, що відтепер 

діятиме як суддя в будь-яких суперечках , що можуть виникнути 

поміж ними. Він спод івався , що в т акий спосіб його здатн ість до 

узагальнень, с тимульована р і зноманітн істю судових справ , роз

виватиметься і, переходячи від однієї справи до іншої, він посту

пово розробить систему норм права, які можна буде об ' єднати в 

кодекс. На жал ь , недоліки його осв іти були глибшими, н іж йому 

здавалося. Нам ір Рекса з а знав ц ілковитої невдачі . Він ухвалив 

буквально сотні судових рішень, проте ані він сам, ані його піддані 

не змогли вияви ти в цих р ішеннях хоч би якої системи . Ті спро

би узагальнення , які можна було знайти в його опініях, л ише 

доповнювали плутанину , бо подавали його підданим хибні прик

лади та по зб а вляли р івноваги його власну о бмежену здатн ість 

до розсуду під ч а с вир ішення нас т упних справ . 

Після цього ф і а ско Р ек с зрозум ів , що треба почати все спо

чатку. Його п ершим кроком став з апис до курсу л екц ій з уза

гальнення. Зм і цнивши у т а кий спос іб свої ін т електуальн і мож

ливості, він знову в з я в с я за проект кодексу і п і сля ба га тьох 

годин с амотньо ї праці спром і г ся п ідготувати досить в е ликий 

Документ. Про т е він в с е ще був не зовс ім в п е в н е н и й , що 

Цілковито по з б у в с я попередн і х недол ік ів . О т о ж він о голосив 

своїм п ідданим, що кодекс готовий і в і дтепер він керуватиметь

ся ним у вир ішенн і судових справ , але на н е ви зн а ч ений час 

зміст цього кодексу буде с л ужбо в ою д е р ж а в н о ю т а ємницею , 

відомою л и ш е Р е к с у т а його переписувачев і . На п р е в е ликий 

подив Р ек с а , цей ро з умний план виклика в глибоке о б у р ення 
с е

ред його підданих. Вони з а я ви ли , що д уже н еприємно , коли 

чиясь справ а вир ішує т ь с я на підставі правил , дов і д а тися про 
як

і н емає жодно го способу . 
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Приголомшений т акою відсіччю, Рекс найсерйозн іше пере

глянув сильні та слабкі с торони своє ї особистост і . Він вир ішив, 

що само жи т т я підказує йому чіткий висновок: ле гше вир ішувати 

щось заднім числом, ан іж намага тися передбачити та контролю

вати майбутнє . Причому це полегшує не л ише вир ішення судо-j 

вих справ , але й — що було надзвичайно в ажливо для Рекса —І 

обгрунтування винесених р ішень . Вир ішивши здобути капітал з
1 

цього в ідкриття, Р екс розробив т акий план . На початку кожного 

календарного року він ро з в ' я з у в а тиме всі конфлікти , що виник

ли поміж його п ідданими протягом попереднього року. Свої при

суди він с упроводжув а тиме повним викладенням аргумент ів . 

Зрозум іло , надані ар гументи в в ажа тимут ь ся такими, що не ре

гулюють майбутн іх р ішень, бо це мало б з вес ти нанівець усе 

призначення нової системи , яке полягає в здобутті користі від 

прийнят тя р ішень заднім числом . Рекс упевнено повідомив своїх 

підданих про новий план , з а у в аживши , що збирає т ь ся опуб

лікувати повний текст своїх присудів разом із з а с тосованими в 

них нормами права і т аким чином відповісти на головне запере

чення проти старого плану . Піддані Р ек с а п рийняли це по

в ідомлення мовчки, а потім спок ійно ро з ' я снили через своїх 

лідерів, що коли вони говорили про необх ідність знати норми 

права, то мали на увазі , що їм треба знати їх з а з д а л е г і д ь , а би 

мати змогу д іяти на підставі цих норм. Р ек с промурмот ів щось 

про те, що вони могли б висловити цей пункт ясніше, але пообіцяв 

подивитися , чи можна тут чимось з арадити . 

Т еп ер Рексов і с т а ло я сно , що н еможли в о уникнути опуб

л і к ув ання кодексу правових норм, які мають з а с т о сов у в а тися 

в майбутн і х с уперечках . Про до вжуючи свої з а н я т т я з узагаль

нення , Р ек с с т а р анно пр ацював над новою редакц і єю кодексу 

й нарешт і о голосив , що його невдовз і буде опубл іковано . Це 

пов і домлення усі п р ийня ли і з з а д о вол енням . Проте збенте

ж е н н я Р ек со ви х п ідданих по силило с я ще б ільше , коли його 

кодекс с тав до с т упним і в и я вило с я , що він є с пр а вжн ім шедев

ром з аплу т анос т і . Спец і ал і с ти з права , що вивчали його, зая

вили , що в ньому немає жодно го м ісця , яке було б зро зум ілим 

не т і льки з вич айному громадянинов і , а й осв і ченому правни-

кові . Об у р ення було з а г альним , і п еред корол і в с ьким палацем 

невдовз і з ' я в и в с я п ікет і з т р ан сп ар ан т ом : «Як можна дотриму

вати правил , я ких н іхто не м о ж е зрозум і ти?» 

Кодекс було швидко в и л у ч ено . В п е р ш е в и з н а в ш и необ

хідність допомоги , Р е к с доручив групі спец іал іст ів роботу над 

новою редакц і єю . Він н а к а з а в їм не т орк а ти ся суті, а л и ш е 

з роби ти с тиль усього документа б ільш зрозум ілим і ч і тким. 
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Отриманий кодекс був з р а з ком ясност і , але коли його було 

простудійовано, виявилося , що ця нова ясн ість л ише висв і тлила 

безліч н а я вних у ньому с упер ечнос т ей . Рексов і ч ітко допов іли , 

що в кодексі н емає жодного п о л оження , я к е не ан у лювало с я б 

іншим п о л о ж е н н я м , не с ум і сним з ним . П е р е д корол і в с ьким 

палацем знову з ' я в и в с я пікет і з т р ан сп ар ан т ом : «Цього ра з у 

король я сно виклав свою думку — в обох н апрямках » . 

Знову кодекс було вилучено для перегляду . О дн а к Рексов і 

вже урвався т е рп ець чере з його п ідданих і ї хнє н е г а тивне став

лення до всього, що він нама г ався для них з робити . Він вир ішив 

провчити їх і поклас ти край їхній недоброзичлив ій критиц і . 

Рекс н ак а з а в своїм спец і ал і с т ам по з б а ви ти кодекс супереч

ностей, але водночас з роби ти зн ачно жо р с т к ішими всі вимоги , 

що в ньому м і с тяться , та додати довгий перел ік нових склад ів 

злочинів . Так, я кщо ран іше громадяни , викликан і до государя , 

мали з ' я в и ти с я до нього протя гом д е с я ти днів , то в новому 

кодексі цей час було скорочено до д е с я ти секунд . Б уло оголо

шено злочином , що к а р а в с я д е с я т ьма роками у в ' я з н е нн я , каш

ляти, чхати , гикати , н епритомн і ти або падати в присутност і 

короля. В в аж а л о с я д е рж а вн ою зрадою не розум і ти д ок т рини 

еволюційного д емокра тично го випр а в л ення , не в ірити в неї і 

неправильно ї ї викладати . 

Коли новий кодекс було опубл іковано , це п ри з в е л о м а й ж е 

до революції . Видатн і г ромадяни з а я вили про свій нам ір знех

тувати його п о л о ж е н н я м и . Хтось виявив у яко гось стародав

нього автора н ібито доречну цитату : «Нака з у в а ти те , чого не 

можна зробити , не зн ачи т ь с т ворюва ти з акони ; це з н а чи т ь зни

щувати з акони , бо нака з , я к ому не м ожн а п і дкоритися , має з а 

мету лише з б е н т еж енн я , с тра х і хаос» . Невдовз і цей висл ів 

було процитовано в с о тня х петиц ій до к ороля . 

Кодекс було знову вилучено і на групу спец іал іст ів знов 

покладено завдання переглянути його. Згідно з і вказ і вками Рекса 

спеціалісти к ожн у норму , яка вима г ала чогось н еможливо г о , 

мусили переробити т аким чином, аби їй м ожн а було підкоряти

ся. Виявилося , що для д о с я гн ення цього р е з уль т а т у к о ж н е по

ложення кодексу т р е б а було г р ун товно п е р е п и с а т и . П р о т е 
к
' нцевий підсумок став тр і умфом скл ад ення з аконопроек т у . Він 

Ув ясним, по з б а в л еним внутр ішніх с уп ер ечнос т ей і не вима

гав від п ідданих нічого, що виходило б за меж і їхніх можли

востей. Кодекс було надруковано і б е з к ошто вно розповсюдже

но просто на в улицях . 

Однак перш н іж на с т а в день , з якого новий кодекс н а бир а в 

нності , виявилося , що на послідовні п е р е робки перв і сного 
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Рексово го з а конопро ек т у було ви тр ач ено ст ільки часу , що х і і 
подій значно випередив зміст кодексу . Відтоді як Р е к с з а йням 
трон , було тимча со во п рипинено нормальний юридичний п р о ! 
цес , і це призв ело до в ажли ви х економ і чних та орган і з ац ійним 
змін у кра їн і . При с т о с у в ання до цих нових умов вимагало бага ї 
т ьох с у т т є вих зм ін у прав і . Т о ж як т ільки новий кодекс набуЛ 
юриди чно ї ч инно с т і , д о ньо го щ о д е н н о п о ч а л и в н о с и т и с я 
числ енн і попра вки . У народі знову с тало з ро с т а ти не задово ї 
л е н н я . На в улицях з ' я в и в с я анон імний п амфл е т і з з н е в а ж л и і 
вими к а рик а т у р ами на короля та передовою с т а т т ею під за го ї 
л о в к о м : « З а к о н , що з м і н ю є т ь с я к о ж н о г о д н я , г і рше , ніж' 
в ідсутн ість з а кону взагал і» . 

Невдов з і н е з а д о в о л ення з цього приводу почало минати,] 
оск ільки т емп внесення нових поправок поступово упов і льнився ! 
Одн ак перш н іж це досягло якогось помітного с тупеня , РекЛ 
оголосив одне в ажлив е р ішення . Обм ірковуючи злигодні свогЛ 
царювання , він д ійшов висновку , що причина багатьох н еприєм і 
ностей полягає в поганих порадах , які йому давали спец і ал і с ти ! 
О т о ж Р ек с з а явив , що знов покладає суддівські п о в н о в аж енн я 
на с ебе самого . У т акий спосіб він зможе безпосередньо контро ] 
люва ти з а с то с ув ання нового кодексу й у б ер еже країну від нової 
кри зи . І він почав прис вяч у в а ти весь свій час с л у х анню т і 
вир ішенню судових справ , які виникали за новим кодексом. 

По с т упо в о це з а н я т т я привело , з д а в алося , до запізнілога] 
розкв іту спроможност і у за гальнювати , яка тривалий час дрімалЛ 
в корол і . Його д умки д ійсно почали в і д знача тися вп е вненою і 
м а й ж е надм ірною в іртуозн істю, коли він вправно вилучав свої 
попередн і р ішення , в икрив а в принципи , на підставі я ки х діяв, 
формулюв а в кер івні н а п р ямки р о з в ' я з а н н я майбутн і х супере 
чок. Д л я п ідданих Р ек с а н емовби з а й н я л а с я нова з оря , вон 
нар ешт і д і с т али змогу у з годити с вою повед інку з і з в ' я з ною 
с укупн і с тю правил . 

Про т е ця надія н е з аб аром похитнулася . Коли оправлен і томи 
Р е к с о в и х присуд ів с т али п ри с т упними й були більш ретельно 
вивчен і , його піддані були приголомшен і в і дкриттям того, ШЯ 
не і снувало жодно го помітного з в ' я з к у м іж цими присудами та 
к о д е к с о м , я к и й м а в д о ни х з а с т о с о в у в а т и с я . О с к і л ь к и Ц і 
в і дбивалося на по точному розв 'язанні конфл ікт і в , новий ко 
д е к с міг і з т а ким с амим усп іхом взагал і не і снувати . Проте 
ф а к т и ч н о в к о ж н о м у зі своїх р ішень Р е к с знову й знову декла 
р ував , що кодекс є о сновним з аконом його корол і вс тва . 

Л і д е ри г ромадян почали з б и р а т и с я на т аємн і зустріч і й об 
г о ворюва ти , до я к и х заход ів , окрім в ідвертого пов с т ання , мож 
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на вдатися , щоб поверну ти короля , т ак би мовити , із судової 

зали до престолу . Поки т о чили с я ці дискусі ї , Р е к с раптово по-
м ер — з а вч а сно та з глибоким ро з ч ар у в анням у своїх підданих. 

Його наступник, Рекс II, найперше оголосив, що відбирає 

у правників повноваження державного управл іння й передає їх 

психіатрам і спеціалістам зі зв 'язк ів з громадськістю. У такий 

спосіб, пояснив він, народ можна зробити щасливим і без правил. 

НАСЛІДКИ НЕВДАЧІ 

Невдала к а р ' є р а Р е к с а як з а конода вця та судді св ідчить про 

те, що спроба с творити та п ідтримувати сис т ему правових норм 

може провалитися щонайменше вісьмома способами . Зам ір Рек

са містив у собі, я кщо хочете , вісім р і зних шлях і в до катаст

рофи. П е р ш и й і н айочевидн іший полягав у н е спроможнос т і 

взагалі с творити будь-яку сис т ему правил , т ак що к ожн е спірне 

питання мало вир ішув а ти ся на підставі принципу ad hoc. Інші 

шляхи були т а кими : (2) н е спроможн і с т ь надати гласност і пра

вилам, на д о т римання яких він спод івався , або принаймн і зро

бити їх до с т упними відповідній стороні ; ( 3 ) з л о в ж и в а н н я зако

нодавством з і з в оро тною силою, яке не л и ш е не може керува ти 

діями, а й послаблює ціл існість норм з майбу тньою чинн істю, 

оск ільки н а р а ж а є ї х н а н е б е з п е к у р е т р о с п е к т и в н и х зм ін ; 

(4) неспроможн і с т ь з робити пр а вил а з ро з ум і лими ; (5) ухва

лення норм права , що с упер еч а т ь одна одній, або (6) норм, що 

вимагають по в е д і нки , я к а в и х о ди т ь з а м е ж і м о ж л и в о с т е й 

відповідної с торони ; (7) в н е с ення т а ки х час тих змін до правил , 

Що підданий не може ор і єн т у в а тися на них у своїй поведінці ; і, 

нарешті, (8) в ідсутність у з г одженос т і м іж д е к л а р о в аними пра

вилами та їхнім ф ак тичним з а с т о с у в анням . 

Цілковита невдача в будь-якому з цих восьми напрямк і в 

має наслідком не просто погану правову систему , а щось таке , 

чого взагалі не м ожн а н а з в а ти правовою сис т емою, або хіба 

Що в тому п ікв іковому сенс і , в якому договір, що не має юри

дичної сили, м о ж е все ж т аки в в а ж а т и с я чимось с х ожим на 

Договір. З вич айно , не м о ж е бути рац іонально ї п ідстави у твер

дження , що людин а має м о р а л ь н и й о б о в ' я з о к п і д к о р я т и с я 

правовій нормі , яко ї не існує, або я к у від неї з а с е кр еч ено , або 

яка з я в ля є т ь с я л и ш е п ісля в ч ин ення людиною дії, або є незро-

У їлою, або с уп ер ечит ь іншій нормі тієї само ї си с т еми , або 

азує н еможлив е , або що х ви лини зм інюєт ь ся . Людина може 

п ідкоритися нормі, яко ї не д о т римують с я ті, кому доручено ї ї 

осовувати , але в я кий с ь момент покора с т а є д а р емною — 

б* 
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т ак с амо як д а р емно подавати на виборах голос, якого ніхто на 

з б и р а є т ь с я враховува ти . Як з а у в ажи в соціолог З іммель , с т а ] 

совно д о т риму в ання правил існує що с ь с х о ж е на в з а ємн і с т ь 

м іж урядом і г р омадянами* . Уряд фак тично говорить громадян 

н ам : «Ось правила , яких , ми спод і в аємося , ви будете дотримуй 

вати , і тоді ми г а р ан т у ємо вам, що с аме ці пр а вил а будуть 

з а с т о с о в у в а ти с я до вашо ї повед інки» . Коли ц і у зи в з а ємнос т і 

о с т а т очно й ц ілковито пор ушують ся урядом, не з а л и ш а є т ь с я 

нічого, чим можна обгрунтувати обов ' я з ок громадян п ідкорятися 

пр а вил ам . 

Скр у тн е с т ано вище громадян стає ще складн ішим, коли, 

н е з в а ж а ю ч и на в ідсутн ість повно ї невдачі в я кому с ь одному 

н апрямку , існує з а г альне й р і зке по г і ршення з аконност і , як це 

с т а ло с я в Н імеччин і за Г і т л ер а * * . Наприкл а д , починає розви

ва ти с я ситуац ія , коли одні з а к они публ ікуються , а інші, в тому 

числ і н ай в ажлив іш і , — ні. Хоча б ільшість з акон і в має перспек-З 

тивну силу , в ж и в а н н я р е т ро спек тивно го з а конод а в с т в а с т а в 

т а ким н е о бм еж еним , що жодний з акон не з а с т р а х о в аний від 

зм ін пост -фактум , я кщо ті, хто при владі, в в аж ают ь їх зручним 

* The Sociology о/GeorgSimmel (1950), перекл. Wolff, 4, «lnteraction in 

the Idea of Law», pp.186-189; див. також: розд.4, «Subordinat ioi 

under a Principle*, pp.250-267. Аргументацію Зіммеля варто вив] 

чити тим, хто цікавиться визначенням умов, за яких можна досягі 

ти ідеалу «панування права». 

** Я обговорював деякі особливості цього погіршення в своїй стати 

«Positivism and Fidelity to Law», 71 Harvard Law Review 630, 648-65Я 

(1958). Ця стаття не заміряється на всеосяжний огляд усіх повоєнН 

них судових рішень у Німеччині стосовно подій, що відбувалися за 

часів гітлерівського режиму. Деякі з пізніших рішень обґрунтовували 

нечинність присудів, винесених судами за Гітлера, не тим, що засто] 

совані закони не мали юридичної сили, а тим, що нацистські суди 

хибно тлумачили закони власного уряду. Див.: Pappe, «Оп the Validity] 

of Judicial Decisions in the Nazi Era», 23 Modern Law Review 260-274 

(1960). Д-р Паппе надає цій відмінності більшого значення, ніж здаєть

ся мені доречним. Врешті-решт значення закону частково залежить: 

від прийнятих моделей тлумачення. Чи можна сказати, що повоєнні 

німецькі суди надали повної чинності нацистським законам, коли 

тлумачили їх за своїми критеріями замість цілком відмінних критеріїв, 

чинних за нацистського режиму? Крім того, коли йдеться про такі 

закони, наповнені туманними зворотами та необмеженим делегу

ванням повноважень, здається дещо недоречним сушити голову над 

питаннями їхнього правильного тлумачення. -Ш 
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мй. Д
л я

 судового роз гляду крим інальних справ , що с тосуються 

лояльност і р ежимов і , с т ворюються воєнні т рибунали , які нех

тують, коли їм це зручно , пр а вил ами , н ібито п ри зн а ч еними 

контролювати їхні р ішення . Дедал і б ільше головною метою уряду 

стає, з д ає т ься , не з а б е з п е ч ення громадян нормами , як і форму

вали б ї хню повед інку , а д о в е д ення їх до безпорадност і ч ер е з 

з алякування . Коли ро з вив ають ся такі події, то проблема , перед 

якою опиняють с я громадяни , не т ака проста , як проблема ви

борця, котрий із певн і с тю зна є , що його голос не буде врахова

но. Вона б ільше с хожа на проблему того виборця , я к ий знає , 

що обс т авини вза гал і проти в р а х у в ання його бюле т еня , а я кщо 

його буде вр а ховано , то скор іше за все на корис т ь того , проти 

кого він насправд і голосував . У т акому скру тному с т ановищі 

г ромадянин м а є в и р і ш у в а т и д л я с е б е , ч и з б е р і г а т и й ому 

відданість цій систем і , в з я вши символ і чну участь у голосуванн і 

на знак своїх спод і вань на кращі часи . Т ак було з н імецькими 

громадянами за Гітлера, коли вони с т ояли перед необх ідн істю 

вир ішувати , чи з о б о в ' я з а н і в они п і д к о р я т и с я тим ч а с т к ам 

законів, які н ацис т с ький т ерор л и ш и в н е т оркну тими . 

У подібних ситуац іях не існує простого принципу , за яким 

можна було би перев іряти обов ' я з ок громадянина бути в ірним 

законові, т а к с амо як немає принципу для перев ірки його права 

брати участь у загальній революції . Проте ясно одне. Не треба 

плутати просто повагу до встановлено ї влади з вірністю законові . 

Піддані Рекса , наприклад , були в ірними йому як королю впро

довж усього його тривалого й невдалого царювання . Але його 

законам вони не були вірні, бо він не с творив жодного . 

ПРАГНЕННЯ ДО ДОСКОНАЛОСТІ У СФЕРІ ЗАКОННОСТІ 

Ми прос т ежили вісім невдалих шлях і в у спробі т ворити за

кони, їм відповідають вісім р ізновидів правової досконалост і , до 

якої може прагнути та чи інша система правил . Те, що з'яв

ляється на н айнижчому рівні як необхідна умова і снування пра

ва взагалі, в міру нашого с х о дження по щаблях досягнень ста

вить дедалі більші вимоги до людських зд ібностей . На верхівці 

Цього с ходження ми схильні у я вля ти певну утопію законност і , 

Д
е
 всі норми цілком зрозумілі , не с уперечать одна одній, відомі 

всім громадянам і н іколи не мають зворотно ї сили . У цій утопії 

правила не зм інюються з і спливом часу, вимагають л ише мож

ливого й ретельно додержуються судами, поліцією та усіма, кому 

Доручено їх з а с тосовувати . З причин, які я не з абаром наведу, ця 

Утопія, в якій усі вісім принципів з аконност і зд ійснюються дос-
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конало , насправд і не є слушною метою для спонукання прагнень 

ня до законност і ; ціль досконалост і набагато складніша. Про т е 

вона пропонує вісім р ізних критері їв , за допомогою яких м о ж н а 

піддати законн ість випробуванню на досконал ість . 

ДоКЛаДНО ПОЯСНЮЮЧИ В п е ршому рОЗДІЛІ ВІДМІННІСТЬ МІЖ! 

мораллю обо в ' я з к у та мораллю пра гнення , я з г адував уявну 

шкалу , яка почина є т ь с я на н а йнижчому рівні з найб ільш оче-| 

видних і в ажли ви х моральних обов ' я зк і в і п ідн імається до найн 

вищих дося гнень , д о с т упних людині . Я говорив т а к о ж про не

видиму позначку , яка вк а з у є на ту межу , де з ак інчує т ь ся т и ск 

о б о в ' я з к у й починаються вимоги досконалос т і . У внутр ішні 

морал і права , як т еп ер має бути зрозум іло , присутн і всі і 

а спек ти . Вона т а к о ж охоплює мораль о бо в ' я з к у т а мораль пра 

н ення , с т а в л я чи перед нами проблему у св і домлення того, д 

т р еб а провес ти межу , н и ж ч е якої люди, можливо , прирече 

на невдачу , але не можу т ь спод і в а тися винагороди за успіх, 

в ище яко ї їхній успіх, можливо , в иклик а тиме з а х опл ення , 

неусп іх — в найг і ршому раз і сп і вчуття . 

З а с тосовуючи цей анал і тичний метод до нашої тепер ішньо ї 

т еми , в ажли в о ро з глянути певні відмінні я к о с т і внутр ішньо ї 

моралі права . У тому, що можна на зв а ти з асадничою мораллю ! 

сусп ільного жи т т я , о бов ' я з ки щодо інших людей взагалі (на від-! 

м іну від обов ' я зк і в перед к онкр е тними о соб ами ) , як правило 

вима г ають л и ш е у т римання від дій, або , як ми говоримо, 

н е г а ти вними за х а р ак т ером : не вбивай , не з а в д а в ай шкоди , н 

обманюй , не зводи наклеп і т .п . Такі о бов ' я з ки ле гко піддаютьс 

форма л ьному ви зн а ч енню , тобто коли йде т ь ся чи то про юри 

дичні , чи то про моральн і о б о в ' я з ки , ми здатн і р о зробити кри

терії, які з п евною, хоча й не а б солютною, точн і с тю визначати

муть тип повед інки , якого слід уника ти . 

Вимоги ж внутр ішньо ї моралі права , хоча й с тосуються взає

мин і з людьми за г алом , вима г ають чогось б ільшого, н іж утри

м а н н я від дій. Вони є , т а к би мовити , п о зи ти вними за характе

ром : опубл ікуй з а кон , з р оби його посл ідовним і з ро зум ілим , 

пил ьнуй за тим, щоб тво ї р ішення як посадово ї особи керува

л и с я цим з аконом , і т. ін. Д л я того щоб в ідповідати цим вимо

гам, людські з у силля мають бути спрямован і на цілком конкретні 

д о с я г н ення , а не л и ш е в ідвернут і від шк і дливих дій. 

З а в д я к и цим п о з и т и вним і т в о р чим в л а с т и в о с т ям вимог 

внутр ішньо ї морал і права вона погано п іддається усв і домленню 

ч ер е з о б о в ' я з ки , моральн і чи юридичні . Н е з а л е ж н о від того, 

я к и м б а ж а н и м може з д а в а ти ся той чи інший н ап р ямок людсь

ких з у силь , я к щ о ми с т в е р джуємо , що д о т риму в а ти с я його є 
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обов ' я зком, ми неминуче з і т кнемося з необх ідн істю визначи

ти, в який момент цей обов ' я зок було порушено . Ле гко стверджу

вати, що з аконодав ець має моральний о б о в ' я з о к робити свої 

закони я сними та з ро з ум і лими . Але це в к р ащому раз і буде 

лише з акликом , я к щ о ми не готові ви зн ачи ти ступ інь ясност і , 

якого він мусить дося г ти , аби викона ти свій обов ' я з ок . Понят

тя кількісного вим і рювання ясност і п о в ' я з ан е з о ч е видними 

труднощами. З вич айно , ми можемо з а довольнитися тверджен

ням, що з аконодав ець має принаймн і моральний о бо в ' я з о к на

магатися бути зро з ум і лим . Але це л и ш е в ідкладає проблему , 

бо в д е я к и х с и т у а ц і я х н е м а є н ічого в ажч о г о , н іж с п р о б а 

виміряти, наск ільки р ішуче людина з бир а л а с я з роби ти те , чого 

вона не зробила . У морал і права , т а к чи інакше , від добрих 

намірів н е в елика користь , як було п ер еконливо продемонстро

вано королем Р е к с ом . З усього цього можна з робити висновок , 

що внутр ішня мораль права приреч ена з а л иша ти с я зн ачною 

мірою мораллю пра гнення , а не обов ' я зку . Вона має ап елюва ти 

перш за все до почут тя дов іри та профес ійно ї с амопова ги . 

З-поміж цих з а у в а ж е н ь є один в ажли вий виняток . Він сто

сується необх ідност і обнародува ти з а кони або принаймн і ро

бити їх д о с т упними для тих , кого вони с тосуються . Тут ми 

маємо вимогу, яка в и я в л я є н е з вич айну придатн і с ть до фор

малізації. Пи с ан а конституц і я м оже прока з ув а ти , що будь-який 

статут с т а в а тиме з а коном лише п ісля його публ ікац і ї у виз

наченій формі . Я кщо суди мають п о вн о в аж енн я зд ійснювати 

це положення , ми можемо говорити про з а конну вимогу щодо 

законотворчост і . Одн ак н е в а ж к о т а к о ж у я ви ти я кий с ь мораль

ний обов ' я з ок щодо публікаці ї . Наприкл а д , з вич ай м о ж е визна

чати, якого типу о бнарод у в ання з акон ів оч ікується , водночас 

з алишаючи н ея сним , я кими насл і дками с упро воджув а тиме т ь с я 

відступ від прийнято го способу публікаці ї . Н а д а н н я офіц ійної 

форми вимогам публ ічност і має безсумн івн і п ер ев а ги над зу

силлями, не спрямованими у ви значене русло, нав іть я к щ о вони 

докладаються ро з умно та сумл інно . Формал і з о в аний с т андарт 

промульгації не т ільки говорить з аконодавцев і , де публ ікува ти 

закони; він т а к о ж пов і домляє підданого ( або правника , який 

репрезентує його інтереси) , куди треба звертатися , аби д і знатися 
п
Ро зміст з акону . 

М о ж н а припустити , що принципов і , я кий з а с у джує з а кони 

з і з воротною силою, т а к о ж можн а д уже ле гко надати офіційної 

форми простого правила , з а я ким жодний т а кий з акон не прий-
м

а тиметься або не м а тиме чинност і . Про т е т ак е пр а вило зро

било б в е дмежу послугу справ і з аконност і . Ц ікаво , що одна з 
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н ібито н а й о ч е в и дн іши х вимо г з а к онно с т і : н орма , у х в алена ! 

сьогодні , має р е г л амент у в а ти те , що в і дбува тиметься завтра , а ; 

не те , що в і дбувалося вчора , — п е р е т в о рює т ь с я на одну з 

найскл адн іших проблем ус іє ї внутр ішньо ї моралі права . 

О т ж е , що с т о с у є т ь с я інших вимог з аконнос т і , крім про

мульгац і ї , то н а й б і л ьше , чо го ми м о ж е м о с п о д і в а т и с я віді 

конституц ій та судів, — це те , що вони вря т ують нас від хаосу ; 

не м ожн а оч ікувати від них р о зпл ан у в ання д уж е числ енних 

обов ' я зкових кроків у напрямку до дійсно значущої досконалост і : 

ЗАКОННІСТЬ ТА ЕКОНОМІЧНИЙ РОЗРАХУНОК 

У п е ршому розділі я н ама г а в с я продемонструв а ти , як прин

цип гранично ї корисност і відіграє дедал і б ільшу роль у н аших 

р ішеннях , коли ми з а л и ш а є м о мораль о б о в ' я з к у й п і дносимося 

до н ай вищих рівнів морал і п р а гн ення . На рівні о бов ' я з к у будь-і 

що с х о ж е на економ ічний ро зр а х унок є недоречним . У моралі; 

п р а г н ення він не л и ш е дор ечний , а й с т а є нев і д ' ємною части

ною самого морального р ішення — тим б ільшою мірою, чимі 

в ищих рівнів досконалост і ми с я г а ємо . 

Н е в а ж к о довести , що щось с хоже на економічній розрахунок 

може знадобитися під час виникнення якогось конфлікту мілв 

внутр ішньою та зовн ішньою мораллю права . Наприклад , з т о ч ки 

зору внутр ішньої моралі права б ажано , щоб з акони не зм інюва ї 

л и с я з і спливом часу . Проте очевидно, що зміни обставин чи 

зм іни у свідомості людей можуть вимагати внесення змін до 

реальних цілей права, й іноді незручно частих змін. Тут ми нерідкої 

приречен і дотримуватись якогось хиткого середнього курсу між] 

занадто частими змінами та повною відсутністю змін, підтримувані) 

п е р е кон анням не в тому, що обраний курс єдино правильний , а] 

в тому, що ми мусимо в будь-якому випадку берегтися від при

ховано ї небе зпеки , яка підстерігає нас в обох випадках . 

З н а ч н о м енш очевидним , я гадаю, є те, що антиномі ї м о - 1 

ж у т ь в иник а ти всередин і само ї внутр ішньо ї морал і права . Про -И 

те л е г ко довес ти , що різні вимоги , які с т ано в л я т ь цю мораль , 1 

м о ж у т ь інколи с уп ер ечи ти одна одній. Так , б ажано , аби з а к о н и ! 

в одноча с з а л и ш а л и с я т рив алий час с т а б і л ьними й не встанов

л ю в а л и н е з дол анних п е р ешкод для покори . Одн ак швидкі зміни ] 

о б с т а вин , н априкл а д ті, що с упроводжують інфляцію, можуть І 

з р о би т и до того л е гк е п і дкорення окремому законов і д е д а лШ 

в а ж ч и м , аж поки воно не с т ан е м а й ж е н еможли вим . Тут зно- j 

ву, м ожливо , треба буде д о т римув а ти с я середнього курсу, я к и й ! 

п е р е дб а ч а є певне п о с л а б л ення обох вимог . 
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Дід час в ідв ідання Польщі в травн і 1961 р. я мав ро змову з 

колишнім мін істром юстиції , як у буде доречно тут н а в е с ти . Він 

розповів, як на поча тку комун і с тичного р ежиму д окл а д а лися 

серйозні т а наполеглив і з у силля для ро зробки з акон ів , досить 

ясних, щоб їх могли зрозум і ти роб і тники та с е л яни . Про т е не

забаром вия вило с я , що тако ї зрозум ілост і м ожн а дося г ти л ише 

ціною тих си с т емних елемент і в правово ї си с т еми , які впоряд

ковують ї ї норми в одне з в ' я з н е ціле й робля т ь їх п рид а тними 

до послідовного з а с т о с у в ання судами . І н акше к ажучи , було ви

явлено, що над ання з аконам форми , л е гко зрозум іло ї громадя

нам, має з в оро тний бік, а с аме , р оби т ь їх з а с т о с у в ання судами 

більш свав і л ьним і м енш пер едб ач у в аним . О т ж е , в ідступ до 

більш помірковано ї позиці ї с т ав н еминучим . 

Т а ки х п р и к л а д і в т а і лю с т р ац і й м о ж н а н а в е с т и б е з л і ч . 

Я гадаю, ск а з ано го досить , щоб дов е с ти н еможлив і с т ь розгля

дання утопії з а коннос т і як ситуаці ї , в як ій к ожн а вимога особ

ливої моралі з а к он у до сконало викону є т ь с я . Це не є особли

вою властив і с тю (і, б е з умовно , не є сп ециф і чним недол іком) 

внутрішньої морал і права . У будь-якій людськ ій д іяльност і ми 

завжди с т ик а тимемо с я з пробл емою р івноваги в я кому с ь місці 

довгого шляху , що веде від безодні повного краху до в е р ховин 

людської досконалос т і . 

Тепер час п е р ей ти до б ільш детального роз гляду к ожно ї з 

восьми вимог внутр ішньо ї морал і з акону . В цьому розгляд і ми 

матимемо справу з п евними проблемами , досі з а л и ш е н и м и поза 

увагою, з окр ема тими, що с то с уються з в ' я з к у м іж вну тр ішньою 

та зовнішньою мораллю права . Він м іститиме т а к ож деяк і заува

ження щодо ти х способ ів , у які пробл еми внутр ішньо ї морал і 

законів р е ально виникали в історії . 

ЗАГАЛЬНІСТЬ ПРАВА 

Перша вимога будь-якої сис т еми , спрямовано ї на регламен

тування людсько ї повед інки за допомогою правил , я сн а : прави

ла мають і снувати . Це м о ж е бути сформул ьо в ано як вимога 

загальності . 

У недавній історії, мабуть, найб ільшою невдачею в намаганн і 
СТв

орити загальні правила була та, що ї ї з а зн али деякі з н аших 

Регулятивних органів, з окрема ті, які були наділені розподіль

ними функц іями. Як і король Рекс , вони почали свою к а р ' є р у в 
Пе

Реконанні, що , просуваючись спочатку від справи до справи , 

ни поступово досягнуть розум іння , яке допоможе їм розроби-

загальні норми п рийня т т я р ішень . У д е я ки х випадк а х ці 
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спод івання м айже ц ілком не виправдалися ; особливо це стосу-] 

в алося Ради з цивільної авіації та Федерально ї комісії з асоб ів 

з в ' я зку . Причина цієї невдачі полягає , на мою думку, в характер і 

завдань, доручених цим органам : вони намагаються за допомог 

гою судових форм зробити те, що н еможливо виконати через ц і 

форми* . Але н е з а л ежно від причини спроби цих органів створи^ 

ти послідовні правові системи можна в в ажа ти д уже невдалими] 

Причина не з адоволення цими органами полягає не ст ільки в 

тому, що їхні правила несправедлив і , ск ільки в тому, що вони 

взагалі не розробили жодних зн ач ущих правил . Ця р і зниця є 

важливою, бо вимога загальност і інколи т л умачит ь ся в тому! 

сенсі , що з акон мусить д іяти безособово , що його норми маютм 

з ас тосовува тися до з а г альних категор ій і не містити власним 

імен. П о л о ж е н н я конституці ї , які по зб а вляють чинност і «зако] 

ни, що діють с тосовно конкретних осіб» і «спеціальне законсн 

давство» , є виразом цього принципу * * . Але принцип, який захи

щають ці положення , — це принцип чесност і , що н а л ежит ь
 : 

точки зору представленого тут аналізу до зовнішньої моралі права] 

* Я спробував проаналізувати цю обмеженість можливостей судовогі 

розгляду спорів у двох статтях: «Adjudication and the Rule of L aw J 

Proceedings of the American Society of International Law (1960), pp. 1 ~9l 

«Collective Bargaining and the Arb i t ra tor , Wisconsin Law Review 3-46J 

(1963). Я планую пізніше опублікувати більш загальний аналіз 

назвою The Forms and Limits of Adjudication. Див. також c. 160—16 

** Див. статтю «Special, Local or Private Laws» в Index Digest of St 

Constitutions (2d ed. 1959), опубліковану Науково-дослідною ф~ 

дацією розробки законопроектів Колумбійського університету. Тай 

положення створювали численні проблеми для судів і законодав4 

чих органів. Інколи їхні вимоги задовольняються за допомогою та] 

ких безсумнівно хитрих засобів, як положення, згідно з яким певН 

ний закон має застосовуватися «до всіх міст у штаті, населення 

яких за останнім переписом перебільшує 165 тис. і менше за 16а 

тис. чоловік». Перш ніж засудити цей очевидний виверт, згадаймо] 

що одночленний клас або множина є відомим і важливим поняті 

тям логіки та теорії множин. Іноді заборона спеціальних законів] 

спрямована проти досить очевидних зловживань законодавчою вла

дою. Наприклад, конституція Каліфорнії забороняє спеціальні за-; 

кони «про покарання за злочини... такі, що регламентують практи

ку судів... дають розлучення... оголошують когось повнолітнім» 

(стаття VI, пар. 25, із внесеними поправками від 4.11.1952). Однак 

та сама стаття містить загальну заборону спеціальних або місцевих 

законів «у всіх випадках, коли може бути застосований загальний 

закон». Це призвело до справжнього «базару» в судових процесах. 
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Цей принцип в ідр ізняється від вимоги внутрішньої моралі 

пава, за якою щонайменше мають і снувати певні правила , хоч 

би які справедлив і чи несправедлив і . М о ж н а уявити собі право

ву систему, яка спрямована на одну-єдину з а знач ену особу та 

пегулює ї ї поводження з іншими з а зн ач еними особами . Щос ь 

подібне до цього може існувати між наймачем і робітником. Якщо 

наймач бажає уникнути необхідност і с тоя ти над роб і тником і 

керувати кожною його дією, він може визнати за потрібне чітко 

сформулювати й повідомити робітникові певні загальні принци

пи поведінки. На шляху до цього він може з а зна ти таких самих 

невдач, що й король Р ек с . Можли в о , йому не вдасться чітко 

сформулювати загальні правила ; я кщо і вдасться , то, ймовірно, 

він не зможе повідомити їх робітникові , і т.д. Якщо наймач 

досягне успіху в створенні функц іонуючо ї системи правил , він 

напевно виявить , що йому цей успіх чогось коштував : він не 

лише доклав певних з усиль та інтелектуальних витрат заради 

свого заміру, а й сам успіх о бмежив його власну свободу дій. 

Якщо при розподілі похвал і критики він за звичкою знехтує свої

ми власними правилами, то може виявити, що його правова сис

тема розпадається і без усякого відвертого бунту може припини

ти давати йому те, що він намагався отримати за ї ї допомогою. 

У чинних сис т емах , п оклик аних к он тролюва ти та спрямо

вувати людську повед інку , д о си т ь рідко п р о с т еж у є т ь с я повна 

неспроможність дося г ти чогось под ібного до з а гально ї норми . 

Певне у з а г а л ь н е н н я п ри х о в ан е в акт і п о в і д омл ення нав і т ь 

одного-єдиного б а ж а н н я . Н а к а з собаці «дай лапу !» вимагає пев

ної здатност і до у з а г а л ьн ення і від х а зя їна , і від с об аки . П е р ш 

ніж виконати команду , собака має зрозум і ти , який ряд трохи 

відмінних дій буде ви зн ано за подання л а пи . Б і л ьш того, добре 

навчений с о б а к а з ч а с ом п о ч и н а є у с в і д о м л ю в а т и , в я к и х 

ситуаціях його можу т ь попросити да ти лапу , й нер ідко т я гне ї ї 

завчасно, в ип е р е джаючи команду . Ц і лком очевидно , що щос ь 

подібне до цього може в і дбуватися й в і дбуває ться і в людських 

справах, нав і ть коли люди, котр і мають владу н ак а з у в а ти , не 

мають б а ж а н н я формулюва ти загальн і норми . Про т е я кщо д л я 

повної н е спроможност і у з а г ал ьнювати потр ібен особливий хист 

невмілості, як у того короля Р ек с а , то з а л иша є т ь с я фак том , що 

численні правов і сис т еми , велик і й малі , д уж е с т р ажд ают ь від 
б
Раку з а г ального принципу * . 

Нарікання Герберта Векслера, що деяким із останніх рішень Вер

ховного суду з конституційних питань бракує тієї міри розумної 

загальності, яка має переконувати в «нейтральності» цього суду, є 

7-
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Пробл ема за гальност і має д уж е не ад екв а тне т л умач ення в 

правознавч ій л ітературі . Ост ін правильно усв ідомлював, що пра-, 

вова си с т ема — це щос ь б ільше, н іж ряд н ешаб л онни х прояв ів 

пол і тично ї влади . Про т е його спроба зробити ро зр і зн ення міщ 

з а г а л ьними та к онкр е тними н а к а з ами була т акою дов ільною я 

не погодженою з його системою в цілому, що англо-американська 

л і т ер а т ура відтоді л едв е з н а йшл а вихід із цього перв існо хиб

ного шля х у * . 

Ма б у т ь , г оловний недол ік ост інового д о с л і дження полягає 

в його не здатност і ро зр і знити два пи т ання : (1 ) що є с у т т є в им 

д л я ефек тивнос т і с и с т еми правових норм і ( 2 ) що ми маємо 

на зива ти «законом»? В аналіз і , р епре з ентованому в цих лекціях, 

вимога за гальност і г р ун т у є т ь ся на трюїзмі : д л я того щоб пове-І 

д інка людей п ідлягала контролю з боку правил , мають існувати 

правила . Це аж н іяк не о зн ач а є , що будь-який акт д е ржа вно ї 

влади , я кий має «силу закону» (наприклад , судове рішення,) 

с п р ямов ан е проти конкре тно го підсудного) , с ам мусить набу-І 

вати форми викл а д ення яко гось з а г ального правила . Н ема є т у ї 

т а к о ж с п р о б и к е р у в а т и т а к и м и п р о б л е м а м и л і н г в і с т и ч н е 

доречност і , як питання , чи варто на зива ти з аконом статут , я к и й 

з апров а джує податкову с л ужб у в Сентерв іл і . 

ПРОМУЛЬГАЦІЯ 

Зв ер т аючис ь т епер до промульгаці ї ( обнародув ання ) законів,] 

з а з н а чимо , що це д уж е д а вн я проблема , яка пос т ає знов і з н о в ! 

починаючи щ о н а й м е н ш е з час ів виходу плебсу в Р и м і * * . Х о в 

останнім за часом виразом ремствування, що бере свій початок ща 
у витоках самого права. Див.: Herbert Wechsler, Principles, Politics! 

and Fundamental Law (1961). 

* Див.: Austin, Lectures on Jurisprudence (1879), Lecture I, pp.94-98; 
Gray, The Nature and Sources of the Law (2d ed. 1921), pp.161 —162; 
Brown, The Austinian Theory of Law (1906), note on pp.17-20; Kelsen, 
General Theory of Law and State (1945), pp.37—39; Somlo, Juristischv 

Grundlehre (2d ed. 1927), 20, pp .64-65 . Найкраще трактування 
англійською мовою, яке я зустрічав, міститься в Pat te r son, 
Jurisprudence — Men and Ideas of the Law (1953), ch.5. 

** Обговорення цієї теми можна знайти у виданнях Austin, Lectures 

on Jurisprudence (1879) , pp . 542 -544 ; Gray, Nature and Sources 

of the Law (2d ed., 1921), pp .162-170 . Остін без причепливості 
приймає традиційний в Англії погляд, згідно з яким парламентсь
кий акт вважається чинним без опублікування. 
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би якою очевидною та нев ідкладною зд ав ал а ся ця вимога , тре

ба визнати, що вона зумовлена принципом граничної корисност і . 

Дійсно, було би бе з глу здям н ама г а ти ся просв і тити кожно го 

громадянина щодо повного з н а ч ення кожно го закону , я кий тео

ретично може бути до нього з а с т о сов аний , хоча Б ен т ам зби

рався пройти довгий шля х у цьому н апрямку * . 

Потреба в так ій освіті з а л е ж а т и м е , з вичайно , від того, на

скільки в ідступають вимоги права від з а г ального у я в л е нн я про 

правильне та н еправильне . Упродовж більшої ч а с тини своє ї 

історії з а г альне право н ама г а ло ся ви зн ачи ти прихов аний с енс 

концепцій, яких дотримувалося суспільство того часу . Ця значна 

міра збігу м іж моральними та пр а во вими вимог ами д уж е по

слабила с енс з ап ер е ч ення , н ібито норми за гального права , на 

відміну від норм якогось кодексу , є т р у дноприс т упними . 

Проблема промульгац і ї у с кл а днюєт ь с я пи т анням : «Що саме 

вважається з аконом з точки зору цієї вимоги?» Ор г ани , що 

приймають р ішення , о собливо органи адм ін і стративно ї юстиції , 

нерідко до тримуються погляду , що хоча з а с тосовуван і ними в 

конфліктах норми мають публ ікуватися , ця вимога не с тосується 

норм і звича їв , які к ерують ї хн іми внутр ішн іми процедурами . 

Проте кожний досв ідчений юрист зн а є , що для того щоб перед

ректи результат судової справи , нерідко в ажливо зна ти не л ише 

офіційні норми, якими вона ре г улюється , а й внутр ішні проце

дури нарад і консультац ій , ч е р е з які ці норми ф ак ти чно засто

совуються. М о ж л и в о , саме тому в Швейцар і ї та Мек сиц і було 

розроблено правило , за інших обс т а вин д ещо дивне , зг ідно з 

яким певні суди мають проводити сво ї наради публ ічно . 

Людина, яку Т.Арнольд інколи на зиває «просто реалістом» 

(коли не з а лишає цю роль за с о бою ) * * , можливо , с к аже про 

Див., наприклад, освітницькі спроби, рекомендовані в Rationale 
of Judicial Evidence, ch.IV, «ОГ Preappointed Evidence*, Works, 

^ Bowring's ed., 508-585 . 
Інколи суддя Арнольд видається здатним поєднувати ролі. У «Тео
логії» професора Харта — «Theology», 73 Harvard Law Review 1298, 
P-1311 ( I 960 ) — він промовисто підноситься над «простим 
реалістом», заявляючи: «Без постійного й щирого прагнення до 
сяючого, але повністю ніколи не досяжного ідеалу панування пра
ва над людьми, «розуму» над «особистою преференцією» ми не 
мали б цивілізованої державної влади». Проте в тій самій статті 
в
ін жорстко критикує професора Генрі М.Харта за пропозицію, 

аби Верховний суд присвячував більше часу «розробці колектив-
Нш

 думки». Арнольд заявляє: «Такого процесу не існує й ніколи 
"
е
 '

сн
Увало; людей з певними позиціями ... обмін думками лише 

Укріплює в їхніх поглядах» (р. 1312). 

53 



Лон Л. Фуллер. МОРАЛЬ ПРАВА 

54 

в и м о г у п р о м у л ь г а ц і ї щ о с ь н а з р а з о к т а к о г о : « В р е ш т і - р е ц Л 

ми м а є м о ти сяч і з а к он і в , з я к и х л и ш е н а й д р і б н іш а ч а с т к а вщ 

д о м а — п р ям о чи п о б і ч н о — з в и ч а й н и м г р ома д ян ам . Н а в і ц Л 

в е с ь ц е й г ала с н а в к о л о ї х н ь о г о о п у б л і к у в а н н я ? П р о те , що нМ 

м о ж н а в би в а ти т а красти , г р ом а д я н и н з н а є , й н е ч и т аючи к а р н е 

г о к о д е к с у . Щ о с т о с у є т ь с я б і льш с к л а д н и х з акон і в , т о ї хн і п о в Л 

т е к с т и м о ж н а р о з д а в а т и н а к о ж н о м у роз і , і нав і ть о дна л ю д и н и 

з і с т а н і коли н е п р о ч и т а є їх» . На ц е м о ж н а д а т и ц ілий р я и 

в і дпов і д ей . Нав і т ь я кщо л и ш е о д н а л ю д и н а з і с т а п о т у р б у є т ь с я 

д о в і д а т и с я , с к а ж і м о , п р о з а к о ни , які з а с т о с о в у ю т ь с я в п р а к т и ш 

виклику ї ї д о с у д у , ц е є д о с т а т н і м в и п р а в д а н н ям клопоту , п о в ' Л 

з а н о г о і з з а б е з п е ч е н н я м з а г а л ь н о д о с т у п н о с т і з акон і в . П р и н а й м Л 

ц ей г р ом а д я н и н ма є право з н а ти , а й о г о н е м о ж н а в и з н а ч и т и 

з а з д а л е г і д ь . Кр ім т о г о , в б а г а т ь о х в и д а х д і я л ьно с т і л ю д и д о д е в 

ж у ю т ь з а к о н у н е т ому , щ о з н аю т ь й о г о б е з п о с е р е д н ь о , а т о м и 

що н а с л і д ую т ь вз ірц і , в с т а н о в л е н і і ншими , ко го вони в в а ж а ю ч е 

к р аще п о і н ф о р м о в а н и м и , н і ж с а м и х с е б е . У т акий с п о с і б о б і я 

н ан і с т ь у з акон і н е б а г а т ь о х ч а с т о п о б і ч н о в п ли в а є на д і ї б а г ш 

тьох . З а к о н а м м а є н а д а в а т и с я в і д пов і дна п у б л і ч н і с т ь т а к о ж для 

то го , щ о б в о н и п і д л я г а ли п у бл і ч н і й критиц і , в т о м у числ і стосов

но то го , що в они я в л яют ь с о б о ю тип з акон і в , які м ают ь п р и й м И 

т и с я л и ш е з а у м о в и е ф е к т и в н о г о п о в і д о м л е н н я ї х н ь о г о з м і с Я 

с у б ' є к т а м цих з акон і в . Я с н о т а к о ж , що коли з а к о н и н е є з а г а л И 

н о д о с т у п н ими , н е м о ж л и в и й контроль за ї х н ім п о р у ш е н н я м з боку 

тих , к ому д о р у ч е н о з а с т о с о в у в а т и ц і з а к о н и т а з а б е з п е ч у в а в 

ї х н є д о т р им а н н я . І нарешт і , в е л и ч е з н а к ільк ість с у ч а с н и х з а к о ї в 

с т о с у є т ь с я с п е ц и ф і ч н и х ф о р м д і я л ьност і , н а п р и к л а д к онк р е т них 

п р оф е с і й ч и б і з н е с у ; о т ж е , ц ілком б а й д у ж е , що про н и х н е в і д о ї в 

п е р е с і ч н о м у г р ома д янино в і . В и м о г а о п р и л ю д н ю в а т и з а к о н и об

г р у н т о в а н а аж н і як н е т а к о ю н і с е н і т н и ц ею , я к с п о д і в а н н я н а те, 

що справн і г р о м а д я н и с и д і т и м у т ь і ч и т а т им у т ь ї х ус і . 

З А К О Н И ЗІ З В О Р О Т Н О Ю С И Л О Ю 

У н аш і й кра їн і п р о б л е м у з а к он і в , що м а ю т ь з в о р о т н у с и л у , ! 

д е т а л ь н о в і д о б р а ж е н о в п е в н и х п о л о ж е н н я х К о н с т и т у ц і ї С п о ї 

л у ч е н и х Ш т а т і в * і в о к р е м и х з а х о д а х , п е р е д б а ч е н и х конс-

* Третій параграф статті І, розділ IX, передбачає, що Конгрес «не може 

приймати парламентських законів про позбавлення громадянських 

і майнових прав або законів ex post facto». Незважаючи на загальність 

своєї мови, положення стосовно законів ex post facto було склаДЄ"И 

но для застосування лише до кримінальних законів. (Див. с таттШ 
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тИТуЦ іями д е я ки х шт а т і в * . По з а сфер ами , о х опл еними цими 

положеннями, юридична чинн і с ть з а конод а в с т в а з і з в оро тною 

силою ро з г л яд а є т ь с я з н а чною м ірою як пробл ема н а л ежно ї 

процедУР
и
- Я не з а йм а т иму с я з а п л у т ано с т ями та н епевнос тя -

ми цієї сукупност і конс титуц ійних н о р м * * . На том і с т ь я розгля

ну певні п ідставові проблеми , що с то с уються з в ' я з к у м іж зво

ротною силою та і ншими е л ем ен т ами з а к о н н о с т і * * * . 

цитовані в нижченаведеній примітці * * ) . Під парламентськими за

конами про позбавлення громадянських і майнових прав у 

Конституції спочатку малися на увазі каральні законодавчі акти, 

спрямован і проти окремих ос іб . З а борона т аких з акон і в 

підтримувалася переконанням не лише в тому, що закони повинні 

мати перспективну дію, але й (і, мабуть, головним чином) в тому, 

що каральні заходи мають встановлюватися нормами загального 

застосування. 

Заборона законів про позбавлення громадянських і майнових прав 

та законів зі зворотною силою поширюється на штати статтею І, 

розділ X. Цей розділ додає положення, за яким жодний «штат не 

може... приймати... будь-якого закону, що зменшує обов'язкову 

силу договору». Як правило, вважається, що це останнє поло

ження позбавляє чинності окрему категорію законів «зі зворот

ною силою». Однак, як я далі зазначу в тексті, існують реальні 

проблеми з розробленням точного визначення «закону зі зворот

ною силою». Ці проблеми особливо загострюються з огляду на 

«пункт про обов'язкову силу договорів». 

* Див. статті «Ех Post Facto Laws and Retrospective Laws» в Index 

Digest of State Constitutions (2d ed. 1959). Справжній сенс цих 

статутів переконливо розкрито в розділі 23 частини І конституції 

Нью-Гемпшира 1784 p.: «Закони зі зворотною силою вкрай шкід

ливі, жорстокі та несправедливі. Отже, такі закони не повинні 

створюватися ані для вирішення цивільних судових справ, ані 

Для покарання за злочини». 

Див. Hale, «The Supreme Court and the Contract Clause», 57 Harvard 

Law Review 5 1 2 - 5 5 7 , 6 1 2 - 6 7 4 , 8 5 2 - 8 9 2 ( 1944 ) ; Hochman , 

«The Sup reme Court and the Cons t i tu t iona l i ty of Retroact ive 

Legislation*, 73 Harvard Law Review 692-727 (1960); «Prospective 

Overruling and Retroactive Application in the Federal Courts», 

71 Yale Law Journal 907-951 (1962) (непідписана примітка). 
*** v • • 

•> літературі з правознавства законам зі зворотною силою приді

ляється лише обмежена увага. Грей досить детально обговорює 

зворотну дію судових рішень (Grey, Nature and Sources of the Law 

[2d ed. 1921], pp .89-101, 218-233), але про статути сказано лише 

таке: «Законодавчий орган.. . може, за відсутності будь-якої 
5 5 
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Якщо в зя ти я кий с ь з а кон з і з в оро тною силою сам по собі 

абстрагуючись від його можливо ї функці ї в тій чи іншій правовій 

систем і , то це д ійсно щось по творне . З а к он існує для того, щоб 

р е г улюва ти людську повед інку з а допомогою правил . Говорити 

про р е г у лювання чи к е р у в ання повед інкою сьогодні з а допомо 

гою правил , які будуть ухвален і з а в тр а , — це чисте бе з глуздя 

З апи т у в а ти , як т р еб а оц інювати якусь уявну правову сис т ему 

що скл а д а є т ь с я л и ш е із з акон ів з і з в о ро тною силою, — все 

одно що з апит ув а ти , я кий р і в ень а тмосферно го тиску в повно 

му вакуумі . 

О т ж е , я к щ о ми м а ємо р о з умно оц інити з а к о н и з і зворот

ною силою , ми повинн і п о с т а ви ти їх у к он т е к с т с и с т еми норм, 

які мають , як п р а вило , п е р с п е к т и вн у силу . Ц і к а во , що в цьо^ 

му кон т ек с т і м ожу т ь в иник а т и ситуац і ї , в я ки х н а д а ння но 

мам прав а з в оро тно ї с и ли не л и ш е п рип у с т им е , але й д ійс 

м о ж е м а ти с у т т є в е з н а ч е н н я д л я о б г р ун т у в ання з а к онно с т 

Як і будь-який інший людський замір, спроба з адовольни 

нерідко складні вимоги внутр ішньо ї моралі права може з а зна 

ти різного роду невдач . Саме тоді, коли справи йдуть пога 

закон з і з воротною силою часто стає не зам інним виправним 

собом. Хоча правильний рух з акону в часі — це рух упере 

конституційної заборони, навіть надати новому статутові звороти 

сили» (там же, р. 187). Кельзен, здається, мало турбувався про зак 

ни зі зворотною силою, але зауважив, що оскільки загальновизнан 

що незнання закону не звільняє від відповідальності, а отже, зак" 

можна належним чином застосовувати до тих, хто про нього 

знає, то статут зі зворотною силою лише йде в цьому трохи да 

застосовуючи закон до тих, хто в будь-якому разі не міг знати п 

нього. Kelsen, General Theory of Law and State (1945), pp.43-44, 7 

146, 149. Для Шомло ця проблема є питанням чесності; у са 

природі права немає справжньої причини, чому закони не мож" 

мати зворотної сили. Somlo, Juristische Grundlehre (2d ed. 1927), 302 

303. Лише Остін, здається, вважає, що ці закони становлять серйоз

ну проблему для правового аналізу. Розглядаючи закон як наказ, Дч 

якого додано правову санкцію, він зауважує, що «завдання шкоди чи 

правопорушення передбачають неправомірний з а м і р або один із тих 

способів неправомірної н е д б а л о с т і , які називають необережністю, 

неуважністю та необачністю. Отож, якщо сторона в судовому спорі 

не знала, що вона порушила свій обов'язок, або якщо вона не могла 

знати цього, правова санкція в момент правопорушення не матиме 

юридичної чинності з метою спонукати її» підкоритися наказові. Austin, 

Lectures on Jurisprudence (4th ed. 1879), p.485. 
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проте іноді нам треба з упинитися й обернутися , щоб з ібрати 

осколки. Припуст імо , в якомусь статут і ска з ано , що з д н я набут

тя ним чинност і шлюби м а тиму т ь юридичну сил у л и ш е з а 

наявності в свідоцтві про шлюб спеціальної наданої д е ржавою 

марки, яку наклеює особа, що зд ійснює шлюбну церемонію. Коли 

статут набуває чинност і , виявляє т ь с я , що через якусь аварію в 

державній друкарн і цих марок немає в наявност і . Хоча статут 

було нал ежним чином обнародувано , він не публ ікувався широ-
КОі й той спосіб, у який він с т авав в ідомим, — чере з розмови 

поміж тими, хто вступає в шлюб, — виявився недостатн ім чере з 

те, що не було розповсюджено марки. М і ж людьми, котрим нічого 

не відомо про цей закон, укладаються численні шлюби , й нерідко 

в присутності с в ященика , який про нього т а к о ж нічого не знає . 

Це в ідбувається після тимчасового розпуску лег і слатури . Коли 

законодавчий орган знову з бира є т ь ся на сесію, він приймає за

кон, який надає юридичної чинност і шлюбам , о голошеним не

чинними за умовами попереднього закону . Хоча сама по собі 

зворотна сила другого з акону послаблює принцип законност і , 

вона пом ' якшує насл ідки попередньо ї неспроможност і виконати 

дві інші умови законност і : доведення змісту законів до тих, кого 

вони стосуються , і можлив і с т ь п ідкорятися цим з а к он ам * . 

Хтось, можливо , с хильний з робити з цієї ілюстрац і ї висно

вок, що з а кони з і з в оро тною силою з а вжди виправдан і або 

принаймні нешкідлив і , коли вони покликан і в ипр а в л я т и пору

шення форми . П е р ш н іж к в апи ти с я з т а ким висновком , було б 

добре згадати про «рьомівську чистку» 1934 року . Г ітлер ви

рішив, що певні е л ем ен ти в нацистськ ій парті ї , які о б ' є д н а ли с я 

навколо Рьома , с т ано в л я т ь п ер ешкоду його р ежимов і . Звичай

ною для дикт а т ури процедурою в т акому випадку було би приз

начення ф ік тивних судових процес і в з н а с т упним засуджен

ням і с тратою. О дн а к справ а не терп іла з в ол і к ання , т о ж Гітлер 
1
 його приб ічники вирушили в скоросп ішну подорож на південь, 

* Через те, що автори законопроектів звичайно ігнорують можливу 

потребу у «виправних» законах, категоричні конституційні заборо

ни законів зі зворотною силою іноді мали суттєво переформульову-

ватися судами. Так, параграф 20 статті І конституції штату Теннессі 

1870 р. передбачає, що «не можна видавати законів зі зворотною 

Д'єю або законів, які зменшують обов'язкову силу договору». Спо

чатку це тлумачилось як «не можна видавати законів зі зворотною 
с
илою або інших законів, що зменшують обов'язкову силу ДОГОВО

РУ». Перші судові справи обговорюються в Wynne's Lessee v. Wynne, 
32

 Tenn. 405 (1852). 
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під час яко ї ро з с тр і ляли б ли з ько сотні осіб. По в е рн у вшис ь дЛ 

Берл іна , Г ітлер н е г айно в л ашту в а в п рийня т т я з акону з і зво-j 

ро тною силою , я кий п ер е т ворював ц і вбивс тва на з аконн і с тра ї 

ти . П і зн іше Гітлер з а я ви в , що під час цієї історії « в е р ховний 

суд н імецького народу с кл а д а в с я з мене самого» , з а з н а ч и в ш и ! 

що, на його думку , ц і розстр іли просто с упро во джу в а ли с я п о ! 

р ушенням форми, яке полягало в тому, що пістолет зн а ходив ся 

в його руці, а не в руках органів правосуддя* . І з т аким погля ї 

дом на питання він міг би нав іть скорис т а тися мовою н ашо г а 

Верховного суду, коли той ухвалював з аконодавчий акт, н а з в а ! 

ний ним « випр а вним с т а т у т ом , п р и з н а ч е н и м в и п р а в л я т и . J 

недол іки у зд ійсненні д е рж а вно г о у п р а в л і ння » * * . 

Др у г ий а спект с т в о р ення з акон і в з і з в оро тною силою сто

сує т ь ся не ст ільки якогось позитивного впливу , який воно м о ж е 

принаг і дно ма ти на вну тр ішню мораль права , ск ільки тієї ом 

с т а вини , що воно н еминуч е певною мірою при т ам анн е суді 
д івськ ій посаді . В ажли в о з а зн а чи ти , що сис т ема р е г у люв ання 

людсько ї повед інки за допомогою офіц ійно п рийня ти х норм не 

о б о в ' я з к о в о вимагає судової чи іншої орган і з ац ійно ї процед ури 

для вир ішення с упер ечок щодо з н а ч е нн я норм. У якомус ь не

великому т а д р ужному сусп ільств і , к еров аному в ідносно п р о в 

тими пр а вил ами , т аких с уп ер ечок може й не виника ти . Я к щ я 

ж вони виникають , їх м ожн а ул а годжува ти добров і льним no-s 

г о дж енням інтерес ів . І нав і ть я к щ о їх не м ожн а вир ішити • 

т а кий спос іб , певна к ільк ість с т алих конфл ік т і в на п ерифер і ї 

не м о ж е с е рйо зно з ашкоди ти ефек тивнос т і с и с т еми з а г алом . І 

Я наголошую на цьому пункті тому, що надто часто вважається] 

с амо собою зрозум ілим, що суди є просто в і ддзеркаленням гої 

ловного при знач ення права, яке вбачається в урегулюванні су-' 

перечок . Потреба в правилах — так, здається , в в ажають — в и ! 

никає виключно чере з его їстичну, с в арливу т а уперту н а т у р і 

людини . У суспільств і янгол ів не були б потрібні з акони . 

Про т е ц е з а л е ж и т ь від янгол ів . Я кщо янголи можу т ь ж и т и 

ра зом і р оби ти свої добр і справи взагал і б е з жо дни х п р а ви л і 

то , з вич айно , їм не потрібні з а кони . Не по тр ебув али б в о н и 

з акон і в і в т ому раз і , якби правила , за я кими вони б д і я ли ] 

були мовч а зними , н еоф іц ійними й у св і домленими інтуїтивно.] 

Але я к щ о д л я того , щоб викону в а ти свої небесн і функц і ї ефек-) 

тивно , янголи потребують «готових» правил , тобто правил , ство-

* Відповідні посилання можна знайти в моїй статті а 71 Harvard Law 

Review 650 (1958). 

** Graham v. Goodcell, 282 U.S. 409, 429 (1930). 
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РНИХ внасл ідок певного по зи тивно висловленого р ішення , тоді 

м потрібне право в тому вигляді , як його р епр е з ен т о в ано в цих 

начерках. Якийс ь король Рекс , з а п рошений керува ти ними та 

встановлювати правила їхньої повед інки, не пропус тив би на

годи з іпсувати їхню роботу лише тому, що його піддані — янго

ли М о ж н а з ап ер ечити , що не виникло би принаймн і пробл еми 

підтримання відповідності між оф іц ійними д і ями та встанов

леними пр а вилами ; але це не так , бо Р ек с міг би л е гко потра

пити в пастку , адресуючи конкретн і вимоги своїм ян гольс ьким 

підданим, що с уперечили б з а г альним правилам , в с т ановл еним 

Рексом д л я ї хньо ї п о в е д і н ки . Ця п р а к т и к а мо гла б м а т и 

наслідком певний стан безладу , в якому загальн і правила втра

тили б свою дирек тивну силу . 

У складному та в еликому пол і тичному сусп ільств і суди ви

конують д уже в ажлив у функц ію . Ж о д н а система права — ство

рена чи то суддями, чи то з а конодавцями — не м о ж е бути 

такою досконалою, аби не з а л ишити місця для с уперечок . Коли 

виникає с уперечка щодо з н а ч ення яко їсь конкре тно ї норми, 

для ї ї р о з в ' я з а ння необх ідна я к а с ь умова . Найдор ечн ішим шля

хом до такого р о з в ' я з а ння є певна форма судового процесу . 

Отже , припуст імо , що між А та В виникає с уп ер ечк а сто

совно зн ач ення норми с т а т у тно го права , я к а ви зн ач а є їхні пра

ва, їхня с уперечка п ер ед а є т ь ся на роз гляд до суду. С т а р анно 

зваживши всі ар г ументи , суддя може д ійти висновку , що вони 

майже однаково п ід тримують як позиц ію А, т ак і позиц ію В. 

У цьому сенсі с т а ту т справді не дає йому чіткого критер ію для 

вир ішення цієї с п р а ви . Про т е п ринципи , що с т о с ую т ь с я ї ї 

вирішення, м і с тяться в цьому статут і , вимоги яко го в д е в ' я т и 

випадках з д е с я ти взагалі не викликали б жодно ї проблеми . 

Якщо суддя не з д а тний вине с ти р ішення , то він н е с п р оможний 

виконувати свої о б о в ' я з ки щодо вр е г у лювання с уперечок , що 

випливають з яко ї сь існуючої сукупност і правових норм . Якщо 

він вирішує цю справу , то н еминуче с тає у ч а сником акта зако

нодавства з і з в оро тною силою . 

Звичайно , суддя мусить вир ішувати справу . Якби з а вжди 

виникали сумніви щодо з н а ч е нн я тієї чи іншої норми , суддя 

мав би з аявити про і снування правового вакууму, й ефективн і с ть 

Усієї сис т еми норм з п е р сп ек ти вною дією було б зн а чно по

слаблено. Д л я того щоб уп е вн ено д іяти на підставі правил , 

люди муся т ь не л и ш е ма ти змогу дов ідатися про ці правила , а 
и
 бути впевненими , що в раз і в иникнення суперечки щодо їхньо-

г
° з н ач ення можна с кори с т а ти с я певним методом д л я розв 'я

зання цієї с уп ер ечки . 
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У щойно наведеному випадку ар г умент на корис т ь р і ш е н н я ! 

з і з в оро тною дією д уже п е р е конливий . Одн ак припуст імо , і н 

суд діє не з метою р о з в ' я з а н н я сумнів ів щодо з акону , а з м е т о я 

а н у люв ання одного з і своїх прецедент і в . Наприкл а д , услід з а 

спра вою А проти В т ака с ама с упер ечка виника є м іж С і ОІ 

С в і дмовляє т ь ся з ала годити с уперечку на підставі р ішення , в н і 

несеного в справ і А проти В, і з в е р т а є т ь с я до суду. Він п е р е к о в 

нує суд у тому, що р ішення , вине с ен е ним у справ і А проти BJ 

було х и бним і його треба анулюва ти . Я кщо його буде а н у л ь Л 

вано задн ім числом , то D програє справу , хоча й покладався на 

р ішення суду, яке було, очевидно , на його користь . З і ншогш 

боку, я к щ о р ішення у справ і А проти В було н епр а вил ьним 1 

має бути анульовано, то С зробив послугу держав і , в і дмовившися 

ви зн а ти це р ішення й подавши його до суду на пов торний розі 

гляд . З в и ч айно , буде недоладн істю, я к щ о є диною в и н а г о р о д о » 

С за цю послугу с т ане з а с т о с у в ання проти нього норми, яки 

т епер з а г ально ви знано хибною . Якби суд мав анулювати ц е й 

прецедент н а майбутнє , аби нова норма з а с т о с о в у в а л а с я л и ш е 

до тих справ , що виник а тиму т ь п ісля р ішення про а н у л ю в а н н і 

то в а ж к о зрозум і ти , в який спос іб прив а тний по зовник м а т и м и 

хоч би який с тимул д обив а ти с я с к а с у в ання р ішення , яке булИ 

хибним або в тр а тило свою об грунтован і с т ь внасл ідок зміни об

с т а вин . ( З а з н а ч а л о с я , що цей ар г умент в трачає свою силу щ 

разі т а к з в аного « інституц ійного позовника» — профсп і лки чщ 

г алу з ево го о б ' є дн ання , які пост ійно з ац ікавлен і в розробці за

кону , що виходить з а меж і сп ециф і чних конфл ік т і в * . ) 

Щ о й н о розглянут і ситуаці ї с тосувалися цивільних суперечок . ! 

Зовс ім інші м іркування треба брати до уваги в к р им і н а л ь ний 

справах . Це почали ви знава ти у справах , пов ' я з аних з а н у л ю * 

в анням прецедент ів , наприклад тих, де суд тлумачить я к и й с и 

кримінальний з акон як не зас тосовний до певно ї форми д і я л и 

ності, а потім у пізнішій справі змінює свою думку та анулює своИ 

попереднє т л умачення* * . Якби це анулююче р ішення подумкЯ 

спрямувати в минуле, то люди були б затаврован і як з л о ч и н ц я 

що д іяли, розраховуючи на суддівське тлумачення закону . 

Прип у с к а л о с я , що різні м і рк ув ання з а с тосовн і до тих справ, 

де суд у л а годжує не вир ішен і п еред тим непевност і у засто-] 

с уванн і яко гось крим інального з акону , й що так і справи м а ю т и 

ро з г л яд а ти ся с аме так , як цив ільна справа А проти В, згадана 

вище . Я в в а ж а ю т а кий погляд хибним . Д ійсно , тут існують 

* Див. примітку до Yale Law Journal, процитовану в прим. **, с.55. 

** Ibid. 
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пеВні гаранті ї , які пом я кшуют ь те, що виглядає як в е лич е зн а 
н есправедлив і с т ь : заднім числом о голошува ти з лочином те , що 

раніше не було очевидно з л очинним . Я кщо крим інал ьний за

кон загалом ненад ійний у з а с тосуванн і , його м ожн а о голосити 

неконституц ійно н е ви зн а ч еним . Крім того, в и зн аний принцип 

тлумачення поля г а є в тому, що крим інальний з а кон має тлума

читися строго , тобто дії, що виходять за меж і його з вичайно го 

значення , не можу т ь в в аж а т и с я крим інальними л и ш е тому, що 

становлять т а кий самий вид н еб е зп еки , що й описан і мовою 

цього закону . Проте можливе т аке формулювання кримінального 

закону, що хоча в д е в ' я т и випадках із д е с я ти його з н а ч ення 

досить я сне , в д е с я т ому випадку , н априкл а д за в иникн ення 

якихось о собливих фак тичних обс т а вин , воно може в и я ви ти с я 

таким т уманним , що не буде р е ал ьним п оп е р е дж енням конк

ретному підсудному про крим інальн і с т ь його дій. Це передус ім 

стосується справ, пов ' я з аних з економічним ре гулюванням . Суди 

звичайно припускали , що в т аких справах вони не мають іншого 

вибору, як ро з в ' я з у в а ти сумніви , с т ворюючи т аким чином кри

мінальні з а кони з і з воротною силою . Інакше к ажучи , ця проб

лема р о з г л я д а є т ь с я т ак , н е м о в б и в он а ц і лком н а г а д у в а л а 

цивільний позов . Про т е в так ій крим інальн ій справ і , як ця га

дана, виправдувальний вирок не з а л и ш а є н е р о з в ' я з а ни х супе

речок; він просто о знача є , що підсудний є в ільним. 

Я гадаю, що варто ви зна ти принцип , згідно з яким підсудний 

не в в ажає т ь ся винним у злочин і , я кщо з акон , з а с т о с о в аний до 

його конкретно ї ситуаці ї , був т а ким н е я сним , що н е з а л е ж н о 

від того, чи був він т а к с амо н е я сним в усіх випадках , його 

треба в в ажа ти н ечинним ч ере з сумнівн ість . Ц ей принцип усу

нув би неправильну аналог ію з цив і л ьними по з о в ами й уз годив 

би те, що можн а н а з в а ти сп ециф і чною сумн івн і с тю, і з з аконом 

Щодо крим інальних статут ів , з а г а лом сумн івних . 

З а лишає т ь с я ро з г л яну ти н айскладн ішу з усіх п робл ем : як 

Дізнатися, коли саме з а конодавчий акт треба в в аж а т и т аким , 

Щ° має з воротну силу . Н айпро с т ішим випадком є т а кий ста

тут, що передбачає крим інал і з ац ію дії, я к а на момен т ї ї здійс

нення була ц ілком з аконною . П о л о ж е н н я конституц ій , що забо

роняють з а кони з і з в оро тною силою, спрямован і н а с амп ер е д 
п
Роти таких статут і в . Принцип nul la poena s ine lege ( н емає 

Пок
арання бе з з акону , я кий його в с т ано влює ) — це принцип , 

ого до тримують ся всі цив іл і зован і нації . При чин а такого за-
Ло ЬНог

о з а с у дж ення крим інальних з акон ів з і з в оро тною си-

сах
 П О л я г а є н е л и ш

е в тому факт і , що в крим інальних проце-

надто високі с т а вки . Воно по я снює т ь с я т а к о ж — і нав і ть 
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передус ім — тим, що з усіх г алузей права крим інальне право 

н айоч е видн ішим і н айпрям ішим чином с то с у є т ь с я фо рм у в ання 

та к он т ро люв ання людсько ї повед інки . І саме крим інальний 

з акон з і з в оро тною силою найб і л ьше нагадує бру т альну нісе

нітницю н ак а з у людині сьогодні з робити щось вчора . 

Пор і вняймо з крим інальним з аконом з і з воротною силою 

якийсь закон про оподаткування , вперше ухвалений , скаж імо , в 

1963 p., що встановлює податок на прибутки, отримані в 1960 p., 

коли такі прибутки ще не підлягали оподаткуванню. Такий закон, 

можливо , надзвичайно несправедливий, але, строго кажучи, його] 

не можна назвати законом зі зворотною силою. Звичайно , він 

обґрунтовує розмір податку тим, що відбулося в минулому. Але 

єдина дія, якої він вимагає від свого адресата, д уже проста : запла

тити необхідний податок. Ця вимога має перспективну дію. Інакше; 

кажучи, ми не ухвалюємо сьогодні законів про оподаткування, 

які наказують людині сплатити податки вчора, хоча ми можемо 

прийняти сьогодні якийсь закон, що визначає суму о п о д а т к у в а в 

ня на підставі подій, які в ідбулися в минулому. 

Звичайному громадянинові щойно викладений аргумент здасть

ся, мабуть, чист іс іньким викрутасом . Він, напевно , с к аже , щоі 

т ак само, як людина може вчинити якусь дію, бо знає , що вона 

з аконна за існуючим кримінальним правом, вона може укл а с ти 

якусь д ілову угоду, знаючи, що о триманий нею прибуток за іс

нуючим правом не п і для г а тиме о п о д а т к у в а нню . Я к щ о крн і 

м інальний закон зі з воротною силою є потворним, бо призначав 

покар ання за вчинок, який не підлягав покаранню в момент йога 

зд ійснення , то так само несправедливим є закон, що вс т ановлюй 

розмір податку з людини за д іяльність, яка не опода тковув ал а ся 

на той час , коли людина вир ішила нею з айня ти ся . 

В ідпов ідаючи на цей аргумент , слід приверну ти увагу до 

наслідків , які могло би спричинити цілковите по годження з н им ! 

У своїх розрахунках і р ішеннях люди з в ажают ь на будь-які закоя 

ни, а не л ише на податкові . Людина може приймати р ішення 

про здобуття того чи іншого фаху , одруження , о бмеження чи 

зб і л ьшення чисельност і своєї сім'ї, о с та точне р о з п о р я дж ання 

своїм майном — і все це з урахуванням існуючої сукупност і 

правових норм, до якої входять не л и ш е з акони про оподатку

вання , а й з а кони про майнові права та норми догов ірного права, 

а можливо , нав іть виборчі з акони , які є підставою для того чи 

іншого розподілу політичної влади. Якби кожного разу, коли 

людина у своїх справах покладалась на існуючі з акони і їй га

р ан т у в а л а с я в ідсутність будь-яких змін у нормах права , вся 

сукупн ість н аших закон ів була б закосн ілою нав ічно. 
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На цей аргумент можна було б дати приблизно таку відповідь: 

закони про оподаткування не зовсім такі, як інші з акони . По-

перше, вони безпосередньо пов ' я зан і з плануванням нами своїх 

справ. Крім того — і це набагато важлив іше , — їхньою голов

ною метою часто є не просто зб і льшення д е ржавних прибутк ів , 

а й формування людської поведінки способами, які в в ажає ба

жаними законодавець . У цьому в ідношенні вони близько спо

ріднені з кримінальним правом. Норми речового та договірного 

права ані наказують , ані рекомендують якогось конкретного спо

собу дій; їхнє призначення — лише з а хищати набутки, які є 

наслідком не визначених точно дій. Податков і з акони , з іншого 

боку, у м о в л я н н я м д о б и в а ю т ь с я від людей п е вни х способ і в 

поведінки або ж, навпаки, в ідмовляють від них, і саме в цьому 

нерідко полягає їхня мета. Коли вони в такий спосіб стають чи

мось схожим на замінник кримінального права, вони втрачають, 

так би мовити, свою первісну невинність . У тому випадку, з якого 

ми почали цю дискусію (де за законом певні види прибутків спо

чатку не оподатковувалися), можливим призначенням закону було 

спонукати людей до укладання саме таких ділових угод, які при

несли б саме такі прибутки. І коли пізніше прибутки, отримані з 

цих угод, оподатковуються, люди виявляються фактично покара

ними за те, до чого сам закон їх спершу заохочував . 

На це можна в ідповісти т ак . Будь-які з а кони можу т ь спо

нукувати людей до конкр е тних форм повед інки або утримува

ти їх від неї. Наприкл а д , можна в в ажа ти метою всього дого

вірного права з а о х оч у в ання людей до організац і ї їхніх справ за 

допомогою «приватного п і дприємництва» . Якщо б ізнесов і опе

рації плануються частково з ур а х уванням існуючого догов ірного 

права, чи має це право бути н а з а вжди з а х ищеним від зм ін? 

Припуст імо, що людина , яка не вміє чит а ти або писа ти , с тає 

брокером у операц іях з нерухом іс тю в той час , коли усні агент

ські договори мають позовну силу . Чи має вона бути з а х ищен а 

від якогось п і зн ішого з акону , який , можливо , вима г а тиме , щоб 

такі договори мали письмову форму й були засвідчені п ідписами? 

Що с тосує ться ар гумента , н ібито з а кони про опод а т к у в ання 

часто мають я вне п ри зн а ч ення з ао хочув а ти людей до певних 

видів д іяльност і або у т римув а ти від них, то хто м о ж е ск а з а ти , 
8
 чому саме полягає функц ія податку, крім того, що він зб ільшує 

Ае
Ржавні прибу тки? Один з аконодав ець може в іддавати пере

ду якомусь податку з однієї причини , другий — зовс ім з іншої. 

'Чо ми с к аж емо про податок на алкогольн і напої? Поля г а є його 

^
т

а в тому, щоб з н е о х о ти ти людей пити , чи в тому , щоб 

'льшити д е рж а вний прибу ток чере з спец і альний податок з 
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тих, чиї жит тєв і з вички св ідчать про те, що саме вони спроможнії 

с п ри я т и покрит тю витра т д е р ж а в и ? На так і пи т ання не може^ 

бути ч іткої відповіді . 

У цьому місці ми мусимо ненадовго перерва ти цей д іалог і 

п о лишити його спірні пи т ання н еро з в ' я з аними . М е т о ю цьо г а 

діалогу було просто з а зн а ч ення д еяких труднощів , пов ' я з аних з 

поня т т ям з акону з і з воротною силою, — труднощів, що аж ніям 

не о бмежують ся з аконом про оподаткування . Д л я подол ання 

цих труднощів суди часто вдавалися до понят тя договору міля 

д е ржа в ою та громадянином . Так, я кщо надається якась податком 

ва пільга на користь певного виду д іяльност і , яка пізніше с к а о м 

вується , то нерідко з а с тосовує ться т акий критер ій, як питання^ 

чи справедливо в в ажа ти , що д е ржа в а уклала якийсь договір для) 

з б е р е ж е н н я пільги. Треба з а у в ажити , що це понят тя договору) 

м іж д е ржа в ою та громадянином може ставати невизначено шн ) 

роким . Як пока з ав Георг З іммель , позиція д е ржа ви як верховно ї 

влади грунтується в кінцевому підсумку на мовчазній взаємност і * і 

Одного разу ч ітко висловлена , ця взаємність може бути поши« 

рена на всі вісім принципів законност і . Якби король Р ек с був не 

сп а дковим монархом , а о б р аним на посаду дов ічно з а в д я к и 

обіцянці р еформув а ти правову систему , то його піддані ц і лко ї ! 

могли б почувати себе вправі скинути його. Погляд, що р е в о люц і я 

можна виправда ти пор ушенням договору з боку д ержавно ї вла ї 

ди, з вич айно , з а с т ар і лий . Ця ідея, з а з а г а л ьним в и з н а н н я м ! 

повн істю виходить з а меж і з вичайних засновк ів правового м и с ! 

л е н н я . Про т е в самій правов ій систем і з ' я в л я є т ь с я ї ї б і л ьш 

пом іркований варіант, коли юридична чинність з аконодавства з і 

з воротною силою с т авиться в з а л ежн і с т ь від вірності держави) 

договору м іж нею та громадянином . 

У цій дискус і ї про з а к они з і з в оро тною силою д уже наголо-j 

ш у в а л о с я на т р у днощах анал і зу . Тому я хот ів би нагадати , шЛ 

не к о ж н и й а сп ек т цієї т еми опови тий т емр я в ою . Як і у вип а дки 

інших вимог , що с т ворюють вну тр ішню мораль права , т р удно їш 

та н ю а н с и не повинн і з а с т уп а ти нам той фак т , що тимча сом як 

досконал і сть є т уманною метою, кричущі неподобства розп і знати 

н е в а ж к о . У п ошук а х приклад і в оч евидних з л о в ж и в а н ь нам неї 

о б о в ' я з к о в о о б м е ж у в а т и с я г і тлер івською Н імеччиною або стач 

л і н с ькою Рос і єю . У нас т а к о ж є з аконодавц і , які у свій, більш 

с к ромний , спос іб в и я в л яют ь своє п е р е к он ання в тому, що цілії 

в ипра вдов у є з а с оби . В і зьмемо , н априклад , один і з федеральних ' 

з а к онод а в чи х акт ів , у х в ал ених у 1938 р . Він робить «неправо-

* Див . прим. * на с.44. 
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мірним для будь-якої особи , з а с уджено ї за в чин ення насиль

ницького злочину . . . о т римання будь-якої во гнепально ї зброї чи 

набоїв, т р ан спор т о в ани х у р амках торг івлі м іж шт а т ами або 

зовнішньої торг івлі» . Ав тори цього з а конопро ек т у ц ілком вип

равдано в в аж а ли , що особи, про я ки х у ньому йдеться , з а г алом 
не н а л ежа т ь до найнад ійн іших н аших громадян . Вони т а к о ж 

цілком з ро з ум і ло п л е к а ли п о т а ємне б а ж а н н я над а ти цьому 

законові з воротно ї сили . Прот е , у я в л яючи н еможлив і с т ь тако

го р ішення, вони н ама г а ли ся дося г ти н айближчо г о до нього 

оптимального в ар і анта . Вони внесли до з а конопро ек т у прави

ло: якщо внасл і док торгівлі м іж шт а т ами будь-яка во гнепальна 

зброя по тр апляла до особи, яка в ідповідала з а знач ен ій у з акон і 

категорії, то мало бути пре зюмованим , що вона о тримала зброю 

після дати набу т тя цим з аконом чинност і . Ц ей з р а з ок надмірної 

законодавської спритност і було спро с т о в ано Верховним судом 

у справі «Тот проти Сполуч ених Шта т і в » * . 

ЯСНІСТЬ ЗАКОНІВ 

Вимога ясност і с т анови т ь одну з н ай с у т т є в іших складових 

законност і ** . Хоча це т в е р дж ення навряд чи викликає сумніви, 

я не впевнений , що люди з а вжди усв і домлюють ту відповідаль

ність, яка п о в ' я з а н а з в и к он анням цієї вимоги . 

Tot v. United States, 319 U.S. (1942). Суд спростував також іншу 

презумпцію, що містился в цьому законі. Вона передбачала, що 

володіння вогнепальною зброєю чи набоями особою, яка підпадає 

під характеристику, надану цим законом, має бути приводом для 

презумпції, що зброю було отримано після перевезення її в рамках 

торгівлі між штатами або зовнішньої торгівлі. 

У правознавчій літературі ця вимога обговорюється мало. Короткий 

розгляд у посмертній праці Бентама The Limits of Jurisprudence Defined 

(1945), p.195, цілком присвячений нелегкій спробі розробити якусь 

термінологію, здатну допомогти в розрізненні категорій неясності. 

Можна було сподіватися, що Остін серед «законів, помилково наз-
ва

них законами» (Lectures, pp .100-101) , назве цей абсолютно 

незрозумілий законодавчий акт. Але він не з'являється в його дискусії. 

Проте нехтування цією темою з боку авторів-позитивістів є досить 

зрозумілим. Визнання того, що закони можуть мати різну міру 

ясності, потягло б за собою ще одне визнання: що закони можуть 

"
а т и

 Різний ступінь ефективності, що неясний законодавчий акт 

фактично є менше законом, ніж ясний. Але це означало би погоди

тися з твердженням, яке суперечить головним засновкам позитивізму. 

~
Мо
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Сьогодні існує сильна тенденція о тотожнювати право не з нор

мами поведінки, а з певною ієрархією влади чи підпорядкованос-j 

ті. З таким поглядом, що сплутує вірність законові з шанобливим] 

с т авленням до офіційної влади, легко дійти висновку, що судді] 

пол іцейськ і та обвинувач і м ожу т ь пор ушув а ти з аконн і с ть , J 

законодавч і органи — ні, за винятком можливих правопорушенн 

проти в ідвертих конституц ійних о бм ежен ь їхніх повнов ажень ] 

Проте очевидно, що з аплу т ане й непосл ідовне законодавства] 

м оже зробити законн ість н е д о с яжною для будь-кого або при ] 

наймні н е до с яжною без несанкц іонованого вн е с ення змін, я к а 

саме послаблює законн ість . Воду і з з а р ажено го джер е л а іноді 

можна очистити, але лише тією ціною, що вона стане дещо іншою! 

н іж була . Пер еб у в ання на верхівці системи влади не з в і л ьняв 

лег і слатуру від обов ' я зку пов ажа ти вимоги внутр ішньо ї морал і 

права — навпаки , це посилює ї ї в ідповідальність . 

Високо ц інувати з а конод а вч у ясн і с т ь не о знач а є засуджува

ти невдал і норми права , в я ки х юридичн і насл і дки з а л е ж а т ь від 

т а ки х критер і ї в , як «сумлінність» і « н а л ежна обережн іс ть» . 

Інколи н айкр ащим способом дося г ти ясност і є в и к о р и с т а н н я 

та в т і л ення в закон і критер і ї в оц інки, п родик то в аних здоровим 

глуздом, що виникли у з в ич айному жи т т і поза с т інами законо-] 

д а вчих орган ів . Урешт і -решт , с аме це ми н еминуч е робимо, ! 

коли в ж и в а є м о з вич айну мову як зас іб п е р е к а з у в а ння нам і ри 

з а конод а вця . Як з а у в ажи в колис ь Аристот ель , ми не можемо] 

бути точн ішими , н іж це д о з в о л я є х а р ак т е р предмета , з я к и м 

ми м а ємо справу . Пок а з н а ясн і с т ь м о ж е бути б ільш н е б е з п е ч і 

ною, н іж чесна , в ідверта н е ви знач ен і с т ь . 

З іншого боку, є с е рйо зною помилкою — і цієї помилки 

припу ск ают ь с я пост ійно — гадати, що хоча з а к лопо т аний а в і 

тор з аконопроек т і в не може з н ай ти способу п ер е т вори ти с в ій 

зам ір на ч ітко сформульован і правов і норми, він з а вжди м о ж ч 

вп е вн ено д еле г ув а ти це з а в д ання судам або сп ец і а л ьним орга ї 

У нашій країні наполягали на тому, що зовсім без посилань на 

якісь норми, побічно встановлені конституціями, суди відмовлялися 

б від будь-яких спроб застосовувати закони, докорінно позбавленії 

ясності. Aigler, «Legislation in Vague or General Terms», 21 Michigan' 

Law Review 831-851 (1922). Проте коли цей закон було розробле

но, вимогу ясності було об'єднано з доктриною неконституційної 

невизначеності, й застосування цієї доктрини майже цілком обме

жувалося кримінальними справами. Див . докладну примітку Д° ''• 

«The Void-for-Vagueness Doctr ine in the Sup reme Court», 109 

University of Pennsylvania Law Review 67 -116 (1960). 
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н ам адм ін і с тративно ї юстиці ї . Насправд і це з а л е ж и т ь від ха

рактеру д еле говано ї проблеми . Наприкл а д , у торговому праві 

вимоги «чесност і» н аб у в ають точного з н а ч ення від сукупност і 

торгової п р ак тики та принцип ів повед інки, сп ільних д л я яко їсь 

сп івдружност і торговців . Одн ак помилковим буде висновок , що 

всі людськ і конфл і к ти м о ж н а ч ітко в і добразити в правилах , 

виведених, спр а в а за справою , з критер ію чесност і . 

О тже , треба робити розр і знення , коли ми с тикаємося з огуль

ним з а с у дж енням з боку Х айєк а правових норм, які вима г ають 

«чесності» або «обгрунтованост і » : 

«Можн а було б н апис а ти історію з анепаду принципу пану

вання права . . . зг ідно з пос т уповим в в е д енням цих невизначе -

них формул у з а конод а в с т в о та юрисдикц ію* і з р о с т аючою 

довільністю й непевн і с тю з а кону та правосуддя і непова гою до 

них внасл ідок цього»* * . 

Б і л ьшу ч а с тину д уж е необх ідного розд ілу п р а в о зн а в с т в а 

сьогодні ще не написано . Ц ей розд іл має бути прис вяч ений 

аналізові обставин , за яких проблеми д ержавно го ре г улювання 

можна спок ійно переуступити судовому р ішенню, не бе з підстав 

сподіваючись на в и я в л е нн я ц ілком я сних критер і ї в р ішення 

внаслідок розгляду в судових справах с уперечок у міру того, як 

вони виникають . У розв ' я з анн і проблем цього фундаментального 

характеру н авряд чи можна рекомендувати методи «очікувальної 

політики» або «соціального ек спериментув ання» . 

СУПЕРЕЧНОСТІ В ЗАКОНАХ 

Досить очевидно , що з аконодав ець , аби уникну ти ненав

мисних с уп ер ечнос т ей у з аконах , має докл а с ти н е а би я ки х зу

силь. М е н ш очевидними є труднощі , пов ' я з ан і з у с в і домленням 

існування тієї чи іншої с уперечност і або в и з н а ч е нн ям ї ї за до

помогою т еоре тично ї термінолог і ї . 

Прийнято в в ажати , що це л и ш е проблема лог іки. Супереч

ність — це те , що порушує з акон тотожност і , за я ким А не 

може бути не-А. Проте цей формальний принцип, якщо він взагалі 

має будь-яку цінність, до суперечливих законів н е з а с то совний* * * . 

Візьмемо ситуац ію, в якій суперечн і с ть «з точки зору логіки» 

Здається найб ільш очевидною . Припус т імо , що в я к ому с ь окре-

м Мається на увазі, безсумнівно, «судовий розгляд», а не «юрисдикція». 

^ H a y e k , The Road to Serfdom (1944), p.78. 

Дуже формалістичне дослідження Кельзеном проблеми суперечли

вих норм, я вважаю, ніяк не допомагає законодавцеві, який бажає 

9» 
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мому з акон і м ожн а ви я ви ти два п о л оження : одне вимагає від 

власник і в автомоб іл ів 1 с ічня в с т ановити нові номерн і з н а к и 

друге оголошує з лочином в и к он ання будь-яких робіт у цей д е нЛ 

Тут н ібито має місце п о р ушення з а кону то тожност і : одну д і Л 

не м о ж н а одночасно з а б о р оня ти й н а к а з у в а ти . Але чи є я к е с н 

п о р ушення лог іки в тому, що людину примушують щось з р о б и 4 

ги, а пот ім к ар ають ї ї за це? Ми з певн і с тю м о ж е м о с к а з а т и ! 

що ця процедура не має с енсу , однак , р облячи т а кий висновок, ; 

ми мовч а зно в в аж а ємо дов ед еною мету св ідомого с п р я м у в а н н я 

людс ьких з у силь . Н а в р я д чи м ожн а спод і ва тися , що людина , ! 

яку р е г у лярно к а р ают ь за те, що їй було н а к а з а н о зробити , ! 

н а л е ж н и м чином викону в а тиме майбутн і н ак а зи . Я кщо наше 

п о в о дження з нею є ч а с тиною спроби с т ворити якусь сис т ему ! 

правил для керування ї ї повед інкою, то ця спроба з а знає невдачі.1 

З іншого боку, я кщо н ашою ме тою є д о в е д ення цієї людини ддГ 

н ервово го розладу , то ми, мабуть , д о с я гн емо успіху . Але в 

ж о дном у раз і ми не с хибимо проти лог іки . 

Один і з ви знаних принцип і в р о з в ' я з а н н я видимих супереч

нос т ей у з акон і поля г а є в пошуку можливо с т е й у з г о дж ення 

положень , які з д аються н е с ум і сними . Зг і дно з цим принципом! 

у суда м о ж е виникну ти ідея в и зн а ти людину , яка встановлюва

ла номери на свою м ашину в д ен ь новор ічних свят , винною в 

скоєнн і з лочину , а пот ім з в і л ьнити ї ї від п ок а р ання , бо вонЯ 

працювала за примусом з а кону . Це з д а є т ь с я досить штучним 

р ішенням , однак в історії права п риймали с я й б ільш дивні прся 

цедури . Колис ь у к анон і чному прав і і снував принцип , згідно я 

я ким будь-яке догов ірне з о б о в ' я з а н н я , з робл ене під присягою ! 

мало о б о в ' я з к о в у силу , а т а к о ж інший принцип , за я ким певні 

види догов ірних з о б о в ' я з а н ь , н априкл а д перед з дирником абв 

ли х в а р ем , не н аклад ають жодно г о обов ' я з к у . Що тоді мав рої 

бити суд у випадку догов ірного з о б о в ' я з а н н я п ер е д лихварем* 

з р о б л е н о г о під п р и с я г о ю ? Р і ш е н н я б у л о т а к е : н а к а з а т и 

б оржников і викона ти догов ір перед кредитором , а пот ім не г аИ 

но п риму си ти кр едитора пов ерну ти щойно о д е р ж а н е * . Ця к у й 

йо зна процедура мала , м ожливо , нав і ть я к и й с ь символ ічний 

с ен с . Спочатку , п рим ушуючи до в и к он ання договору , суд Haroq 

уникнути суперечностей, або судді, який намагається розв'язати * 

Kelsen, General Theory of Law and State (1945), pp.374-375 та ін. Неба

гато можна здобути і з розгляду Бентамом «несумісностей». Everett] 

Bentham's Limits of Jurispudence Defined (1945), pp. 195—198. 

* Rudolph von Jhering, Geist des roemischen Rechts, II—2 (6th and 7th еЯ 

1923), par.45, p.491. 
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лошував на значенн і правила про обов ' я з ков у силу об іцянок , 

зроблених під прися гою, а потім, анулюючи свою постанову , 

нагадував кредиторов і , чого тому коштув ал а його хитр ість . 

Якщо ж суд, з і т кнувшись із з а коном про новор ічн і с вя т а , не 

поб ачи т ь с е н с у в з а с у д ж е н н і з в и н у в а ч е н о г о з н а с т у п н и м 

зв ільненням його від штрафу , він м о ж е п рийня ти одне з двох 

тлумачень цього з акону : ( 1 ) розд іл , який о голошує з лочином 

працю в день новор ічних свят , має юридичну перева г у н ад по

ложенням щодо номерних знак ів , о тже , в л а сник ав томоб і ля 

може на з аконн ій підставі в і дкласти в с т ано в л ення номер ів до 

2 січня; (2 ) п о л о ж е н н я щодо номерних знак і в має юридичну 

перевагу над з абороною працювати , о тже , в л а сник мусит ь вста

новити номери 1 с ічня, але при цьому він не в чинит ь з лочину . 

Менш очевидним, проте наба г а то к р ащим р ішенням було б 

поєднання цих т л умач ень , т об то в л а сник , я кий в с т ановлює 

номери 1 с ічня, не порушує з а кону і т а к само в м е ж а х з а кону 

діє власник , я к ий в ідкладає цю процедуру до 2 с і чня . Т а ким 

рішенням було б ви знано , що головна проблема цього з а кону 

полягає в тому, що він дає г ромадянинов і з аплутан і вказ і вки , 

отже, тому треба надати можлив і с т ь р о з в ' я з а т и цю плу т анину 

в будь-який спос іб , не з а вд аючи с амому собі шкоди . 

Не завадить розглянути ще один «внутрішньо суперечливий» 

закон — цього разу реальний. У судовій справі «Сполучені Шта

ти проти Кардиффа» президента компанії, що виробляла продук

ти харчування, звинуватили в злочині , який полягав у тому, що 

він не дозволив федеральному інспекторові оглянути свою фабри

ку для визначення ї ї відповідності вимогам Федерального закону 

про харчові продукти, лікарські та косметичні з а соби* . Стат тя 

704 цього закону визначає умови, за яких інспектор має право 

відвідувати фабрики; одна з цих умов — попереднє отримання 

Дозволу власника. Стаття 331 криміналізує відмову власника «доз

волити доступ або інспекцію, у законену статтею 704». Т о ж закон 

нібито проголошує, що інспектор має право входити до фабрики , 

3 власник має право не впускати його, відмовляючи йому в дозволі. 

Днак є дуже простий спосіб усунути цю гадану суперечність : 

витлумачити цей закон у тому сенсі, що власник порушує його, 

якщо відмовляється впустити інспектора після того, як дав згоду 

його вхід. У тому, що це поставить його відповідальність у 

до
 ЄЖн

'
с т ь В

'Д власного добровільного вчинку, немає нічого пара-
В о н с а л ь н о г

о ; людина не зобов ' я зана давати обіцянок, однак якщо 

^ ^ ^ Д а є ^ т о , мабуть, покладає цим на себе відповідальність. 

*
3 4

4 U.S. 174 (1952). 
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Верховний суд ро з г лянув це т л умач ення , але в ідмовився 

прийняти його. Проблема полягала не в тому, що йому бракувала 

лог іки , а в тому , що воно не в ідпов ідало жодн ій розумн ій 

з аконодавч ій меті . Зро зум іло , що Конгрес , мабуть , б аж а в забез-j 

п ечити інспектору змогу в ідв ідувати фабрик у всупереч npoJ 

тестов і в л а сника . Не зро з ум і ло , чому він о б м е ж и в це правої 

і нспектора неправдопод ібним випадком яко гось ексцентрично-) 

го власника фабрики , котрий спочатку дає дозв іл увійти, а потімі 

з а ч ин я є двер і . Ц ей з а кон м а в би сенс , я кби умову попередньо ї 

го о т р им ання інспектором до зволу було ви т л умач ено як зви

чайну вимогу вв ічливост і щодо п ри зн а ч ення зручного дня т е 

часу, хоча мова з а кону с уп ер ечи т ь т акому т л умач енню . BepJ 

ховний суд ви знав , що з і т кнення цих двох п о л о ж е н ь має надто! 

д в о зн ачний насл ідок д л я ад еква тного п оп е р е дж ення про харак

тер злочину ; тому суд ан улював з а с у дж ення . 

Досі н аше обговорення торкалося суперечностей , які вини

кають в м ежа х одного законодавчого акта . Б ільш складні пробЛ 

л еми можлив і , коли виявляє т ь ся , що закон , прийнятий , скажімо, 

в 1963 p., с уперечить п о л оженням зовсім іншого закону, прий

нятого в 1953 р. Тут з а з вичай приймає т ь ся р ішення вважати, 

а в томатично скасованим будь-яке п о л оження більш раннього! 

з акону , несумісне з п і зн ішим з аконодавчим актом, за принци

пом lex pos te r io r de roga t priori (п ізн іший з акон скасовує більш 

ранн ій ) * . Але в д е яких випадках доречн ішим способом розв'я

з ання цієї проблеми може бути д о д е ржання принципу , який т я 

пер з ас тосовується в разі в иникнення суперечностей всередині 

одного закону, а саме зд ійснення взаємного узгодження між двома 

з аконами , коли один тлумачиться в світлі іншого. Проте таке! 

р ішення мало б свої труднощі . Зокрема , треба усвідомлювати 

необхідну межу , бо суди можу т ь ле гко вда тися до ризикованої 

спроби перетворити сукупність нашого статутного права в більш 

посл ідовне ціле. Пер е т л умач ення с т арих статут ів у світлі нових 

т а к о ж може бути пов ' я з ане з і с кру тними проблемами законо

давства зі з воротною силою . Я не нама г а тимуся продовжувати 

роз гляд цих питань . Б у ло вж е досить ска з ано , аби дійти ясного 

висновку : з аконодавча недбал ість щодо в заємно ї узгодженості 

з а к он і в м о ж е б у ти д у ж е шк і д ли в ою д л я з а к онно с т і , і Д
лЯ 

в ідвернення цієї шкоди не існує якогось простого правила . 

Пропон у в а л о с я з ам і с т ь « суперечностей» (contradictions) У 

правов ій та моральній аргументац і ї говорити про «несумісності» 

* Pe re lman and Olbrechts-Tyteca, La Nouvelle Rhetorique — T
ralt 

de I"Argumentation (1958), pp .262-276 . 
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(incompatibilities) речей , які не сполучаються або погано сполу

чаються одна з одною. Тут доречний інший термін, д уже попу

лярний в історії з а гального права : «ворогуючий» (repugnant). Він 

є особливо слушним, оскільки ми говоримо про суперечливі зако

ни, що вони воюють один з одним, хоча й не обов ' я зково зни

щують один одного, як це роблять , за припущенням, суперечливі 

твердження в логіці. Іншим вдалим терміном, який вийшов з ужит-
ку_ є слово «невідповідний» (inconvenient) у його перв і сному 

значенні. Невідповідним був закон, який не відповідав іншим за

конам, не уз годжувався з ними (порівняймо: convenir у сучасній 

французькій — «узгоджуватися» або «відповідати чомусь») . 

І з представленого тут д о с л і дження випливає , що д л я визна

чення несумісност і м іж двома нормами людсько ї повед інки ми 

часто мусимо вр а хов ув а ти безл іч м іркувань , як і не с то с уються 

мови цих норм . Колись н ак а з «перетнути річку, не замочив

шись» містив у собі с уперечн і с ть . Із винаходом мост ів і човнів 

він більше не є с уп ер е чливим . Я кщо сьогодні я н а к а ж у комусь 

стрибнути в пов і тря , не в і дриваючи ніг від земл і , то мій н ак а з 

здаватиметься внутр ішньо с упер ечливим , бо ми гадаємо , що не 

існує відомого способу в з я ти з собою з емлю у свій с трибок . 

Контекст, на я кий треба з в аж а т и при ви значенн і п робл еми 

несумісності, є , з вич айно , не л и ш е і нав і ть не г оловним чином 

технічним, бо до нього входить т а к о ж усе інституц ійне тло цієї 

проблеми — правове , моральне , пол і тичне , економ ічне та со

ціологічне. Д л я того щоб перев ірити це т в ердження , припуст імо, 

що закон про новор ічн і с вя т а вима г ав у с т а н о в л ення нових но

мерних знак ів 1 с ічня, о днак інша його с т а т т я п ер едбачала 

збір акцизного податку в 1 дол ар з кожно ї людини , я к а викону

ватиме якусь роботу в цей день . Буде корисно пом іркува ти над 

тим, як можна було б д о в е с ти «ворожнечу» м іж цими двома 

положеннями й те , що в ключення їх до одного з а к ону було, 

мабуть, насл ідком н е у в ажнос т і з аконодавц ів . 

ЗАКОНИ, ЩО ВИМАГАЮТЬ НЕМОЖЛИВОГО 

^ На перший погляд з акон , я кий н ак а з у є н еможли в е , здаєть-
ТаКИМ

 б е з глу здям , що видава ти подібні з а кони , на н ашу 

ані
 Н е м а є п і

Д
с т

а в ані у з а конода вця при з доровому розумі , 

^ н а в і т ь у найзл ішого дик т а т ор а * . На ж а л ь , р е а л ьне ж и т т я 

Цьому місці можна поставити запитання: чи не передбачає в 
в
ому підсумку також більшість інших вимог, що становлять 

Р'шню моральність закону, можливість підкорятися? Не вик-
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спрос товує ц е п рип ущення . Т акий з акон м о ж е слу г ува ти т и м і 

що Л і лб ерн н а з в а в « б е з з аконною н е о б м е ж е н о ю владою», з а в^ 

д яки сам ій сво їй абсурдност і : я вна в ідсутн ість с енсу д л я піддав 

ного м о ж е о знач а ти , що н ема є т акого , чого не можна було б 

йому н ак а з а ти , й що він з а вжди мусит ь бути готовий с трибну , 

ти в будь-якому н апрямку . 

Ме т о д вима г ання неможливого експлуа т ує т ь ся часто з більщ: 

тонкою, а інколи навіть благотворною метою. Добрий учитель: 

нерідко вимагає від своїх учнів б ільше, н іж вони, на його думку,] 

спроможн і дати . Він робить це з похвальних мотив ів розвинути 

їхні здібності . На жаль , у багатьох сферах людського жи т т я межаі 

м іж енерг ійним спонуканням і покладеним обов ' я зком може ста

вати розпливчастою. Так, з аконодавця легко примусити пов ірити 

в те, що його роль подібна до ролі вчителя . Він з абуває , ще 

вчитель , учні якого не в змозі досягти того, чого він від н и я 

хоче, може без лицем ірства чи внутр ішньої суперечност і по

здоровити їх із тим, що вони виконали фактично. У схожій ситуація 

д ержавна посадова особа опиняється перед альтернативою: п р и | 

пуститися серйозної несправедливост і чи підірвати власну повагу] 

до закону, дивлячись крізь пальці на в ідхилення від його вимог. | 

Принцип , зг ідно з я ким з акон не повинен вимагати неможли

вого від громадянина , можна довести до певної донк іхотсько ї 

екс треми , коли він, з р ештою, вимагатиме неможливого від з а к м 

нодавця . Інколи с т в ерджує т ь с я , що жодна форма юридично ї 

ликає сумніву, що цю справу можна розглядати в такому світлі. Як 

неможливо підкоритися законові, що вимагає від нас стати тримеїч 

ровими на зріст, так само неможливо додержати закон, який наці 

невідомий або незрозумілий, який ще не видано, тощо. Але на виїм 

равдання зробленого в тексті відокремлення треба зауважити, ЩО 

мої турботи пов'язані не з виконанням вправ з логічної послідовності, 

а з розробкою принципів керування цілеспрямованими людськими) 

зусиллями. Логік може, якщо захоче, розглядати внутрішньо cyne-j 

речливий закон як особливий випадок неможливості додержування] 

закону, хоча, приймаючи цю точку зору, він, мабуть, як я зазначив,; 

матиме труднощі з визначенням того, що він має на увазі під 

«суперечністю». З погляду законодавця, в усякому разі, існує сут

тєва відмінність між запобіжними заходами, яких він мусить вжи

вати для збереження узгодженості між своїми законодавчими акта

ми, й тими заходами, яких він вживає, аби бути впевненим у тому, 

що вимоги закону не виходять за межі можливостей його суб'єктів-

Будь-яка спроба об'єднати все під рубрикою «неможливість ПІД' 

корення» заплутала б суттєві відмінності такого роду. 
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відповідальності не може бути виправдана, якщо вона грунтується 

на (1) намірі ско їти шкідливий вчинок або (2 ) як ійсь помилці чи 

недогляді. Якщо в в ажає т ь ся , що людина відповідає за певний 

стан справ, в якому вона не була винною, чере з навмисне його 

спричинення або чере з якийсь недогляд зі свого боку, то їй при

писується в ідповідальність за подію, яка виходить за межі ї ї 

компетенції. Якщо закон тлумачиться заради досягнення такого 

результату, він фактично вважає людину порушником наказу «цьо

го не повинно статися» , п ідкоритися якому вона не мала змоги. 

Атмосфера розсудливост і , що оточує цей висновок, затем

нює справжній масштаб того, чого він фак тично вимагає . На

приклад, с тосовно доведення провини з акон опиняє т ь ся перед 

нерозв 'язною дилемою. Якщо ми застосуємо до конкретного обви

нувачуваного якийсь об ' є к тивний критер ій — з а з вичай «розум

ної людини», — то, очевидно, піддамо себе ризику поставити 

перед ним вимоги, які він неспроможний виконати, бо його освіта 

та природжені здібності , можливо , не до зволяють з а с тосувати 

до нього цей критер ій . Якщо ми оберемо про тил ежний курс і 

спробуємо з апита ти , чи з а знала ця людина , з ус іма ї ї особисти

ми обмеженнями та примхами, невдачі в тому, чого мала досяг

ти, то це о знача тиме початок ризикованого досл і дження , в яко

му можна втратити всяку можлив і с ть об ' єк тивно ї оцінки. Таке 

дослідження вимагає співчутливого о т о т ожнення з жи т т ям іншої 

людини. З а в а ж а т и т акому о т о тожненню чи викривлювати його 

можуть, звичайно , класові , расові , релігійні, вікові та культурні 

відмінності. Насл ідком цього є те, що холодне , в ідчужене право

суддя іноді змушене бути суворим, натомість правосуддя дружнє , 

яке намагається виявля ти й пере тинати меж і приватного світу, 

за природою речей не може бути безсторонн ім . З а кон не знає 

жодного чарівного способу вийти за межі цієї антиномі ї . Відтак 

він приречений й ти непевним середн ім шляхом , пом ' я кшуючи 

критерій розумної людини на користь д е яких очевидних вад, але 

формалізуючи навіть свої ви знач ення цих вад. 

Можна сказати , що описані труднощі виникають тому, що 

встановлення провини пов ' я з ане з тим, що по суті є моральною 

оцінкою. На відміну від цього в с т ановл ення заміру, з я ким було 

чснено той чи інший вчинок, вимагає н ібито л ише розслі-

| ння факт ів . Одн ак реальн ість знов-таки вия в л я є т ь с я склад-
п 0І0

' Якщо замір є фактом, то це т а ємний факт , і висновок 

так "
Ь
°
Го

 Робиться на підставі зовн ішніх прояв ів . Іноді зробити 

нав'
 ВИсн

овок досить легко . Холмс одного разу з а у в ажив , що 
Са

на>
Ь
 собака знає р і зницю між «спіткнутися» й «отримати сту-

' • Але іноді замір , якого вимагає з акон , над звичайно специ-

^ ° Р
а

* права 7 3 
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фічний , як у тих випадках , коли карні санкці ї с т а в л я т ь с я J 

з а л ежн і с т ь від д ок а з у св ідомого п о р ушення з а кону обвинувач 

ченим . Такі умови м ожн а інколи зн ай ти в складних нормам 

економ ічного р е г у лювання ; їхнє п ри з н а ч е нн я — уника ти не і 

справедливос т і в покаранн і людини за вчинок , я кий на перший 

погляд міг з д а в а ти с я ц ілком н е винним . За моїми в л а сними спої 

с т е р е ж е н н я м и , тут нер ідко виник ают ь сумн іви , чи не є в цьоми 

випадку л і к у в ання г іршим за хворобу . Необх і дний зам ір т а З 

в ажко п і ддається о с т а т о чному д ок а з у чи спро с т у в анню , що 

особа , яка вир ішує пи т а ння факту , м а й ж е н еминуч е з м у ш е н а 

з а п и т а т и : «Чи с х о ж а ця людин а на того , х то з а л и ш а є т ь с я 

в ідданим правилам , чи на того, хто при нагоді о бмине їх?» Ц І 

пи т ання , на ж а л ь , л е г ко переходить в інше : «Чи с х ожа ця лки 

дина на таких , як я ? » * 

О т ж е , такі п робл еми виник ают ь там, д е з ар ади у тримання 

з а кону в м е ж а х здатност і г ромадянина п і дкорятися його в і л 

пов ідальн ість о бм еж у є т ь с я тими випадками , в яких можна до

вести провину чи про типр а вний зам ір . Про т е і снують численн і 

приклади в н аших з а к он а х про юридичну в ідпов ідальність , де 

вона н е д во зн ачно робит ь ся н е з а л е ж н о ю від будь-якого д ок а зи 

провини чи зам іру . 

Одна досить поширена форма такої відповідальності не ста

нови т ь с е рйо зно ї п р об л еми д л я внутр ішньо ї морал і з а к о н у ! 

Припуст імо , я кий с ь божев ільний украв мій гаманець . Можливо^ 

його псих ічний стан не до зволяє йому розуміти закони про npnij 

ватну власн ість чи п ідкорятися ним . Ця обставина є д о с т а т н ь о ^ 

п ідставою для того, щоб не у в ' я знюва ти його, але зовсім не а 

п ідставою д л я того, щоб до з волити йому з а лишити в себе мії 

г аманець . Я маю з аконне право повернути собі гаманець , і в 

* У зв 'язку з цим хочу привернути увагу до однієї статті БрукШ 

Адамса, брата Генрі Адамса та онука Джона Квінсі: ВгооИ 

Adams,«The Modern Conception of Animus», 19 Green Bag 1 2 - Я 

(1906). У цій статті Адамс наводить оригінальний і курйозно марК*і 

систський аргумент, нібито правлячі класи завжди маніпулювали! 

своїх інтересах визначенням заміру (animus), необхідного для от 

ремих злочинів чи деліктів. Адамс намагається також продемонст

рувати, що схожі маніпуляції вплинули на норми доказового прав^ 

які визначають, що є достатнім для доказу чи спростування доказд 

необхідного заміру. Хоча його головна теза іноді здається скорій' 

оригінальною, ніж переконливою, цю статтю варто прочитати, Щ 

вона виявляє проблеми доказу, що виникають там. де відповідальність 

ставиться в залежність від заміру. 

74 



МОРАЛЬ, ЩО УМОЖЛИВЛЮЄ ПРАВО 

цьому сенсі він юридично з обов ' я з аний повернути його мені, 

незважаючи на те, що в його вчинку не було провини чи будь-

якого наміру з ашкодити . Ще однією ілюстрацією того самого 

принципу є випадок, коли під час уре гулювання розрахунк ів 

боржник переплачує своєму кредиторов і , причому обидва д іють 

ненавмисно й мають однакову думку щодо належно ї с уми . Тут 

кредитора примушують повернути зайві гроші, хоча о тримання 

ним цих грошей аж н іяк не було протиправним вчинком. 

Чима л а с ук упн і с т ь п р а в о ви х норм с т о с у є т ь с я попереджен

ня чи в и п р а в л е н н я б е зп і д с т а вно го з б а г а ч ення , я к е м о ж е ста

тися ч ер е з н е у в ажн і с т ь , п омилк у людини або в і дсутн і с ть у 

неї з вичайно ї з д а тнос т і з б а гн у ти х а р а к т е р сво їх д ій . Д е я к і з 

цих норм ч ітко в і днес ено до ква з і до гов ірного права ; і с н у в ання 

решти в ідчувається як вплив — нерідко мовча зний — у договір

ному та д е л і к тному прав і . І в з а г а л ьному , і в р имс ькому прав і 

досл ідження з апл у т у в а ло ся тим фактом , що дії, офіц ійно класи

фіковані як «дел іктні» або «такі , що в ип ли в аю т ь з дел ікту» , 

застосовувалися для у с унення безп ідставного з б а г а ч ення однієї 

сторони за р а х унок іншої в си т у ац і я х , де будь-яка протиправ

на повед інка з боку в ідпов ідача не має жодного з н а ч ення . 

Існування сукупност і правових норм, покликаних виправля

ти необачність, нібито може п ідказувати одне з ап ер еч ення про

ти аналізу, представленого в цих начерках . Право роз глядалося 

тут як «спроба піддати людську поведінку ре гулюванню за допо

могою правил» . Про т е коли люди д іють ч е р е з помилку або 

необачність, вони, безумовно , не зв іряють і не можуть зв іряти 

свої дії із з аконом; жодна людина не вивчає кваз ідоговірного 

права з метою дов ідатися , що їй слід робити тоді, коли вона не 

зовсім добре усв ідомлює, що вона робить . Спосіб р о з в ' я з ання 

Цієї проблеми цілком очевидний. Д л я того щоб зберегти цілісність 

тієї чи іншої с и с т е м и пр а вов і дно син , у с т ано в л ено ї з а в д я к и 

уважності, потр ібна додаткова система правил для виправл ення 

наслідків неуважност і . Тут є д уже близька паралель з пробле

мою законів з і з воротною силою. Правова система , що скла

дається винятково з т аких законів , могла б існувати л ише як 
г
Ротеск, гідний фантаз і ї Льюїса Керрола чи Фр анц а Кафки . Про

те «виправний» з акон зі з воротною силою може виконува ти ко

рисну функцію щодо неприємност ей , які можут ь т р апля тися в 

Рамках системи правових норм, що мають , як правило , перспек

тивну дію*. Саме т ак стоїть справа з нормами , які виправляють 
Сл

ідки неуважност і . Якби все т р апляло с я через неуважність , 

Див. с .56-58. 
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то не і снувало б способу навіть збагнути проблему виправлення 

неуважност і . Нормам , що слугують цій меті, надає не л и ш е ом 

грунтованост і , а й самого зн ач ення їхня функц ія доповнення щ 

ширшо ї систем норм, яка має бути ор ієнтиром для повед інки. 

П р и н ц и п р ек тиф ік ац і ї н е о б г р ун т о в ано г о з б а г а ч е н н я чере з 

н е у в а ж н і с т ь не м о ж е , однак , п о я сни ти всі п рикл а ди виник-і 

н е н н я юри ди чно ї в і дпов і д ал ьнос т і б е з п р о вини чи з а м і р у ! 

Насправд і і снує безл іч пр а вових норм, що с т о с ують ся встанови 

л е н н я о б ' є к ти вно ї , або аб солютно ї , в і дпов ідальност і з а шко і 

ду, з а в д ан у п е в н и м и ф о р м а м и д і яльност і . Т ак , п ідривні робо

ти м о ж у т ь с у п р о в о д ж у в а т и с я в і дпов і дальн і с тю з а будь-яку! 

м о ж л и в у шкод у д л я і нших , нав і т ь я к щ о н е м о ж н а д о в е с т и 

н а в м и с н о г о з а п о д і я н н я ш к о д и ч и н е х т у в а н н я н а л е ж н и м и 

з а п о б і ж н и м и з а х о д а м и * . У т а ки х випадк а х з а к он постанов-4 

л я є , що «люди д іють на св ій с т р а х і ри зик» . 

Таку о б ' є к ти вну в ідпов ідальність н айл е гше об грунт ув а ти за 

допомогою економ ічного принципу , згідно з я ким можлив і со

ціальні збитки від якоїсь діяльності мають в ідбиватися на особис

тих витра т а х , п о в ' я з а ни х з т акою д іяльн і с тю . Так , небезпека, , 

п о в ' я з ан а з провед енням п ідривних робіт, така велика , що н іяка 

о б е р ежн і с т ь або передбачлив і с т ь не можу т ь запоб і гти випад

ковому з апод і янню ненавмисно ї шкоди людям чи майну . Якщо 

п ідрядчик на буд івництв і автомаг і с трал і , який робить тунель! 

на схилі гори, з а с то совуючи вибух івку , в в ажа є т ь с я відповідаль

ним л и ш е за доведену провину , це з н ижу є його с тимул до про ! 

в е д ення з е м л я н и х робіт б ільш б е з п е чними способами . Ін акша 

к ажучи , його економічн і ро зр а х унки є викривл еними , і розплав 

чуються за це викривл ення люди . Д л я випр а вл ення цієї ситуації 

ми в с т ано в люємо д л я його п ідривних робіт щось на з р а з ок по

датку у вигляді правила , за я ким він мусить в ідповідати за 

будь-які збитки , спричинен і цими роботами, н е з а л ежно від т о г м 

м о ж н а чи не м ожн а поя сни ти ї х його недбал і с тю . 

Аналог ія з податком дор ечна для поя сн ення з в ' я з к у міЖ| 

о б ' є к т и вною в ідпов ідальн істю т а вну тр ішньою мораллю пр а в а ! 

Ми не в в аж а ємо , що податок з п ро д ажу з а б ороня є людям про" 

д а в а ти товари ; ми ро з г ляд а ємо його просто як дода тковий збірі 

за акт продажу . Т о ж нам не слід в в ажа ти , що спец і альне пр2"] 

вило щодо п і дривних робіт н а к а з у є людині , я к а застосовує^ 

вибух івку , н іколи не з апод іювати будь-якої шкоди , нав іть не ї 

н а вмисно . Скор іше нам слід ро з гляда ти це правило як норму-' 

* American Law Inst i tute, Restatement of Torts (1938), «Мізсаггіа^ ' 

of Ultrahazardous Activities Carefully Carried On». 
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щ 0 п оширює особливу в ідпов ідальність на виб ір певно ї лінії 

поведінки. Внутр ішня мораль права вимагає від пр а вил а об'єк

тивної в ідповідальност і не в ідмови від наказ і в , які н еможливо 

виконати, а якомога ясн ішого в и з н а ч ення роду д іяльност і , я к а 

спричиняє до спец і ального додаткового податку у вигляді юри

дичної в ідповідальност і . 

Принцип , з а я ким п ідприємства , що с т ворюють особливий 

ризик , м а ю т ь н е с т и в и т р а т и з а шкод у , з а п о д і я н у ї х н ь ою 

діяльністю, м ожн а з н а чно р о зшири ти . У д е я ки х кра їнах , на

приклад, цей принцип п оширює т ь с я на роботу автомоб іл ів , у 

тому числі тих, що викорис т о в уют ь с я для розва г або з аради 

особистого комфорту . Вж е стало якимось штампом, що сьогодні 

існує « загальна т енденц і я » до о б ' є к т и вно ї в ідпов ідальност і . 

І дійсно, з дається , досить часто с т в ерджує т ь ся , що ця тенденц ія 

безжал існо веде нас до майбутнього , в якому поня т т я провини 

та заміру не в ід і граватимуть б ільше жодно ї ролі в прав і . 

Я вважаю, в нас є підстави бути впевненими в тому, що таке 

майбутнє нам не з а грожує . Якби об ' єк тивна відповідальність 

стосувалася не окремих чітко визначених форм діяльності , а 

всіх видів д іяльност і , то від концепці ї причинного з в ' я з к у м іж 

дією та шкодою, яку чере з неї було запод іяно, нічого не залиши

лося б. Поет пише сумні вірші. Зн е х т у в аний коханець читає їх, 

і вони так пригнічують його, що він кінчає ж и т т я самогубством. 

Хто «спричинив» його з а гибель? Поет , ж інка , яка з в абила й 

кинула неб іжчика , чи, може , вчитель , який колись прищепив 

йому любов до поезії? Чолов ік , ро злютившись з п ' яних очей, 

застрілив свою др ужину . Хто з причетних до цього випадку 

поділяє відповідальність за те, що він с т ався : сам убивця , люди

на, яка позичила йому пістолет, торговець алкогольними напоя

ми, який продав йому джин , чи, може , друг, що відговорив його 

від розлучення, яким мав з ак інчитися невдалий шлюб? 

Певне слабке у я в л ення про х а р ак т е р т аких проблем нам 

можуть дати труднощі , на які н аштов х уют ь с я при з а с тосуванн і 

Існуючих форм об ' є к тивно ї в ідпов ідальност і . Одн і єю з т аких 

форм є в і дпов і д альн і с т ь , у с т а н о в л е н а з а к о н о д а в с т в о м про 

компенсацію з а к а л і ц т в о в н а с л і д о к н е щ а с н о г о в ип а д к у на 
ви

робництві або профес ійного з а х в орювання . Ц і лком очевид-

• Що між роботою та х воробою чи у ш к о д ж е н н я м прац і вника 

ає бути в с т ано вл ений п е вний причиновий з в ' я з о к . Зг ідно з 

або
>М

^
ЛЮВанням

'
 я к е

 з а с т о с о в у є т ь с я в з аконах , у ш к о д ж е н н я 

DOR
 3 а х в о

Р
ю в а н

н я мають «бути насл ідком і в иник а ти під час 

нен°
ТИ 33 наимом>>

- Т л ум а ч ення цього пункту з умовило виник-
я
 вкрай незадов ільно ї й нер ідко е к сц ен трично ї сукупност і 
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правових норм . Щ о б зрозум і ти , до яких насл ідк ів при з в е ло А 

ун і в ерс альне з а с т о с у в ання о б ' є к тивно ї в ідповідальност і , нащі 

т р еб а л и ш е з апит а ти , у я кий спос іб ми з а с т о сов у в али б норму,! 

яка вима г а є т і л ьки одного : щоб з а гиб ел ь чи у ш к о д ж е н н я пози-' 

в ача були «наслідком» повед інки в ідповідача . 

Щ о й н о нав ед ене р о з ' я с н е нн я пробл еми цивільно-правової 

о б ' є к тивно ї в ідпов ідальност і є аж н іяк не вич е рпним . Деякі ' 

форми тако ї в ідпов ідальност і неле гко пояснити за допомогою] 

ро з г л яну тих тут з асад . І снують т а к о ж численн і приклади неї 

в и зн а ч ених або зм ішаних з аконодавчих мотив ів ; одне пошире-і 

не дода ткове об гр унт у в ання норм об ' є к тивно ї в ідпов ідальност і 

полягає , н априклад , у тому, що вони схильн і б ільш ефективної 

з а б е зп е ч у в а ти н а л ежн у об ер ежн і с т ь , ан іж норми, які встанов

люють чітку з а л ежн і с т ь в ідпов ідальност і від д ок а з у в ідсутност і 

н а л е ж н о ї о б е р ежно с т і . Д е я к і п рикл а ди о б ' є к т и вно ї в ідповн 

дальност і треба , мабуть , ро з г ляд а ти як аномалі ї , що виникаю™ 

внасл ідок анал і тично ї пл у т анини або і сторичного випадку . Крім 

того , м ежа м іж о б ' є к т и вною в ідпов ідальністю та в ідповідали! 

ністю, об грунтованою провиною, часто с тає неч і ткою через пре ! 

зумпці ї провини , які інколи б у в ають досить с у ворими в ТОМЧ 

сенс і , що покладають в а ж к и й т я г ар на тих, хто н ама г а є т ь с я 

спрос т у в а ти їх. Нар ешт і , в арто нагадати , що догов ірна відпо*] 

в ідальн ість , як пр а вило , є « об ' єк тивною» : хоча певні катаст«| 

рофічні й непередбачен і п е р ешкоди виконанню договору мо

жуть з в і л ьняти від в ідпов ідальност і , взагал і с торона , яка не 

виконує сво їх догов ірних обов ' я з к і в , не може виправдовувати-^ 

ся тим , що вона з робила все , що могла . Н а в р я д чи треба доволі 

дити , що ця о с т ання форма об ' є к тивно ї в ідповідальност і не с тЯ 

новить пробл еми д л я внутр ішньо ї морал і права ; сам з акон не 

по винен покладати н епо сил ьний т я г а р на людину , але він не 

з о б о в ' я з а ний з а х ища ти ї ї від у зя то ї на себе за договором в іді 

пов ідальност і за випадки , які виходять за меж і ї ї компетенці ї . 

Тепер ми переходимо до найсерйозн ішого посягання на прин

цип, з а я ким з а кон не по винен н а к а з у в а т и н еможлив е . Воно 

м і с титься в з аконах , що с т в орюють крим інальну об 'єктивну ! 

в ідпов ідальн ість — з аконах , за я кими людину можу т ь визнати 

винною у злочин і , н е з в а ж а ю ч и на те, що вона д іяла з належ

ною об е р ежн і с тю й бе з шк ідливого заміру . У наші часи такі 

з а к они н а й ш и р ш е з а с т о с о в уют ь с я в г а л у з я х економ іки , охоро

ни з д оро в ' я та т е хн іки б е зп еки , хоча не т ак е в ж е рідкісне 

я в и щ е — в с т ано в л ення о б ' є к тивно ї крим інально ї відповідаль

ност і у сфера х , п о в ' я з а н и х із волод інням н арко тик ами , граль

ними а в т ома т ами та з а б о р он еними алко гол ьними н апоями . 1 
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у нашому прав і о б ' є к т и вн а крим інальна в ідпов ідальність 

ніколи не корис т ув ала ся повагою. Скрізь , де видавалися закони , 

що встановлювали таку відповідальність, вони викликали протес

ти й захисну аргументац ію, яка нечасто виходила за межі виба

чення за гадану необхідність . Проте немає ніякої таємниці , чому 

ці закони продовжують з ' я в л я ти с я й навіть поширюються в су

часному законодавств і : вони надзвичайно вигідні обвинувачев і , 

їхня уявна несправедлив ість , н ібито з ап е вня є нас він, усуваєть

ся «вибірним правозас тосуванням» . Хоча т еоретично такі зако

ни є пасткою для безневинного, на практиці пересл ідуються лише 

справжні лиходії, і їхнє притя гнення до суду значно полегшуєть

ся, тому що д ержава , обстоюючи свою версію справи , зв ільняє 

себе від потреби доводити замір чи провину, що є особливо 

важким завданням, коли залучено складні регулятивні заходи. 

Коли абсолютна відповідальність поєднується , як це часто бу

ває, із суворими покараннями , то позиція обвинувача стає ще 

кращою. Як правило , в цьому разі йому взагалі не потрібно пе

редавати справу до суду; за грози у в ' я з н ення чи великого штра

фу досить для того, щоб схилити обвинуваченого до ви знання 

провини або (там, де це до зволяє т ь ся ) до мирово ї угоди. Суворі 

санкції т а кож посилюють з в ' я з ки органів право з а с тос ув ання з 

громадськістю. Б е з винна людина , яка випадково сп і ткнулася і 

знає, що ї ї могли визнати винною, відчуває глибоку вдячність , 

коли ї ї в ідпускають без покарання , а о тже , до з воляють уникну

ти таврування як злочинця . З усією щирістю вона об іцяє в май

бутньому більш розумне сп івробітництво . 

Переваги того, що було на звано «кулачним правом» (менш 

поблажливо це можна на зв а ти «правозас тосуванням за допомо

гою шантажу») , с тали широко відомі в гарячі дні другої світової 

війни, коли перевантажен і урядовці , що з аймалися складним 

економічним регулюванням, мали знайти якийсь спосіб полегшен

ня свого з авдання . Те , що цей механ і зм усе ще з ас тосовується , 

має непокоїти кожного , хто воліє роз глядати відданість з акону 

як повагу до прийнятих у н а л ежний спосіб норм права, а не як 

готовність до спокійного вре гулювання будь-яких претенз ій з 

боку органів юстиці ї . На ща с т я , о с т анн ім ч а сом прол ун а ли 

впливові й переконливі голоси проти цього лиха та інших зловжи-
Ва

нь, пов ' я заних з об ' єк тивною кримінальною відповідальністю*. 

Hall, General Principles of Criminal Law (2d ed. 1960), Chapter X, pp.325-

°9; Hart, «The Aims of Criminal Law», 23 Law & Contemporary Problems 

401-44! (1958); The American Law Institute, Model Penal Code, Proposed 

Official Draft (1962), Sections 1.04(5), 2.01-2.13. 
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П е р ш н іж з а л и ш и т и т ему з акон і в , як і н а к а з ую т ь неможли

ве , т р е б а з р о би т и ще два з а у в а ж е н н я . Одне , прос т е і зрозу., 

м іле , поля г а є в тому, що не м ожн а пров е с ти ч ітку й жорстку 

л ін ію м іж г р аничною в ажк і с тю та н еможлив і с тю . Пр а ви л о , яке 

вима г ає надто багато , м о ж е бути р і зким і н е спр а в е дливим , а л ^ 

не о б о в ' я з к о в о с уперечит ь головн ій меті правопорядку , як с у ! 

п ер ечит ь їй правило , що вимаг ає очевидно н еможливо го . Між: 

ними двома зн а ходи т ь с я н е ви зн а ч ен а облас ть , у як ій стика

ються вну тр ішня та з о вн ішня мораль права . 

М о є о с т аннє з а у в а ж е н н я с т о с у є т ь с я того, що наші поняття 

щодо д існо н еможливо г о можу т ь в и зн а ч а т и с я силог і змами про] 

природу людини та всесв і ту — силог і змами , які підлягають 

і с торичним зм інам . Сьогодні опір з а конам , які мають за м е т е 

н а в ' я з а т и реліг ійні чи пол ітичні п е р е к он ання , г рунтує т ься на 

тому , що так і з а кони с т а но в л я т ь б е зп і д с т авну перешкоду д л і 

о собисто ї с вободи . Томас Д ж е ф е р с о н мав іншу точку з о р у ! 

В ориг інальному проект і пр е амбули до з а к ону шта т у Вірджінія 

про рел і г ійну свободу він з асудив такі з а к они як спробу приму-' 

си ти до н еможливо г о : 

«Добре усв і домлюючи, що д умки та п е р е к он ання людей на 

з а л е ж а т ь від їхньої власно ї волі, а мимох і т ь насл ідують запро

поновану їхн ій св ідомост і явн ість . . . » * 

Х тос ь м о ж е з апит а ти , чи не м і с титься в цій концепці ї більш 

глибока повага і до і с тини , і до людс ьких можливо с т ей , н іж у 

нашій власн ій . 

НЕЗМІННІСТЬ ЗАКОНІВ УПРОДОВЖ ТРИВАЛОГО ЧАСУ 

Той із принцип ів внутр ішньої моралі права, я кий не дозволяє 

надто часто зм інювати з акони , з дає ться н айменш придатним д л я 

надання йому форми конституц ійного о бм еження . В ажко уяви-= 

ти, наприклад , конституц ійний конвент , досить нерозумний для 

того, щоб прийня ти р ішення про з аборону вне с ення змін доі 

закон ів част іше , ніж, скаж імо , раз на рік. З іншого боку, обме

ження з аконодавства з і з воротною силою були улюбленою річчю
1 

серед творців конс тит уц ій * * . Одн ак м іж шкодою від законодав

ства зі з в оро тною силою та шкодою від надто частих змін у 

з аконах існує близька спорідненість . І те й те є насл ідком того, 

що можна на з в а ти з аконодавчою нестал і стю. Ц ікаво з а значити , 

що Меди с он , нама г аючись з а хи с ти ти п о л о ж е н н я Конституці ї ' 

* Boyd, The Papers of Thomas Jefferson, II, 545. 

** Див. примітку *, c .54-55 і примітку *, c.55. 
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СІІіА. які з а бороняють з акони зі з воротною силою й закони , що 

послаблюють договірні з обов ' я з ання , вжив а в мову, б ільш дореч

ну для х арак т ерис тики шкоди від частих змін, ан іж для опису 

негативних наслідків законів з і з воротною силою: 

«Розважлив і люди Америки в т омилися від хитко ї пол і тики , 

якою к ер у в а лися ради з пи т ань з аконодав с т в а . З ж а л е м та обу

ренням вони спостер і г али , як раптов і зміни й в т р у ч ання в за

конодавство. . . с тають . . . п а с т к ами для б ільш с т аранно ї т а менш 

поінформованої ч а с тини сусп ільства . Вони бачили т а к ож , що 

одне в тр учання в з аконодав с т во є л и ш е п ершою л анкою довго

го ланцюга пов торень» * . 

Спорідненість м іж проблемами, що виникають внаслідок над

то частих або раптових змін у законах , і проблемами, до яких 

спричиняє з аконодав с т во з і з в оро тною силою, в и з н а є т ь с я в 

рішеннях Верховного суду. Шкода від законів зі зворотною силою 

пов'язана з тим, що люди можуть діяти на підставі попереднього 

стану права і вчинені ними дії будуть зведені нанівець або стати 

несподівано об тяжливими внаслідок зміни їхнього юридичного 

значення заднім числом. Однак іноді дію, почату з в ажаючи на 

попередній закон, можна анулювати, за умови, що зроблено якесь 

попередження про майбутню зміну й ця зміна не набуває чинності 

так швидко, що для пристосування до нового стану права зали

шається надто мало часу. Тому, Верховний суд оголосив: 

«Вирішено, що [ закони про о бмеження ] можу т ь зм інюватися 

з і скороченням у с т ановлено го терм іну , але л ише за умови , що 

це робиться до з а к і нч ення цього т ерм іну й з а л и ш а є т ь с я ще 

досить часу д л я початку дії, п ерш н іж правова п ер ешкода набу

де чинност і » * * . 

ВІДПОВІДНІСТЬ ДІЙ ПОСАДОВИХ ОСІБ 

ДЕКЛАРОВАНИМ ПРАВИЛАМ 

Нарешт і ми підходимо до найскладн ішо ї з усіх вимог, які 

становлять внутр ішню мораль права : в ідповідність м іж службо

вими д іями та з а коном . Ця в ідповідність м о ж е з н и щ у в а т и с я чи 

послаблюватися найр і зноман і тн ішими способами : ч е р е з хибне 

тлумачення, недоступн і с ть з акон ів , н е спроможн і с т ь о ся гну ти 

необхідне д л я з б е р е ж е н н я цілісності правово ї си с т еми , хабар

ництво, упереджен і с т ь , байдуж іс ть , бе з голов і с ть і потя г до осо

бистої влади . 

м The
 Federalist, No.44. 

Ochoa v. Hernandez у Morales, 230 U.S. 139, at pp.161 —162 (1913). 
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Як р і зноман і тними є з а гро зи цій в ідповідності , т а к само ба

гатьох форм набув ають і процедурн і з аходи , при значен і в разі 
потреби п ідтримувати ї ї . Ми можемо з арахува ти сюди б ільшіст і 

е л емент і в «належного процедурного процесу» , н априкл а д пра

во бути пр е д с т а в л еним у суді а двокатом і право на перехрес

ний д опи т св ідк ів п р о т и л е ж н о ї с т орони , а т а к о ж час тково 

при знач ен і д л я тієї с амо ї мети h ab e a s c o r pu s і право на оскар-

ж е н н я н е сприя тливо г о р ішення в суді вищо ї інстанці ї . Сюдгі 

м о ж н а т а к о ж в іднести нав і ть проблему «припинення» висуван

ня сп ірних конс тит уц ійних питань , як і п і для гають розв 'язан

ню: необачн і та хиткі п ринципи , що с т о с ують ся цієї справи, ' 

м ожу т ь с п ричиня ти с я до фра гмент арнос т і й дов ільност і зв'язЗ 
ку м іж конституц і єю та ї ї з д і й сненням на практиц і . 

У нашій країні с аме суду д ор уч а є т ь с я з апоб і г а ти розбіжнос

т ям м іж про голошеним з аконом і його ф а к т и чним застосуван

ням . Пер е в а г ою такого розпод ілу функц ій є те , що в цьому рази 

в ідпов ідальн ість покл ад а є т ь с я на досв ідчені інстанці ї , виконай»! 

ня цього обов ' я з к у п ідлягає публ ічному розглядов і , а ц іл і сн і ст і 

з а к он у вир а зно п і дкреслюється . Про т е для будь-якої сис т еми є 
с е рйо зним недол іком, я к щ о є диний з а хис т від протиправного 

з а с т о с у в ання з акон ів вона вбачає виключно в суді. Це робить 

в ипр а в л ення з л о вжи в ан ь з а л е ж н и м від готовност і й фінансових 

м ожли в о с т е й з ац ікавлено ї с т орони подати позов до суду. Таї 
кий підхід в и я ви в с я д о си т ь н е е ф е к т и в н и м у контролюванн і 

про типравно ї повед інки поліції, бо це лихо ф а к ти чно усклад

нює т ь с я т енденц і єю судів нижчо г о р івня о т о т ожнюв а т и с в о я 

місію з п і д тримуванням моральност і пол іцейських підрозділів. 

Контрол ь з а п ро типр а вними д і ями поліції в и я ви т ь с я наба г а т а 

еф е к ти вн ішим , я к щ о буде з а п р о в а дж ено певний наглядовий 

орган , щос ь на з р а з о к омбудсмена у с к андина в с ьки х країнах] 

( у п о вно в ажено г о з роз гляду скар г ) , здатного не г айно і г н у ч ш 

р е а г у в а ти на неофіц ійні скар ги . 

У т и х сферах , де право є прецед ентним , тобто з а кони ство

рюють ся суддями, необх ідна в ідповідність м іж з а коном і діями; 

пос адових осіб м оже п о с л а б люв а ти с я судами нижчо го рівня, 

о днак ї ї не м о ж е пог і ршити вищий суд, оск ільки він законо-

д а в с т в у є . М о ж е з д а в а тися , що вищий суд певно ї юрисдикці ї не 

м о ж е йти не в ногу, бо він з адає тон . Про т е інколи під його 

му зик у н е з д а тний т а нцюв а ти ніхто, в тому числ і й він сам . Ус 

фак тори , які можу т ь виникну ти чере з нев ідповідність м іж діями 

суддів і с т а т у тним правом , у випадках , коли суд законодав-

с твує сам, потенц ійно спричинюють с я до т а к с амо шкідливих 

в ідхилень від інших принципів законност і : неспроможност і чітко] 
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сформулюва ти д о с и т ь ясн і з а г альн і н о рми та н е с т а л о с т і в 

прийнятті р ішень , що п р о я в л я є т ь с я у с уп ер ечливих постано

вах, частих зм інах н апрямку та внесенн і зм ін до з акон і в задн ім 

числом. 

Най д е л і к а т н ішим с к л а дником з а в д а н н я п і д т римання від

повідності м іж з а к оном і с л у ж б о в и м и д і ями є, з в и ч айно , проб

лема т л ум а ч е нн я . З а к о н н і с т ь вима г а є , а би судді та інші по

садові о с о б и з а с т о с о в у в а л и с т а т у т н е п р а в о н е з а с в о є ю 

примхою й не з р о з д р а т о в аним б укв ал і змом , а зг ідно з прин

ципами т л у м а ч е н н я , як і в і дпов ідають ї хньому м ісцю в у с ьому 

правопорядку . Що це за п ринципи ? Н а й к р а щ а з в ідомих мені 

коротких в ідповідей д а т у є т ь с я 1584 p . , коли судді суду держав

ної скарбниц і з і т кн у ли с я з в а ж к о ю проб л емою т л у м а ч е н н я у 

справі Хейдона : 

«І було вир ішено ними , що для над ійного і правильно го тлу

мачення всіх з акон ів взагал і (тих , що к ар ають або милують , 

обмежують або д оповнюють з а г альне право ) т р еб а в и я ви ти й 

розглянути чо тири речі : 

1 . Яким було з а г альне право до вид ання цього З а кону . 

2 . Якого лих а та вади не п ередбачило з а г ал ьне право . 

3 . Який зас іб обрав і п ри зн а чи в Па р л ам ен т для л і к у в ання 

хвороби сусп ільства . 

4 . Правдив е о б г р ун т у в ання цього л і к у в ально го засобу ; і 

надалі усі судді з о бов ' я з ан і з а вжди обир а ти т ак е т л умач ення , 

яке запоб і гатиме лиху та пропонув а тиме зас іб л і к у в ання » * . 

Треба т а к о ж , мабуть , с к а з а ти , що оск і л ьки зв іт про цю 

резолюцію н а л е ж и т ь Коукові , м ожливо , він розпов ідає про те, 

Що судді суду д е ржа вно ї скарбниц і м али вир ішити , а не про те, 

Що вони насправд і д умали й ви сло влювали . 

Якщо щодо цього анал і з у м о ж н а з робити я к е с ь кри тичне 

зауваження, то воно с т о с у в а тиме т ь с я доречност і в к люч ення 

Ще одного пункту д л я « вия вл ення та розгляду» ; цей п ' я т ий 

пункт міг би бути прибли зно т а ким : «Наск і л ьки пр а вил ьно ті, 

Щ° самі муся т ь к е р у в а ти с я б уквою цього З акону , розум іють 

З Co. Rep. 7а. Очевидно, що в процитованому уривку слово «лихо» 

vmischief) вживається в значенні, яке більше не є загальновжива

ним. У тому сенсі, в якому його було застосовано в справі Хейдона, 
в
° но ф а к т и чно є близьким родичем двох інших слів, що користува-

ися тоді великою прихильністю: «ворожість» (repugnancy) і «не-
Ві

ДПовідність» ( inconvenience) . Усі ці терміни характеризували 

^
Ит

уацію, в як ій речі не узгоджувалися одна з одною, коли людські 

л ля ще не перетворили безлад на якийсь розумний порядок. 
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його мету , бо з а кон не повинен с т ав а ти п а с т кою д л я тих , }Л 

не може т ак само добре усв ідомлювати його підстави, як Судді» 

Я кщо ми пам ' я та тимемо про головну істину резолюції у справі 

Хейдона : д ля того щоб зрозум іти якийсь з акон , треба розуміти 

«хворобу суспільства», яку він покликаний вил ікувати , — то ц» 

д о з в о ли т ь нам проя сни ти проблему т л ум ач ення , п о з б а в и в ш и ! 

п л у т анини , яка з а вжди ї ї о точувала . П е вн а ч а с тина цієї п л у т и 

н и н и має оманливий вигляд здорового глузду, що надає їй не»': 

з а с л у ж е н о ї дов гов ічност і . Це о с о б ли в о с т о с у є т ь с я ідеї, яка 

м і с ти т ь ся в н а с т упному уривку з Грея : 

«Про т л умач ення з а вжди говорять так , н емовби його голов

на функц ія — виявляти , що насправд і мала на увазі Легіслатура. 

Про т е я кби Ле г і с л а т ура мала я кийс ь р е а л ьний намір стосовне, 

того чи іншого пункту , жо дни х сумнів ів щодо ї ї наміру не вия 

ник а л о б нав і ть в одному випадку зі ста . 

. . .Насправд і труднощі т а к з в аного т л ум а ч ення виникають ' 

тоді , к о ли Ле г і с л а т ура взагал і нічого не мала на уваз і ; коли 

пи т ання , яке с т а ви т ь с я щодо статуту , н іколи не спадало їй на 

думку . . . [У тих випадках ] , коли судді удають , що о г о лошуют і 

з ам іри Лег і слатури , вони насправд і самі з аконодавс твують , щоб 

з а п о вни ти c a s u s omis s i ( н еп е р е д б а ч ений випадок ) » * . 

Сьогодні , з вич айно , іноді буває , що під час ро зробки законе*) 

про ек т у як а с ь можлив а ситуац ія ц ілком сп у с к а є т ь с я з ока, тож 

можн а у я ви ти собі ав тора з а конопро ек т у , я к ий вимовля є щоси 

на з р а з о к «ой!», коли його увагу п рив е р т ают ь до цього н е д о г л я 

ду . О дн а к так і випадки зовс ім не типов і д л я проблем тлумачен

ня . З а к о н час т іше в и я в л я є т ь с я просто н е вир а зним і недоскона і 

л им , а н іж н а вмисн е с п р ямо в а ним на те, щоб не влучити в 

очевидну ціль. 

В основі погляду Грея л е ж и т ь атомістична концепція наміру, 

поєднана з тим, що можна на з в а ти теор ією на тяку на значення . 

Зг ідно з цим поглядом свідомість спрямована скор іше на окремі 

речі, н іж на загальні ідеї, б ільше на окремі реальні ситуації , ніяй 

на як е с ь можлив е спільне з н а ч ення цих ситуац ій для людських 

справ . Якби цей погляд було сприйнято серйозно , то нам дове-j 

л о с я би в в ажа ти намір автора якогось з аконопроект у про «не-і 

бе зп ечну зброю» спрямов аним проти неск інченного ряду окре

мих предмет ів : револьвер ів , а в томатичних пістолет ів , кинджалів, 

мисливських ножів тощо . Я к щ о суд застосує цей закон до зброї, 

про яку автор з аконопроект у не подумав , то с тане «законодав

цем», а не «тлумачем», як с тав би ним нав іть ще очевидніше, 

* Gray, The Nature and Sources of the Law (2d ed. 1921), pp .172-173 . 
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якби мав з а с тосувати закон до зброї, яку на час прийнят т я зако

нопроекту ще не було винайдено* . 

Цей атом істичний погляд на намір має т акий сильний — 

прямий та опосередкований — вплив на теорії т л умачення , що 

дуже в ажливо відверто протиставити йому більш правильний 

погляд на цю проблему . З аради цієї мети дозвольте мені навести 

одну аналог ію. Один винах ідник корисних побутових приладів 

помирає, з а лишивши ол івцевий ескіз винаходу, над яким він 

працював напередодні смерт і . Пер ед смертю він просить свого 

сина продовжити роботу над винаходом, однак не встигає повідо

мити його про при знач ення цього винаходу та про власні плани 

щодо з а в е ршення цієї праці. Виконуючи останнє б аж анн я бать

ка, син передус ім мав би визначити , яким було при знач ення 

запланованого винаходу, який недолік чи ваду існуючих приладів 

він мав виправити . Потім він спробував би зба гнути принцип, на 

якому грунтувався винахід, — «правдиве об грунтування ліку

вального засобу», якщо скорис т а тися мовою справи Хейдона . 

Упоравшись і з цими пробл емами , він зміг би ви зн а чи ти те 

найсуттєвіше, що було потрібне для з а в е ршення цього проекту . 

Тепер поставимо щодо дій сина з апит ання , які з а з вичай став

ляться щодо т л ум а ч ення з акон і в . Чи був син в і рним заміров і 

свого батька? Я кщо ми маємо на уваз і : «Чи виконав він д ійсний 

замір батька щодо способу з а в е р ш е н н я проекту?» , — то на це 

питання, з вичайно , взагал і не м ожн а в ідповісти, бо нам не ві

домо, чи мав батько т а кий намір і в чому він поля г ав . Якщо ми 

маємо на уваз і : «Чи з а л ишив с я він у межах , у с т ановлених бать

ком, чи визнав батькову ідею потреби в з апроектованому приладі 

та його з а г ал ьний підхід до пробл еми з а б е з п е ч ення т ако го при

ладу?», — то відповідь, виходячи з г аданих факт і в , буде «так». 

Якби син міг поклика ти дух свого ба т ька на допомогу , то вона 

найімовірніше мала б ви гляд сп і вроб і тництва із сином у роз-

в язанні проблеми , яку б а т ько т ак і не вир ішив . Т а к с амо сто їть 

звичайно справа з і с кл а дними пробл емами т л ум а ч ення . Якби 

автора якогось з а к онопро ек т у з а п р о сили д л я б е зпосередньо ї 

консультації, він, мабуть , поводився б т ак само , як суддя, став

лячи такі з а пи т ання : чи с т о с у є т ь с я д аний випадок того лиха , 
як

е цей з акон н ама г а в с я випр а ви ти ? чи входить він до сфери 

*Атомістичний» погляд на намір, описаний у тексті, стосується 

Філософського номіналізму й може розглядатися як один із його 

проявів. Вплив цього погляду на рух, відомий як правовий реалізм, 
я
 розглянув у статті «Атег і сап Legal Real i sm*, 82 University 

°J Pennsylvania Law Review 429, 443 -47 (1934). 
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«правдивого об гр унт у в ання л ікувального засобу» , визначеного» 

цим з а коном , тобто чи годиться п ри зн а ч ений зас іб д ля подо

л а н н я цього конкре тно го прояву за гального лиха , проти якогоі 

с п р ямо в аний цей з акон? 

Аналог ія з н е з а в е ршеним винаходом може т а к ож стати у 

пригоді д л я у с ун ення н е я сно с т ей , я кими пройня т а в ся тер-

мінолог ія т л умачення . Ми схильні в в ажа ти т л умачення dpeHOMeJ 

ном індивідуальної психологі ї , хоча те, що ми тлумачимо , є корі 

пора тивним актом. Так , ми з апиту ємо про намір «законодавця», 

хоча знаємо , що такої істоти не існує. Іншим разом ми говоримо 

про намір «лег іслатури», хоча нам відомо, що ті, хто голосують 

за якийсь закон , часто робля т ь це, маючи д уже різні д умки щодо, 

його зн ач ення й не д уже добре розуміючи його термінологію^ 

Ми б ільше наблизимося до індивідуальної психологі ї , якщо бу

демо говорити про намір «автора законопроекту» . Але тут знову] 

проблема. М о ж е існувати багато авторів законопроектів , які діють] 

у різні часи і не порозум ілися щодо того, яко ї саме мети вони 

прагнуть . Крім того, будь-який індивідуальний і неповідомлення 

намір автора з аконопроекту , власне , в в ажа є т ь с я юридично нщ 

рел ев антним для його правильного т л умач ення * . Подивимося, 

чи може нам якось допомогти в цій безвиході аналог ія з неза-' 

в е ршеним винаходом. Ясно , що при розв ' я з анн і своєї проблеми 

син м о ж е визнати за корисне поставити себе, т ак би мовити, в , 

р амки мисл ення свого батька , з гадавши напрямки його думок і 

типові д ля нього способи ро з в ' я з ання проблем. Проте ясно та ї 

к ож , що ця процедура може виявитися ані необх ідною, ані ко4 

рисною . Д ійсно , якби н е з а в е ршений проект н а л ежа в якомусь 

зовс ім нев ідомому винах ідникові , з а вдання сина, мабуть, істотно 

не змінилося б. Він подивився б на саме креслення, щоб зрозуміти 

при зн а ч ення цього винаходу і той за гальний принцип чи прин

ципи, які л е ж а т ь в основі проекту . У цьому разі ми могли б] 

говорити про «намір проекту» . Це , певно , була б метафора , але 

принаймн і доречна , я к а не викривлює характеру синового зав

д ання . Т о ж коли йдеться про законодавчий намір, на мою д у * і 

ку, було б кр аще говорити про «намір законодавчого акта» —І 

* Маючи на увазі Закон про шахрайство, лорд Ноттінгем сказав під чав 

розгляду справи Ash v. Abdy, 3 Swanston 664 (1678): «Я маю певЯН 

підстави вважати, що мені відомо значення цього закону; адже уперш* 

запропонував його я». Порівн.: «Якщо лорд Ноттінгем склав його, TfJ 

для його тлумачення він був менш здатний, бо автор закону більШ
е
; 

бере до уваги свої таємні, ніж висловлені ним наміри». Campbell • 

Lives of the Lord Chancellors of England, 3 (3rd ed. 1848), 423 n. 
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т а к само, як колись Менсф ілд , маючи справу з наміром сторін у 

договорі, говорив про «намір ділової угоди»* . 

Вірність п рийня т ом у законов і часто о т о т ожнює т ь с я з па

сивним і суто с п рийня т ли вим с т а в л енням з боку судді. Я кщо 

він діє «творчо», то може вийти за меж і свого п ри зн а ч ення як 

інтерпретатора . Ті, хто віддає перева гу прецедентному праву 

перед с т а т у тним , схильн і в і тати так і в ідступи й рад іти з того, 

що суддя н емовби робить т ак багато з т акого малого . З іншого 

боку, ті, х то не дов іряє судовій владі , схильні в б ач а ти в будь-

якому творчому підході в ідмову від принцип і в і п р а гн ення до 

особистої влади . Коли дискус і я в еде ться в т аких категор іях , це 

свідчить про хибне ро з ум іння проблеми з а г алом . Коли син у 

прикладі з н е з а в е ршеним винаходом прийняв на с ебе як у с ь 

творчу роль , він не з а с л ужи в ч ер е з цей єдиний в чинок ані 

похвали, ані осуду. Він л и ш е виконав вимоги щодо свого при

значення, з р о би вши те , що мав з робити з аради в икон ання ба

жання свого ба тька . Ч а с д л я похв али чи осуду н а с т ан е тоді, 

коли ми зможемо говорити про його д о с я гн ення в цій немину

че творчій ролі . Т ак с амо і з с уддями . 

Можливо , хтось з аперечить , що використана тут аналог ія 

вводить в оману . При зн а ч ення законодавчого акта , можут ь ска

зати, не таке просте й не так ле гко визначається , як, наприклад , 

призначення пилососа . Соціальне лихо , яке він намагає ться вип

равити, нер і дко л е д в е в л о вн е і с к л а д н е , і йо го і с н у в а н н я 

відчувають лише ті, хто дотримується певних ціннісних суджень . 

З іншого боку, зас іб, що його призначає якийсь з аконодавчий 

акт для л ікування «хвороби суспільства» , не с хожий на вісь, яка 

поєднує один механ і зм із другим . Ча с т о лег і слатура має обира

ти з-поміж низки можливих заходів, і деякі з них передбачають 

дуже непрямий спосіб виправл ення тієї чи іншої вади. 

Усе це м ожн а припус тити , і все ж т а ки я с т в е рджую , що 

саме в цьому місці гаданого недогляду обра з н е з а в е ршено г о 

винаходу стає найб ільш доречним . До деяко ї н еяснос т і стосов

но лиха, яке н ама г ають ся в ипр а в л я ти з аконодавч і акти , м о ж н а 

поставитися т о л е р ан тно . Про т е я к щ о ця неясн і с т ь п е р е вищує 

певну критичну точку, то з робити з у р ажено го нею с т а т у т у 

Щ°сь сенсовне не д опоможе ані в іртуозн і с ть а в тора з аконопро-

У> ані майс т ерн і с т ь і н т ерпре т а тора . З іншого боку, певна 

Док)
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ч е н и й усунути , не о бов ' я з ково псує законо-
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 акт. Але я кщо ро з ум іння цього з в ' я з к у є в корен і хиб-

K,n
gston v. Preston, 2 Douglas 689 (1773). 
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ним, то в т р а ч а є т ь с я в с як а можлив і с т ь лог ічного тлумачення; ! 

В в а ж а т и інакше — те с аме , що припуска ти , н ібито в и н а х і я 

концепц і я якого є хибною у своїй основі , м о ж н а врятуватЛ 

в т і ли вши його в чіткі к р е с л ення . 

Д о з в о л ь т е мені н ав е с ти один і с торичний приклад законопоя 

л о ж е н н я , опороченого фунд амен т а л ьною вадою його заміру.! 

Я маю на уваз і п ар а г р аф 5 статт і 4 З а к о н у про шахрайс т во ! 

п рийня т о г о 1677 р . С т а т т я 4 цього з а кону грунтувалася н* 

припущенн і , що певні види договор ів не можу т ь мати п о з о в н о ї 

сили , я к щ о дока зи їхнього і снування не п ідкр іплено підписаним 

док умен том . З іншого боку, було ви зн ано н еро з умним п о ш и * 

рюва ти т аку с увору вимогу на всі договори , і деяк і з них маля 

н а б у в а ти юридично ї чинност і т а к о ж в усній формі О т о ж а в т я 

ри з а к онопро ек т у опинили с я перед необх ідн істю ви значити ! 

від я ких видів договорів т р еб а вимага ти письмово ї форми , а які 

м о ж н а спок ійно укладати й усно . П р и й н я т е р ішення було в и ш 

лад ено т а к ою мовою: «Позови не в чиняють ся . . . (5 ) на підставі 

угоди, я к у не о бо в ' я з ко во виконув а ти протя гом одного року з 

момент у ї ї у кладення ; я к щ о угода, на підставі якої має вчиня

тися т а кий позов, укладена не в письмовій формі й не п ідписан і 

с т ороною , на яку вона покладає в ідпов ідальність» . 

М о ж н а , мабуть , і з упевнен і с тю ск а з а ти , що мало які зако

н о п о л о ж е н н я с п ри чинили с я до тако ї к ількост і с уперечливих і 

д и вни х т л умачень , як щойно процитован і слова . У чому ту% 

річ? Ц ей з а конод а в чий акт виклад ено прос тою , зрозумілою 

англ ійською мовою. Лихо , проти якого він спрямований , здається 

ц ілком оч е видним . Т а к о ж зовс ім н е в а ж к о зрозум і ти , чому ав

тори з а к онопро е к т у ви знали договори , чинн ість яких розрахо

вана на т ри в а лий період часу, за так і , що о собливо потребують 

гарант і ї письмового з а св і дч ення ; за с л о в ами Холта , «замірой 

цього з аконодавчо го акта було не дов іряти пам ' я т і свідків дов

ше, н іж протя гом одного року»* . 

Пробл ема виникла тому, що ав тори з аконопроекту п р о с т о не 

з ' я с у в а ли оста точно з в ' я з о к м іж лихом і при значеним ними за

собом його виправлення . По-перше, ясно, що немає прямого 

з в ' я з к у м іж часом, коли свідка покличуть да ти св ідчення, й ча

сом, я кий потр ібний для виконання договору; договір може бути 

ро зр а хов аний на виконання протягом одного місяця, а потрапи

ти В п е р ш е ДО суду ДЛЯ Перевірки ДВа рОКИ ПО ТОМу. Крім ТОґОі 

автори з аконопроекту забули спита ти в себе, що мають робити 
суди з д уже поширеним випадком договору, щодо якого н е м о ж л й -

* Smith v. Westfall, 1 Lord Raymond 317 (1697). 
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в0 сказати заздалегідь, скільки часу буде потрібно для його вико

нання; такими є, наприклад, договори про довічний найм людини 
на роботу або про виплату їй у разі хвороби щомісячної суми до 

повного одужання . Цю категорію договорів можна значно розши

рити, якщо уявити собі несподівані події, які можуть прискорити 

або відкласти їхнє виконання . В одній справі, яка розглядалася 

судом незабаром після прийняття цього закону, пропонувалося , 

щоб юридична чинність договору залежала від фактичного перебігу 

подій*- Якщо виявиться , що договір н ал ежало виконати протягом 

одного року, то усна форма вважатиметься юридично чинною; 

якщо ні, то договір не матиме позовної сили. Але таке вир ішення 

питання так і не було й не могло бути ухваленим. Сторонам 

необхідно знати із самого початку або принаймні з моменту ви

никнення проблем, чи існує між ними договір. Ставити і снування 

юридично обов 'язкового договору в залежн ість від пізніших подій 

означало би провокувати боротьбу за вигідне становище за допо

могою всіх можливих засобів і спричинитися до найб ільшої плу

танини, яку можна собі уявити. Коротко кажучи, суди з і ткнулися 

з і с татутом, я кий прос то не м о ж н а було з а с т о с у в а т и , а б и 

здійснити розпливчас тий намір його автор ів . Британц і врешті-

решт знайшли в 1954 р. єдиний вихід із цієї ситуаці ї : повн істю 

скасували дану статтю. А ми все ще намагаємося розв 'язати проб

лему, яка взагал і не має р ішення. 

Мій другий приклад хибного у своїй основі розум іння законо

давства б лижчий до нас м а й ж е на три стор іччя . Він стосуєть

ся статуту, вадою якого є неможлив і с ть будь-якого ясного визна

чення тієї шко ди , д л я в и п р а в л е н н я яко ї він п р и з н а ч е н и й . 

Зі скасуванням «сухого закону» американц і прийняли д уже твер

де р ішення «запоб і гти пов ерненню колишн і х салун ів» . Що це 

означало? Колишн ій с алун був с кл адною річчю, в як ій поєдну

валися архітектурні , а тмосферн і , художні , комерційні , юридичні 

та соціологічні а спек ти . Б уло цілком неймов ірно , що він з м о ж е 

повернутися у с воєму колишньому вигляд і п і сля п ' ятнадцяти

річної в ідсутності , за ч а си яко ї в і дбулися докор інн і соц іальн і 

зміни. І все ж т аки , з ар ади подв ійної гарант і ї б е зп еки , в бага

тьох штатах в в ажало с я , що «має і снува ти я кий с ь з акон» . 

^
к
 ви з а б о рони т е в з а конод а вчому порядку т аку річ, як 

«колишній с алун»? Ну , в с т арих с а л уна х були двері , що обер-

лися в обидва боки , т о ж д а в ай т е о голосимо н е з а к онним по-
ЗТИ а л к о г о л ь н

' напо ї поза всім, що можн а н а з в а ти т а к ими 
^J^* a^y^cT apH X с а л унах пост ійні відвідувачі пили навс тояч-

Smith v
- Westfall, 1 Lord Raymond 317 (1697). 

*Ц>аль права 89 



Лон Л. Фуллер . МОРАЛЬ ПРАВА 

ки , т о ж д а в ай т е по с т ановимо , що вони му ся т ь сидіти, хоча в 

п е ршому випадку б ільше п ідстав припуска ти , що вони пити-, 

му ть м енше . У колишньому салун і н еможливо було замовити 

їж у за гроші, хоча вам могли д а ти попо їсти б е з коштовно . Да

вайт е с т в оримо в новому салун і якусь а тмо сфер у сімейного 

р е с торану , п окл а вши на х а зя ї в юридичний о б о в ' я з о к подавати 

їжу . О д н а к т у т не м о ж н а з а ходити надто д а л еко . Б уло б украй 

н еч е сно вима г а ти від спра глого кл і єнта , щоб він з амо в л я в їжу, 

п е рш н іж йому подадуть чогось випити . О т ж е , нехай буде вста-,; 

н о вл ено з а коном , що новий салун має бути готовий подати їжу 

к ожному , х то ї ї з амовить , хоча с е р е д пост ійних відвідувачів 

т аких , м ожли в о , буде н еба г а то . 

Основна відповідальність за з а с т о с у в ання цієї алопатичної 

суміші норм права була б, з вичайно , покладена не на обвинува

ча, а на дозв ільний орган. Чи може хтось уявити , щоб служба в 

т а кому органі мала хоч би я кий с енс як корисна соціальна 

функц і я ? Хіба дивно , що ця сфера р е г улювання має сумну славу 

н е ефек тивно ї та корумповано ї ? Нав і т ь якби можна було знайти 

сумл інного бюрократа , д ля якого простий дозв іл застосовувати 

правові норми, хоч би й безглузді , о значав би виконання важли

вої жи т т є во ї місії, це все одно не ро з в ' я з а ло би проблеми . Зали

шили с я б н е ро з в ' я з аними проблеми тл умачення , наприклад при 

вир ішенні пи т ання про те, що о значає н а л ежна готовність пода

ти їжу відвідувачу, який н іколи не приходить обідати. 

У цьому місці ми мусимо припинити обговорення проблеми 

тлумачення . Це надто складна тема, щоб ї ї можна було вичерпа

ти якоюсь однією аналог ією чи метафорою. ї ї вимоги настільки 

з а л ежа т ь від контексту , що ілюстративні приклади лише допомо

жут ь виявити загальні принципи, але не можуть передати всіЯ; 

нюансів з а с тосування цих принципів до конкретних галузей пра

ва. Не з в ажаючи на всі свої тонкощі, проблема тлумачення посідає 

центральне місце у внутрішній моралі права. Вона, як жодна з 

і нших проблем , в и я в л я є кол ек тивний х арактер з а в д ання під

тримання законност і . Д л я того щоб представник закону, займаю

чись тлумаченням , зберігав відчуття корисної місії, законодавчий 

орган не повинен покладати на нього безглуздих завдань . Для 

того щоб автор законопроекту виконував свої функції, він, у свою 

чергу, повинен мати змогу передбачати раціональні та досить 

стабільні способи тлумачення . Ця обопільна з алежн іс ть поши

рюється , хоча й не одразу очевидними шляхами , на весь правопо

рядок. Одна л ише концентрац ія інтелекту, інтуїції та доброї волі, 

хоч би й у стратег ічно обраному місці, не може забезпечити успіху 

в справі п ідкорення людської поведінки владі норм права. 
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ЗАКОННІСТЬ Ж ПРАКТИЧНЕ МИСТЕЦТВО 

До щойно з а в е ршено г о т ривало го д о с л і дження тр еб а дода

ти кілька з а ключних з а у в а ж е н ь щодо практичного застосуван

ня принципів з аконнос т і . 

П е р ш и м на черз і буде з а с т е р е ж е н н я щодо слова «закон» . 

1941 р . до ано тов ано го зводу з акон і в шт а т у М а с с а ч у с е т с (роз

діл 2 , п ар а г р аф 9) було додано п о л ож ення , я к е о г олошувало 

chickadee оф іц ійним птахом штату . З а р а з є оч евидним , що за

гальне благо не д уж е по с т р аждало б , я кби цей з а кон т рима в с я 

в секреті від народу та мав з воротну силу аж до висадки пер

ших англ ійських колон іст і в з «Мейфла у е р » . Справд і , я кщо ми 

називаємо з а коном будь-який офіц ійний документ законодав

чої влади, то мають і снувати об с т а вини , за яких повний т екс т 

того чи іншого з акону повинен т р им а т и с я в секрет і . Так і об

ставини можуть виникнути , наприклад , коли зд ійснюються асиг

нування на п о т р е би з а к оно д а в ч о ї в л ади д л я ф і н а н с у в а н н я 

досліджень нового виду о з броєнь . З а в ж д и погано, к оли якусь, 

дію уряду доводиться приховув а ти від сусп ільства і в т а кий 

спосіб з а хищати від публічної критики . Але інколи ми мусимо 

схилитися перед суворою необхідністю. Нав і ть Конституція С Ш А 

в статті V передбачає , що к ожн а «палата має в е с ти протокол 

своїх зас ідань і час од часу публ ікува ти його, за в иня т ком тих 

частин, які, на думку член ів пала ти , вима г ають т аємност і » . 

Проте все це д уже мало с т о с у є т ь с я з акон ів , які є т емою нашо

го обговорення* . Я, н априклад , не можу у я ви ти собі т ако ї над

звичайної необх ідност і , я к а випр а в д а л а б п ри х о в у в ання від 

громадськості з акону , що п ер едб ач а є новий склад з л очину або 

змінює умови юридично ї чинност і з апов і ту . 

По - дру г е , порушення правової моралі мають тенденцію набу

вати кумулятивного характеру . Не х т у в ання ясн істю, послідов

ністю чи публічністю м о ж е породжува ти необхідність у з аконах 

зі зворотною силою. Надто часті зміни в законі можут ь зводити 

нанівець переваги офіційних, але упов ільнених процедур його 

обнародування. Б ай д уж е с т а вл ення до можливост і п ідкорятися 

законам може мати насл ідком потребу в дискрец ійному право-

застосуванні, яке , у свою чергу, послаблює у з годжен і с т ь м іж 

Діями офіційних органів і в с т ановл еними нормами права . 

^ ~ о ^ 
говорений деяких проблем публічності, що впливають на дії уря-

ДУ інакше, ніж прийняття законів у звичайному сенсі, можна знай-

в моїй статті ((Governmental Secrecy and the Forms of Social Order», 
m 2

 Nomas («Community») 256-268 (1959). 
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По- т р е т є , коли закон просто надає чіткого виразу концепціям 

п р а в и л ь н о г о т а н е п р а в и л ь н о г о , п о ш и р е н и м у с у сп і л ь с т в і 

необх ідн ість о бн арод у в ання та ясного фо рм у люв ання встанов

л ени х з акон і в с т а є м енш в ажли в ою . Так само і з проблемою 

зворотно ї сили : там, де з а к он зн ачною мірою в і ддзеркалює по» 

з а пр а в о в у мораль , те , що має ви гляд з а конод а в с т в а з і зворот

ною силою , м оже , по суті, л и ш е п і д т в ерджува ти в ж е широко 

визнан і позиці ї або р о з ви т ок погляд ів у н апрямку визнання 

з акону , я кий з р ештою прийма є т ь с я . Коли наприк інц і XVI сто

річчя англ ійськ і суди нар ешт і з а б е з п е чили правовою санкцією 

двос торонн ій догов ір з в и к он анням у майбутньому , вони л ищ^ 

в і д творили п рийня т у в комерці ї п р ак тику й д о з в о лили сторо

нам в ідверто робити те , до чого їх р ан іше п римушув а ли опосе

редков ано . 

П о - ч е т в е р т е , суворість , з якою мають з а с то совув а тися вісім 

вимог морал і права як одне ціле, а т а к о ж порядок розміщення 

їх за пр і орите том , н апевно , з а л е ж а т ь від в ідповідної галузі пра

ва, а т а к о ж від р і зновид ів норм права , які ро з г ляд аються . Так, 

д л я людини з а з в и ч ай в ажлив іше о д е ржа ти я сн е попередження 

про свої правові обов ' я зки , н іж чітке уявлення про неприємності , 

з я кими п о в ' я з а н е їхнє п ор ушення ; з а конод а вчий акт з і зворот

ною силою , я кий передбачає новий склад злочину , вкрай не

б а ж а н и й , а с х ожий з аконодавчий акт, який подовжує термін 

у в ' я з н ення з а вж е і снуючий склад злочину , в иклик а є менше 

з ап е р е ч ен ь . Одна з усім в ідомих в ідм інностей м іж нормами 

права поля г а є в тому, що одні норми в с т ано влюють обов 'язки, 

а інші н ад ають право- та д і є здатн ість . На обох видах норм пев

ною мірою по зн а ч ают ь с я всі вісім вимог правово ї морал і . Вод

ночас норми , що надають і в и зн а ч ают ь юридичн і права , рідко 

мають в ідпов ідність у з вич а я х пов сякд енно го ж и т т я : потиск 

рук при укладенн і д ілової угоди н іколи не в и з н а в а в с я належ

ною юридичною формальн і с тю . О т ж е , щодо норм, які визнача

ють юридичні права , вимоги публічност і та ясност і можут ь бути 

о с обливо необх і дними . З іншого боку, нер ідко м о ж е виявляти

ся , що н а д ання заднім чи с лом юридично ї чинност і д іям, які з * 

і с н уючими з а к он ами були д а р емною спробою зд ійснити те чи 

інше юридичн е право , с п рия є справ і з аконнос т і , запобігаючи 

зм ішу в анню юридичних прав . 

І , н а р ешт і , п о - п ' я т е , в арто нагадати , що в н ашому ретель

ному анал і з і к ожно ї з вимог правово ї морал і ми, як правило, 

д о т р и м у в а л и с я погляду сумл інного з а конод а вця , який прагне 

з ро з ум і ти х а р а к т е р своє ї в ідпов ідальност і та м ужньо проти

с тоя ти п о в ' я з а н и м з н ею тр уднощам . Ц ей на голос на нюансах 
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j складних пробл емах не повинен зму си ти нас з абу ти про те , 

що не всі випадки є складними. Кожну з вимог законност і можна 

г р у б о пор ушити і в так і способи , які не викликають сумнів ів . 

Калігула, наприклад , як к ажуть , п о в аж а в традицію, за якою всі 

закони Рима вив ішув алися в публ ічному місці, але с т е ж и в за 

тим, ш°б й °
г 0

 власн і з а к они були написан і т ак др ібно й вис іли 

так високо, аби їх ніхто не міг прочита ти . 

Той парадокс , що я кий с ь предмет м о ж е водночас бути та

ким ле гким і т а ким складним , м ожн а про і люструва ти одним 

висловлюванням Арис то т еля . У своїй «Етиці» він порушує пи

тання, чи л е гко поводитися з і ншими справ едливо . Він заува

жує, що це може з д а в а ти ся л е г ким , бо і снують певні вста

новлені п р а в и л а с п р а в е д л и в о г о п о в о д ж е н н я , які н е в а ж к о 

вивчити. З а с т о с у в ання простого правила й само має бути про

стим. Однак це не так , к аж е Аристот ель , н аводячи в цьому 

місці одну зі своїх у люблених аналог ій — медичну : «Знати , як 

діє мед, вино, ч емериця , прип і к ання та ро зр і з ання , — ле гка 

справа. Але зна ти , як , д ля кого й коли з а с т о сов у в а ти їх як 

засоби л ікування , — це не що інше, як бути л і к ар ем» * . 

Тож ми, у с вою чергу, м ож емо с к а з а ти : н е в ажко зрозум і ти , 

що закони мають бути я сно ви с ло в л еними у вигляді з а г а л ьних 

норм, які мають пряму дію й доводя т ь ся до відома всіх грома

дян. Але знати , як , за я ких обс т а вин і в я ки х пропорц іях цього 

досягти, — це не що інше, як бути з аконодавцем . 

Ні
комахова етика, кн.У, 1137а. 
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Оскільки ідеї щодо призначення 
права такою значною мірою приховані 
в ідеях щодо того, що таке право... буде 
корисним зробити короткий огляд Ідей 
щодо природи права. — Роско Паунд. 

Забувати про наміри — це та дур. 
ниця, яку роблять найчаст іше, в 
Фрідріх Ніцше. 

М е т а цього розд ілу — н а л е ж н и м чином пов ' я з а ти аналіз, 

н а в е д ений у дру гому розділі , з п ошир еними теор іями права та 

н а вколо права . За це з а в д ання я в з я в с я не д л я того, щоб перш 

за все об с тоя ти те , що я висловив проти п р о ти л ежних поглядів 

інших, а з ар ади д альшого р о з ' я с н е нн я того, що тут досі було 

с к а з а но . Хоча я з годен із тим , що праця з теорі ї права має бути 

не просто « книжкою , з яко ї дов ідуються про те , що містять 

інші к н и ж к и » * , але ф а к т з а л и ш а є т ь с я ф а к т ом : те, про що 

довідуються з інших книжок ( інколи опосередковано, не читаючи 

ї х ) , д іє я к п р и з м а , кр і з ь яку с п р и й м а є т ь с я будь-яке н о в і 

досл і дження . Сут тєвою частиною викладу тут стає певне вигідне 

п і д кр е с л ення в л а сних погляд ів на тлі тих, що глибоко вкорени

ли с я в т ерм інолог ію та м і ркування , пов ' я з ан і з відповідною 

т емою . 

ПРАВОВА МОРАЛЬ І ПРИРОДНЕ ПРАВО 

О т ж е , п р о д о вжуючи свій виклад , п е рш за все я в в ажаю за 

необхідне пов ' я з а ти те, що я назвав внутр ішньою мораллю права, 

з в іковою традиц і єю природного права . Чи с т ано в л я т ь принци" 

пи, ро звинут і мною в дру гому розділі, п е вний р і зновид прироД' 

* Hart, The Concept of Law (1961), viii. 
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ного права? На це з а пи т ання м о ж н а в ідповісти твердо , хоча й 
нЄ без з а с т е р ежен ь , «так». 

Я намагався виявити й чітко сформулювати природні з акони 

конкретного виду людської д іяльност і , я кий с х аракт еризував як 

«спробу п ідкорити поведінку людей правилам» . Ці природні за

кони не мають нічого спільного з «навислою всемогутн істю не-

gec». Не мають вони й щон айм еншо ї спор ідненост і з т а кими 

твердженнями, як « вжив ання контр ацеп тив і в є п о р ушенням 

Божого з акону» . За п о х о дж енням і з а с т о с у в анням вони ціл

ковито земні . Вони не є «вищими» з а конами ; я кщо тут доречна 

будь-яка м е т афор а щодо п і днес ення , то їх треба було б н а з в а ти 

«нижчими» з а кон ами . Вони на г адують природні з а к они тесляр

ства або принаймн і т і з а кони , я ки х до тримує т е с л яр , аби збу

дований ним дім с т ояв прямо й з а до вол ьняв потреби тих , хто в 

ньому жив е . 

Хоча ці природні з акони с тосуються одного з н айв ажлив іших 

видів людської д іяльност і , ними, безумовно, не вичерпується все 

моральне ж и т т я людини . Вони нічого не можуть ск а з а ти про 

такі предмети, як полігамія, в ч ення Маркс а , с х и л яння перед 

Богом, прогресивний прибу тковий податок чи пригн і чування 

жінок. Якщо поставити з апи т ання , чи можна в в ажа ти такі або 

інші подібні т еми об ' єк т ами законодавства , то це пи т ання буде 

пов'язане з тим, що я на звав зовн ішньою мораллю права . 

Можна в в аж а т и с л ушним (хоча й не ц ілком з адов і льним) 

спосіб описати цю р і зницю, в и я в и в ш и відмінност і м іж проце

суальним і с у т т є в и м п р и р о д н и м п р а в ом . Те , що я н а з в а в 

внутрішньою мораллю права , є в цьому сенс і проце с у ал ьною 

версією природного права , хоча з аради уникнення непорозум інь 

слову «процесуальний» треба нада ти яко гось о собливо го і роз

ширеного з н а ч ення , аби воно о хоплювало , наприклад , с у т т є в у 

суголосність м іж д іями офіц ійних орган ів і п рийня тими закона

ми. Проте терм ін «процесуальний» взагал і д ор ечний д л я поз

начення того, що ми з а йм а ємо с я не с у т т є вим п ри з н а ч е нн ям 

норм права, а способами , в які т р еб а будувати й з а с т о с о в у в а ти 

певну систему норм д л я р е г у лювання людсько ї повед інки, я к щ о 
в
°на має бути еф е к ти вною й водноча с з а л и ш а т и с я т им , чим 

претендує бути . 

Який з в ' я з ок знаходимо ми в реальній історії правово ї та 

олітичної думки м іж принципами , викладеними мною в друго-

У Розділі, та доктриною природного права? Чи с т ановля т ь ці 

Р нципи нев ід ' ємну час тину традиці ї природного права ? Чи 

тис ^
И в о н и

 в ідхиляються мислителями-позитив і с тами , які про-

°ять цій традиції? На ці з а пи т ання немає простої відповіді. 
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Позитив і с ти , б е зп ер ечно , не в ин айшли ясно ї модел і . Остіц 

в и зн а ч а в з а кон як н ак а з яко гос ь пол і тичного н ач ал ьника . 

н а к він н аполя г а в на тому, що « закони у с трогому значенні 

слова» є з а г альними правилами й що «нерегулярні або конкретні 

н ака зи» не є з а к о н а м и * . Б е н т ам , який викорис тов у в а в свою 

я с к р а в у л е к с и к у д л я суворого з а с у дж ення з акон ів природи 

з а в ж д и ц і к а в и в с я п е в н и м и а с п е к т а м и т о г о , що я назвав 

вну тр ішньою мораллю права . Справд і , він був н емовби одер. 

ж и м и й б а ж а н н я м зробити з акони до с т упними для тих, хто має 

ним п і дкоря тися . З іншого боку, п і зн іше Грей в в аж а в питання, 

чи має право набувати форми за гальних правил , справою «прак

тично не д уж е в ажливою» , хоча й ви знав ав , що специфічне т і 

і з ольоване з д ій снення юридичних прав не є н а л ежною темою 

для п р а в о з н а в с т в а * * . На думку Шомло , з а кони з і зворотною 

силою м о ж н а з а с у джу в а т и як н е справ едлив і , однак вони в 

жо дному сенсі не порушують будь-якого з а г ального засновку, 

що л е ж и т ь в основі с амого п оня т т я п р а в а * * * . 

Що с то с у є т ь с я мислител і в , які д о тримують традиці ї при

родного права , можна з упевнен і с тю ск а з а ти , що жоден із них 

не прод емонс тр у в а в би н е с е рйо зно г о с т а в л ення Грея чи Шом

ло до вимог правово ї морал і . З іншого боку, ї хня головна тур

бота п о в ' я з а н а з тим, що я н а з в а в с у т т є вим природним правом, 

з п о в а ж н и м и ц ілями, до яких т р еб а прагнути за допомогою 

норм права . Коли вони т р а к т уют ь вимоги правово ї моралі , то 

р о б л я т ь це, я гадаю, з вич айно в я кий с ь випадковий спосіб, 

хоча іноді один із а спект і в цієї т еми м о ж е п ідлягати ретельній 

р о з робц і . М о ж л и в о , т и п о в и м щодо цього є п рик л а д Фоми 

Акв інського . С то совно потреби в з а г альних правилах (як про

тил ежно с т і р о з в ' я з а нню с уп ер е чок окремо в к ожному випад

ку) він ро з вив а є напрочуд р е т ел ьно ро з робл ену аргументацію, 

і один із його аргумент і в поля г а є в тому, що оск ільки розумних 

людей з а вжди не вис т ачає , то буде ро з умно з практичного пог

ляд у з н а й т и ш и р ш е з а с т о с у в ання їхнім зд і бностям , примусив

ши їх р о з р о б л я т и проекти з а г а л ьних норм, які потім зможуть 

з а с т о с о в у в а ти м енш обдарован і л ю д и * * * * . З іншого боку, nw] 

я снюючи , чому Ісидор вимаг ав , аби з а кони були «ясно вислов-

* Див. прим.* на с.52. 

** Ibid. 

* * * «Тож може існувати лише принцип змісту права, який виключз» 

зворотну силу правових норм, а не принцип засновку». Sorri'
0
" 

Juristische Grundlehre (2d ed. 1927), p.302. 

**** Summa Theologica, P t . I - I I , ques.95, Ar t . l . 
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леНі», він з а довольняє т ь ся т в е р дж енням про б а ж а н н я запоб і гти 

«буД
ь
"
як

'
и ШК

°Д'>
 щ 0

 в иплив а є і з с амого з а кону » * . 

Я гадаю, буде пр а вильно с к а з а т и про автор ів з будь-якими 

філософськими переконаннями , що коли вони розглядають проб

леми правово ї морал і , то, як правило , р о б ля т ь це яко с ь недба

ло чи випадково . Причину цього не треба шук а ти д а л еко . Люди 

зазвичай не в в аж ают ь за потр ібне п о я снюва ти чи обґрунтову

вати очевидне . Ц і лком імовірно, що м а й ж е к о ж н и й ф і лософ 

права, який хоч я ко с ь вплинув на історію ідей, мав нагоду ви

голосити, що з а к они слід публ ікувати , а би ті, хто п ідлягають 

ним, могли дов і дува тися про їхній зміст . М а л о хто в ідчув по

требу ро з вину ти ар гументац ію на корис т ь цього т в е р д ж е н н я 

або включити його до яко їсь б ільш містко ї теорі ї . 

З однієї точки зору, погано, що вимоги правової моралі здава

лися всім т акими очевидними. Ця видимість затулила тонкощі та 

привела людей до хибного переконання, що не варто, а іноді навіть 

неможливо старанно дослідити цю тему. Коли стверджується , 

наприклад, що закон не повинен суперечити сам собі, то здаєть

ся, що більше нічого не треба казати . Проте , як я спробував 

довести, в деяких ситуаціях принцип, спрямований проти супе

речностей, може ставати одним із найважчих для застосування 

з-поміж тих, що становлять внутр ішню мораль права * * . 

Із загального правила , що в історі ї пол і тично ї та правово ї 

думки принципи законност і набували несерйозного й випадково

го трактування , є один б а г а т о зн ачний виня ток . Це — літерату

ра, яка з ' я в л я л а с я в Англі ї протя гом XVII стор іччя — стор і ччя 

ремонстрацій, імп ічмент ів , з а к оло т і в і г р омадянс ько ї в ійни , 

періоду, впродовж якого існуючі інс титу ти було докор інно пе

реглянуто. 

Саме до цього періоду вчені в ідносять «природно-правові за

сади» американсько ї Конституці ї . Л і т ера тура того періоду, див

ним чином вт ілена п ер е в ажно в двох крайніх формах анон імних 

памфлетів і суддівських виступів , була м айже вся присвячена 

проблемам, які я в в ажаю проблемами внутр ішньої моралі права . 

ній йшлося про непослідовност і , про закони , яким н еможливо 

підкорятися, про парламенти , які д іють усупереч власним зако-
На

м, перш н іж с к а с у в а т и їх . Д в а х а р а к т е р н и х з р а з к и ціє ї 
л1 т е

Ратури 

подано на початку другого ро з д і л у * * * . Але най-

Summa Theologica, P t . I - I I , ques.95, Art .3. 
Див. c .67-71 . 

Див. c.38. Чудовий звіт про цю літературу можна знайти в Gough, 

Fundamental Law in English Constitutional History (1954). 

^ Р а л ь права 97 
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відоміше висловлювання цього великого періоду н а л ежит ь Коу. 

ку в судовій справі доктора Бонема . 

Генр іх VIII н адав Корол і в с ькому л і к а р с ь к ому к о л е джу (Як 

д а р унок , р а т иф і к о в аний п і зн іше П а р л а м е н т о м ) широк і повно

в а ж е н н я в л і ц ен з у в анн і та р е г у люванн і медично ї прак тики в 

Лондон і . Кол е джу було д а ро в ано право ро з г ляд а ти справи про 

п о р у ш е н н я його п о с т ано в і п р и з н а ч а т и ш т р а ф и та ув'язнен

ня . Коли п ри з н а ч а в с я ш т р а ф , то одну п о ло вин у його одержу

вав король , а другу — к о л е дж . Томас Б он ем , доктор медици

н и К е м б р и д ж с ь к о г о у н і в е р с и т е т у , з а п о ч а т к у в а в медичну 

п р а к тик у в Лондон і б е з св і доцтва від Корол і в с ько го коледжу. 

К о л е д ж п ри т я г н у в його до судово ї в і дпов ідальност і , оштрафу. 

в ав і пот ім у в ' я з н и в . Б о н е м п о р ушив спр а в у про неправомірне 

у в ' я з н е н н я . 

У ході в ине с ення Коуком судового р ішення на підтримку 

позову Бон ема з ' я в л я є т ь с я це сл авнозв і сне ви словлювання : 

«Цензори [Корол івського коледжу ] не можу т ь бути суддя

ми, с удовими викон а вцями та с т оронами : суддями — щоб ви

носити вирок чи судове р ішення ; судовими виконавцями — 

щоб виклик а ти до суду; с т о ронами — щоб о д е ржув а ти поло

вину штрафу , q u i a a l i q u i s n o n d e b e t e s s e J u d e s i n p r o p r i a 

c a u s a , i m o i n i q u u m e s t a l i q u e m s u a e r a i e s s e j u d i c e m ; і 

ніхто не може бути водночас суддею й адвокатом для будь-якої 

зі с тор ін . 

...І в н аших книгах я сно викладено , що з а г ал ьне право зде

б ільшого має к он т ролюв а ти парламентськ і з а кони , а інколі 

визнавати їх повністю нечинними; бо коли парламентський закон 

с уп ер ечи т ь з а г а л ьним прав ам і з доровому глузду, або є воро

ж и м , або його н еможли в о викона ти , з а г а л ьне право має конт

ролюва ти його й в и зн а в а т и т а кий з акон н е чинним» * . 

Сьогодні цей висл ів ч а с то р о з г л я д а є т ь с я як квінтесенція 

позицій природного права . Проте з а у в ажимо , як сильно наголо

шується в ньому на процедурах та інституційних звичаях . Дійсно, 

л ише одна фра з а с тосує т ь ся суттєво ї справедливост і , — та, Д
е 

йде т ь ся про п арл амент с ьк і з а кони , які « с уперечать загальним 

правам і з доровому глузду» . Однак ц ілком імовірно, що пя 

« з а г альними правами» Коук мав на уваз і права , які надаються 

з а коном , а о тже , ним і в і дбираються ; і н акше к ажучи , це про* 

* 8 Rep. 118а (1610). Цікаве дослідження зв 'язку між цим відомим 

пасажем і фактичним вирішенням судової справи, порушеної докт<Ч 

ром Бонемом, міститься в статті Thorne, «Dr. Bonham Case»«. 

54 Law Quarterly Review 543-552 (1938). 
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блема, яка часто виникає внасл ідок с т вор ення закон ів з і зворот

ною силою. М о ж е вида тися дивним говорити про суперечлив і 

закони в контекст і , що с т о с у є т ь с я в о сновному хибност і дій 

лЮД
ини як

 СУДД' У
 в л а с н

' й справ і . Про т е для Коука тут і снував 

тісний з в ' я з о к понять . Інституц і ї можу т ь бути н е с ум і сними т ак 

само, як і норми права . Коук і його коле ги по суду н ама г а ли ся 

створити в судовій систем і а тмо сфер у бе з с торонност і , в як ій 

було б ц ілком н еможливо , аби суддя, с к аж імо , суду з а г а л ьних 

позовів ро з глядав у суді в л а сну справу . Пот ім у їхні з у с и л л я 

брутально й недоречно в т р у тилися король і п арл амент , ство

ривши «суд» л ікар ів , який мав в и я в л я т и з а з і х ання на в л а сну 

монополію та з а бир а ти собі половину п ри зн а ч ени х штраф і в . 

Коли Коук пов ' я з а в це з а конод а вч е неподобс тво з ворож іс тю, 

він не просто висловив свою в ідразу до нього; він мав на увазі , 

що воно с у п е р е ч и л о н еоб х і дним р ішучим з у с и л л я м , здійс

нюваним у п ро тил ежному н апрямку . 

Поширена с е р е д с уч а сних науковц ів точка зору, н ібито в 

процитованому уривку Коук вика з у є свою на ївну віру в при

родне право, не д уже допомагає нам зрозум і ти і н т ел ек т у альний 

клімат XVII стор іччя . Наб а г а т о б ільше вона говорить нам про 

нашу епоху, епоху , яка в в аж а є с ебе з д а тною в ірити в те , що 

будь-яка апеляц і я до людсько ї природи або до природи речей 

завжди є л ише прикри т т ям для с у б ' є к тивно го вибору й що до 

рубрики « с уб ' єк тивний вибір» треба і ндиферентно з ан е с ти такі 

різні т в е р дження , як те , що з акони мають бути чітко висловле

ними, й те, що єдино спр а в е дливим податком є той , що приму

шує громадянина пла тити р івно ст ільки, ск і льки він о тримує 

від д ержави . 

Ті, хто фак тично с т ворював н ашу республ іку та ї ї конс

титуцію, у с воєму мисленн і були наба г а то б лижч е до епохи 

Коука, н іж до нашої . Вони т а к о ж були з ац ікавлен і у ник а ти 

суперечностей у своїх інс титу тах і с т е ж и т и за тим, щоб ці 

інститути в ідпов ідали природ і л ю д и н и . Г ам і л ь тон в і дкидав 

«політичну єресь» поета , я кий пис а в : 

«Хай дурні б 'ються за форми в р я д у в ання — Н а й к р а щ а та, 

Що краще упр а в л я є т ь с я » * . 

Підтримуючи п о вн о в аж енн я судової влади о г олошува ти за

кони Конгресу н еконс ти т уц ійними , Гам ільтон з а з н а ч а в , що су-
а Вл

ада н іколи не може бути ц ілковито п а сивною щодо за-

зм
 0 д а в с т в

а ; нав і ть за в ідсутност і письмово ї конституц і ї судді 

Ушені, наприклад , р о з р обля ти певне пр а вило т р а к т у в ання 

The
 Federalist, N0.68. 
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с уп е р е ч ливи х з а конод а вчих акт ів , яке виводиться не «з яко

гось конкре тно го з акону , а з х ар ак т еру та п ідстави предмета»* 

У нашій країні не п рипиня є т ь с я дискус ія н авколо питання 

чи варто судам під час т л умачення Конституці ї к еруватися мірку! 

в а ннями , п о в ' я з а ними з «природним пр а вом» * * . Я гадаю, щ0 

ця дискус і я могла би б ільше с прия ти п р о я сн енню сп ірних пи

тань , я кби була ви знач ена р і зниця між природним правом сут

т є ви х ц ілей та природним правом , яке с то с у є т ь ся процедур Т а 

інститут ів . Про т е треба ви зна ти , що терм іном «природне пра-

во» аж надто з л о вжив а ли , т о ж в а ж к о повернути собі неупе-

р е джен е с т а в л е ння до нього . 

Ц і лком я сно , що ба г а то які з п о л ожен ь Конституці ї , як я 

з а зн а ч а в , н е вира зн і й н е д о с к он а л і * * * , тобто їх треба в той чи 

інший спос іб н аповнюва ти з н а ч енням . Б е з умовно , ті, чия доля 

хоч я коюс ь мірою з а л е ж и т ь від творчого акту т л умач ення , що 

з апо внює ці про г алини в значенн і , а т а к о ж ті, на кому л ежи 

в ідпов ідальн ість за с аме т л умач ення , му ся т ь б ажа ти , аби во 

з д і й снювалося на якомога над ійнішій основі , якомога біль 

г р ун т у в ало ся на потребах д емокр а тично го в р я д у в ання та са 

людсько ї природи . 

Я гадаю, що н а й б л и ж ч и й т а кий ідеал п ер ебув а є для нас 

тій сфер і конституц ійного права , що вивчає проблеми , які 

н а з в а в вну тр ішньою мораллю з акону . У цій сфер і тлумачен 

ч а с т о м о ж е з н а ч н о в і д с т у п а т и в ід ч і т к и х ф о р м у л ю в а 

Конституц і ї і все ж т аки вп е вн ено спир а ти ся на переконай 

що воно збер і г ає в ірність прихов аним зам ірам усієї структу 

н ашого в р я д у в ання . Наприкл а д , у Конституц і ї немає чітко в 

л о в л е н о ї з а б о р о н и щ о д о с т в о р е н н я р о з п л и в ч а с т и х а 

н е з ро з ум і лих з акон і в . О дн а к я с умн і в аюся , щоб х тось вваж 

у з урпац і єю з боку судді погляд , за я ким крим інальний зак 

пор ушує « н а л ежну правову процедуру» , я к щ о не дає дос~ 

ясного опис у дії, я к у він з а б о р о н я є * * * * . Коли обміркову 

пробл еми , пов ' я з ан і з і с т в о р енням проекту конституці ї , то 

г р унтован і с т ь т ако го погляду с т а є очевидною . Якби до на 

Конституц і ї було включено н едво значне п о л о ж е н н я , спрямо 

не проти ро зпливч а с ти х з акон ів , то міру ро зпливчатост і , я 

* The Federalist, No.78. 

** У суді ця дискусія розпочалася з обміну думками між суддя' 

Б л е к ом і Фр анкфур т е р ом у справ і Adamson v. Californ 

332 U.S. 46 (1947). 

*** Див. c.83. 

* * * * Див. посилання в прим.** , розд.2, с.65. 
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призводила б до п о з б а в л ення з а к он у юридично ї сили , мав би 

визначати я кий с ь я вний чи н е я в н и й критер ій . Ц е й критер ій 
мав би д іяти на ц ілком з а г а л ьних умовах . Виходячи і з заснов

ку, що з акон керує д і ями людей і оц інює їх за допомогою за

гальних норм, будь-який крим інал ьний статут має б у ти досить 

ясним, щоб викона ти своє подв ійне п ри зн а ч ення : а д екв а тно 

попереджувати громадян про х а р ак т е р з а боронених дій та за

безпечувати адекватн і провідні п ринципи судового розгляду , 

узгодженого із з а коном . Я к щ о спробув а ти поєднати все це в 

одному реченн і , то в а ж к о з н ай ти к р ащий висл ів , а н іж «належ

на правова процедура» . 

Кон с т и т у ц і я п о з б а в л я є ч и н н о с т і б у д ь - який « з а к он , що 

п о с л а б л ю є о б о в ' я з к о в у силу договор ів» . Про т е суди визна

ли, щ о з а к о н , я к и й з а н а д т о п і д в и щ у є о б о в ' я з к о в у с и л у 

існуючих договор ів , м о ж е т а к с амо в и к лик а т и з а п е р е ч е н н я , а 

отже, с уп е р е чи ти Конс тит уц і ї * . З д а є т ь с я , н е спод і в аний вис

новок, але він г р ун т у є т ь с я на над ійн ій конс ти т уц ійн ій основ і . 

З контексту п унк т у про п о с л а б л е н н я о б о в ' я з к о в о ї с и ли с т а є 

зрозуміло, що воно в в а ж а л о с я о дним і з прояв і в т а ко г о поши

реного лиха , як з а к онод а в с т в о з і з в о р о тною силою , і а в т ори 

законопроекту у т р им а ли с я ( р о з умно в р а х о в уючи складн і с т ь 

завдання) від с проби в ж и т и будь-якого вич е рпно г о заходу , 

який охоплював би цю пробл ему . Коли ми оц інюємо пункт 

про по сл абл ення з о б о в ' я з а н ь у контекст і його з а г а л ьно го при

значення, с тає оч е видним , що з а п е р е ч е н н я , я к е м о ж н а засто

сувати до з акон і в , що з м е н ш у ю т ь о б о в ' я з к о в у сил у і снуючих 

договорів, т а к с амо з а с т о с о в н е до з а кон і в , які ї ї з б і л ьшуют ь . 

Беручи на с еб е ри зик , п о в ' я з а н и й і з до гов і рним зобов ' я з ан

ням, людина м о ж е у н а л е ж н и й спос іб в р а х о в у в а т и т е , що 

існуючим з а коном у с т а н о в лює т ь с я як ї ї з о б о в ' я з а н н я в раз і 

н евиконання до г о вору . Я к щ о цей з а к о н пот ім р а д и к а л ь н о 

змінюється не на ї ї к орис т ь , то це о з н а ч а є , що з а к оно д а в ч а 

влада порушила д ан у цій людин і об і цянку . 

Може здатися , що в цих о с т анн і х з а у в а ж е н н я х я припис ую 

внутрішній моралі з акону с уперечлив і властивост і . Я говорив 

Р° те, що цю морал ь в а ж к о сформулюва ти у вигляді письмо

вої конституції . Водночас я с т в е рджув а в , що під час ро з гляду 

тань, що с тосуються внутр ішньо ї морал і з акону , судд івське 

^УМачення може бу ти н а д з вич айно п е р е конливим щодо своє ї 
є
ктивності , н е з в ажаючи на фра гментарн і с т ь і н е адеква тн і с т ь 

*~7р • 

^ випадки розглядаються в Hale , «The Sup r eme Cour t and 
fte

 Contracts Clause*, 57 Harvard Law Review 512, 514-516 (1944). 
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конс титуц ійних формулювань , на які воно змушене спира тися ; 

Хіба можливо , що з а в д ання , т аке складне д л я автора законе* 

проекту , що він зм ушений припини ти свою працю над ним н* 

півдороз і , з а б е зп еч у є в ідносно тверд і провідні принципи для 

судд івського т л ум а ч ення ? 

Відповідь на це з а пи т ання , я гадаю, в ж е було дано , хоча й у 

д ещо н е з вичному вигляд і . Я опис ав вну тр ішню мораль права 

як п е р е в ажно мораль пр а гн ення , а не обов ' я з к у . Хоча можна 

в в ажа ти , що ця мораль с кл а д а є т ь с я з о кр емих вимог, або «де-

зидерат ів» (я ви зн ачив їх в іс ім), вони не п іддаються якомусь 

с амос т і йному та к а т е горичному виклад енню . Усі вони є з а с я 

б ами д о с я гн ення одніє ї-єдиної мети , і за р і зних обс т авин опти

мальне р о з т ашув ання цих з асоб і в м оже зм інюва тися . Так, че

рез н е о б е р ежний відступ від однієї вимоги, можливо , потрібний 

вр і вноважуючий відступ від іншої; це той випадок, коли неспро

можн і с т ь надати н а л ежно ї гласност і як ійсь новій формальній 

вимоз і м оже з умовити потребу у виправленн і за допомогою 

з акону з і з в о ро тною силою . Іноді н е х т у в ання однією вимогою 

може с п ри чини ти дода ткове н а в а н т а ж е н н я на іншу; так, внас

л ідок над то ч а с т о г о в н е с е н н я змін до з а к он і в с т а є дедалі 

в а гом ішою умова гласност і . І н акше кажучи , за р і зних обста

вин е л ем ен ти з аконност і мають знову й знову комбінуватися 

зг ідно з чимось на з р а з ок економ ічного розрахунку , який при

с то сов у в а тиме ї х до конкретно ї справи . 

Ці м і ркув ання , на мій погляд , ведуть до висновку , що в тій 

конституц ійн ій сфер і , яку я по значив як вну тр ішню мораль 

закону , інститут суддівського нагляду — найнеобх ідн іший і най

ефек ти вн іший . Скрізь , де суд має д о с т а тнє право вибору , йому 

сл ід з а л и ш а т и с я в м еж а х цієї сфери . Судова справа Robinson* 

California*, на мій погляд, є тим випадком, якому Верховний 

суд ц і лком о ч е ви дно н ад а в н е п р а в и л ь н о г о поворот у . Коли 

б ільшість ро з глядала предмет с уперечки в цій справ і , було по

рушено пи т ання , чи м о ж е я кий с ь н о рма ти вний акт консти

туц ійно крим інал і з у в а ти с т ан чи обс т а вину звичного вживан

ня нарко тик і в , п е р е д б а чи вши п о к а р ання за нього у вигля* | 

ше с тим і с я чно го у в ' я з н е н н я . Б у л о ви зн ано за н а уковий факт, 

що ця о б с т а вина може т р а п л я т и с я б е зн е винно . На думку суДУ;. 

цей н о рма ти вний акт п ор ушив VIII поправку до Конституй» 

США, п ри з н а чи вши «жорс токе т а н е з вич айне покарання» . 

Н ем а є сумніву , що по тр апити на шість місяців до в ' я зни» 

з а з вич ай не в в а ж а л о с я б за «жорс токе та н е з вич айн е покара
н
' 

* 370 U.S. 660 (1962). 
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нЯ>> — висл ів , я кий одразу виклика є в уяві г ан ебний стовп і 

ганебний ст ілець . Нама г аючи с ь в ідпов істи на це з ап е р е ч ення , 
суд висунув аргумент , що при ви значенн і того, чи було це 

покарання жор с т о ким і н е з вич айним , в р а хов у в а в с я х ар ак т ер 

злочину, за я кий його було при знач ено . Т а ким чином , суд без 

необхідності поклав на сво ї плеч і з а г а л ьну в ідпов ідальн ість 

(безумовно, о б т яжлив у , хоча вона й з о б р аж у в а л а с я як висока ) 

за пристосування п ок а р ання до з лочину . 

Це в і дхилення в бік су т тєво ї справедливос т і було, на мою 

думку, зовс ім непотр і бне . У н а с є п о зи ти вно ви словл ен а конс

титуційна з аборона з акон ів зі з в оро тною силою, а т а к о ж за

гальновизнана норма конституц ійного права , за якою передба

чене законом визначення складу злочину має відповідати певним 

мінімальнім критер і ям ясност і . Обидв а ц і о б м е ж е н н я законо

давчої свободи гр унтуються на з а сновку , що крим інал ьний за

кон має подава тися громадянинов і в так ій формі , щоб він міг 

моделювати свою повед інку за його з р а з ком , тоб то п і дкорятися 

йому. Б е зн е винн е п ер е б у в ання у стан і чи в о б с т а вин а х нарко

тичної з а л ежнос т і не м ожн а т л умачи ти як акт, тим б ільше як 

акт непокори . Вв ед ення р ішення у справ і Robinson v. California 

в традиційні рамки н а л ежно ї процедури в ик лик а л о б не більші 

труднощі, ніж, наприклад , випадок , у я кому той чи інший кри

мінальний закон збер і гається з аконодавчим органом у таємниці , 

доки за цим з аконом не пода є т ь ся о б винув а л ьний акт . (Сл ід 

нагадати, що в нашій Конституц і ї н ема є ч ітко висловлено ї ви

моги щодо публікаці ї з акон ів . ) 

ПРАВОВА МОРАЛЬ І ПОНЯТТЯ ПОЗИТИВНОГО ПРАВА 

Наше наступне з а в д ання —- н а л е ж н и м чином п о в ' я з а т и пог

ляд на право, в і дображений у цій книз і , із з а г а л ь н о вжи в аними 

Дефініціями позитивного права . Єдина із з а п ропоно в ани х у су

часних працях формул , яку м ожн а н а з в а ти деф ін іц і єю права , 
Вж

е цілком звична : право — це спроба п ідкорити повед інку 

людей владі правил . На відміну від б ільшост і с у ч а сних теор ій 

права, цей погляд т р ак т у є право як д іяльн ість , а пр а вов у сис-

му я к Пр0ДуКТ б е з п е р е р вни х ц і л е с п р ямо в ани х з у силь . 
Як .

Ваите
 пор і вняємо прихов аний с ен с т акого погляду з іншими, 

можна йому протис т а вити , 

нон Є Р Ш А 3
 теорій, які я хочу ро з глянути , за н а с т р о єм і розста-

Кн 010
 акцент ів п ер ебув а є на п р о т и л ежному від зм і с ту моєї 

яка
 КИ Полюс

'> однак, як це не парадоксально , ви с у в а є тезу , 

легко у з годжуєт ь ся з моєю вл а сною . Це в ідома про гнозна 
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теор ія права Холмса : «Пер е др еч ення того, що фак тично робц. 

тимуть суди, і нічого більш претенз ійного — це те, що я розумію 

під пр а вом» * . 

З ара з вже очевидно, що здатність до пророцтва передбачає 

певний порядок. Отже , прогнозна теорія права має припускати 

певну стал ість впливів, які визначають , «що фактично робити

муть суди». Холмс визнав за краще абстрагуватися від будь-якого 

досл ідження цих впливів і зосередив свою увагу на лез і закону. 

Він пояснював , що зробив це заради того, аби з ' я с ува ти чітку 

р і зницю м іж правом і мораллю. Але він міг в в ажа ти цю мету 

досягнутою, л ише у тримуючись від будь-якої спроби описати 

д ійсний процес самого прогнозування . Аби розумно прогнозува

ти, що фак тично робитимуть суди, ми мусимо спитати , що вони 

намагаються робити . Ми мусимо насправд і йти далі й опосеред

ковано брати участь у цьому ц ілеспрямованому зусилл і по ство

ренню та п ідтриманню сист еми керування людською поведінкою 

за допомогою правил . Д л я того щоб зрозум іти це зусилля , ми 

мусимо усв ідомлювати, що багато з притаманних йому проблем 

є моральними за х арактером . Так, нам треба поставити себе на 

місце судді, який н а тр апляє на з акон , що має вкрай неясну 

термінолог ію в нормоустановч ій частині , проте в преамбулі до

сить чітко ро зкриває мету, яку суддя в в ажає просто нерозум

ною. Нам треба поділяти с тр аждання втомленого автора законо

проекту , котрий о другій годині ночі говорить собі: «Я розумію, 

що все треба робити правильно , бо інакше людей тягнутимуть 

до суду за речі, яких ми взагалі не мали на уваз і . Але як довго 

мені ще переробляти цей законопроект?» 

Зос ер еджен і с т ь на порядку, в с т ановленому з аконом абстра

говано від ц ілеспрямованого з у силля по його створенню, аж ніяк 

не є особлив істю прогнозної теорії Холмса . Професор Фридман, 

наприклад , у спробі висунути якусь нейтральну ідею права, яка 

не вноситиме до самого понят тя права жодного конкретного 

ідеалу суттєво ї справедливост і , пропонує таку дефініцію: 

«Принцип п ан у в ання права о знач а є просто « і снування гро

мадського порядку» . Він має на уваз і ор г ан і зовану державну 

владу, я к а діє за допомогою р і зних інструмент і в і канал і в пра

вового кон тролю . У цьому сенс і всі сучасн і сусп ільства живуть 

за принципом п ан у в ання права — і фашистс ьк і , і соціалістичні, 

і л і б еральн і д е р ж а в и » * * . 

* Holmes, «The Path of the Law», 10 Harvard Law Review 457-47° . 

at p.461 (1897). 

** Friedmann, Law and Social Change (1951), p .281. 
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Тепер я сно , що подобу « і снування громадського порядку» 
можна с т ворити й б е з з а конним терором , п ри зн а ч еним утриму

вати людей у їхніх дом івках подалі в ід вулиці . Зро з ум і ло , що 

фридман не має на уваз і цей тип порядку , бо він говорить про 

«організовану д е р ж а в н у владу, яка діє за допомогою р і зних 

інс трумент ів і з а соб і в правового контролю» . Але крім цього 

т уманного н а т я к у н а с в о є у я в л е н н я про п о р я д о к в ін н е 

повідомляє нічого. Він просто коротко висловлює п е р е к он ання 

в тому, що з а кони нацистсько ї Н імеччини , я кщо ро з гляда ти їх 

«як право», були правом не менше , н іж з а кони будь-якої іншої 

країни. Нема є потреби говорити , що це т в е р д ж е н н я цілком 

розходиться з нав еденим тут д о с л і дженням . 

Б ільшість теор ій права або в ідверто с т в е р джує , або мовчаз

но п р и п у с к а є , що х а р а к т е р н а п р и к м е т а п р а в а п о л я г а є в 

застосуванні примусу або сили . У моїй книжц і ця х а р а к т е рн а 

прикмета не в и зн а є т ь с я . У цьому в ідношенн і п оня т т я права , 

яке я відстоюю, с уперечить наступн ій дефініції , з апропонован ій 

одним антропологом , який н ама г а є т ь с я ро зп і зна ти визначаль

ний «правовий» е л емен т с еред р і зних форм соц і ального поряд

ку, з яких с кл а д а є т ь с я прим і тивне сусп ільство : 

«Для практичного з а с т о с у в ання можна д а ти т ак е визначен

ня права: соц іальна норма є правовою, я кщо ї ї і гноруванню чи 

порушенню ре г улярно протисто ї т ь (у вигляді погрози чи фак

тично) з а с т о с у в ання ф і зично ї сили окр емою людиною чи гру

пою, якій н а л е ж и т ь ви зн аний сусп ільс твом прив і л ей д іяти у 

такий спос іб»* . 

У сучасних працях д уже поширена ідея, що н а д ання праву 

повноважень з а с то совув а ти ф і зичну силу м о ж е допомог ти його 

ототожненню й в ідр і зненню від інших соц і альних я в и щ . На 

мою думку, ця ідея д уж е з ашко дил а я сност і у я в л е н н я про 

функції, які виконує право . Маб у т ь , д ор ечно з апи т а ти , як ви

никло це о т о т ожн ення . 

Перш за все, з в ажаючи на людську природу, ц ілком очевид

но, що система правових норм може втратити ефективність , якщо 

°ама дозволяє б е з з аконному насильс тву кидати собі виклик , 

нколи насильство можна припинити лише насильством . Т о ж 

Щлком природно, що у суспільстві має існувати певний механізм, 

!?
Т08ИН

 в разі потреби з ас тосувати силу на п ідтримку закону . 

Днак це аж н іяк не виправдовує т л умачення з а с т о с у в ання (або 

енщйного з а с тосування ) сили як визначально ї характерис-
и
 права. Сучасна наука значною мірою з а л ежи т ь від застосу-

noebel, The Law of Primitive Man (1954), p.28. 

' М о р а л ь права JQ5 
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в ання вимірювальної та випробувально ї апаратури ; без неї вона 

не змогла б досягти того, чого вона досягла . Але на цій підставі 

мабуть , ніхто не зробить висновку , що науку треба визначати як 

з а с т о с у в ання апаратури для вим ірювання та випробування . Так 

само і з правом. Те , що право м о ж е робити для дося гнення своїх 

цілей, ц ілком відмінне від самого права . 

Іще один ч и н н и к вп ли в а є на о т о т о ж н е н н я пра в а і з силою 

Сам е тоді , к оли пр а во в а с и с т ем а б ер е на о з б р о є н н я силові 

м е тоди , ми с т а вимо п е р е д н ею найсувор іш і вимоги належної 

п р а в о в о ї п р оц е д у ри . У ци в і л і з о в а ни х к р а ї н а х с ам е в кри

м ін а л ьних спр а в а х ми н ай вимо г ли в іше с т а в и м о с я до гарантій 

то го , що з а к он з б ер і г а тиме в і рн і с т ь соб і . Т о ж ця г алу з ь пра

ва, що ї ї н айб і л ьше о т о т о ж н ю ю т ь із с илою , є водноча с галуз

зю, яку ми н айб і л ьше п о в ' я з у є м о з в и к о н а н н я м усіх формаль

них вимо г н а л ежно ї правово ї процед ури . Це о т о т ожн ення є 

о с о б ли в о д о р е чним д л я прим і тивно го с у сп і л ь с т в а , де перші 

к р оки до пр а вово г о порядк у скор іш за в с е були спрямован і на 

п о п е р е д ж е н н я чи в и п р а в л е н н я н е с п о д і в а ни х вибух і в інди

в і д у ально го н а сил ь с т в а . 

Ці м і рк у в ання пояснюють , але не спро с т о в уют ь сучасну 

т енденц ію в в ажа ти ф і зичну силу ви зн ач ал ьною прикметою пра

ва . П е р е в і р и м о це о т о т о ж н е н н я за д опомо гою одного гіпо

т е тично го випадку . Яка с ь кра їна д о з воля є і но з емним торгов

цям пер еб ув а ти на сво їй територ і ї л и ш е за умови, що вони 

вне с у т ь значну суму г рошей до д е ржа вно г о банку , гарантуючи 

д о т р им ання певно ї сукупност і спец і альних правових норм, які 

р е г л амен т уют ь ї хню д іяльн ість . Ця с укупн і с т ь норм застосо

ву є т ь с я чесно , а в раз і в и н и к н е н н я с уп е р е чок т л умачит ь ся та 

з а с т о с о в у є т ь с я сп ец і а л ьними судами . Я кщо в и я в л я є т ь с я якесь 

порушення , д е ржав а згідно з ро зпорядженням суду стягує штраф 

у вигляд і в і драхування з б анк і в ського вкладу . Д л я цього від

р а х у в а ння не потр ібна сила , т р еб а л ише викона ти просту бух

г ал т ер с ьку операц ію; д ля того щоб запоб і г ти їй, торговець не 

має в с в о єму р о зпоря дженн і с и ли . З ви ч айно , буде неправиль

но в і дмовляти такій систем і н а з и в а т и с я «правовою» л и ш е тому, 

що вона не мала нагоди з а с т о с у в а ти силу чи погрожування 

силою д л я в икон ання сво їх вимог . О д н а к ми могли б цілком 

с л ушно з роби ти це, я кби було в и я в л ено , що ї ї обнародував 

норми та судді в мант і я х є л и ш е прикри т т ям ф ак ти чно безза

конно го а к т у конфіскац і ї . 

М і р к у в а н н я , як і с т о я т ь з а цим прикл а д ом , з в і л ьняють нас 

я г адаю, від необх ідност і р е т е л ьно г о д о с л і дж енн я наступно ї^ 

п и т а н н я : що с аме р о з ум іют ь під с и л ою , коли в в аж ают ь Ц 
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а ви знач ал ьну п рикм е т у пр а в а ? Я к щ о в я к ом у с ь теократич

ному сусп ільств і по грози п е к е л ьним вогнем д о си т ь д л я забез

печення п і д кор ення його з а к он ам , чи є це « п о г р ож у в а нн ям 

силою»? Я к щ о так , то сила починає н а б у в а т и ново го значен

ня і просто з а з н а ч а є : щоб я к а с ь с и с т ем а мо гла н а з и в а т и с я 

правовою, вона м а є д о с я г ти певно ї м ін імально ї еф е к ти вно с т і 

в практичних спр а в а х , хоч би на чому г р ун т у в а л а с я ця ефек

тивність, — т в е р д ж е н н я , я к е не в и к лик а є ані з а п е р е ч е н ь , ані 

з ахоплення , 

У б ільшост і т еор ій права е л емен т сили т і сно п о в ' я з а ний з 

ідеєю певно ї формально ї ієрархі ї к он тролю чи влади . У наведе

ному уривку з Гьобеля цей з в ' я з о к в ідсутній, бо як антрополо г 

Гьобель з а йма в с я прим і тивним правом , де взагал і н ема є жод

ного чітко ви значено го ієрарх ічного владного порядку . Про т е з 

моменту в иникн ення нац іонально ї д е р ж а в и ба г а то ф і лософ і в 

права — від Гоббса та Ост іна до Кель з ена та Шомло — вбача

ли сутність права в п ірамідальній структур і д е ржа вно ї влади . 

Цей по г ляд а б с т р а г у є т ь с я від ц і л е с п р я м о в а н о ї д і я л ьно с т і , 

необхідної для с т в ор ення й п і д тримування си с т еми правових 

норм, і з а д о в о л ьн я є т ь с я описом інституц ійно ї с т р у к т у ри , в 

межах якої н ібито в ідбувається ця д іяльн ість . 

За цю абс тр ак тн і с т ь ф і лософи права з а п л а т и ли в елику ціну. 

Всередині того н апрямку , який ї ї в и зн а в а в , виникло ба г а то су

перечок без будь-якого розумного принципу ї хнього розв 'язан

ня. Візьмемо, наприклад , дискус ію щодо того , чи м і с тить «пра

во» лише норми певного ун і версального х аракт еру , чи т р еб а 

вважати, що воно охоплює т а к о ж «конкретн і а бо нере г улярн і 

накази». Д е х т о с т в ерджує , що право має на уваз і певного виду 

універсальність, інші з ап ер еч ують це . Ті, х то по г оджує т ь с я з 

необхідністю ун іверсальност і , не по годжуються щодо правиль

ного способу ї ї ви значення : чи потрібна для цього якась категорія 

Дій, або категор ія осіб, або те й т е ? * Ця дискус і я , г р унт уючись 

лише на т в е р дж ення х і з у с тр ічних т в е р дження х , з а ходит ь у 
г
іухий кут. Я в в ажаю , що вона не матиме переконливого змісту, 

якщо не п о ч а т и з о ч е видно ї і с т ини : г р о м а д я н и н не м о ж е 

орієнтуватися у сво їй поведінці на з акон , я к щ о те , що з в е т ь ся 

законом, пропонує йому л и ш е низку поодиноких і б е зформни х 

Роявів д е ржавно ї влади . 

як
 0 ми

 з а пи т а ємо , я к е п ри зн а ч ення має концепц і я права 
•єрархії влади, то відповідь, мабуть , буде т акою : ця концепц ія 
Яє

 собою правовий вира з пол ітично ї нац іонально ї д е рж а ви . 

*Див. п
Рим.* на с.52. 
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М е н ш ро зпливч а с тою та, на мою думку , б ільш обгрунтованою 

відповіддю було б т в ердження , що вона є виразом зацікавленості 

в р о з в ' я з анн і конфл ікт і в усередин і правово ї си с т еми . Дійсно 

м о ж н а с к а з а т и , що в о н а п е р е т в о р ю є о дин і з принципі» 

внутр ішньо ї моралі права — той, який з а с у джує суперечливі 

з а кони , — на абсолют , з ар ади якого м ожн а нех тува ти всіма 

і ншими . Ця з о с е р е джен і с т ь на внутр ішній посл ідовност і стає 

о собливо промовис тою як п ідставовий е л емен т теор ій Кельзе-

на та Ш о м л о * . З вич айно , б а ж а н о уника ти н е ро з в ' я з ни х супе

речнос т ей у правов ій систем і а бо р о з в ' я з у в а т и їх, коли вони 

виникають . Але я к щ о ро з г ляда ти це пи т ання без передчасних 

з о бо в ' я з ан ь , то якою може бути підстава д л я того, щоб віддати 

перева гу одній із сис т ем , коли доводиться обира ти м іж право

вою сис т емою, повною с упер ечнос т ей , і т ією, де норми сфор

мульован і т ак ро зпливча с то , що н еможли в о зрозум і ти , чи су

пер еч а т ь вони одна одній? 

М о ж н а в ідпов істи , що з доровий глузд і т у рбо т а про ефек

тивн і с т ь сво їх з аход ів з в и ч а й н о зм у с я т ь з а к оно д а в ц я дбати 

про р о з умн у я сн і с т ь з а кон і в , т имч а с ом як суперечност і в 

норма х права , з а с т о с о в у в а ни х р і зними д е р ж а в н и м и органа

ми, с т а н о в л я т ь пост ійну пробл ему . П е р ш н іж погодитися з 

т а кою відповіддю, нам, б е з умовно , т р еб а пом іркувати над дуже 

р е а л ьною д л я д е р ж а в н о ї влади спок у с ою роби ти свої закони 

н е з р о з у м і л и м и . П р о т е б і л ьш ф у н д а м е н т а л ь н а п омилк а в 

ро зум інн і цієї п р о б л еми п о в ' я з а н а з тим , що з ам і с т ь з'ясуван

ня сп і рних пи т ан ь і п ошук і в в ідпов ідних р ішень ми намагає

мо с я подол а ти свої т р уднощі з а д опомо гою санкціонованих 

д еф ін іц ій . З в и ч а й н о , д у ж е д о бр е в и з н а ч а т и з а к он у такий 

спос іб , що б він не мав вну тр ішн і х с у п е р е чно с т е й , бо теоре

тично з а вжди існує я к а с ь вища інстанц ія , яка може вирішувати 

с у п е р е ч к и на н и ж ч о м у р івні . Але це не р о з в ' я з у є практичних 

п р о б л ем с уп е р е ч ливо с т і з а кон і в , з о к р ема п роб л ему з'ясуван

ня того , що в б л и з ь ки х випадк а х в в а ж а т и за суперечність. 

Х о ч а К е л ь з е н і Ш о м л о в в а ж а ю т ь п р о б л е м у р о з в ' я з а ння 

с у п е р е чн о с т е й в а ж л и в о ю , ж о д е н із них , н а с к і л ь ки я можу 

в и з н а чи т и , н і коли не о б г о в о рюв а в жодно ї п р о б л еми з тих, Ш° 

можу т ь с п ричиня ти у тр уднення в реальн ій практиц і . Натомість 

у с я ї х н я ди ск у с і я п р и с в я ч е н а т а к и м а б с т р а кц і ям , як « з точки 

з ор у ло г і ки н е м о ж л и в о с т в е р д ж у в а т и о дно ч а сн о : «А мусить» 

* Див. Kelsen, General Theory of Law and State (1945), pp.401-404 and 

index ent ry «Non-contradict ion, principle of»; Somlo, Juristic"* 

Grundlehre (2d ed. 1927), index entry «Widerspruche des Rechts»-

108 



КОНЦЕПЦІЯ ПРАВА 

• «Д не му си т ь » * ; т а к а з а я в а н а в р я д чи д о п о м о ж е судді, я кий 
намагається у п о р а т и с я із з а коном , де в одній статт і н ібито 

йдеться, що пан А м у си т ь с п л а ч у в а т и податок , а в іншій — 

що він з в і л ьн ений від нього . З і т к н у в ш и с я з т а к им з а к оном , 

суддя здобуде н еб а г а т о корист і й з п ринцип у Ш о м л о : т ам , де 
є «реальна» (н а в ідміну від «уявно ї» ) с уперечн і с т ь , т р е б а вва-
ж а Т и , що п р о т и л ежн і норми ан у люют ь одна о дн у * * . 

Навіть якби ми могли розв ' я з а ти всі проблеми суперечливост і 

за допомогою яко ї сь дефініції , це все одно не доводить , що 

чітко ви значена ієрарх ія влади з а вжди є н а йк р ащим способом 

улагодження конфл ікт і в усередин і правово ї си с т еми . Обгово

рюючи, що є з аконом , коли суди нижчо го р і вня ро з ходя т ь с я в 

думках, Грей заздалег ідь припускає певну судову і єрарх ію й 

дає недвозначну відповідь, що в т а кому раз і з а коном є те, що 

говорить вищий с у д * * * . Про т е м ожн а л е гко у я ви ти як у с ь сис

тему судів р івного статусу , в якій судді час од часу з бир а ли с я 

б, аби ул а годжува ти будь-які конфл ік ти м іж собою в процес і 

дискусій та взаємного пристосування . Безсумнівно , щось подібне 

відбувалося, к оли судді ап еляц ійних судів, як правило , голову

вали в судових процесах і виносили сумнівн і випадки на розг

ляд усього суду. 

У нашій країні в галузях промисловост і , о б ' є днаних проф

спілками, ми маємо інституцію, яку було названо «промисловою 

юриспруденцією». Норми, що регулюють стосунки всередині того 

чи іншого промислового п ідприємства , в с т ановлюються не ак

том якогось законодавчого органу, а договором між кер івництвом 

і профспілкою. Судовий корпус цієї правової сис т еми станов

лять арбітри, обрані знов-таки за обоп ільною згодою. У такій 

системі, з в и ч айно , т р а п л яю т ь с я нагоди д л я помилок . Я к щ о 

відсутня згода м іж кер івництвом і профсп ілкою, не може з'яви

тися підставовий документ про права сторін — колек тивний 

Договір. Якщо за усп ішно укладеного договору виникає якийсь 

конфлікт, с торони можу т ь не д ійти згоди щодо при зн а ч ення 

арбітра. Як правило, для запобігання таким випадкам створюється 
Певна

 формальна умова : наприклад , повнов аження при значити 

арбітра можуть бути надані Американськ ій арб і тражній асоціації. 
ле

 така умова не є ані обов ' я зковою, ані т акою, що гарантує 

іД невдачі. Будь-які правові сис т еми можу т ь з а зн а в а ти краху, в 

У числі ті, що мають найч і тк іший порядок підлеглості . 

I, Jelsen, р.374. 

. . . ^°ml6, р.383, 
Gr

ay, The Nature and Sources of the Law (2d ed. 1921), p.117. 
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О б г о в о р ю ю ч и теор і ї , які о т о т о ж н ю ю т ь пр а во 3 ПЄВНЦщ 

і єрарх ічним владним порядком , Пашук ан і с влучно зауважує* 

що я к б и ч і т к ий п о р я д о к п і д л е г ло с т і б у в найважлив іщО і 0 ' 

в л а с тив і с тю права , то ми мали б в в аж а т и армію за архетип 

правопорядку . Про т е будь-який под ібний погляд суперечив би 

н ай е л емен т а рн ішому здоровому глузду . Ц і лком очевидно, щ0 

причина тако ї ро зб іжност і м іж теор і єю та п р ак тичною розваж

лив істю полягає в зосередженост і теорії на формальн ій структурі 

та нех туванн і ц і л е спрямованою д іяльн істю, яку ця структура 

н ібито має ор г ан і зовува ти . Тут н ема є потреби р е т ельно дослід-

жув а ти відмінності м іж типом ієрарх ічного порядку, необхідного 

д л я в ійськових ц ілей, і тим, що може в в а ж а т и с я обов 'язковим 

для правово ї сис т еми . Треба з гадати л ише про поширену й 

д уж е бол і сну проблему , з я к ою с тик а є т ь с я той чи інший пра

вопорядок , усв ідомлюючи, що треба робити , коли простий гро

мадянин покладає т ь ся на хибне т л ум а ч ення з акону , виконане 

органом, я кий з аймає нижч у сходинку правово ї с к али . Ясна 

річ, т а к е пи т ання не могло б виникну ти всередин і військового 

порядку , за виня тком випадк ів воєнного стану , коли військові 

б еруть на с ебе функц ію к е р у в ання повед інкою цив ільних гро

мадян . 

Н а ш е об говорення теор ій права буде н еповним , я кщо ми не 

з г адаємо про принцип п арл амен т с ько г о с уверен і т е т у — докт

рину, згідно з якою в в ажа є т ь с я (наприклад , у Велик ій Британії), 

що п арл амен т має н е обмежен і з аконодавч і п о вно в аження . Ця 

док трина з а слу говує на н ашу увагу з а вдяки своєму тісному 

з в ' я з к у з т еор і ями , які в и зн ают ь і єрарх ічний порядок влади за 

необх ідну о знаку правово ї си с т еми . 

П а р л а м е н т с ь к и й с уверен і т е т м о ж н а ц ілковито підтримати 

ар г ументом пол і тично ї з а вбачливос т і , я кий поля г а є в тому, Щ° 

з а вжди б а ж а н о мати р е з ерв з а конод а вчих п о вно в аж ен ь на ви

падок н еп ер е д б а ч ених об с т а вин . Відверті о б м е ж е н н я повнова

ж е н ь з аконодавчо го органу , як і на момент ї хнього прийняття 

з д ають ся р о з умними й к ори сними , п і зн іше можу т ь становити 

п ер ешкоду для в ж и в а н н я необх ідних заход ів у разі радикаль

ної зм іни ситуаці ї . Я к щ о ти ск обс т а вин надто в е ликий , парла

мент м о ж е обходити ці о б м е ж е н н я , в д аючись до хитрощів і 

фікцій , які спо т ворюють моральну а тмосферу в д е ржавн і й влад
1 

й нав і ть ї ї інституц ійну с труктуру . Г іпотетично це можна пр
0-

* Pashukanis, The General Theory of Law andMarxism (1927), trans. BabJ> 

in Soviet Legal Philosophy, 20th Century Legal Philosophy Series, Щ 

(1951), at p. 154. 
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|Лі0Струвати по сил анням на найсувор іше о бм еж енн я , я к е міс

титься в нашій власн ій Конституці ї . Це — п о л ож ення , за я ким 

жоден шта т без його згоди не м ожн а «позбавити р івного ви

борчого права в Сенат і » * . Воно єдине з нині чинних конститу

ційних о бмежень , яке не м ожн а зм інити нав і ть поправкою до 

самої Конституці ї . 

Отже , припуст імо , що в д е яких шт а т а х с у т т єво з м е н ш и л а с я 

чисельність н а с е л ення (наприклад , внасл ідок природно ї катаст

рофи), тож, скажімо, одна третина штат ів має населення близько 

тисячі осіб к о ж н и й . У так ій ситуац і ї р івне пр ед с т а вництво в 

Сенаті стає , мабуть , пол і тичним бе з глу здям . Я кщо додержува

тися права на р івне предс т авництво , то все пол і тичне ж и т т я 

країни може з а з н а т и ж а х ли ви х втрат . За т аких о б с т а вин при

родно виникає думка про можлив і с т ь якогось юридичного ма

невру. Чи можемо ми с кори с т а ти с я правом вн е с ення попра

вок, щоб з в е с ти роль Сена т у до чогось с хожого на роль П а л а т и 

лордів? Або в і дмовитися від Сена т у на користь яко ї с ь загаль-

ноамериканської а с амбле ї ? Чи маємо ми дос т а тню п ідтримку з 

боку громадськост і , аби просто п е р еймену в а ти Сена т на «Раду 

старійшин» і п ерерозпод і лити пред с т а вництво в ній? 

Коли ми пор і внюємо очевидну жорс тк і с т ь письмово ї конс

титуції з принципом в ерховенства парламенту , нас не п о винна 

вводити в оману поз ірна сувора простота цього принципу . Пар

ламентський суверенітет означає фактично , що парламент стоїть 

над законом у тому сенсі , що може зм інювати будь-який з акон , 

який йому не до вподоби . Однак , як не п ар адокс ал ьно , цю 

позицію п ер е б у в ання над з а коном він о тримує л и ш е внасл і док 

власного п і дкорення з акону — з акону своє ї внутр ішньо ї про

цедури. Бо для того щоб корпор а тивний орган у х в а лював зако

ни, він має в ідповідати з аконам , які ви знача тимут ь , к о ли вва

жати прийнятим той чи інший з акон . Ця сукупн і с ть з акон і в 

може з а знав а ти т а ки х с амих невдач , як і будь-яка інша право

ва система: вона м о ж е бути надто ро зпливч а с тою або супереч

ливою, щоб слу г ува ти над ійним порадником , і , крім того , на 

практиці ї ї нормами можу т ь нех т ув а ти , не виконуючи їх вчас-
Н
°' ^Р^

за
> яка м о ж е спричини ти п о р ушення ж о р с т к и х конс

титуційних о бм ежен ь , н аклад ених на з аконодавчу владу , м о ж е 

само і , мабуть , д уж е л е гко при з в е с ти до п о р у ш е н н я пра

вомірних процес і в з а конод а вчо ї д і я л ьнос т і . Н а в і т ь в Англі ї , де 

cvn
 с х и л ь н

' д о т р и м у в а т и с я п р а ви л і в е с ти с п р а ви ч е сно , 
я
к к ажу т ь , одного р а з у з а с т о с у в а в я к з а к он (на п ідстав і 

*СТа 
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одного запису в П а р л а м е н т с ь к о м у р е є с т р і ) захід, я кий ф а к 

тично н і коли не було у х в а л ено п а р л а м е н т о м * . Струк т ур а влд 

ди , яку т а к ч а с т о й охоче в в а ж а ю т ь ор г ан і з а тором права , сацц 

є його продук том . 

У країні , де док трина п арл амен т с ько г о с ув ерен і т е т у культи-

в у є т ь с я найенер г ійн іше , дискус і ї н а вколо неї стосуються не 

ст ільки ї ї розумност і , ск і л ьки пит ань права . Ті, хто підтримуй 

цю доктрину , взагал і ро з г лядали ї ї як принцип права , який 

можн а з а хи с ти ти чи спро с т у в а ти л и ш е правовими аргумента

ми; к ри тики док трини , як правило , по годжув алися з цим. Саме 

тоді, к оли ар г ументац і я н абув а є цієї форми , з ' я в л я є т ь с я нагода 

для з а л у ч ення теор ій про природу права . Насправд і цю доктри

ну сформу в а ли теорії , які я ви зн ачив як фа т а л ьн у відсторо-

нен і с ть від спроби с т в о р ення та з а с т о с у в ання яко їсь системи 

правил для к ер у в ання людською повед інкою. 

Насл і дки цієї в ідстороненост і с т ають оч евидними у вирі

шальному висловлюванн і Дайс і з його показового з ахисту пра

вила п арл амент с ько го с уверен і т е т у . У з аключн ій частині свого 

головного ар г ументу він с т в е рджує , що певні з а кони , прийняті 

п а р л амен том , с т ановля т ь «н айвищий прояв і вивершений до

каз с у в е р енно ї в л а ди » * * . 

Які ж з аконодавч і акти мають ці над звичайн і властивості? 

Як ви с ло вив с я Дайс і , це «акти, подібні до тих, що оголошують 

чинними шлюби , які ч ере з формал ьн у помилку або з іншої при

чини не були н а л ежно освячен і в церкві» , та с татути , «метою 

я ки х є у з а к он ення юридичних угод, що були не з аконними на 

час ї хнього уклад ення , або з в і л ьнення від відповідальності за 

п о р у ш е н н я з а кону людей , до я ки х з а с т о с о в н и й даний ста

т у т » * * * . С аме про так і з аконодавч і акти Дайс і писав , що, «яв

л яючи собою, т ак би мовити , у з а к он ення незаконност і » , вони 

с т а но в л я т ь «найвищий прояв і в и в е ршений дока з суверенної 

влади» . 

Це л и ш е одна з теорій, що ц ілковито не х т ують реальними 

ф а к т а м и с т в о р ення та з а с т о с у в ання правово ї сис т еми , яка мог

ла б в ин е с ти т а кий огульний (хоча, на щас тя , надзвичайно 

м е т а ф о р и ч н и й ) вирок з а конам з і з в оро тною силою. Слід нага; 

да ти , що інші прихильники тієї с амо ї з а г ально ї філософсько
1 

школи , до яко ї н а л еж а в Дайс і , ро з г лядали з а кони з і зворотною 

силою як з вич айне зд ійснення з аконодавчих повноважень , 

Dicey, The Law of the Constitution (10th ed., I960), Intro., xi. 

* Ibid., p.50. 

** Ibid., pp .49-50 . 

112 



КОНЦЕПЦІЯ ПРАВА 

становить особливо ї п робл еми д л я теорі ї п р а в а * . Ц і діа-
Н

рТраЛЬно про тил ежн і погляди , що виникають у м е ж а х однієї 

агальної теорії , є , мені з д ає т ься , с имп томами в ідсутност і будь-

якого реального з в ' я з к у з п робл емами з аконотворчост і . 

Аналогічна в ідсутність з в ' я з к у в и я в л я є т ь с я у тих виснов

ках, які Дайс і с хильний робити з пр а вил а п арл амент с ько го вер

ховенства. Найв ідом іший із т аких висновк ів сформульовано так : 

«Парламент міг би л ікв ідувати с ам себе ч ер е з з а к онну проце

дуру розпуску й не з а л иши ти засоб і в з аконного с к л и к а н н я на

ступного п а р л ам ен т у » * * . Це п рибли зно те с аме , що говорити , 

нібито сила ж и т т я в и я в л я є с еб е нав і т ь в акті с амогубства , — 

заява, яка, мабуть , в і д зн ач а є т ь с я п е вною е к з и с т енц і а л ьною 

поетичністю, але має м а й ж е т а к с амо мало сп ільного з і звичай

ними справами й т урбот ами людей , що й ле гал і з ац ія Д ай с і са

могубства правопорядку . 

Традиційним д л я о б г о вор ення правово ї всемогутност і пар

ламенту є п е р е в і р к а т в е р д ж е н ь , е к с т р е м а л ь н и х аж до аб

сурдності, за допомогою не м енш абсурдних приклад і в . Ціє ї 

традиції я ц ілком д о т римуюся у с во єму на с т упному приклад і . 

Поєднаймо два з т в е р дж ен ь Дайс і : що п арл амен т м о ж е у за

конний спосіб покла с ти с ам собі кр ай і що «парламент , за 

англійською конституц і єю , має право видава ти чи с к а с о в у в а ти 

будь-які з а к о н и » * * * . Т еп ер припуст імо , що в я к ому с ь психо-

тичному майбутньому п арл амен т має в с т анови ти в законодав

чому порядку так і з аходи : (1) усі, х то на той час є ч л ен ами 

парламенту, з в і л ьняють ся надал і від о б м е ж е н н я будь-якими 

законами й за з а коном мають право крас ти , в бив а ти й ґвалту

вати без покар ання ; (2 ) будь-яке в т р у ч ання в дії т а ки х осіб є 

злочином, який п ідлягає смертн ій кар і ; (3 ) будь-які інші зако

ни скасовуються ; (4) п а р л амен т є п е рман ен тно р о зп ущеним , 

безумовно, в ажко у я ви ти собі юриста , який , проконсультував

шись із Дайс і , пов ідомляє с в о єму кл ієнтов і , що «як п и т а н н я 

права у строгому значенні» ч л ени парламенту , як і г р абують і 
гв

алтують, перебувають у м ежа х своїх з аконних прав і що кл ієнт 
Має

 поставити перед собою моральне пи т ання — чи порушува-
Мо 3а

кон, зд іймаючи на них руку . В я кий с ь момент ми виходи-

3 г
Равітаційного поля , в я к ому ро з р і з н ення м іж пр а вом і не-

Р вом має з н а ч ення . Я в в аж аю , що цей момент д о с я г а є т ь с я 
в г

о до описано ї мною ситуац і ї — фак тично тоді, к оли ми 
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починаємо пита ти , чи можлив е п арламент с ьк е самогубство , або 

чи м о ж е п а р л ам ен т офіц ійно переда ти всі свої права якомусь 

дикта торов і , або чи може п арл амен т п рийня ти р ішення про 

з б е р е ж е н н я всіх виданих ним майбутн і х з акон ів в тайн і від 

тих, х то має ним п і дкорятися . П ерш і два з а п и т а н н я для Дайсі 

не с т а н о в л я т ь проблеми ; т р е т є , з вич айно , він не розглядає, 

хоча з погляду і с торичного досв іду воно н айменш фантастичне 

з трьох . 

На цьому з а в е ршу є т ь с я моя критика д е я ки х теор ій права, 

що їх м о ж н а про ти с т а ви ти анал і зов і , з а пропонов аному в цій 

книжц і . П і дсумовуючи сво ї погляди , можу повторити , ЩО я 

н ама г а в с я ро з гляда ти право як ц і л е спрямовану д іяльн ість , по

в ' я з ану , як правило , з п е вними проблемами , які їй доводиться 

дола ти , на шлях у до своє ї м е ти . На відміну від цього відхилені 

мною теорі ї , як мені з д а є т ь с я , т о рк ают ь с я цієї д іяльност і лише 

з к р аю і не мають б е зпос ер едньо го в і дношення до ї ї проблем. 

Так , пр а во ви зн а ч а є т ь с я в них як « і снування громадського по

рядку» , а пи т ання , яко го типу порядок м а є т ь с я на уваз і чи як 

він д о с я г а є т ь с я , не с т а в л я т ь с я . С т в е р джу є т ь с я , що визначаль

на прикме т а права полягає в засоб і (а с аме в «силі») , до якого 

воно , як пр а вило , в д а є т ь ся з ар ади з д і й снення своїх цілей. Не 

у св і домлюється , що з а с т о с у в ання чи н е з а с т о с у в ання сили не 

вир ішує най головн іших пробл ем тих , хто видає та застосовує 

з а кони , — воно хіба що п ідвищує с т а вки . І, н ар ешт і , є теорії, 

з о с е р е джен і на і єрарх ічн ій с труктур і , яка , зг ідно з поширеною 

точкою зору , орган і зує та с п р ямов у є д іяльн ість , н а з в ану мною 

правом , хоча знов-таки не у св і домлюється , що ця структура є 

продуктом т іє ї д іяльност і , я к у вона н ібито впорядковує . 

Тут , я впевнений , знайду т ь ся такі , що, погоджуючись взагалі 

з мо їми з а п е р е ч е нн ями й н еприйня т т ям д е я ки х погляд ів , все ж 

т аки в і дчува тимуть п е вний ди с комфор т щодо точки зору на 

право , я к у я подав як в л а сну . П о н я т т я права , я к е лежить в 

основі цієї праці, мабуть , здасться їм надто розпливчастим, надто 

по с т упливим , з а с т о с о вним до надто широко го кола випадків' 

а би символ і з у в а ти я к и й с ь о с обливий спос іб розум іння права-

Ці критичн і з а у в а ж е н н я я ро з г ляд а тиму н е з а б а р ом . Але спо

чатку я хот ів би з а й н я т и с я одн ією аналог і єю , я к а може приД
3
' 

т и с я д л я п ідтримки висунуто ї т у т концепці ї . 
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ПОНЯТТЯ НАУКИ 

Аналогія, яку я маю на увазі , — це наука , під якою я розумію 

перш за все те , що н а зи в ают ь ф і зичними та б іолог ічними нау

ками. 

Науку т а к о ж можн а розглядати як окремий напрямок людсь

ких зусиль , я кий має своє особлив і пробл еми й часто в и я в л я є 

певну типов у н е с п р оможн і с т ь по дол а ти їх. Т а к с амо , як є 

філософи права , і снують і філософі ї н а уки . Д е я к і ф і ло софи нау

ки, зокрема М а й к л Полань ї , досл і джують д іяльн ість н а уковця , 

намагаючись в и я ви ти ї ї спр авжн і цілі, а т а к о ж практичн і мето

ди та інститути , що сприяють ї хньому д о с я гн енню . Інші в різні 

винахідливі с п о с о б и н емо в би о з д о б л ю ю т ь сво їми т е о р і ями 

периферію праці вченого . З р о б л е н и й мною коро т кий о г л яд 

літератури пока з у є , що паралел і м іж правовою та н а уко вою 

філософіями справд і разючі . Холмсов е ви зн а ч ення з а кону як 

леза, б е з умовно , досить спор іднене з «операц ійною т еор і єю по

нять» Бр і джмена * . Один із прихильник ів «наукового емпіризму» 

рішуче с т в е рджув а в , що його філософі ї н емає чого с к а з а т и про 

акт наукового в і дкриття , бо цей акт , мовля в , «не п іддається 

логічному анал і з ов і » * * . Одра зу пригадує т ь ся в і днесення Кель

зеном усіх в ажли ви х проблем , п о в ' я з а ни х зі с т в ор енням і тлу

маченням закон ів , до «метаюридично ї» сфери . 

Проте я не с хильний вд ав а тися тут до більш де т ально го 

екскурсу в поточну л і т ературу з ф ілософі ї н а уки . На том і с т ь я 

хочу побудувати т ри г іпотетичні дефініці ї науки за моделями , 

наданими теор і єю права . 

При визначенн і на уки цілком м о ж л и в о і нав і ть ц ілком звич

но з о с е р е джу в а ти с я на ї ї р е з у л ь т а т а х , а не на д і яльност і , я к а 

зумовлює ці р е з у л ь т а ти . Так , ан ало г і чно до погляду , що пра

во — це просто « і снування громадського порядку» , ми м о ж е м о 
Стве

рджувати, що «наука існує тоді, коли люди здатн і прог

нозувати та к он тролюва ти я вища природи» . Як п ар а л е л ь до 

погляду, що право х а р а к т е ри з у є т ь с я з а с т о с у в анням сили , ми 
м
°жемо, як я з а зн а ч а в , припу ск а ти і сн у в ання теорі ї н а уки , що 

Означає ї ї як з а с т о с у в а нн я п е вних кате гор ій інс трумент і в . 

пощу к а х анало г а і єрарх ічних теор ій права ми с т и к а ємо с я з 

проблемою, що за виня тком тотал і т арного кон т ек с т у нав-
н Чи

 можна в в аж а т и науку я кимо с ь і єрарх ічним порядком 
0fi

oi влади. Але ми можемо пригадати , що для Кел ь з ен а 

** R '• ^
r a a n

' The Logic of Modern Physics (1949), pp .3-9 і деінде. 
e,c

henbach, The Rise of Scientific Philosophy (1951), p.231. 
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правова піраміда я в л я є собою не ієрарх ію людських факторів 

а і єрарх ію норм . Т ож грунтуючись на цій концепці ї , ми MO^J 

мо ви зн а чи ти науку як « сис т ематизац ію с у джень про природу 

я вища у висх ідному порядку ун іверсальност і » . 

Не можна ска з а ти , що всі ці погляди хибні . Просто жоден з 

них не допоможе з вичайному громадянинов і по-справжньому 

зрозум і ти науку та ї ї п робл еми . Не с т ану т ь вони у пригоді ц 

науковцев і , я кий з а хоче з ' я с у в а ти д л я с ебе цілі науки та інс-

титуц ійн і з а ходи д л я їхнього д о с я гн ення . 

Ос т анн ім часом і снував рух за р еформи в науков ій освіті 

з окр ема у викладанн і з а г а л ьних курс ів наук , при знач ених для 

тих , хто не спод і вається с т а ти вченим . Р ан іше в т аких курсах 

пропонув ало ся щось на з р а з о к панорамного огляду наукових 

дося гнень , доповненого суто т е о р е ти чним об говоренням проб

лем н а укових методів , з окр ема індукції та верифікац і ї . Курси 

нового типу н ама г ають ся дати студентов і у я в л ення про спосіб, 

у я к ий н а уков ець шука є нових істин. У курсі , започаткованому 

Конантом , це робит ь ся за допомогою ви в ч ення історії конкрет

них вип а дк і в . М е т а п о л я г а є в тому , щоб д а т и студентові 

можлив і с т ь опосередковано п е р ежи ти акт наукового відкриття. 

Спод і в аються , що в т а кий спос іб він прийде до певного розу

міння « т ак тики й стратег і ї н а уки» * . 

Найб і л ьшим досягненням Майк л а Полань ї були, мабуть, його 

теорі ї с т о с о вно того , що м о ж н а в з а г а л ьних рисах назвати 

еп і с т емолог і єю наукового в і дкриття . Що с то с у є т ь с я теми да

них нарис і в , то н айпом і тн іший вне сок Полань ї полягає в його 

концепц і ї наукового з ам і р у * * . Він в в ажа є , що цей зам ір є ко

лективним , спрямованим, зокрема , на пошук інституційних форм 

і метод ів , які в ідповідали б його сп ециф і чним ц ілям і пробле

мам . Хоча геніальні люди здатні на революційн і перевороти в 

теорії , вони можу т ь робити це л ише на підставі думок, знахідок 

і п омилок своїх попередник ів і с учасник і в . У науков ій спільноті 

свобода окремого вченого — це не просто нагода для само

с т в е р д ж е н н я , а й н е о б х і д ний з а с і б е ф е к т и в н о ї організаШ
1 

сп ільного пошуку науково ї і с тини . 

Профес і я науковця має свій особливий етос, свою внутрішн
10

, 

мораль . Як і мораль права , вона за природою вимог, що до неї 

ви с у в ають ся , має бути мор а л лю пра гнення , а не обов'язку-

Одно го приклад у , я гадаю, буде д о си т ь , щоб по я сни ти , чому 

це т ак . 
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Один на уков ець в в ажа є , що зробив фунд амен т а л ьн е від-

пиття, яке може с тос ув а тися досл і джень інших учених і сприя

ти їм- Коли йому опубл ікува ти його? Ясна річ, я к щ о це справд і 

важливе в ідкриття , він мусить пов ідомити про нього наукову 

спільноту, хоча й передбачає , наприклад , таку можлив і с т ь , що 

якийсь науковець -суперник з д а тний з роби ти на його підставі 

нове в ідкриття , я к е з а т ьм ари т ь його в л а сне . З іншого боку, він 

мусить бути вп е вн еним , що д ійсно з робив в ідкриття , бо, поква

пившись його надрукува ти , він може над а ти хибного н а п р ямк у 

досл ідженням інших і зму си ти їх до м арних витра т часу . 

Питання саме т ако го типу має на уваз і Полань ї , коли , ско

риставшись правовим терміном, говорить про «фідуціарну» ідею 

науки. М і ж мор а л ями н а уки і права д ійсно існує т і сний зв'я

зок. В обох випадка х л е гко ро зп і зна ти надмірні в і д хилення . 

В обох сфера х в ідданість традиц ійним способам або збіг влас

них інтерес ів з профес і ональною е тикою можу т ь запоб і г ти ви

никненню будь-яких моральних проблем . Про т е обидві морал і 

можуть інколи в и я в л я т и складні й тонк і проблеми , які немож

ливо вир ішити за допомогою просто ї формули обов ' я з к у . Сто

совно цих двох морал ей з а г ал ьний р івень сприйнятливос т і та 

поведінки може д уже помітно в і др і знятися з а л е ж н о від кра їни 

або соціального с е р е довища в м е ж а х однієї кра їни . 

Без певного розум іння т актики й стратег і ї наукового зам іру 

та його характерного етосу з вичайний громадянин, я гадаю, не 

може скласти свідомої та по інформовано ї д умки щодо таких , 

наприклад, питань : якою має бути пол ітика д е ржа ви с тосовно 

науки? У який спосіб найефективн іше з апроваджува ти та заохо

чувати наукові до сл і дження в нових д ержава х , що виникають? 

Якими є прямі та непрямі з битки суспільства , коли і гноруються 

або вільно трактуються обов ' я зки науково ї моралі? Гадаю, не

має потреби ре т ельно доводити, що всі ці пи т ання мають близь

ких родичів у сфері права, або ж демонструвати , що правові 

питання, аналогічні до питань науки , неминуче з а лишають с я 

без відповіді в будь-якій філософії права , абстрагован ій від при

роди тієї д іяльності , як у ми на зиваємо правом. 

ЗАПЕРЕЧЕННЯ ЩОДО ПОДАНОГО ТУТ ПОГЛЯДУ НА ПРАВО 

Тепер я з в е рн у с я до д е я ки х з ап ер еч ень , які м о ж н а висуну-

проти до сл і дження , в якому право т р ак т у є т ь с я як «спроба 

впорядкувати людську повед інку правилам» . 

П е р ш и й із цих з аперечливих аргумент ів можна було б сфор-

*овати п рибли зно так : коли про правову сис т ему говорять 
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як про «спробу», то це о знача є , що ї ї м ожн а реал і зовувати 3 

різною мірою успіху, тобто правова система — це пи т ання міри 

Будь-який подібний погляд суперечив би найелементарн іший 

з а сновк ам правового ми с л ення . Ані норма права , ані правова 

сис т ема не м о ж у т ь « існувати наполовину» . 

М о я відповідь на це т ака . Як правов і норми, т ак і правові 

си с т еми , б е з сумн івно , м ожу т ь і снувати й і снують наполовину, 

Ц ей с т ан виника є внасл ідок того, що ц і л е спрямоване зусилля, 

необх ідне д л я з а б е з п е ч ення ї хнього повноц інного існування, 

було, т а к би мовити , л ише н аполовину у сп ішним . Та істина, 

що це з у с и л л я може ма ти р і зну міру успіху, з апл у т у є т ь с я че

ре з умовност і з вичайно ї юридично ї мови . Ці умовност і виника

ють із похвального б а ж а н н я уникну ти того, щоб у н аших мов

них з вичк а х з акр іпилося певне по т ур ання анархі ї , яке набуває 

п ошир ення . Маб у т ь , добре , що в нашій юридичн ій термінології 

суддя в в аж а є т ь с я суддею, хоча про п е вних конкр е тних осіб, 

що з аймают ь суддівську посаду, я можу з повним правом ска

за ти колез і -юристов і : «Він не суддя» . Мов ч а з н і о бм еж ення , які 

виключають і з н аших з вич айних способ ів о б г о вор ення права 

в и з н а н н я недосконалост і та відтінків с ірості , м ають своє місце 

та п ри зн а ч ення . Вони не мають м ісця або п ри зн а ч ення в будь-

як ій спробі проанал і з у в а ти фундаментальн і проблеми , які до

водиться долати , с т ворюючи та з а с т о сов уючи сис т ему право

вих норм . 

У будь-якій іншій складн ій сфер і людсько ї д іяльност і цілком 

природно припу с ти ти і снув ання р і зних мір успіху . Якщо я за

питаю, чи «існує» осв і та в тій чи іншій країні , то відповідь, 

мабуть , буде прибли зно т акою (п ісля того як адреса т мого за

пит ання д ещо о т ями т ь с я від з б е н т еж енн я , викликано го його 

формою ) : «Авжеж , д о с я г н ення в цій сфер і просто чудові!» або 

«Так, існує, але л и ш е в зовс ім з а ч а тковому вигляд і» . Так буде 

з наукою, л і т ера турою, шах ами , а к ушерс т вом , обміном думка

ми та похоронними обряд ами . Б е з умовно , м ожу т ь виникати 

с уп ер е чки щодо с л ушни х критер і ї в оц інки д о с я гн ен ь і , звичай

но, будь-яка спроба к ільк існої оц інки (наприклад , «напівуспіх») 

мала б в в а ж а т и с я за м е т афоричну . І все ж т аки буде нормаль

но оч ікувати певних ре зультат і в у м е ж а х від н уля до теоретич

ної досконалос т і . 

І л и ш е з правом усе і н акше . Прос то д и в о вижно , наскільки 

с уча сне ми с л ення у ф ілософі ї права п ройня т е з а сновком , ш° 

право нагадує шма т ок інертної р ечовини — воно або є, або 

йо го н е м а є . Л и ш е т а к и й з а с н о в о к міг п р и в е с т и вчених-

правознавц ів до т в е р дження , що, наприклад , «закони», прийняті 
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нацистами в їхні останн і роки, були ( я кщо ро з г ляда ти їх як 

закони й а б с т р а г у в а ти с я від їхніх лихих ц ілей) з а к он ами не 
менше , н іж з а кони Англії т а Швейцар і ї . Ще гротескн ішим проя

вом цього з а сновку є думка , зг ідно з якою на морал ьний обо

в'язок добро з вичайно го н імецького г ромадянина п і дкорятися 

цим з аконам аж н іяк не вплив а в той факт , що вони ча с тково 

приховувалися від нього, що деяк і з них заднім числом «під

правляли» юридичну с торону ма сових убивств , що вони перед

бачали широк е д е л е г у в ання адм ін і с тра тивним ор г анам повно

важень у п е р еформулюв анн і в с т а н о в л ени х з а к он ом склад і в 

злочинів й що в будь-якому разі їхній справжн ій т ек с т з н а чною 

мірою і гнорувався , коли це було зручно воєнним судам, при

значеним з а с т о со в у в а ти ц і з а к о н и * . 

Д р у г е можлив е з а п е р е ч ення проти викладеного тут погля

ду полягає в тому, що він припу ск а є можлив і с т ь і снув ання 

більш як одніє ї правово ї с и с т еми д л я к е р у в ання одним і тим 

самим н а с е л енням . Відповіддю буде, з вичайно , що так і багато

манітні си с т еми існують, і в п ро до вж історії вони були б ільш 

поширеними, ан іж унітарні сис т еми . 

Сьогодні в нашій країні громадянин будь-якого штату є суб'єк

том двох р і зних правових сис т ем : федерально го д е ржа вно г о 

врядування та в р я д у в ання шта т у . Нав і т ь за в ідсутност і феде

ральної сис т еми м о ж е і снувати одна сукупн іс ть з акон ів , я к а 

регулює шлюби та р о з л у ч ення , друга — комерц ійн і с то с унки , 

та ще й тре тя , що ре гулює решту , причому всі три сис т еми 

застосовуються окр емо спец і а л ьними судами . 

Як у теорії, т а к і на практиц і ба гатоман і тн і с и с т еми можу т ь 

спричиняти певні проблеми . Труднощі першого роду можу т ь 

виникати л ише в тому випадку , я к щ о теор ія твердо с т о я л а на 

позиції, що ідея права вима г ає ч і тко визначено ї ієрарх і ї влади 

з вищою з аконодавчою владою на верхівці , в ільною від право

вих обмежень . Один із способ ів пристосування цієї теорі ї до 

фактів політичного ж и т т я — це ска з а ти : хоча може здава тися , 

Що існують три сис т еми — А, В і С, насправд і В і С існують 

лише завдяки правов ій толерантност і А. З р обивши ще один крок 

У Цьому напрямку , можна с т в ерджува ти : передбачається , що те, 

Що верховна з аконна влада до зволяє , вона й нака зує , о тже те, 

ш
0
 здається трьома сис т емами , насправд і с т ановить одну — 

«з точки зору права» . 

Практичні труднощі можу т ь виника ти , коли м іж си с т ем ами 

лалося я к е с ь я вне н епоро з ум іння ч е р е з те, що м еж і їхньої 

обговорення й посилання на с .44—45. 
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компетенц і ї не були і , мабуть , не могли бути ч ітко означені 

Один і з шл я х і в в и р і ш е н н я цієї п р о б л еми , я к а вплив а є на 

розподіл по внов ажень м іж федерац і єю та штатом у федеральній 

сис т ем і , — роз гляд і п рийня т т я р ішень у сп ірних питаннях у 

судовому порядку за умовами писаної конституці ї . Цей механізм 

корисний , але не в усіх випадк а х необх і дний . У минулому 

дв ійчаст і та тр ійчаст і с и с т еми функц і онув али без серйозних 

непорозум інь , а коли в иник а ли конфл ікти , вони час то розв'я

з у в а ли с я за допомогою певних добров ільних угод. Т ак сталося 

в Англії, коли суди з а г ального права почали вбира ти у власну 

сис т ему численн і норми, ро зроблен і судами торгового права 

хоча це р о з робл ення с к і нчилося тим, що комерц ійн і суди були 

врешт і -решт витиснут і с удами з а г ального права . 

Т р е т є можлив е к ри тичн е з а у в а ж е н н я по в ' я з ан е з тим са

мим ар г ументом , що й друге , але цього разу зб ільшеним у 

ба г а то раз ів . Я кщо право ро з г ляд а є т ь ся як «спроба підпоряд

кувати людську повед інку правилам» , то ця спроба здійснюєть

ся не на двох чи трьох фронт а х , а на ти сяч а х . У ній беруть 

учас ть ті, х то р о з робля є й з а с т о сов у є правила , які регламенту

ют ь в н у т р і ш н і с п р а в и к л у б і в , ц е р к о в , шк і л , профспілок , 

профес ійних асоціацій, с і льськогосподарських ярмарк і в і сотень 

інших форм о б ' є д н ання людей . О т ж е , я кщо ми збираємося 

посл і довно з а с т о с о в у в а т и концепц ію права , висуну т у в цій 

книжц і , то з цього має виплив а ти , що л и ш е в нашій країні 

і снують «правові системи» , яких нал і чує ться сотні тисяч . Ос

кільки цей висновок з д а є т ь с я абсурдним , то можна сказати, 

що будь-яка теор ія , з д а тна спричинити т акий висновок , має 

бути т а к с амо абсурдною . 

П е р ш н іж спробув а ти д а ти якусь з а г альну відповідь на цю 

критику , р о з г л ян емо г і по т е тичний п рикл а д функціонування 

одніє ї т ако ї правово ї с и с т еми в мініатюрі . Який с ь к ол е дж прий

має та з а с то совує к омпл ек с внутр ішніх ун і в ерсите т с ьких пра

вил, які р е г л амент ують повед інку студент ів у їхніх гуртожит

ках . Студентськ ій або факульте тськ ій раді доручає т ь ся стежити 

за п о р ушеннями правил і н а д а є т ь с я п о вн о в аж енн я в разі вста

новленого п о р ушення в ж и в а т и дисципл ін арних заходів , які в 

с е рй о зни х випадках м о ж у т ь з а п р о в а джу в а т и організаційний 

екв і в ал ент смертно ї кари , тобто виключення з університету. 

Якщо ми вилучимо з і слова «право» будь-яке співзначення 

д ержавно ї могутност і чи влади, то на зва ти це правовою сист
е
' 

м ою не с т а н о в и т и м е щ о н а й м е н ш о ї п р о б л еми . Б і л ьше того, 

соціолог або ф ілософ, який ц ікавиться в основному державний 

правом, може чере з вивчення правил, інститут ів і проблем и
ь
°' 
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го комплексу внутр ішнього ун іверситетського права осягнути 

процеси, що в ідбуваються в праві взагалі . Проте асоц іювання 

слова «право» із з аконами політичної д е ржа ви т ак укор інилося , 
щ0 з усією серйозн і с тю на зива ти систему ун і верситетських пра

вил «правовою системою» означає порушувати правила лінгвіс

тичної доречност і . Якби це було нашою єдиною проблемою, ми 

могли б одразу д ійти згоди зі своїми критиками , запропонував

ши з а с т ер еження , що вони можуть роз глядати к ожний т акий 

слововжиток як ме т афоричний і ск ільки завгодно квал іф ікувати 

його за допомогою старовинно ї лукаво ї приставки «квазі». 

Однак пробл ема є г либшою . Припус т імо , що за т ако ї систе

ми ун і в ерсите т с ьких пр а вил рада ро з г ляд а є спр а в у яко гось 

студента і , в и з н а в ш и його винним у с е рйо зному порушенн і , 

виключає з кол еджу . Студент подає позов і просить , щоб суд 

дав наказ про його поновл ення в правах . Чима л о а в т о ри т е тни х 

джерел в в ажають , що суд м о ж е й повинен ви зн а в а ти с е б е ком

петентним ро з гляда ти такі справи , б е з о гляду на те, йдеться в 

них про прив а тний чи про д е р ж а в н и й к о л е дж * . 

Як вир ішуватиме суд т акий випадок? Якщо виключений сту

дент с т в е р д ж у є , що х о ч а його в и к л ю ч е н н я й в і дпов і д а ло 

опублікованим пр а вил ам , самі правила є н а д з вич айно неспра

ведливими, то суд м о ж е (хоча з вич айно робить це неохоче ) 

винести р ішення щодо цього предмета с уп ер ечки . Я кщо ж т ак е 

заперечення не ви с у в а є т ь с я , то суд сам з в е рн е т ь с я до питан

ня, яке можна сформулюва ти т ак : чи д о т риму в а в с я к ол е дж 

внутрішньої морал і права при створенн і й з а с т о с у в анн і своїх 

правил? Чи було ці правила у н а л е ж н и й спос іб обнароду в ано ? 

(У даному випадку це о зн ач а є : чи було с тудента н а л е ж н и м 

чином попер еджено про них? ) Чи було ї хнє з н а ч е нн я до си т ь 

зрозумілим, аби студент у я в л я в , які дії з його боку становити

муть порушення? Чи в ідповідало цим пра вилам р ішення ради? 

Чи проводилася процедура ро з сл і д ув ання у т а кий спос іб , аби 

забезпечити о б г р ун т у в ання висновк і в оп убл і ко в аними прави

лами та р е т ел ьним вивч енням в ідповідних факт і в ? 

Не з ал ежно від того, поновить суд студента чи с х в алит ь його 

виключення, критер і ї свого р ішення він бере з пр а вил коледжу . 

кЩо для н абу т т я сили з а кону ці пр а вил а по тр еб ують до з волу 

оку д е ржави , то т еп ер вони о т римали його, о ск і л ьки впли-

на вир ішення сп ірного пи т ання судом. Як т ільки ми виз-

* ~ н ~ ^ — 
^аикраще загальне трактування див. : «Private Gove rnment on 

е
 Campus — Judicial Review of University Expulsions», 72 Yale Law 

J
°wnal 1362-1410 (1963). 

'
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н а є м о , що вн у т р ішн і у н і в е р с и т е т с ь к і п р а в и л а дор івнюють 

вка з і вк ам апеляц ійно го суду, о б о в ' я з к о вим у подальшому р 0 з . 

гляді с пр а ви як д л я орган ів у р яд у в ання коледжу , т ак і дЛя 

судів, ситуац і я п р ак тично м а й ж е не в і др і зняється від тієї, коди 

а п е л яц і йний суд п ер е г ляд а є р ішення судді першо ї інстанції . 

То чому ж ми в а г а ємося с х а р а к т е ри з у в а ти внутр ішні yHj. 

в е р сит е т с ьк і пр а вил а прос то як право? Н а й л е г ш е відповісти на 

це, що т ак е р о з ш и р е н н я цього слова с уп ер е чило б звичному 

с л о во вжитко в і . Тут н а п р о ш у є т ь с я з а пи т а ння , чому звичний 

с л о в о в ж и т о к набув т ако го вигляду . Я гадаю, відповідь можна 

з н ай ти за допомогою прибли зно т аких м іркувань : ми інтуїтивно 

у я в л я ємо , що в т а ки х випадках , як опис аний мною, ми стикає

мося з т о нкими проб л емами з б е р е ж е н н я н а л ежно ї рівноваги 

ф ункц і он у в ання інститут і в у н ашому сусп ільств і . Важливість 

цих проблем стає оч е видною , коли справа , вине с ен а на розг

л я д суду, с т о с у є т ь с я с тудента , яко го виключили з релігійного 

навчально го з акладу за єр е тичн і погляди або з приватно ї воєн

ної академ і ї — за «орган ічну н е спроможн і с т ь ви зн а в а ти війсь

кову дисципл іну» . Коли ро з г л яд ають ся такі дел ікатн і пробле

ми , ми в а г а є м о с я п о к л а с т и на т е р е з и с лово , т а к ою мірою 

н а в а н т а ж е н е при хо в аними з н а ч е н н я м и абсолютно ї могутності 

т а офіц ійно ї влади , як с лово «право» . 

М о ж н а с хвалювати мотиви , які п ідказують цю стриманість. 

Одн ак я гадаю, що с п р а в ж н є джер е ло труднощів міститься у 

ф ілософіях , які над ілили слово «право» сп і в значеннями , що роб

л я т ь його н еприда тним д л я з а с т о с у в ання саме там, де воно 

найнеобх ідн іше . Адже в з гаданому випадку воно вкрай потрібне. 

Б е з нього ми опиняємося перед дилемою: з одного боку, нам 

з а боронено на зива ти правом правила , за якими коледж призна

чає виключення ; з іншого боку, в судових р ішеннях цим прави

лам явно надається сила з акону . Те , що суди можу т ь розтрощи

ти над з вичайно несправедлив і правила , не в ідр ізняє їх від актів 

Конгресу , які т а к о ж можу т ь бути оголошені нечинними , коли 

вони порушують конституц ійн і о бм еж ення законодавчо ї влади. 

В і дмовляючись від терміна «право», ми змушен і шука ти якогось 

іншого концептуального захистку для цих правил . Звичайно його 

знаходя т ь в одному з понять приватного права — договорі . Мов

ляв , внутр ішні ун іверситетськ і правила с т ановлят ь договір м і * 

з акладом і студентом, і цей договір ви значає права обох сторін • 

* Я залишаю тут поза увагою обмежене використання судами понят

тя власності та закону про дифамацію під час розгляду деяких 

справ про виключення, зокрема тих, де йшлося про клуби. 
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Цей «цілком штучний догов ірний з в ' я з о к » * з а вдав в еликого 

клопоту. Ро з г л яд аючи його не зручност і та недол іки , т р еб а на

гадати, що справи , пов ' я з ан і з в и к люч енням з навчального зак

ладу- с т ановля т ь л и ш е мал енький з р а з ок з широко ї сукупност і 

прецедентів, що с т о с ують ся в иникн ення анало г і чних проблем 

У профспілках , ц ерквах , клубах і безл іч і інших інс титуц ійних 

форм. Як зас іб р о з в ' я з а н н я цього широко го кола пробл ем по

няття договір н еприд а тний у к ількох в ажли ви х в і дношеннях . 

По-перше, він с п р ямо в аний на з а с оби судового захисту , недо

речні в д аному контекст і . По-друге, він передбачає , що коли 

установа чи асоц іац ія в в аж а є це за доц ільне , вона м о ж е внес ти 

до договору умову про своє н е о бмежен е право с к а с у в ання член

ства. І н ай в ажлив іше — догов ірна теор ія несум існа з відпо

відальністю, яка ф ак тично припу ск а є т ь с я судами в т а ки х ви

падках. Л е г к о с к а з а ти , наприклад , що ун і в ерсите тськ і пр а вил а 

являють собою догов ір м іж к о л е джем і с т удентом , але як пояс

нити повагу з боку судів до т л умач ення , я к е г рунтують на цих 

правилах ор г ани в р я д у в ання коледжу , коли з а с то сов ують ї х до 

гаданого п о р ушення ? Коли с торони сп ер е ч ают ь с я щодо зна

чення договору , ми з вич айно не поклад а ємося на його тлума

чення однією з них, а оц інюємо обидва т л умач ення о б ' є к ти вно . 

Ці та інші труднощі м о ж н а у сунути , припу с тивши , що відпо

відний догов ір є ц і лком о с о б ли вим , у я к ом у всі необх ідн і 

відхилення від з вич айно го догов ірного права т р еб а в в аж а т и 

результатом мовча зно го наміру стор ін . Але тоді цей «договір» 

стає просто ф ікц ією, з р учною в ішалкою, на яку м ожн а в ішати 

будь-який ре зультат , що в в аж а т им е т ь с я д ор е чним д л я дано ї 

ситуації. 

Аргумент проти договірної теорі ї полягає в тому, що вона, як 

і кожна юридична фікція, має тенденцію з аплу т ува ти реальні 

проблеми, пов 'язан і з д аним питанням, і в ідстрочує безпосереднє 

зіткнення з ними . Я с тверджую, що роз глянута мною сукупн ість 

правових норм по суті є однією з галузей конституц ійного пра-
ва

, яка в широкому масштаб і й н а л ежним чином ро звиває т ь ся 

поза рамками нашої писаної конституції . Саме в конституц ійному 
п
Раві вона передбачає розподіл поміж р і зних інститут ів нашого 

с
Успільства юридичних повноважень , тобто права встановлюва

ти норми й приймати р ішення , які в в ажа тиму т ь с я д ійсно обо-

язковими для тих, кого вони стосуються . Те , що цей комплекс 

нституційного права мав виникнути поза н ашими писаними 

Cloyd, «Disqualifications Imposed by Trade Associations — Jurisdiction 
ot

 Court and Natural Justice*, 21 Modern Law Review 661, p.668 (1958). 

16» 
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конституц іями , не повинно виклика ти стурбованост і . Автори 

проект ів н аших перших писаних конституц ій не могли передба

чити того бурхливого інституційного розвитку , який відбувся з 

того часу. Крім того, інтелектуальний клімат кінця XVIII сторіччя 

у труднював ро зп і знання центр ів влади, які виникають внаслі

док с т ворювання людьми добров ільних асоціац ій* . Враховуючи 

ці м іркування , наявн ість у нас комплексу неписаного консти

туційного права має непоко їти нас не б ільше, н іж британців 

турбує виявлення того факту, що з прийняттям Вестмінстерського 

статуту 1931 р . вони здобули рудименти писаної конституції, 

які спок ійно і снували всередині їхньої неписано ї конституції . 

Н ам а г аючи с ь зрозум і ти право з погляду д іяльност і , яка його 

п ідтримує , а не л и ш е вра ховува ти офіційні д ж е р е л а його повно

важень , інколи з а с т о сов ують с л о во вжиток , який суперечить 

тому, чого ми з вич айно оч ікуємо від мови . Цю незручність , я 

гадаю, м о ж е компенсу в а ти зда тн і с т ь такого погляду допомогти 

нам усв і домити суттєв і с хожост і , з ро з ум і ти те , що недосконалі 

правов і с и с т еми яко їсь профсп і лки чи ун і в ерсит е т у часто мо

ж у т ь вплив а ти на ж и т т я людини б ільше, н іж будь-яке рішення 

суду. З іншого боку, він може т а к о ж допомогти нам уявити , що 

всі п р а в о в і с и с т е м и , в е лик і й мал і , с хил ьн і до однакових 

д ефек т і в . У в с якому разі ж о д н е д о с я гн ення права не може ви

переди ти ро з умових зд і бностей тих людей , які ним керують. 

Судовий кон трол ь за ди сципл і н арними з а ходами р і зних уста

нов в и к он у є с вою найоч е видн ішу функц ію , коли виправляє 

об урливу не справ едлив і с т ь ; з р ештою , найб і л ьша користь , якої 

від нього м о ж н а спод і ва тися , — це с т в ор ення в установах і 

а соц і ац іях а тмо сфери , яка з р оби т ь його н епо т р і б ним * * . 

Т еп е р я п ер е ходжу до ч е т в е р т о г о (і, наск і л ьки мені відомо, 

о с т анньо го ) критично го з а у в а ж е н н я , я к е м ожн а зробити на 

адресу виклад ено ї тут т очки зору . Воно с т о с у є т ь с я недостат

ньо го р о з р і з н е н н я м іж п р а в о м і м о р а л л ю . М о р а л ь також 

з ац і к а в л ен а в кон тролюванн і людсько ї повед інки за допомогою 

правил . Вона т а к о ж з ац і к а вл ена й у тому, аби ці правила були 

* Wyzanski, «The Open Window and the Open Door», 35 California 

Law Review 3 36 -351 , pp .341-345 (1947). 

** Загальний огляд цієї судової процедури, рівнозначний короткій 

монографії, див.: «Developments in the Law — Judicial Contr°' 

of Actions of Private Associations*, 76 Harvard Law Review 9 83 ' 

1100 (1963). Найкращим загальним вступом до теми залишається 

дуже добре написана стаття Chafee, «The Interna l Affairs
 0 

Associations Not for Profit*, 43 Harvard Law Review 993 (1930)-
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чіткими, у з г о дженими одне з одним і з ро з ум і лими для тих, х то 

має ним п і дкорятися . Погляд , я кий н ібито ви знає за характер

ну ознаку права сукупн і с ть сп ільних з мор аллю турбот , прово

кує з акид у нех туванн і одн ією с у т т є вою в ідмінністю. 

У цій критиці , як мені здається , приховано к ілька р ізних 

спірних питань . Одне з них виникає , коли ми, з і ткнувшися з 

якоюсь системою правових норм, з апитуємо : має ця система як 

одне ціле н а зива тися правовою чи моральною? Єдина відповідь 

на це питання , на яку я тут насм ілився , м іститься в слові «спро-

ga>> — коли я с тверджував , що право , я кщо розглядати його як 

один із напрямк ів св ідомих людських зусиль , полягає у «спробі 

підпорядкувати людську поведінку правилам» . 

М о ж н а у я ви ти собі якус ь н е в е личку групу людей , пересе

лену, скаж імо , на я кийс ь троп ічний остр ів ; ц і люди у сп ішно 

живуть ра зом , к ер уючись л и ш е п евними сп ільними нормами 

поведінки, в иробл еними в різні непрям і й неофіційні способи в 

процесі з добут тя досвіду та осв і ти . Те , що м о ж н а н а з в а ти пра

вовим досвідом, можливо , в п е рше з ' я в л я є т ь с я в т а кому сус

пільстві, коли воно обирає ком ітет д ля ро зробки проекту авто

ритетного фо рм у люв ання прийня ти х норм повед інки . Т акий 

комітет опинився б у ситуац і ї вимушено ї необх ідност і в д а тися 

до правової д іяльност і . Суперечност і в нормах , до того приховані 

й залишені поза увагою, треба було б р о з ' я с ни ти . Усвідомлюю

чи, що їхнє р о з ' я с н е нн я н еможли в е бе з певно ї зм іни сенсу , 

комітет м а в би з а ц і к а в и т и с я м о ж л и в о ю с у в о р і с т ю ретро

спективного з а с т о с у в ання сформульов аних ним норм. Оск і л ьки 

суспільство поступово набувало б інших з вичних інструмент і в 

правової сис т еми , т а ких як судді та з аконодавч е з і бр ання , воно 

все більше за глиблювалося б у правову д іяльність . Або ж замість 

того щоб почати з і спроби с кл а с ти а в т ори т е тн е фо рм у люв ання 

правил, це сусп ільство могло спочатку при зн ачи ти когось на 

посаду судді. Мен і здається , що нічого не з а л ежи т ь від конкрет

ного способу, в який члени сусп ільства вдаються до того, що я 

назвав правовою «спробою» або «ініціативою». 

Хоча можна с тверджувати , що право та мораль мають певні 

спільні турботи — наприклад , щодо чіткості правил , — правова 

система створюється саме тоді, коли ці турботи все б ільше ста-
Ють

 об ' єк т ами по зи тивно висловлено ї в ідпов ідальност і . Універ

сальність, наприклад , в в а ж а є т ь с я в морал і доведеною, і ї ї нав-

Р
Я
Д чи можна н а з в а ти проблемою . Про т е вона с тає проблемою, 

НяТ
°
Г0 ж

 нагальною, коли суддя присуджує людину до ув ' я знен-
и
 не може з н ай ти способу ви с ло ви ти якийс ь ун і в ер с ал ьний 

" НЦип, що міг би поя снити чи об грунт ув а ти його р ішення . 
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Ці з а у в аж ення , щоправда , з а л ишают ь н е ви зн а ч еним той Мо. 

мент , коли точно м о ж н а с к а з а ти , що правова система має ви. 

никну ти . Я не бачу п ідстави говорити про чорне та біле там, пе 

д ійсн ість я в л я є собою в ідт інки с ірого. Б е з п е р е чно , немає сен-

су н а в ' я з у в а т и в цій ситуац і ї примусово як у с ь дефініцію 

наприклад , с т в е р джув а ти , що ми в в аж а т им емо право існуючим 

л и ш е т ам , де є суди . 

Щойно розглянуте нами пит ання не с тановить великого прак

тичного інтересу , хоча й ч а с т о об говорюєт ь ся в літературі 3 

пра во зн а в с т в а . Скл адною пробл емою тут є скор іше визначен

ня д ійсних с тосунк і в м іж б е з п е р е чно з а п р о в а дж еною й функ

ціонуючою правовою си с т емою , з одного боку, та універсаль

ними мор ал ьними кри т е р і ями — з іншого . Я не думаю, що при 

р о з в ' я з а нн і цієї п р о б л еми м о ж н а ск а з а ти , н ібито висловлена в 

цій книжц і точка зору в будь-якому сенс і з апл у т у є чи викрив

лює суттєв і пи т ання . Н а в п а к и , я с т в ерджую , що розрізнення 

м іж з о вн ішньою та вну тр ішньою мораллю права може дати 

к ори сн е р о з ' я с н е н н я . В і з ьмемо , н априклад , проблеми , з якими 

м о ж е з і ткнутися суддя під ч а с т л умачення якогось закону . Коли 

йде т ь ся про зовн ішні цілі з а кону , с л ужбов а е тика судді вима

гає , а би він з а л и ш а в с я , н а ск і л ьки д о з в о л яют ь людські мож

ливост і , нейтральним щодо моральних поглядів, які можуть бути 

висловлен і в законі с тосовно т аких питань , як розлучення , конт

рацепц ія , а з ар тн і ігри або р ек в і з у в ання приватно ї власності 

д л я громадського к о ри с т у в ання . 

Але т і самі м і ркув ання , що дик т ують необх ідн ість нейтраль

ного с т а в л е нн я до зовн ішн і х ц ілей з акону , вима г ають від судді 

т в ердого д о т риму в ання принцип і в внутр ішньо ї моралі закону. 

Б у л о б, наприклад , з р е ч е н н я м своїх посадових обов ' я зк і в , якби 

суддя мав з а йн я т и н ей т р а л ьн у позиц ію м іж т л умач енням яко

гось з акону , яке з р обило би п і дкорення йому можливим ДД
Я 

з вич айно г о г ромадянина , та т л ум а ч енням , як е б унеможливи

ло д о т р и м а н н я умов з акону . 

Р о з р і з н е ння м іж з о вн ішньою та внутр ішньою мораллю пра

ва є, з вич айно , і н с трументом анал і зу , і його не слід розглядати 

як з ам іну в ин е с ення судового р ішення . Я вс і ляко намагався 

пок а з а ти , що в з д о вж усього д і апа зону цих двох моралей у Д
еЯ

' 

к и х сф е р а х п р а в о з а с т о с у в ання м о ж е в иник а ти певна сереД
нЯ 

зона , в як ій вони ч а с тково з б і г ають ся * . У будь-якому ра
3
'
 ЦІ 

дві морал і в з аємод іють у способи, які я анал і зуватиму в остаН 

* Див., зокрема, обговорення проблем універсальності (с.49"52
 1 

150—151), суперечностей (с.67-71) та можливості підкорятися (с-° 
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му розділі своє ї к н и ж к и * . З а р а з досить з а зн а чи ти , що суд-

який опиня є т ь с я перед д вома однаково ймов і рними тлума

ченнями закону , в л а сне , м о ж е в іддати перевагу тому, я к е за

безпечує відповідність його тексту з а г альновизнаним принципам 

добра та зла . Хоча цей р е з уль т а т м о ж е г р ун т у в а ти ся на гада

ному намірі з аконодавця , дос т а тньою п ідставою для нього м о ж е 

бути й те, що т аке т л ум а ч ення м енш імов ірно з р оби т ь із зако

ну пастку д л я б е з винно го , а в ідтак ця проблема п е р ено си т ь с я 

до сфери м іркувань , п о в ' я з а ни х із вну тр ішньою моральн і с тю 

закону. 

Не вщухають дискус і ї д о вколо пробл еми « з апро в а дження 

моральних з а с ад у з аконодавчому порядку» . Ос т анн ім ч а сом 

жваво об говорювалося н а л е ж н е с т а в л ення з акону до сексуаль

ної поведінки, з окрема , до гомосексуально ї п р а к т и к и * * . Сказа

ти правду, я в в ажаю , що ця дискус і я ц ілком н еп е р е конлив а з 

обох боків і г р унтує ться , т а к би мовити , на в і дправних заснов

ках, не до к інця сформул ьо в аних у самій дискус і ї . Про т е я міг 

би впевнено стверджувати , що закон не повинен кримінал ізувати 

приватні гомосексуальн і с т о с унки , до яких вдаються доросл і 

люди за в з а ємною згодою. П ідс тавою д л я такого висновку було 

б те, що жоден т а кий з а кон просто не можна з а б е зп е чи ти пра

вовою санкц ією і його і снув ання на папер і в ідверто с п рия ло б 

шантажу, о тже , м іж т екс том з а кону та його з а с т о с у в анням на 

практиці і снувала б в е лич е зн а розб іжн і с т ь . Я гадаю, що багато 

споріднених проблем можн а р о з в ' я з а т и с х ожим способом без 

необхідності доходити згоди у п ор ушених с у т т є вих моральних 

питаннях. 

«КОНЦЕПЦІЯ ПРАВА» ХАРТА 

Досі я з а л и ш а в поз а у в а гою нову в а ж л и в у книгу , в яко ї я 

запозичив н а з в у д л я цього розд і лу . «Концепц і я п р а в а » * * * 

^•Л-А.Харта, б е зп ер ечно , я в л я є собою т а кий вне сок до право

знавчої л і т ератури , яко го ми в ж е д а вно не мали . Це не зб ірка 

нарисів у вигляді книги . Це й не п ідручник у з вичному розумінні 

Нього слова. Книга є спробою ав тора коротко викл а с ти власн і 

Р'Шення головних проблем пр а во зна в с т в а . 

L Див. с. 148-159. 

P-A.Devlin, The Enforcement of Morals (1959), Law and Morals (1961); 

*** fj'L-A.Hart, Law, Liberty and Morality (1963). 

"•L.A.Hart, The Concept of Law, Oxford University Press, 1961. 
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Ба г а т о в чому ця к н и ж к а є н еп е р е в е ршеною . Вона дуже 

добре н апис ан а та сповнена блискучих р е зюме . З неї я багато 

про що дов ідався . Про т е з ї ї ф унд амен т а л ьним анал і зом кон-

цепції права я м а й ж е повн і с тю не з годен . 

В о с т анньому розділі с воє ї к н и ж к и я з роблю певний кри

тичний комент ар т р а к т у в ання , яке Харт у з годжує з тим, що я 

на з в а в внутр ішньою мор а л лю права . У короткому викладенні 

висунут і мною критичн і з а у в а ж е н н я с то с уються того, що весь 

анал і з Хар т а побудований на точці зору , я к а систематично 

виключає будь-який ро з г ляд проблем , що їх я н ама г а в ся про

анал і з у в а ти в другому розділ і . 

У цьому контекст і я с п е р е ч аюся з «правилом визнання» — 

ідеєю, яку Харт , з д а є т ь ся , в в а ж а є ц ентральною темою своєї 

книги та ї ї головним вне ском . Р о з ви в аючи цю ідею, Харт почи

нає з р о з р і з н ення м іж пр а вил ами , що в с т ановлюють обов'язки, 

й пр а вил ами , які надають юридичн і права . Це не викликає за

перечень . Т ак е ро зр і зн ення є з вичним , особливо в нашій країні, 

де воно с т ало н а р іжним к аменем Хофелдового анал і з у * . Ясна 

річ, існує в ажлив а в ідмінність м іж правилом , як е нака зує : «Не 

вбий» , і пр авилом , у я к ому говориться : «Якщо ви хочете скла

сти юридично ч инний запов і т , виклад і т ь його письмово та 

п ідпишіть у присутност і т рьох свідків». 

Тр еб а з а у в ажи ти , що це р о з р і з н ення інколи вносить корис

ну ясн і с ть , але ум ожли в люют ь с я з л о в ж и в а н н я ним у такий 

спос іб , що м а й ж е бе знад ійно з аплу т у є найпрост іш і питання. У 

д е я ки х працях , побудованих на основі Хофелдово го аналізу, 

тому є чимало доказ ів . 

Прихов ан і в цьому ро зр і зненн і д во значнос т і я хочу коротко 

про і люструв а ти на двох прикладах . У п ершому випадку ми 

по с т а вимо перед собою пробл ему в и зн а ч ення категорі ї прави

ла , я к е говорить : «Якщо дов і рчий в л а сник спл а тив і з власної 

кишен і витрати , які , в л а сн е к ажучи , п і длягають оплат і за раху-

* Див.: Hohfeld, Fundamental Legal Conceptions (1923). Найкращим всту

пом до хофедцової системи є Corbin, «Legal Analysis and Terminology*-

29 Yale Law Journal 163-173 (1919). Аналіз Хофелда розрізнює чоти

ри головних типи правовідносин: право — обов'язок, відсутність 

права — привілей, правомочність — відповідальність і недієзД
аТ 

ність — недоторканість. Проте друге та четверте є просто запер
е 

ченнями першого й третього. Відповідно головна відмінність^
на 

якій побудована вся система, — це різниця між правом—обов Я 

ком і правомочністю — відповідальністю; це розрізнення точн 

збігається з тим, якого дотримується Харт. 
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цок майна, що є предметом довірчої власност і , він має право 

компенсувати собі ці витрати із дов ірчих коштів, я кими володіє». 

Зживання тут слова «право» п ер едб ач а є в ідпов ідний о б о в ' я з о к 

з боку особи, в ін тересах яко ї з д і й снюється дов ірча власн ість , 

проте дов ірчий в л а сник не має потреби примусово забезпечу

вати виконання цього обов ' я з к у ; в д авшись до одного із закон

них р ізновидів с амодопомоги , він просто зд ійснює юридично 

чинний п ер ек а з кошт ів з дов ірчого фонду на вл а сний рахунок . 

Отже, ми можемо з робити висновок , що маємо тут справу з 

правилом н а д ання повнов ажень , а не з правилом в с т ано в л ення 

обов'язку. Але припуст імо , що документ , який с т ворює дов ірчу 

власність, надає бенефіц і ар ію, у свою чергу, право п ісля досяг

нення повнол і т тя зд ійснювати п е р е к а з довірчої власност і без

посередньо собі . Припус т імо далі , що бенефіц іар ій реал і зує це 

право, перш н іж дов ірчий в л а сник ма тиме шанс компенс у в а ти 

свої витрати з дов ірчого фонду . Ясно , що т епер бенефіц і ар ій 

має юридичний обов ' я з ок в і дшкодувати витрати довірчого влас

ника. Проте головний принцип в обох випадках один, а с аме : 

довірчий в л а сник має право на компенсац ію за р а х унок бене

фіціарій; надає т ь ся йому право , т ак би мовити , с амодопомоги 

чи право проти бенеф іц і ар ія (з в ідповідним обо в ' я з к ом ) — це 

вже питання най зр учн ішого способу д о с я гн ення ре з уль т а т у . 

Другий приклад п о в ' я з а ний з добре в ідомим правилом , що 

стосується з м е н ш е н н я суми с т я г у в аних збитк і в . А та В уклада

ють догов ір , за я к и м А має поб у д у в а ти д л я В м а ш и н у за 

спеціальним проектом , а В — з апл а ти ти А 10 ти сяч долар і в 

після з ак інч ення роботи . П і с ля того як А починає пр ацюва ти 

над машиною, В ро зрива є догов ір . Б е з с умн і вно , В нес е відпо

відальність за збитки , до яких з араховується компенсац ія коштів, 

витрачених А до моменту ро з і р в ання договору, а т а к о ж прибу

ток, який А міг би мати від усієї роботи . Вир ішальним питан

ням є: чи може А не бра ти до ува ги відмову В від договору , 

продовжити роботу над м ашиною і п ісля ї ї з а к і нч ення стягну

ти повну ціну? За з а коном він не м о ж е поклас ти на В жодних 

витрат, яких з а з н а в під час в и к о н а н н я договору , п і сля того як 

Розірвав його; н е з а л ежно від того, продовжує він роботу чи 
Н1

' Розмір його с т я г н ення дор і внює сумі, на яку він мав би 

право, припинивши роботу п ісля відмови В від контракту . Суди, 

правило, в и с л о в люют ь цю ідею т а ким чином , що в раз і 
31

рвання договору А має « обов ' я з ок зм еншити суму стягува-

збитків», п рипини вши роботу н ад м ашиною ; м а є т ь с я на 
31
> Що він не може с т я г у в а ти витрат , яких з а зн а в п ісля 

РУшення цього обов ' я з к у . 
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Цю точку зору суворо критикували за затемнювання відмінності 

між правилами, які встановлюють обов ' я зки , та правилами, які 

надають або відбирають законні права . Якщо А нерозважливо 

продовжує працювати над машиною після відмови В від договоруі 

В не має підстав для позову проти А, щоб примусити його до 

виконання будь-якого «обов 'язку» . Єдина санкція, яку має цей 

т ак з ваний обов 'язок, полягає в тому, що в разі продовження 

роботи А не може стягнути з В пов ' я заних з цим витрат. До 

роз ірвання договору А мав юридичне право, згідно з яким він 

продовжуючи роботу, день за днем збільшував потенційне зобов'я

зання перед ним з боку В. Тепер він утратив це право. Цю ситуацію 

можна порівняти з тією, до якої спричинилося прийняття Закону 

про шахрайство . До нього люди мали право укладати обов'язкові 

договори усно; після прийнят тя закону це право відносно деяких 

категорій договорів було скасовано . Такою є аргументація, що 

грунтується на Хофелдовому аналіз і* . 

Ця ар г умент ац і я з д а є т ь с я ц ілком п ер еконливою , доки ми не 

з а м и с л и м о с я над тим, що в т аких випадках , як цей із маши

ною, суд починає з п рип ущення , що А мав припинити роботу, 

бо, п ро до вжуючи ї ї , він марно витрачає свої та суспільні ресур

си на те , в чому б ільше н ема є потреби . Саме це має на увазі 

суд, коли с т в ерджує , що А з о б о в ' я з а ний зм енши ти стягнення. 

Д л я В не існує жодно ї п ідстави по зива ти в суді за порушення 

цього о бо в ' я з к у : оск ільки він не повинен пла тити за роботу, 

в и к он ан у п ісля ро з і р в ання договору , то п ро до вження роботи з 

боку А не з авдає особисто йому жо дни х збитк і в . З іншого боку, 

в З акон і про ша х р ай с т в о не говориться , що люди мають укла

да ти сво ї до говори письмово ; т ам просто з а з н а ч а є т ь с я : якщо 

певні до говори з а л ишают ь с я в усній формі , д ля їхнього вико

н а н н я не з а с т о с о в у є т ь с я з а к онний примус . С торони договору, 

об і знан і з умов ами цього з акону , можу т ь св ідомо утримувати

ся від с к л а д а ння письмового меморандуму , щоб зберегти за 

сво їм до говором с та тус « джентльменсько ї угоди». 

Те , що було н а з в ано «санкц ією нечинност і » , у випадках з 

м а ш и н о ю та з З а к о н о м про ша хр ай с т в о використовує т ь ся Д
лЯ 

до с я гн ення зовс ім р і зних цілей. В одному випадку вона застосо

в у є т ь с я д л я то го , щоб , т а к би мови ти , п риму си ти А робити 

т е , що сл ід , ч е р е з п р и п и н е н н я його опл а ти ; в і ншому — •
аЛ

. 

з а б е з п е ч е н н я з д і й сн ення права уклада ти юридично обов'язкову 

до говори за о б с т а вин , що з а х ища т им у т ь від шахрайства 

б е з п ам ' я т но с т і . 

* 5 Corbin, Contracts, par. 1039, 205-207 (1951). 
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Тут н еможливо н а л ежно розглянути численн і проблеми, які 

можуть виникнути з розр і знення між правилами , що встановлю

ють обов ' я зки , та правилами, що надають права , особливо коли 

йдеться про аргументи, здобуті з аналогій. Проте навіть із подано-
г 0 тут схематичного викладу стає зрозуміло , що для застосуван

ня цього розр і знення існують два р ізних критері ї . Один із них 

з 'ясовує п ідставовий намір з аконодавця , інший — правовий 

механізм, за допомогою якого дося г ає т ься мета даного правила . 

Неспроможність збагнути, що це — різні критері ї , по значила ся 

на багатьох спробах надати досл і дженню Хофелда практичного 

значення* . З іншого боку, я кщо хтось нама г ає т ь ся побачити за 

юридичними формами підставовий намір, ця відмінність втрачає 

велику частку своє ї привабливост і й н авряд чи виконує ту ши

року повчальну функцію, якої спод івалися від неї прихильники 

Хофелда. Нев т ішливий досвід із Хофелдовим анал і зом пор івняно 

з ентуз іазмом, з яким його спочатку в італи, примушує мене з 

певним скептицизмом с т а витися до думки, нібито запропонова

не Хартом розр і знення є «найпотужн ішим знаряддям анал і зу 

великої ч а с т и н и т о г о , н ад чим с у ш и л и г о л о в у ю р и с т и й 

політологи» (The Concept of Law, p .95) . 

Ці сумніви н а б лижают ь с я м айже до впевненост і , коли ми 

переходимо до Хартового «правила в и зн ання » . До з в о л ь т е мені 

викласти своє ро з ум іння з н а ч ення цього пр а вил а за допомогою 

однієї ілюстраці ї , м ожливо , спрощено ї до гротеску . В одній 

маленькій країні пр а ви т ь король Р ек с . У цій країні існує одно

стайна згода з тим, що найвища законна влада н ал ежить Рексов і . 

Для того щоб це с т ало зовс ім зрозум іло , м о ж н а у я ви ти собі , 

Що кожний дорослий громадянин охоче й щиро п ідписує т аку 

заяву: «Я ви знаю в Рексов і єдине й а б с о лютне д ж е р е л о права 
в
 моїй країні». 

Тепер оч е видно , що в корол і вс тв і Р е к с а і снує с х в а л е н е 

правило, зг ідно з я к и м його с лово с т о с о вно того , що в в а ж а т и 

законом, є в и р іша л ьним і о с т а т о чним . Х ар т пропону є на зива -
и
 Пе «правилом в и з н ання » . Б е з умо вн о , ця пропо зиц і я не вик

ликає з ап ер е ч ен ь . Про т е Хар т іде дал і й н апо л я г а є на тому , 

и ми з а с т о с о в у в а ли до цього пр а вил а р о з м е ж у в а н н я м іж 

правилами, які н а д ают ь права , т а п р а в и л ами , як і в с т ано в лю-
ь
 обов ' я зки . П р а в и л о в и з н а н н я , з а я в л я є він, т р е б а роз гля-

*~0 • — 
Дним

 із відомих прикладів є Cook, «The Utility of Jur isprudence in 
e
 Solution of Legal Problems*. Ця стаття з 'явилася в 5 Lectures on 

egal Торісх 337-390 (1928), опублікованих Адвокатською асоціацією 
"ью-Иорка. 
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дати як правило , що надає п о вн о в аж ення . Це знов-таки здаєть

ся м а й ж е т рю ї змом . 

Про т е Харт н ібито вкладає в цю х ар ак т ерис тику ще одну 

ідею: це пр а вило не може м істити явно ї чи приховано ї умови 

п о з б а в л ення наданих ним п о вно в аж ен ь у разі з л о вживання 

ними . Той , хто з ац і к а в л ений запоб і г ти анарх і чним тенденціям, 

може щос ь с к а з а ти на корист ь цієї ідеї, і Гоббс насправд і ска

зав щодо цього д уже ба г а то . Але Харт , з д а є т ь ся , в в ажає , щ 0 

треба ми с ли ти лог ічно . Я к щ о людина має р ішучий намір збе

регти ч ітке р о з м е ж у в а н н я м іж пр а вилами , що встановлюють 

обов ' я з ки , та правилами , що надають п о вно в аження , є підстави 

с умува ти з приводу будь-якого на тяку на можлив і с т ь позбав

л е н н я з а конод а в чи х по внов ажень , наданих колись правилом 

ви зн ання . Якби Р е к с почав приховув а ти свої з а к они від тих, 

хто юридично з о б о в ' я з а ний п і дкорятися ним, і за це його поз

бавили корони , то було б, мабуть , ц ілком без глуздо питати, 

був він с кин у тий ч ере з те , що порушив гаданий обов ' я зок , чи 

чере з ге, що , переступивши конклюдентн і меж і своє ї влади, 

був а в тома тично по збавл ений своє ї посади, тобто с тав об'єктом 

«санкці ї юридично ї нечинност і » . Інакше к ажучи , правило , яке 

надає п о вно в аж ення та передбачає , явно чи неявно , можливість 

п о з б а в л ення цього п о в н о в а ж е н н я за з л о в ж и в а н н я , презентує у 

с воєму з а с т е р еж енн і умову , я к а робить д во зн ачною , компро

місною в ідмінність тих правил , що в с т ановлюють обов 'язки, 

від тих , що надають п о вн о в аж ення . 

О т ж е , я к щ о Хар т хоче з б ере г ти своє ключове розрізнення, 

він з м у ш е н и й припус ти ти , що з аконодавчих п о вно в ажен ь не 

можна по з б а ви ти у з а к онний спос іб . Мен і з д а є т ь ся , що в усьо

му с воєму аналіз і п р а вил а в и з н ання Харт по трапив у відому 

пастку , як а , в л а сн е к ажучи , у сфер і юриспруденц і ї загрожує 

всім нам . Він з а с то совує до в і дношень , які с т в орюють і підтри

мують правову систему , юридичні х аракт ерис тики , які при тако

му з а с тосуванн і не можу т ь мати жодного сенсу . Н ема є сумніву, 

що п е р винна опора правово ї си с т еми п о в ' я з а н а з відчуттям 

того, що ця сис т ема є «правильною» . Про т е це в ідчуття, яке 

насправд і походить від мо в ч а зни х спод і вань і с х в ал ення , прос

то не м о ж н а ви слови ти в т а ки х терм інах , як « зобов ' я з ання» та 

«правоздатн і с ть» . 

Уяв імо собі , с к о ри с т а вши с ь в ідомим прикладом з Вітген-

штейна , мат ір , яка , з б и р аючи с ь до т е а тру , к аж е своїй нахожій 

нян і : «Коли я піду, навч і т ь моїх д ітей як ійсь грі». Н я н я вчить 

д ітей грати в кості на гроші або би ти с я на ку хонних ножах . Чи 

мусить ма ти , п е рш н іж вине с ти р ішення про так і дії, спитати 
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с е6е : порушила н ян я мовча зне догов ірне з о б о в ' я з а ння чи про

сто п е р е в и щ и л а сво ї п о в н о в а ж е н н я ? Я гадаю, це п и т а н н я 

цікавило б ї ї не б ільше, н іж те, я к е порушує сам В і т г енштейн : 

чи може вона впевнено ска з а ти , що не мала на увазі под ібних 

ігор, я кщо нав іть не в в ажал а можливим , що ї ї д і тей вчитимут ь 

такій грі? У людських с то с унках і снують деяк і насл ідки, надто 

абсурдні, аби їх заздалег ідь св ідомо виключати . Т ак було б, 

принаймні з а сучасно ї доби, я кби я кий с ь п а р л амен т з абув , що 

його визнана функц ія полягає , врешті-решт, у створенні законів , 

і почав д іяти так, немовби д істав п о вно в аж ення ря т у в а ти душі 

чи про голошува ти науков і і стини. А я к щ о спод і в ання та схва

лення, на яких г р унтуються парламентськ і п о вно в аж ення , об

межують їх з аконотворч і с тю , то чи не спричинює це автома

тично подальших о бмежень ? Хіба не припускає ться , наприклад , 

що п а р л ам ен т не з ч ини т ь гульні , ро з ум іючи , що т і його чле

ни, хто опівночі ще т р им а т им е т ь с я на ногах , м а т иму т ь право 

з а конод а в с т в у в а ти ? І чи с к а ж е м о ми з а б а г а т о , с т в е р джуючи , 

що а в т ом а т и чно п рип у с к а є т ь с я , що п а р л ам ен т не х о в а тиме 

своїх з аконодавчих акт ів від тих, хто з о б о в ' я з а ний п і дкорятися 

ним, або не виклад а тиме своїх з акон і в н а вмисно не зро з ум і лою 

мовою? 

Харт твердо вир ішив уря т у в а ти поня т т я з а кону від ототож

нення з правом на примус . Правов а сист ема , с т в ерджує він, 

має інший ма сштаб , а н іж «ситуація з о з броєним бандитом» . 

Але якщо правило в и з н ання має на уваз і , що все, що уповнова

жений з аконодав ець на з в е з аконом , в в ажа є т ь с я з а коном , то 

становище громадян у п евному сенсі є г іршим, ан іж станови

ще жер т ви бандита . Коли бандит говорить : «Гроші або жи т т я » , 

то, бе зумовно , оч ікується , що, о т рима вши від мене гроші, він 

збереже мені ж и т т я . Я кщо він бере мого г аманця , а пот ім 

пристрілює мене , то його повед інку з а судять , мабуть , не л и ш е 

моралісти, а й спр а в е дливо мисляч і ро зб і йники . У цьому сенс і 

навіть « б е з з а с т е р ежна кап ітуляц ія» насправд і не є беззасте

режною, бо той, хто кап і тулює , має бути вп е вн ений , що не 

міняє швидко ї смерт і на повільні тортури . 

Власне р о з р і з н ення Харт а м іж «ситуацією з бандитом» і 

правовою сис т емою ( с . 2 0 - 2 5 ) не м істить н а тяку на будь-який 

елемент конклюдентно ї в з аємност і , а проводиться ц ілковито з 

Формально-структурної точки зору . Б ан ди т по грожує в кон

кретній ситуаці ї , віч-на-віч; з акон , як пр а вило , в и с ло в лює т ь с я 

У формі с т алих і з а г альних наказ і в , які м ожу т ь бути обна

родувані, але не в ідбивають безпосереднього з в ' я з к у м іж законо-

^ в ц е м і п ідданим. Д і я ти ч ер е з за гальн і пр а вил а — це «стан-
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д ар тний спосіб ф ункц і он у в ання права , хоча б тому, що жодНе 

сусп ільство не могло б у т римув а ти посадових осіб у кількості 

необх ідн ій для з а б е з п е ч е н н я оф іц ійного й окр емо го ІНфор] 

мув ання кожно го члена сусп ільства про к ожн у дію, виконання 

яко ї в ід ньо го в и м а г а ю т ь » ( с . 2 1 ) . К о ж н и й к р о к у цьому 

досл і дженн і з д а є т ь ся н ібито при зн ач еним для того, щоб вик

лючити ідею можливос т і п о р ушення з аконодавцем будь-якого 

правом ірного спод і в ання з боку г ромадянина . 

Я не н ама г а тиму с я д е т а л ьно про с т ежи ти з а с т о с у в ання Хар-

том правила в и з н ання до складної , конституц ійно ї демократії. 

Д о си т ь с к а з а ти , що він припускає і снув ання в цьому випадку 

не одного правила в и зн ання , а к омплек с у правил , усталених 

звича ї в та умовност ей , які в и зн а ч ают ь спос іб о бир ання законо

давц ів , квал іф ікац ію та юрисдикц ію суддів і всі пов ' я з ан і з цим 

пи т ання , які в п лив ают ь на в и зн а ч ення в тому чи іншому ви

падку, що в в ажа ти правом, а що ні (с .59 , 75, 242 та ін). Харт 

припуска є т а кож , «що ба г а то з вич айних громадян — можливо, 

б ільшість — не має з а г ального у я в л ення про правову структу

ру або про ї ї критер і ї юридично ї чинност і» ( с . 111) . 1 нарешті, 

він припуска є , що не з а вжди можливо чітко р о змежув а ти зви

чайні норми права й ті норми , що надають з аконодавч і повно

в а ж е н н я ( с . 1 44 ) . Про т е він, з д а є т ь ся , н аполя г а є , незважаючи 

на всі ці пос тупки , на тому, що те правило ви зн ання , яке при

писує пр а во вий с у в ер ен і т е т «королев і в парламент і » , може 

я кимос ь чином п і дсумовувати й по глинати всі ті дрібні норми, 

які д о з в оляють з а конод а вцям розп і знавати право в сотні різних 

к онкр е тних контекс т і в . Дал і Хар т н ібито с т в ерджує , що такий 

погляд на дане пи т ання не є ані юридичним т л умач енням , на

в ' я з а ним іззовні , ані вир а з ом віри в пол і тичну спроможність 

п арл амент у р о з в ' я з у в а ти будь-які можлив і конфл ік ти всередині 

сис т еми , а скор іше чимось т аким , що можна дов е с ти емпірично 

у повсякденн ій д і яльност і уряду . 

М е н і в а ж к о з ро з ум і ти , як це м о ж е бу ти . «Парламент» — 

це , врешт і -решт , л и ш е н а з в а інс титу ту , х а р а к т е р якого доко

р інно з м і н ю в а в с я про т я г ом стор іч . П а м ' я т ь про одну з таких 

зм ін збер і г а є т ь ся в поблажлив ій фікції, зг ідно з якою в Британії 

нав і т ь сьогодн і г о в ори т ь с я про з а к оно т в о р ч і с т ь не парламен

ту, а « корол е ви в п арл амент і » . В в а ж а т и , що я к е с ь правило 

в и з н а н н я в к а з у є н а те, що по с т і йно зм і нює т ь с я , н а мою Д У М ' 

ку, м а й ж е дор і внює т в е р д ж е н н ю , н ібито в як ійс ь країні пр
а
' 

вило в и з н а н н я з а в ж д и н а д а в а ло вищі з а конодавч і повнова

ж е н н я «великому X», де X протягом одного десятир іччя означз 

обрану посадову особу, протя гом на с т упно го — старшого син* 
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останнього X, а про тя гом тр е т ьо го — тр іумв ірат , о б р аний же
ребкув анням з п р е д с т а в ник і в армі ї , ц е ркви та п р офсп і л ки 
робітників . 

О тже , у викладенн і Харта в и я в л я є т ь с я , що вк а з і вний па
лець, який правило визнання спрямовує на джер ело права , може 
описувати широк у дугу, не в т р а ч аючи своє ї цілі. Н а с к і л ь ки 
широкою м о ж е с т а в а т и ц я д у г а ? Не шук а ти н а д то точно ї 
відповіді на це з а п и т а н н я , є , м а б у т ь , с п р а в о ю пол і т и чно ї 
розважливост і . Вивчаючи минуле яко їсь кра їни , добре б ачи ти 
безперервність нав і ть там, де с у ч а сники бачили революці ї . Але 
коли правило в и з н ання викорис тов у є т ь с я як «потужне знаряд
дя аналізу», то с у т т єво в ажливо усв ідомити : коли існує щось , 
на що воно м о ж е вка з ув а ти , й коли це щось зм інилося з А на 
цілком відмінне В. 

Одна з а с аднича методична помилка , я гадаю, п оширює т ь с я 
на все Хартове т л ум ач ення правила в и зн ання . Він у в е с ь час 
намагається за допомогою цього правила да ти точні юридичні 
відповіді на пи т ання , які по суті є пи т аннями соц іолог ічного 
факту. Т ак е хибне з а с т о с у в ання цього правила н айочевидн іше 
виявляється в обговоренн і того, що Харт н а зив а є пробл емою 
«інерції права» ( с . 6 0 - 6 4 ) . 

Абсолютний монарх король Р ек с V успадковує трон після 
смерті свого батька , Рекса IV. Н е з в аж аючи на цю зміну суб'єк
тивного джер е л а права, всі в важають , що закони , видані Р ек сом 
IV, продовжують існувати й з алишаються незм інними, доки Р ек с 
V не оголосить про вне с ення до них тієї чи іншої зм іни . Саме 
цей соціологічний факт Харт нама г ає т ь ся пояснити . Б і льш як 
півтора стор іччя тому його описав Портал і с : «Досвід показує , 
Що людям ле гше зм інити владу, н іж з акони» * . 

Поя сн ення Хар том цього досв ідного фак т у поля г а є в тому, 
Що правило в и з н а н н я вка з у є не на людину , а на посаду , й с аме 
містить норми з аконного у спадкування . Так само ми спроможн і , 
На

 думку Харта , пояснити , чому я кий с ь з акон , п р ийня т ий пар
ламентом у 1735 p . , м оже все ще збер і г а ти чинн і с ть у 1944 . 

Але припуст імо , що в н ашому г іпотетичному випадку на-
Ст

Упником Р ек с а IV с т а є не його син Р е к с V, а Б р у т І , я к ий 
виганяє Р е к с а IV з трону , не м аючи щон айменшо г о права на 
^итул і в ідверто порушуючи прийнят і пр а вил а у сп адк у в ання . 

и
 можемо ми с т в е рджув а ти , що неодм інним насл і дком цієї 

По
Дн буде в трата чинност і всіх попередн і х сфер права , в тому 

P°rtalis, «Discours preliminaires», in Locre, La legislation de la France 
(18

27), p.251. 
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числ і речового , догов ірного та шлюбного? На т акий результат 

пр е т ендує Хар тов е д о сл і дження , проте він с уп ер ечит ь істориц. 

ному досв іду . У цьому випадку Харт мав би з а с тосува ти , ма

буть , я к ий с ь ар гумент на з р а з ок того, що Бру т І не сказав 

нічого з цього приводу , а в ідтак а в тома тично пов торно встано

вив у з а конод а вчому порядку попередн і з а кони , — той самий 

ар г умент , я кий Харт сам критикує у Гоббса, Б е н т а м а та Остіна 

і я к ий д о с л і дж ення Харта має з робити непотр ібним . 

Можливо, е певна іронія в тому, що с т аромодний , воєнний, 

а не ідеолог ічний д е рж а вний переворот я в л я є собою найяснішу 

модель зм іни в «правилі ви знання» , однак м о ж е с т ановити най

м е н ш у з а г ро з у «інерції права» . Сучасна ідеолог ічна революція, 

яка проклад а є собі шля х до влади , ман іпулюючи правовими 

форм ами , є с аме тим видом змін, який є най імов ірн ішою під

с т а вою д л я сумнів ів у з б е р еженн і чинност і попередн і х законів 

( н априклад , про з в і л ьнення ц ерков від опод а тк у в ання ) . Як об

гр ун т у в ання інерції права правило в и зн ання с хиля є терези в 

ц ілком х и бному напрямку . 

Т а к с амо невдало правило в и зн ання з а с т о со в у є т ь с я , як мені 

з д а є т ь с я , коли Харт н ама г а є т ь с я викорис т а ти його для того, 

щоб по я сни ти , як і коли прим і тивне сусп ільство робить «крок 

з д опра вово го у правовий світ» ( с . 41 ) . Сусп ільство , яке живе в 

д опр а в о в ому світі , знає л и ш е первинн і правила зобов 'язання, 

т об то пр а вил а , що в с т ановлюють о б о в ' я з к и ( с . 89 ) . Така систе

ма п р а ви л є н еповноц інною з ряду причин : вона не забезпечує 

м е х ан і зму для под а л ання сумнів ів і с у п е р е чно с т ей або для 

з д і й сн ення св ідомих зм ін ; ефек тивн і с т ь ї ї норм з а л ежи т ь від 

р о з п о р ошени х прояв ів соц і ального тиску ( с . 9 0 - 9 1 ) . Перех ід до 

«правового світу» в і дбувається , коли сусп ільство збагне та за

стосує до своїх справ ідею, що як а с ь норма м о ж е надавати 

пр а во с т в орюва ти або зм інюва ти обов ' я зков і пр а вил а (с.61)-

Це в і д к р и т т я « є к р о к о м у п е р е д , н е м е н ш в а ж л и в и м для 

с у сп і л ь с тв а , н іж вин айд ення колеса» ( с . 4 1 ) . 

Т е п е р мені з д а є т ь ся , що ця, по суті ост інова , концепц ія яв

л я є с о бою знов-таки хибне з а с т о с у в ання юридичних розмежу

вань до контексту , який навряд чи їх п ідтвердить . По-перш
е
' 

я сно , що в сусп ільств і , де п ошир ен а віра в магію й де до приро

ди з в е р т аю т ь с я за допомогою певно ї формули , не може бути 

ч і ткого р о з р і з н ення м іж «природними» та «юридичними» пра

вами . Х а р и з м а т и ч н и й з а конод а в ець не у п о вн о в аж ений видава

ти з а к они жодним створеним людиною правилом ви знання . Вла

да, я к ою він к ори с т у є т ь с я в сусп ільств і , скор іше походить ВІД 

в іри в те , що він має якусь о с облив у здатн і с ть виявляти
 11 
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оГОлошувати з а к о н и * . Я кщо ми й м о ж е м о говорити про виник

нення чогось на з р а з ок я сно ви словл ено го правила в и зн ання , 
т0 це в і дбувалося протя гом стол і ть і було п о в ' я з а н е з поступо

вим переходом від п оня т т я п о вно в аж ен ь як а т риб у т у конкрет

ної особи до по внов ажень , які н ад аються при зн ач еною соціаль

ною роллю. Задовго до з а в е ршення цього переходу ми з а лишили 

позад себе все , що можн а було б н а з в а т и прим і тивним с т аном 

суспільства. Насправд і м ожн а ска з а ти , що цей перех ід н іколи 

не г арантований від п о в е рн ення до б ільш прим і тивних поня т ь . 

Культ особистост і п е вною мірою з а вжди з а л и ш а є т ь с я з н ами . 

Крім того, сумнівно, чи домінувало над прим і тивним сус

пільством щось схоже на сучасну концепцію обов 'язку . Принаймні 

спірно, що з-поміж сили та о бов ' я з к у сила с т ановит ь б ільш 

примітивну концепц ію. Те, що ми сьогодні на звали б «покаран

ням», у примітивному суспільстві м а й ж е повсюдно набувало фор

ми прояву маг ічних сил щодо правопорушника з метою звільни

ти спільноту від нечистост і . Т ак е саме о чищення в ідбувалося 

широким з а с т о с у в анням острак і зму . Зам і с т ь якогось узагальне

ного поняття обов ' я зку ми бачимо дії, які є д о з вол еними та H e -

дозволеними, н а л ежними та н ен а л ежними , fas e t nefas . Перші 

зразки судочинства часто мали вигляд не судового ви знач ення 

провини, а ритуал істичної самодопомоги. Кожний злочин потре

бував окремого, спеціально призначеного засобу виправлення . Про 

появу узагальненої концепції обов 'язку можна , мабуть, говорити 

лише тоді, коли є кілька засобів судового захисту за порушення 

одного обов 'язку або кілька обов 'язк ів , виконання яких можна 

забезпечити за допомогою одного засобу судового захисту . Доки 

наслідки злочину ототожнюватимуться з офіційними заходами, 

необхідними для його виправлення, ми, очевидно, матимемо справу 

не стільки з поняттям обов 'язку , скільки з поняттям сили . 

Буде доречно перев ірити г іпотезу Харт а с тосовно переходу 

До «правового світу», пор івнявши її з фактичним досвідом якогось 

первісного народу , я кий зд ійснює цей перех ід за сучасно ї доби . 

Ми розглянемо досв ід народу манус з остров ів Адміралтейства , 

про який розпов іла Мар г а р е т М і д * * . 

Див. Weber, Law in Economy and Society, t rans . Shils and Rheinstein 

(1954), pp.73-82. Гідне уваги також прийняте в китайській філософії 

Розрізнення між владою людей і владою законів, оскільки воно 

може певною мірою нейтралізувати наполягання Вебера на націо

нальному характері «харизми». Див.: Escarra, Ledroit chinois (1936), 

^ P p . 7 - 5 7 . 

Mead, New Lives for Old (1956). Цитати в тексті взяті зі с.306 і 307. 
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Пі с л я друго ї св і тово ї в ійни народ ману с дов і д ався від своїх 

а в с т р а л і й с ь ки х г у б ерна тор і в про спос іб р о з в ' я з а н н я супере

чок, р ан іше йому не в і домий . Це була процедура розгляду 

спор ів у суді. їхні в л а сн і ме тоди у л а г о д ж е н н я конфл ік т і в були 

н а д з ви ч айно н е з а до в і л ьними , бо с к л а д а ли с я з «криваво ї помс

ти , наб і г і в і н а с т у п н и х н е т р и в к и х ц е р емон і й п римир ення 

нер ідко з пок у тними п л а т еж ами » . Т еп ер вони почали розуміти' 

що с у п е р е ч к у м о ж н а ула годити , п е р е д а вши ї ї на ро з г ляд без

с т оронньо г о арб і тр а . П і с л я цього с т а л о с я с п р а в ж н є схиблен-

ня на с у д о вому в и р ішенн і с у п е р е ч о к , під ч а с яко го їхнім 

с т а р і йшин ам п р и з н а ч а л а с я ( а бо б р а л а с я ними на с е б е ) цілком 

н е з в и ч н а соц і а л ьна роль — рол ь судд ів . Ц і к а в о , що виконува

не у т а к и й спос іб пр а во с у ддя було чимос ь на з р а з о к контра

бандного товару , бо для а в с тр ал і й с ьких г убернатор і в ці «судді» 

не м а л и з а к о н н о г о с т а т у с у , їхні п о в н о в а ж е н н я не підтри

м у в а л и с я ж о д н и м п р а ви л ом в и з н а н н я , з а в и н я т к о м цілком 

неоф іц ійно го й м інливо го пр а вил а , п рийня т о г о с е р е д самого 

народу м ану с . 

С т а в л ення туб ільців до цього но во в в е д ення М .М і д описує 

т ак : 

«Для кор інного ж и т е л я Ново ї Гвінеї, щойно натхненного 

б а ж а н н я м з роби ти своє сусп ільство «добропорядним» , уся ця 

правова сис т ема має с в іжий і г арний вигляд . Він вважає ї ї 

в е ликим винаходом , не м енш ди в о вижним , ан іж л ітак, отож 

інститут н е з а к онни х «судів» п оширює т ь с я та проника є далеко 

вглиб Ново ї Гвінеї у в л а сному розум інн і цього слова» . 

Я кщо зв іт М . М і д пр а вильний , то правило в и з н ання в народі 

м ан у с д і яло в о сновному не с т о с о вно людей , я ких воно уповно

в а ж у в а л о с т в о рюв а т и з а к о н и , а в і дносно процедури . І без

перечно , я кщо говорити про винах ід , пор і внянний з винаходом 

коле с а чи л і т ака , то д ор е чно д ума ти при цьому про процедуру-

а не прос то про н а д ання п о вно в ажен ь . 

ПРАВО ЯК ЦІЛЕСПРЯМОВАНА ДІЯЛЬНІСТЬ 

І ПРАВО ЯК ПРОЯВ СИЛИ СУСПІЛЬСТВА 

М о ж н а с т в ерджув а ти , що р ізноманітні про тис т а вл ення точи
1 

зору , ро з глянут ій в цьому розділі , в м інливих контекс т а х від

д з е р к а люют ь одну-єдину докор інну розб іжн і с т ь . Харак т ер иі£1 

фундамен т а л ьно ї ро зб іжност і м о ж н а висловити так : я нап 

л я г а в н а т ому , що б р о з г л я д а т и п р а в о я к ц і леспрямовану 

д іяльн ість , усп іх яко ї з а л е ж и т ь від енергі ї , інтуїції, розуму
 т а 

сумл інност і тих , х то н ею з айма є т ь с я , і яка чере з цю з а л е ж н і й 
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приречена з а вжди трохи не дося г а ти повного з д і й снення своїх 

цілей. Прихильники протилежного погляду наполягають на тому, 

що право т р еб а т р а к т у в а ти як доведений фак т влади чи сили 

суспільства, що предметом вивч ення має бути те , чим право є 

й що воно робить , а не те , що воно н ама г а є т ь с я роби ти або чим 

стати. 

Ро з г лядаючи ці фунд амен т а л ьно с упротивн і позиці ї , я хочу 

почати з ф о рм у люв ання м іркувань , які , на мою думку , спричи

нилися до того погляду , проти якого я з ап ер еч ую . Оск і л ьки я 
не маю по вно в ажен ь говорити за опозиц ію, це фо рм у люв ання 

має бути г іпотетичним за формою . Про т е я н ама г а тимус ь вис

ловитися якомога п ер еконлив іше . 

Таке форму люв ання тр еб а було б поча ти з пос тупки , що в 

тлумаченні окремих з а конод а вчих акт ів св ідома мета має ві

дігравати н а л ежн у роль . З а к он , б е зп ер ечно , — це св ідома річ, 

призначена д л я певно ї цілі або сукупност і спор і днених ц ілей. 

Протест виклика є не розпод іл цілей м іж о к р емими з а конами , а 

право за галом. 

Будь-який погляд , я кий припис у є п е вний зам ір чи ме т у 

цілому інституц ійному комплексу , має , треба с к а з а ти , д уж е 

непривабливих попередник і в в історії філософі ї . Він нагадує 

про надмірні прояви н імецького та брит анс ько го ідеал ізму й 

наводить на думку , що , поч а вши говорити про п ри зн а ч ення 

права, ми можемо з ак інчити об г о вор енням «при знач ення дер

жави». Нав і т ь я к щ о ми в і дкинемо н е б е зп ек у можливо г о повер

нення г е г ельянського духу як нереальну , точка зору , яку ми 

розглядаємо, має й інші родинні з в ' я з ки , які н а с аж н іяк не 

заспокоюють. Вона нагадує , наприклад , про ц ілком серйозн і 

дискусії н а вколо «при знач ення болот» м іж Томасом Д ж е ф е р -

соном і його кол е г ами в Америк анс ькому ф і ло софському то

варистві*. М о ж н а ска з а ти , що на ївна т елеолог і я пока з а л а с ебе 

найгіршим і з м ожли ви х ворогів наукового пошуку об ' є к тивно ї 

істини. 

Навіть якби ц і і сторичні з в ' я з к и в иклик а ли м енше занепо

коєння, в кожн ій теорії , яка н ама г а є т ь с я щедрою рукою припит 

сувати с в і д ому м е т у ц і л ому і н с т и т у т о в і , є с п р а в д і щ о с ь 
Неп

Равдопод ібне . І н с т и т у т и с к л а д аю т ь с я з безл іч і о к р еми х 
Лю

дських дій. Б а г а т о які з них т римают ь с я звично ї колі ї й на

вряд чи взагал і можу т ь бути назван і ц і л е спрямов аними . Щодо 

П 'леспрямованих д ій , то цілі д іючих ос і б м а ю т ь н айр і з н о -

нітніщий х ар ак т ер . Нав і т ь ті, хто бере уч а с т ь у с творенн і 

0or
stin, The Lost World of Thomas Jefferson (1948), pp .45-47 . 

8 
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інститут ів , можу т ь ма ти д у ж е відмінні погляди на призначенн 
чи функц і ї цих інститут ів . 

В ідпов ідаючи на цю критику , я спочатку хот ів би нагадати 

що припис ан а мною інститутов і права мета є скромною та тве 

ре зою : р е г у лювання й контроль людсько ї повед інки за допом0 . 

гою з а г ал ьних правил . Т ак а мета н а в р я д чи має нахил до геге

льянських надмірностей. Приписув ання ї ї праву д ійсно здавалося 

б н ешк і дливим трюї змом, я к б и ї ї п рихов аний с енс не був само-

очевидним або н е в а ж л и в и м ( здається , це я дов ів у другому 

розділі цієї к н и ж к и ) . 

П е р ш н іж в і дмовитися від з а п р опоно в ано ї мною скромної 

п о б л ажли в о с т і в телеолог і ї , нам тр еб а р е т е л ьно обміркувати 

з б и т ки , п о в ' я з ан і з ц ією в і дмовою. Н а й с у т т є в і ш и й елемент 

цих з би тк і в п о л я г а є в тій о б с т а вин і , що ми ц і л кови то втрачає

мо будь-який критер ій д л я в и з н а ч е н н я з а коннос т і . Якщо пра

во є п ро с т о в и я в ом а в т о ри т е т у чи вл ади с у сп і л ь с тв а , то хоча 

ми все ще м о ж е м о г о вори ти про р е а л ьну справедлив і с т ь чи 

н е сп р а в е д ли в і с т ь к о н к р е т н и х з а к оно д а в чи х акт ів , ми вже не 

м о ж е м о в е с ти мову про те , я к ою мірою пр а во в а сис т ема зага

лом до с я г а є ідеалу з а к онно с т і ; а би не с у п е р е ч и т и своїм зас

но вк ам , ми не м о ж е м о , н априкл а д , с т в е р дж у в а т и , що правова 

с и с т ем а кра їни X до с я г л а вищо го с т у п е н я з а к онно с т і порівня

но з п р а в о в ою с и с т емою кра їни Y. Ми м о ж е м о говорити про 

с уп ер ечнос т і в з акон і , але не м а ємо крит ер ію д л я визначення 

т іє ї чи іншо ї с уп е р е чно с т і . Ми м о ж е м о с к а р ж и т и с я на певні 

ка т е гор і ї з а кон і в з і з в о р о т н ою силою , але н е с п р оможн і навіть 

п о я с ни т и , в ч ому по л я г а л а б хибн і с т ь с и с т еми , ц ілком скла

дено ї з т а ки х з а кон і в . Я к щ о ми з а у в а ж у є м о , що влада закону, 

як п р а вило , в и я в л я є т ь с я в з а с т о с у в анн і з а г а л ьни х норм, то 

не м о ж е м о ви г ад а ти к р а щ о г о п о я с н е н н я цьому , н іж те, що 

в ища з а к о н н а влада н а в р я д чи має змогу п о с т а ви ти на кожно

му роз і с л у ж б о в ц я , я к ий г о ворив би людям , що їм треба роби

ти . Коро т к о к а ж у ч и , ми не м о ж е м о ані сфо рм у люв а т и про

бл ем , я к и м п р и с в я ч е н и й мій д р у гий розд іл , ані д а ти на них 

в ідпов ідь . 

Ма б у т ь , м о ж н а с к а з а т и , що коли ці п робл еми насправді не

можлив о сформулюв а ти в т а к ий спос іб , я кий до з волив би нам 

в ідпов істи на них , то нам сл ід м ужньо с п р и й н я т и цей факт і не 

т іши ти с я ви г адками . Саме з цього п унк т у д аного питання то

ча т ь ся найгостр іш і дискус і ї . П и т а н н я поля г а є в ж е не в тому, 

я к а точка зору є н ай з р у чн ішою та най з а спок ійлив ішою, а
 в 

тому, я к и й погляд найб і л ьше відповідає тій реальност і , ш°
 3 

нею нам доводить ся ма ти справу . Дал і в цьому розділі я спр
0
' 
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рук» пока з а ти , що погляд, я кий н ібито а б с тр а г у є т ь ся від мети 

права й ро з глядає його просто як прояв сили сусп ільства , мож

на п ідтримувати л ише ціною фальсифікац і ї реальност і , на як ій 

вона нібито г р унт ує т ь ся . 

Погляд , я к ий я к ри тик ую , в б а ч а є р е а л ьн і с т ь пр а в а у факт і 

(снування у с т а л ено ї з а конод а вчо ї в л ади . Те , що ця влада виз-
начає як пр аво , є пр а вом . У цьому ви зн а ч енн і п и т а н н я щодо 

ступеня не сто ї ть ; до цього права не м о ж н а з а с т о с у в а т и прик

метники «усп ішний» чи «н е у сп ішний» . Ц е , як мен і з д а є т ь с я , 
є суттю теорі ї , п р о т и л е ж н о ї т ій, що с т а н о ви т ь о снов у дано ї 

книги. 

Відтак ця т еор і я , на мою думку , м о ж е з д а в а т и с я р о з умною 

лише в тому раз і , я к щ о ми с и с т е м а т и ч н о в и л у ч а ємо з розгля

ду два е л ем ен т и т іє ї р е ал ьнос т і , як у вона н ібито опи с у є . Пер

ший з них поля г а є в тому , що у с т а л ен а влада , я к а в и з н а ч а є 

для нас право , с ам а є продук том п р а в а * . У с у ч а сному сус

пільстві право з в и ч а йно с т в о рює т ь с я в процес і к о рпор а ти вно ї 

діяльності . Ко рпор а т и вн а д і яльн і с т ь ( н априкл а д , п а р л ам ен т у ) 

можлива л и ш е за умови с х в а л е н н я й д о т р и м а н н я п р а ви л про

цедури, які д о з в о л я т иму т ь групі людей в и с л о в люв а т и с я в юри

дичному в і дношенн і о дноман і тно . Ці п р а ви л а процед ури мо

жуть з а зн а ти невдач і в усі вісім способ ів , від я ких не з а х ищен а 

жодна правова система . Т ож коли ми с т в ерджуємо , що в Сполу

ченому Корол і вс тв і о с т а нн є с лово у в и зн а ч енн і того , що є 

законом, н а л е ж и т ь п арл аментов і , ми мо в ч а зно п р и п у с к а є м о 

певну міру усп і ху п ринаймн і в одній правов ій сфер і , а с аме в 

тій, що п о в ' я з а н а з н а д анням п а р л а м е н т у к о р п о р а т и в н и х пов

новажень що с ь «каза ти» . Це п р и п у щ е н н я усп іху з а з в и ч а й ціл

ком виправд ане в кра їнах з т р и в а л ою п а р л а м е н т с ь к о ю тради

цією. Ал е я к щ о м и д о т р и м у в а т и м е м о с ь р е а л ь н о с т і , я к у 

збираємося опи с у в а т и , т о в и з н а ємо , що с п р о м о ж н і с т ь того чи 

іншого п а р л ам ен т у п р и й м а т и з а к о н и с ама є р е з у л ь т а т ом ціле

спрямованого з у с и л л я , а не прос то вих і дним п рир о дним фак

том. 

Друга фаль сиф ік ац і я реальност і поля г а є в н е х т у в анн і т і єю 

обставиною, що офіц ійна с труктура влади с ама з вич айно зале

жить від людс ьких з усиль , які не вима г ають ся ж о д н и м зако

ном чи наказом . Вебер з а значає , що всі офіційні соціальні струк

тури — втілені чи то в традиці ї , чи то в писан ій конституц і ї — 
Ма

к>ть імовірні прогалини, що не сприймаються як такі, бо запов-

п
 мав нагоду торкнутися цього питання, обговорюючи парламент

ське верховенство. Див. СІ 10. 
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нюються в ідпов ідними д іями, які нер ідко в ж и в а ю т ь с я без будь . 

якого у с в і д омл ення можливо ї а л ь т е р н а т и в и * . І н а кше кажучи 

люди , як пр а вило , не р о б л я т ь б е з г л у з дих р еч ей , з д а тних ро3[ 

л адна ти в сю справу , в як ій в они б ер у т ь учас т ь , нав і т ь якщо 

оф іц ійн і д и р е к т и в и , з а я к и м и в о н и д іють , д о з в о л я ю т ь ц і 

без глузд і реч і . 

Д о б р и й прикл а д про г а лини в офіц ійн ій с труктур і можна 

зн ай ти в Конституц і ї С Ш А . Те , що з а кони мають обнародува

тися , є, мабуть , н айочевидн ішою умовою з аконност і . Вона є 

т а к о ж умовою, яка н айле гше з водиться до формально ї консти

туц ійно ї вимоги . Про т е в Конституц і ї нічого не говориться про 

публікацію законів . Н е з в ажаючи на цю прогалину, я сумніваюся, 

щ о б б у д ь - я к о м у к о н г р е с м е н о в і к о л и с ь с п а л о н а думку 

п і дл ещува тися до пла тник і в податк ів об іцянкою заощадити їхні 

гроші , п о д б а в ш и про т е , щоб з а к о н и з а л и ш а л и с я неопуб-

л і ко в аними . М о ж н а , з вич айно , з ап ер ечи ти , що конституційну 

умову опубл і к у в ання м ожн а з а довольнити шляхом тлумачен

ня, оск ільки інакше п о л о ж е н н я проти певних з акон ів з і зворот

ною силою мали б н еба г а то с енсу . Але річ у тім, що ті, хто з 

с амого поча тку в в аж а ли необх ідн ість публ ікац і ї з акон ів само

зрозум ілою, ф ак тично не з а йм а ли с я т а ким т л умач енням . 

Учений може в і дмовитися роз гляда ти право як діяльність і 

т л умачити його л и ш е як п о ро дження сили сусп ільства . Однак 

ті, чиї дії с т ано в л я т ь цю силу , в в ажають , що беруть участь у 

цій д іяльност і , й роблят ь , як правило , те, що в ажливо для ї ї 

успіху . У тих м ежа х , у я ких їм доводиться к ер у в а ти ся в своїх 

д іях не форм а л ьними пр а вил ами , а інту їцією, поступовість у 

дося гненн і успіху є н еминучою . 

Хар тов а проблема «інерції права» ( як м о ж е з акон , створе

ний Р е к с о м IV, з б е р і г а ти чинн і с т ь , к о ли на т р он сходить 

Р е к с V? ) є ще одним прикладом про г алини в постульованій 

офіційній структур і , яка на практиц і не з д а є т ь с я прогалиною. 

Необх і дн і с ть н епер ервнос т і права попри зм іни в керівництві 

т а к а очевидна , що всі з в ич айно в в аж ают ь цю неперервність 

ц ілком природною річчю. Вона с тає пробл емою лише тоді, коли 

х тос ь н ама г а є т ь с я в и зн а чи ти право як п о р о дження офіційної 

* Weber, Law in Economy and Society, pp .31-33 . Вебер пише: «Встанов

лено, що найбільш «фундаментальні» питання часто не врегульо 

вані законом навіть у надзвичайно раціоналізованих у всьому іншоМУ 

системах правопорядку». І продовжує, що зазвичай люди діють так. 

що «абсурдних», хоча й можливих з юридичної точки зору ситуацій* 

на практиці не виникає. 
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влади и виключає можлив і с т ь впливу людських с у джень та 

інтуїції на його функц і ону в ання . 

В елике з н а ч ення , яке теор ія с хильна прид іляти т очному 

визначенню найвищо ї з аконно ї влади , бе зсумн івно , є вир а з ом 

з анепокоєння тим , що неясн і с т ь у цьому питанн і м о ж е спричи

нити дез інтеграц ію правової системи як одного цілого. З іншого 

боку, з абувають , що жодний наб ір дир ек тив з гори не може 

зн е х т у в а ти н еоб х і дн і с тю в р о з умн і й д і я л ьнос т і , к е р о в а н і й 

відчуттям свідомої цілі. Нав і т ь с кромний мировий суддя, я кий 

не може ро з і бр а тися у формулюваннях , що о бм ежуют ь його 

юрисдикцію, як правило , з д а тний зба гнути , що його повнова

ження походять від в ідомства , яке с т анови т ь ч а с тину б ільш 

масштабної сис т еми . Принаймн і йому вист ачить розсудливост і , 

аби д іяти о б е р ежно . Координац ію м іж е л ем ен т ами правово ї 

системи не можна просто в с т ановити — ї ї т р еба дося г ти . На 

щастя, н а л ежно г о в ідчуття своє ї ролі, п ідкр іпленого крих і ткою 

інтелекту, з а з вичай досить для виправл ення будь-яких недолік ів 

офіційної си с т еми . 

Існує д и вн а іронія в позиці ї , що в і дмовля є т ь с я в и з н а в а т и 

за правом з а г а лом св ідому мету , хоч би яку с к ромну чи обме

жену. Ж о д н а ф і л о с офс ьк а школ а н е н а в а ж у в а л а с я з а я в и т и 

про свою здатн і с ть зрозум і ти реальн і сть без в и я в л ення ї ї струк

тури, з в ' я з к і в чи типу . Якби ми б ули оточен і б е з ф о р м н и м 

потоком р о з р і з н ени х і не п о в ' я з а н и х м іж собою подій, то не 

було б нічого, що ми могли б ро зум і ти чи о б г о ворюва ти . Коли 

ми ро з г ляд а ємо пр а в о як «факт» , то м у симо п рип у с к а т и , що 

це о с о б ли вий р і з н о в и д ф а к т у — він ма є в л а с т и в о с т і , як і 

піддаються в и з н а ч е н н ю та в і др і зняють його від і нших фак т і в , 

' справд і , всі т е о р е т ики права що сили н ама г ают ь с я ро зпов і с ти 

пам, яким с аме р і зновидом ф ак т у воно є : п р а в о — це не 

«ситуація з о з б р о єним бандитом у з б і л ьшеному вигляд і» , воно , 

як правило , п е р е д б а ч а є з а с т о с у в а н н я з а г а л ьних норм до пове-

Д'нки людей , і т .д . і т .п . 

Ці з у силля ви я ви ти й опис а ти властивост і , які в и зн а ч ают ь 
п
Раво, з вич айно д о с я г ают ь певного успіху . Чому ? П р и ч и н а 

3
°всім не с т анови т ь т аємниц і . Вона поля г а є в т ій обс т авин і , 

Що майже в усіх сусп ільствах люди розум іють необх ідн ість 
Ві

Двертого р е г у лювання певних типів людсько ї повед інки за 

Допомогою п р а ви л . Викон уючи цей з ам і р , вони п о ч и н а ю т ь 

Р зуміти, що він має в л а сну вну тр ішню лог іку й с т а ви т ь вимо-

• які треба в икону в а ти ( інколи ціною в еликих н е з р у чно с т ей ) 

Ради до ся гнення його ме ти . Саме тому , що люди , як пр а вило , 
т
иі певною мірою зб а гну ти ці вимоги й п о в аж а т и їх, правов і 

1 4 3 



Лон Л. Фуллер. МОРАЛЬ ПРАВА 

144 

с и с т е м и в и я в л я ю т ь п е вну с х ож і с т ь у с у сп і л ь с т в а х , цілком 
в ідмінних за р ештою о знак . 

О т ж е , с аме тому, що право я в л я є собою цілеспрямовану 

д іяльн ість , воно д емонс тр у є с трук т урну незм інн ість , яку тео

р е т и к права може вия в л я ти й т л умачити як одностайн і с т ь фак-

т у ал ьних даних . Якби він у я вляв , на чому г р унтує т ь ся його 

т еор і я , в ін, мабуть , б ув би м енш с хильний в в аж а т и себе схо

ж и м на вченого , я кий в ідкриває однос т айн і с т ь н еживо ї приро

ди . Про т е можливо , що під час нового о бм і рков у в ання свого 

предмет а він пройме т ь ся якоюсь новою повагою до власного 

роду та зрозум іє , що не л и ш е е л ек т рони , а й цей предмет мо

ж у т ь виходити за меж і яко ї сь чіткої с хеми . 
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Yet law-abiding scholars write: Law is 
neither wrong or right. [Проте законо
слухняні вчені пишуть: Закон не е ані 
несправедливим, ані справедливим.] — 
В.Х.Оден 

Не треба сподіватися на добру 
конституцію тому, що її склали доб
рочесні люди. Скоріше саме завдяки 
добрій конституції ми можемо спо
діватися на суспільство доброчесних 
людей. — Імануїл Кант 

Центральною темою філософі ї права Холмса є необх ідн ість 

збереження ч і тко ї р і зниці м іж пр а вом і мор а ллю . О д н а к у 

«Шляху закону» він писав : 

«Я не с т в ерджую , що не існує ширшого погляду, з яко го 

відмінність м іж правом і мораллю набув а є дру горядного зна

чення, подібно до того, як з ник ают ь усі ма т ематичн і с т епен і 
пе

ред лицем неск інченност і » * . 

Отже, тепер у наших досл і дженнях час подивитися (не звер

таючись, з вичайно , до неск інченност і ) , чи не існує контекст і в , 

Де відмінності, на яких ран іше наполягали , можуть набува ти 

Другорядного значення . Варто нагадати, що дві головні відмінності, 
На

 яких досі грунтувалася аргументац ія , — це р і зниця м і ж мо

раллю обов ' я зк у й мораллю пр а гн ення та р і зниця м іж внут-

Р'Шньою й зовн ішньою мораллю права . 

"mes, «The Path of the Law», in: 10 Harvard Law Review 457-478 , 
P-459 (1897). 
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НЕЙТРАЛЬНІСТЬ ВНУТРІШНЬОЇ МОРАЛІ ПРАВА 

Ш О Д О ЙОГО РЕАЛЬНИХ ЦІЛЕЙ 

Пропонуючи свій анал і з внутр ішньо ї морал і права , я напо

ля г а в на тому, що вона з цілої ни зки проблем є індиферентною 

щодо р е альних цілей права та з однаковою ефективн і с тю при

датна д л я широкого кола таких цілей. Однією з моральних проб

лем , що сьогодні ж в а в о дискутуються , є проблема контрацепції 

З а р а з вж е цілком ясно , що за допомогою одних лише принципів 

з а коннос т і р о з в ' я з а ти цю пробл ему н еможливо . Очевидно та

к ож , що пр а вов а с и с т ем а м о ж е зб ер і г а ти свою внутрішню 

ц і л і сн і с т ь н е з а л е ж н о від то го , з а б о р о н я ю т ь ї ї н орми кон

трацепц ію чи з аохочують ї ї . 

Але в и зн ання того, що вну тр ішня моральн і с ть права може 

з а б е з п е ч у в а ти п ідтримку й ефек тивн і с т ь широкого кола реаль

них ц ілей, не повинно приводити нас до хибного переконанн і 

в т ом у , що б у д ь - я к у р е а л ь н у ц іль м о ж н а п р и й н я т и без 

компром і с у із з аконн і с тю . Нав і т ь п рийня т т я тако ї цілі, як юри

дичне з апоб і г ання контрацепці ї , за п евних обс т авин може заш

кодити моральност і права . Якщо ( я к інколи буває ) з акони , що 

з а б о р о н я ю т ь прод аж кон тр ац еп тив і в , у х в а люють с я немовби 

символ і чно , з у с в і домленням того, що вони не будуть і не мо

ж у т ь бути з ас тосован і , то це с е рйо зно впливає на моральність 

права . Не існує способу з апоб і г ти поширенню цієї інфекції на 

інші ч а с т и н и п р а в о в о ї с и с т е м и . На ж а л ь , д о б р е відомим 

пол і тичним методом є з адоволення однієї потреби шляхом прий

н я т т я яко гос ь з акону , а іншої, п р о тил ежно ї — шляхом незас-

т о с у в ання цього з акону . 

О д н е і з з а в д а н ь ц ьо г о р о з д і л у — в з а г а л ь н и х рисах 

п р о а н а л і з у в а т и спос іб в з а ємод і ї вн у тр ішньо ї т а зовнішньої 

морал і права . П е р ш н іж з апропонув а ти цей анал і з , буде корис

но про ти с т а ви ти йому погляд, ви словл ений Х.Л.А .Хартом в 

його «Концепці ї права» . У розділі «Право та мораль» Харт пише: 

« Я к щ о с о ц і а л ь н и й к о н т р о л ь [ ч е р е з н о р м и п р а в а ] ма€ 

функц і он у в а ти , то ці норми муся т ь з а довольняти певним умо
1 

в ам : в они мают ь б у ти з р о з ум і лими , т а к ими , щоб їм могла 

п і д коря тися б ільшість , і , як правило , не повинні мати зворот

ної сили , хоча як виня т ок це може бути. . . Очевидно , що * 

о зн аки норма тивно го р е г у лювання т існо пов ' я з ан і з тими ви

мог ами справедливост і , які п р а вники н а зив ають принципами 

з а коннос т і . Один із критик і в по зитив і зму д ійсно побачив у и
1
^ 

а с п е к т а х норма тивно го р е г у лювання щось р і внозначне необ

х ідному з в ' я з к у м іж правом і мораллю й з апропонув а в назвати 
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це «внутр ішньою мораллю права» . Що ж, я кщо необх ідний зв'я

зок між правом і мораллю о значає с аме це, ми можемо погоди

тися з цим. На жал ь , він може поєднув а тися з д уже в е ликим 

бе з з аконням»* . 

Б е зпер ечно , не можна уявити б ільш в ідвертого з аперечен-
н Я м о ж л и в о с т і б у д ь - я ко ї в з а є м о д і ї м і ж в н у т р і ш н ь о ю т а 

зовнішньою мораллю права , н іж те, що м іститься в цій останн ій 

сентенції. М у ш у ви зна ти , що вона мене при голомшила . Чи має 

Харт на увазі лише те, що, н апруживши фантаз ію, можна уявити 

собі випадок зло го монарха , який має на меті н айб е з з а конн іш і 

речі, а л е з а в ж д и з б е р і г а є с п р а в ж н ю пов а г у до п р и н ц и п і в 

законності? Я кщо так , то це з а у в а ж е н н я з д а є т ь с я недоречним 

у книзі, при знач ен ій н а б ли зи ти «концепцію права» до ж и т т я . А 

може, Хар т хоче с к а з а т и , що і с тор ія н а справд і надає нам 

знаменн і п р и к л а д и р е ж и м і в , у я к и х с п р а в ж н я в і д д ан і с т ь 

внутрішній моральност і права по єдну в а л а с я з жор с т о кою бай

дужістю до справедливост і й людського бла гополуччя? У цьо

му випадку ми були б вдячні за приклади , н авколо яких можна 

було б ро з горнути ро з умну дискус ію . 

Погляд Харта с тосовно того, що проблеми з аконност і зас

луговують лише на принаг ідний і поб іжний розгляд, виявляє т ь ся 

аж ніяк не л ише в нав ед ених мною кількох с ентенц і я х . Уся 

його книга пройнят а цим поглядом . Об говорюючи те , що він 

називає « с т рижнем здорового глузду в доктрин і природного 

права» ( с . 1 8 9 - 1 9 5 ) , Харт ц ікавиться л ише с у т т є вими ц ілями, 

обходячи мовч анням чудову англ ійську традиц ію «фундамен

тального права» — традицію, яка з н а чною мірою с то с у є т ь с я 

того, що можна на з в а ти з а конами про з а к онн і с т ь * * . Коли він 

починає роз гляда ти «патолог ію правово ї системи» ( с . 1 1 4 - 1 2 0 ) , 

то обговорювані проблеми значною мірою з водя т ь ся до питан

ня, яке простою мовою звучить так : «Хто тут врешт і -решт ха

зяїн?». І о с т анн є : опис уючи не зр учне с т а н о вище повоєнно ї 

Німеччини, п о в ' я з а н е з н ам а г а нням упорядк у в а ти з а лишен і 

Нацистами р ештки морал і та права , Хар т все ж т аки не врахо-
в
Уе радикального по г і ршення правово ї морал і , я к е в ідбулося за 

Гітлера ( с . 2 04 ) . Коротко к ажучи , хоча він мимох ідь ви зна є 

'снування чогось такого , що можна н а з в а ти вну тр ішньою мо

раллю права , але , з д а є т ь ся , в в ажа є , що вона не має в елико го 

значення для н айс ерйо зн іших пи т ань пр а во зна в с т в а . 

Hart, p.202. Згаданий у процитованому уривку названий «критик 
t позитивізму» — це я сам. 

* Див. с .97-99. 
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Попри цей погляд Харт а — б е зп ер ечно , т ипо вий д л я сучас

ного п р а в о в о г о м и с л е н н я — я дал і с п р о б ую в і дно ви ти т і 

і н т електуальн і к анали , які, на мою думку, мають пов ' я з увати 

пробл ему з аконност і з і ншими головними пи т аннями філософа 

права . 

ЗАКОННІСТЬ ЯК УМОВА ЕФЕКТИВНОСТІ 

Гадаю, мені не треба пов торюва ти тут ар гументац ію , якій 

був ц ілком п ри с в я ч ений дру гий розд іл цієї к н и ж к и і яка сто

су є т ь с я того, що вну тр ішня мораль права не є чимось доданим 

або в с т ано в л еним д л я влади з акону , а є с у т т є вою умовою са

мої цієї влади . Я кщо ми по г о джуємося з цим висновком , то 

п е рше з а у в аж ення , я к е треба зробити , т ак е : право є передумо

вою доброго права . Ми м о ж е м о припустити , що сумл інний тес

ляр , я к ий добр е осво їв своє р емесло й з а вжди тримає своє 

зн аряддя гострим, м о ж е в і ддава тися с пор у дженню шибениці 

д ля злоді їв т а к само , як і б удуванню притулку д л я сиріт . Проте 

все ж т а ки з а лишає т ь с я фак том , що для буд івництва сирітського 

притулку потр ібен т е с л я р або його допомога й що притулок 

вийде к р ащим , я кщо це буде впр а вний майс т ер , оснащений 

і н с т р умент ами , які в икори с т о в у в а ли с я о б е р е ж н о й трималися 

в н а л е ж н о м у стан і . 

Якби у нас узагал і не було т е сляр і в , то н ашою першою 

потребою, я сна річ, було б не к р е с л ення проект і в л ікарень і 

притулк і в чи об го вор ення принцип і в н а л ежно г о проектування, 

а в ербування та підготовка тесляр ів . Саме в цьому сенсі сьогодні 

ба гато де у світі потреба в з акон і є б ільшою, н іж потреба в 

доброму з акон і . 

Вар то нагадати , що в о б винув а л ьному акті , сформульовано

му в Д екл ар ац і ї про н е з а л ежн і с т ь , короля Георга III було одна

ково з в ин у в а ч ено як у з ап ер еч енн і з акону , т ак і в установленні 

н е спр а в е д ливи х з акон і в . 

«Він в і дмовив у сво їй санкц і ї з аконам , н айб і л ьш корисним і 

необх і дним д л я народного блага . . . Він з а б оронив своїм губер

на торам прийма ти з а кони нев ідкладного й на гального значен

ня . . . Він н еоднор а з о во р о з п у с к а в п ал а ти представник ів . . . Три

валий ч а с п і сля т аких ро зпуск і в він в і дмовлявся дати наказ 

про о б р а н н я інших . . . Він с т а в а в на заваді з д і й сненню право

суддя, в і дмовляючи у сво їй санкці ї з а конам про встановлення 

судд івських по внов ажень . . . Він зр ікся свого пр а вл і ння тут, ого

ло си вши н а с поза сво їм з а с т упницт вом і п оч а вши в ійну про
тй 

нас» . 
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Коли ц і с лова було н апис ано , американц і були на шлях у до 

своєї «деколонізаці ї» . Нам пощас тило з асво ї ти від своїх бри

танських учител і в певну потребу в прав і та в з б е р еженн і його 

чистоти й сили . Сьогодні в елика ч а с тина світу пра гне спра

ведливості , не п р ойшовши такого н а в ч ання . Ще не було час ів , 

які могли б я сн іше ви я ви ти бе з глу зд і с ть погляду , н ібито пр а во 

дише в іддзеркалює вих ідний фак т у з аконено ї сусп ільно ї влади . 

Так само не було ще часів, коли небезпечн ість серйозного сприй

няття цього погляду була б ільшою. 

Я мушу виб а чи ти с я за н апол я г ання на т акому очевидному 

твердженн і , я к т е , що д л я п р а к т и чно ї е ф е к т и в н о с т і п р а в а 

неодмінним є п е вний мінімум відданості правов ій морал і , а л е 

хіба не нех т ують цим пунктом т а к ч а с то с аме в тих ситуац іях , 

де він найб і л ьше потребує недвозначного в и с л о в л ення ? Вар

тим уваги прикладом є, на мою думку, т р а к т у в ання Хартом 

«патології правово ї системи» ( с . 1 1 4 - 1 2 0 ) . Усі ситуаці ї , які він 

розглядає під цим заголовком, стосуються або якогось конфл ікту 

абсолютної влади , або «простого п рипин ення впорядковано го 

правового кон тролю попри н е б е зп ек у анарх і ї чи б анди ти зму 

без пол і тичних пре т енз ій на владу» . Тут, як і в інших місцях 

його книги, право розуміється л ише з точки зору його офіційного 

джерела, а не як складна д іяльн ість , міра успіху яко ї м о ж е 

бути р і зною. Харт не ви зна є , що народ може пост ійно схвалю

вати одне-єдине д ж е р е л о з аконно ї влади, і в с е ж т аки ця влада 

може зд ійснюватися в т акий недоладний чи викривлений спосіб, 

що ефективно ї правово ї си с т еми не виника є . Не ви зн а є т ь с я й 

те, що певна міра «патологі ї» с упроводжує всі правов і систе

ми, не виключаючи н ай зр а з ко в іших . Нав і т ь я кщо ц і к а ви тися 

лише переходами з аконно ї влади від одного офіц ійного джере

ла до іншого, то бе з з а л у ч ення пробл ем правово ї морал і не 

можна да ти цьому реал і с тичного п о я сн ення . Істор ія св ідчить , 

Що законно в с т ановлен і уряди с кид алися ім ' ям з а кону . З а г р о з а 

н е з а конно ї р е в о л ю ц і ї м о ж е у с к л а д н и т и з б е р е ж е н н я пра

вомірності дій уряду , щиро в ідданого з аконност і . Ці антиномі ї , 
ЯК1

 домінують у реальн ій драмі і с торичного процесу , випуска

т ь с я з уваги в тому виклад і , я кий фак тично з а д о в о л ьня є т ь с я 

простим т в е р дж енн ям : «Спочатку був акт І , потім ак т II». 

ЗАКОННІСТЬ І СПРАВЕДЛИВІСТЬ 

Одну глибоку спорідненість м іж законністю та справедливістю 
е
РіДко помічав і недвозначно визнавав навіть Харт (с .202) . Вона 

лягає у спільній для обох властивост і , а саме в тому, що вони 
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діють за в ідомими правилами . Внутр ішня мораль закону вима

гає, аби існували правила , аби вони були відомими й аби їх 

додержували на практиці ті, кому доручено їх з астосовувати . Ці 

вимоги можу т ь з д а в а т и с я н е й т р а л ь ними в е т ичному плані 

оск ільки це стосується внутрішніх цілей права . Проте так само 

як право є передумовою доброго права, дії за в ідомими правил», 

ми є передумовою будь-якої розумної оцінки справедливості праві, 

«Бе з з аконну н еобмежену владу», що виявляє т ь ся виключно в 

непередбачених і б е зприкладних в тручаннях у справи людей, 

можна назва ти несправедливою лише в тому сенсі , що вона діє 

не за в ідомими правилами . Було б в ажко назвати ї ї несправеф 

ливою в будь-якому більш специфічному сенсі , не виявивши 

прихованого принципу, який керував ї ї в тручаннями (якщо та

кий взагал і і снував ) . Досто їнством сумл інно побудованого й 

зд ійснюваного правопорядку є те, що він не приховує від уваж

ного погляду громадськост і правил, за якими діє. 

З а р а з усі вже з абули , до яких хи трощ ів в д а в алися нацисти, 

аби уникну ти публ ічного викрит тя . Під час ї хнього режиму у 

в і т р ин а х б а г а т ь о х н ім ец ь ки х к р а м н и ц ь з ' я в и л и с я вивіски: 

«J i id i sches Geschaf t» ( « є врейська кр амниця» ) , яких не вимагав 

жодний із п рийня тих з акон і в . Ці вивіски було вс т ановлено ні 

«прохання» членів партії ; с аме вони ви значали , на яких ма г * 

зина х дор ечно їх в с т ановлюва ти . Н імецьке н а с е л ення поясню

вало цю процедуру п е р е в ажно тим, що нацисти усвідомлювали 

можлив і с т ь м іжнародного осуду в раз і п рийня т т я офіційного й 

прилюдного з аконодавчо го акта . Ця хитр і сть д ійсно частков і 

в д ал а ся . У ті часи , коли оч ікувався наплив іноземців (наприк

лад, у з в ' я з к у з проведенням ярмарку ) , вивіски тимчасово ( з н о * 

т а к и на п р о х а н н я парт і ї ) з н і м а ли з в і т рин . У Берл ін і , Я» 

і но з емних гостей з а вжди було багато , ц і н аписи взагалі не Я* 

к орис т о в у в а ли — з ам і с т ь них парт ія «попрохала» пофарбувати 

шибки навколо в ітрин мага зин ів , що н а л еж а ли євреям , у пев

ний кол ір . Випадковий іно з емний гість, мабуть , помічав ч а с * 

в и к о р и с т а н н я цього кольору , проте , як правило , лишався в 

нев іданн і щодо його з н а ч ення й того, що він застосовувався 

зг ідно з правилом , як е н іколи не було прийня то в ідкрито. 

У наш ій країні д уж е поширеною пр ак тикою є регулювання 

д і яльност і д е рж а вни х органів н епис аними та неопублікованими 

п р а ви л ами . Іноді ці правила цілком невинні за суттю, хоча н 

об і знан і с т ь у них може з а в аж а т и громадянам у їхніх стосункз* 

з тим чи іншим органом . А буває , що такі нео голошен і правил
3 

далек і в ід невинност і . Один з особливо обурливих приклад
1 

т ако го пр а вил а було н ещодавно вия в л ено в Бос тон і . Там ста" 
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практикою вимага ти від з а тримано ї особи, з алишено ї за ґрата

ми на ніч, п ідпису на папер і , я кий зв і л ьняє поліцію від будь-

якої цив ільно-правово ї в ідпов ідальност і за дії, пов ' я з ан і з ареш

том і у в ' я з н енням цієї особи. Підпис на такому папері є умовою 

ї ї з в і льнення з-під варти . Б е з с умн і вно , не один офіцер поліції 

застосовував цей з вичай , зовс ім не з амислюючис ь над ним, з 

відчуттям сумл інного викон ання с т андартно ї с л ужбово ї проце

дури, але в ажко уявити собі з аконодавця , ладного ле г ал і з ува ти 

таку процедуру за допомогою опубл іковано ї норми . 

Досі я говорив так , немовби спор іднен ість з аконност і та 

справедливост і поля г а є л и ш е в тому, що ч ітке форму люв ання 

й о п р и л ю д н е н н я н о р м и д о з в о л я є н а р о д о в і с у д и т и про ї ї 

справедлив ість . Про т е ця спор і днен і с т ь має глибші корен і . 

Навіть коли людина відповідає л ише перед своїм с умл інням , 

вона с тане в ідпов ідальн ішою, я кщо буде зм ушена ч ітко форму

лювати принципи , за якими діє . Б а г а т о людей, що об іймають 

посади у владних с труктурах , у сво їх с то с унках з п ідлеглими 

виявляють певну одноман і тн і с ть повед інки, яка , можна сказа

ти, і с т ановить як і сь неписан і пр авила . Не з а вжди очевидно , 

що ті, чиї дії є в і д д з еркаленням цих правил , самі усв і домлюють 

їх. Хтось ск а з а в , що б ільшість н е спр а в е дливо с т ей у світі було 

заподіяно не к ул аками , а л і к т ями . З а с т о сов уючи свої кулаки , 

ми робимо це з певною метою і в ідпов ідаємо за цю мету перед 

собою та перед іншими . Наші лікті , як ми цілком можемо при

пустити, окр е слюють у повітрі якус ь випадкову тр аєктор ію , за 

яку ми не в ідпов ідаємо, хоча наш сус ід може бол існо усві

домлювати, що його си с т ема тично з іштовхують з м ісця . Сувор і 

зобов'язання перед принципами законност і змушують правител ів 

відповідати перед собою не л ише за свої кулаки, а й за л ікт і . 

ПРАВОВА МОРАЛЬ 1 ЗАКОНИ, СПРЯМОВАНІ ПРОТИ 

ГАДАНОГО ЛИХА, ЯКЕ НЕ МОЖНА ВИЗНАЧИТИ 

Проста вимога щодо зрозум ілого формулюв ання норм права 
На

 перший погляд з д а є т ь с я е тично н ей тр ал ьною в ідносно тих 

Реальних цілей, я ким може слу г ува ти право . Якщо будь-який 
п
Ринцип правово ї морал і , за с лов ами Харта , «поєднується з 

д
Рке великою несправедлив і с тю» , то це, мабуть , т ак і є . Про т е 
Кш

,о з аконодавець н ама г а є т ь с я у с уну ти як е с ь лихо й не м о ж е 
Яс

но визначити мету , на яку с п р ямов аний його з а конод а вчий 
т
- то очевидно , що він ма тиме труднощі з ч ітким формулю-

н
ням своїх з акон і в . Я вж е спробув а в про і люструва ти це пи-
Ня

 за допомогою закон ів , п ри зн а ч ени х запоб і гти «повернен

н і 
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ню колишн іх с алун і в » * . О дн а к у цьому раз і ми мали справу 

р адше із з а конод а вчою неро з в ажлив і с тю , н іж із чимось , щ0 

с то с у є т ь с я н е справ едливос т і . 

Зовс ім інакше стоїть справа із з аконами , які намагаються 

поставити юридичні права в з алежн іс ть від раси . Сьогодні загаль

ноприйнятою є думка, що уряд Південної Африки поєднує суво

ре до тримання законност і з прийня т т ям низки жорс токих і негу

манних законів . Такий погляд міг виникнути лише через укорінену 

сьогодні п л у т а н и н у м іж пова гою до в с т а н о в л ен о ї влади та 

відданістю законов і . Досл і дження законодавства , за допомогою 

якого в Південній Африці збер і гається расова дискримінація, 

виявля є кричущий відступ від вимог внутр ішньої моралі права. 

Наведен і далі цитати взято з ретельного й об ' єктивного дослі

д ж е н н я ра сис т с ьких закон ів , виданих Південно-Африканським 

Союзом : 

« З аконодав с т во рясн і є в і д хиленнями від норми , внаслідок 

чого одна й та сама людина може за р і зними з аконами зарахову

ва тися до р і зних расових категор ій . . . 22 б е р е зн я 1957 р. мі

ністр внутр ішніх справ констатував , що на розгляді у директора 

с л ужби п ер епис у та с т а ти с тики зна ходит ь ся близ ько 100 ти

сяч справ з р асово ї класифікац і ї , які в в аж ают ь с я «суміжними 

випадками» . . . Як виявл ено цим досл і дженням , в ідсутність одно

стайност і у в и з н а ч ення х є насл ідком перш за все відсутності 

будь-якої одностайност і чи наукової бази в расовій класифікації... 

У з а к лючному анал із і з а конод а вчий орган н ама г а є т ь с я визна

чити те, що не п іддається в и з н а ч е нню» * * . 

Нав і т ь п і в д енноафриканс ький суддя, я кий у с воєму приват

ному жит т і под іляє у п е р е дження , що сформув а ли закони, які 

в ін з о б о в ' я з а ний т л умачити й з а с т о сов у в а ти , мусить (якщо з 

пова гою с т а ви т ь с я до своє ї профес іонально ї е тики ) відчувати 

глибоку в і дразу до свав і льних ман іпуляц ій , я ких вимагає від 

нього з а к онод а в с т в о . 

Не т р е б а д ума ти , що л и ш е в П і в д енн ій Африц і з акони , які 

в с т а н о в л ю ю т ь юридичн і н а сл і дки д л я р а с о ви х відмінностей, 

с п р и ч и н я л и с я до с е р й о з ни х пробл ем т л ум а ч е нн я . У 1948 р- У 

судов ій справ і Perez v. Sharp*** В е р х о вний суд Каліфорні ї виз

нав н е к он с т и т у ц і й ним з а к он , я к и й з а б о р о н я в «давати дозвіл 

* Див. с.89. 
** Suzman, «Race Classification and Definition in the Legislation 

the Union of South Africa, 1910-1960», ActaJuridica (1960), pP-
33 

367. 

* * * 32 Cal. 2d 711 . 
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на шлюб м іж б ілою особою та не гром , мула том , мон голом чи 

пр е д с т а вником мал ай с ько ї р а си» . В и з н а н н я цього з а к он у не

чинним ч а с т к о в о г р ун т у в а л о с я на його нев ідпов ідност і конс

титуц ійн ій вимоз і : « З акон має бути ч і тко о к р е с л еним , а його 

зн а ч ення — з ро з ум і лим д л я тих , чи ї пр а в а та о б о в ' я з к и він 

регулює». 

Наш і з а к о н и про н а т ур ал і з ац ію т е п е р спец і а л ьно передба

чають, що «у прав і с т а ти н а т у р а л і з о в аним г р омадянином . . . 

людині не м о ж е бу ти в і дмовлено . . . ч е р е з р а с у » * . В ідтак Вер

ховний суд т е п е р в р я т о в а н и й від н е б е з п е к и з а п л у т а т и с я у 

своїх т л ум а ч ення х , як це було в 1922 та 1923 pp . У справ і 

Ozawa v. United States** в ін мав н а д а ти яко гос ь с ен с у поло

женню, з а я ким пр а во на натурал і з ац ію н а л е ж а л о л и ш е «білим 

особам». Суд з а у в а ж и в : «Очевидно , що т а к ий крит ер і й , як 

просто кол ір шк і ри к ожно ї окр емо ї людини , н е п р и й н я т н и й 

для з а с т о с у в ання , о ск і л ьки цей кол ір м о ж е бути д у ж е р і зним 

у людей одніє ї р а си» . У н ама г анн і д о с я г ти певно ї н а уко во ї 

точності суд з а я в и в , що «білу особу» т р е б а т л у м а ч и т и як осо

бу к а вка з ько ї р а си . У справ і , що р о з г л я д а л а с я ч е р е з к ілька 

місяців п і сля цього р ішення , з а я в н и к о м на о т р и м а н н я грома

дянства був інд ієць з високо ї к а с т и * * * . Йо го а д в ок а т нав і в 

досить п е р е к о н л и в и й д о к а з т о г о , що з г і дно з п р и й н я т и м 

антрополог ічним з н а ч е н н я м т е рм ін у « к а вк а з ь кий» його сл ід 

віднести до цієї р а си . Суд з а у в а ж и в , що т ерм ін « к а вк а з ький» 

був нев ідомий тим , хто с к л а д а в цей з а к он у 1790 p . , й що 

«додатковий в ідт інок з н а ч е н н я цього слова , в ж и в а н и й в ет

нології, аж н і як не я с ний , і в ж и в а н н я його в його н а у к о в ом у 

сенсі як е к в і в а л ен т у сл ів з акону . . . о з н а ч а л о б прос то з ам іну 

однієї п л у т а нини іншою. . . Слов а з в и ч а йно ї мови , з а с т о с о в ан і 

творцями цього з а кону , м али з а м е т у в к лючи ти л и ш е той тип 

людини, я к и й в они з н а ли як б ілий» . 

І . нарешт і , за я коюсь г іркою ірон ією В ер х о вний суд І зра їлю 

зіткнувся з м а й ж е н е р о з в ' я з н и м и п р о б л ем ами , коли спробу

вав дати я к е с ь прост е й зрозум іле т л ум а ч ення З а к о н у про по

вернення, що а в т ома тично надавав г ромадянс тво іммігрантам-

*
Єв

реям». 6 г рудня 1962 р . ч е р е з в і дсутн і с ть о днос т айнос т і 
С
УД не ви зн а в за є в р е я у св ітл і цього з а к он у одного католиць

кого ч енця . Йо г о а двока т с т в е р дж у в а в , що з а в д я к и єврейсь

кому п о х о д ж е н н ю він з а р а б и н с ь к и м п р а в ом з а л и ш а є т ь с я 

м U
SCA, Tit.8, par. 1422. 

.„
 26

0 U.S. 178 (1922). 

united States v. Thind, 261 U.S. 204 (1923). 
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є в р е є м . Суд по г одив ся з цим , але з а я в и в , що це пи т а ння сто

с у є т ь с я не рел і г ійного , а св і т с ького права І з р а ї лю . За цИм 

пр а вом ненець б і л ьше не був є в р е є м , о ск і л ьки п р и й н я в хрис

ти ян с ь к у рел і г ію* . 

Л Ю Д И Н А З ПОГЛЯДУ ПРАВОВОЇ МОРАЛІ 

Т е п е р я п е р е х о джу до н а й в ажли в ішо г о а сп ек т у , в якому 

в и к о н а н н я вимог правово ї морал і м о ж е бути к о ри сним для 

б і льш широ ки х ц ілей людс ько г о ж и т т я в за гал і . Він полягає у 

с у дженн і про людину , п ри х о в а н ом у у вну тр ішн ій морал і пра

ва. Я н е о днор а з о в о з а у в а ж у в а в , що правову мор а л ь можна 

в в а ж а т и н е й т р а л ьн ою щодо широко г о кола е т и чни х проблем. 

О д н а к у с в о єму с у дженн і про с аму людину вона не може 

бу ти н ей т р а л ьною . З д і й с н е н н я т а ко г о з ам іру , я к нормативне 

р е г у л ю в а н н я людсько ї повед інки , о б о в ' я з к о в о п ер е дб ач а є по

гляд на людин у як на ( п о т енц і йно ) св і дому д іючу силу , здат

ну ро з ум і ти й в и к он у в а т и п р а вил а та в ідпов ідати за свої по

милки . 

К о ж н и й відступ від принцип і в внутр ішньо ї морал і права є 

зн е в а г ою гідності людини як в ідповідальної о соби . Судити ї ї 

в чинки за допомогою н е оприлюднених з акон і в чи закон ів з і 

з в оро тною силою або н а к а з у в а т и їй викона ти якусь неможли

ву д ію — це з н а чи т ь з а св і дчити їй про с вою байдуж і с т ь до ї ї 

здатност і до с амовизначення . І навпаки , коли приймаєть ся точка 

зору , що людина не з д а тна на в ідповідальні в чинки , правова 

мораль в трачає п ідставу для свого і снув ання . У цьому разі за

с т о с у в ання неопубл і ков аних з акон ів або з акон і в з і зворотною 

силою д л я оцінки ї ї дій в ж е не є знев а гою , бо тут вж е нема 

чого з н е в а ж а т и — нав і ть с аме слово «судити» с тає недореч

ним у цьому контекс т і : ми б і льше не судимо людину , а впли

ва ємо на неї . 

Сьогодні , з д а є т ь ся , в е с ь к омпл ек с позиц ій , з вича ї в і теорій 

п і дштовхує нас до з а п е р е ч е н н я того , що людина є відпові

дал ьним , с амо ви зн а ч а л ьним центром дій ( або принаймн і здат

на св ідомо пра гнути ним с т а ти ) . Т а кий с т ан д умок ма є най

р і зноман і тн іш і п ри чини та , з д а є т ь с я , ц ілу гаму спонук : ВІД 

найнег і дн іших до н айшля х е тн іших . 

Один і з н апрямк і в в п лив у походить від науки , конкретні

ше — від певних с хола с тичних ф ілософських теч ій у суспільних 

* Див. газету «New York Times», Dec.7, 1962, pp.1 and 15, та Dec.8, 

1962, p.13. 
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науках. У цьому місці я хот ів би нада ти слово вида тному п си / 

хологові Б .Ф .Ск і нн ер у : і [ 

«Якщо н ам доводиться з а с то совув а ти наукові методи у сферд 

людських справ , ми мусимо припуска ти , що ця повед інка є 

правомірною та визначеною. Ми мусимо розраховувати на вияв

лення того, що дії людини є р е з у л ь т а том обс т авин , як і під

даються визначенню, й що, в и я ви вши ці обставини , ми можемо 

передбачати та певною мірою ви знач а ти ї ї дії. Така п ерспек тива 

для багатьох людей є о б р а з ливою . Вона протисто ї т ь давн ій 

традиції, яка в в аж а є людину в ільною руш ійною силою. . . Жод

на людина , яка є продуктом зах ідної цивілізаці ї , не м о ж е [пого

дитися з цим на уковим поглядом на людську повед інку ] без 

певної боротьби . 

Концепц ія вільної, в ідповідальної людини з акладена в нашій 

мові, нею пройнят і наші звича ї , п ринципи та п е р е к он анн я . 

Більшість людей можу т ь с х а р а к т е ри з у в а ти певну людську по

ведінку з точки зору такої концепці ї . Ця з вичка т ака природна , 

що рідко п іддається ре т ельному вивченню . З іншого боку, якесь 

наукове форму люв ання з д а є т ь с я тут н е з вичним і д и вним . 

Ми не в в ажа ємо людей в ідпов ідальними за їхні р ефлекси — 

наприклад, за к а ш л я н н я в церкв і . Ми в в а ж а є м о їх відповідаль

ними за ї хню д ійову повед інку — наприклад , за те , що вони 

шепочуться в церкв і або з а л ишают ь с я в ній під час нападу 

кашлю. Про т е є такі змінні , що в ідпов ідають і за шепо т і ння , і 

за к ашляння , і вони цілком невбла г анн і . Коли ми в и з н а ємо це, 

то ймов ірно зовс ім в т р а ч а ємо п оня т т я в ідпов ідальност і , а вод

ночас і д о к т р ин у с вободно ї волі як вну тр ішньо ї п ричинно ї 

рушійної сили . Це м о ж е ма ти в е лик е з н а ч ення д л я н аши х ус

талених порядк і в . Д ок т рин а особисто ї в ідпов ідальност і пов'я

зана з п евними способами р е г у лювання повед інки — способа

ми, що породжують «почуття відповідальності» або п ідкреслюють 

«обов 'язок перед сусп ільством» . Ці способи до си т ь погано ви

конують с воє п ри зн а ч ення » * . 

Те, що погляди, подібні до щойно процитованого , виходять 

за межі «науки» й грунтуються на найна ївн ішій еп істемолог і ї ** , 

мабуть, не д уже п рименшує ї хню приваблив і с т ь . Хоча жодн а 

Skinner, Science and Human Behavior (1953); цитати в тексті взято зі 

с.6-7, 10, 115-116. 

У міркуваннях Скіннера простежуються дві теми: (1) з наукового 

Пояснення треба виключити поняття призначення, бо воно перед

бачає певний уявний майбутній стан, що керує теперішнім, тим 

Часом як визнаний науковий принцип полягає в тому, що минуле 

20 ' 155 



Лон Л. Фуллер. МОРАЛЬ ПРАВА 

людина , не виключаючи й профе сор а Ск іннера , насправд і ц е 

в ірить у ці погляди наст ільки , щоб п рийня ти їх за послідовну 

п ідставу д л я д ій, ми в и з н а ємо , що ч а с тк а і с тини в них є 

П е р е б і л ьшуючи цю і с тину та з а л и ш а ю ч и н е в и з н а ч е н и м и ц 

спр а вжн і меж і , вони сприяют ь б айд ужому с т а в л енню до того 

що концепц і я в ідпов ідальност і , на як ій побудовано численні 

р о з робки в галуз і права , з ан еп а д а є . Б і льшіс ть із цих розробок 

б е зп ер ечно , не прида тна д л я ти х ц ілей, до яких т а к енергійно 

порив а в с я професор Ск іннер . 

В іддаючи н а л е ж н е професоров і Ск іннеру , треба зауважити , 

що він не п р о с т о с у м н і в а є т ь с я в п р а в и л ьн о с т і ідеї відпо

відальності ; він продовжує конс труюва ти ал ь т ерна тивний спосіб 

соц і ального контролю . Якщо сформулюв а ти зовс ім просто : він 

пропонує нам з ам і с т ь того, щоб н а к а з у в а т и людям бути добри

ми, с т ворюва ти умови д л я того , щоб вони були добрими . Яки

ми б не були досто їнства чи вади цієї програми , вона не має 

нічого сп ільного з програмою перев томлено го обвинувача , який 

н ама г а є т ь с я пол е гшити собі роботу за допомогою закон ів , що 

в с т ановлюють н е з а л ежн і с т ь крим інально ї в ідповідальност і від 

будь-якого д ок а з у провини чи з ам іру . 

Я говорив про певну роль , яку «шляхетн і» спонуки відіг

рають у з аплу т ув анн і п оня т т я в ідпов ідальност і . Одним із ши

роко в ідомих приклад ів є з л о в ж и в а н н я ідеалом реабілітаці ї в 

крим інальному прав і . Як п о к а з а в Френс і с Алл ен * , цей ідеал, 

я кщо ним з ловживають , може зам ість гуманізаці ї кримінального 

права зробити його жорс ток ішим . Наприклад , коли реабілітацію 

розум іють як виня т ко в у мету крим інально го права , всі піклу

в ання про н а л е ж н у процедуру та я сне в и з н а ч ення того, що є 

з л о чинним , м о ж у т ь бути м а рними . Я к щ о найг і рше , що може 

т р а пи ти с я з п ідсудним, — це о т р и м а н н я шанс у виправитися за 

р а х унок д е р ж а в и , то до чого всі ц і т у рбо ти про справедливий 

суд? 

Відтоді як п р о ф е с о р Алл ен опубл і к у в а в с вою ста т тю, ви

словлен і ним п о б оюв ання д і с т а ли нове п і д т в е р дження в думці, 

в икл а д ен і й суддею Кл а рком у справ і Robinson v. California 

З по гляду ч а с т и н и суддів с п і рним п и т а н н я м у цій справ і було: 

керує теперішнім; (2) людську поведінку треба пояснювати по змозі 

на підставі «зовнішніх», а не «внутрішніх» причин. 

* Allen, «Сгітіпаї Just ice, Legal Values and the Rehabilitative Idea'*' 

50 Journal of Criminal Law and Criminology 226-232 (1959). 

** 370 U.S. 660 at pp .679-686 (1962); думка більшості в цій справ' 

обговорювалася на с .102-103 . 
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чи можна за конституц і єю крим інал і з ува ти п ер ебув ання у стані 

наркотично ї з а л ежно с т і — стан і , я к и й м о ж е н а с т а в а т и не

навмисно? Б і л ьш і с т ь суду ви зн ал а , що не м ожн а . Суддя Кларк 

н е п о г о д и в с я з ц им в и с н о в к о м , а р г у м е н т у ю ч и т и м , що 

в ідповідний з а к он м о ж н а р о з г л я д а т и як л і к у в а л ьний зах ід . 

Оск ільки припу ск а є т ь с я , що д е р ж а в а має право ч ер е з цив ільне 

судочинство н а п р а в л я т и н а р к о м а н а до л ікарн і , в ін не б а чив 

п р и ч и н и , ч о м у в о н а н е м о ж е т а к о ж п р и с у д и т и й о г о д о 

шестим і сячного у в ' я з н е н н я , де н а р к о т и к и будуть йому , ма

буть, н едос т упн і . 

З цієї точки зору на крим інальне право яке в і дношення мали 

б принципи з аконност і до т акого з акону , як у справ і Robinson v. 

California.} Чи треба о бм ежу в а т и та к он тролюва ти оф іц ійними 

нормами л ікувальн і з аходи? Чи тр еб а оприлюднюва ти харак

тер цих заход ів і випадки , до я ки х вони застосовн і ? Чи м о ж н а 

застосовувати л ікувальн і з аходи за об с т а вин , що виник ают ь до 

їхнього офіц ійного у х в а л ення ? 

М а є м о багато підстав в в ажати , що наш підхід до проблеми 

наркоманії хибний і що за допомогою медичних та реабіліта

ційних заходів можна було б досяг ти більшого, н іж за допомо

гою кримінального права . Але для успіху такої програми реформ 

треба створити необхідні для її реалізації установи. Було б нелогічно 

втілювати її в інституції, створені зовсім з іншою метою: не мож

на зробити з тюрми л ікарню, на зв авши її так, або з кримінального 

суду удати медичне обстеження . 

Існують т а к о ж інші тенденці ї в прав і , що при зводя т ь до зап

лутування ролі г р омад янина як з д а тно ї на с а м о в и з н а ч е н н я 

рушійної сили . Одна з них поля г а є в поширенн і з а с т о с у в ання 

оподаткування як чогось на з р а з о к юридично ї « служниц і з а 

все». Ос т анн ім часом опод а т к у в ання с т ало з а собом досягнен

ня безлічі поб ічних цілей. Под а т ки в с т ано влюють с я д л я того, 

Щоб контролюва ти комерц ійн і процеси , в и я в л я ти профес і йних 

гравців у а з ар тн і ігри, розпод іляти економічн і ресурси , знеохо

чувати до в ж и в а н н я алкоголю, п римушув а ти продавц ів косме-
т
ики д і литися з д е р ж а в о ю ч а с ткою тієї високо ї ціни, яку ж і н к и 

ладні пла тити за свою нена т ур ал ьну красу , в ідбивати охоту до 

подорожей, п оширюва ти фед ер ал ьну юрисдикц ію — та бо зна 

п ^ Для я к и х ц і л е й ! Т и м ч а с о м о б в и н у в а ч і в и я в л я ю т ь , що 

податкові з а к они с т ановля т ь з р у чний зас іб д о би ти с я засуджен

ня, якого не м ожн а з а б е з п е чи ти на інших п ідставах . 

Тож не дивно , що о б ' є к ти і ж е р т в и всього цього іноді, ма-

У
т
ь, з а ходять у безвих ідь і п очинають з апит у в а ти себе , що на 

Их
 чекає попереду . Корпул ен тний громадянин , я кий в ж е й 
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т а к в ідчуває провину ч ер е з пере ї д ання , можливо , занепокоїть-

ся , чи не к а р а тиме його д е р ж а в а за надмірну вагу. Звичайно 

він почува тиметься в ц ілковит ій безпец і , припус тивши , що урЯд 

н а в р я д чи накладе на нього за це ш т р а ф . Та чи м о ж е він бути 

вп е вн ений , що з а в тра не п ідлягатиме якомус ь спеціальному 

податку , об гр унтованому т еор і єю про більші ви тр а ти на його 

п е р е в е з е ння с уб сид ійов аними д е рж а в ою ав і ал ін іями (хоча на

справд і він н іколи не подорожує л і т аком)? І чи не з апитає він 

себе , яка , врешт і-решт, р і зниця м іж податком і ш тр афом? Його 

с т ан тихого в ідчаю н а в р я д чи пол іпшиться , я к щ о йому «поща

стить» дов ідатися , що один с л а вно з в і сний суддя з Верховного 

суду С Ш А колись с т в е рджув а в , що тут н ема є р ізниці . 

Я б ільше не т орка тимуся цих незг ідностей сучасного право

порядку . Натом іс ть я краще нагадаю, що ми в тра тили б, якби 

понят тя відповідальності одного разу взагалі зникло з права. 

Уся сукупність права пройнята двома одв ічними критер іями ви

нес ення р ішень : п р о в и н а т а з а м і р . Ф ілософське обговорення 

цих п о н я т ь було з н а ч н о ю м ірою з о с е р е д ж е н е на їх ролі в 

крим інальному праві, де вони дали привід для найзаплутанішої 

аргументації, зокрема стосовно свободи волі. Проте ці два критерії 

відіграють не менш важливу роль у договірному, дел іктному та 

речовому праві . При ре т ельному вивченн і вони виявляються 

складними й в ажкими для розум іння концепц іями в будь-якій 

сфері права . Однак без них ми не мали би провідної нитки через 

цей лаб іринт . Коли відсутній один із цих критері їв , ми завжди 

нама г аємося досягти його найточн ішої відповідності . Якщо не

має ясно визначеного заміру, то ми з апитуємо , який намір мали 

б сторони, я кби передбачили ситуацію, що виникла . Коли не

можливо покласти бе зпосередню провину на жодну з і сторін, 

ми питаємо , яка з них мала найл іпші шанси запобігти шкоді, 

або, інакше , яка з них була н айб лижч е до провини . 

Подивимос я , що в і дбувається , к оли ці два критер і ї та їхні 

«близькі родичі» відсутні взагалі . Таке т р апляє т ь ся в договірному 

прав і , к оли щос ь п е р ешкоджа є в икон анню угоди або ї ї значен

ня зм і нює т ь с я внасл і док яко ї с ь зовн ішньо ї події, наприклад 

в і дм іни к о р о н а ц і й н о ї процес і ї . У р е ч о в о м у пр а в і з вичний 

критер ій в ідсутній у ти х випадках , коли в т р уч а є т ь с я та панує 

природа : наприклад , р іка зм інює русло , в і дбираючи двадцять 

акр ів з емл і в А й додаючи д в адця т ь п ' я т ь Б. У т а ки х випадках 

п о з о вники вис т упають не як в ідповідальні пр ед с т а вники , а як 

бе зпорадн і ж е р т в и с торонн і х сил . Тут ми в ж е не м о ж е м о пита

ти : х то був в инний ? що він з б и р а в с я робити? Адже тут відсутні 

знайом і нам с т андар ти правосуддя й в а ж к о ви значити , чого 
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в 0но вимагає . Якби нам до в е ло ся в усьому праві в т р а ти ти по

гляд на людину як на в ідпов ідальний центр дій, усі правов і 

проблеми с т а ли б с хож і на ті, що я з гадав . 

ПРОБЛЕМА М Е Ж ЕФЕКТИВНОЇ ПРАВОВОЇ ДІЯЛЬНОСТІ 

Досі в цьому розділі я н ама г а в с я довести , що вну тр ішня 

мораль права д ійсно заслуговує на на зву «мораль» . Спод іваюся , 

мені в д алося продемонс трув а ти , що с х в а л ення цієї морал і є 

необхідною, хоча й недос т а тньою умовою викон ання правосуд

дя, що ця мораль с ама порушує т ь ся , коли робит ь ся спроба 

висловити чере з норми права сл іпу н енавис т ь , і що, нарешт і , 

ця особлива мораль права ч ітко формулює й тримає в н ашому 

полі зору певну оц інку людсько ї природи , о днаково необх ідну 

для права та морал і . 

Тепер час з в е рн у ти с я до м е ж правово ї морал і т а до анал і з у 

ситуацій, в я ки х з а с т о с у в ання цієї морал і м о ж е бути недореч

ним і шк ідливим . 

Але сп ершу тр еб а в з я ти до ува ги плу т анину , я к а з а г р ожу є 

нашій темі . До з в о л ь т е мені н а в е с ти один і с торичний приклад 

такої п л у т анини . У с в о єму ессе «Про свободу» М і л л ь писав : 

«Мета цього е с с е поля г а є у с т в е р дженн і одного просто го 

принципу, який має право на а б солютне к ер і вництво стосунка

ми сусп ільства з окремою людиною шля хом примусу та конт

ролю, н е з а л е ж н о від ужи ти х заход ів : чи то ф і зично ї сили у 

вигляді правових санкц ій , чи то морального тиску з боку гро

мадської д умки . Ц ей принцип поля г а є в тому, що . . . є диною 

метою, з аради яко ї м ожн а з а конно з а с т о сов у в а ти силу до будь-

якого ч л ен а цив і л і з о в ано го с у сп і л ь с т в а п ро ти його волі , є 

запобігання шкод і д л я інших . Його в л а сн е благо , ф і зичне чи 

моральне, не є д о с т а тньою п ідставою»* . 

У своїй відомій відповіді М іллев і Д ж е й м с Ф і ц д ж е й м с Ст івен 

спробував спрос т у в а ти його «один прос тий принцип» , підкрес

ливши, що до брит ансько го г ромадянина з а с т о с о в у є т ь с я сила 

У вигляді с п р а в л я н н я податку на у т р им ання Бри т ан с ь ко г о му

зею — ус т анови , ц ілком очевидно признач ено ї не д л я з а хи с т у 

громадян від шкоди , а д л я ї хнього в д о с к он а л е нн я * * . 

* Mill, On Liberty. Процитований уривок узято з розд.І. 

Stephen, Liberty, Equality, Fraternity (1873), p. 16. «Примушувати 

людину проти її волі до внеску на підтримку Британського музею 

є таким самим безперечним порушенням принципу пана Мілля, як 

' релігійні утиски». 

159 



Лон Л. Фуллер. МОРАЛЬ ПРАВА 

160 

Ц ей приклад ілюструє плу т анину між правом у звичайному 

сенсі , тобто нормами повед інки, при знач еними для громадян і 

у рядовими з а ход ами взагал і . За а р г умент ац і єю М ілля , сама 

«фізична сила у вигляді п р а в о в и х с а н к ц і й » не повинна засто

совува тися як безпосередн ій інструмент удосконалення грома

дян . Бе зпер ечно , він не мав наміру с т в ерджува ти , що держава 

не має права використовува ти фундації , створен і з податків (які 

збираються , в разі потреби, примусово) , д ля у тримання уста

нов, що сприятимуть с амовдосконаленню громадян . 

Плу т анина , використана Ст івеном у полеміці з Міллем , вель

ми витончена . Б і л ьш ґ р ун товний приклад зм ішання понять ми 

зна ходимо в н а с т упному уривку з праці одного в ідомого антро

полога : 

«Закон часто викорис т о в у в а в с я як інс трумент законодавчої 

всемогутност і . Б ул а одна спроба приму си ти цілу нац ію до тве

резос т і за д опомо гою з а к он у . Вона з а з н а л а невдач і . У на

цистськ ій Німеччин і цілу націю п ер е т ворюють на з граю крово

ж е р л и в и х всесв і тн іх бандит ів — у тому числ і за допомогою 

з акону . Це , спод і в а ємося , т а к о ж з а з н а є пор а зки . Італійський 

дикт а тор н ама г а є т ь с я п е р е т в ори ти свій ро з умний , цинічний та 

миролюбний народ на в і дважних героїв . Фундамент ал і с ти спро

бували в д е я ки х шт а т а х нашо ї кра їни за допомогою закону 

з роби ти людей бо г обоя з ливими та примуси ти ї х чита ти Біблію. 

В е ликий комун і с тичний Союз спробував с к а с у в а ти Бога , шлюб 

і с ім 'ю — знов-таки за допомогою з а кону » * . 

Це о т о т о ж н е н н я з а кону з к о ж н и м з б а гн енним різновидом 

офіц ійного акта с т ало т а ким з вич айним , що коли хтось зби

р а є т ь с я об говорюва ти , з а в і домим ви с ло вом Паунда , «межі 

ефек тивно ї правово ї д іяльност і» , ми не певні , чи йтиметься 

про спробу правово ї з а б орони гомосексуал і зму чи про неспро

можн і с т ь уряду п е р е т в ори ти енерг ію приплив і в на електрич

ний струм в Пасамакводд і . 

ПРАВОВА МОРАЛЬ І РОЗПОДІЛ ЕКОНОМІЧНИХ РЕСУРСІВ 

Годі вже говорити заради інтелектуально ї профілактики . Те

пер я х о ч у з в е р н у т и с я б е з п о с е р е дн ь о до си т у ац ій , в яких 

внутр ішня мораль права виходить за меж і своє ї вузької сфери-

Ви, мабуть , п ам ' я т а є т е , як у п е ршому розділі я використав 

аналог ію з п е вною шкалою , яка п о чин а є т ь с я на найнижчому 

* Malinowski, «А New Instrument for the Interpretation of Law 
Especially Primitive*, 51 Yale Law Journal 1237-1254, at p.1247 (1942)-
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рівні з найочевидн іше необх ідних для і снування у суспільств і 

обов'язків, а з ак інчується на найвищому рівні найб і льшими та 

найскладнішими дося гненнями , на які лише здатні люди . Я го

ворив т а к ож про уявну позначку , що визначає межу , за якою 

припиняється т и ск обов ' я зку й починає т ь ся пра гнення до дос

коналості. Пра вил ьн е розм іщення цієї позначки я розглядав як 

підставову проблему соціальної філософії . Якщо цю межу прове

сти надто низько , то понят тя обов ' я зку може ро зпа с тися на 

складові під впливом способів мисл ення , влас тивих лише ви

щим р івням моралі пра гнення . Якщо позначка розм іщена надто 

високо, сувор ість обов ' я зку може досягти такого с т упеня , що 

придушить спонуку до досконалост і й зам інить справді ефектив

ну д іяльність рутиною обов ' я зкових дій. 

Цей обра з шк а ли й по значки , на мою думку , м о ж е с т а ти в 

пригоді під час д о с л і дж ення сф е ри д е ржа вно ї д іяльност і . На 

споді ми м а є м о д е р ж а в н у владу , я к а в с т а н о в л ю є оф іц ійн і 

обов 'язков і пр а вил а для к он т ро люв ання людсько ї повед інки . 

На іншому кінці зна ходить ся , наприклад , Пре зид ен т , я кий ке

рує ( конс ул ь т уючис ь із С ен а т ом і за його з годою) н а ш и м и 

в ідносинами з і ншими кра їн ами — в і дносинами , як і , я сн а річ, 

н е м о ж н а р е г у л ю в а т и с т а л и м и о б о в ' я з к о в и м и п р а в и л а м и , 

принаймні тому, що вони передбачають п рийня т т я р ішень дер

жавами, які є поза д о с яжн і с тю нашого права . 

У другому розділі я з а зн ачив , що вну тр ішня мораль пра

ва — це з н а чною мірою мораль пр а гн ення . Водночас ї ї харак

терна влас тив і с т ь поля г а є в тій обставин і , що вона п о в ' я з а н а 

зі с т вор енням юридичних обов ' я зк і в і з а б е з п е ч енням їх право

вою санкц і єю . І н акше кажучи , вну тр ішня мораль права не є й 

не може бути мораллю , с л ушною д л я будь-якого виду держав

ної д іяльност і . Арм ія є одним із т вор інь права , а її оф іцери — у 

певному сенс і д е р ж а в н и м и с л ужбо вцями . Про т е з цього, безу

мовно, не виплив а є , що к ожн е в и к он ання в ійськового н а к а з у 

має п іддаватися о бм еж енням , при т аманним , н априклад , вико

нанню судд івських функц ій . 

Т акими трю ї змами , я к щойно наведен і , з а з в и ч ай н е х т у в а ли 

головним чином в економічн ій сфер і . З г ад аймо , як у п е ршому 

Розділі я з а з н а ч а в , що прив а тн а е коном і чн а д і яльн і с т ь від

бувається в о б м е ж е н и х рамках , у с т ановл ених з а коном і морал

лю, які пов ' я з ан і з власн істю та договорами . Про т е ця д іяльн ість 
Не

 м оже й не по винна з д і й снюва тися зг ідно з чимось с х ожим 

на внутр ішню морал ь права . їй в ідомий л и ш е один з а г а л ьний 

принцип: принцип о т рим ання мак симал ьно го прибу тк у з обме

жених ресурс ів . І це с л ушно нав і ть тоді, коли о бмеження , що 
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супроводжують економічний розрахунок , ро зширюються та пе

редбачають , скаж імо , з о бо в ' я з ання платити мінімальну зарплат

ню, з абе зпечува ти якусь форму охорони праці та розглядати 

випадки зв і льнення в арб і т р ажному суді. Такі з о бов ' я з ання про

сто сприяють з в уженню рамок економічного розрахунку, але не 

зм інюють його суттєво ї природи . 

Не зм інює ї ї й б е зпо с е р е дня учас ть д е р ж а в и в економічній 

д іяльност і . Історія св ідчить, що соц іал і с тична економ іка зіткну

л а с я з т р у днощами в розробц і р о з умних сис т ем ціноутворення. 

Б е з тако ї си с т еми з а с т о с у в ання принципу граничної корисності 

с тає в ажким і будується на здогадках . Про т е с ам принцип за

л и ш а є т ь с я н е ушко дженим , як це має бути з а вжди й скрізь, де 

люди пра гнуть н ай ефек ти вн іше р о зпор я ди ти с я наявними ре

сурс ами . І ц ілком очевидно , що цей принцип н еможли в о реал

ізувати ч ер е з у с т ано в л ення о б о в ' я з к о ви х правил . 

Сьогодні всі ці м іркування ігноруються, коли у своїй змішаній 

економіці ми намагаємося через судові форми виконати основні 

з а вдання економічного розподілу . Найпом і тн іший приклад — 

судова справа Депар т амен т у цивільної авіації та Федеральної 

комісії з в ' я зку . За своєю природою судовий роз гляд має грунту

ватися на в ідкрито оголошеній нормі чи принципі , а підстави, на 

яких він в ідбувається , мають бути д о си т ь с т алими в часі. Без 

цього у з г о дж ення аргумент ів стає н еможливим , а всі традиційні 

гарантії, які с упроводжують вине с ення р ішення (наприклад, ті, 

що нака з ують проведення прива тних переговорів м іж позовни-

ком і арб ітром конфл ікту ) , в тр ачають значення . 

Д л я того щоб д іяти р о з в ажливо , економ ічний кер і вник му

сить з в а ж а т и на к ожн у обс т авину , я к а с т о с у є т ь с я його рішень, 

і с ам п р о я в л я т и ін іц іативу з ме тою в и я в л е нн я т аких обставин. 

Йо г о р іш ення м ают ь п і д ля г а ти с к а с у в а н н ю чи зміні , якщо 

зм інюються умови . Суддя, з іншого боку, діє на підставі тих 

факт і в , які з а здалег ідь в в аж аю т ь с я р е л е в а н т ними згідно з ого

л о ш е н и м и принципами п р и й н я т т я р ішень . Його р ішення не 

просто спрямов ують ресурси та енерг ію; вони проголошують 

права , а д л я того щоб права м али я к е с ь з н а ч ення , вони повинні 

бути т р и в кими н е з а л ежно від м інливих об с т а вин . О тж е , коли 

ми робимо спробу к ер у в а ти економ ікою чере з судові форми, 

м іж п рийня т ою процедурою та пробл емою , що п ідлягає розв я-

з анню, в иник а є с ерйо зна нев ідпов ідн ість . 

Найб і л ьш п ер еконливо ця ідея в и с л о в лює т ь с я в одній ілю

страці ї , з апропонован ій суддею Генрі Д ж . Ф р е н д л і в його ХолМ-

с і в ських л е кц і я х «Фед ер ал ьн і а дм ін і с тра тивн і ор г ани : необ

х ідн і с ть к р а щ о г о в и з н а ч е н н я критер і ї в » ( H e n r y J .Friendly-
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fhe Federal Administrative Agencies: The Need for Better Definition 
0 f Standards)*. Френдл і говорить про «безнад ійний х арактер» 

завдання, дорученого Конгресом Федер ал ьн ій комісі ї з в ' я з к у . 

Він продовжує : 

«Доручення , я к е Конгрес дав комісії, м ожна п евною мірою 

порівняти з ситуац і єю, коли б Раду асоціаці ї Метропол і т ен -

опера п о п р о с и л и в и р і ш и т и ( п і с л я с л у х а н н я у в і д к ри т ом у 

засіданні та з о б г р ун т у в анням ви сновк у ) : чи буде зручно та чи 

відповідатиме інтересу або потреб і публ іки з а п р ошення на роль 

примадонни в п ершому спектакл і сезону . . . Тебальд і , С а з е р л ен д 

чи однієї з к ількох л а ур е а ток н а й вищих ам ерик ан с ьки х премій? 

Примножте це с тора зово ; додайте примхливий на по гляд еле

мент, що кого б не було обрано на цю роль , ї ї м о ж н а було б 

доручити будь-якій з інших п і дхожих кандидаток ; не дозволяй

те раді к онс ул ь т у в а тися з тими , хто н а йк р аще міг би допомог

ти; припуст і т ь далі , що ті, хто приймає р ішення , зн ають , що 

їхні дії м о ж у т ь з а д о в о л ь н и т и чи не з а д о в о л ь н и т и люд ей , 

відповідальних за їхнє подальше п е р е б у в ання на цій посаді , і ці 

люди час од часу пов і домляють про своє в і дношення в процес і 

прийняття р ішення , — і ви ма тиме т е б ільш сп і вчу тливе ро

зуміння проблеми , п еред якою опинил а с я коміс ія» ( с . 5 5 - 5 6 ) . 

«Співчутливе розум іння» , т ак п ер еконливо в ідтворене в цьо

му уривку, на решт і лекц ій судді Френдл і , з д а є т ь ся , не д уже 

позначилося . Він с к а р ж и т ь с я на те , що федеральн і адміністра

тивні органи недоста тньо п о в аж аю т ь те , що було тут н а з в ано 

внутрішньою мораллю права . Ар г умент уючи необх ідн ість чіт

кого визначення цими органами критері їв, якими вони керуються 

У своїх д іях, Френдл і пропонує м і ркування , що б ли з ько відпо

відають, а в д ечому вдало д оповнюють ті, які я т л умачив як 

складові правово ї морал і ( с . 2 6 - 3 3 ) . Про т е він о гульно поши

рює ці м і рк ув ання на весь а дм ін і с тра тивний процес , мало дба

ючи про в ідмінність м іж видами економ і чних з а вдань , які мо

жуть поклад а тися на той чи і нший орган . 

Аргументац ія , яку я тут висуваю, поля г а є в тому, що зав

дання економ ічного розпод ілу не м о ж н а еф е к ти вно викона ти в 
м

ежах, у с т ано вл ених внутр ішньою мораллю права . Спроба ви

конати такі з а в д ання за допомогою судових форм , бе з сумн івно , 

Матиме насл ідком не ефективн і с т ь , лицем ірс тво , мор а л ьн у плу

танину та р о з ч ар у в ання . 

Цей ар г умент знаходить , як мені з д ає т ься , п ром іжне під-
ТВе

рдження в л екц і я х судді Френдл і . О б ' є к т а м и найсувор ішо ї 

* Harvard University Press, 1962. 
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його к ри тики є Фед ер а л ьн а коміс ія з в ' я з к у та Депар т амент 

цивільної авіації — органи , чиї головні з а в д ання є відверто 

р о з п о д і л ь ними . Він с х в а лює Нац і о н а л ь н у р аду з трудових 

правов і дносин за я сн і с т ь , з я к ою вона в и з н а чи л а недобро

сов існ ість у трудов ій сфер і , т об то за спос іб з д і й снення нею 

юрисдикці ї , що близько спор іднений з крим інал ьним правом і 

має віддалене в ідношення до чогось схожого на адміністративний 

розпод іл ресурс і в . Узагал і скр і з ь у л екц і я х Фр ен д л і можна 

пом ітити , що похвала й осуд т існо пов ' я з ан і з в ідмінностями 

м іж ро зпод і л ьними та н еро зпод і л ьними функц і ями . Проте і 

похвалу , і осуд н а в р я д чи в ар то спрямов у в а ти на окремих лю

дей; вони мали б с т о с у в а ти с я придатност і орган і зац ійного пла

ну конкре тно го органу д л я в и кон ання покладеного на нього 

з а в д ання . 

У намаганн і п ом ' я кши ти нев ідпов ідн ість м іж процедурою та 

при зн ач енням , від яко ї по т ерпають т ак багато адміністративних 

орган ів , Г е к т ор * і Р е д ф о р д * * з апропону в а ли (в д ещо різні спо

соби ) в і докремити функц ію о г о л ошення за гально ї пол і тики від 

пов сякд енно го вир ішення к онкр е тних справ . Пропо зиц і я Ред-

форда , зв і сно , не з н а йшл а «сп івчутливого розум іння» з боку 

судці Френдл і ; він к а т е г орично ї ї в ідкидає : «Просто я вважаю, 

що в ажко вигадати щось г ірше» ( с . 153) . Одн ак припущення 

окремого викон ання функц і ї о г о лошення за г ального курсу яв

ляє собою щиру й ро з умну спробу р о з в ' я з а т и проблему при

с т о с у в ання орган і зац ійного пл ану адм ін і с тра тивних органів до 

д ор уч ених їм економ ічних з а вдань . М о ж н а уявити , наприклад, 

з а г а л ьнод е ржавну пол і тику з п і двищення виробництв а вуглю. 

Н ікому не спаде на думку , що таку пол і тику треба зд ійснювати 

ч ер е з судову процедуру , о б м е ж е н у сво їми з в и ч айними рамка

ми. Що потр ібно д л я тако ї пол і тики в к онкр е тни х обставинах, 

має вир ішува тися , з вич айно , в к ожном у випадку окремо . Щодо 

цього пропо зиц і ї Г е к т о р а т а Р е дфор д а м ают ь над з вичайне 

е к оном і чн е з н а ч е н н я . П р о т е в они н е в и р ішуют ь проблеми 

нев ідпов ідност і м іж ор г ан і з ац і йним про ек т ом розподільного 

органу та працею, яку він м а є викона ти . Ви зн а ч ення вимог 

з а гально ї економічно ї пол і тики в к онкр е тних випадках зали

шає т ь с я для судового роз гляду н е з р учним з а в д анням . Наприк-

* Hector , «Problems of the CAB and the Independent Regulatory 

Commissions*, 69 Yale Law Journal 931-964 (1960). 

** Redford, The President and the Regulatory Commissions (1960), a report 

submitted to the Pres ident ' s Advisory Committee on Government 

Organization. 
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лад, з нац іонально ї пол і тики п і д вищення виробництв а вуглю 

судовий орган не з м ож е дов ідатися , л ікв ідувати з би тков у шах

ту чи с убсидува ти ї ї д іяльн ість . Р о з умн е р ішення цього питан

ня можлив е л и ш е п ісля д о с л і дження а л ь т е рн а тивних вар іант ів 

викорис т ання роб і тник ів , з в і л ьнених п ісля з а к ри т т я шах ти , т а 

інших можливо с т е й ро зпоряди ти ся субсид іями . 

На г о лошуючи на о собливому значенн і розпод ільно ї функці ї , 

я , з вичайно , не хочу ска з а ти , що відмінність м іж розпод ільними 

та нерозпод і льними з а в д аннями не має градацій. Нав і т ь судове 

р ішення про неконституц ійн і с т ь якогось податку м о ж е мати 

наслідком з а л у ч ення інвестиц ій до сфери , яка ран іше потерпа

ла від цього податку . Ц ей поб ічний розпод ільний еф е к т у теорі ї 

не б ер е т ь ся до уваги як т а кий , що не с то с у є т ь ся р ішення . Схо

жим чином орган адмін істративної юстиції може зд ійснювати 

процесуальні дії на підставі критері їв , які не враховують роз

подільних наслідків його р ішень . Так роблять місцеві податкові 

органи, беручи за критер ій принцип відповідного прибутку на 

конкретне кап і т аловкладення . З іншого боку, я кщо т акий орган 

керується критерієм установлення місцевого податку, який сприяє 

д о с т а тн ь ому п р и п л и в у к а п і т а л у в цю р е г у л ь о в а н у г а л у з ь 

промисловості , його розподільна функц ія стає б ільш явною, але 

ї ї можна з амаскува ти т в ердженням , що ця галузь потребує «зви

чайного» припливу інвестицій, хоча ширший погляд на економіку 

може спростувати це т в е р дження . З авдання , що були колись 

лише випадково розпод ільними, з і зм іною обставин можу т ь ста

ти такими більш відверто. Так с т алося з М іжшт а т н ою торговою 

комісією, коли зал ізниці з а зн а ли конкуренці ї з боку в ант аж і вок 

і літаків. Ц ікаво з а значити , що суддя Френдл і с хвалює деяк і з 

попередніх р ішень комісії ( с . 2 7 - 3 5 ) і з асуджує пізніші за брак 

«ясних критері їв» (с . 1 0 6 - 1 4 0 ) . 

Пробл ема ро зробки найприда тн ішого орган і зац ійного пл ану 

для д ержавно го к он т р о люв ання економ іки т ри в а лий час сто

яла гостро . У майбу тньому ця проблема , на мою думку , має 

стати ще б ільш на г альною та поширеною . Такі необх ідні засо

би, як деяк і з н аши х з ал і зниць , т р еб а якось р я т у в а ти від їхньо

го економічного стану , що скл а в с я ч а с тково ч ер е з розпод ільн і 

насл ідки ( з а як і н іхто не б е р е на с е б е о дно зн а чно ї відпо

відальності) субсид ій , н ад аних конкуруючим видам транспор

ту- У трудов ій сфер і ба гато х то з досв ідчених арб ітр ів , які ко

лись н е п о х и т н о ч и н и л и оп і р п р и м у с о в о м у а р б і т р а ж н о м у 

р е г у л ю в а н н ю трудових конфл ікт і в , с т али б ільш сприйнятли

вими до нього, а д ех то нав і ть в в а ж а є його н еминучим . М о ж н а 

сказати, що ч е р е з недбал і с ть ( як а коштув ал а ба г а то мільярд ів 
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долар і в ) ми ро з винули нову форму зм ішано ї економ іки в цьому 

в е лич е зному сектор і промисловост і , з а л ежном у від контрактів 

з і з б р о й н и м и с и л а м и . З а в д я к и т ому , що ця но в а форма 

п і дприємництва в и зн а ч а є т ь с я як «приватна» , вона уникає того 

у в ажно го розгляду , якому п іддавалася 6 робота суто держав

них п і дприємств . Про т е н еро з умно в в ажати , що вона зазнає 

і стотного впливу ринково ї дисципл іни . Я кщо наші витрати на 

о з б р о єння су т тєво зм енша т ь с я , то, мабуть , с т ан е т ь с я великий 

розлад усього механ і зму . І нарешт і , до безладу , з я ким ми ще в 

широкому масштаб і не с тик алися , с причини т ь с я поширення 

автоматизац і ї . 

Якщо цим з а с т е р е ж е н н я м можна дов іряти , то с тає очевид

ним, що п ер ед н ами пос т ану т ь б е зпрецедентн і за обсягом і 

з н а ч енням проблеми орган і зац ійного пл анув ання . У розв 'язанні 

цих проблем зн а чн у роль н еминуче в ід і граватимуть професіо

нальні юристи . Велика н е б е зп ек а поля г а є в тому , що ми не

ро з в ажливо п ер еносимо в нові умови традиц ійн і інституці ї та 

процедури , які вже прод емонс тр у в али свої недол іки . Як прав-

ники ми маємо природну схильн і с ть «піддавати судовому роз

глядові» к ожну функц ію д е ржа вно ї влади . Вин е с е нн я судового 

р ішення — це процес , у якому ми добре об і знан і та який дає 

нам змогу прод емонс трув а ти перева ги н аших о собливих здіб

ностей . Одн ак ми мусимо подивитися правді в очі й визнати, 

що суд — це н е еф ек ти вний інс трумент упр а вл і ння економікою 

та участ і д е р ж а в и в розподіл і економ ічних ресурс і в . 

М о ж н а з ап ер ечи ти , що без гарант ій , які надаються судовою 

процедурою, д е рж а вн а влада с тає об ' є к том с е рйо зни х зловжи

вань . Це побоювання м о ж е мати насл ідком недооц інки значен

ня дов іри, пов ' я з ано ї з д ор уч енням певних в ажли ви х завдань і 

можлив і с тю викона ти їх у ро з умний спос іб . Сьогодні жа г а вла

ди найча с т іше знаходить вих ід в експлуатац і ї інституційних 

форм , що в т р а т и ли будь-яке в и р а з н е п р и з н а ч е н н я . Т ак чи 

інакше , в пошуку інс титуц ійних гарант ій проти зловживань 

нам не в а р то о бм ежу в а т и с я судовою процедурою у строгому 

значенн і цього слова ; ми м о ж е м о т а к о ж бра ти до уваги такі 

моделі, як францу з ьк а Д е р ж а в н а рада, с к андинав с ький Омбудс-

мен , б ри т ан с ьк а Рада з пит ань орган ів правосуддя та комітети 

цензор ів , к олис ь з апров аджен і д е я кими ам е рик ан с ь кими шта

тами, — цензор ів , чиєю функц і єю був не н а г ляд за моральністю 

прива тних осіб, а пильн і с т ь у викритт і з л о в ж и в а н ь і недоліків 

у д е ржавн і й владі . 
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ПРАВОВА МОРАЛЬ 

1 ПРОБЛЕМА ІНСТИТУЦІЙНОГО ПЛАНУВАННЯ 

Обговорюючи межі правової моралі , я на разі н ама г ався по

казати, що ефек тивний розподіл економічних ресурс ів немож

ливо зд ійснити в рамках , у с т ановлених цією мораллю. Це , у 

свою чергу, унеможливлює задовільне виконання такого розподілу 

за допомогою судової процедури. В ажливо з а значити , що мір

кування, висунут і мною на підтримку цих тверджень , застосовні 

не лише до економічної сфери у строгому значенн і . Економ ічний 

розрахунок у широкому сенс і цього слова с т анови т ь дедал і 

значнішу час тину нашого ж и т т я . Ж о д н и й напрямок творчих 

людських з у силь не може бути цілком вільним від нього. 

Демокра тичне суспільство х арактеризують два підставових 

процеси прийняття рішень: рішення, що виносяться безсторонніми 

суддями, та р ішення, які приймаються голосуванням електорату 

чи представницького органу. Важливо нагадати, що жоден із цих 

процесів прийняття р ішення сам по собі не може вир ішити склад

них питань, які передбачають широкий спектр можливих рішень. 

Так, коли серед професорського складу Крайстчерч-коледжу ви

никли значн і розб іжност і в думках щодо найкращого проекту 

нової дзвіниці, нав іть мат ематичний геній Чарль з а До джсон а 

виявився н е спроможним винайти метод голосування , який зміг 

би подолати ці ро зб іжност і * . У т аких випадках і вир ішення спо

ру в суді, і голосування за принципом більшості з а л еж а т ь від 

певної попередньо ї процедури, яка з в ужує коло вибору . Ця про

цедура передбачає , як правило , ряд у з годжень і компроміс ів м іж 

тими, кого с тосува тиметься остаточне р ішення . 

Про ек т побудови пр а вових інституц ій та процедур , без

умовно, не м ожн а с т ворити за р ішенням суду. С аме з цієї при

чини Вер ховний суд С Ш А розумно ви знав , що з а с т о с у в ання 

положення Конституці ї , яке г ар ант у є шт а т ам р е спубл і к анську 

форму правл іння , п еребуває поза м е ж а м и його компетенц і ї . 

Суд, що діє як т а кий , не може ані писа ти конституц ію , ані 

зд ійснювати з а г а л ьний адм ін і с тра тивний на гляд за ї ї виконан

ням. 

* Black, The Theory of Committees and Elections ( 1 958 ) , Ch.XX, 

«The Circumstances in which Rev. C.L.Dodgson (Lewis Carroll) Wrote 

his Three Pamphlets», pp. 189-213 . (У цьому захоплюючому и дещо 

Фрейдистському розділі розповідається, як Доджсон був змушений 

стати піонером математичної теорії виборів через антипатію до сво

го декана, батька реальної Аліси.) 
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Р ішення у судовій справ і Baker v. Carr * символ і з у є певний 

ри зик того, що позасудов і процеси пол і тичного улагодження 

та компром ісу с п ричиня т ь проблему , т ак би мовити , «легко

травну» д л я Верховного суду. Виконуючи з о б о в ' я з а ння , взяте 

ним на с еб е в цій справ і , суд, на мою думку , буде змушений 

піти в ажким середн ім шля хом . Якщо , з одного боку, він сфор. 

мулює надто вибаглив і та вичерпн і критері ї , то пригн ітить не

обхідні попередн і процеси у л а г о дження та поро з ум іння сторін. 

Я кщо ж критер і ї будуть надто р о зпливч а с тими , ці процеси на

вряд чи ма тиму т ь насл і дком р о з в ' я з а нн я проблеми , прийнятне 

д ля суду. 

ІНСТИТУЦІЙНЕ ПЛАНУВАННЯ ЯК ПРОБЛЕМА ЕКОНОМІЇ 

У цих останн і х з а у в аж ення х , як і в ус іх цих начерках , мов

чазно припу ск а є т ь с я , що подібно до того, як людина у своїх 

д іях о бм ежен а с воєю ф і зичною природою, вона т ак само обме

ж е н а й у к ількост і м о ж л и в и х вар і ант і в у л а ш т у в а н н я свого 

суспільного жи т т я . Тут, як і скрізь, вона с тик а є т ь с я з дефіцитом 

і з м у ш е н а р о з п о р я д ж а т и с я н а я в н и м и р е с у р с ами розумно й 

ощадливо . 

Ри зик уючи , що мені буде з а кину то надто р е т ельний розг

ля д очевидного , я хочу про і люструва ти цей в ажли вий пункт 

о дним су то г і п о т е тичним вип а дком . Прип у с т і м о , що серед 

батьк ів учнів яко ї сь середньо ї школи виникло незадоволення 

щодо способу , в я кий окр емих учнів не п ер е водя т ь у наступ

ний клас , п римушуючи їх до повторного п ро х о дження курсу. 

Н е з а д о в о л ення батьк ів є подв ійним : (1) вони непевн і , що рі

шення з цього питання приймаються правильно, бо ходили чутки 

про ф а в ори ти зм і недбал і с ть у веденні документац і ї ; (2 ) батьки 

в в ажають , що н а вколо н е спроможнос т і п е р ей ти в наступний 

клас у чиня є т ь с я надто ба гато галасу , а т а вро другор ічника на

бирає надм ірно г анебного х аракт еру . З п ершого пункту батьки 

вимагають , щоб усі рекомендац і ї вчител і в щодо необхідності 

з а л иша ти окр емих учнів на другий рік р о з г л я д а ли ся комісією 

с т а рших викладач ів , котрі на шляху до остаточного рішення 

д о д е ржу в а ли с я б судової процедури , в як ій з ац і к а вл еним бать

кам д о з в о л я тиме т ь с я бра ти участь , т а к с амо як мати доступ Д° 

всіє ї документац і ї , що с т о с у є т ь с я спра ви . З другого пункту ви

ма г а є т ь ся доклас ти у з г оджених зусиль , с прямов аних на пом як-

ш е н н я г ан ебно го х а р а к т е р у т а вра , я к е п о в ' я з а н е з неспрО' 

* 82 Sup. Ct. 691 (1962). 
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можністю п р о д о в ж у в а т и н а в ч а н н я , а т а к о ж з у с и л ь з боку 

вчителів щодо п рименшення в ажливост і в ідповідних р ішень при 

обговоренні випадк ів повторного п р о х о дження курсу . 

О т о ж очевидно , що ця програма поєднує в собі е л емен ти , 
м іж я кими існує д уж е в е лика несум існ і сть . Вправн і с т ь і так

товність у виконанн і програми можу т ь по сл аби ти ї ї супереч

ливість, про т е в с е ж т а к и з а л и ш а є т ь с я ф а к т о м : що ефек

тивнішими є процедурн і гарант і ї проти помилок і ф а вори ти зму , 

то недво значн іше перс т ганьби в к а з у в а тиме на учня , я к ий не 

перейшов до нас т упного класу . Прилюдний суд м о ж е захисти

ти його від несправедливост і , але натомість позбавить ут ішливо ї 

віри в те, що вчител і , які п риму сили його з а л и ш и т и с я на дру

гий рік, не в ідали, що коїли. 

С х ожими пробл емами пор і вняння витра т п роникну т е все 

наше правове т а пол і тичне ж и т т я . Наприкл а д , я к щ о с т а ви т ь с я 

питання: «Скільки з у сил ь треба докла с ти , аби п е р е к он а т и с я в 

тому, що жодн у б е зн е винну людину не було з а с у джено за вчи

нення злочину?» — то відповідь т яж і т им е до абсолюту , і мож

на навіть внес ти пропозицію, щоб там, де йдеться про підставові 

людські права , такі неподобно ро з в ажлив і пи т ання нав і т ь не 

порушувалися . Про т е коли ми м іркуємо над тим , що з а для 

впевненост і в п р а ви л ьно с т і р і ш е н н я д о в о ди т ь с я в и т р а ч а т и 

дефіцитний час і що правильне р ішення , я кщо з ним надто 

довго з в о л і к а т и , м о ж е з а ш к о д и т и с а м о м у о б в и н у в а ч е н о м у 

більше, н іж швидко вине с ен е хибне р ішення , то справ а повер

тається і ншим боком . Ми усв і домлюємо тоді, що нав і ть у цьо

му разі нам доводить ся робити розрахунок , я кий є в широк ом у 

сенсі слова «економічним» , хоча грошов і ви тр а ти тут зовс ім не 

беруться до уваги . 

Великою помилкою буде т р а к т у в а ти пробл еми проектуван

ня та в р я д у в ання н аших інституц ій так , н ібито п и т а н н я поля

гає л ише в пор і внянн і м іж собою їхн іх р е а л ьни х ц ілей . Адже 

інституції м ають о собливу ціл існість, яку т р еб а п о в а ж а т и зара

ди їхньої з а г ально ї ефективнос т і . Я д е т ал ьно р о з вину в це пи

тання в ідносно внутр ішньо ї морал і права . У поданому н и ж ч е 

Уривку з Генрі М .Хар т а воно н а л ежним чином поширене на 

інституції та процедури взагалі : 

«У крим інальному праві , як і в у сьому праві , п и т а н н я щодо 
Не

обхідних дій не вир ішуються в інс титуц ійному вакуумі , а 

виникають в контекст і певно ї в с т ановлено ї та специфічно ї про-

^
е
Дури п р и й н я т т я р ішення : в у с т ановчому з ібранні ; в законо

давчому орган і ; в прокуратур і ; в суді, я кому по с т а в л ено за обо-
8
 язок в и з н а ч а т и н аявн і с т ь чи в ідсутн ість провини ; в суді, я кий 
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виносить вирок; у раді з питань умовно-дострокового звільнення 

тощо . Це означає , що кожний орган, який ухвалює рішення 

мусить з а вжди брати до уваги своє власне місце в інституційн |и 

си с т ем і й т е , що п о т р і б н о д л я п і д т р и м а н н я ц іл і сност і та 

працездатност і сис т еми загалом. Інакше кажучи , він має слугу

вати певному комплексу інституц ійних цілей т ак само, як комп

лексу р е ал ьних соц іальних цілей. Вважає т ь ся аксіомою, що кож

ний т а к и й о р г ан має п р и й м а т и т і р і ш е н н я , як і найкраще 

відповідають його місцю в інституційній структур і»* . 

Хоча професор Харт конкре тно по сил а є т ь с я на кримінальне 

право , він д ає з ро з ум і ти , що порушен і ним пробл еми стосу

ються д е р ж а в н о г о у с т р ою в ц ілому . Я в в а ж а ю (з причин, які 

вж е п і дкр е слювалися ) , що ц і пробл еми н а л ежно г о проектуван

ня та координац і ї н а ш и х п р а в о ви х інс титуц ій в наступн і роки, 

б е з умо вно , с т а н у т ь ще н а г а л ьн ішими . ї хнє р о з в ' я з а нн я по

т р е б у в а т им е с е р й о з ни х сп і л ьних з у с и л ь з боку тих , хто здат

ний їх зрозуміти . Істотним с т ане щось на зра зок духу газети 

«The Federa l i s t * — духу разом допитливого й конструктивного. 

На жал ь , цього духу, здається , д уже бракує в нашому сучас

ному інтелектуальному кліматі . З одного боку, є компетентні 

вчен і , які ніби з а п е р е ч ую т ь с аме і с н у в ання проблем інсти-

туційного проектування . Складає т ь ся в р аження , що їхня про

грама полягає в максимальному використанн і державно ї влади 

(без будь-якого досл і дження ї ї моральних джер е л ) для тих цілей, 

які в в ажають ся г ідними в даний момент . З іншого боку, є ті, хто 

(користуючись моєю термінолог ією) приписує ці проблеми не 

ст ільки моралі пра гнення , ск ільки моралі обов ' я зку . Вони про

тис тоя т ь думці, н ібито р о з в ' я з ання цих проблем вимагає яко

гось економічного розрахунку або з а с т о с у в ання принципу гра

ничної корисност і . З і своїх укр іплених позицій вони, схоже, 

в в ажають погляди тих, хто з ними не погоджується , не лише 

хибними , а й б е спринципними та аморальними . 

На ща с т я , ці с уперечност і зовс ім не такі непохитн і , як мож

на припустити на підставі щойно викладеного . Ми сподіваємося, 

що в майбу тньому й надалі н а водитиму т ь ся мости між крайно

щами , тому що здатн і с ть вина ходи ти відповідні інституції та 

процедури для р о з в ' я з а н н я своїх проблем є , мабуть , головною 

о зн акою цив іл і зованого сусп ільства . В у с якому разі , ця зда
т
' 

н ість є головним з а собом , за допомогою якого цивіл ізація може 

спод і в а тися на в и ж и в а н н я у світі, що з а з н а є радикальних змін-

* Henry M.Hart , «The Aims of Criminal Law*, 23 Law and Contemp<>
rary 

Problems 4 01 -441 , at p.402 (1958). 
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ПРОБЛЕМА ВИЗНАЧЕННЯ МОРАЛЬНОЇ СПІЛЬНОТИ 

Дос і на цих стор інках о бминало ся мовч анням головне пи

тання : хто входить до морально ї сп ільноти — сп ільноти , в якій 

люди несу т ь о б о в ' я з ки один п ер ед одним і м ожу т ь св ідомо 

поділяти сп ільн і п р а г н е нн я ? На прямол і н і йному с у ч а сному 

жаргоні це пи т ання матиме т акий вигляд : кого м ожн а зараху

вати до «своїх»? 

Це пробл ема , яка т у р б у в а л а вс іх ф і лософ і в морал і . Б е з 

функціонуючої сп ільноти , з г уртовано ї з а в д яки в з а ємним інте

ресам, с т в о р ення морального кодексу — з а в д ання не складне . 

Досить л е гко вияви ти в цій ситуац і ї певні правила о б м е ж е н ь і 

сп івробітництва, в ажлив і д ля задов ільного ж и т т я в спільнот і 

та для ї ї усп іху як одного цілого. Про т е ця віра в моральну 

оцінку з добув а є т ь с я певною ціною, бо я к щ о не існує раціо

нальних принцип ів в и зн а ч ення , кого включати до цієї спільно

ти, сам внутр ішн ій кодекс г р унтує т ь ся на тому, що виглядає 

по суті випадковим з а сновком . 

Чи існує якесь р ішення цієї дилеми? Якщо так, то його не 

можна здобути з моралі обов ' я зку , бо ця мораль за с воєю суттю 

є мораллю групи «своїх». Вона передбачає живий контакт м іж 

людьми — чи то у вигляді явної взаємност і , чи то у мовчазн ій 

взаємності, втіленій у формах орган і зованого сусп ільства . 

Однак певною мірою р о з в ' я з а т и цю проблему м о ж е допо

могти мораль пра гнення . Н ай я с к р а в іший вира з цієї можливос т і 

можна зн ай ти в Біблії . М о р а л ь обов ' я зку , викладена в Старо

му Завіт і , включає н ак а з : люби б лижньо г о свого, як с ебе само

го. У Новому Зав іт і ро зпов і д ає т ься про с упер ечку н а вколо цьо

го наказу м іж з а к онником і Хри с т ом . Той, в і дчуваючи, що в 

Цьому вислов і м і с титься певне у тр уднення , схот ів п ерев і рити 

здатність Христа тлумачити біблійні т ексти . Він спитав : «А хто 

є моїм ближн ім? » . 

З цього приводу Хрис тос не в ідповідає : «Твоїм б лижн ім є 

кожний; ти з о б о в ' я з а н и й л ю б и т и вс іх люд ей , н а в і т ь тво їх 
в
орогів», — а розпов ідає притчу про доброго с а м а р и т я н и н а * . 

Одного чолов іка побили злодії, з а л и ш и в ш и його л едь ж и в и м . 

Двоє членів його сп ільноти п р ойшли повз нього, не н а д а вши 

Допомоги. Тоді один із н е х т у в аних с ам а ри т ян ( тобто член гру

пи «чужих») п е р е в ' я з а в йому р ани й до глянув його . Хрис т о с 

закінчує з а пи т а нням : «То хто ж із цих трьох , на т в ою думку , 

У
в
 б лижн ім д л я нього, що по тр апив до злоді їв?» . 

* % к а 10:25-37. 
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З н а ч е н н я цієї притчи , я в в ажаю , полягає не в тому, щоб Ми 

включали кожно го до морально ї сп ільноти , а в тому, щоб ми за 

кожно ї нагоди прагнули ро зширити цю спільноту, по можливості 

в к лючивши до не ї всіх людей добро ї волі . 

Про т е певне у т р уднення все ж т аки з а л иша є т ь с я . Мораль 

прагнення висловлюється не імперативно, а через похвалу, добру 

пораду та з а о х о ч ення . Чи не існує б ільш міцної підстави для 

вир ішення пи т а ння про чл енс т во в моральн ій спільноті? 

Я в в аж аю , що в одній ситуац і ї вона існує . Я викладу цщ 

ситуац ію аб с тр ак тно , хоча вона аж н іяк не є г іпотетичною 

В одному пол і тичному сусп ільств і ж и в у т ь люди, які, за прий

нятою х ар ак т ерис тикою , н а л е ж а т ь до р і зних рас . Ці люди жили 

ра зом ба г а то рок ів . Кожна група з робила свій внесок до мови, 

ми сл ення , му зики , гумору та мистецького ж и т т я іншої групи. 

Р а з ом вони с т в орили сп ільну культуру . Чи існує моральний 

принцип , я кий м о ж е зм у си ти про в е с ти м е ж у м іж ними т а 

в ідмовити одній групі в доступ і до с у т т є вих ц інностей , необ

хідних д л я побудування задов ільного й гідного ж и т т я ? 

На мою думку , існує . У цьому раз і мораль пра гнення кори

ст у є т ь ся мовою т ак с амо імпера тивною, як і та , що є типовою 

для моралі обов ' я зку , т о ж в ідмінність м іж ними в цьому пункті 

з н и щ у є т ь с я . М о р а л ь п р а г н енн я — це, врешт і -решт , мораль 

л ю д с ь к о г о прагнення . Вона не може в ідмовляти людям у людсь

ких якос тя х , не з р і к аючись само ї с ебе . 

У Талмуд і є т ак е р е ч ення : «Якщо я не буду за себе , то хто 

буде за мене ? Якщо за мене — л и ш е я сам, то хто я такий?»*. 

Я к щ о сформулюва ти це у множин і , то м ожн а с к а з а ти : «Якщо 

ми не будемо за себе , то хто буде за нас? Я кщо за нас — лише 

ми самі , то хто ми так і?» . Як у б відповідь ми не дали на це 

о с т аннє з апи т ання , вона має грунтува тися на тому, що ми вище 

за всіх і нших людей . Я к щ о ми х оч емо кв ал іф і к ув а ти свою 

відповідь, дод авши певний б іолог ічний я р лик до свого імені, то 

в і дмовляємо с амим собі в людськ ій якост і , н ама г аючись вип

равда ти в ідмову в ній іншим. 

МІНІМАЛЬНИЙ ЗМІСТ СУТТЄВОГО ПРИРОДНОГО ПРАВА 

Нам а г аючи с ь з ро з ум і ти , чи можли в о вив е с ти з морал і праг

н е н н я що с ь б ільш імп е р а ти вн е , н іж прос то поради й заохо

ч ення , я поки що з р о б и в ви сновок , що о ск і л ьки мораль праг

н е н н я — це о бо в ' я з ко во мораль людського пр а гн ення , вона не 

* Aboth, Ch. 1, Mishnah 14. 

172 



РЕАЛЬНІ ЦІЛІ ПРАВА 

може в і дмовляти в людськ ій якост і тим, хто ї ї має , не втратив

ши своє ї чис то ти . Чи можн а вив е с ти ще щось? 

Цю проблему можна сформулювати інакше. У третьому розділі, 

те, що
 я

 на звав внутр ішньою мораллю права, т л умачилося мною 

як один із р ізновидів природного права . Однак це — процедур

ний чи інституц ійний р і зновид, хоча ( я к я н ама г а в с я дов е с ти в 

цьому розділ і ) він вплив а є на суттєв і цілі, я ких м ожн а дося г ти 

за допомогою права , й о бм ежу є їх. Та чи м о ж е м о ми вив е с ти із 

самої моралі п р а гн ення будь-яке п о л о ж е н н я природного права , 

що за с воєю як і с тю є б ільш с у т т є вим , ан іж процедурним? 

У своїй «Концепці ї права» Х .Л .А .Харт пропонує те, що він 

називає «мінімальним змістом природного права» (с . 1 8 9 - 1 9 5 ) . 

Розпочавши з окремої мети — в ижив анн я людини, яке , на його 

думку, в ідбувається в певних у с т ановлених іззовні умовах , Харт 

виводить (за допомогою процесу, який я с х арак т ериз ув ав би як 

цілеспрямоване включення ) досить всеохопну сукупн ість норм, 

які можна назва ти нормами природного права . Те, що він так 

цікаво обговорює, є р ізновидом мінімальної моралі обов ' я зку . 

Як і к ожн а мораль обов ' я зку , цей м ін імальний природний 

закон нічого не говорить нам з приводу проблеми : кого вклю

чати до сп ільноти, яка схвалює й н ама г а є т ь ся кол ек тивно здійс

нити спільну мету виживання ? Коротше : хто виживе? Не робить

ся жодно ї с п р о б и в і дпов і с ти на ц е п и т а н н я . Х а р т п р о с т о 

зауважує , що «нас ц і к авлять соціальні з аходи д л я безперерв

ного і снування , а не порядки клубу самогубців» . 

На п ідтримку свого вих ідного пункту — в и ж и в а н н я — Харт 

висуває два ар г ументи . Один ф ак ти чно полягає в т в е рдженн і , 

Що в и ж и в а н н я є необх ідною умовою будь-якого іншого людсь

кого д о с я гн ення та з а д о вол ення . Про ти цього нема чого запе

речити. 

Однак поряд і з трактуванням в ижив ання як передумови будь-

якого іншого людського блага Хар т вис ув а є зовс ім інші аргу

менти на корис т ь свого вих ідного пункту . За його тверджен

ням, люди правильно зрозуміли, що в «скромній меті в ижив ання » 

полягає «головний безперечний елемент , який надає термінолог і ї 

природного права емпіричного здорового глузду». Дал і він ствер

джує, н ібито в т елеолог і чних е л емент а х , я кими проникну т е 
в
се моральне та правове ми с л ення , є «мовчазне п рип ущення , 

•Чо спр а вжньою метою людсько ї д іяльност і є в и ж и в а н н я » . Він 
3а

Уважує, що «п ер е в ажна б ільшість людей хоче ж и т и , нав і ть 

Ціною ж а х ли ви х с траждань» . 

У цих д екл ар ац і я х Харт , я гадаю, с тає на б ільш с умн і вний 
г
РУнт. Адже він у ж е не з а я в л я є , що в и ж и в а н н я є о б о в ' я з к о в ою 
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умовою до с я гн ення інших цілей, а , с х оже , с т в ерджує , що воно 

я в л я є собою осереддя й головний е л емент усіх людських праг

нень . З цим , я в в ажаю , не можна погодитися . Як зауважив 

давним-давно Фома Акв інський : якби найвищою метою капітана 

було зб ере г ти своє судно, то він з а вжди т р им а в би його в пор

ту* . Щодо т в е р дження , н ібито п е р е в ажн а б ільшість людства 

б ажа є продовжув а ти ж и т и нав і ть ціною ж а х л и в и х страждань 

то це з д а є т ь ся мені с умн і вною і с тиною. Якби це було так, то я 

не вп е вн ений , що це мало б я к е с ь конкре тне в і дношення до 

теорі ї морал і . 

П о ш у к Хартом «головного б е зперечно го елемента» в людсь

ких з у силлях викликає з апи т ання , чи може цей пошук насправді 

бути усп ішним. Я в в ажаю , що якби нам довелося обирати прин

цип, який виправдовує й надихає будь-яке людське прагнення, 

ми з н а й ш л и б його в меті п і д тримання з в ' я з к у зі сво їми собра-

т ами . 

П е р ш за все ( з а л ишаючи с ь у м еж а х аргументац і ї Харта) 

людство вия вило с я с п р оможним д ожи ти аж до сьогодення зав

дяки своїй здатност і до комунікаці ї . У с уперництв і з іншими 

істотами, нер ідко сильн іш іми й інколи над іленими гострішими 

почуттями, людина досі була п ер еможцем . Ц і єю перемогою вона 

з а в д яч у є сво їй с п роможнос т і н а г р омаджув а ти й передавати 

з н ання , а т а к о ж св ідомо й р о з в ажливо координува ти зусилля з 

іншими людьми . Якщо в майбу тньому людині вдасться подола

ти власні с аморуйн івн і сили , то це в ідбудеться з а вдяки тому, 

що вона з д а тна сп і лк у в а ти ся й дося г а ти в з а єморозум іння з і 

сво їми собра т ами . І нарешт і , я с умн і в аюся , щоб більшість з 

нас б а ж а л и би продовжув а ти ж и т т я у вигляді яко гось рослин

ного і снув ання без можливос т і розумного кон т ак т у з іншими 

людс ькими і стотами. 

Комун ікац ія — це д ещо б ільше , н іж один із з асоб і в продов

ж е н н я ж и т т я . Це один і з способ ів і снування . Саме завдяки 

комун ікац і ї ми у сп адков у ємо р е з у л ь т а ти минулих людських 

з у силь . Можли в і с т ь п ер ед а в а ти інформац ію зд а тна примирити 

нас із д умкою про смерть , бо вона г арантує нам , що наші до

с я г н ення з б а г а т я т ь ж и т т я тих , хто прийде нам на зміну. За

л е ж н о від того, як і коли ми п ер е д а ємо інформац ію один одно

му, р о зширюють с я чи з в уж уют ь с я меж і самого бу т тя . Як казав 

В і т г енштейн : «Меж і моє ї мови є м е ж а м и мого світу» . 

* Summa Theologica, P t . I - I I , Q.2, Art.5. «Отже, капітан не має на увазі 

як остаточну мету збереження дорученого йому судна, бо суди
0 

має дещо інше призначення, а саме — судноплавство». 
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О т ж е , я к би мені з апропонув али ви значити один безпереч

ний принцип того, що можн а н а з в а ти с у т т євим природним пра

вом — Природним Правом з в елико ї л і т ери , — то я з н айшов 

би його в повел інн і : в і дкривайте , п і д тримуйте й з б ер і г айт е 

цілісність з асоб і в передач і інформаці ї , ч ере з які люди можу т ь 

пов ідомляти один одному про свої в р аж ення , почут тя та ба

жання . У цій сфері мораль пр а гн ення пропонує д ещо б ільше, 

ніж добра порада та пре т ен з і я на досконал і с т ь . Тут вона про

мовляє владним голосом, який ми з викли чути від морал і обо

в 'язку . І я кщо люди слух а тимуть , то цей голос, на відміну від 

голосу моралі обов ' я зку , буде чу тно ч ер е з кордони та б а р ' є ри , 

які з а р а з їх ро з ' є днують . 
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ВІДПОВІДЬ НА КРИТИКУ 

У суперечц і із с амим собою, яка передувала р ішенню дода
ти цей розд іл до своє ї книги , я д у ж е добр е у св і домлював вагомі 
ар г ументи проти цього . По-перше , з а мо їми спос т ер еженнями , 
а в тори , як правило , р о б л я т ь соб і погану послугу , намагаючись 
з а хи с ти ти свої к н и ж к и від к ри тично го анал і зу . Кри тик перебу
ває в к р ащому с т ановищі , бо його функц і я ц ілком зрозуміла. 
Спод і в ання читач ів п римушуют ь його п е р е бир а ти на с еб е роль 
р ішучого обвинув ач а ; я кщо він д о си т ь ч е сний і дотримується 
факт і в , то йому охоче нададуть дозв іл на з ахист , і це може, 
з р ештою , справд і бути в і н т ер е с а х і с тини . 

Авторов і , я к ий з а х ища є свій тв ір, п ро ти с т оя т ь зовс ім інші 

оч і к ув ання . Він опубл ікував с в ою книгу , т об то йому в ж е було 

надано можлив і с т ь бути ви сл у х аним у суді, і т епер йому нібито 

л и чи т ь л и ш е спок ійно ч е к а ти на вердикт , в ин е с ений розумним 

і безстороннім читачем. Крім того, будь-яка відповідь на критичні 

реценз і ї має т енденц ію до пл у т анини , в як ій з винув ач ення в 

хибному тлумаченн і зм ішують ся з новими формулюваннями 

того, що н ібито хот ів с к а з а ти а в тор , до них недоладно приплу

тують ся з а хи с т і контрнас т уп , а з а в е ршу є т ь с я це т уманними 

н а т я к а м и на те , що л и ш е за бр аком місця а в тор не може з 

ус ією категоричн істю продемонструвати цілковиту помилковість 

погляд ів сво їх критик і в . Коротко к ажучи , спроби самовиправ-

д ання , як пр а вило , болісні д л я всіх, кого це с т о с у є т ь ся . У моїй 

профес і ї існує т ак е присл і в ' я : н ема є г іршого с т ано вища для 

юриста , н іж з а хища ти в суді в л а сну справу . 

У д аному випадку т а к о ж була думка , що будь-яка «відповідь 

на критику» о знача тиме продовження дискус і ї м іж Х.Л.А.Хар-

том і мною, я к а точиться в ж е б ільше д е ся ти років . Вона розпо

чалася , коли професор Харт опубл ікував Холмс івську лекцію, 

прочитану ним у Гарвардському юридичному коледжі у квітні 

1957 p . * У цій лекці ї він з робив спробу з а хис ти ти правовий 

* «Positivism and the Separation of Law and Morals», 71 Harvard Law 
Review 5 93 -629 (1958). 
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позитивізм від критичних з а у в ажень з мого боку та з боку інших. 

Першою спробою завдати контрудару с тав мій критичний ко

ментар до цієї лекці ї * . Трет ій раунд був в ідзначений публ ікац ією 

«Концепції права» Харта ; ч е т в ер тий в ідбувся, коли вийшло дру

ком перше видання цієї моєї праці; п ' я тий — коли Харт опуб

лікував ї ї критичний ан а л і з * * . Т ак е в ідчуття, що в я кийс ь мо

мент цьому обміну має нас т а ти край . I n t e r e s t r e i p u b l i c a e u t 

sit f i n i s l i t i um . [Припинення с уперечок — в інтересах держа

ви.] Як з а у в ажив Ернест Н ей джл у четвертому, і останньому, 

раунді дискусі ї , яка в ідбувалася м іж нами в 1958 та 1959 p . : 

«Взагалі кажучи , у спрос т ув аннях з апереч ень проти відповідей 

можна знайти не в е ликий п оживок для ро з уму» * * * . 

Ос т анн ій с т римуючий фак т о р полягає в і снуванні величез

ної к ількост і р еценз ій та в и с л о в л еному в них р і зноман ітт і ду

м о к * * * * , н е г о в о р я чи в ж е про допов ід і н а симпоз і ум і , що 

відбувся 2 кв і тня 1965 р.
+

, або про окремі оц інки моє ї книги , 

наведені в найр і зноман ітн іших статтях
++

. Д л я відповіді на к ожне 

з порушених у цих в ідгуках пит ань з н а добив с я б справд і д уже 

довгий розділ . 

* «Positivism and Fidelity to Law — A Reply to Professor Hart», 71 

Harvard Law Review 630-672 (1958). 

** 78 Harvard Law Review 1281-1296 (1965). 

*** Ernest Nagel, «Fact, Value and Human Purpose*, 4 Natural Law 

Forum 2 6 - 4 3 , at p.26 (1959). 

**** Загалом з 'явилося приблизно 46 рецензій. 

«The Morality of Law — A Symposium*, 10 Villanova Law Review 

6 3 1 - 6 7 8 ( 1 9 6 5 ) . Ок р емими допов і дями були : M u r r a y , 

«Introduct ion to the Mora l i t y of Law*, 624—630; Dworkin, 

«The Elusive Morality of Law*, 631-639 ; Cohen, «Law, Morality 

and Purpose*, 640-654 ; Fuller, «A Reply to Professors Cohen and 

Dworkin*, 655-666 ; коментарі: John E.Murray, Jr., 667-670 ; 

E.Russell Naughton, 671-672; Francis H.Parker, 673-675 ; Donald 

A.Giannella, 676-678 . 

Anastaplo, «Natural Right and the American Lawyer*, Wisconsin 

LawReview 3 22 -343 (1965); Dworkin, «Philosophy, Morality, and 

Law — Observations Prompted by Professor Fuller's Novel Claim*, 

113 University of Pennsylvania Law Review 690 (1965); Hughes, 

1964 Annual Survey of American Law — Jurisprudence (1965), New 

York University, pp.693-697; King, «The Concept, The Idea, and 

The Morali ty of Law*, Cambridge Law Journal 106-128 (1966); 

Lewan, «Die Rechtsphilosophie Lon Fullers*, Archiv fitr Rechts-

und Sozialphilosophie, 3 7 7 - 4 1 3 (1966); S tu rm, «Lon Ful ler ' s 
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Н е з в а ж а ю ч и на згадані побоювання , я вир ішив усе ж таки в 

цьому новому й о с т анньому розділі не л и ш е продовжити свою 

дискус ію з Хартом , а й в ідпов істи д е я ким іншим критикам . д0 

такого р ішення мене спонук ало к ілька м іркувань . 

Одне з них пов ' я з ан е з д е якими т в е р дженнями , що містяться 

в реценз і ї Харта . У с воєму першому абзац і він з а у в ажує , щ0 

можливо , «наші вихідні пункти й інтерес до пр а во зна в с т в а такі 

різні», що він і я «приречен і н іколи не з ро з ум і ти праць один 

одного» . Коли з ' я в и л и с я критичн і о гляди моє ї книги , я сам 

поч а в дедал і б ільше у с в і домлюва ти міру, я к ою ця дискусія 

насправд і з а л е ж а л а від «вих ідних пункт ів» , т об то не від того 

що ї ї у ч а сники говорили , а від того, що в в а ж а л и за непотрібне 

говорити , не від я сно ви словл ених принцип і в , а від мовчазних 

припущень . О т ж е , треба було, як мені з д а в алося , надати цим 

мовча зним припущенням б ільш адекватного вира зу , н іж це досі 

в д а в алося обом с торонам дискусі ї . 

До цієї спроби мене з а о хо тило т а к о ж певне п о я сн ення після 

з а к лючних сл ів х артового огляду , — сл ів , які н емовби натяка

ють на його вл а сне ро з ум іння п ідставових в ідмінностей між 

н ашими «вих ідними пунктами» : 

«На з а в е ршення я хот ів би с к а з а ти : дос то їнс тва та вади цієї 

книги , на мою думку , походять з одного й того с амого джерела . 

Автор усе своє ж и т т я був з а ко х аний в ідею мети , а ця при

страс т ь , як і будь-яка інша, зда тна і надиха ти , і засл іплювати 

людину . Я спробував пока з а ти , як те й інше с т а ло с я з автором. 

Його н а т хн ення т ак е в е лике , що я б а ж а ю йому не припиняти 

свого дов готривалого союзу з ц ією i d e e m a i t r e s s e [головною 

ідеєю] . Про т е я хот ів би, щоб цей п іднесений роман набув дещо 

спок ійн ішо ї форми . Коли це с т ане т ь ся , численн і читач і автора 

в ідчують з н и ж е н н я т емпер а т у ри , але це буде ц ілком достатньо 

к омпенсо в ано п і д вищенням осв і тленост і » * . 

Цю «любовну» ри торичну фігуру (хоча й д ещо занадто яск

раву , на смак ї ї ж е р т в и ) я припускаю як з а конний л ітературний 

прийом . На мою думку , Хар т н ама г а є т ь с я пов ідомити за ї ї до

помогою, що я надаю надм ірного з н а ч е нн я меті й що мені не 

з а в а д и л о б у сво їх м і р к у в а н н я х п р и м е н ш и т и це значення . 

Я вв ажаю, що Харт надає меті надто малого зн ач ення ; він страж

дає на позитив і с тську ілюзію, н ібито певного здобутку (несфор-

мульованого й не проанал і з о в ано го ) м ожн а до ся г ти в ж е самим 

Multidimensional Natural Law Theory*, 18 Stanford Law Review 612-

639 (1966). 

* 78 Harvard Law Review 1295-1296 (1965). 

178 



ВІДПОВІДЬ НА КРИТИКУ 

розглядом, у міру своїх можливо с т ей , ц і л е спрямованих заход ів 
т ак , н емовби вони не слу гують жодн ій меті . 

Ще одна подія, яка спонук ал а мене до цієї «Відповіді на 
критику», с т а л а с я в листопад і 1966 р. Це була появ а статт і , в 
якій спов іщалося про в и н и к н е н н я нової школи філософі ї пра

ва, що д і с тала н а з в у «Нові право знавц і - анал і тики»* . Ви зн аним 

лідером цього ф і ло софсько го н а п р я м к у є Х .Л .А .Харт . С ама 

школа х а р а к т е ри з у є т ь с я як «менш позитив і с т ська» , н іж ї ї по

передники, хоча в в аж а є т ь с я , що б ільшість ї ї п рихильник і в за

лишаються по зитив і с т ами в т ому сенс і , що спов ідують стриж

неве п о л о ж е н н я : «право, я ким воно є , м ожна ч ітко в ідр і знити 

від права , я ким воно має бути» . Непрофес і оналов і це положен

ня, мабуть , з д а с т ь ся надто оч евидною істиною, щоб виправда

ти п і днесення над ним яко гось ф і лософсько го прапора ; д л я 

правника, об і знаного в пи т ання х т л умач ення , воно о зн а ч а тиме 

безліч проблем , які с т а т т я С аммер с а н а в р я д чи мала на уваз і . 

Хоча на з а в е ршення своє ї статт і Саммерс с т в ерджує , н ібито 

«профес іональна з ац і к авлен і с т ь у новому анал і тичному пра

вознавстві зростає з к ожним роком», він, з д ає т ься , в е сь час 

відчуває певні труднощі з ч і тким формулюванням того, які саме 

переконання об ' є днують прихильник і в цієї нової ф ілософсько ї 

школи. Я гадаю, що можу допомогти йому в цьому. За словами 

Саммерса, до посл ідовників нового анал і тичного право знав с т в а 

належать Харт , Ронал ьд Дворк ін і він сам . Він т а к о ж в в ажа є 

Маршалла Коєна ф ілософом, який мислить і пише в дусі «нових 

правознавців-аналітиків» . Ці ч е тверо написали з а г алом приб

лизно дев ' яносто сторінок критичних коментар ів до моєї книжки . 

Можу засв ідчити , що ї хня реакц ія в і д значається дивною одно

стайністю: цілі а б з аци можна п ер ене с ти з однієї реценз і ї до 

іншої без помітного п ор ушення лог ічної посл ідовност і д умки . 

Цілком очевидно , що й тут ми маємо справу не з ч ітко ви

словленими т еор і ями , а з тим , що Хар т н а з в а в «вих ідними 

пунктами». М о ж л и в о , далі в текст і я зможу ви значити ці вихідні 

пункти ясн іше , н іж на це спромо глися самі «нові правознавц і -

аналітики». 

Summers, «The New Analytical Jurists», 41 New York University Law 

Review 861-896 (1966). 
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СТРУКТУРА АНАЛІТИЧНОГО ПРАВОВОГО ПОЗИТИВІЗМУ 

У ц ь о м у п і д ро з д і л і я с п р о б у ю с ф о р м у л ю в а т и голови ' 

і н т електу альн і з а сновки анал і тичного правового позитивізм^ 

За допомо гою прикме тник а «анал і тичний» я маю на думці вик 

лючи ти б і хев іорально-модельний позитив і зм того типу, який 

пропонув а в с я в розпал і руху, на званого « американським пра-

вовим реал і змом» , для в и з н а ч ення права як «моделі поведінки 

суддів та інших посадових ос іб»* . Терм ін «анал і тичний» дореч

ний т а к о ж для передачі певного інтелектуального настрою, який 

о т риму є б і л ьше з а д о в о л е н н я у в і д окремленн і р ечей , ніж в 

о с я г н е н н і ї хньо ї с ум і сно с т і т а с п і л ьно г о функц і онув ання -

позитив і с ти-анал і тики справд і не д уж е з ац ікавлен і у виявленні 

елемент ів прихованого в заємозв ' я зку , з яких народжується (хоча 

й з а вжди з п е вними вадами) те , що ми невипадково називаємо 

пр а во вою с и с т е м о ю . 

С тр ук т у р а мисл ення , яку я спробую тут описа ти , взагалі є 

сп ільною д л я Ост іна , Хар т а та Кель з ена . Пре з ен т уючи ї ї , я 

л и ш е інколи т о рк а тиму с я внутр ішніх дискус ій пом іж прихиль

ник ами позитив і с тсько ї позиці ї . О т ж е , о б м е ж и в ш и с ь головни

ми «вих ідними пунктами» по зитив і с т с ьких п ер еконань , я виок

ремив би п ' я т ь і з них . 

П е р ш е : позитив і с т - анал і тик роз глядає право як односто

ронню проекц ію влади, що походить з яко гось легалізованого 

д ж е р е л а й н а в ' я з у є себе громадянинов і . Він не в в аж а є істотним 

е л ем ен т ом с т в ор ення правово ї си с т еми те чи інше мовчазне 

сп і вроб і тництво м іж з а конод а вцем і г ромадянином ; вважаєть

ся , що з а к он просто вплива є на г ромадянина — морально чи 

аморал ьно , справ едливо чи н е справ е дливо , з а л е ж и т ь від обста

вин . 

Д р у г е : по зитив і с т с ька ф ілософ ія з апи т у є у права , не що 

воно т а к е чи що воно робить , а зв ідки воно; ї ї т урбує насампе

ред п и т а нн я : х т о м о ж е з а конод а в с т в у в а ти ? Внутр ішні супе

речки в школ і правового позитив і зму м айже ц ілковито пов'язані 

з п р о б л емою ви зн а ч ення принципу чи принцип і в , за якими 

ро зпод і л я є т ь с я право на с т в о р ення з акон і в . Так , у Ост іна ми 

зустр ічаємо «одного чи кількох суверенів , які користуються звич

кою до покори» , у Кель з ена — пос т ульовану «G rundno rm» [ба-

зову норму ] , а в Харт а — «емпірично» об гр унтов ане «правило 

Згадки про біхевіорально-модельний правовий позитивізм можна 

зн ай ти в моїй книз і The Law in Quest of Itself ( 1940 , 1966), 

pp . 53 -57 . 
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визнання»* . З в и ч айно , позитив і зм зд а тний визнати , що упов

новажений з аконодав ець може не мати права приймати окремі 
ТІщи з а к он і в — н априк л а д , у ти х випадк а х , к о ли пи с а н а 

конституція з а б ороня є певні види з а с т о с у в ання з аконодавчо ї 

влади. Але ж о д е н сучасний по зитив і с т не припускає у своїх 

думках будь-яких о бмежень , що м і с тяться в с амому «занятт і 

правом», я к щ о с к о р и с т а т и с я у л ю б л е н и м в и с л о в о м К а р л а 

Длевел іна . 

Тр е т є : п рихильник правового по зитив і зму ф ак тично не вва

жає, що з аконодавцев і н а л е ж и т ь я к а с ь особлива посада , роль 

чи функц ія . Якби ми говорили про викон ання ним яко їсь ролі, 

то це о значало б, що його роль має бути у з г оджена з додатко

вими ролями інших, у тому числі з р оллю звичайного громадя

нина. Усякий под ібний погляд пос т а вив би під з а гро зу спробу 

розглядати право як однос торонню проекц ію влади . 

Четверт е : оск ільки не в в ажає т ь с я , що законодавцев і нале

жить певна о соблива й о б м е ж е н а роль , то виконанню його 

функцій не влас тиве те, що можна було б назвати «мораллю 

ролі». З вич айний юрист, бе зумовно , дотримується якогось ко

дексу, що керує його поводженням з кл ієнтами, колегами, суд

дями та публ ікою. Цей кодекс є не просто новим формулюван

ням моральних принципів , що керують людською повед інкою 

взагалі; він встановлює додаткові спеціальні стандарти, застосовні 

до виконання тієї чи іншої особливої соціальної функці ї . Проте в 

позитивістській філософі ї немає місця для подібного е тичного 

кодексу, що керує роллю з аконодавця . Якщо з аконодавець прий

має те, що Харт на зиває «несправедливими» з аконами , він, зви

чайно, гр ішить проти загальної морал і , але якоїсь спеціальної 

моралі, з астосовно ї до його праці, не існує. 

Я гадаю, немає потреби спец іально з упинятися на тому, що 

викладені чотири елементи позитивістських переконань є взаємо

залежними ; к ожний із них в якомус ь сенсі має на уваз і інші. 

* Я не намагаюся тут або деінде дати критичну оцінку хартової ідеї 

«правила визнання». Зацікавлений читач знайде таку оцінку в пра

цях: S a r t o r i u s , «The Concep t of Law», Archiv fur Rechts- und 

Sozialphilosophie 161-190 (1966) та Dworkin, «The Model of Rules*, 

35 University of Chicago Law Review 14—46 (1967). З цих двох статей 

стає ясно, що «правило визнання» — зовсім не таке просте понят

тя, як це може здатися на підставі подання його Хартом. Зали

шається значною мірою недослідженою і нероз'ясненою можливість 

його «емпіричного» обгрунтування замість «постулювання» на кшталт 

кельзенової «базової норми». 
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Усі вони можуть бути підсумовані з а у в аженням , що позитивіст 

не ви зна є у функц іонуванн і правової системи нічого, що можна 

д ійсно н а з в а ти с о ц і а л ь н и м в и м і р о м . Позитив і с т розглядає 

закон у момент його прийня т т я з аконодавцем і потім — у мо_ 

мент його впливу на с у б ' є к т права . Він не б ачит ь законодавця 

та г ромадянина у взаємод і ї один з одним, а в ідтак неспромож

ний зрозум і ти , що с т в о р ення ефек тивно ї взаємод і ї м іж ними є 

і стотною складовою самого з акону . 

Дос і я не в р а х о в у в а в п ' я т о г о й н ай головн ішого пункту 

позитив і с т с ько го кредо . Він поля г а є в переконанн і , що ясне 

м и с л е н н я м о ж л и в е л и ш е з а умови ч і тко го в і д окр емлення 

св ідомого з у силля , с прямов ано г о на з аконотворч і с т ь , від зако

ну, я к ий ф а к т и чно виника є з цього з у с и л л я . М о ж е здатися , що 

цей а спект позитив і с т сько ї ф ілософі ї ( я кий насправд і є тим, 

що виправдовує ї ї назву) не пов ' я з аний з чотирма іншими. Проте 

м іж ними існує т і сний з в ' я з о к . 

С ам е у сфер і людсько ї взаємод і ї н а й в ажч е збер і г а ти пози

тив і с т с ьке с т а в л е ння до д ійсност і . І н а впаки , там, де людську 

д іяльн і с ть м ожн а вірогідно роз гляда ти як одноб ічно скеровану, 

в ідданість по зитив і зму с п ричиня є т ь с я до м ін імальних утруд

нень . Я к щ о А н ама г а є т ь с я дося г ти певно ї мети , впливаючи на 

інертного В , то ми м о ж е м о спод і в а тися на до си т ь успішне 

ро з р і з н ення м іж метою А — тим , чого він н ама г а є т ь с я досяг

ти, — і р е зульта том цієї дії, тобто певною зміною у зовнішньому 

світ і . Я кщо А є х ірургом, я кий оперує В під н арко зом , ми мо

ж е м о с к а з а ти , що А н ама г а є т ь с я дося г ти певного точно визна

ченого ре зульта ту , і п о с т а ви ти правом ірне з а пи т ання , якого 

р е з ул ь т а т у він дося г ає насправд і . Певна річ, я к щ о я не хірург, 

я не м о ж у , с п о с т е р і г а ю ч и за о п е р а ц і є ю , п о - спр а вжньому 

зро з ум і ти , що в і дбуває т ь ся , — хіба що в з а г а л ьних рисах; 

особлив і р у хи рук х ірурга, і н с трументи , які він з а с тосовує , та 

інші детал і , по суті , не ф і к с ують ся моїм с п рийня т т ям . Усі Щ 

детал і м а ли б з н а ч ення д л я іншого х ірурга , присутнього на 

операці ї , — просто тому , що він з д а тний зба гну ти мету цього 

процес у і в з я т и в ньому св ідому участь . О дн а к н е з в ажаючи на 

цю о б м е ж е н у здатн і с ть розум і ти те, що в і дбувається , я все ж 

т аки м ожу с т в е р джув а ти , що як н епрофес і онал о тримав при

наймн і з а г а л ьне у я в л ення про п ри з н а ч е нн я операц і ї і про те, 

що воно було чимось ц ілком в ідм інним від ї ї фак тично го ре

зультату , н е з а л ежно від того, роз глядати цей ре зультат як успіх 

чи як невд ачу з погляду мети , я к у пос т а вив собі х ірург. 

Припу с т імо , однак , що не А вплива є на інертного В, а що А 

й В — це дві о соби у св ідомій та енерг ійн ій взаємоді ї . Наприк-
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лад, вони в з ялися за якийсь спільний замір . Вони ще не узгоди

ли умови свого сп івроб ітництва , але коли їхнє п ідприємство вже 

функціонує, починають домовля тися (на словах — відверто, а 

за вчинками — приховано) про щось на зра зок конституці ї , яка 

регулювала б їхні с тосунки між собою. У своїх словах , ж е с т а х і 

діях к ожний ор і єнтується на те, чого, на його думку, прагне 

інший, а т а к о ж частково на ті пра гнення , які, на його думку, 

інший приписує йому самому . Тут із взаємоді ї сторін не виникає 

непорушних факту альних даних , які можна в іднести на рахунок 

тих цілей, що їх спричинили . Як ість і умови стосунків , що вини

кають м іж сторонами ( якщо хочете — їхні «закони») , станов

лять в ажливу соціальну реальність , але це реальність , яку ство

рили й п ідтримують ц ілеспрямоване з у силля і спосіб т л умачення 

однією с тороною цілей іншої. 

Те, що я з а р а з н ама г а в ся передати , я скр а во ви с ло вл ено в 

наступному уривку з однієї наукової праці, присвячено ї соціології 

взаємодій : «Отже , р еальн і с т ь у цьому б е зп ер ечно людс ькому 

світі не є с т а л ою , н е п о р у ш н о ю , вона н е т р и в к а й п і для г ає 

розглядові , щодо неї м ожн а сп ер еч а тися , доходити згоди й ви

давати з а к они » * . 

Т о ж я в в аж аю невипадковим , що е л емен ти взаємоді ї , які 

с творюють з а кон і надають йому з н а ч ення , позитив і с т - анал і тик 

відсуває вб ік і з н а чною мірою і гнорує, бо і н акше йому було б 

дуже в ажко зб ере г ти основн і п унк ти своє ї в іри. 

Усі ц і з а у в а ж е н н я було з р о б л ено не тому, що я в в ажаю , 

нібито вони яко с ь дол ають проблему , що ї ї з а з вич ай н а зи в ают ь 

проблемою дихотомі ї «фак т—ц інн і с т ь » . Усе , що я тут висло

вив, мало з а мету л и ш е в с т ано в л ення з в ' я з к у м іж цим питан

ням та і ншими принципами позитив і зму . Я кщо в цій спроб і я 

викривив з а г альну позитив і с т с ьку позиц ію або по гляди окре

мих позитив і с т і в , о собливо «нових правознавц ів -анал і тик ів» , 

то я готовий до того, щоб мене випр а вили . Р о з ш и ф р о в у в а н н я 

мовчазних п рипущень інших науковц і в — ри зико в ан а справа , 

але з аради ефективно го обміну інформац ією т ака спроба інколи 

потрібна. 

П е рш н іж безпосередньо перейти до своє ї «Відповіді», я хотів 

би д о п о вни ти н а в е д ен е в ище р о з ' я с н е н н я з г а дкою про дві 

інтелектуальн і течії, які , на мою думку , вплинули на «нових 

правознавців-аналітиків» і сприяли формуванню їхньої філософії . 

Одна з них — це ф ілософ ія сп ільної мови, п о в ' я з а н а з іменем 

Дж .Л .Ос т і н а , інша — у тил і т аризм . 

* McCall and Simmons, Identities and Interactions (1966), p.42. 
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У з а г ал ьних рисах пр ак тика філософі ї сп ільної мови поля

гає у виявл енн і та р о з ' я сн енн і в ідм інностей , в ідбитих у п0 . 

в с як д енному л ін гв і с тичному вжитку . У якій би сфер і ми не 

з н а х о д и л и ц і в і д м і н н о с т і , і с н у є н е м о в б и я к а с ь п і д с т а в а 

за здалег ідь в в ажа ти , що вони ви я в л я т ь с я об грунтованими та 

к о ри сними й що, одного ра з у ч ітко і всеб ічно їх сформулював

ши, н емає потреби йти далі . Прикл а дом тако ї ме тодики є жва

вий інтерес Харт а до в ідмінност і м іж ви с ло в ами «бути зобов'я

заним» і «мати з о б о в ' я з а ння » . З а в д я к и цьому методов і було 

з р обл ено певн і корисн і в і дкриття , бо в щ ілинах повсякденної 

мови д ійсно х о в а є т ь с я безл іч мовча зно ї й тонко ї мудрост і . Але 

ті, х то пр ак тику в а в цей метод , мали т енденц ію в в ажа ти за 

самоц іль те , що слід було ро з гляда ти як корисний додаток до 

ф і л о с офс ько ї д умки . Як з а у в а ж и в С тюа р т Г емпшир , поміж 

філософами-л інгв істами немовби припускається , що відмінності, 

витягнут і з і з вичайно ї мови , мають корисн ість , я к а не зале

ж и т ь від конт екс т у будь-якої конкретно ї проблеми , й що ці 

відмінност і можу т ь в ільно переходити від одніє ї проблеми до 

іншої* . Я згоден з Г емпширом , що це с е рйо зна помилка . 

Пізн іше я зверну увагу на кілька прикладів того, як припу

щення звичайно ї мови ввели в оману (на мою думку ) декого з 

моїх критик ів . На разі дозвольте мені в ідзначити л ише одне по

казове виявл ення духу цієї філософії . На с . 1 1 9 - 1 2 4 я говорив, 

що проблеми, пов ' я зан і з і з б е р еж енням чистоти правово ї систе

ми, були типовими не л ише для права штат ів і федерального 

права США, вони вплинули т а к ож на с т ворення та застосуван

ня внутр ішніх норм права т аких асоціац ійних форм, як церкви, 

клуби, ун і верситети і профсп ілки . Тому я з аявив , що з погляду 

мого досл і дження внутр ішні правила цих органів є «правом». 

Харт на зиває це т в е р дження «зухвалим»** , а Саммерс був ним 

т ак знервований , що не зн айшов нічого л іпшого, як назвати його 

ще о дним п рик л а д ом того , що він в в а ж а є з а моє дов ічне 

і н т е л е к т у а л ь н е п р и с в я ч е н н я ( м а є т ь с я н а у в а з і в і ддан і с ть 

д іяльност і , як у він х арак т ериз ує як «прагнення своєкорисливої 

м е т и » * * * ) . Я впевнений , що в бе зс торонньому аналіз і треба доз-

* Hampshire, «J. L.Austin and Philosophy», 62 Journal of Philosophy 

511-513 (1965). 

** «До цієї широкої концепції права включено навіть правила клубів, 

церков, навчальних закладів 'і сотні інших форм громадських об'єд

нань'». 78 Harvard Law Review 1281 (1965). 

* * * Summer s , 18 Journal of Legal Education (1965), at p.22. У Щ 

рецензії професор Саммерс шість разів знаходить привід визна-
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воляти робити припущення , що з вичайний вжи ток слова «пра

во» може як з аплутувати , т ак і в ия вля ти суттєв і аналогії . 

Другий із основних впливів на мислення «нових правознавців-

аналітиків» походить від у тил і таристсько ї філософії . Ч а с т о вва

жається , що головною вадою утил і т аризму є тенденц ія до три

віалізації ц ілей. На мою думку, б ільш засадничою помилкою є 

фальсифікац ія з в ' я з к у м іж з а собами і ц ілями — помилкою, яку 
так з в аний норма тивний утил і таризм пом ' якшує , але не виправ

ляє. Ф ілософ ія у тил і т аризму п ідштовхує нас до інтелектуально 

лінивої ідеї, н ібито з а соби — це лише питання доцільност і й 

нічого за гально істотного про них ск а з а ти не можна ; ч ере з цю 

філософію ми з абуваємо , що в правов ій системі , як і взагалі в 

інституційних формах сусп ільства , те, що є з асобом з одного 

погляду, з іншого є метою, і що з асоби та цілі пов ' я зан і м іж 

собою с то с унками взаємоді ї , яка стає дедалі ширшою . 

ЧИ Є ПЕВНИЙ МІНІМУМ ПОВАГИ 

ДО ПРИНЦИПІВ ЗАКОННОСТІ СУТТЄВИМ 

ДЛЯ ІСНУВАННЯ ПРАВОВОЇ СИСТЕМИ? 

У дру гому розділ і я з а зн ачив , що певне до си т ь з н а чн е від

хилення від принцип і в з аконност і , сформул ьо в аних у ньому, 

призводить не прос то до поганих з акон ів , а до в ідсутност і пра

ва взагал і . Чи по годжують ся мої к ри тики з цим висновком? 

Здається , т ак . 

У своїй «Концепці ї права» , ч а с тково в ідпов ідаючи на питан

ня, що їх я п ор ушив у н ашому обміні д умк ами 1958 p . , Харт 

погоджується з т в ердженням , що для с т ворення права потр ібний 

певний мін імум поваги до того, що «правники н а зи в ают ь прин

ципами з аконнос т і » * . У с х ожому настро ї пише Коен : «Запро

поновані Ф у л л е р о м канони . . . є. . . п р ийня тним з апоч а т к у в анням 

с творення сукупност і умов , необх і дних для і снування (сучас

ної) правово ї сис т еми . . . М о ж н а по сп ер е ч а ти с я щодо фуллеро-

вого п е р е л і к у , о д н а к н е м а є с умн і в у в д оц і л ьно с т і т а к о г о 

переліку» . Д ворк і н в и с л о в лює т ь с я так : «Я приймаю висновок 

Фуллера , що п е вна міра згоди з його в і сьмома к анонами права 

необхідна д л я с т в о р ення (або , що однаково в ажливо , застосу

вання) будь-якого права , нав і ть поганого» . С аммер с б ільш обе

режний : «Принаймн і деяк і з опонент і в [Фуллера ] не з аперечу-

чити окремі місця моєї книги як «прагнення своєкорисливої мети»; 

див. с.15, 18, 19, 20, 22 та 24. 

* Р 202. 
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в а тимут ь проти того, що я кщо нам узагал і потр ібно право, ци 

мусимо п е вною мірою по г о джу в а ти с я з [його] ' принципами 

з аконност і ' » . 

О т ж е , ч е тверо моїх критик і в не п риймают ь Кельзеново ї док

трини «тотожност і пр а в а т а д е ржави » ; вони не с тверджують 

нібито будь-що (нав іть рохкання чи буркот іння ) є законом, якщо 

відповідає єдиній умові — походить із джер е л а , визначеного 

«правилом ви знання» ; вони под іляють погляд , що перш ніж 

н а з в а ти з а коном те , що походить з цього дж е р е л а , треба узго

дити його з п е вними с т андар т ами , як і д о з в о л я т ь йому викону

вати розумн і функц і ї в жит т і людей . 

Т о ж із цього з а г ального пи т ання згода м іж моїми критика

ми та мною здається , принаймн і на словах , повною. Якою мірою 

ця видимість з годи приховує підставові в ідмінност і , на жаль, 

не м ожн а ви значи ти , не вдаючись до з а боронено го поняття 

М е т и ; і н акше к ажучи , ми маємо з а пи т а т и : я к і й м е т і слугує 

право , я к е , з а в и зн а ч енням , не м о ж е « існувати» без певної 

м ін імальної пова ги до принцип і в з а коннос т і ? Я боюся , що в 

процес і цього д о с л і дж ення ми виявимо , що в моїх критик ів і в 

мене ц ілком різні відповіді на з а п и т а нн я «для чого?» . Проте на 

разі я хочу в ідкласти це д о сл і дження , бо б ільш доречним кон

текс том д л я нього буде мій н а с т упний розд іл . 

Тимча сом я хотів би коротко з у п и н и т и с я на одному друго

ря дному пи т анн і , п о р у ш е н о м у Д в о р к і н о м . Воно поля г а є в 

т в ердженн і , н ібито і снування права не м о ж е бути справою міри; 

право або існує, а бо ні, воно не м о ж е і снува ти наполовину. 

«Деяк і п о н я т т я м а й ж е з а вжди по в ' я з ан і з м ірою (одним із 

приклад ів є пл ішив ість )» , але право не н а л е ж и т ь до цієї ка

тегорії . Я кщо ми хочемо говорити про і снування чи не існування 

права , ми му симо «певною мірою вив і рити п оня т т я права», 

в с т а но ви вши я кий с ь «поріг», що в і д знача тиме м еж у між пра

вом і не-правом . Коли право п ер е с т упа є цей поріг внаслідок 

з н и ж е н н я поваги до з аконност і з боку д е р ж а в и , воно одразу 

перес т ає і снува ти взагал і ; і н акше к ажучи , право не просто пос

тупово з г а с ає , а йде, г рюкнувши дв ерима . 

Дворк ін не роби т ь жодно ї спроби поя сни ти , чому це так: 

чому, на його думку , чолов ік може бути нап і впл ішивим , а краї

на не м о ж е в р я до в у в а ти с я сист емою, я к а я в л я є собою напів-

право . Я маю підозру, що цю відмінність Д в орк і н мовча зно здо

був з і з вич айно го с ло во вжитк у . У з в и ч айному мовленн і слово 

«закон» справд і є с ловом бе з вар і ант ів ; щодо цього воно є про

т и л е ж н і с т ю нав і т ь т а к ому б ли з ь к о спор і дн еному слову , як 

«справедлив і сть» . Р о з г л ян емо , наприклад , такі два тверджен-
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ця: «вчинок , я кий ви пропонує т е , буде трохи н е справ едливим» 

і «вчинок, який ви пропонуєт е , буде трохи н е з а конним» . Дру г е 

речення має н еминучий в ідт інок іронії, якого немає , принаймн і 

такою мірою, в першому . Ми з викли д умати про справедлив і с т ь 

як про річ, яку в а ж к о ви значи ти ; ми не бо їмося в ідверто визна

ти, ЩО її межі можу т ь бути р о зпливч а с тими й н еп е вними . З 

іншого бок у , с л о в о « з а кон» м і с т и т ь н е в і д ' є м н у в ід ньо го 

схильність до чорно-білого. Оск і л ьки право — річ, с т ворена 

людиною, ми припу ск а ємо ( і це п рип ущення з умовлює наш 

слововжиток ) , що треба л и ш е докл а с ти достатн і х з у силь , і ми 

будемо здатн і точно ви значи ти , що є правом ірним , а що ні. 

Наші мовні звича ї д ійсно в іддзеркалюють рішучість не послаб

лювати цих зусиль . Ми можемо д уже добре усв ідомлювати, що 

той чи інший з акон складено т ак туманно , що н еможливо визна

чити, де проходять його межі , але н аш спосіб об говорення цих 

питань, як правило, все ще грунтується на однозначних термінах . 

І це с тосується не лише законност і чи незаконност і вчинк ів , а й 

« існування» правової системи за галом . 

Віддаючи н а л ежн е Дворк іну , я мушу ска з а ти , що він, здаєть

ся, не д уж е с е рйо зно с т а ви т ь с я до власного погляду , хоча й не 

ва гаючись з винув ач у є мене в «помилці» , ч ере з те що я не виз

наю су т тєво ї в ідмінності м іж пл ішив і с тю та з а конн і с тю . Т ак чи 

інакше, ані вимоги з вичайно ї мови , ані к а т е горичн і с т ь «нового 

анал і тичного право знавс тв а » не о б о в ' я з к о в о с причинюють с я 

до якихос ь с е рйо зних недоречнос т ей ; аби уникну ти т а ки х вис

ловлювань , як « закон кра їни А є б ільш правильним , н іж з акон 

кра їни В», м ожн а просто конс т а т у в а ти , що уряд кра їни А вияв

ляє б ільшу повагу до принцип і в з аконност і , н іж уряд кра їни В . 

Якщо це а др е с у є т ь с я аудиторі ї , т ол ер антн і с т ь яко ї до м е т афор 

та оксюморон і в з м еншил а с я ч ер е з вплив філософі ї з вич айно ї 

мови, то буде ро з умним обр а ти другу, б ільш з вичну форму 

ви словлювання . 

ЧИ СТАНОВЛЯТЬ П Р И Н Ц И П И ЗАКОННОСТІ 

«ВНУТРІШНЮ МОРАЛЬ ПРАВА»? 

На з в а мого другого розд ілу — «Мораль , що уможли в лює 

право» — я в л я є собою тезу , яку ч е тверо моїх р ецен з ен т і в вва

жают ь ц і лковито н еприйня тною . У спробі в ідпов істи на ї хню 

критику я н ама г а тимус ь уникну ти з а г о с т р ення полем іки , бо 

рівень конфронтац і ї з цього пи т а ння вже й т ак в ик лик а є зане

покоєння . «Пра гн ення с воєкорисливо ї мети», «абсурдний» , «чу

дернацький» , « гротескний» — ось деяк і з вислов і в , до я ки х 
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в в аж ают ь за необх ідне в д а в а тися мої критики , щоб схаракте

риз у в а ти мою т е з у і снув ання внутр ішньо ї морал і права . 

За висловом чотирьох моїх критик ів , ідея внутр ішньої моралі 

права вик а з у є п ідставову пл у т анину м іж ефек тивн і с тю і мо

ральн і с тю . Д л я ефек тивнос т і права в ажли в ою є певна повага 

до восьми принцип і в з аконност і , але це не о знача є , що вони є 

мор а л ьними за природою; ці п ринципи мають не б ільше від

ношення до морал і , н іж т р и м а н н я цвяха прямо , аби забити 

його р івно. Ви не з а б ' є т е цвяха як н а л ежи т ь , я кщо не тримати

ме його прямо , і т а к с амо ви не д о ся гн е т е ефек тивно ї правової 

сис т еми , я к щ о не прид ілите певно ї уваги тому, що я назвав 

п ринципами з аконност і . Ж о д е н і з цих прояв ів з вич айно ї роз

судливост і не має нічого сп ільного з мораллю . 

Т а к ою є ар г ументац і я моїх критик і в . Про т е вони не задо

в о л ь н я ю т ь с я т а к и м про з а ї чним п о р і в н янн ям , я к з а би в ання 

цвях ів , а с т в е р джують : я кщо існує т а к а річ, як вну тр ішня мо

раль з аконотворчос т і та п р а в о з а с т о с у в ання , то має існувати і 

внутр ішня мораль навіть найганебн іших і найнепорядн іших видів 

людсько ї д і яльност і . Коен з апит у є , чи є я кимо с ь в ідхиленням 

від морал і , к оли потенц ійний в бивця з а б у в а є з а р я ди ти свій 

п і с толет ; Д в о р к і н п о р ушу є анало г і чне п и т а н н я в з в ' я з к у з 

невм ілою спробою ш а н т а ж у . Харт , як з а вжди , — водночас 

н айкр а сномовн іший і найв і дверт іший з моїх критик і в : 

«Напол я г ання а в тора на ви значенн і цих принцип і в закон

ності як «моралі» є дж е р е л ом пл у т анини як д л я нього, так і 

д л я його читач ів . . . Вир ішальне з а п е р е ч ення проти позначення 

цих принцип і в добро ї правово ї майс т ернос т і як морал і — не

з в а ж а ю ч и на х а р а к т е ри с тик у «внутр ішня» — поля г а є в тому, 

що воно с п ричинює т ь с я до п л у т анини м іж двома поняттями, 

які д уж е в ажли в о в і докремити одне від одного : п оня т т ями ціле

спрямовано ї д і яльност і та морал і . О т р у ю в а н н я є , безсумнівно, 

ц і л е спрямов аною д іяльн і с тю, і ро здуми про ї ї ц іль можу т ь вия

вити, що вона ма є сво ї внутр ішн і п ринципи ( « уника ти отрут, 

хоча б і смер тоносних , я к щ о вони виклик ают ь у ж е р т в и блю

вання» або « уника ти отрут , хоча б і смер тоносних , я кщо вони 

за формою, кольором чи к ільк істю можу т ь прив ерну ти увагу»)-

Про т е н а з в а ти ц і п ринципи майс т ернос т і о т р уювача «мораллю 

о труювання» о зн а ч а ло би просто с т е р ти в ідмінність м іж понят

тям ефек тивнос т і з а р а ди яко ї сь цілі й т ими о с т а т очними суд

ж е н н я м и щодо д іяльност і та ц ілей, які є справою морал і в І 

р і зних формах » . 

М у ш у з і зна тися , що т акий спосіб аргументац і ї спочатку ви

дав ся мені надто чудернацьким і нав іть збоченим, щоб заслуго-
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вувати на відповідь. Проте о бмисливши це, я зрозумів , що поми

лявся . Тепер я бачу, що жодна проблема в обміні д умками між 

мною та критиками не виявля є т ак ясно мовчазн і з а сновки , 

винесені к ожною стороною до дискусі ї . Серйозне сприйня т т я 

аргументу , що с тв ерджувана внутр ішня мораль права є лише 

питанням ефективност і , допомогло мені з ' я с у в а ти невисловлен і 

«вихідні пункти» не л ише моїх критиків , а й власні . 

Те , що з цим по в ' я з ано щось б ільш з асадниче , н іж л и ш е гра 

з і словом «мораль», стає очевидним , коли ми з в е р т а ємо увагу 

на головну неясн і с т ь у позиці ї моїх критик і в . Що с аме мають 

вони н а уваз і , к о ли г о в о р я т ь про е ф е к т и в н і с т ь ? Н е в а ж к о 

зрозум іти , що має т ь с я на уваз і під ефективн і с тю , коли ви на

магаєтесь отру ї ти людину : я кщо вона вмирає , це о зн а ч а є , що 

ви дося гли успіху; я кщо вона з а л иша є т ь с я ж и т и і з д а тна по-

мс титися , то ви з а з н а ли невдач і . Але як ми з а с т о с у ємо понят

тя ефективнос т і до с т в ор ення та функц і ону в ання тако ї склад

ної речі, як уся правова си с т ема ? До з вол ь т е мені н а в е с т и один 

приклад , у з я тий з недавньо ї історі ї Р а дянс ько го Союзу ; він 

п р о д емон с т р у є д е я к і з т и х т р у днощ і в , з я к и м и п о в ' я з а н а 

відповідь на це пи т ання . 

На початку 1960-х років пробл ема економ і чних злочин і в 

(у тому числі н ел е г ал ьних операц ій з і но з емними в а лют ами ) 

набула в Росі ї т ако го ма сштабу , що радянськ і власт і вир ішили 

за доречне в ж и т и р ішучих контрзаход і в . Так , у травн і та липні 

1961 р . було п рийня т о з акони , за якими ц і з л очини п ідлягали 

смертн ій карі . Пот ім ц і з а к они з а с т о с о в у в а ли с я задн ім числом , 

і з а с уджен і люди с т р ач у в алися за вчинки , які хоча й були на 

час ї х с к о єння н е з а к онними , але не п ідлягали смертн ій карі . 

Ме т а радянських властей була очевидною: змусити людей 

припинити красти у д е ржави . Чи було з а с то с ув ання смертно ї 

кари заднім числом «неефективним» з точки зору цієї мети? 

Одна з проблем кримінального права полягає в тому, щоб пові

домити гаданому злочинцев і , що ви не з аймає т е с я марними пог

розами і має т е на увазі те , що к аже т е . Чи є якийсь ефективні

ший спос іб п е р е д а ти це пов і д омлення , н іж р е т р о с п е к т и в н е 

з астосування смертно ї к ари? Той факт , що воно я в л я є собою 

р а дик а л ьний в ідступ від з в и ч а й н о ї п р а к т и к и , є з а п о р у к о ю 

серйозност і з аконодавця . Про т е були рос іяни, яких з анепоко їла 

Ця акція властей , про що повідомив мій колега Гарольд Б е рман : 

«Я з апит а в у пров ідного радянського юриста , чи м о ж е він 

пояснити р ішення Верховного суду Рос ійсько ї Р е спубл і ки щодо 

надання з воротно ї дії л ипн е в ому з аконов і — з о ч е видним пору

шенням, як мені з давалося , О сно вних принцип ів крим інального 
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судочинства 1958 р. Він в ідповів : «Нам, юристам , це не сподо

балося» , — з аява , в якій це «нам, юристам» є не м енш цікавим 

ан іж «не сподобалося » * . 

Я гадаю, з а р а з є підстави в в ажа ти , що цей радянський юрист 

не стверджував , нібито акція властей була неефективним заходом 

боротьби з економ ічними з лочинами . Він мав на увазі , що вона 

означала принциповий компроміс, послаблювала цілісність права. 

Як з а значає Берман , посилаючись на цю розмову : «Саме юристи, 

м о ж л и в о , н а й к р а щ е в ід у с і х р о з у м і ю т ь ц і л і с н і с т ь права , 

ун іверсальн ість правових стандарт і в — інакше кажучи , загрозу 

з аконност і в з а г а л і , яку с т ановит ь будь-яке о к р е м е порушення 

з а коннос т і » * * . 

Тут я м ож у уявити , як мої к ри тики х апають мене за рукав: 

«Та ви ж не зрозум іли , що ми мали на уваз і під ефективн істю. 

Ми не д умали при цьому про коро ткос трокову ефективн ість 

з аради якихос ь тимча сових н а д з вич айних об с т а вин . Радянська 

акція з ашко дил а ефек тивнос т і права тому, що не га тивно по

зн а чи л а с я на дов ір ' ї народу до норм права з а г алом та знизила 

с тимул п і дкорятися ним. Вона дося гла негайного успіху ціною 

з а в д ання шкоди інституту права взагал і» . Про т е я сно : якщо 

мої критики почнуть ро зширювати поняття ефективност і в цьому 

н апрямку , вони не з аб аром — неспод і вано для себе — перет

нуть межу , яку т ак с т а р анно проводили , аби в ідр ізнити мо

ральн і с ть від ефективнос т і . Вони скор іш за все потраплять у 

скру тне с т а н о вище тих, х то н ама г а є т ь с я о б ерну ти будь-яку 

мораль на осв і ч ений его їзм і має наприк інц і т ак багато осві

ченост і й т а к мало егоїзму, що, мабуть , м оже уникну ти чима

лого клопоту , просто по с т а вивши мораль на п ерше місце. 

Тому я не д умаю, що в обговоренн і проблем законност і про

ти с т а в л е нн я ефек тивнос т і й моральност і д ає я кийс ь корисний 

результат і , безумовно, ніщо не виправдовує трактування вжитку 

слова «мораль» як вправи і з з а т ьм а р ення св ідомост і . Справді, 

принадн і с ть «ефективност і » поля г а є не в як ійсь ч іткост і ї ї зна

чення , а в жор с т кому , по зитив і с т с ькому звучанн і цього слова; 

воно ро зр а хов ане на спостер і гача проникливого й орієнтованого 

на ре з уль та т , спостер і гача , якого в а ж к о вв е с ти в оману розп

ли в ч а с т ими п оня т т ями мети . Ін акше к ажучи , перевага , яку мої 

к р и т и к и в і д д ают ь « еф е к т и вно с т і » н ад «мор ал ьн і с тю» , від

д з е рк а лює скор іше вплив г либоко вкор інених і д о си т ь невираз-

.* Berman, «The Struggle of Soviet Jur i s t s Against a Return to Stalinist 

Теггог», 22 Slavic Review 314-320 , at p.315 (1963). 

** Ibid, p.320. 
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но ви с ло вл ених намірів , ан іж будь-який лог ічно об гр унтов аний 

висновок щодо конкретно ї проблеми . 

О т ж е , переді мною сто їть н айн еприємн іше з а в д ання : довес

ти, що з а п е р е ч е нн я моїми кри тик ами внутр ішньо ї морал і права 

грунтується на з а сновка х , які не були чітко сформульован і в 

їхніх в л а сних працях . Про т е я хочу попередити , що не маю 

наміру досл і джува ти не визнан і в ідверто емоційні упереджен

ня; мої з у силля спрямован і на царину інтелекту, на досл і дження 

приховано ї с тр ук т ури процесу ми с л ення моїх критик і в . Я кщо у 

своїх ви сновк а х вони не виходили із з а сновк і в , які я їм припи

сую, то вони вільні мене виправи ти . 

П е р е х о д я чи т еп е р до цього з а в д ання , я у св і домлюю д в і 

в ідправні точки , з я ких виходили мої критики , з ап ер еч уючи 

«внутр ішню мораль права» . П е р ш о ю з них є п е р е к он ання в 

тому, що і снув ання або н е і снув ання права з погляду моралі 

зору не має в еликого з н а ч ення . Д р у г о ю є в ідправна точка , яку 

я вже опис а в як типову для правового позитив і зму взагал і . Це 

т в е р д ж е н н я , що п р а в о т р е б а р о з г л я д а т и н е я к р е з у л ь т а т 

взаємоді ї ц і л е спрямованих ор ієнтац ій громадян та їхньої дер

жави , а як однос торонню проекц ію влади, що виника є ра зом із 

д е ржа вою й н а в ' я з у є с ебе г ромадянам . 

У л ітературі з правового позитив і зму є цілком звичною прак

тикою детально розглядати стосунки м іж правом і моральними 

принципами . Стосовно впливу моралі на право прийнято вважа

ти, що моральні концепці ї можут ь к ерува ти з аконодавством , 

з абе зпечувати критері ї д ля критики існуючого права та належ

но враховува тися при тлумаченні законів . Ро з гляд зворотного 

впливу, тобто впливу права на мораль , як правило , м енш осяж-

ний: він обмежує т ь ся , головне, спо с т е р еженням , що з авдяки 

певному культурному кондиц іонуванню існує тенденція вважа

ти давно встановлен і правові норми морально правильними . 

У цих п о я сн ення х узагалі не ви зн а є т ь с я роль , яку від іграють 

правові норми у сприянн і еф е к ти вному з а с т о с у в анню морал і в 

реальній поведінці людей . Морал ьн і принципи не можу т ь функ

ціонувати в якомусь соціальному вакуумі або у війні всіх проти 

всіх. Д л я доброго ж и т т я потрібне щось б ільше, н іж добрі на

міри, нав іть я кщо їх под іляють усі; д ля нього потр ібна п ідтримка 

У вигляді незм інних основних ліній людської взаємоді ї — те , що 

(принаймн і в с уч а сному сусп ільств і ) м оже з а б е зп е чи ти л ише 

чинна правова сист ема . 

«Не бери того, що н а л е ж и т ь іншому» — це, мабуть , найба-

нальн іший приклад морального напу т тя , я кий т ільки м ожн а 

знайти в книжк а х . Але як ми вир ішуємо , що н а л ежи т ь іншому? 
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Д л я відповіді на це пи т ання ми з в е р т а ємо с я не до морал і , а до 

права . За д е я ки х обс т а вин ми, з вичайно , ма ємо п ідстави вва

ж а т и , що та чи інша людина має моральне право на певний 

об ' є к т власност і . Наприкл а д , у хворо ї матер і є дві д очки . Одна 

з них в і дмовляє ть ся від шлюбу і протягом ба га тьох років при

свяч у є с ебе догляду з а мат і р 'ю . Інша е го ї с тично в і дмовляється 

пере ї ха ти б лижч е до матер і або в зя ти якусь учас ть у піклуванні 

про неї. П і с л я смерт і матер і в и я в л я є т ь с я , що вона не залиши

ла запов і ту . За з а коном обидві дочки мають однакову частку в 

м і з ерному ма т ериному спадку . Ту т ми м о ж е м о с к а з а ти , що від

дана дочка має моральне право на весь спадок , хоча з акон і 

ро зпод і ляє його р івно. Д ій сно , в судових р ішеннях , пов ' я з аних 

і з с и т у а ц і ями , с х о дими на щ о й н о опис ан у , нер і дко можна 

пом і тити певну напружен і с т ь , а інколи суди д о з в о л яют ь собі 

с умн івне т л ум а ч ення факт і в і з акон і в з аради того, щоб дати 

дос тойн ій дочці те , на що вона з а слу говує . Водночас цілком 

ясно , що жодн е сусп ільство не могло б функц іонува ти на основі 

принципу «нехай уся власн і с т ь ро зпод і л я є т ь ся зг ідно з мораль

ними з а слу г ами» . Насправд і моральне н апу т т я «не бери того, 

що н а л е ж и т ь іншому» о б о в ' я з к о в о має г р ун т у в а тися на кри

тер іях , з а п о зич ени х у права ; б е з цієї п і д тримки воно не могло 

б р е ально к ерува ти людс ькими справ ами . 

З іншого боку, я гадаю, всі погодяться з тим , що інститут 

шлюбу має прихов ане моральне з н а ч ення , і нав і ть не одне. 

Про т е цей інститут н а в р я д чи м о ж е функц і он у в а ти — мораль

но та юридично — б е з певного ц ілком ви зн ач ено г о правила, 

я к е д о з в о л я є нам ро зп і зна ти і снув ання марит ал ьно го стану. 

Тут м о ж е бути повчал ьним приклад , у з я т ий з одного розділу 

книги Хьобеля , я кий має на з в у «Еск імоси : р у димент арне право 

в прим і тивн ій анарх і ї »* . Ви я в л я є т ь с я , що с ер ед еск імос ів існує 

п оня т т я шлюбу , але в ідсутні явні о знаки , «які могли б розме

ж у в а т и поча ток і к інець шлюбни х стосунк ів» . Внасл і док цього 

те , що один чолов ік в в а ж а є ч е сним зм а г анням з а прихильн ість 

ж і нки , і нший м о ж е ро з гляда ти як а дюль т ерне в тор гнення в 

його домівку; за словами Хьобеля , відсутні «культурні механізми, 

як і си гнал і з у в али б про шлюб у т а кий спос іб , щоб не впускати 

пор ушник і в права волод іння» . Ч е р е з це в е ск імоському сус

пільств і і снує надм ірна к ільк ість с уп ер е чок і з з а с то с у в анням 

си ли на грунті р евнощів , а ці с уп ер ечки , у свою чергу , призво

дя т ь до високого в ідсотку в бив с т в . Зас і б від цього, певна річ. 

т р е б а шук а т и не в пропов ідях , а в я кому с ь по зи ти вно вислов-

* Hoebel, The Law of Primitive Man, Ch,5, at pp .83-85 (1954). 
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л еному з а к онод а в ч ому заході , я кий ви зн а чи т ь і в с т ано ви т ь 

видимі кордони навколо шлюбних с тосунк ів . Еск імосам просто 

бракує соц і альних механ і зм ів д ля з д і й снення цього з а в д ання , і 

в ідсутність необх ідних з акон ів , яка з цього випливає , можна 

ска з а ти , с е рйо зно пог іршує як і с ть їхнього ж и т т я . 

Т о ж коли ми говоримо про «моральну нейтральн і с т ь пра

ва», ми не м о ж е м о ма ти на уваз і , що і снув ання та с умл інне 

з а с т о с у в ання правово ї си с т еми не пов ' я з ан і з реал і з ац і єю мо

ральних цілей у ж и т т є в и х справах . Я кщо повага до принцип і в 

з аконност і має і с тотне з н а ч ення для с т в ор ення тако ї сис т еми , 

то, б е з умовно , не буде абсурдним припус тити , що ці принципи 

с т ановля т ь особливу мор ал ь ролі, пов ' я з ано ї з посадами тих, 

хто с т в о рює й з а с т о с о в у є з а к о н и . У б уд ь - якому раз і від

пов ідальність цих посад з а слу говує на д ещо приємн іше порів

няння , н іж д іяльн і с ть у в ажно го й сумл інного о труювача , я кий 

н іколи не з а б у в а є в ід ірвати ап т екарс ько го ярлика , п ерш н іж 

дати п л яшечк у своїй жер тв і . 

В в а ж а т и і с н у в ання чи н е і с н у в ання пр а в а мор ал ьно нейт

ральною р іччю — те с аме , що с т в е р джу в а т и , н і бито моральн і 

заповід і з б ер і г ають с воє з н а ч е н н я н е з а л е ж н о від соц і ального 

конт екс т у , н а я кий вони с п р ямов ан і . Т а кий по г ляд і люструє 

те, що я р ан іше с х а р а к т е р и з у в а в як а б с т р а г у в а н н я від со

ц і а л ьно г о в им і р у ; в ін в и к р и в а є н е п р и я з н ь д о ф е н о м е н і в 

взаємодії, типову для позитив істсько ї думки . Ця інтелектуальна 

с хильн і с т ь в і дверто в и я в л я є т ь с я в друг ій в і дправн ій точці за

п е р е ч ення мо їми к р и т и к а м и ідеї вну тр ішньо ї морал і пр а в а — 

т в ердженн і , н ібито с п р а в ж н я суть пр а в а у с в і домлюєть ся , коли 

ми з о б р а ж у є м о його як о дно с т о р онню проекц ію влади , що 

походить від д е р ж а в и й н а в ' я з у є т ь с я г ромадянинов і . Оскіль

ки цей з а сновок под іляється не схильною до роздумів б ільшістю 

і з н а х оди т ь мо в ч а з н е с х в а л е н н я у з в и ч а йном у с л о в о вжи т к у , 

то не з а в а ди т ь д ещо д е т а л ьн іше р о з і б р а ти с я , що в ньому не 

так . 

Почну з п р о ти с т а в л ення одна одній двох форм соц іального 

устрою, які нерідко плутають . Одн ією з них ' є а д м і н і с т р а т и в н е 

у п р а в л і н н я , другою — п р а во . Обидв і пов ' я з ан і з управл інням 

і к он т ро люв анням людсько ї д і яльност і . Обидв і п ер едбач ають 

підлеглість владі . Сп ільною для обох форм є широк а термі

нолог ія : «влада», «накази» , «контроль» , «юрисдикц ія» , «поко

ра», «дотримання» , «лег ітимність» — це л ише к ілька з термін ів , 

подвійна н а л ежн і с т ь яких є дж е р е л ом пл у т анини . 

З а г а л ьне й с тисле форму люв ання в ідмінност і м іж цими дво

ма формами соц іального устрою м о ж е ма ти п рибли зно т акий 
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вигляд. Директиви , що видаються в адміністративному контексті 

з а с т о с о в у ю т ь с я п ідлеглим як зас іб д о с я гн ення мети , постав

лено ї н а ч ал ьником . З іншого боку, з а к оно с л у хн яний громадя

нин не з а с т о с о в у є норм права для д о с я гн ення ц ілей, поставле

них з аконодавцем , а скор іше д о т р и м у є їх у веденні власних 

справ , причому інтереси , я ким з а п р и п у щ е н н я м сприя є його 

дод ержання норм права, є інтересами суспільства взагалі . Д и р е к 

тиви адмін істративної системи регулюють передус ім стосунки 

м іж підлеглим та його начальником і лише в другу чергу — 

с тосунки підлеглого з трет іми о собами . Норми ж правово ї сис

теми, як правило , покликан і ви зн ач а ти н а с ампер е д стосунки 

громадянина з і ншими громадянами і л и ш е додатково — його 

с то с унки з ор г аном влади , від якого походять ці норми . (Хоча 

ми інколи в в аж а ємо , що крим інальне право ви знач а є обов'яз

ки громадянина перед д е ржа вною владою, його головна функція 

полягає в з а б е зп еч енн і ро з умних і с т аб і л ьних з а с а д спілкуван

ня громадян м іж собою. ) 

Це п о я сн ення могло б бути ш и р ш и м і д е т ал ьн ішим , бо ці 

два р і зновиди соц іального у с трою в р е а л ьному жит т і існують у 

багатьох зм ішаних , неоднозначних і викривлених формах . Проте 

д л я н аших тепер ішн іх цілей ми спробу ємо з ' я с у в а ти суттєву 

в ідмінність м іж ними , п рипу с ти вши можлив і с т ь і снування пев

них « ідеальних типів» . Ми почнемо з д о с л і дження значення , 

яке вісім принцип і в з аконност і ( або їхні анало ги ) мають для 

си с т еми адм ін і с тративного управл іння , пор і вняно з їхнім зна

ч енням для правопорядку . 

О т ж е , п ' я т ь з в о с ьми принцип і в ц ілком доречн і в адмініст

р а т и вному кон т ек с т і . Я к щ о н а ч а л ь н и к має з а б е з п е ч у в а т и те, 

чого він хоче , за д опомо гою п ідлеглих , він м у си т ь перш за все 

пов і домити про свої б а ж а н н я , т об то «обнародува ти» ї х , дав

ши п ідле глим можли в і с т ь дов і д а тися про них, наприклад , з 

д о ш к и о б ' я в . Йо го д и р е к т и в и м ают ь т а к о ж бути до си т ь ясни

ми, з д і й сн енними , не м і с ти ти с у п е р е чн о с т е й і не зм інюватися 

т а к часто , щоб з в е с т и н ан і в ець з у с и л л я п ідлеглих , я к и х вони 

д ок л а д ают ь д л я ї хнього в и к о н а н н я . Не дб а л і с т ь у цих питан

н я х м о ж е с е р й о з н о з а ш к о д и т и « ефек ти вно с т і » адміністра

ти вни х з ам ір і в . 

Що с тосує т ь ся інших трьох принцип ів , то вимога загальності 

в адмін істративному контекст і стає просто питанням доцільності-

У поточн ій практиц і адм ін і с тра тивний контроль , як правило, 

з д і й снюється за допомогою наказ ів- інструкц ій , які зв ільняють 

н а ч а л ьник а від необх ідност і пост ійно д а в а ти ро зпорядження 

п ідлеглому . О дн а к п ідлеглий не має п ідстав с к а ржи ти с я , я к Ш Р 
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в окремому випадку н ак а з н а ч а л ьника зм ушує його в ідступити 

від процедури , в с т ановлено ї я коюсь з а г ал ьною інструкц ією . Це 

о значає , у с вою чергу , що в адм ін і с тративних с т о с унк а х немає 

місця д л я формально го принципу , за я ким дії н а ч а л ьника ма

ють п і для г а ти нормам , ним с а м и м п р о г о л ошеним ; у цьому 

контекст і принцип «уз годженост і м іж оф іц ійними д і ями та про

голошеною нормою» втрачає свою релевантн ість . Що стосується 

принципу зворотно ї сили , то ця проблема прос то не виника є : 

жоден кер івник , який має хоч трохи здорового глузду, не нака

же с воєму п ідлеглому сьогодні з робити щос ь від його імені 

вчора. 

Із поданого тут с тисло го анал і з у с тає очевидно , що адмі

ністративні с тосунки ц ілком добре вписуються в к а р тину одно

сторонньо ї проекц і ї в л ади . Я к щ о т у т з а с т о с о вн і п р и н ц и п и 

законності (або, можливо , краще ска з а ти — їхні адміністративні 

аналоги) , то вони д ійсно є «принципами ефективнос т і » , тобто 

з а собами д л я д о с я гн ення цілей нач ал ьника . Це не о знача є , що 

елементи взаємод і ї чи обоп ільност і в а дм ін і с тра тивних стосун

ках узагал і в ідсутні . Я кщо н ач ал ьник має з вичку перевантажу

вати к ерованих ним людей , надто часто з апл у т у є ї х протилеж

ними вка з і вками або н е справ едливо з винув ач у є у в ідхиленні 

від інструкцій, я ких вони насправд і ч ітко д о т римув а ли с я , мо

ральний стан його п ідлеглих по с т р ажд а є і вони не з м ожу т ь 

добре працювати на нього. Я кщо у своїй н е у в ажнос т і к ер і вник 

заходить надто д а л еко , вони можу т ь нав іть кинути цю роботу 

або в ідверто з б ун т у в а ти с я проти нього . Про т е ця мовч а зна 

обопільність пом іркованост і та с триманост і є чимось додатко

вим до головних с тосунк і в м іж тим , х то дає н ак а зи , й тим , х то 

їх виконує . 

З правовою си с т емою справ а сто ї ть ц ілком і н акше , бо тут 

і снування в ідносно стало ї обоп ільност і спод івань м іж законо

давцем і п ідданим є ч а с тиною само ї ідеї ф ункц і он у в ання право

порядку. Зро з ум і ти , чому і в я к ому сенс і це так , в а ж л и в о д л я 

продовження нашого анал і з у прихованого з н а ч е н н я цих вось

ми принцип і в — на цей р а з д ля правово ї с и с т еми . Хоча прин

ципи законност і значною мірою в з а ємо з ал ежн і , ключовим прин

ципом в і др і знення права від адм ін і с тративного упр а в л і ння є 
т
е , що я на з в а в «у з годжен істю м іж оф іц ійними д і ями та прого

лошеною нормою» . 

Б е з умовно , с ама суть принципу п ан у в ання права поля г а є в 

тому, що, вплив аючи на г ромадянина (наприклад , у в ' я з нюючи 

його чи о голошуючи н ечинним документ , за я ким він претен

дує на право власност і ) , д е ржа вн а влада добросов і сно з астосо-
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Буватиме норми, о голошен і р ан іше правилами , яких має додер

ж у в а т и г ромадянин і які в и зн а ч ают ь його права й обов ' я зки . 

Я к щ о принцип п ан у в ання права не о знач а є цього, то він не 

о зн ач а є нічого . Ч і тке з а с т о с у в ання норм, у свою чергу, перед

бачає , що вони ма тимут ь ви г ляд з а г альних д екларац ій : було б 

досить безглуздо, наприклад , якби д ержавна влада мала сьогодні 

прийняти спец іальний з акон про необхідність у в ' я з н ення Джон-

са, а з а в т р а — добросов і сно викона ти цю «норму», й справді 

у в ' я з н и в ш и його. Крім того, я к щ о з акон покликаний дозволяти 

людині вести свої справи з д о т р им анням певного з обов ' я з ання , 

то м а є т ь с я на уваз і , що він не в к а з у в а тиме їй на кожному 

кроці , що робити ; з а к он о к р е с лює г оловний н а п р я м о к для 

с амос т і йних дій, а не д ає наб ір д е т а л ьни х інструкц ій для досяг

нення конкре тних цілей. 

Однотипн і принципи за гальност і та добросов і сного додер

ж а н н я д е р ж а в н о ю владою норм , нею с амою проголошених , не 

м ожн а в в аж а т и т а кими , що пропонують л ише поради практич

ної доц ільност і . Це виплив а є з головно ї в ідмінност і м іж правом 

і а дм ін і с тра тивним управл інням : право , на відміну від менедж

менту , не вка з ує людям , як виконув а ти з а в д ання , поставлені 

н а ч ал ьником ; його суттю є з а б е з п е ч ення громадян розумною 

та с т а лою основою їхньої взаємод і ї один з одним, а роль дер

жа вно ї влади при цьому — с тоя ти на варті ц іл існост і цієї сис

т еми . 

Р ан іше я ка з ав , що принцип , с п р ямов аний проти створення 

з акон і в зі з в оро тною силою, не має з н а ч е нн я в контекст і ад

мін і с тративного в ряд у в ання в ж е тому , що жод ен кер і вник при 

з доровому розумі не с т ане н а к а з у в а т и сьогодні своєму під

ле глому з робити щось вчора . Чому ж із правовою системою 

справа стоїть інакше? Відповідь, я гадаю, водночас і д ещо склад

на, і к орисна , бо пролив а є св і тло на в ідмінност і м іж адмі

н і с тр а тивним управл інням і правом . 

П е ршою складовою цієї відповіді є поня т тя лег ітимаці ї . Якщо 

А з б и р а є т ь с я д ава ти н а к а з и В, цей останн ій , можливо , захоче 

з н а ти , які п ідстави в А пр е т енд у в а ти на право к ерува ти по

вед інкою інших людей . Це що с ь с х ож е на проблему , яку мав 

на уваз і Харт , формулюючи своє «правило ви зн ання » . Ця проб

лема є сп ільною і д ля з аконодав с т в а , і д ля адмін істративного 

в р я д у в а н н я , і ї ї м о ж н а в в а ж а т и п о в ' я з а н о ю з принципом 

з о в н і ш н ь о ї лег ітимаці ї . Про т е принцип п ан у в ання права ви

магає від д е ржавно ї влади , щоб вона т а к о ж ле г і тимувала свої 

д і ї с т о с о в н о г р о м а д я н з а д о п о м о г о ю я к о г о с ь д р у г о г о -т 

в н у т р і ш н ь о г о — критер ію . Ц е й критер ій вимагає , аби все-
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редині за гально ї сфери , охоплено ї правом , дії д е р ж а в и щодо 

громадян б ули у з годжен і і з з а г а л ьними нормами , ран іше про

г о л о ш е н и м и с а м о ю д е р ж а в н о ю в л а д ою , т о б т о б у ли н и м и 

узаконен і чи ра тиф ікован і . О т ж е , м ожн а в в аж а ти , що з а конна 

д е ржа вн а влада виконує певну вну тр ішню ра тиф ікац ію своїх 

дій чере з з д ій снення своїх з аконодавчих по внов ажень . Якщо 

попереднє з д ій снення цих п о вно в аж ен ь м о ж е вплину ти на цю 

р а т и ф і к а ц і ю , т о н е в а ж к о п е р е к о н а т и с е б е , щ о ц ю с а м у 

ратифікац ію можн а зд ійснити задн ім числом . 

Щ о й н о с к а з а н е м о ж е по я сни ти , чому з а к оно д а в с т в о з і зво

ротною силою не в і дкидається як у кр ай бе з глу зде . Про т е воно 

не п о я снює , чому с т в о р ення з акон і в з і з в о ро тною силою м о ж е 

в певн і момен ти насправд і с л у г у в а ти справ і з а к онно с т і . Д л я 

того щоб з ро з ум і ти це, нам т р е б а приг ада ти , що за принци

пом п ан у в ання права контроль з а д і ями громадян з д і й снюєть ся 

не ч е р е з конкре тн і в к а з і в ки , а ч е р е з з а г а л ь н і н о рми , в я к и х 

в і дбиває т ь ся принцип : однаков і випадки м ают ь т р а к т у в а т и с я 

однаково . О т о ж , з л о в ж и в а н н я й к а з у си у ф ункц і он у в анн і пра

вової с и с т еми м о ж у т ь з а ш к о д ж у в а т и цьому принципов і та по

тр еб у в а ти з а к онод а в с т в а з і з в о р о тною силою як з а с об у вип

р а в л е н н я . З а к о н з і з в о р о т н о ю с и л о ю н е м о ж е с л у г у в а т и 

о сновою взаємод і ї г ромадян м іж собою , але м о ж е с п р и я т и 

в ипр а в л енню пор ушен ь принципу однаково го т р а к т у в а н н я од

накових випадк і в . Відповідні і люстрац і ї я н а водив у дру гому 

розділі цієї к н и ж к и . Як іще один прикл а д м о ж н а у я в и т и собі 

ситуац ію, коли п р и й м а є т ь с я я к и й с ь новий з а к оно д а в чий акт , 

що вно си т ь зм іни до з акону , і п о в і д омл ення про нього надси

л а є т ь с я вс ім судам кра їни , з а в и н я т к о м п р о в і н ц і ї X , д е ч е р е з 

я к і с ь н е п о л а д к и у з в ' я з к у с уди з а л и ш а ю т ь с я н е п о і н ф о р -

мов аними про цю зміну і п р о д о в ж у ю т ь з а с т о с о в у в а т и с т а рий 

з а кон . Суди ж р ешти пров інц ій кра їни вир ішуют ь судов і спра

ви за но вим з а к оном . П р и н ц и п однаково го т р а к т у в а н н я одна

кових спр а в с е рйо зно п о р ушу є т ь с я , і є д иний з ас і б виправлен

ня ситуац і ї ( п рин аймн і як виб ір з д во х л и х ) м о ж е п о л я г а т и в 

з а конодав с т в і з і з в о ро тною с и л о ю * . Так і п робл еми , з в і сно , не 

можу т ь в и н и к а т и в а дм ін і с т р а ти вному конт екс т і , о ск і л ьки від 

адм ін і с тративного в р я д у в ання в принцип і не в има г а є т ь с я д іяти 

зг ідно із з а г а л ьною нормою і воно не має нагоди у з а конюва ти 

* У книжц і Anatomy of the Law (1968), pp . 14 -15 , я нав і в і с т о ричний 

п р и к л а д з а к о н о д а в с т в а з і з в о р о т н о ю с и л о ю ( т а « с п ец і а л ьно г о » 

з а к о н о д а в с т в а ) , п о к л и к а н о г о в и п р а в л я т и в і д х и л е н н я с уд і в в і д 

з аконнос т і . 

197 



Лон Л. Фуллер. МОРАЛЬ ПРАВА 

конкретн і н а к а зи дов е д енням їхньої в ідповідності р ан іше ого

лошеним з а г альним нормам . 

Ми вж е з а у в ажили , що в адм ін і с тра тивному контекст і важ

ко усв ідомити ще щось, окрім порад практично ї доцільност і 

з б е р е ж е н н я принцип і в з аконност і — тих принцип ів , які вима

гають, аби правила чи н ак а зи обнарод у в алися , мали я сн е зна

чення , були н е с уп ер ечливими , м о ж л и в и м и для в икон ання й не 

п ідлягали надто ч а с тим зм інам . Той , хто д умає про право з 

точки зору адмін істративної моделі, в в ажа тиме самозрозумілим, 

що ці п ' я т ь принцип і в збер і г ають т а к е с аме з н а ч ення і для 

права . Це , з окрема , може бути ц ілком с л ушним для вимоги 

ясност і . М о ж н а з апи т а ти : яка причина , крім ц ілковито ї не

осв іченост і , могла б с п он ук а ти з а к оно д а в ц я з а л и ш и т и свої 

з аконодавч і а к ти ро зпливч а с тими й н е ви зн а ч еними щодо сфе

ри їхнього з а с т о с у в ання ? 

Відповідь полягає в тому, що бувають ц ілком незрозуміл і 

мотиви , які с понук ают ь його в цьому н апрямку . Д е р ж а в н а вла

да б ажа є , щоб ї ї з а к они були досить я сними , аби їм можна 

було п і дкорятися , але вона хоче т а к о ж збере г ти свободу дій, 

аби впоратися із ситуац іями, які нелегко передбачити в момент 

прийнят тя законів . Публ ікуючи якийсь кримінальний закон, дер

жава не просто видає директиву громадянам; вона т а кож видає 

собі певний патент , який визначає меж і ї ї повноважень займа

тися конкретною сферою людської поведінки. Розпливчасто сфор

мульований крим інальний з акон з нижу є шан си громадянина 

дов ідатися , чого від нього оч ікують, а натом іс ть ро зширює по

вно в аж ення д е р ж а в и з айма ти с я тими формами протиправної 

повед інки, які не м ожн а п ер едбачити заздалег ідь . Якщо диви

ти с я на справ у л и ш е з точки зору «ефективност і » в досягненні 

ц ілей д е ржа ви , то м ожн а говорити про як у с ь оптимальну сере

дину м іж надм ірною ви значен і с тю сф е ри дії з акону , яка обме

ж у є свободу дій д е ржа ви , та надм ірною розпливчас т і с тю , че

ре з яку цей з а кон не л и ш е не в іднадить громадян від якоїсь 

з а гально ї сф ери повед інки , ви знано ї н е б аж аною , а й втратить 

можливи с т ь у з а конюва ти дії, вчинен і зг ідно з ним . 

Про ти л ежн а мотивац ія стає найпомітн ішою в бюрократично

му контекст і , де люди мають справу один з одним певною мірою 

особисто . Нер ідко адмін істративне врядування супроводжуєть

ся й перепл і т ає ться з м ін іатюрними правовими системами, які 

впливають на такі справи , як дисципл іна та особлив і привілеї. Із 

соціологічних спостережень широко відомо, що в такому контексті 

ті, х то з аймає авторитетн і посади, нерідко з аперечують не лише 

проти більшої прозорост і норм, а й навіть проти їхньої дійової 
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публікації . Об і знан ість із правилами й можлив і с ть в ільно тлума

чити їх, пристосовуючи до конкретного випадку, є в ажливими 

джерелами влади. Один із учених у цій галузі навіть зробив вис

новок, що «толерантність до протиправної практики фактично 

збільшує контролюючу владу керівників, хоч би яким парадоксом 

це здавалося»* . Звичайно , вона зб ільшує владу керівника, бо дає 

йому змогу о т р и м у в а т и в дячн і с т ь і л о я л ьн і с т ь в обм ін на 

індульгенції і водночас застосовувати всю суворість з акону до 

тих, кого, на його думку, треба примусити до співробітництва. Він 

не мав би цієї жадано ї свободи дій, якби не міг послатися на 

норми, які надають його діям ваги. Неможливо , наприклад, проба

чити порушення якогось правила, якщо цього правила не існує. 

Це не означає , однак, що це правило о бо в ' я з к о в о буде позбавле

ним неточностей, широко опублікованим або послідовно забезпе

ченим правовою санкцією. Адже кожна з цих умов може урізати 

свободу дій керівника — свободу, з якої він може здобути не 

лише відчуття особистої влади, а й відчуття (можливо , не зовсім 

хибне) сумлінного служ іння справі, частиною якої він є. 

М о ж е зда тися , що в ширших , б ільш о б ' є к ти вни х процесах 

д ержавно ї правово ї си с т еми відсутні будь-які спонуки до т а ки х 

викривлень чи прис тосув ань . Про т е це зовс ім не так . Сл ід па

м 'я та ти , наприклад , що при розробц і м а й ж е в сяко го законо

проекту, особливо у сферах кримінального права та економічного 

ре гулювання , ц ілком можлив і с уп ер е чки м іж т ими , х то хоче 

зберегти за д е рж а вн ою владою широку свободу дій, і тими , чия 

головна т урбота п о в ' я з а н а і з з а в ч а сним пов і домленням грома

дян про їхнє н а л е ж н е по во дження . У раз і з і т кнення з т а к ими 

проблемами у с х ожи х випадках є п ідстави для з н а чних розбі

жнос т ей в думках , але можу т ь виник а ти т а к о ж гострі пробле

ми с умл і нн я , як і с т о с у ю т ь с я з а с а дничо ї ч и с т о т и п р а в о в и х 

процесів. Щодо широких сфер діяльності д ержавно ї влади можна 

порушити ще б ільш фунд амен т а л ьн е пи т ання : чи не є небез

печним і з г убним лицем ір с т вом намір д іяти зг ідно з поперед

ньо в с т ановленими нормами , коли насправд і виконуван і функці ї 

є по с у т і а д м і н і с т р а т и в н и м и й т о м у в и м а г а ю т ь ( а п р и 

ув ажн ішому розгляд і в ия вляют ь ) не з в ' я з ано г о п р а вил ами реа

гування на мінливі о б с т а вини . 

Ск а з а н е м о ж е д а ти л ише прибли зн е у я в л ення про відпо

відальність , д и л е м и та спокуси , з я к и м и с т и к ают ь с я люди , 

пов ' я зан і з і с т в о р енням і з а с т о с у в анням з акон і в . Ці п робл еми 
є
 сп ільними д л я з аконодавц і в , суддів, обвинувач і в , мирови х 

* Blau, The Dynamics of Bureaucracy (2d ed. 1963), p.215. 
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суддів, сп і вроб і тник ів с л ужби пробаці ї , на глядач і в за будів

ництвом і безліч і інших посадових осіб, у тому числ і — і перед

усім — пол іцейських , що на г ляд ають за сво їми д і льницями . 

Нама г а т и с я з в е с ти ці проблеми до пит ань «ефективност і » оз

нача є несв ідомо трив і ал і з у в а ти їх. 

Чому ж тоді мої к ри тики т ак наполе гливо з а х ищают ь пог

ляд , н ібито принципи з аконност і є всього л и ш е принципами 

ефек тивнос т і в дося гненн і ц ілей д е ржа вно ї влади? Відповідь 

проста . Головні складов і їхнього д о с л і дження взят і зовс ім не з 

права , а з того, що тут було н а з в ано адм ін і с тра тивним вряду-

в анням . М а р н о шук а ти в їхніх працях якогось в и зн ання голов

ної ідеї принципу п ан у в ання права : дії з аконно ї влади стосовно 

громадян мають у з а к онюв а ти с я чере з у з г о дження їх і з попе

редньо про г олошеними з а г альними нормами . 

Цей недогляд кидається в око в усій «Концепції права» Хар

та . Наприклад , його єдине р о зширен е т л умач ення принципу 

загальност і здається явно нав іяним адмін істративною моделлю: 

«Нав і т ь у складному , в е ликому сусп ільств і , я ким є сус

пільство сучасно ї д е рж а ви , т р а п л яют ь с я випадки , коли посадо

ва особа н ак а з у є щось окремій людині о собисто . Пол і смен на

к а з у є к о н к р е т н о м у в о д і є в і з у п и н и т и с я а б о к о н к р е т н о м у 

жебраков і — з а бир а т и с я геть. Про т е ці прості ситуац і ї не є й 

не можуть бути з вичайним способом функц іонування права — 

хоча б тому , що жо дн е сусп ільство не може у тримува ти дос

т а тню к ільк ість посадовц ів , аби г арантува ти офіц ійне та особи

сте і нформу в ання к ожно г о члена сусп ільства про кожну дію, 

яка від нього вима г а є т ь с я . Такі індив ідуал ізовані форми конт

ролю є або в иня т к ами , або дода тковою п ід тримкою загальних 

р о зпоряджень , які не а др е с ують ся конкр е тним людям і не вка

зують к онкр е тних дій, що мають виконува тися » (с .20—21) . 

Інші коментар і Харт а с тосовно принципу за гальност і , хоча 

й м енш відверті , аж н іяк не по сл аблюють щойно процитовано

го в и с л о в люв ання (див . с .38 , 121 , 202 , 236 ) . Усі вони пов 'язані 

із з а б е з п е ч е н н я м « інструмент ів сусп ільного контролю» та з 

у м о ж л и в л е н н я м «функц і онування сусп ільного контролю» . 

Що с тос у є т ь ся того, що я на з в а в принципом , я кий вимагає 

«узгодженост і м іж офіц ійними д іями та проголошеною нормою», 

т о з а у в а ж е н н я Х а р т а з н о в - т а к и п о в ' я з а н і з п р о б л е м о ю 

з д і й сн ення « ефек ти вно г о кон тролю» з а д і ями громадянина : 

прикладом в ідсутност і т ако го к он тролю нібито є випадки , коли 

к рим ін а л ьний з а к он з а с т о с о в у є т ь с я т ак недбало , що народ 

врешт і -решт нехтує ним (див . с .23 , 82, 141) . Єдиний відступ 

від того, що можн а н а з в а т и адм ін і с тра тивною сис т емою коор-
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динат , ми зна ходимо в к ількох з а у в а ж е н н я х (с .156 , 202 ) щодо 

аб с тр ак тно ї спор ідненост і м іж ідеалом правосуддя та ефектив

но функц і он уючою пр а во вою си с т емою ; обидва , з а Хар том , 

с тосуються принципу , з а я ким однаков і випадки мають тракту

ва тися однаково . Т о ж «у прост ій ідеї з а с т о с у в ання за гально ї 

норми права ми м а ємо з ародок принаймн і правосуддя» . Тут 

немає й н а т я к у на те , що д е р ж а в а має перед г ромадянином 

якесь з о б о в ' я з а н н я зд ійснити цей « зародок правосуддя» в той 

спосіб, у який вона створює та застосовує закони; суть, здається , 

просто в тому , що коли нам т р а пи т ь с я спос т ер і г а ти добре 

функц іонуючу правову сис т ему в дії, ми виявимо в ній певну 

формальну подобу правосуддя . 

О т ж е , мабуть , зрозум іло , що Хартова концепц ія права , грун

туючись на справд і на а дм ін і с тр а тивн ій модел і * , не м і с тить 

елемент ів , н е с ум і сних з поглядом на право як на односторон

ню проекц ію влади . Це , з вич айно , не о знача є , що з а конод а в ец ь 

може сам с т в ори ти правову систему : як і адм ін істратору , йому 

потрібні мовч а зна згода та сп і вроб і тництво з боку тих , хто пе

ребуває під його кер і вництвом . Це ц ілком ч ітко ви зн а є і сам 

Харт, який , з а з вич ай , вдало формулює свою думку так : 

«Якщо си с т ема норм має силом іць н а в ' я з у в а т и с я хоч ко

мусь, п о винна бути д о с т а т н я к ільк ість тих , х то п р и й м а є ї ї 

добров ільно . Б е з їхнього добров ільного с прияння , що с т ворює 

* Тут, напевно, буде доречно коротко нагадати про одне з можливих 
джерел непорозуміння. Читач, який має загальне уявлення про 
«Концепцію права» Харта, може пригадати, що той відверто запере
чує «командну теорію права» Остіна. Тому, хто не має на думці саме 
того, з чим пов'язане це заперечення, може здатися, що у своєму 
осуді командної теорії Харт відкидає також те, що я описав тут як 
адміністративну теорію права. Однак це було б хибне розуміння 
аргументації Харта. Харт заперечує командну теорію переважно з 
двох причин: (1) він вважає, що сила права полягає в загрозі санкцій, 
а не у визнанні влади; (2) теорія Остіна передбачає безпосередній 
зв'язок між законодавцем і суб'єктом права. Проте ясно, що ефек
тивне адміністративне врядування грунтується — набагато оче
видніше, ніж право, — на готовності визнавати авторитетне ке
рівництво. Крім того, адміністративні розпорядження не обов'язково 
передавати особисто; в реальній практиці вони часто втілюються в 
Щось на кшталт збірника інструкцій чи вміщуються на дошці об'яв. 
Вирішальним моментом у відрізненні права від адміністративного 
врядування є зобов'язання законної влади твердо дотримуватися 
проголошених нею норм в оцінці дій суб'єкта права. Я не знайшов 
визнання цієї підставової ідеї в «Концепції права». 
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в т а кий спос іб в л а д у , примусову силу права й д е р ж а в и запро

вадити н еможливо » ( с . 1 9 6 ) . 

Тут н ема є й на тяку на те , що добров і льне с п р и я н н я грома

дян ма є по є дну в а ти с я з в ідпов ідними з у с и л л ями зі взаємод і ї з 

боку д е рж а ви . У досл і дженн і Харт а в ідсутнє в и з н ання того, 

що з б е р е ж е н н я правової с и с т еми з а л е ж и т ь від в и к он ання взає

м о з а л е ж н и х обов ' я зк і в : д е р ж а в и в ідносно громадян і громадян 

в і дносно д е рж а ви . 

Я к щ о ми припу с тимо ( я к це роблю тут я ) , що е л ем ен т зобо

в ' я з а н н я з боку з а конод а вця п ри х о в аний у понятт і права , то не 

з а в а ди т ь коротко поя снити , в як ій формі це з о б о в ' я з а н н я вияв

л я є т ь с я . В уривку , о з а г л а в л еному п ер еклад ач ем «Взаємод ія в 

ідеї права» , З іммел ь с т в ерджує , що в основі правово ї сис т еми 

л е ж и т ь догов ір м іж з а конод а вц ем і п і дданим* . Видаючи зако

ни, д е р ж а в а говорить г ромадянам : «Ось правила , я ких ми про

симо в а с д о т р и м у в а т и с я . Я к щ о ви п і д к о р я т и м е т е с ь їм, ми 

об іцяємо , що саме ці пр а вил а ми будемо з а с т о со в у в а ти до ва

шої повед інки» . Б е з п е р е чно , ця конс тр укц і я м і с тить принаймн і 

т а к у і стину : я к би громадянин за здалег і дь знав , що у своєму 

поводженн і з ним д е рж а в а не з в е р т а тиме уваги на проголошені 

н ею с амою норми , то це н а в р я д чи спонук ало б його дотриму

в а т и с я їх. Публ ікац і я норм, з в и ч айно , має «соціальне значен

ня», я к е поля г а є в тому, що нормот вор ець т в ердо додержува

тиме т ь с я вл а сних норм. З іншого боку, будь-яка спроба уявити, 

що правова сис т ема г р унт у є т ь ся на певному договор і м іж зако

нодавцем і п ідданим, не л и ш е виклик а є недоречн і історичні 

асоціаці ї , а й м істить якусь незг ідн ість , о собливо я кщо згадати, 

що в д емокр а тичному сусп ільств і один і той с амий громадянин 

м о ж е бу ти водночас і з а конод а вц ем і с у б ' є к том права . 

О дин с т аромодний юридичний терм ін м о ж е п ідказати нам 

вих ід і з цього скрутного с т ано вища . Це — слово «намір» . Наші 

і н с ти т у ти та наші формал і з о в ан і взаємод і ї м іж собою супро

воджуються певними в з а ємо з а л ежними спод іваннями, які можна 

н а з в а т и нам і р ами , хоча й р ідко т р а п л я є т ь с я нагода перенести 

ці п ідставов і спод і в ання ч ер е з поріг св ідомост і . У певному дуже 

р е а л ьному сенс і , коли я подаю свій голос на виборах , моя 

повед інка с к е ро в ан а й з умо в л ен а спод і в анням на те , що мій 

бюл е т е н ь буде вр а хов аний на к орис т ь того к андида т а , з а якого 

я насправд і голосую. Це д ійсно так , хоча можлив і с т ь того, ш° 

мій бюл е т е н ь викину т ь у см і т тя або вра х ують на корист ь не 

т іє ї людини , м оже н іколи не с п а с ти мені на д умку як об 'єкт 

* Див. прим.* на с.44 
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свідомої уваги. У цьому сенсі можна сказати , що інститут виборів 

м істить намір щодо чесного п ідрахування поданих голос ів , хоча 

я , мабуть , не н а в аж у с я с т в е р джу в а ти (х іба що ри торично ) , 

н ібито виборчі ор гани уклали з і мною догов ір про в р а х у в ання 

мого голосу так , як я його подав . 

Уривок з Л і л б е рн а , п р оци т о в аний на поч а т к у дру го го роз

ділу цієї к н и ж к и , к р а с н омо вно в і дбиває с у т ь п р о б л еми інсти

туц ійних нам ір і в . Це м ісце , д е Л і л б е рн н а п о л е г л и в о пи т а є , 

«чи д а в а л а їм коли-небудь б ри т ан с ьк а д е ржа в а , коли вони оби

р а ли п а р л а м е н т , б е з з а к о н н у н е о б м е ж е н у в л а д у т а п р а в о 

с в ав і л ьно д і я ти в с упер еч в л а сним з а к он ам і п о с т ано в ам , п е рш 

н іж вони їх с к а с ують ? » Л і л б е рн ма є на уваз і , що в основ і 

і н с ти т у т у п а р л а м е н т с ь к о г о п р а в л і н н я л е ж и т ь нам ір , т о б т о 

певне за гальне н евисловлене спод івання , що п арл амент д і я тиме 

щодо громадян за в л а с н и м и з а к он ами , доки ц і з а к о н и не буде 

с к а с о в ано . В ідпов ідне мо в ч а з н е з о б о в ' я з а н н я п а р л а м е н т у вва

ж а є т ь с я н а с т і л ьки с амо з ро з ум і лим , що н ема є на годи говори

ти або нав і т ь д ума ти про це, з а в и н я т к о м випадк і в , к о ли що с ь 

в і дбуває ться не так . 

Я розумію, що говорити сьогодні , що інс титути мають чи 

містять наміри, немодно. М о ж н а поміркувати над якимось більш 

прийня тним для сучасного смаку л ін гв і с тичним прикри т т ям ; 

наприклад , можна говорити про «пов ' я зан і з р о л лю сподіван

ня», я кими с упроводжує т ь с я п е р е бир ання на с еб е законодав

чих п о вно в ажен ь . Про т е як би ми це не на з в али , ми не повинн і 

забувати ані про реальн ість з о бов ' я з ання , пов ' я з ано го із законо

творч істю, ані про те , що воно в и я в л я є т ь с я в с у сп і л ьних про

цесах, які спос т ер і г аються емп ірично , а не п е р ено си т ь с я на ці 

процеси я кимо с ь зовн ішнім спостер і г ачем-морал і с том . 

М о в ч а з н и м св і дченням про силу цього з о б о в ' я з а н н я є енер

гійні з у силля , до яких вдаються люди , аби п о з б а ви ти с я його 

влади. Коли ми чуємо , як х тось говорить , що з б и р а є т ь с я «вста

новити закон» д л я когось іншого, ми схильн і в в аж а ти , що він 

претендує на в ідносно н е о бм еж ен е право н а к а з у в а т и іншим, 

що їм р о би ти . Тому ц ікаво спос т ер і г а ти , я к и х з у с и л ь ч а с т о 

д окл а д ають люди , аби не « в с т ано в люв а ти з а кону » . Коли лю

дину , що об іймає високу посаду , п р о с я т ь з р о би т и я к у с ь по

ступку в к о н к р е т н ом у випадку , в он а нер ідко н а п о л я г а є на 

тому, щоб це не с п р и й м а л о с я як « с т в ор ення пр ец е д ен т у » . Те , 

чого вона бо ї т ь ся та пра гне у никн у т и , є з о б о в ' я з а н н я м , що 

м і с титься в принцип і п а н у в а нн я пр а в а : у з г о дж у в а т и сво ї дії 

с т о совно к е р о в а ни х н ею людей і з з а г а л ьними н о рм ами , про 

які в она я вно чи н е я вн о ї х пов і домила . Те , що з а с т е р е ж е н н я 
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проти с т в о р е н н я пр ец е д ен т у на пр ак тиц і нер ідко в и я в л я є т ь с я 

н е е ф е к т и в н и м , є п ро с т о ще о дним д о к а з ом с и ли зобов 'я зан

ня , я к е люди схильн і б а чи ти в д іях тих , х то м а є над ними 

владу . 

С х о ж а боротьба з а з н а ч ення , яке має н а д а в а ти ся застосу

в а н н я м в л а д и , н е р і д к о с у п р о в о д ж у є р о зпо д і л к е р і в н и к о м 

обов ' я зк і в пом іж п ідлеглими. Наприкл а д , роботодавець нака

зує А викона ти певні з а в д ання , водночас д ор у чивши інше коло 

з а в д ан ь В . Я кщо цей поділ праці т ри в а є певний час , будь-який 

п е р е р о з п о д і л ф у н к ц і й м о ж е в и к л и к а т и н е з а д о в о л е н н я т а 

в ідчуття обра зи . Роб і тник м о ж е опир а т и с я новим обов ' я зкам , 

г оворячи : «Це не моя робота» . І н а вп аки , він може заперечува

ти проти д ор у ч ення іншому з вичних д л я нього з авдань , обґрун

тов уючи це тим , що вони п е р е б у в ают ь в його «юрисдикції» . 

Тут робо тод а в ець в в аж а є , що викон у є суто адмін істративн і 

функці ї , в ільні від о бм ежен ь , в л а с ти ви х для ролі з аконодавця . 

Роб і тники ж схильн і вбача ти в д іях роботодавця певний еле

мент юридичного з о б о в ' я з а нн я ; вони нама г ають ся підкорити 

його р ішення принципу п ан у в ання права . 

О т ж е , з о б о в ' я з а н н я , опо с е р е дко в ано в и р а ж е н е в законо

творчост і , є не просто е л ем ен т ом чиє ї сь «концептуально ї моде

лі», а ч а с ткою соц іально ї реальност і . Я на голошував , що під

кор ення нормам в трачає свій с енс , я к щ о людина знає , що сам 

нормот вор ець не з в е р т а тиме ніякої ува ги на власн і нормативні 

а к ти . Тр еб а п ам ' я т а т и т а к о ж і про з в оро тний бік цього тверд

ж е н н я , а с аме : нормотвор ець не м а тиме жодного с тимулу виз

на в а ти д л я с ебе о б м е ж е н н я принципу п ан у в ання права , якщо 

з н а тиме , що його с у б ' є к ти не схильн і або не спроможн і дотри

мув а ти с я його норм; н априклад , н е в е ликий с енс мала б спроба 

юридичного впорядкування стосунків м іж мешканцями притулку 

д л я д ушевно х ворих . С аме в цьому сенс і функц і ону в ання пра

вової с и с т еми з а л е ж и т ь від сп ільних з у силь , від ефективно ї та 

в ідпов ідальної взаємод і ї з а к онод а вця та підданого. 

У з вич айн ій практиц і повна в ідсутн ість тако ї взаємоді ї є 

д о си т ь р ідк існим я вищем , а в ідтак с аме з н а ч е нн я цієї взаємодії 

м а й ж е з ник а є з н ашого і н т ел ек т у ально го горизонту . Проте за 

допомогою безл іч і приклад ів н а вколо себе ми можемо збагну

ти , я к и м ч и н о м у сп і х п р а в а з а л е ж и т ь в ід д о б р о в і л ьно г о 

сп і вроб і тництва м іж г ромадянином і його д е ржа в ою , а також 

від координац і ї з у сил ь р і зних д е р ж а в н и х орган ів , які створю

ють і з а с т о с о в уют ь з а кони . 

У ре г улюванн і д орожньо г о руху з а л ежн і с т ь права від Д
00

" 

ров і л ьно го сп і вроб і тництв а нер ідко с т а є бол і сно відчутною-
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Приклад , який я хочу навести , є аж н іяк не цілком г іпотетичним. 

В одному ун і в ерсит е т с ькому місті на а т л ан тичному у з б е р ежж і 

С Ш А п е р е в а н т а ж е н н я т р анспор том за останн і ЗО років става

ло дедал і б і льшою проблемою . Зокр ема , на одному перехрест і 

ситуац ія в п е вний момент н а б ли з и л а с я до критично го стану . 

Тут донедавна не було сигнал ів д ля пішоходів , і з а г альним за

коном у цій ситуац і ї ( ви зн аним однаково пол іц ією та пішохо

дами) був дозв іл п ішоходові на свій с трах і р и зик п е р е тина ти 

вулицю з т р ан спор тним потоком, хоча з ан ад то в ідчайдушні 

могли о тримати словесного прочухана від постового . Б ли з ь к о 

трьох років тому було в с т ановл ено св і т лофори для п ішоход ів і 

зн аки , які п оп ер е джув али н е о б е р ежних , що ї х буде з а т римано 

та ошт р афо в ан о . 

На короткий час цей зах ід пол іпшив ситуац ію . О дн а к нев

довзі вона по г і ршилася : п ішоходи, в и я ви вши , що в години зни

ж е н н я інтенсивност і руху постовий на перехрест і в ідсутній, 

почали в ці пер іоди і гнорувати а др е сов аний ним червоний сиг

нал св і тлофору . Пот ім ця знева г а п оширил а с я т а к о ж на години 

інтенсивного руху і швидко дося гла тако ї межі , що будь-яка 

пол іцейська акц ія щодо ї ї о т римання , нав і ть із м ін імальним дот

риманням принципу «однакове правосуддя за з аконом» , при

звела б до з а т римань у т аких ма сштаба х , які п ри г о л омшили б 

суди у справах п о р ушення б е зп еки руху. Н е з в а ж а ю ч и на цю 

епідемію пр а в опор ушень з боку п ішоход ів , водії я к ий с ь час 

продовжували дод ержув а ти а др е сов аних ним сигнал ів . Про т е 

з г о д ом с т а н о в и щ е т а к п о г і р ш и л о с я , щ о вод і ї , з у п и н е н і 

п ішоходами-порушниками на з е л ений си гнал с в і т лофору , час

то мали змогу про їхати п ер е хр е с т я л и ш е тоді, к оли св і т лофор 

вже п е р емик а в с я на ч ервоний сигнал ; і цією нагодою вони ста

ли к о ри с т а т и с я дедал і б і льше . Врешт і -решт з а к оно с л у хнян і 

пішоходи, які хот іли бути ц ілими й з доровими , вия вили , що 

єдиним б е зп е чним шля хом д л я них є п ри є дн ання до групи 

в ідважних правопорушник і в , а не боя зк е оч і к ув ання сигналу , 

Що у з а конював перех ід вулиці , я кий п ішоходи мали б дол а ти 

самост ійно , без з а хисту й , можливо , проти потоку з ап і зн ілих 

машин , що корис т ують ся першою-л іпшою нагодою, аби проїха

ти п ер е хр е с т я . 

Коли система правового контролю з а зна є такого значного 

розладу, то часто в ажко розпод ілити відповідальність або визна

чити ефективн і л ікувальні з а соби . Кожна з причетних груп на

полягатиме на тому, що будь-яке виправлення ї ї власних способів 

поведінки буде зведено нанівець н е виконанням додаткових ро

лей. І треба з а у в ажити , що в щойно наведеному приклад і з пере-
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хрестям перел ік причетних , окрім уже згаданих, можна набага

то ро зширити . Підставова проблема може виникати чере з неро

зумне прокладення тр анспортних маршрут ів через місто, через 

неспроможн і с т ь платник ів податків ф інансува ти відповідні за 

чисельн істю та п ідготовкою поліцейські сили або чере з дії яко

гось транспортного органу, що переніс ав тобусну з упинку в таке 

місце, що існуюче р о з т ашув ання св ітлофорів с тало недоречним. 

М о ж е мати з н а ч ення нав і ть в и к о н а н н я сво їх обов ' я зк і в ро

б і тниками міської е л ек тромереж і . Якщо вони не забезпечують 

належно ї роботи ав томатичних св ітлофорів і ті внасл ідок цього 

працюють неритмічно, то й пішоходи, і водії, і поліція можуть 

у тра тити в сяку спонуку д іяти згідно з сигналами; і навпаки, 

я кщо ел ек трики знають , що і гноруватимуться сигнали навіть 

тих св ітлофорів , які працюють бездоганно, д ля них не матиме 

сенсу н а л ежне виконання своє ї роботи . 

На ж а л ь , в з а ємо з а л ежнос т і , що їх п ередбачає усп ішна ро

бота правово ї сис т еми , здеб ільшого не так і очевидн і , як ті, що 

пов ' я з ан і з р е г у люванням д орожньо г о руху. Якби ми визнали 

те , що в з а г а л ьних рисах м ожн а н а з в а ти і н т ер ак тивним бачен

ням права , то п р о я снило с я б ба гато чого з з аплу т ано го зараз 

п ануючою концепц і єю права як односторонньо ї проекці ї влади. 

С т а ло б я сно , наприклад , що знев а г а до принцип і в законност і 

м оже з ашкоди ти с амому інститутов і права , н е з в а ж а ю ч и на те, 

що нікому окр емо не з а в д а є т ь с я б е зпосередньо ї шкоди . Цей 

момент , як і д еяк і інші, і гнорується в ри торичному питанні, 

яке по с т а вив Дворк ін , з а п е р е ч уючи моє т в е р дження , що пра

вова мораль м істить принцип проти с уп ер е чливих закон ів : «За

конодавчий орган с х в алює я кий с ь з акон , не пом і тивши в ньому 

с уперечност і т ако ї докор інної , що ч е р е з неї з а кон с т а є порож

ньою формою . Де тут аморальн і с т ь чи в ідступ від морального 

і деалу?»* . 

Отож , перш н іж уявити т акий випадок, який припускає Двор

кін, потр ібна якась фант а с тична сукупність в ідправних точок. 

Припуст імо , наприклад , що приймає т ь с я з акон стосовно юри

дично ї чинност і ро з і рвання шлюб ів з трет іми особами. У за

стосуванні до яко їсь конкретно ї ситуаці ї в одній статті цього 

з акону немовби говориться , що А одружений з Y, а згідно з 

умовами іншого п о л оження може виявитися , що він все ще од

р ужений з X. Аби зробити з такого з акону нешкідливий хо

лос тий наб ій , ми мали би припус тити , що будь-який непро-

фес і онал без допомоги юрисконсульта зрозуміє , що цей закон 

* Див. щшм .++ на с.177, р.675. 
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сам себе скасовує , і м о ж е бути впевнений : н іяка суддівська 

винах ідливість не допоможе зробити його чинним, а з усунен

ням з і сцени мертвого з акону дійсні юридичні об с т а вини одразу 

стануть очевидними . Але, п рийнявши погляд Дворк іна , трохи 

пофанта зуємо . Тоді ця справа стає с хожа на випадок, коли хтось 

розповідає мені зухвалу брехню, однак це мені не шкодить , бо 

перш н іж почати д іяти на підставі цієї брехні, я спромігся сам 

д і знатися правди . Хоча в подібному випадку я сам, можливо , і 

не з а зн а в безпосередньо ї шкоди, проте ї ї , б е зперечно , було зав

дано моїм с тосункам з людиною, яка розповіла мені неправду , 

та моїй довірі до неї в будь-яких майбутн іх справах . 

Я кщо ми дивимося на з а кон як на п ок ажчик у в заємод і ї м іж 

людьми, то ми здатн і зрозум і ти , що будь-яке п о р ушення вимог 

з аконност і має т енденц ію зм еншу в а т и дов іру т а пова г у людей 

до права взагал і . О т о ж в ар то нагадати , що в с тародавн і часи 

вв ажалося за злочин псувати прикордонні знаки , а в наші дні — 

пересувати , р уйнува ти чи н і вечити д ержавн і д орожн і зн аки . 

Жодний і з цих склад ів з лочин і в не передбачає обов ' я з ково го 

з а вд ання комусь б е зпосередньо ї шкоди . Ч а с т к о в о п ідстава для 

т аких з акон ів полягає в тому , що коли фізичні п о к ажчики , яки

ми люди к еруються в сво їх д іях с тосовно один одного , фаль

сиф іковано , то й ті з них, що з а л и ш и л и с я н епор ушеними , втра

чають своє зн ач ення , і люди б ільше не можуть із впевнен і с тю 

покладатися на них . Якщо так стоїть справа з людьми, які втру

чаються в упорядковане ро з т ашув ання покажчик ів , то що сказа

ти про інженера , який із самого початку с т авить зн аки не там, 

де треба , або про з аконодавця , який л е гковажно с т авиться до 

розмітки найсут тєв іших параграфів , що ви знача тимуть права й 

обов ' я зки людей один перед одним? 

М і й колега Генрі М .Х а р т пропонує нам о с в іжаючу пере

ор ієнтац ію в н аших з вич айних способах думати й г оворити про 

право, коли нагадує , що пр а во м ожн а ро з гляда ти як один і з 

з а с о б і в , які у м ожли в люют ь людям задов ільне сп ільне жит

т я * . Я кщо цей зас іб має с л у г у в а ти тим , д ля кого він призначе

ний, то вони муся т ь пр а вильно його викорис то в у в а ти . Про т е 

ті, чиїм з а в д анням є п ро е к т у в ання та з а п р о в а дж ення самого 

засобу , несуть ще б ільшу в ідпов ідальність — передус ім обов'я

зок викону в а ти свою роботу як н а л ежи т ь . Це той о б т я ж л и в и й 

і с к л а дний о б о в ' я з о к , я к и й я н ам а г а в с я о п и с а т и в и с л о в о м 

«внутр ішня мораль права» . 

* «The Relation between State and Federal Law», 54 Columbia Law Review 

489, 490 (1954). 
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Ідея, що т ака мораль узагал і може мати як е с ь зрозуміле 

зн ач ення , п ідкреслено (щоб не ск а з а ти — з апекло ) в ідкидається 

моїми критиками . Я нама г а в ся довести , що наші розб іжност і з 

цього приводу походять від підставової розб іжност і в думках 

щодо самого права . Цю розб іжн ість я спробував передати, про

тис т а вляючи погляди на право як на процес взаємоді ї та як на 

просто одностороннє зд ійснення влади . З вичайно , мої рецензен

ти п іддавали критиці численн і погляди на висловлен і в моїй 

книжц і окремі проблеми, які я тут не згадую й не захищаю. 

Я в в ажаю , що більшість, я кщо не всі ці розб іжност і з другоряд

них питань , походять від тієї самої підставової розб іжност і у 

в ідправних точках , яку я вж е де т ально проанал і зував . Зокрема, 

це с тосує т ь ся в ідхилення моїми критиками думки, що повага до 

внутр ішньо ї моралі права з боку д е ржа ви сприя тиме повазі до 

того, що можна назва ти сут тєвою або зовн ішньою мораллю пра

ва. З ац і к а вл ений читач знайде об грунтування моєї позиції з цьо

го пи т ання в статт і , опубл ікован ій у квітні 1965 p . * 

ДЕЯКІ ПРИХОВАНІ АСПЕКТИ ДИСКУСІЇ 

На з а в е р ш е н н я я хот ів би коротко проанал і з у в а ти певні 

пи т ання , які б е зпос ередньо не було порушено в критичних за

у в аж ення х , а дресованих моїй книз і «новими правознавцями-

анал і тиками» . П ідс тавою д л я роз гляду цих пи т ан ь є моє пере

кон ання в тому, що ї хнє д о с л і дж ення с п рия тиме додатковому 

з ' я с у в а нню головних в ідм інностей у поглядах , які л ежа т ь в 

основ і ус іє ї нашої дискусі ї . П е р ш а проблема , яку я пропоную 

об говорити , — це проблема т л у м а ч е н н я * * . 

* Див. прим.* на с.177, pp .661-666 . 

** У ході розгляду проблеми тлумачення стануть у пригоді три свіжі 

публікації: Dworkin, «The Model ol Rules», 35 University of Chicago 

Law Review 14-46 (1967); Gott l ieb, The Logic of Choice (1968); 

Hughes , «RuIes, Policy and Decision Making*, 77 Yale Law Journal 

411 -439 (1968). 

Існує одна дуже важлива проблема, пов'язана з тлумаченням, яку 

я тут не став розглядати і яка не згадується в статтях Дворкіна та 

Х'юза. Це проблема, яку спеціалісти із соціології взаємодій нази

вають «визначенням ситуації». (Див., наприклад: McHugh, Defining 

the Situation, 1968). Коли суд застосовує норму чи сукупність норм 

для винесення рішення у справі, то тут можна розрізнити дві Д 1 1 -

(1) встановлення релевантних фактів; (2) встановлення значення 

норм, релевантних для цих фактів. Ми схильні вважати, що
 с ам е 
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Ця тема до си т ь д е т ал ьно висв і т люєт ь ся в другому розділі, 

де я ро з г лядаю ї ї як один із а спект і в з а в д ання з б е р е ж е н н я 

«відповідності дій офіційніх осіб д е к л а ро в аним правилам» . На 

з а в е ршення свого розгляду (с .90 ) я писав : «Н е з в аж аючи на всі 

свої тонкощі , проблема т л умач ення пос ідає ц ентральне місце у 

внутр ішній морал і права . Вона, як жодн а з інших проблем , 

виявляє к о л ек ти вний х ар ак т ер з а в д ання п і д тримання закон

ності» . 

Н е з в а ж а ю ч и на з а с адничу в ажлив і с т ь т л ум а ч ення для кож

ного а сп ек т у правово ї д іяльност і , воно н іколи не було зручною 

темою д л я анал і тичного позитив і зму — і с аме тому, що воно 

виявляє « кол ек тивний х ар ак т ер з а в д ання п і д тримання закон

ності» . Пильну увагу до проблем т л ум а ч ення досить в ажко по

єднувати з будь-якою спробою уяви ти собі право як односто

роннє з д і й снення контролю за людською повед інкою. 

Буде , мабу т ь , ц ікаво коро тко на г ад а ти , як а в т о ри позити

вістського н а п р я м к у р о з р о б л я ли п роб л ему т л у м а ч е н н я й на

ма г алися д а ти їй нове в и з н а ч е н н я в ідпов ідно до с воє ї інте

лектуально ї прихильност і . У своїй лекці ї 1957 p . * Харт немовби 

с т в ерджував , що в з вич айному процес і роз гляду судових справ 

з а с т о с у в ання то го чи іншого з а к он у к о н т р о л ю є т ь с я в б ільш-

менш у з г о дж ений спос іб з а д опомо гою у з в и ч а є н о г о або слов

никового з н а ч е н н я в и к о ри с т а ни х у ньому сл ів . У цих звичай

них, т об то нормал ьних , випадк а х н ема є п ідстав з а й м а т и с я 

здогадами щодо пол і тики , якій н ам а г аю т ь с я с п р и я т и за допо

могою д ано го з а к он у чи щодо нам ір і в його а в тор і в . Л и ш е в 

як ійсь рідкій с умн і вн ій або «пром іжн ій» ситуац і ї т р е б а спро

бувати о с я гн у ти з ам ір з а к оно д а вц я . У цій лекц і ї Х а р т з а в з я т о 

виступає про ти х вороби п р а в о зн а в ч о г о ми с л е нн я , я к у він на

звав « захоплен і с тю пром іжними випадками» . Його т е за , здаєть

ся, п о л я г а є в т ому , що н ам сл і д г р у н т у в а т и с в ою будову 

філософі ї пр а в а на з в ич айних , б у д енних судових с п р а в а х і 

наше знання норм допомагає відсіювати всі недоречності й визнача

ти факти, які мають юридичну чинність. Насправді ж наше визна

чення ситуації, як правило, зумовлюється безліччю мовчазних при

пущень, яких узагалі немає в позитивно сформульованих нормах. 

Кілька цінних зауважень з цього приводу міститься в книзі Готліба 

(розд.ІУ, «Факти»), зокрема на с.56—57, де він зазначає : «На 

вирішальному етапі [тобто у визначенні релевантних фактів] у про

цес застосування правових норм упроваджуються неправові стан

дарти» . 

Див. прим.* на с.176, pp.606-615. 
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з а л и ш а т и п о з а у в а г о ю п о о дино к і п р о б л е м и «пром іжних » 

си т у ац ій як так і , що не н а л е ж а т ь до з а с а дничо г о анал і з у пра

вових ф еном ен і в . У «Концепц і ї права» с л о в о « тлумачення» 

в і дсутнє в п р е дм е тн ому п о к ажчик у , хоча ідеї цієї лекц і ї по

в т о рюют ь с я т ам в д ещо модиф і к о в аному вигляд і на с . 120— 

132 та 2 0 0 - 2 0 1 ; точка зору, на відміну від висловлено ї в лекції, 

м е н ш ви з н а ч ен а . 

Як і сам Харт , його в е ликий попер едник Д ж о н Ост ін знач

ною мірою виключав т л ум а ч ення з о сновно ї с трук т ури своєї 

теорі ї . Однак , на відміну від Хартового , т р а к т у в а нн я Ост іном 

цієї т еми , коли він нарешт і почав ї ї вивча ти , було складним і 

п о в ' я з а ним з вну тр ішньою напругою. Він в ідр і зняв тлумачення 

с т а т у тно го права від методу «індукції», я кий викорис товув ав ся 

при з а с то с ув анн і «прецедентного права » * . Ост ін ніде не запев

няв , н ібито с т а ту т м о ж н а чи треба з а с т о с о в у в а ти без ураху

в ання з аконодавчо го наміру , хоча с т в е рджув а в , що «буквальне 

зн а ч ення » того чи іншого с т а т у т у т р еб а в в аж а т и за «головний 

покажчик» наміру з а конодавця * * . Тож аж ніяк не відмовляючись 

від ц і л е спрямовано го т л умач ення , він пис а в : «Якщо підстави 

д л я з акон і в та с т в о рюв аних ними прав і о бов ' я з к і в не визначе

но, то й самі з а к они будуть н е з р о з ум і л ими » * * * . 

У книз і The Pure Theory of Law**** Кель з ен присвячує темі 

т л ум а ч ення к ілька з а к лючних стор інок , де ф ак тично стверд

жує , н ібито з а в иня т ком випадк ів , коли я кий с ь конкретний 

р е з у л ь т а т м о ж е в ик люч а ти с я ло г і чною с т р ук т урою статуту, 

судд івське т л ум а ч ення є просто одн ією з форм законодавчої 

д іяльност і , а мотиви , що формують судд івську законотворч ість , 

є н е р е л е в а н тними для анал і тичного позитив і зму , бо вони спо

нукають з аконодавчий орган приймати один вид закон ів замість 

іншого . Коротко к ажучи , д л я Кель з ена т л ум а ч ення взагалі не є 

ч а с тиною юридичного анал і зу , а скор іше н а л е ж и т ь до політики 

та соціологі ї . 

І ншим шля х ом у подоланні труднощів , п о в ' я з а ни х із тлума

ч енням , п ішли Грей та деяк і з прихильник і в американського 

правового реал і зму . Оск і л ь ки з аконодавчий акт с тає «непоруш

ним з аконом» л и ш е п ісля в с т ано в л ення його з н а ч ення в судо

вому порядку , Грей з а п р опон у в а в т р ак т у в а ти законодавч і акти 

* II Lectures on Jurisprudence (1879), pp.648—651. 

** Ibid., pp .644-645 . 

*** Ibid., p.1113. 

* * * * (1967), Ch.VIII, pp .348-356 . (Це переклад 2-го німецького ви

дання). 

2 1 0 



ВІДПОВІДЬ НА КРИТИКУ 

взагалі не як право , а л и ш е як д ж е р е л а пр а в а * . М е т о ю цього 

заходу було з в е с ти ви зн ач ення права до його з а с т о с у в ання у 

людських справах . Про т е реал і змов і Грея з ашкодил а та обста

вина, що в елика час тина права з а с т о со в у є т ь с я бюрокра т ами , 

ше рифами , д і л ьничними пол іц ейськими т а і ншими посадовими 

особами , які д іють без к ер і вництва з боку суду. О т о ж дехто з 

реал іст ів з апропонув а в ви зн а ч а ти право як «моделі повед інки 

суддів т а інших д е р ж а в н и х с л ужбовц і в » * * . Ця ідея в и я ви л а с я 

о с т а т о чною помилкою , б о п о л и ш а л а спос т ер і г ач ев і с амому 

вир ішувати , за допомогою яких критер і їв в и зн а ч а ти та тлума

чи ти «модел і п о в е д і н к и » , з я к и х с к л а д а є т ь с я а б с о л ю т н а 

реальн ість права . 

Ці різні способи подолання сп ільних труднощів н а водя т ь на 

думку, що з а сновки , я кими корис т ують ся при ви знач енн і про

блеми , мають якусь п ідставову ваду. Я гадаю, ці труднощі ви

никають тому, що всі а в тори , погляди яких щойно було с тисло 

викладено , починають і з п рип ущення про необх ідн ість вважа

ти право однос торонньою проекц і єю влади, а не к о л ек ти вною 

д іяльн істю. Якщо ми ви зн а ємо за п ідставовий е л ем ен т права 

з о б о в ' я з а ння д е р ж а в и д о т риму в а ти с я вл а сних з акон і в у суд

женні про вчинки своїх підданих, то т л умач ення посяде в теорі ї 

те ц ен тр ал ьне місце, яке воно з а вжди пос ідало в н аших по

всякденних думках про право . Це аж н іяк не о зн ач а є , що дана 

проблема стане простою; навпаки , виявиться ї ї прихована склад

ність, і ми вж е не з м о ж е м о удавати , н ібито це др у горядне пи

тання , яке можна вир ішити без з айвих роздумів , з а допомогою 

лише здорового глузду. 

У пошуку більш плідного підходу до т л умач ення , можливо , 

не з а в а дило б почати з д е я ки х з а у в аж ен ь щодо само ї мови . 

Перше з цих з а у в аж ен ь полягає в тому, що пом іж видів людсь

кої д іяльност і ф еномен взаємод і ї передус ім я в л я є собою мова : 

п форми виникають і жи в у т ь з а вдяки взаємоді ї . Сп і л к у в ання 

за допомогою слів — це не п е р е в а н т аж у в а нн я пакет і в значен

ня з одніє ї голови на другу; воно пов ' я з ан е з п е вним з у с и л л ям 

ініціювати в іншому розумі процеси сприйнят тя , якомога б ільше 

наближен і до тих процес ів , що в і дбуваються в розумі с торони , 

яка передає . Я кщо я з в е р т аюся до вас з я кимо с ь с ло в ами в 

ситуації, де потр ібна певна точн ість у передач і інформаці ї , то я 

маю з а п и т а т и в с еб е : я к ий с аме зм і с т я в к л а д аю в ці слова , 

* Nature and Sources of the Law (2d ed. 1921), Ch.IV, pp. 300-325 et 

passim. 

** Див. прим.* на c.180. 
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що м а ли б на уваз і ви , я к би в ж и в а л и т і сам і с лов а , й що, на 

в ашу думку , я мав цими с л о в а м и на уваз і в конт екс т і наших 

с т о с унк і в — не говорячи вж е про б ільш складні н апрямки 

обоп ільних спод івань . 

А в т о ри по зи тив і с т с ь ко г о н а п р я м к у з а з в и ч а й н ама г а лися 

уникну ти т а ки х у складнень , о бир аючи спрощену точку зору, 

яку я с х а р а к т е ри з у в а в як «теорію на тяку на з н а ч е нн я (c .84)» . 

З погляду мети , яку ми в д аний момент ма ємо перед собою, 

кр аще поки що не брати до уваги у складнень , спричинених 

пос ер едництвом мови , а ро з г ляну ти проблему т р а к т у в ання зна

чення не сл ів , а вчинк ів . 

Прип у с т і м о , н априкл а д , що в я к і й с ь галуз і комерц ійно ї 

д іяльност і в п евних типах д і лових угод люди т рив а лий час ке

рув алися мовча зно в и зн аними і д од а тковими спод і в аннями , і 

к ожна с торона ор і єнтувалася на них у своїй поведінці відносно 

іншої. Аж ось виника є як а с ь н е з вич айна ситуац ія , і м іж сторо

нами почина є т ь с я с уперечка щодо прав кожно ї з них, що вип

ли в аю т ь з і с тало ї п р ак тики . Д л я р о з в ' я з а нн я с уп ер ечки запро

ш у є т ь с я а р б і т р чи с уддя . Йо г о з а в д а н н я — в и т л ум а чи т и 

з н а ч ення стало ї пр ак тики для конкр е тних ф ак тични х обста

вин, які р ан іше не вплив али б е зпос ер едньо на формування 

спод і вань стор ін д ілової угоди. 

О т о ж я сно , що в т а кому раз і г о ловний критер ій р ішення 

арб і тра п о л я г а в би в принцип і , я кий н а в р я д чи з г а д у в а в ся в 

п о зи ти в і с т с ь ки х диску с і я х н а в к о л о п робл еми т л ум а ч ення , а 

с ам е — що д о с я г н у т ий р е з у л ь т а т має г а рмон ійно вписувати

ся в с и с т е м у д о д а т кових спод і в ань , в и с л о в л ени х у попередніх 

д і лових с т о с унк а х . П р о б л е м а по л я г а л а б не в «логічній» пос

л ідовност і , а в тому , що м о ж н а в и з н а ч и т и як ц і л е спрямовану 

сум і сн і с ть , і в ідпов ідне п и т а н н я з в у ч а ло б т ак : я к е р ішення 

н айб і л ьше с п р и я т и м е тому , аби у с т а л ен а п р а к т и к а залишала

ся «прид а тною для гри»? Вин е с т и р іш ення , що не відповідає 

у с т а л еним спод і ванням, о зн ач ало би з р уйнув а ти функціонуючу 

і в и з н а н у сис т ему , п ри зн а ч ен у р е г у люва ти с т о с унки сторін 

м іж с о б о ю . Ц і л к ом о ч е ви дно , що д л я д о с я г н е н н я якогось 

з а дов і л ьно го р о з в ' я з а н н я с у п е р е ч ки арб і тр має бути здатним 

у с в і д омити т а в с еб і чно з б а г н у т и прихов ан і с т о рони існуючої 

п р а к т и ки ; його р ішення не м о ж е бу ти с п р а в е д л и вим і слуш

ним, я к щ о йому бр аку є уяви , необх і дно ї д л я того , щоб поста

вити с е б е на місце тих , чиє мин у л е п о в о д ж е н н я з і ншою сто

роною він т л умачи т ь . 

О т о ж , в обговорюван ій н ами ситуац і ї вдале р ішення мало о 

про і люструв а ти дві в з а ємопов ' я з ан і влас тивост і : пова гу до си-
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стемної с труктури та ро зум іння соц іального конкт екс т у . І я 

с т в ерджую, що ці вимоги з ас тосовн і т а к о ж до т л ум а ч ення пи

саного права . З в и ч айно , я к щ о ми сприймаємо якийс ь с т а ту т з а 

а н а л о г і єю з в і й с ь к о вим н а к а з о м — як п о к л и к а н и й конт

ролюва ти д і яльн і с т ь людини , не д оп ущено ї до б ільш масштаб

ної стратег і ї , — то з а в д анням тлумача буде щон айк р аще виз

начити б аж анн я високого командування . Якщо ж функц ія права 

полягає у с творенн і нормально ї взаємод і ї м іж г ромадянами та 

з абе зпеченн і над ійних ор і єнтир і в для самост ійно ї д іяльност і , 

то проблема в и я в л я є інший аспект , і принципи , що керують 

т л умач енням сл ів , і стотно не в і др і знятимуться від принцип ів , 

з а с то совних до т л умач ення інтерактивно ї повед інки . З окр ема і 

повага до системно ї с труктури , і здатн і с ть зрозум і ти потреби 

конкре тно ї ситуац і ї в в а ж а т и м у т ь с я с у т т є во в а ж л и в и м и д л я 

розумного т л умач ення писаного права . 

М о ж н а з а п е р е чи ти , що н а в с я кий анал і з , я к ий починаєть

ся ( я к і щойно з а в е р ш е н и й н ами ) з прикладу , в з я т о г о з ко

мерц ійно ї п р а к тики , н еминуч е в п лив а тиме я к е с ь п ри хо в ан е 

у п е р е д ж е н н я . М о ж е з д а ти с я х и бним т в е р д ж е н н я , н і бито за

кон п р о т и в б и в с т в а п о к л и к а н и й з а б е з п е ч у в а т и «н а д і йн і 

ор ієнтири людсько ї взаємодії» — хіба що в якомусь в іддаленому 

й значною мірою нерел е в антному сенс і . Б е зп ер ечно , як я скр і зь 

н аполя г а в , н а л е ж н е вир ішення проблем т л ум а ч е нн я з а л е ж и т ь 

від о б с т а вин . Але нав і ть у випадку вбивс т в а вир ішальн і пи

т ання т л у м а ч е н н я , мабуть , будуть п о в ' я з ан і з т а к и м и р еч ами , 

як п о с и л а н н я п ідсудного на необх і дну о борону . М о в а будь-

якого з а кону , що ре гулює цю пробл ему , с хил ьн а до н е я сно с -

тей і у з а г а л ьн ень . Ті, хто т л ум а чи т ь т а кий з а кон (а в д аному 

випадку це ф а к т и ч н о і суддя і п р и с я ж н і ) , м у ся т ь , аби викона

ти свою робот у добре , п о с т а ви ти с еб е на місце з в ин у в а ч е н о г о 

й з а пи т а т и , чого м о ж н а оч і к у в а ти від людини в т ак ій ситуац і ї . 

Ж и т т є в и й досв ід , з д а тн і с т ь до сп і в ч у т т я та вм іння о б р а т и се

ред п р а в о ви х норм п р а ви л ьний ор і єн тир д л я в л а сни х дій — 

усе ц е має д у ж е в ажли в е з н а ч е н н я д л я п р и й н я т т я н а л е ж н о г о 

р ішення . 

У дру гому розділі я досить д е т а л ьно ро з глянув «антиномі ї» , 

з я кими можу т ь с тик а ти с я люди , в ідповідальні за д о т рим ання 

законност і . Нер ідко буває , що як а с ь юридична п омилк а ство

рює ситуац ію, коли н еможливо уникну ти певного компром і с у 

із з аконн і с тю і головним з а в д анням стає п рименшення розмір ів 

Нього компром ісу . Найя с кр а в ішим прикладом такого скрутного 

с т ановища є ситуаці ї , коли с т в о р ення з акон ів з і з в о ро тною 

силою з д а є т ь ся м еншим з двох лих . 
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Т л у м а ч е н н я якось н е в ло вимо проникну т е т а кими проблема

ми. Припус т імо , н априклад , що прийма є т ь с я я кийс ь законо

д а в чий акт , п р и з н а ч е н и й к р аще впоря дк у в а ти п е вну сферу 

людс ьких с тосунк і в . На п е рший погляд цей з аконодавчий акт 

н ібито до си т ь зро зум ілий , але має одну докор інну ваду: він 

г р ун т у є т ь с я на хибній уяв і про ситуац ію, яку має виправити , і 

в цьому в ідношенні з а конод а вчий орган с х ожий на л і каря , який 

при зн ач а є курс л і к у в ання від однієї хвороби , тоді як пацієнт 

насправд і с т р ажд а є від іншої. За я кими крит ер і ями суд має 

т л умачити т а кий з акон? М о ж н а в в ажа ти , що досить буквальне 

з а с т о с у в ання його п о л ож ен ь в ідпов ідатиме д ійсному намірові 

з а конод а вця , хоча цей намір був би і ншим , якби з аконодавчий 

орган з н а в , що робить . Крім того, т л умач має враховувати 

інтереси громадян , с торонн і х у ситуаці ї , що ре г улюється , які 

можу т ь с прийма ти з а кон як щиру правду , не в ідчуваючи жод

них сумнів ів с аме тому, що їм, як і з а конод а вчому органові , 

нев ідома с п р а в ж н я суть ситуаці ї , на яку ро з р а хо в аний даний 

з а кон . З іншого боку, ті, х то є г оловними а др е с а т ами закону, 

тобто фак тичн і у ч а сники ситуаці ї , яку він п оклик аний випра

вити, м ожу т ь б ачити в ньому л и ш е незрозум іл і с ть , плутанину 

та в и к ри в л ення . Чи т аючи з а кон у світлі свого б ільш проникли

вого в и з н а ч ення ситуаці ї , яка с т анови т ь ч а с тину їхнього влас

ного ж и т т я , вони можу т ь ро з гляда ти його як п е вною мірою 

н епр а во вий акт . За т аких об с т а вин суду в а ж к о зн ай ти вихід. 

Схож і випадки с т ановлят ь лише один із приклад ів тієї скрут

ної ситуаці ї , коли суд змушений з апитува ти в себе, в яких ме

жах він в ільний виправля ти похибки лег і слатури . Якась очевид

н а д р у к а р с ь к а п о м и л к а н е с т а н о в и т и м е п р о б л е м и . Однак 

вир ішувати , що мав би ска з а ти з аконодавчий орган, якби міг 

висловити свій намір точн іше, або з вернув увагу на взаємодію 

свого з аконодавчого акта з іншими, в ж е з ар е є с трованими зако

нами, або мав у я в л ення про те, що верховний суд збирається 

скасува ти відповідний прецедент? Усі ці й інші подібні питання 

нагадують н ам про те, що справа т л умач ення законів — це щось 

б ільше, н іж просте «виконання наміру з аконодавця» . 

М о ж е з д а тися , н ібито цими з а у в а ж е н н я м и я хочу сказати, 

що від т л умачно г о органу вима г ають л и ш е д о с я гн ення певної 

р і вноваги м іж с триман і с тю та ін іц іативою у виправленн і поми

лок і недогляд ів вищого органу . Але проблема , з вичайно , склад

ніша . Т л у м а ч н и й орган му си т ь п ам ' я т а т и , н априклад , що його 

зрозум іл і критер і ї т л ум а ч ення можу т ь с т ворюва ти певні споді

в ання с ер е д тих , кого вони с тосуються , й що раптов і зміни в 

цих кри т е р і я х можу т ь з а вда ти шкоди кол ек тивним зусиллям, 
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необх ідним для д о с я гн ення та з б е р е ж е н н я з аконност і . При

пуст імо, наприклад , що суд яко їсь конкретно ї юрисдикц і ї тра

диц ійно т л умачи т ь з а кони в п е вний ву з ький і обмежувально -

досл і вний спос іб . З а конод а в чий орган м а й ж е вп е внено може 

ро зра ховув а ти на те, що ця пр ак тика т рив а тиме й надалі , т о ж 

автори з аконопроек т і в скор іш за все формулюва тиму т ь свої 

з а кони у т акий спосіб, аби вони, т ак би мовити , виходили пра

вильними , з в аж аючи на те, що сферу їхньої дії буде з в уж ено 

о бм ежу в а л ьним судд івським т л ум а ч енням . Р ап т о вий перех ід 

суду до б ільш в ільних принцип ів т л ум ач ення м о ж е зм інити 

з н а ч ення з аконодавчих акт ів у спос іб , п р о т и л е ж н и й намірам 

тих, хто їх прийняв , і , мабуть , з б е н т ежли вий д л я всіх, кого 

вони с тосуються . 

Т ак с амо тоді, коли суду т р а п л я є т ь с я з а с т о со в у в а ти з акон 

екстеритор і ально ї юрисдикці ї , недоста тньо зн а ти т е к с т цього 

закону ; цей т ек с т має прочи т у в а ти ся так , як його читали б 

місцеві юристи, тобто як розуміли б його ті, хто поділяє мовчазні 

припущення , що є ч а с тиною функц і ону в ання правово ї систе

ми, до яко ї він входить . Це м і ркування з н е з вичною ясн істю 

було висловлено в р ішенні Фед ер ал ьно го р айонного суду, що 

зас ідав у Мас с а ч у с е т с і . Вир ішення справи вима г ало застосу

вання не федерального , а мас с ачус е т с ько го права . Б у л о розг

ляну то к ілька прецедент і в Вищого апеляц ійного суду шта т у 

Мас с а ч у с е т с , і п и т ання поля г ало в тому, чи буде цей суд, 

з і т кн у вшис ь і з с у п е р е чн о с т ями , модиф і к у в а ти т е к с т и сво їх 

прецедент ів і чи з роби т ь він виня т ок для дано ї с пр а ви . Суддя 

Ч а р л з Визанск і д ав на це з а пи т ання не г а тивну відповідь, вва

жаючи за в ажлив е ди ви ти с я не л ише на букву массачусе тсь -

ких р ішень , а й на з а г ал ьний дух підходу, з а с то совано го судом, 

який їх виносив : 

«Витончені варіаці ї та ро зпливчас т і ліні ї не х ар ак т ерн і д л я 

[Вищого ап е ляц і йно г о суду шт а т у М а с с а ч у с е т с ] . П р и н ц и п и 

про голошуються й д о д ержують с я в р ішучих судових т ерм інах . 

Наголос с т а вит ь ся на прецедент і та до триманн і с т арих методів , 

а не на с творенн і нових підстав для позов ів або з аохоченн і 

з а с т о с у в ання нових з асоб і в судового захисту , що виникли в 

менш конс е р в а ти вних сусп ільс твах» * . 

Ця вправа з прикладно ї антрополог і ї н а л е ж и т ь до категор і ї 

речей, які не ч а с то т р апл яют ь с я в судовій практиц і . Про т е во

на м о ж е нагадати нам , я к а в елика ч а с тина н ашого писаного 

пр а в а н а с п р а в д і є н е п и с а н о ю ; в он а м о ж е д о п о м о г т и н ам 

* Pomeranzv. Clark, 101 F.Supp.341, at p.346 (1951). 
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усв ідомити, що для розум іння закону в кодексі потрібно зрозумі

ти спільні п рип ущення , з роблен і в процес і його с т ворення та 

т л ум а ч е нн я * . 

Згадка про прикладну антрополог ію дає змогу легко перейти 

до моєї наступно ї генерально ї т еми , пов ' я з ано ї з і з в и ч а є в и м і 

м і ж н а р о д н и м п р а в о м . Як і проблема тлумачення , обидві ц і 

т еми ніколи не знаходили пристойного місця в позитивістській 

теорії. У своєму ставленні до цих форм права правові позитивісти 

т ак само хитаються м іж холодним з ап ер еч енням і захопленим 

ви знанням . Д л я Ост іна з вичаєве та м іжнародне право взагалі 

були не правом, а чимось на з р а зок псевдоправа , я к е правильно 

було б на зва ти позитивною мораллю. Кельзен іде іншим шля

хом, видозмінюючи ці дві форми права у т акий спосіб, аби при

стосувати їх до своє ї теорії, хоча й ціною такого викривлення 

їхніх засновк ів , що самі т еми с т ають м айже невп і знанними . 

Б е з умовно , концепц ія права як односпрямовано ї претензі ї 

на к он т ро люв ання людсько ї повед інки — це не та точка зору, 

яку л е гко з а с т о с у в а ти до з вич а є во го та м іжнародного права. 

Ц і два прояви права х а р а к т е р и з у в а л и с я як г о р и з о н т а л ь н і 

форми порядку , т имч а с ом як законов і , що його встановлює 

д е рж а в а для своїх громадян , ми схильн і надава ти л и ш е верти

к а л ь н о г о виміру . Сформу люємо і н акше : труднощі з осягнен

ням з вичаєво го та м іжнародно го права як права у власному 

розумінні слова пов ' я з ан і з ідеєю, н ібито п оня т т я права міс

тить принаймн і т ри е л емен ти : з а конода вця й щон айменше двох 

підданих, чиї с т о с унки впорядков ують ся пр а вил ами , встанов

л еними д л я них з аконодавчою владою. Виклика є з анепокоєння 

т аке пи т ання : як можу т ь людина , родина , п л ем ' я чи нація вста

новлюва ти для себе право , що кон тролюва тиме їхні стосунки з 

іншими людьми , родинами , п л ем ен ами чи нац і ями? На відміну 

від морал і , право не може бути чимось с амовс т ановл еним — 

воно має походити від яко ї сь вищої влади . 

О т о ж я гадаю, що всі ці пи т ання вимагали б радикально 

нового ви знач ення , якби ми мали усв ідомити один простий за-

садничий факт : що само законодавче право передбачає зобов'я

зання з боку кер івної влади твердо до тримува тися своїх власних 

правил у с тосунках зі своїми підданими. У цьому сенсі те, що 

позитив і зм в в ажа є за в ертикально вс тановлене право, має пев

ний горизонтальний елемент . Якби цей засадничий принцип ство-

* У «Анатоміїправа» (Anatomy о] the Law, 1968) я спробував просте

жити деякі із взаємодій між тим, що я там називаю «встановленим 

правом», і «мовчазним правом» (див., зокрема, с .43-84) . 
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рення та з а с тосування права було визнано , то в в ажало с я б , що 

б і л ьш і с т ь т р у д н о щ і в , з я к и м и п о в ' я з а н і д и с к у с і ї н а в к о л о 

м і ж н а р о д н о г о т а з в и ч а є в о г о п р а в а , т а к о ж в п л и в а ю т ь н а 

«справжнє» право . Наприклад : чи грунтується о бов ' я з ок дер

жавно ї влади до тримува тися своїх норм на «юридичному» або ж 

на «моральному» зобов ' я з анн і ? Якщо це з о бо в ' я з ання вважаєть

ся «юридичним», то постає пи т ання : як може влада, яка ство

рює та скасовує з акони , з обов ' я з у в а ти себе з аконом? Якщо ж 

зобов ' я з ання має моральний характер , то ми с тикаємося з іншою 

пробл емою . У цьому в ип а д к у в и я в л я є т ь с я , що в и р іш а л ьн а 

особливість, яка допомагає відрізнити право від адміністративного 

врядування , в ійськового командування чи просто сили , сама за

ражена моральним елементом , т о ж істотну відмінність м іж пра

вом і мораллю фатально скомпрометовано . 

Проте я кщо ми не з в аж а тимемо на цю концептуальну плута

нину й до зволимо своєму розумові брати опосередковану участь 

у з обов ' я з аннях , пов ' я з аних з п ідтриманням принципу пануван

ня права в сучасній держав і , то зрозум іємо, що виконання цих 

зобов 'язань потребує складних колективних зусиль; вони за своїм 

характером не в ідр і зняються від зусиль , яких вимагають систе

ми звичаєвого т а м іжнародного права . Ми виявимо т а кож , що 

мимоволі змушені з в аж а ти на роль з вичаю в правових системах , 

нібито призначених бути цілковито з аконодавчими . Ця роль стає 

очевидною там, де звичай недвозначно перетворюють на критерій 

прийнят тя р ішень, як це робиться в СІЛА, де в Одностайному 

торговому кодексі нерідко посилаються на торгові звича ї . Про т е 

звичаєве право (під я ким ми розум іємо п е р е в ажно мовчазн і зо

бов ' я з ання , що виникають із взаємоді ї ) відіграє в ажливу , хоча й 

за звичай мовчазну роль не л ише в тлумаченн і писаного права, а 

й у з аповненн і прогалин, які з а вжди в ідчуватимуться в будь-

якій сукупност і з аконодавчого права . 

У р і зних с и с т ем а х з а конод а в чо г о пр а в а рол ь з вич аю , зага

лом непом і тна , має зн ачн і в ідм інност і , а л е м о ж н а в п е в н ен о 

с т в е р джув а ти , що мовча зн і спод і в ання , з я к и х с к л а д а є т ь с я 

з вичаєве право , з а вжди допома г а тимут ь у будь-якій практичн ій 

реалізаці ї ідеалу законност і . Відданість принципов і п анув ання 

права передбачає не л ише виконання д е ржавною владою сфор

мульованих і опубл ікованих нею правил , а й з д ійснення спра

ведливих спод івань , що в и н и к а ю т ь внасл і док ро з г ляд у нею 

ситуацій, не контрольованих позитивно висловленими правила

ми. Ще очевидніше цей принцип вимагає , аби д е ржа вн а влада 

застосовувала писані норми відповідно до будь-якого загально

прийнятого тлумачення , яке з акр іплюється за цими нормами в 
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ході їхнього з а с тосування . Урахування всіх цих складнощів , зви

чайно , у труднюватиме побудову чітких юридичних теорій. Од. 

нак воно поле гшить перех ід правової думки від установлених 

д е ржа в ою кодекс ів до д ещо безладн іших прояв ів права, прикла

дами яких є м іжнародне та з вичаєв е право . 

У с уч а сному світі з вич а є в е право с т анови т ь уж е не лише 

т е о р е тичний інтерес . У нових д е ржав а х , що виник ают ь в Аф

риці, Азії та де інде , в і дбуває ться бол і сний і нер ідко ризикова

ний перех ід від плем інного та з вичаєво го права до д е ржавних 

сис т ем з аконодавчо го права . Спец і ал і с ти-правники і з зах ідних 

кра їн , з о кр ема з і Спол уч ених Штат і в , в ід іграють в ажлив у роль 

у поле гшенн і цього переходу , д опома г аючи сво їми порадами. 

Ті, кому доводилося виконув а ти цю функц ію , нер ідко шкодува

ли , що недос т а тньо п ідготовлені до цього й поверхово розумі

ють правову антрополог ію . На ї хню думку , к р аща об ізнаність 

із цим предметом сприял а б кр ащому о с я гн енню з н а ч ення зви

чаєво го права для тих , хто з а ним ж и в е . 

Я хотів би висловити думку, що така сама потреба існує й у 

б ільш адекватн ій антрополог і ї наших власних правових систем. 

У другому розділі цієї к нижки я неодноразово на зиваю право 

«ініціативою», «спробою», усв ідомлюючи, що цей вислів ріже 

комусь вухо. Але д л я тих, хто ніколи не намагався створити 

сис т ему позитивно висловлених з аконодавчих норм або жити за 

нею, право д ійсно є ініціативою, до того ж вельми ризикованою. 

У такому контекст і с трунка геометрія правового позитив ізму не 

просто цілком недоречна , а й с тає бе з умовно небезпечною. 

Не слід думати , що теорії, які с тосуються права, не надають 

практично ї допомоги племіннім народам у з апровадженн і яко

гось р ежиму законодавчого права . Бе з умовно , вони потребують 

певного ви знач ення мети, до якої мають бути спрямован і . Нещо

давно було опубл іковано матер і али симпоз і уму під назвою «Аф

рика та право — розвиток правових систем у африканських 

кра їнах Британсько ї Сп івдружност і » * . На першій сторінці пере

дової статт і цього зб ірника м іститься таке т в е р дження : 

«Професор Гарві в и зн а чив право як «специфічний зас іб упо

рядк у в ання сусп ільства , г оловна о зн ак а яко го поля г а є в тому, 

що він с пир а є т ь с я на п р е с т иж , а в торит е т і в к інцевому підсум

ку — на з а р е з е р в о в ан у монопол ію с и ли пол і тично організо

ваного суспільства» . Це ц іннісно-нейтральний підхід. З цієї точки 

зору право має морал ьний а в торит е т не просто тому, що воно 

* T.W.Hutchinson, ed., 1968. Цитату взято зі с.З статті Роберта Б.ЗеиД-

мана. 
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є правом, а скор іше тому, що охоплює кожний а сп ек т держав

ної влади . Д ійсно , як з а зн а ч а в Ганс Кельзен , м іж д е р ж а в о ю та 

правом немає р і зниці : вони є л ише р і зними с т оронами однієї 

медалі . Кожна д е рж а вн а інституц ія є проявом д е ржа вно ї влади 

і м оже ро з г ляд а тися чи то з інституційної , чи то з правово ї 

точки зору» . 

Не зро з ум і ло , яку с аме роль в ід ігравала ця концепц і я права 

в мисленн і її а в тора ; в к інцевому підсумку він доходить вис

новку, що ані з вич а є в е , ані з а г а л ьнови знане англ ійське право 

не в ідпов ідають по требам нових африканс ьких д е р ж а в . Водно

час я маю ск а з а ти , що не можу уявити собі б ільш недоречного 

контекс т у для концепці ї права , висловлено ї в щойно процито

ваному уривку . (Я цілком усв ідомлюю, що мої к ри тики з-поміж 

«нових правознавц ів-анал і тик ів» не є б е з умовними прихильни

ками док трини то тожност і права та д е ржа ви . Але я з а пи т ую з 

ус ією с ерйозн і с тю , я кий догмат їхньої філософі ї , я кий з прого

лошених ними принцип і в чи критер і їв дає змогу з упинитися , 

не доводячи ос т а точно до абсурду погляду позитив і с т і в ? ) 

С е р е д тих, х то в нашій кра їн і з а й м а є т ь с я п р о г р ам ами до

с я г н ення миру в у с ьому світ і , з д а є т ь с я , р о з в и н у л а с я п е вна 

полярн і с т ь погляд ів . Одна с т орона в и с л о в лює т ь с я з а якнай

швидше з д і й сн ення чо гось на кшт а л т всесв і тнього правопо

рядку, «вертикального стилю» . Про ти л ежний погляд висуваєть

ся т ими , хто з а н а йп е вн іший ш л я х до миру в в а ж а є з у с и л л я , 

спрямов ан і на д о с я г н е н н я в з а ємно г о п р и с т о с у в а н н я м іж дер

ж а в а м и — п ри с т о с у в а нн я , я к е м о ж е н а б у в а ти ф о р м и пози

тивно в и с л о в л ени х м іжн а р о дни х угод, а м о ж е й р о з в и в а т и с я 

ч е р е з мовча зн і у з г о д ж е н н я , що пос т упово з а к р і п л я т им у т ь с я 

в п р а в о ви х нормах . Я кщо ця в ідмінність у с т р а т е г і я х грун

т у є т ь с я на щир ій і р е ал і с тичн ій оцінці а л ь т е рн а т и в , вона є 

к орисною , і дискус і ї н а в к о л о неї т р еб а п р о д о вжу в а т и . Про т е 

я не м ож у не з р о би ти висновку , що принаймн і д е х т о з тих , 

кого не з а д о в о л ьня є н ічого, кр ім яко го с ь в с е св і тньо го джере

ла права , к е р у є т ь с я не пол і т ичними та соц і оло г і чними реаль

нос тями , а п р а г н е н н я м до к онц еп т у а л ьно ї ч і ткост і , переко

нанням , що пр а вом м о ж н а в в а ж а т и л и ш е те , що в ідпов ідає 

н ашим з в и ч н и м деф ін іц і ям в н у т р ішньо д е ржа вно г о пр а в а . Пе

регляд цих дефін іц ій міг би пода ти пробл ему м іжнародно г о 

порядку в і ншому світлі та д ещо п о м ' я к ш и т и і снуюче протис

т а в л ення погляд ів . 

Б у л о б н е п р а в и л ь н о з а в е р ш и т и цю подв ійну т ем у між

народного та з в и ч а є в о г о права , не п р и в е р н у в ш и ува г у до ос

танньо ї к н и ж к и М а й к л а Б а р к у н а «Право бе з с анкц ій : поря-
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д о к у п рим і т и вни х с у сп і л ь с т в а х і м іжн а р о дн а сп і л ьнот а » * . 

Б а р к у н ма є с к а з а т и б а г а то чого п р оникли во г о щодо шкоди , 

яко ї з а в д а ли спрощенс ьк і теор і ї права в за гал і т им сф е р ам мис

л е н н я , що ними він з а й м а є т ь с я . Він п ри в е р т а є о с о б ли в у ува

гу до н е б е з п е ки , я к а в и н и к а є т ам , д е соц іоло ги т а антрополо

ги г р ун т ують сво ї дефін іц і ї пр а в а на в и з н а ч е н н я х , що с т али 

з а г а л ь н о п р и й н я т и м и при ро з гляд і п р о б л ем внутр ішньодер

ж а в н о г о п р а в а : 

«Н е з в аж аючи на в ідразу соціолог ів до зм ішу в ання фак т у та 

оц інки , в они були схильн і д и ви ти с я на позбавлен і д ержавнос т і 

с у сп і льс тва — і м іжнародн і і прим і тивн і — із загальноприйня

то ї точки зору вну тр ішньод ержавно го права . Вну тр ішнє право 

н еминуч е є одн ією з н айоч е видн іших ч а с тин їхнього о точення . 

Ми ма ємо тут щось н а з р а з ок неусв і домлюваного культурного 

у п е р е дж ення , з я ким у суспільні н а уки бе з з а й ви х з апит ань 

було привнесено т еоретичну структуру юридичної спеціальності , 

я к а н ібито а д е к в а тно о хоплює пр а во ( я к ми з в и ч айно його 

ро з ум і ємо ) . Але я кщо ми погодимося і з з а сновком , що теорії 

будуються , а не в и я в л яю т ь с я у сфер і Пл а т оно ви х архетип ів , то 

ц ей рід н екритично го з а с в о є нн я м о ж н а мало чим виправдати» 

( с . Н ) . 

Дос і я об говорював прихован і а сп ек ти моє ї дискус і ї з «но

вими право знавцями- анал і тиками» щодо проблем , які виника

ють усередин і с труктури , з н а чною мірою «правової» за своїм 

характером . Тепер я хот ів би коротко з в ернутися до тих аспектів 

цієї дискусі ї , які с т о с уються п о н я т т я м о р а л і . 

На поча тку своє ї «Відповіді» я ви с ло вив думку , що аналі

тичному пр а вовому по зитив і зму «бракує соц іального виміру» . 

Як зас іб у с унення цієї вади я з апропонував « інтерактивну теорію 

права » . Я п ер еконаний , що п он я т т я морал і , з а с в о єн е моїми 

к ри тик ами , має (принаймн і , п е вною мірою) т аку с аму ваду і 

й ому п ішло б на к орис т ь т аке с ам е в ипр а в л ення . 

В ідхиляючи мою ідею внутр ішньо ї моралі права , Хар т нібито 

в и с л о в лює думку , що у тил і т а рис т с ький принцип с ам зн ачною 

м ірою з д а тний в з я ти на с ебе всі функці ї , які я п рипи с а в восьми 

п ринцип ам з аконнос т і . Ц і принципи , з а т в е р д ж е н н я м Харта , 

т р е б а оц інювати «лише наст і льки , наск і льки вони сприяють 

людс ькому ща с тю та і ншим і с тотним морал ьним ц ілям пра

в а » * * . У тому с амому уривку він з а з н а ч а є , що з а кони з і зво-

* Michael Barkun, Law Without Sanctions: Order in Primitive Societies 

and the World Community (1968). 

** Див . прим.** на c.177, p .1291. 
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ротною силою мают ь повсюдно з а с у джу в а ти с я просто тому, 

що вони «не с п рияют ь людському щастю» та — я к щ о спричи

нюються до п о к а р ання — «завдають непотр і бних с траждань» . 

Коментуючи ці т в е р дж ення , я з а з н а чи в би, що нав і ть я к би ми 

були ладні п рийня ти у тил і т арис т с ький принцип за о с т а т очний 

критер ій якост і , будь-яке ро зумне з а с т о с у в ання цього принци

пу повинно мати передумовою певну стаб ільність ін терактивних 

процес ів у сусп ільств і , а ця стаб ільн ість , у свою чергу , д уж е 

з а л е ж и т ь від ор ієнтир ів , що ї х з а б е зп еч у є с умл інно застосову

вана правова сис т ема . М о ж н а п р о с т ежи ти насл ідки окремо ї дії 

ч е р е з усю с т р у к т у р у сусп ільства , я к щ о сама ця с т р у к т у р а 

збер і гає певну міру ціл існості . 

На мою думку , н е х т у в ання і н т е р а к ти вним вим іром морал і 

в за гал і в и я в л я є т ь с я скр і зь , де мої к ри тики т л ум а ч а т ь т е , що я 

н а з в а в вн у т р ішньою мор а л лю пра в а . Ж о д е н і з них , з д а є т ь с я , 

н е хоче в и с л о ви т и н е с п ри я т ли в о ї морал ьно ї оц інки на а др е с у 

з а к оно д а вц я , я к и й ч е р е з б айд уж і с т ь до вимог своє ї рол і сплу

тує чи хибно ро зм іщує юридичн і п о к а ж ч и к и , з я к и м и люди 

у з г о джуют ь свої дії. Ко ен с т в е р джу є , н априкл а д , що н ем а є 

нічого «морально обурливого в прийнятт і с уперечливих закон ів . 

Ц е н е в и к л ю ч а є , з в и ч а й н о , м о ж л и в о с т і п р и й н я т т я т а к и х 

з а кон і в на п і дставах , як і р о б л я т ь і х амор а л ьними , а бо амо

рального з л о в ж и в а н н я якоюсь си т у ац і єю , що в и н и к н е ч е р е з 

недо гляд» * . 

У тому самому дусі Дворк ін з а с уджує з аконодавця , який 

в ідступає від принцип ів законност і , аби «свідомо спровокувати» 

б е з н е в и н н у ж е р т в у * * , а л е н е б а ж а є п і д д а в а ти о с уду т о г о 

з аконодавця , котрий ч ере з профес ійну недбал ість с причиняє 

обс т авини юридично ї непевност і , з а яких хтось інший м о ж е 

д істати нагоду д л я тако ї провокаці ї . 

Дорот і Емме т з робила в елику послугу е тичн ій ф ілософі ї у 

сво їй книжц і «Rules, Roles and Relations» ( 1 966 ) , знову запрова

дивши в п е р е конливо а р г ументов аний і п роникливий спос іб 

с т ару концепц ію соц іально ї ролі . М о р а л ь ролі — це, як в ідомо, 

мораль взаємоді ї . Але способи д о с л і дження , влас тив і пробле

мам морал і ролі , доречн і т а к о ж д л я анал і з у мор ал ьних проб

лем , не п о в ' я з а ни х і з в и к он анням рол ей , що ї х було в и з н ан о як 

так і . С ам е тому я в в ажаю , що до сл і дження скл адних вимог 

внутр ішньо ї морал і права по глибило б н аше о с я г н ення мораль

них пробл ем узагал і . 

* Див. прим.+ на с.177, р.652. 

** Ibid., р.637. 
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Зокр ема д е т альне в и в ч ення проблем , п о в ' я з а ни х з і спроба

ми дося г ти та з б ере г ти з аконн і с т ь , б е зсумн івно , по с т а вило б 

перед нами проблему , яку я з г адував як проблему «антиномій» , 

т об то з тим р і зновидом дилем , з яким ми с т ик а ємо с я , коли 

м а ємо в і дступити від одного принципу правово ї морал і з аради 

іншого . Наведен і мною в дру гому розділі приклади цього яви

ща с то с уються головним чином тих випадків , коли виправлен

ня яко гось ка з усу чи недогляду потребує в ідступу від звичай

них методів з аконност і — наприклад , коли потр ібно прийняти 

виправн і з а кони , які н еминуч е мають з воро тну силу . 

Те, що не всі ф ілософи-етики готові ро з в ' я з у в а ти такі диле

ми, стає очевидним, коли Коен порушує питання , чи я не «по

ст упаюся своєю аргументац ією», коли «погоджуюся» з тим, що 

за певних обставин видання закон ів з і з воротною силою може 

бути корисним . Хоча я д ійсно ска з ав , що говорити неправду , на 

мою думку, аморально , проте треба робити виняток , коли не

правду к ажуть заради вря т у в ання ж и т т я бе зневинно ї людини, я 

не думаю, що Коен с тав би с т в ерджува ти , н ібито я «поступаюся 

сво їми аргументами» проти неправди , коли визнаю цей виняток . 

В о бо х в ип а д к а х це з а с т е р е ж е н н я в и п л и в а є з о с о бливо г о 

соц іального контексту . Відмінність полягає в тому, що в одному 

випадку вимоги цього контексту цілком очевидні й легко зрозумілі 

( м ожн а уявити собі божев ільного , який вдирається в дім і вима

гає, аби йому сказали , де ховає ться людина, яку він збирається 

вбити ) , а в іншому соціальний контекст складний, а пов 'язан і з 

ним взаємоді ї — опосередкован і й непомітні . 

Я кщо Коєну в ажко з б а гну ти моє «погодження» з тим, що 

з а к они з і з в оро тною силою, які в ипр а в л яют ь минул і в ідступи 

від з аконност і , можу т ь бути в к інцевому п ідсумку корисними , 

то ще більші труднощі він має із з а с в о єнням ідеї, що з анти-

ном і ями пом іж принципами правово ї моралі м ожн а з і ткнутися 

при проек т ув анн і правових інституц ій . П і с ля роз гляду мого 

«по годження» в комент аря х щодо випра вних з акон і в Коен про

д о в ж у є : 

«Однак поступки Фулл е р а цим не обмежують ся . Він припус

кає , що в усіх випадках , коли судця не має ч і тких критер і ї в для 

в и р ішення справи , він с т ворює з а кони з і з в оро тною силою. 

Ц е й нахил до правового реал і зму неспод і в аний для Фулл е р а і 

не зовс ім у з г оджує т ь ся з його ро з умною з а я вою , що доки суд

дя не вир ішує т а ки х справ , «він не з о б о в ' я з а ний ула годжувати 

с уп ер е чки , які в иник ают ь з і снуючої сукупност і з акон ів» . 

Проци т о в ан е в и с л о в люв ання н а в р я д чи могло б н а л ежа ти 

людині , здатній уявити собі обс т авини , за яких двоє позовників , 
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що спер еч ають ся щодо з н а ч ення того чи іншого з а кону для 

їхніх прав , приходя т ь до судді та прося т ь його р о з в ' я з а т и цю 

суперечку . Чи хот ів би Коен почути від судді т ак е : «Ви, пано

ве, з робили послугу сусп ільству , п рив ерну вши увагу до серйоз

ної д во значнос т і цього з акону . Хоча ваші ар г ументи м а й ж е 

однаково переконлив і , я вир ішую цю с уперечку щодо з н а ч ення 

з акону на корис т ь аргументац і ї , наведено ї А. Про т е оск ільки я 

не хочу с т ворюва ти з а кону з і з в оро тною силою, це т л ум а ч ення 

ма тиме чинн і с т ь л и ш е для ситуац ій , що м о ж у т ь в иникн у ти в 

майбутньому . Що ж с то с у є т ь с я цієї конкре тно ї с уп ер ечки м іж 

вами обома , то я п о лишаю ї ї н е ро з в ' я з аною» ? З ви ч айно , е тика , 

що промовляє сама до себе , н а вряд чи матиме нагоду розп і знати 

такі проблеми чи з а йм а т и с я ними ; мораль ж е , яка с т о с у є т ь с я 

сусп ільно ї взаємоді ї , н еминуче с т ик а тиме т ь с я з ними й розв 'я

з ув а тиме їх якомога краще , тобто часто буде зм ушен а порів

нюва ти п е р е в а ги та недол іки одного ходу подій чи одного 

орган і зац ійного проекту з і ншими* . 

Нарешт і , я п ер е ходжу (хоча й з певною нех і т тю) до стисло

го виклад ення проблеми , яку можна н а з в а ти п о з и т и в і з м п ро

т и п р и р о д н о г о п р а в а . Якби сьогодн ішня дискус і я виникла 

т ридця т ь років тому, ця проблема , мабуть , в в аж а л а с я б у ній 

ц ентральною . Б у ли часи — ще на нашій пам ' я т і , — коли зне

в ажливо ви с ло влюва ти с я про правовий позитив і зм о зн ач ало 

виклика ти підозру в прихильност і до яко їсь загадково ї за заду

мом і мотивац і єю, метаф і зично ї і , можливо , церковно ї верс і ї 

природного права . 

На щас тя , в ітри на укових док трин , з д а є т ь ся , зм інили свій 

н апрям . Позитив і зм нині а т а к у є т ь с я по багатьох фронта х , особ

ливо в л інгв істиці та ф ілософ іях науки і мистецтва . У соціологі ї 

і правов ій антрополог і ї і снує помітна т енденц ія : від структур

них теор ій у бік д о с л і дження і н т ер ак тивних процес ів ; я вж е 

згадував про аналогічні зміни, що в ідбувалися протягом останніх 

п ' я тн а дця ти років у псих іатр і ї та психоанал і з і . Що с то с у є т ь с я 

права , то один з н айб е зкомпром і сн іших моїх критик ів Ронал ь д 

Дворк ін н ещодавно опубл ікував , з а в л а сною х а р а к т е ри с тикою , 

«атаку на по зи тив і зм » * * . У цьому новому і н т ел ек т у ал ьному 

клімат і б ільше немає ані по треби випра вдов у в а ти ся за к ри тик у 

позитив ізму, ані серйозного ризику, що з аперечення позитив і зму 

* У своїй книжці «Anatomy of the Law» (1968), pp.84-112, я спробу

вав порівняти з цієї точки зору англо-американське загальне право 

із системами, що грунтуються на вичерпних кодифікаціях. 

** Див. прим.** на с.208. 
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в в аж а т им е т ь с я за претенз ію на в с т ано в л ення контакту з Абсо

лютною Іс тиною. 

У тій переорієнтаці ї , яка нібито в ідбувається, ми сподіваємося 

на р о з винення трохи б ільшої толерантност і до велико ї традиції, 

вт іленої в л і т ератур і з природного права , та б ільшого інтересу 

до неї . У цій л і т ератур і ми зн айд емо ба г а то недоладного й не

прийня тно г о д л я с уч а сних і н т е л ек т у ал ьних смак ів ; ми знайде

мо в ній т а к о ж пр ак тичний розум , з а с т о с о в аний до проблем , 

як і в широкому сенс і м о ж н а н а з в а ти пробл емами соціальної 

арх і т ектури . Св . Ф о м а Акв інський с т анови т ь для багатьох пев

ний символ усього до гматичного й теолог ічного в традиці ї при

родного права . Прот е , як з а з н а чи в н ещодавно один а в т ор * , він 

п е в н о ю м і р ою в и з н а в а в і р о з г л я д а в ус і в і с ім п р и н ц и п і в 

з аконност і , що об говорювалися в дру гому розділі цієї книжки . 

Я не з н аю жодно го автора позитив і с т ського напрямку , який 

г л и б око ц і к а в и в с я б з а г а л ь н ою п р о б л е м о ю д о с я г н е н н я т а 

п і д тримання з аконност і . 

У філософі ї науки переор ієнтац ія , пов ' я з ана з іменами Майк-

ла Пол ань ї т а Тома с а Куна , була в і д значена п ер ем іщенням 

і н т е р е с у з к онц еп т у а л і з а ц і ї т а л о г і чно г о а н а л і з у н а уково ї 

верифікац і ї на д о с л і дження р е а л ьних процес ів наукового від

крит т я . М о ж л и в о , з ч асом ф і ло софи права вж е не будуть так 

з а хоплен і побудовою «концептуальних моделей» для виведен

ня пр а в о ви х ф еномен і в , а з в е рн у т ь с я на том і с т ь до анал і з у 

с усп ільних процес ів , що с т а но в л я т ь повсякденн і с т ь права . 

* Lewis, «The High Court: Final... but Fallible*-, 19 Western Reserve Law 

Review 5 28 -643 , at p.565 (1968). (Можливо, буде трохи перебіль

ш е н н я м с к а з а т и , що Фома Акв і н с ь кий в и з н а в а в принцип 

відповідності дій посадових осіб декларованим правилам). 
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ДОДАТОК: 
ПРОБЛЕМА ЗЛОБЛИВОГО 
ДОНОЩИКА 

Уявіть , що вас щойно обрали мін істром юстиці ї вашої краї

ни — д е ржа ви з н а с е л енням прибли зно 20 м ільйонів . На по

чатку свого посадового терм іну ви с т ик а є т е с ь з одн ією серйоз

ною проблемою, яку буде викладено нижч е . Але спочатку треба 

розпов і с ти про п ід ґрунтя цієї проблеми . 

Про т я г ом багатьох д есятир і ч у вашій країні і снував мир

ний, конс тит уц ійний і д емокр а тичний д е р ж а в н и й устр ій . Про

те н ещодавно на с т а в поганий період. Нормальн і с т о с унки було 

порушено чере з економ ічну депрес ію , яка дедалі б ільше по

глиблювала ся , т а ч ер е з з ро с т аючий анта гон і зм м іж різнома

н і тними ф р а к ц і й н и м и у г р у п о в а н н я м и , що с ф о р м у в а л и с я в 

пол ітичній , економічн ій і рел іг ійній сферах . Горезв і сний верш

ник з ' я в и в с я в образ і голови пол і тично ї парті ї чи товариства , 

яке н а з и в а л о с ебе « б а гряносорочечниками» . 

Під час з а г альних виборів, які с упроводжувалися в е ликими 

з а в о р у ш е н н я м и , г о л о в у п ар т і ї б у л о о б р а н о п р е з и д е н т о м 

республ іки , а сама парт ія посіла б ільшість місць у генеральн ій 

асамбле ї . Одн ією з причин успіху парті ї на виборах була прове

д ен а н ею к а м п а н і я в і д ч айд ушних о б і ц янок і в ин а х і д л и ви х 

фальсифікац ій , а т а к о ж фізичне з а л як у в ання н ічними наскока

ми, які «багряносорочечники» зд ійснювали, аби в іднадити від 

виборчих д ільниць тих, хто міг голосувати проти їхньої партії . 

П р и й ш о в ш и до влади, «ба гряносорочечники» не в ж и л и за

ходів д ля с к а с у в ання с таро ї конституц і ї чи будь-якої з ї ї ста

тей . Вони т а к о ж з а л ишили без зм ін цив ільний , к рим ін ал ьний і 

проце с у ал ьний кодекси . Не було в ж и т о офіц ійних дій щодо 

з в і л ьнення будь-якого урядовця чи по з б а в л ення п о вн о в аж ен ь 

будь-якого судді. Як і ран іше , час од ч а су в і дбувалися вибори , 

й голоси п і драховувалися н ібито ч е сно . І все ж т аки кра їна 

жи л а з а п ан у в ання т ерору . 

Суддів, які в ино сили р ішення в с упереч б а ж а н н я м парті ї , 

л упцювали та в бивали . Ви зн ан е з н а ч ення крим інального ко

дексу п ер екруч у в ало ся , аби за його допомогою кидати до в'яз

ниць пол і тичних опонент і в . П р и й м а л и с я т аємн і з а кони , зм іст 
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яких було в ідомо лише парт ійн ій верхівці . Вид а в а лися з акони 

з і з в о ро тною силою , які крим інал і з у в али вчинки , що на мо

мент з д ій снення д о з в о ляли с я з аконом . Д е р ж а в н а влада не звер

тала жодно ї уваги на конституц ійн і о бм еж ення , попередн і за

кони чи нав і ть свої власн і . Усі опозиц ійн і пол ітичні парті ї було 

р о зп ущено . Тисяч і пол і тичних опонент і в було приреч ено на 

смер т ь — чи то поступову у в ' я зницях , чи то випадкову під час 

н і чних т е р о р и с т и ч н и х н а л ьо т і в . Б у л о о г о л о ш е н о з а г а л ьн у 

амн іст ію для з а с у джених за дії, «що їх було вчинено заради 

з ахисту батьк івщини від підривної д іяльност і» . За цією амніст ією 

було з в і л ь н ен о вс іх у в ' я з н е н и х — чл ен і в парт і ї «багряно-

сорочечник і в » . Ж о д н а інша людина не підпала під дію амністії . 

З а в д я к и пом іркован ій політиці «ба гряносорочечники» д іяли 

до си т ь гнучко : в одних випадках — як «вулична парт ія» , в 

інших — за допомогою контрольов ано го ними д е ржавно г о апа

рату . Вибір з-поміж цих двох способ ів повед інки був лише пи

танням практично ї доцільност і . Наприклад , коли найвпливов іше 

парт ійне коло вир ішило з нищи ти всіх колишн іх соціалістів-

р е с п у б л і к а н ц і в ( п а р т ію , я к а ч и н и л а з а п е к л и й опір новому 

р е ж и м о в і ) , в и н и к л а с у п е р е ч к а щодо н а й к р а щ о г о с по с о б у 

конфіскац і ї ї хньо ї власност і . Одна і з фракц ій , можливо , все ще 

під впливом дор е волюц ійних концепц ій , хот іла зд ійснити це за 

допомогою з аконодавчо го акта , я к ий о голосив би їхнє майно 

конф іскованим за кримінальні дії. Інша пропонувала силою зброї 

примуси ти вл а сник і в передати своє майно . Ця група заперечу

вала проти з апропонов ано го з аконодавчо го акта на тій підставі, 

що він в ик лик а в би н е сприя тлив і коментар і за кордоном . Голо

ва п рийня в р ішення на корист ь р ішучих дій з боку парті ї з 

н а с т упним п рийня т т ям с екре тно го з аконодавчо го акта , який 

с анкц і онує ці дії і п і д твердить правоп ідс т ави , здобут і через 

погрози ф і з и чним насиль с т вом . 

Аж ось «багряносорочечник ів» було скинуто й відновлено 

д емокр а тичний і конституц ійний д е рж а вний устрій . Проте після 

скинутого р ежиму з алишилися певні складні проблеми, спосіб 

ро з в ' я з ання яких саме й належить знайти вам і вашим колегам у 

новому уряді . Одн ією з них є проблема «злобливого донощика». 

Під ч а с р е ж и м у « б а г ряносороч ечник і в » в е лика к ільк ість 

людей з г анял а зл і сть , д оносячи на сво їх ворог ів у парт ійні або 

д е ржа вн і інстанці ї . Пр едме том донос і в були так і вчинки , як 

критичн і в и с л о в л ю в а н н я в прив а тному колі на адресу держав

ної влади , с л у х а ння з а кордонних рад іостанц ій , з в ' я з о к з людь

ми, в і домими як шк і дники т а хул і гани, т а ємне накопичення 

понад д о з в о л ен у к ільк ість я єчно го порошку , непов ідомлення 
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про з а г ублене посв і дчення особи в терм ін до п ' я ти днів тощо . 

Враховуючи тод ішній с тан з а с т о с у в ання правосуддя , к ожний 

із цих вчинк і в у разі його д о в е д ення міг мати насл ідком засуд

ж е н н я до смертно ї кари . У д е яких випадках ці вироки санкціо

нувалися «над звичайними» з а конода вчими ак т ами , в інших — 

вино силися бе з з аконно ї п ідстави, хоча й суддями, н а л ежним 

чином при зн а ч еними на посаду . 

П і сля с кин ення «ба гряносорочечник ів» громадськ і сть напо

легливо вимагала покара ти цих з лобливих донощик і в . Тимча

совий уряд, що передував тому урядові , до якого ув ійшли ви, 

з вол ікав і з цим пи т анням . Тимчасом воно с т ало пекучою проб

лемою, вир ішення якої б ільше не можна було в ідкладати . Т ож 

вашим першим з а в д анням як мін істра юстиці ї с т ало з в е рн ення 

до цієї проблеми . Ви з апропонув али п ' я тьом своїм заступни

кам виклас ти їхні д умки з цього пи т ання й подати рекомендац і ї 

на нарад і . Під час наради п ' я т е ро з а с т упник і в ви с т упили з та

кими промовами . 

ПЕРШИЙ ЗАСТУПНИК. «Для мене цілком очевидно , що ми 

нічого не можемо зробити з цими так з в аними з л обливими 

донощиками . Вчинки , про які вони допов ідали , були незакон

ними зг ідно з пр а вил ами того уряду, який на той час р е ально 

контролював д ержавн і справи . Вироки про пок ар ання , яке при

знач алося їхнім жер т в ам , вино силися відповідно до принцип ів 

права , чинних на той час . Ці принципи в ідр і зняються від звич

них для нас , і ми в в аж а ємо їх о гидними . І все ж т аки вони 

с т ановили тоді з а кон кра їни . Одна з принципових в ідм інностей 

між тим правом і н ашим вл а сним полягає в н аб а г а то б ільшій 

свободі дій, надан ій ним суддям з крим інальних справ . Ця нор

ма та ї ї насл ідки мають т аке с аме право на повагу з нашого 

боку, що й реформа , з а п ро в а джен а «б а гряносорочечниками» в 

з акон про запов і ти , яка передбачала двох св ідків з ам і с ть трьох . 

Не має з н а ч ення , що норма , яка надавала суддям б ільш або 

менш неконтрольов ану свободу дій у крим інальних справах , 

н іколи не була формально в с т ановл еною , а я в л я л а собою спра

ву мовча зного с х в а л ення . Те саме можна с к а з а т и про с х в ал ену 

нами протилежну норму, яка значно обмежує свободу дій суддів. 

Р і зниця м іж нами та « б а гряносорочечниками» поля г а є не в 

тому, що їхній уряд був н е з а к онним ( с уперечн і с т ь у т ерм інах ) , 

а л е ж и т ь р адше в ідеолог ічній сфер і . Н іхто не в ідчуває б ільшої 

в ідрази до т аких я вищ, як «ба гряносорочечники» , н іж я . Про т е 

п ідставова в ідмінність м іж н ашою ф ілософ ією та ї хньою поля

гає в тому , що ми д о з в о л я ємо й т е рпимо різні погляди, тимча-
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сом як вони н ама г а ли ся в с т ановити свій монол і тний кодекс 

для всіх і к ожно г о . Уся наша сис т ема в ряд у в ання г р унтує т ь ся 

на припущенн і , що право є гнучкою річчю, з д а тною висловлю

вати й з д і й снювати багато р і зних замір ів . Кардинал ьним пунк

том нашого кредо є те, що коли якийс ь замір у н а л е ж н и й спосіб 

вт ілено в з а к он чи судове р ішення , його мають тимча со во виз

нава ти нав і ть ті, кому він н ен а ви сний , хто зм ушений чека ти на 

св ій шан с на виборах чи в іншому судовому процес і , аби забез

печити юридичне ви знання своїх власних замірів . З іншого боку, 

« б а г р яно с о р о ч е чники » прос то н е х т у в а ли з а к о н а м и , що вті

лювали цілі, я ких вони не с х в алювали , й нав і ть не в в ажали 

в ар тими з у силь , п о в ' я з ани х із їхнім с к а с у в анням . Я кщо ми за

р а з н а м а г а т и м е м о с я р о з ш и ф р у в а т и а к ти р е ж и м у «багряно

сорочечник ів » , які о г олошують те чи інше судове р ішення не

чинним , той чи інший с та ту т по з б а в л еним юридично ї сили, 

т ой чи і нший в и р о к н а д м і р н и м , т о з р о б и м о с а м е т е , що 

найб ільше в них з а с у джуємо . Я усв ідомлюю, що для зд ійснення 

з апропоновано ї мною програми потр ібна мужн і с т ь і що нам 

про ти с т о я тиме с и л ьний т и с к громадсько ї д умки . У нас т а кож 

мають бути напоготов і з апоб іжн і заходи, які не д о з волили б 

народов і п рибр а ти з а кон до своїх рук . Проте в довгостроково

му плані я в в а ж а ю р екомендов аний мною курс є диним , що 

з а б е з п е чи т ь т р і умф концепц ій права та д е ржавно ї влади , в які 

ми в іримо» . 

ДРУГИЙ ЗАСТУПНИК. «Цікаво , що я д ійшов того самого 

висновку , що й мій колега , але зовс ім п р о т и л ежним шляхом . 

Мен і з д а є т ь с я н і с ен і тницею н а зи в а ти р ежим «багряносорочеч

ників» з а к онною д е р ж а в н о ю владою. І снування правово ї сис

теми о з н а ч а є не просто те , що пол іцейськ і п родовжують патру

люв а ти вулиці та носити форму , або те , що конс тит уц і я та 

кодекс л е ж а т ь на полиц і н е скасован і . Пр а во в а с и с т ем а перед

бачає і сн у в ання з акон і в , які відомі або можу т ь с т а ти в ідомими 

тим , на кого вони поширюють с я . Вона передбачає п е вну одно

стайн і с т ь дій і о днакове т р а к т у в ання однакових спр а в . Вона 

п е р е д б а ч а є в і д с у тн і с т ь т ако ї п р о типр а вно ї с и л и , я к парт ія 

«б а гряносорочечник і в » , що с то ї т ь над урядом і з д а тна в будь-

я кий час в т р у ти ти с я у в и к он ання правосуддя , я кщо воно функ

ціонує в с уп ер еч примхам цієї сили . Усі ці п ередумови є складо

вими спр а вжньо ї концепц і ї пр а вопорядку й не м ают ь нічого 

сп ільного з пол і тичною та економ ічною ідеолог іями . На мою 

думку , право в з в и ч айному сенс і цього слова п рипинило своє 

і снув ання , к оли до влади п рийшли «б а гряносорочечники» . Уп-
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родовж їхнього р ежиму ми фак тично мали перерву в принцип і 

п ану в ання права . З ам і с т ь пр авл іння з акон ів у нас була війна 

всіх проти всіх, що в е л а с я за з а чин еними дверима , в т емних 

коридорах , у п ал ацових інтригах і в ' я з ничних змовах . Вчинки 

так з в аних з лобливих донощик і в були саме одним і з аспект і в 

цієї в ійни. Д л я нас з а с у дж ення цих вчинк ів як крим інальних 

о значало б т аку с аму недоречн ість , як і спроба з а с т о с у в а ти 

юридичні концепці ї до боротьби за і снування , що точит ь ся в 

джун гля х чи морських глибинах . Н ам треба з абу ти всю цю 

темну , б е з з а конну стор інку нашої історії як поганий сон . Якщо 

ми ро зп алюва тимемо н енавис т ь до неї, то піддамо себе с амих ї ї 

з лому впливов і й ризику з а р а з и ти с я ї ї м і а змами . Т о ж ра зом з і 

своїм колегою я к ажу : н е х ай минуле з а лишає т ь с я в минулому . 

Д а в ай т е не будемо нічого робити з т ак з в аними з л обливими 

донощиками . Те, що вони робили , не було ані з а к онним , ані 

про ти з аконним , бо вони ж и л и не за правового р ежиму , а за 

р ежиму анарх і ї та т ерору» . 

ТРЕТІЙ ЗАСТУПНИК. «Я маю глибоку недовіру до будь-якого 

способу аргументац і ї , що гр унтує т ь ся на а л ь т ерна тив і « а б о — 

або». Не думаю, що ми мусимо припуска ти л ише одне з двох : 

або весь р ежим «ба гряносорочечник ів» певною мірою перебу

вав поза ц ариною права , або всі його д і яння мають право на 

повну довіру як акти з аконного уряду . Двоє моїх коле г мимо

волі висловили сильн і ар г ументи проти цих е к с т р емних припу

щень , продемонс трув авши , що обидва вони ведуть до одного й 

того самого абсурдного висновку — висновку , н еможливо г о з 

е тичного та пол і тичного погляд ів . Я кщо обм іркувати це питан

ня без емоцій, то с т а є зрозум іло , що за р ежиму «багряносоро

чечників» ми не вели «війни всіх проти всіх». Під пов ер хнею 

тривало багато з того, що ми звемо нормальним людським жит

тям : б р а ли ся шлюби , прод а в алися товари , с к л а д а лися й вико

нув алися з апов і ти . У цьому жит т і т р а п л я ли с я з вичайн і пору

шення : а в т о к а т а с т р офи , б анкру т с т в а , незасв і дчен і з апов і ти , 

н аклепницьк і с татт і в г а з е т ах . На б ільшу ч а с тину цього нор

мального ж и т т я і т а к само нормальних його пор ушень не впли

вала ідеологія «ба гряносорочечник і в » . Юридичн і пи т ання , що 

виникали в цій сфер і , суди ро з г ляд али м айже т ак с амо , як і в 

минулому або сьогодні . Якби нам дов елося о голосити все , що 

в ідбувалося за «ба гряносорочечник і в » , т аким , що не мало за

конної підстави, то це призвело б до нестерпного хаосу . З іншого 

боку, ми, б е зперечно , не м о ж е м о ск а з а ти , що вбивс тв а , які 

ч инили с я на в улицях ч л ен ами парті ї з а н а к а з ами голови , були 

229 



Лон Л. Фуллер. МОРАЛЬ ПРАВА 

з а к онними просто тому, що парт і я о д ержал а контроль над ур я . 

дом, а ї ї голова с тав пре зидентом республ іки . Якщо ми мусимо 

з а с удити кримінальн і в чинки парт і ї та ї ї член ів , то буде, ма

буть, абсурдом схвалювати кожний акт, якому пощастило пройти 

ч ер е з у рядовий апарат , що с тав фак тично другим «я» партії 

« ба гряносорочечник і в » . Т о ж у цій ситуаці ї , як і в б ільшості 

людських справ , ми маємо робити розр і знення . Там, де філософія 

«ба гряносорочечник ів» н а в ' я з у в а л а с ебе т а з водила виконання 

правосуддя з доброї путі його з в и ч айних цілей та при знач ення , 

ми мусимо в т р у ти ти ся . До цих викривл ень правосуддя я б за

рахував , н априклад , справу чолов іка , який був з а ко х аний у 

д р у ж и н у іншого і с п ри я в його смерт і , д он і сши про цілком 

т рив і а л ьне п р а в оп о р ушення з боку того, а с аме — непові

домлення протягом п 'ятиденного терміну про втрату посвідчення 

особи . Ц ей д онощик був убивцею за крим інальним кодексом, 

чинним на момент з д і й снення ним цього вчинку й не скасова

ним «б а г ряносороч ечниками» . Він з ами с ли в смер т ь того, хто 

с т ояв на шлях у його н едо з вол ених прис тра с т ей , і використ ав 

суд д л я з д і й снення свого вбивчого заміру . Він знав , що суди 

самі були пос т упливим знаряддям будь-якої пол і тики, яку «баг

ряносороч ечники» ви зна в али за доц ільну на п евний момент . 

Відомі й інші, т а к само очевидн і випадки . Я припускаю , що 

і с н ую т ь т а к о ж м е н ш о ч е в и д н і . Н а п р и к л а д , м и м а т и м е м о 

труднощі з і с п р а в ами просто ц ікавих і н а с тирливих людей, які 

допов ідали в л а с т ям про все, що з д а в алося їм п ідозр ілим. Дех то 

з них чинив т ак не з метою по з б а ви ти ся тих, кого він звинува

чував , а ч е р е з б а ж а н н я п і д л е с ти ти ся до парті ї , в і двернути 

п ідозру (можливо , б е зп і д с т авну ) від с ебе самого , а т а к о ж про

сто ч ер е з н а с тирлив і с т ь . Я не знаю, як т р ак т у в а ти ці випадки, 

й не м ож у нічого р екоменду в а ти в ідносно них . Але той факт , 

що ці в ажк і с п р а ви існують , не повинен у тримува ти нас від 

н е г айних дій в очевидних випадках , яких надто багато , аби ми 

могли н е х т у в а ти ними» . 

ЧЕТВЕРТИЙ ЗАСТУПНИК. «Як і мій колега , я не дов іряю 

а р г ум ен т а ц і ї « а б о — а б о » , а л е г а д аю , що н ам в а р т о к р аще 

пом іркувати над тим, куди ми прямуємо . Ця пропозиц ія вибірно 

п ідходити до повед інки під час скинуто го р ежиму викликає 

великі з ап ер е ч ення . Саме я вище р ежиму «багряносорочечників» 

д ійсно є ц ілком очевидною р іччю. «Нам подобає т ь ся цей закон , 

т о ж будемо його з а с т о со в у в а ти . Н а м подобає т ься це р ішення 

суду, т о ж н е х ай воно з а л иша є т ь с я . Ц ей з акон нам не подо

бає т ь ся , о тже , він взагал і н іколи не був з аконом . Ц ей урядо-
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вий акт ми не с хв алюємо , т о ж будемо в в аж а т и його нечин

ним». Якщо йти т аким шляхом , то н аше с т а в л ення до закон ів і 

дій уряду «ба гряносорочечник ів» буде т ак с амо безпринцип

ним, що й їхнє с т а в л ення до з акон і в і дій ви тиснено го ними 

уряду . Ми ма тимемо хаос , у якому к ожний суддя чи к ожний 

прокурор буде сам собі з аконом . Пропозиц і я мого колеги не 

припинит ь з л о вжив ан ь р ежиму «ба гряносорочечник і в » , а спри

ятиме ї х ув і чненню. Існує л ише один спос іб вир ішення цієї 

проблеми , сум і сний з н ашою ф ілософ ією права та д е ржа вно г о 

в ряд у в ання , — н а л ежно п рийня т е з аконодавс тво , т об то спе

ціальний з акон , спрямов аний на ї ї в ир ішення . Д а в а й т е про

анал і з у ємо цю проблему « злобливого донощика» , з б е р емо всі 

ф ак ти , що ї ї с то с уються , й ро зробимо в ідпов ідний вич ерпний 

з акон . Тоді нам не доведе т ься п ерекручув а ти стар і з а кони за

ради того, д ля чого вони зовс ім не були призначен і . Крім того, 

ми зможемо передбачити пок ар ання , відповідні до з лочину , і 

не ро з гляда ти кожно го д онощика як убивцю лише тому, що 

той, на кого він доніс , у к інцевому підсумку з а з н а в смертно ї 

к ари . Я припускаю, що при розробц і т акого з а кону ми зітк

немося з п е вними т р у днощами . З о к р ем а , нам треба надати 

ч іткого юридичного з н а ч ення слову « злобливий» , а це буде 

неле гко . Проте ц і труднощі не повинн і з а в аж а т и нам обрати 

є диний шлях , що виведе нас і з с т ано вища б е з з аконно го , особи

стого правл іння» . 

П'ЯТИЙ ЗАСТУПНИК. «В ос т анн ій пропозиці ї я вбачаю не

абияку іронію. У ній йдеться про поклад ення краю зловживан

ням «ба гряносорочечник ів» , але пропонує т ь с я з роби ти це з а 

допомогою одного з н айн еприйня тн іших зн аряд ь їхнього режи

му — крим інального з а кону з і з в оро тною силою. М і й колега 

побоюєть ся плу т анини , до яко ї м оже с причини ти с я н аша спро

ба без в ідповідного з акону с к а с у в а ти або виправи ти «непра

вильні» акти усунутого р ежиму , а «правильні» п ідтвердити й 

з а с то совув а ти . Проте він, з д а є т ь ся , не усв і домлює , що пропо

нований ним з акон є ц ілком оманливим з а собом проти цієї 

непевност і . На користь не с т ворено го з акону ле гко наводити 

правдоподібні ар гументи ; всі ми згодні, що було б непогано 

ма ти все викладеним чорним по б ілому. Але що саме передба

чав би цей з акон? Один із моїх коле г розпов ідає про когось , 

кому не вистачило п 'ятьох днів, аби доповісти про втрату особис

тих папер ів . Він н а т як а є , що судовий вирок у з в ' я з к у з цим 

пр а в опор ушенням — смертна кара — був до си т ь н еро зм і рним , 

аби в в аж а т и с я н епр а вил ьним . О дн а к ми мусимо п ам ' я т а т и , що 
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на той час п ідпільний рух проти «ба гряносорочечник і в » наби

рав сили й вони мали пост ійний клопіт ч ере з людей з фальши

вими д ок умен т ами . З цього погляду вони мали реальну пробле

му, і є дине з а п е р е ч ення , яке ми м о ж е м о зробити щодо способу 

ї ї р о з в ' я з а н н я ( інша справа , що нам не т р еб а було, аби вони ї ї 

ро зв ' я з ували ) , — це те, що вони д іяли з дещо більшою суворістю, 

н іж того вимагала ситуація . Як трактуватиме мій колега у своєму 

з акон і цей випадок і всі інші б ли з ько чи д ал еко спор іднен і з 

ним випадки ? Чи з ап е р е ч у в а тиме він і снування будь-якої по

тр еби в закон і та порядку за р е ж и м у «ба гряносорочечник і в » ? 

Я не буду д е т ал ьно в д а в а тися в труднощі , пов ' я з ан і з розроб

кою цього пропонов ано го з а кону , бо для к ожно ї вдумливо ї 

л ю д и н и в они оч е видн і . Н а т о м і с т ь я з в е р н у с я до в л а сно г о 

вар іанта р о з в ' я з а ння цієї проблеми . Зг ідно з д уже авторитетни

ми джер е л ами головне призначення кримінального права — дати 

вих ід людс ькому інстинктов і помсти . Б у в ают ь часи ( і я гадаю, 

що з а р а з с ам е т а кий ч а с ) , к оли нам сл ід д о з в о л я т и цьому 

інс тинктов і в и я в л я т и с еб е б е зпо с ер е дньо , б е з в т р у ч ання тих 

чи інших форм права . Ця справ а з і з л обливими д онощиками 

ось-ось уж е з а л а г одит ь ся с ама собою . М а й ж е кожно го дня 

м ожн а прочи т а ти в газет і , що один із колишн і х прислужник і в 

р е ж и м у «ба гряносорочечник ів» з н а й ш о в справ едливу в ідплату 

в я к ому с ь т емному завулку . Н а р о д спок ійно в з я в цю справу в 

сво ї руки , і я к щ о ми не ч і п а тимемо його та н а к аж емо нашим 

д е р ж а в н и м об винув а ч ам з робити т а к само , т о невдовз і нам вже 

нема чого буде р о з в ' я з у в а ти . З в и ч а йно , не виключений певний 

безлад , і м о ж е полет і ти к ілька б е з н е винни х голів. Але наш 

уряд і н аша правова сис т ема будуть непричетн і до цієї справи , 

і нам не дов ед е т ь ся бе знад ійно з а г р у зну ти у своїх н ама г аннях 

р о з ш и ф р у в а т и й поя снити всі д і яння та з лод і яння «багряно

сорочечник і в » . 

Яку з цих рекомендацій ви прийняли б як міністр юстиції? 
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