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Предисловие 

В последние десятилетия ряд моих научных трудов были переведены на 
русский в рамках многостороннего методологического сотрудничества, 
реализованного советским Институтом государства и права и возглавляемого 
профессором В. С. Нерсесянц, а также по просьбе редакций отдельных 
советских юридических журналов. К переводу моих трудов способствовал и 
тот факт, что мне посчастливилось встретиться с С. Лужковым, научным 
сотрудником МГИМО, владеющим как специальными правовыми знаниями, 
так и языковыми способностями. Однако значительная часть переводов 
существовала только в рукописной форме. Поэтому в этом сборнике — 
используя и реализуя, в частности, средства программы ЕС "Темпус" и "Фар" 
— я публикую отмеченные выше рукописные материалы. 

Пользуясь этим случаем в сборник я включил и вышедшие в свет на 
разных славянских языках (русский, чешский, польский, сербский, 
хорватский) труды, а также связанные с ними резюме и рецензии. 
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Zásadní otázky v ý v o j e a současnost i kod i f ikace 
právních institutů 

1. Problém jednoty projevů myšlenky kodifikace v historii 

V monograf i i , v níž byl p roveden pokus ukáza t , j ak se myšlenka kod i f ikace 
p r o j e v o v a l a , ' ) byl f o r m u l o v á n o b r a z h is tor ického p r o j e v u kod i f ikace v teorii 
i p raxi . Ačkoliv tento popis ukáza l logický sled různých fo r em, soustředi l se přesto 
na specifické p roblémy kodi f ikace každého h is tor ického období i společenské 
si tuace tak, j ak vznikaly. T y byly pok ládány za více m é n ě nezávislé ukázky těch 
problémů, pro které dř ívějš í f o r m y kodi f ikac í snad byly t radiční , ale k te ré pořád 
ještě museli řešit specif ické kod i f ikačn í p rob lémy a uspokojova t speci f ické poža-
davky na daném místě a v danou dobu. T o byl důvod, p roč se má studie podobala 
celé sérii studií těchto o tázek. P řes svou systémovou f o r m u se snažila zp racova t 
typické prob lémy v rámci zák ladní s i tuace ve všeobecném vývoj i p ráva . T o se 
stalo ze zvláštních důvodů . 

Vycház íme z pozna tku , že mezi různými p ro j evy kodi f ikace ex i s tu je urči tý 
společensko-his tor ický spo jovac í č lánek. T e n t o článek však nelze n ik te rak poklá-
dat za p ř í m o č a r ý a p ř ímo souvisej ící . Ani his torický jev kodi f ikace a zaj is té ani 
sám základní problém kodi f ikace ne j sou j e d n o t n é a homogenn í . R ů z n á období 
a vývojová stádia atd. způsobila t rvalou různorodost. 

Ve spíše t radičním teore t ickém přís tupu byl jev kodi f ikace c h á p á n j a k o daný, 
j ako pouhý důsledek normativních požadavků na def inic i tohoto p o j m u . Jev ko-
dif ikace byl spo jován s urč i tými myš lenkami nebo modely. F rancouzský Code 
civil sloužil h lavně j ako model . T e n t o snad nejskvělejš í , ne jv l ivně jš í a ne jv íce p rů -
kopnický čin v celé historii kodi f ikace přestal být sám sebou, t j . speci f ickým dílem, 
které vzniklo za konkré tn ích podmínek а к uspoko jen í konkré tn ích po t řeb . Sku-
tečnost, že vytvořil typ, vyplynula z j e h o vlastní kvality a historické s i tuace a pro to 
sám o sobě nemohl být př íč inou n ě j a k é h o teore t ického zkomolení . P ro tože však 
současně byl více než j en typem, totiž vzorem moderního pojmu kodexu, mohl 
ně jaký nepa t rný společný jmenova t e l j istě vést к t akovému zkomolení . Z Code 
civil nevyplývá eo ipso, že by se měl stát vzorem pro p o j e m kodexů ať minulých 

') Cs. Varga, A kodifikáció mint társadalmi-történelmi (Kodif ikace jako sociálnéhistorický feno-
mén) , Budapest, 1979. 
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či budouc ích . Vytvořil d r u h vyšší o rgan izace j evu kodi f ikace a tím se stal z ak l ada -
telem tradice, insp i ru j íc í další vývoj . Avšak nezničil s t a ré anebo rozdí lné f o r m y 
a nepromít l se ani do minulost i ani do budoucnos t i . P řes svů j historický význam 
zůstal zvláštním druhem projevu: nebyl schopen vyloučit j iné zvláštní p ro j evy . 

A to je p rávě p řesně to, co se stalo s teor iemi , k teré z totožňovaly kodi f ikac i 
s tím zvláštním rozv inu tým a stále j en his tor ickým jevem, j a k ý m byl Code civil. 
S te jná t endence se objevi la i v t eore t ickém p o j m u socialistické kodif ikace , k te rá 
pokládala kodi f ikační č innost za vyvrcho len í pozdn ího nás tupu buržoazn í p r o -
měny. Socialist ická teorie pochopi la svů j ak tuá ln í právněpol i t ický úkol sp rávně . 
Ale ani to n e m ů ž e změni t nic na skutečnost i , že někteř í au toř i odhistorizovali histo-
rický po jem kodif ikace , dia lekt ický pohled na ni překrout i l i v dogmat ismus, když 
abst rahoval i z k o u m á n í v minulosti ( r o z u m n é z p r ávn ího hlediska poli t ických 
úvah d a n é h o období ) teore t icky na výlučně p la tný p o j e m a učinili j e j j ed ině 
možným p o j m e m kodi f ikace . T u t o snahu podporova lo to, co Engels nazval 
„ideologickým p o j m e m " . J e to sled dedukc í „usku tečněný tzv. myslitelem vědomé, 
avšak s fa lešným sebevědomím. Sku t ečná hnac í síla mu zůstává nadále c i z í . . . " , 2 ) 
neboť metodologicky šlo o to, že postulovali pojem kodexu a aplikovali jej na 
historii jako absolutní měřítko, j a k o něco, čeho musí být dosaženo sine qua non 
tím, že budou sp rávně p o c h o p e n y charak te r i s t i cké , kodexu podobné rysy histo-
r ických p r o j e v ů myšlenky kodi f ikace . 

Zásada historičnosti j akékol iv op ravdové marxis t ické teor ie ukázala přesně , že 
ve vývoji kod i f ikace neex i s tu j e n ě j a k ý vzor, který by mohl být o b h a j o v á n j a k o 
absolutní měř í tko . T o t o kr i t ické s tanovisko nás však n e z b a v u j e povinnost i ob-
jasnit po j em kodexu . 

Všechny sku tečně his tor ické p o j m y se musí snažit vyhnou t domněnce , že „ p o j -
my" a „obsah" jsou dány ab ovo a že zbývá pouze j eden úkol: apl ikovat je na histo-
rii a hodnot i t výsledky, k te ré se během historie dostavily. Musí usilovat o to, aby 
se odlišily od procesů spo lečenského vývoje j a k o takového, aby v něm našly kon-
krétní j á d r o p ředs t avu j í c í z k o u m a n ý jev j a k o více méně adekvá tn í řešení. Z h le-
diska teore t ického výzkumu j e z a j ímavý proces, v němž se problém objevil a došel 
výrazu, a který byl pozdě j i vyřešen vypracován ím a up la tněn ím n a v z á j e m se hodí -
cích prostředku. Ty to pros t ředky p ro to ne j sou především a p ř ímo ve v z á j e m n é m 
vztahu, nýbrž ve vztahu ke spo lečenskoprávn í situaci, k te rá si j e o svo ju j e a vytvá-
ří. Jev kodi f ikace nen í nikdy f u n k c í j i n é h o (kod i f ikačn ího atd.) jevu, ale f u n k c í 
konkré tn í společenské a p rávn í s i tuace. P ro to není do sebe uzavřeným, sebe-
uspoko jeným j evem; vznikl vždy j a k o více méně adekvátní forma konkrétního 
obsahu. 

Pouze takto se nám dos tane odpověď na otázku: jak j e možné vypracovat iden-
tické kodi f ikační metody j a k o závěry spo lečenskoprávních procesů, j e j i c h ž pod-

J) B. Engels, Dopis K. Schmidtovi z 27. října 1890, in: K. Marx, B. Engels, Vybrané spisy sv. II, Praha 
1950, str. 515 п.; В. Engels, Dopis F. Mehringovi ze 14. července 1883, in: tamtéí, str. 523. 
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minky jsou různé , (např . př i je t í ř ímské císařské kodi f ikace a j e j í ch základních zá-
věrů, hodících se na podmínky o t roká ř ské , cizí d u c h u křesťans tv í , usi luj ící o po-
litickou k o n z e r v a c i ) , evropskými, byzantskými a byzant inskými systémy s t ředově-
kého feudal i smu, který se hlásil ke křesťanství ; nebo vyza řován í Code civil usku-
tečňuj íc í buržoazn í obnovu a n á r o d n í s j e d n o c e n í za f r a n c o u z s k é revo luce do celé 
řady feudá ln ích (nebo po lo feudá ln í ch ) zemí Evropy, Amer iky , Asie a Af r iky na 
začátku bu ržoazn ího vývoje či o ně j usi luj ící? Jak je možné vypracova t r ůzné 
metody kodi f ikace (nebo ne -kod i f i kace ) j a k o závěry p rocesů p rob íha j í c í ch 
v to tožných spo lečenskoprávních p o d m í n k á c h (nap ř . ř ímský Zákon XII desek 
a počá tečn í čínské k o d e x y ) , k teré by byly me todami v úsilí o poznáván í p r áva? 
Jak použít r ů z n o r o d ý c h kodi f ikačn ích metod při modern izac i p rávn ími p ros t ř ed -
ky na a f r i ckém kon t inen tu? Jak je možné , že d o j d e ke kodif ikaci , j e j í ž výsledek 
je z hlediska kodi f ikace t řeba hodnot i t j a k o důležitý, i když se navenek nepodobá 
kodexu (např . s i tuace v prax i představi te lů o b y č e j o v é h o p ráva — coutimierú — 
ve s t ředověké Evropě ; kompi lace carských úkazů v ch rono log ických sb í rkách 
Ruska v 19. století nebo použ íván í dok t r iná ř ských p rac í j a k o n á h r a d y za kodex 
v Británii na konci s to le t í )? Ve spo lečenském a p rávn ím vývoji j e o tázkou, k te ré 
fak tory se mohou stát kod i f ikačn ím p rob lémem, které podmínky m o h o u ovlivnit 
s i tuace okolo kodif ikace , k teré t echn ické pros t ředky m o h o u působit na důleži tá 
řešení. Ty to otázky m o h o u být zodpovězeny pouze pomoc í obsahové analýzy 
příslušných společenských a p rávn ích procesů . 

Všeobecně řečeno, může být o b j e v e n í se jevu kodi f ikace vysvětleno situací, 
která se vyvinula ve společnosti pod vlivem různých ekonomických , poli t ických 
a j . f ak to rů , když p rávo už nemůže dále sloužit, leda by se vyvinula urči tá j iná me-
toda. T o je s i tuace, za níž právo, ma j í c í mít urči tý obsah, už n e u s p o k o j u j e : speci-
fická formální organizace d a n é h o obsahu se stává nezbytnou pro adekvátní fun-
gováni p rávn í nadstavby. 

Než b u d e m e zkoumat jednot l ivé složky def inice , měli bychom věnovat pozor -
nost j edné z příčin komplexnos t i kod i f ikačn ího procesu . Mezi nutnost í kodi f ikace 
a rozhodnu t ím kodi f ikovat ex i s tu je subjek t ivní p o h n u t k a : po t řeba kodi f ikace by 
měla být poc iťována j ako něco, co volá po řešení cestou kodi f ikace . T a t o pohnu tka 
má dvoj í subjekt ivi tu tím, že je pos tu la to rn í co do dostatečnost i l idského poznání : 
j e subjek t iv izováno čás tečně o zkušenost o p ř e n o u znalost í objektivního fak tu 
nutnosti , čás tečně vědomím kodifikačního c h a r a k t e r u . Důležitost sub jek t ivn ího 
motivu je dána j e h o objek t ivn ím u r č e n í m . J ak to vyslovil M a r x : „lidstvo si vždycky 
klade ty otázky, k teré j e s chopno vyřešit, neboť při bližším pohledu se ukáže 
vždycky, že otázka sama se ob jev í j en tehdy, když už ex i s tu j í nebo p ř ine jmenš ím 
vznikaj í hmotné podmínky pro j e j í ř ešen í . " 3 ) T o t o vymezení společenské změny 
(kdy vše je ř ečeno a udě láno , je to j e d n o s m ě r n é , ale za ložené na složitém a vzá-

3) K. Marx, Ke kritice politické ekonomie, předmluva, in: K. Marx, B. Engels, Vybrané spisy sv. 2, 
Praha 1977, str. 467. 
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j e m n é m mechan i smu vlivu) z n a m e n á , že společenské cíle j sou podmíněny vy-
hlídkou na j e j i ch sku tečné splnění . Pok ládáme- l i tedy kodi f ikac i za f o r m u s urč i -
tým obsahem, pak ji s p o j u j e m e s obsahovými procesy, k te ré t aké od př ípadu к př í-
padu mění to, j a k sám prob lém kod i f ikace je vznášen: vyvo láva j í j e j znovu a zno-
vu. 

Po t řeba kodi f ikace závisí v p rvn í ř adě na tom, j a k j e speci f ický obsah ke splnění 
speci f ických f u n k c í f o r m á l n ě o rgan i zován . P ro tože sám obsah kodi f ikace je 
p rávn ím obsahem, musíme brá t v ú v a h u n e j e n ekonomické , společenské a j . , ale 
i d r u h o t n é (ač velmi důleži té) okolnost i , j a k o nap ř . zda zákon je výsledkem 
z á k o n o d á r n é h o nebo o b y č e j o v é h o p r á v n í h o vývoje , zda je s ledován ús t ředně nebo 
individuálně, zda je výsledkem vn i t řn ího vývoje nebo byl p řenesen z cizích p ra -
menů , zda ins t i tuc iona l izu je nový spo lečenskoekonomický systém nebo prostě j en 
vylepšuje a vyvíj í s táva j íc í atd. T a k é f u n k c e může být velmi rozdí lná . Stačí , když 
naznač íme , že může dosáhnou t r ůzných výsledků, od d idak t ického r e sumován í 
po zabezpečenou konsol idaci , od nové ú p r a v y p r a m e n ů práva až po j e h o s j e d n o -
cení, od u z á k o n ě n í nového p ráva po zaveden í cizího. T y t o možnost i u k a z u j í 
různost možných v z á j e m n ý c h vlivů a řešení. Ale to, j a k si p rob lém k lademe, je 
více méně abs t rak tn í , neboť n e b e r e m e v úvahu kodif ikaci v j e j í věcné podstatě 
a specif ičnosti . 

Otázkou je, zda se kod i f ikačn í t rad ice vyvíjela směrem к řešení podobných 
p rob lémů a když ano, j a k je o rgan i zována , j ak úspěšně plní svou funkc i , j ak je 
důležitá z hlediska nutnost i kod i f ikace . Mus íme vzít v ú v a h u ins t i tuc ionálně ideo-
logické prostředí , k teré je s c h o p n o posílit nebo oslabit řešení cestou kodi f ikace , 
i ins t i tucionálně ideologickou s t r u k t u r u sousedních (či j inak vl ivných) zemí. Roz-
sah metod, k teré t radice vyvinula při řešení kod i f ikačn ích p rob lémů , u r č u j e i roli 
kod i f ikačn í t radice . To , nebo p řesně j i , společenské hodnocení její úspěšnosti 
v praxi vytváří nej lepší most mezi minu lou a novou kodif ikací . A poněvadž to mů-
že z n a m e n a t i t rad ice a řadu metod z a v r h u j í c í c h kodif ikaci , j e i opak p ravdou : 
t radice a řada metod zav rhu j í c í ch vývoj kodexů , či p řesně j i , společenské h o d n o -
cení j e j i ch úspěšnosti v praxi , vedou p ř ímo к t radic ional izaci p ro t ikodi f ikačn ích 
pos to jů . 

Aby byla zvážena komplexnos t této def in ice , uvedu několik př ík ladů, takových, 
k teré ukazu j í exis tu j íc í spo jen í mezi r ůznými d r u h y vlivů. 

Posílení s tátní o rgan izace ve s ta ré Indii nebylo p rovázeno žádnou sekular izací , 
j ak tomu bylo ve většině cen t r a l i zovaných států s t a rého světa. E x t r é m n í t ř ídní 
rozdělení hindské společnost i bylo s p o j e n o s t rad ičn í náboženskou ideologií, k terá 
po jmově spo jova la společnost s c h o v á n í m jednot l ivce v dané kastě. Svatá t radice 
nestrpěla znesvěcování p ráva z á k o n e m . Opakem tohoto t radic ional i smu bylo časo-
vě neomezené schva lován í o b y č e j o v é h o p ráva . Z velké nedůslednost i v p rax i oby-
če jového p ráva vzešly ony „kodexy" , k te ré nebyly oh roženy nebezpeč ím vnějš ího 
zasahování . Ačkoliv se vyvinuly j a k o učebn í pomůcky ve školách védy, byly 
natolik od razem ideálních společenských podmínek , že se během staletí staly 
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rovněž normat ivn ím zrcadlem společenské reality samé. К j e j i ch ob jevení přispě-
lo, že byly napsány . Ačkoliv vzhledem к j e j i ch obsahu nebylo nikdy poč í táno s je -
jich odhalením, mohly přes to sloužit j a k o nejs tarš í , vpravdě ne jau to r i t a t ivně j š í 
normat ivn í p r a m e n y svatých t radic , s t e jně j ako dosud užívaný kodex M a n u . 4 ) 

P ř i cház íme к př íkladu p r a x e vykladačů obyče jového práva (coutumiers) ve 
s t ředověké Evropě . Zvláštnost j e j i ch p r a x e je v tom, že ačkoliv byli p roduk tem 
regionálních rozhodčích soudů f eudá ln ího par t iku lar i smu, přes to plnili kodi f ikač-
ní funkci , neboť zvěčňovali obyče je j a k o p o m ů c k u pro paměť . Nicméně, tento 
popis j ako důkaz existence obyče je se v praxi mohl kdykoliv změnit na předpis, 
j ak se i brzy stalo. Vykladači obyče jového práva (cou tumiers ) v zásadě nevázal i 
ruce regionálním právním au tor i t ám, ale přesto stabilizovali zákonodárs tv í f eudá l -
ního pána . Konsol idace obyče jů neznamena l a uzákoněn í n ě j a k é h o práva; ona mu 
pouze p ropů jčova l a psanou objekt iv i tu . Ale tím, že p rávo sepisovala, razila cestu 
к zákonodárs tví . Text , k terý neměl větší hodnotu než souk romý zápis, se časem 
stal n o r m o u . 

Holandsko j e zvláštním př ípadem historické de te rminace , neboť obsáhlo ně-
meckou adaptac i ř ímského práva během svého s t ředověkého a mode rn ího vývoje. 
T o nabylo zvláštní důležitosti v 17. století, když — v důsledku pokroku v m a n u -
fak tu rn í výrobě a obchodu i úspěchů při kolonizaci — se Holandsko stalo vzorem 
kapitalistické země své doby. Rímsko-ho landské právo vy jad řova lo přev láda j íc í 
podmínky s takovou dokonalost í , že Grot ius je nepokládal za p rodukt recepce, ale 
za př i rozené racionální p rávo . 5 ) T o bylo právo, které holandšt í usedlíci v Jižní 
Afr ice brali s sebou, kde je ustavili svým státním právem. Nebylo prostě dovezeno, 
ale zcela přivlastněno, pro tože dokonce přežilo anexi J ižní Afr iky britským im-
périem. T o t o ř ímsko-holandské p rávo se stalo pet r i f ikací ná rodn ích tradic, neboť 
mateřská země se vyvíjela j inou cestou. Nizozemí bylo za Napoleonových vítěz-
ných tažení anek továno F rancouzským císařstvím a Code civil nabyl moci ratione 
imperii. Holandské království odvolalo Code civil po bitvě u Lipska, ale o dvě de-
setiletí pozděj i byla zavedena jakás i j e h o imitace imperio rationis. Nic z toho sa-
moz ře jmě nezměnilo situaci v Jižní Africe, kde bylo p rávo pe t r i f ikováno ve stavu 
před kodif ikací spolu s klasickými ř ímskými p r a m e n y a dř ívějš í holandskou 
in terpre tac í (v mateřské zemi již o p u š t ě n o u ) . T o se stalo v době, kdy prosté pře-
žití těchto tradic bylo oh roženo britským právem. Přes toto nebezpečí se J ižní Afr i -
ka, podnícená právě pro t ikodi f ikačním pos to jem Britů, vyhnula kodif ikaci a své 
právo ponechala ve stavu chaot ické džungle původních právních zd ro jů . 

Vztah mezi vznikem potřeby kodi f ikace a j e j í skutečnou realizací není ted> 
nikterak j ednoznačný . Ačkoliv problém vzniká obecně j ako čistě objekt ivní nut-

*) A. S. Diamond, Primitive Law: Past and Present, 3. vyd., London 1971, str. 110—111; K. R. R 
Sastry, Hindu Jurisprudence: A Study in Historical Jurisprudence, Calcutta 1961, str. V —VI 
a 16; R. David, Les grands systémes de droit contemporains, Paris 1964, str. 485 n. 

s ) Viz R. David, op. cit. str. 42, kde je citováno Grotiovo dílo Inleydinge tot de Hollandsche Regi 
gelertheyt z r. 1631. 
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lost, zkušenost z minulosti védomi toho zastírá a vt iskuje j í individuální podobu. 
Pokud jde o úlohu, j akou h r a j e t radice, j e t řeba si objasni t , j aký je vliv t radič-

ní inst i tucionálně ideologické s t ruk tu ry na určité události . Není pochyb, že podob-
nou úlohu při vzniku socialistické kodi f ikace sehrála skutečnost , že Sovětský svaz 
i lidové demokrac i e (s vý j imkou Albánie) zdědily kont inentá ln í t radice a že byly 
po vhodné úpravě apl ikovány na nové cíle socialistické revoluce. T a k se vysvětlu-
je, p roč socialist ická kodi f ikace byla pok ládána za plnění úkolů, které zůstaly ne-
J o k o n č e n y při buržoazn ích z m ě n á c h ; kde taková doda tečná f u n k c e nebyla nu tná , 
tam ke skutečné socialistické kodif ikaci zpravidla nedošlo. Je p ravděpodobné , že 
zápas ve vznikaj íc ích a f roas i j ských zemích, k teré nastoupily cestu modern izace 
práva, se odeh rává pod vlivem různých tradic s opačnými p o h n u t k a m i . Způsob 
modern izace nebude tu u rčován čistě rac ioná ln ími úvahami nezávislými na mi-
nulosti, ale bo jem mezi kmenově ná rodn ími t radicemi a t radicemi nabytými za 
kolonizace. 

Větší úloha se př ip isu je t radicím v j iných př ípadech . Ve vývoji kodi f ikace do-
chází někdy ke skokům. Př íč inou je ch t ě j nech tě j nutnost tkvící uvnitř kodif ikace , 
neboť ve spo lečenskoekonomickém vývoji nelze zjistit žádné specif ické faktory , 
které by ji motivovaly. 

S t ředověký vývoj je toho ne jvýmluvně j š ím př ík ladem. Ne jvyp racovaně j š í ko-
dexy vznikaly v oblastech vyznaču j í c í ch se úpadkem nebo vývojem z primitiv-
ních základů. Je j i ch ekonomické podmínky s tagnovaly. Ale vývoj kodi f ikace tu 
nebyl dán těmito okolnostmi, nýbrž his torickou n á h o d o u . Nemusely absolvovat 
celou cestu kodif ikací , protože měly vlastní t radice Jus t in iánské kodi f ikace (By-
zanc, Bu lha r sko ) . 

Občas se také stává, že se tato úloha p ro jev í vznikem kodifikačního jevu, kdy 
tradice je jedinou hnací silou. Ne j j ednodušš í je př ípad, kdy úspěch s távaj íc ích 
(nebo sousedních) kodexů d o k a z u j e , že je tou hnac í silou, k te rá zesi luje pocit 
beztak již exis tuj íc í potřeby kodi f ikace a j e d n o z n a č n ě žene j e j í řešení t ímto smě-
rem. Je j í charakter i s t ikou je, že problém kodif ikace, o k terém je ze zkušenosti 
známo, že nemá žádnou a l te rnat ivu , v y j a d ř u j e ob jek t ivn í nutnost , ale ne takovou, 
kterou je t řeba bezpodmínečně uspokoj i t . P ro to záleží na donucovac í síle t radice, 
zda bude uspoko jena a zda se tak s tane ve f o r m ě kodif ikace . M n o h o kodexů 
vzniklo ve s t ředoevropských podmínkách modern ího absolut ismu v maličkých 
knížectvích a městských státech Německa , Itálie a j . , které, ač byly kupodivu znač-
ně vyvinuté, zůstaly presto v historických souvislostech bezvýznamné, pouhé kopie 
a náh ražky s ta rověkých, s t ředověkých a modern ích zákonodá rců . Nebyly ničím 
j iným, než bezvýznamnými pros t ředky к vymazání touhy po prestiži pos t rene-
sančních knížat pama tu j í c í ch r enesančn í slávu. Uspokoj i ly sice s távaj íc í po t řebu , 
ale rozhoduj íc í pohnu tkou j e j i ch vzniku byly kodi f ikační t radice starší, nebo ze 
sousedních zemí. 6) 

6 ) Pokud jde o kvantitativní roziíření v 18. století, viz J. Vanderlinden, Le concept de Code en Europe 
occidentale du XIII е au X I X е siěcle, Bruxelles 1967, str. 37 n. Dokumentární přehled viz K. 
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Zvláštní př ípad vymezení kodi f ikace cestou t radice vznikl v si tuacích, kdy 
různé regionální jednotky uvnitř právního systému integrovaného jako celek 
zachovávají své tradiční institucionálně ideologické instituce, a navzdory prot i-
kodif ikačním tradicím ve svém bezpros t ředním sousedství n e j e n o m u d r ž u j í kodi-
f ikační cha rak t e r svého práva j a k o svou vlastní t radici , ale dokonce n a h r a z u j í své 
s taré kodexy novými. Louis iana ve Spo jených státech a Q u e b e c v K a n a d ě přežily 
j a k o vni t rozemské ostrovy; posuzu j í své p rob lémy, к n imž j e j i ch společníci ve 
federac i p ř i s tupu j í z pozic soudcovského práva , z hlediska kodexu a zacháze j í 
s nimi j a k o s př ípady, k te ré je t řeba upravi t v podobě k o d e x u . 

Konečně se stává, že problém pok ládaný za zra lý pro kodif ikaci , j e p roduk t em 
pouhé subjekt ivní úvahy. Ben tham, idealistický bo jovník za př izpůsobení anglo-
saského práva právu kont inen tá ln ímu, je toho prvním př ík ladem; Field, který chtěl 
ne j en amer ické p rávo ob léknout do kod i f ikačn ího pláště, ale pociťoval to i j a k o 
opuštění anglosaské t radice. Avšak pouze změna od základu byla s to vyloučit ru -
tinové dodržování tradic; s i tuace vedoucí к n a h r a z o v á n í s tarých t radic novými 
může vzniknout pouze tehdy, ukáže- l i se pok račován í dosavadn í cestou nemožné . 
V Anglii nebo v Americe nestála za úmyslem změni t s t ruk tu ru systému právních 
p r a m e n ů žádná ekonomická , polit ická a j . síla, k terá by byla к něčemu nuti la: 
anglosaské právo nezažilo ani radikální obnovu práva p lynoucí z politické revo-
luce, ani pot řebu ná rodn ího s j ednocen í práva ; byly to vnějš í impulsy rozmnožené 
vlastní tradicí , k teré zrodily klasickou kodif ikaci na kont inen tě po d louhém úsilí. 

Jak již bylo řečeno, ú loha kodi f ikační zkušenost i a t radic může být různá , ale 
nelze to absolutizovat . Musíme vidět, že se obo j í u p l a t ň u j e s amo pouze tím, že 
ovl ivňuj í spo lečenskoekonomické fak to ry v d a n o u chvíli a že se s táva j í význam-
nou de te rminan tou pouze v kri t ických mezních s i tuacích. Osud t radic závisí ko-
neckonců na objekt ivních po t řebách spo lečenskoekonomického vývoje , vz tahu j í 
se spíše — všeobecně vzato — na působení do minulosti , než na vymezení budou-
cího. Můžeme se pro to s t radic í rozej í t . Může se také stát, že změna směru není 
důsledkem hospodářského vývoje , nýbrž že polit ické f ak to ry p rávě vedou к po-
pření tradic, že jsou condit io sine qua non hospodářského vývoje . T a k např . v pří-
padě přenášení kodexů se často stává, že j e j i ch př i je t í není v y n u c o v á n o př imo 
ekonomickým vývojem, ale že je to naopak právě rozchod s t radicí a j e j í f o rmou 
kodif ikace, jež se stává podmínkou sine qua non a s t imulem pozdějš ích ekono-
mických podmínek . 7 ) Stává se také, že změna směru e k o n o m i c k é h o vývoje je 

Szladits, Codificatio (Kodif ikace) , in: Magyar Jogi Lexikon, ed. D. Márkus II, Budapest 1898, 
str. 548 n. 

7) V důsledku ekonomické determinace se samozřejmé muže stát, že kodifikace, která se snaží mít 
určitý vliv, se sama dostane pod vliv ekonomických podmínek, na néž měla působit. To se stalo např. 
v Turecku, kde byl recipován Schweizerisches Zivilgesetzbuch kde se takový právní dualismus 
vytvořil. Po celá desetiletí se zde objevovaly pochybnosti, zda zákoník vůbec působí. Občanský 
zákoník, vydaný v Ethiopii dokonce nevedl ani к takovému dualismu; tradice jej odmítla vzít na 
vědomí a zákoník zůstal v podstatě jen soukromou záležitostí státních soudů. Srov. Cs. Varga, 
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prostým p roduk t em polit ické změny . T a t o politická de t e rminace se objevi la po 
II. světové válce zvláště v rozdě lených zemích, k teré sice měly společné dědictví 
z minulosti , ale r ůzné polit ické vlivy změnily běh j e j i ch e k o n o m i c k é h o a kodi-
f ikačn ího vývoje . 8 ) 

P r o t o je problém kodifikace, k terý se o b j e v u j e j a k o beztvará , neprav ide lná 
pot řeba , v podstatě podmíněn přítomnými skutečnostmi, ale metody řešení jsou 
ovl ivněny j ak minulými zkušenostmi , tak s távaj íc ími , dř íve vyvinutými metodami 
a p r o c e d u r a m i . Kodi f ikace je komplexn í spo lečenskoprávní jev, podmíněný pří-
tomností , ale vz tahu j íc í se к minulosti . T ím j sme si potvrdil i , že j e j í p o j m o v é vy-
mezení u r č u j í h lavně mimoprávní faktory, ale právní faktory j í d o d á v a j í f o r m u . 

„ K o d i f i k a c e " j a k o normat ivn í po jem tedy neex is tu je . Ale popřen í j e j í vše-
obecnost i n e z n a m e n á výlučnou individuálnost . J d e o to si u jasni t , že modely myš-
lení, k teré povyšuj í všeobecné v urči tém his tor ickém období na všeobecné v celé 
historii, se zásadně mýlí, p ro tože tvrdí, že po jem je všeobecnou kategori í , za t ímco 
platí pouze na d a n é m místě a v danou dobu. Zde z d ů r a z ň u j e m e po t řebu všímat si 
jevu kodi f ikace v jeho historičnosti, máme-l i ji sp rávně def inova t j a k o po j em. 
Jed iné tak můžeme zkoumat společenské prob lémy poukazu j í c í na urči té spole-
né rysy a na j e j i ch o d b o r n á řešení, k te rá mohou vykázat urči té společné rysy. 
Naším úkolem je , popsat na tomto základě obecná řešení, která pok ládáme za, 
v j is tém smyslu, s t e jno rodá a k terá nazýváme „kod i f ikace" . 

Náš závěr je, že společné rysy, k te ré jsou současně specif ické ( t j . s chopné 
odlišit se od j i n ý c h ) , lze nalézt v o d b o r n ý c h a věcných aspektech těchto řešení. 
P r o t o musíme obsahové prvky p o j m u hledat ve fo rmá ln ím uspořádán í jevu kodif i-
kace. Fo rmá ln í u spořádán í j e podmíněno konkré tn ím obsahem: j e h o f u n k c e j e 
v něm vždy obsažena . Ale takový historicky konkré tn í obsah může být velmi 
sporný. Ačkoliv tu jsou společné rysy, ne jsou sto vhodně specif ikovat po jem do 
p ř iměřené h loubky. Myslím, že to je pojem specifikovaný základní společnou 

Modernization of Law and Its Codificational Trends in the Afro-Asiatic Legal Development, Bu-
dapest 1976, str. 12 п., resp. 21 п. (Studies on Developing Countries No. 88, Ústav světové ekono-
miky Maďarské akademie věd.) 

8) Příkladem toho je Čínská lidová republika, kde buržoazní tradice kodifikace jako nástroje právní 
modernizace byly nejprve eliminovány, aby na jejich místo nastoupily kodexy tvořené podle so-
větského vzoru. Později, jakmile se vnitropolitický vývoj destabilizoval, byly odmítnuty všechny 
kontinentální tradice, aby bylo možno se vrátit — na rozdíl od Čínské republiky na ostrově Thaj -
-wan, jež je strážcem tradic buržoazní kodifikace — к tradicím staré Cíny. Společným rysem čín-
ského a korejského případu, které se navzájem v několika směrech podobají, je to, že v důsledku 
politického rozdělení se zde cesty a metody kodifikace rozdělily (což mělo za následek i další rozvoj, 
resp. anulování kodexů dříve společných) . Viz Cs. Varga, The Formation of a New, Socialist Type 
of Codification, in: Acta Juridica Academiae Scientiarum Hungaricae XVII ( 1 9 7 5 ) , č. 1 — 2, 
str. 129—132. Existují i příklady, že základni kodexy sice zůstaly beze změny, každodenní aplikace 
však vedla к tomu, že politicky se změnily. NDR např. stojí na stanovisku důsledného oddělení apli-
kace a tvorby práva, zatímco NSR se dala cestou uvolnění kodifikovaného práva v právní praxi 
a rozšiřování možností, které přinášejí obecné klauzule; kodexy obsahující téměř doslova stejné 
formulace se zde aplikují za použití úvah, které připomínají přirozené právo. 
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podstatou jinak rozdílných kodifikačních forem a charakterizovaný pouze spíše 
všeobecně a abstraktně společným obsahem, který se projevuje v něm jako tenden-
ce, o níž můžeme říci: „ indiv iduáln í ex i s tu j e pouze ve spojen í , j ež vede ke vše-
o b e c n é m u " , t j . „všeobecné, k te ré v sobě o b s a h u j e bohats tví zvláštního, indivi-
duálního, j ednot l ivého (všechno bohats tví zvláš tního a j e d n o t l i v é h o ! ) " 9 ) 

2. Pojem vývoje a vývoj kodifikace 

V první kapi tole j sme se pokusili vysvětlit p o j e m k o d e x u pomoc í p o r o v n á v á n í : 
kons ta továním, že — historicky — je jev kodi f ikace f u n k c í kod i f ikačn í po t řeby 
vznikaj íc í in concreto a k te rou si u v ě d o m u j e m e . K o n k r é t n í c h a r a k t e r j e v u ko-
dif ikace za s luhu je pozornost ze dvou hledisek: j e d n a k proto , že b ě h e m historie 
vznikaly různé typy kodif ikace , k te ré byly r ů z n o r o d é n e j e n co do obsahu (os ta tně 
při j e j i ch m n o h a p o d o b á c h ) , ale k teré se n a v z á j e m p ř ímo vylučovaly , j e d n a k 
proto, že j e j i ch konkré tn í podoba měla své k o ř e n y v konkré tnos t i kod i f ikačn í 
potřeby samotné . 

Ve skutečnost i j e fo rma , ve k te ré se p r o j e v u j e veškerá různorodos t kod i f ikačn í -
ho p ro j evu , n e o b y č e j n ě chudá . Ale ať j e sama o sobě jakkol iv fádn í , má j e d n u 
velkou přednos t : j e j í možné f u n k c e jsou t akřka n e o m e z e n é . P r á v n í systémy růz-
ných typů a t radic se mohou pokoušet použít kod i f ikac i к řešení spo lečenskopráv -
ních p rob lémů s te jně úspěšně. Byla to p rak t ická univerzal i ta j e j í věcné použi te l -
nosti, k terá poskytla příležitost (os ta tně p o d n ě t n o u ) к tomu, aby kod i f ikace byla 
v kri t ických dobách změn ve vývoji p ráva p o k l á d á n a za všelék ( p a n a c e a ) . 

Nicméně ve všeobecném vývoji p r áva n e m ů ž e m e zkouma t n ě j a k ý př ímý vývoj . 
I když každý p rávn í systém má svou vlastní logiku, musí se na j e d n é s t r aně podrobi t 
různým vni t řním řádům, na d r u h é s t raně se musí př izpůsobi t r ůzným p o ž a d a v k ů m , 
protože j sou na různých s tupních společenského a e k o n o m i c k é h o vývoje . Otázkou 
je, že různé právní t radice p ředs tavu j í c í různé vývo jové s tupně, ži j í vedle sebe; že 
j e j i ch nové p ro jevy vyplývaj í n e j e n z logiky j e j i ch vlas tního systému a t rad ic nebo 
pouze z j e j i ch vlastního spo lečenskoekonomického určen í , ale zčásti také z ko-
existence s jinými systémy. Je jasné , že mezi občanským právem a systémy oby-
če jového p ráva na v íceméně s t e jném stupni vývoje , vždycky exis tovalo urči té 
sbl ížení . '0) Je rovněž jasné , že mode rn i zace dosud ex is tu j íc ího k m e n o v é h o a ná -
boženského práva nemůže být ničím j iným, než p r o d u k t e m v z á j e m n é h o působen í 
j e j i ch vlastních t radic a spo lečenskoekonomických podmínek i cizích, j im vnu-
cených tradic. Vrát íme-l i se к věci v z á j e m n á odlišnost z n a m e n á , že různá po t ř eba 
kodif ikace vzniká v různých fázích společenského vývo je a že je to po t řeba , k t e rá 

9) V. I. Lenin, Filosofické sešity, Praha 1954, str. 321. 
10) Viz např. W. Friedman, Legal Theory, 3. vyd., London 1953, str. 370 п.; J. Dainow, The Civil 

Law and the Common Law: Some Points of Comparison, in The American Journal of Compara-
tive Law XV ( 1 9 6 6 — 1 9 6 7 ) , í . 3. str. 427 n. 
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se n e v z t a h u j e ani к vlastní (kod iHkačn í ) minulosti , ani к vlastnímu (kod i f ikačn í -
mu) pros t ředí . 

Pokud jde o historii kodi f ikace , vyvstává tedy p ř i rozená o tázka : m á m e se 
spo lehnou t j en na n á h o d n é množství kodi f ikac í ad hoc? Je tu ve vývoji kodi f ikace 
n ě j a k é ús t řední j ád ro , k teré ji u s p o ř á d á v á a sys temizuje? P ře sně j i řečeno: má 
historie kod i f ikace n ě j a k ý vývoj? 

Jak j sme viděli, v his tor ickém sledu kod i f ikačn ího j evu nelze zjistit žádný pří-
m o č a r ý vývoj . N e j e n proto , že současné výsledky takový vývoj nevykazu j í , ale 
h lavně proto , že po t řeba kod i f ikace a sku tečný vznik p rob lémů s p o j e n ý c h s kodi-
f ikací se od př ípadu к p ř ípadu měn í a nen í vůbec p ř ímoča rý . N i c m é n ě skutečnost , 
že ex i s tu j í vztahy mezi kodi f ikac í a j e j í po t ř ebou a dále mezi p rávn ím vývojem 
a t radicemi a spo lečenskoekonomickými požadavky na j e j i ch vznik, nen í v rozpo-
ru s možnost í vývoje kodi f ikace , může pouze odporova t z j e d n o d u š e n é m u p o j m u 
vývoje . His tor ická k o n k r é t n í po t ř eba kodi f ikace a vznik tohoto p r o b l é m u z n a m e -
ná pouze, že vcelku žádný vývoj neex i s tu j e . T o nen í j a k o v S tendha lově „De l 'a-
m o u r " , kde láska vyrovnává kvant i ta t ivní fak tory v procesu krysta l izace. Takový 
ar i tmet ický sled by odporova l j a k é m u k o l i v d ia lek t ickému p o j m u vývoje . Podle 
Len inových „Fi lozof ických záp i sků" „vývoj , j ak j e známo, nen í samosta tný , 
všeobecný a věčný růst, zvětšování (nebo zmenšován í ) a td ." , neboť „evoluce musí 
být c h á p á n a j a k o v z á j e m n é p ř e c h o d y . " 1 1 ) 

T e n t o negat ivní př ís tup je pouze cestou к p rob lému , ale ž á d n o u odpovědí . 
V marxis t ické filozofii bylo p o d n i k n u t o několik pokusů o definici kr i tér ia vývoje . 
Bylo nap ř . vysloveno, že: „stane-l i se urči tý jev vhodně j š ím к p lnění svých funkcí , 
zvláště h lavních funkc í , v důs ledku změny ve s t ruk tu ře (tínij že se stává j e d n o d u š -
ším nebo s loži tějš ím) a jestliže f u n k c e samy tím m o h o u být p lněny úspěšněj i , pak 
příslušné změny m o h o u být h o d n o c e n y j a k o pok rokové a vice ve r sa . " 1 2 ) J iná 
myšlenková škola tuto definici k r i té r ia vývoje ovšem kri t izovala, pok l áda j í c ji za 
nedos ta tečnou . J ak a r g u m e n t o v a l a , as i jský způsob výroby, např . , „se zachoval 
p rávě přesným f u n g o v á n í m despo t ického hospodářskopol i t i ckého sys tému." Čím 
přesně j i systém fungova l , tím více zachováva l r eakčn í podmínky exis tence . „Je 
p ro to jasné , uzavírá , že lepší p lněn í f u n k c í samo o sobě se n e m ů ž e n ik terak stát 
kr i tér iem vývoje, neboť f u n k c e m o h o u mít pokrokový , ale i r eakčn í c h a r a k t e r . " I 3 ) 
J ed iná otázka, o k te rou se z a j í m á m e ve spo jen í s daným p ředmě tem, je otázka, j ak 
bychom měli rozumět zásadně možnost i kod i f ikačn ího vývoje . A z tohoto hlediska 
se zdá, že uvedená krit ika byla špa tně adresována , i když se neminu la cílem. Zá-
kladem kritiky byla vhodnost f i lozof ického p o j m u vývoje j a k o kr i tér ia ; kri t izova-
ný př ís tup tomu nemohl odolat . Z toho však nevyplývá, že d o p o r u č e n é kr i tér ium 
je к n ičemu. Je to p ř i j a t e lné kr i t é r ium co do otázky vývoje , ale v j iné souvislosti. 

" ) V. I. Lenin, op. cit., str. 231. 
IJ) I. Stoljarov, Izmenenije i Razvitije, in: Voprosy filosofii 1965, č. 16, str. 42. 
1J) Л. Gy. Szabó, A feljödés fogaimarói (O pojmu vývoje) , in: Magyar Filozófiai Szemle, 1966, č. 4, 

str. 595 п. 

1 2 75 



Prob lém vývoje má více aspektů . Lze j e j uvést tak, že daný jev z k o u m á m e 
v procesu vytváření a naše o tázka j e z a m ě ř e n a na zj iš tění t endence tohoto p ro-
cesu. M ů ž e m e se ptát: co to je za p roces? Vede к pok rokové nebo r eakčn í změně? 
P ředmě tem úvah je sám proces. Ale o tázka může být po ložena i tak, že n e u v a ž u j e -
me o jevu s amotném. Naše o tázka se na něj n e v z t a h u j e , ale v z t a h u j e se j en na 
věcnou souvislost, k te rá j e j s p o j u j e s něčím j iným. P ř e d m ě t e m úvah je potom 
věcná souvislost mezi těmito dvěma různými jevy, ta souvislost, k te rá j e v y j á d ř e -
na věcnou v z á j e m n o u vhodnost í . J ak vhodná к p lnění své věcné f u n k c e j e ta, 
k terá slouží za p ros t ředek? 

T a k t o f o r m u l o v a n é tvrzení , k te ré bylo nep ř i j a t e lné j a k o kr i t é r ium prvn í otázky, 
j e zcela vyhovu j í c í j a k o kr i t é r ium d r u h é otázky. J inými slovy: zamíř íme- l i o tázku 
na s tupeň vývoje despot ického ekonomickopo l i t i ckého systému as i j ského způsobu 
výroby ( t j . tážeme-l i se, zda p roces vedoucí к tomu lze pokláda t za v ý v o j ) , bude 
odpověď záviset na tom, j a k c h á p e m e po jem historie, a na různých ideologických 
p ředpok ladech , ale dokona los t toho, co slouží ekonomickopol i t i cké bázi, n e h r a j e 
při a rgumen tac i ž ádnou roli. Nicméně , zamíř íme-l i o tázku na vývojový s t anda rd 
despot ického ekonomickopo l i t i ckého systému j a k o na vývojový s t anda rd věcné 
vhodnosti systému vyvolaného as i jským způsobem výroby a sloužící mu ( t j . zkou-
máme-l i s tupeň vývoje , j a k é h o tento systém dosáhl pokud jde o metodologickou 
vhodnos t ) , bude naše o tázka nezávislá na našem pohledu na historii, na různých 
ideologických p ředpok ladech , a rozhodu j í c ím bodem a r g u m e n t a c e bude f u n k č n í 
dokonalost metody. 

To to rozl išování j e důležité, máme- l i pochopit vývoj kodi f ikace . Punctum 
saliens našeho uvažování je uznání toho, že kodifikace je hodnota sama o sobě, 
která má i svůj vlastní vývoj: nicméně je také prostředkem, funkcí společensko-
právního uspořádání, jehož konkrétní hodnota je dána tím, jak je schopno 
funkčně ovlivňovat vývoj. 

Směr a ú roveň kod i f ikace j e tedy měři te lná dvěma způsoby. Zčásti re lat ivně, 
ve své věcné vhodnost i к p lnění svých funkcí . A zčásti absolutně , konsol idací 
stále těsněji spo jených fo rmá ln í ch výsledků, které možno pokláda t za vývoj v p rů -
běhu his tor ického sledu těchto f o r e m . 

Ty fo rmy , k te ré se v historii h r o m a d í a n a d ř a z u j í j e d n a nad d r u h o u , se za 
his tor ického vývoje kod i f ikace stále více s lučuj í : posky tu j í vyšší a stále r ů z n o r o -
dější možnosti výkonu f u n k c e , aniž po rušu j í možnosti dř ívějš ích f o r e m . V důsled-
ku čehož mluvíme o absolutním vývoji v tomto o m e z e n é m smyslu, j ak byl def i -
nován ve f i lozof ické l i tera tuře : „Vyšší ( n a d ř a z e n ý ) ze dvou j evů je ten, který své 
okolí zrcadl í r ů z n o r o d ě j i . Vyšší s tupeň rozlišování z n a m e n á v ne jobecně j š ím 
smyslu schopnost r ůzno rodě j š í r e a k c e . " M ) 

M ) Tamtéž, str. 597. 
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3. Obecný pojem kodifikace 

Histor icky k o n k r é t n í c h a r a k t e r jevu kodi f ikace a j e h o nás leduj íc í různorodos t 
u m o ž ň u j í vyslovit pouze spíše obecný po j em kodi f ikace . Zvláště obsahové a f u n k č -
ní pohnu tky kod i f ikace vykazu j í n e o b y č e j n ě boha tou různorodos t , k te rá často 
pos t rádá o b e c n é h o j m e n o v a t e l e a k te rá nu tně končí tím, že nedbá na úlohu, j akou 
fo rmá ln í aspekty musí h rá t při d e f i n o v á n í p o j m u kodif ikace . 

T e n t o p rob lém se obvykle v l i t e ra tu ře n e o b j e v u j e . Ne jčas tě j i se setkáte s def i -
nicemi p o u k a z u j í c í m i na j asné s tanoviska . Důvodem je to, že sotva ex i s tu je n ě j a -
ká obecná teore t ická l i t e ra tura o kodi f ikac i . Co exis tu je , má většinou apologet ické 
ostří a z a u j í m á s tanovisko pro nebo proti něk te rým současným odchy lkám poje t í 
kodi f ikace . T o s a m o z ř e j m ě n i j ak n e z n a m e n á , že by nebyly podn ikány pokusy 
o vysvětlení relat ivnost i p o j m u kod i f ikace . К t akovému názoru vede prohlášení , 
že ,,a pr ior i neex i s tu j e p o j e m kod i f ikace . . . , takže výzkum tohoto p o j m u z n a m e -
ná empi r i ckou č innos t . " 1 5 ) E x i s t u j e zaj is té j iný názor , podle něhož se jev kodif i -
kace ve své f o r m á l n í podobě v pods ta tě neliší od ostatních jevů. Ale obsahové rysy, 
které tuto rozdí lnost u r č u j í , mohou být zevšeobecněny pouze v malé míře, neboť 
se od j e d n o h o p r á v n í h o systému к d r u h é m u mění . 1 6 ) 

Podle j e d n é p r á c e věnované h i s to r ickému zkoumán í p o j m u kodexu ne j en jev 
kodi f ikace sám, ale i j e h o p o j m o v ý výraz p r o j e v u j í j istou tendenci h is tor ického 
vývoje , nezávisle na motivech ad hoc j ednot l ivých p ro jevů . T e r m í n „ k o d e x " byl 
znovu všeobecně užíván asi ve 13. století. Zpočá tku se vztahoval na dílo Jus t in iá-
novo, pozdě j i na j akékol iv podobné dílo. Ty to kodexy zpočá tku obsahovaly souhrn 
platných zákonů , pozdě j i se staly sb í rkami ak tuá ln ích p r a m e n ů práva , a konečně 
v 16. a 17. století z ah rnova ly důleži té mater iá ly specif ických p rávn ích odvětví . 
Obsah k o d e x ů se vyvíjel podobnou cestou: n e j p r v e se omezil na pouze kvant i ta -
tivní rozsah (vynechán ím n o r m a t i v n ě nedůleži tých slov textu: ce remoniá ln ích 
formul í , c i tátů, opakován í , mnohomluvnos t i , t au to log ie ) , pozděj i se rozšířil na 
řešení nej is tot v textu (mlhavost i , pochyb, dvo j smys lnos t i ) l 7 ) a konečně , asi 
v 16. století, zača l prohlašovat nepla tnost zas tara lých zákonů a z a z n a m e n á v a t 
nebo uzákoňova t nezby tné změny . 1 8 ) V tomto procesu je pa t rna tato tendence : 
kodex zpočá tku obsahova l veškeré p rávo bez rozdílu. Když nastala urč i tá d i fe-
renciace , spočívá kodex n e j p r v e na vnějš í f o r m ě (současných p r a m e n ů p r á v a ) , 
která se pozdě j i s tává obsahovou ( rozdě lena podle specif ických odvětví p r á v a ) , 
až se k o n e č n ě vnějš í podoba s tane nedůleži tou (kodexy právních odvětví, z a h r n u -
jící mater iá ly o opa t ř en ích s eb rané z různých p r a m e n ů ) . T á ž t endence je pa t rna 

IS) F. Ermacora , Les prob lěmes de la codi f icat ion á la lumiěre des expér iences et Situation actuelles, 
in: Rapports g é n é r a u x au VI е Congrěs International de droit comparé , Bruxel les 1964, str. 225 . 

" ) S. A. Bayitch, Codi f i ca t ion in Modern Times , in: Civil Law in the Modern World, ed. A. N. Y ianno-
poulos. Ba ton R o u g e 1965, str. 161 n. 

" ) J. Vanderl inden, op. cit., passim. 
" ) Tamtéž , str. 3 2 2 a 325 . 
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i v metodách zpracování : kodi f ikace se ne jp rve s o u s t ř e ď u j e na fo rmá ln í vy j ád řen í 
práva (kvant i ta t ivní r e d u k c e ) , potom př ichází z j iš tění obsahové následnosti , po 
níž nakonec nás ledu je negat ivní vývoj co do obsahu (vyhlášení neplatnost i 
zas ta ra lého) i k ladný vývoj (vklad doda tečných z m ě n ) . T e n t o proces svědčí 
o přesunu důrazu z formálních složek na obsahové. Závěr je tedy z ře jmý: „poža-
davek kodif ikace vz tahuj íc í se na f o r m y práva je dop lňován požadavkem re fo rmy , 
která se j iž týká obsahu . " 1 9 ) 

Výklad tohoto d ruhu ovšem uvázne v podrobnos tech , jestliže se soustředí na 
západoevropský vývoj mezi 13. a 19. stoletím, z a n e d b á v a j e j ednak s tarou, s t řední 
a modern í dobu, j ednak všechny oblasti východní Evropy, anglosaskou a a f r o -
asi jskou. 

Nyní lze zevšeobecnit a konsta tovat tolik: t rvalý vývoj vykazu je ne j en jev ko-
dif ikace, ale i j eho po jem sám, který není ničím j iným, než od razem rostoucí di-
fe renc iace mezi po t řebou kodi f ikace a vznikem a řešením tohoto p rob lému . 

V této d i fe renc iac i hrá lo vedoucí roli ob j eve j í se zákonodárství. T o ono vytvoři-
lo a rcha ické kodexy, aby rozšířilo, modif ikovalo nebo změni lo novými zákony 
stará obyče jová práva, a spoji lo p rávo se psanými a uzákoněnými fo rmami v pozd-
ním římském s tarověku, ve s t ředověku a s a m o z ř e j m ě i v a f ro -as i j ském právním 
vývoji 19. — 20. století. Pr imit ivní fo rmy kodi f ikace nemohly být ničím j iným 
než psaným souhrnem práva z hlediska j eho stabil izace. T o je základní f o r m a 
jevu kodif ikace, na k te rou se nakupi ly pozděj i další vrstvy. Polit ické a ekono-
mické pot řeby feudá ln ího absolut ismu, posílené myšlenkami rac ioná ln ího záko-
nodárství p ř i rozeného práva mathesis universalis (un iverzá ln í vědy) podněcovaly 
к tomu, aby byly vydávány z á k o n o d á r n ý m způsobem obsahově s t e jno rodé skupi-
ny opat ření ( t j . právní odvětví) cestou kodif ikace , aby byly zlepšovány fo rmy p rá -
va současně s požadavkem j e h o o rgan izace j a k o systému, aby bylo právo r e f o r -
mováno do stále méně omezené podoby. J e h o legislativou u z á k o n ě n á f o r m a 
a organizace systémem opa t řen í přistoupily к p o j m u kodif ikace během tohoto 
procesu. A konečně způsobil vni t řní vývoj tohoto d r u h u také zvrat v p o j m u kodi-
fikace, t j . dř ívějš í j edno tný po j em se rozdělil na dva. Pouze nejvyvinutě jš í , který 
vytváří uzákoněný systém opa t řen í v jednot l ivých kategori ích práva, zůstal čistou 
kodifikací , zat ímco hodnota dalších byla deg radována na pomocnou funkc i pod-
řadného významu. 

Měnící se váha zákonodárs tv í v modern ích systémech p r a m e n ů práva rovněž 
vysvětluje, p roč po jmy kodi f ikace v občanském právu a v právu soudcovském 
byly historicky rozděleny. Ke shora uvedenému p o j m o v é m u zúžení došlo pouze 
v kont inentá lním právu ov ládaném zákonodárs tv ím, kde kodi f ikace byla pok ládá-
na pouze za j ednu z možností obsáhlého zákonodárs tv í . V anglo-saském právu 
bylo v důsledku převahy p recedenčn ích př ípadů každé obsáhlé zákonodárs tv í 
(usilující o znovuzavedení psaného práva spolu se soudcovským p rávem) od po-

" ) Tamtéi , str. 187. 
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čátku kval i f ikováno j a k o kodi f ikace; kodi f ikace nebyla pouze j e d n o u z účelových 
možnost í zákonodárs tv í , ale j ím samým. T ím se dá vysvětlit, p roč Ben tham vydal 
všechnu svou energii na to, aby zdůvodni l p rak t ické výhody a provedi te lnost kodi-
f ikace a nikoliv tím, že by teore t icky analyzoval charak te r i s t i cké rysy p o j m u ko-
dexu, který v té době krystal izoval na evropském kont inentě . Nepř ik láda l zvláštní 
význam j eho sys témovému c h a r a k t e r u , když j e j pokládal za n e j m e n o v a n ý další 
znak „ p o ř á d k u " a „ j e d n o d u c h o s t i " . 2 0 ) T o také v podstatě vysvět luje , p roč an-
glické a amer ické p rávn ické slovníky dosud n e u v á d ě j í nej isté def in ice , 2 1 ) kde 
důvod systematiky se náhle ob jev í j a k o pouhá vý j imka a prakt ická nezbytnost , 
když se s tane nesporným, že důvodem neúspěchu pokusů p ř i jmou t kodif ikaci byl 
právě vni t řní nedostatek po řádku ; 2 2 ) a z teore t ického z á j m u , když se def in ice 
vz t ahu je na kont inentá ln í kodif ikaci nebo us i lu je o takovou všeobecnost , že se 
v ní kodif ikace pohlt í .2 3) 

Ve s topách klasického typu kodi f ikace z d ů r a z ň u j e kont inentá ln í po jem kodexu 
kvalitu systémového motivu, který se stává kr i tér iem zcela s a m o z ř e j m ý m . 2 4 ) Ge-

20) M. Ek Shankankiri, La philosophie juridique de Jeremy Benthan, Paris 1970, str. 289. 
21) Např. kodex je „sebrání či systém zákonů", které „zahrnuje do nového celku" i common law. The 

Dictionary of English Law, ed. Jowitt, London 1959, str. 399. „Sebrání, kompedium nebo revize 
zákonů" (Chumbley v. Peoples Bank and Trust Co., 60 S. W. 2d 164, 166, 166 Tenn. 35) ; „ja-
kékoli systematické uspořádání práva" (Wald v. Close 14 So. 2d 19, 26, 203 La. 345) ; „kompilace 
existujícího práva, systematické u s p o ř á d á n í . . . a revize, která slaďuje rozpory, zaplňuje mezery 
a vůbec objasňuje a doplňuje zákony, které mají komplexně regulovat věci, na které se vztahují." 
(Gibson v. State 214 Ala. 38, 106 So. 231, 2 3 5 ) . Black's Law Dictionary 4. vyd., St. Paul 1951, 
str. 323. „Shrnutí právních principů, sjednocených do jednoho normativního aktu, jež se týkají 
jedné a téže věci . . ." M. Radin, Law Dictionary, Oceana 1955, str. 57. 

'' I Njpř. H. T. Terry, Some Leading Principles of Anglo-American Law, Expounded with a View 
to lis Arrangement and Codification, Philadelphia 1844, str. V—VI a 608—610. 

" ) Např Zjednodušení práva, které určitá pospolitost zvykově dodržuje do více méně stálé, 
uspořádané a písemné podoby jedním rozsáhlou oblast pokrývajícím právním předpisem." E. 
McWhinney, Code Law Systems, in: International Encyclopaedia of the Social Sciences ed 
D. L. Shils, sv. IX, New York 1968, str. 214" . . . minimálně kompendium určitého právního od-
větví, usilující o kompletnost a uspořádanost." W. Seagle, The Quest for Law, New York 1914, 
str. 103.: . . . „souhrn obecných principů pečlivě uspořádaných a navzájem spolu spjatých", který 
„dosahuje nejvyšši úrovně zevšeobecnění opřeného o vědeckou klasifikaci", Dainow, op. cit., str. 
424. Je to shrnutí „obecných abstraktních pravidel" „psaného práva", vydávaného „zákonodárnou 
mocí", „zahrnující širokou oblast a systematicky uspořádané", Bayitch, op. cit., str. 8 n. 

2<) To možno doložit na některých starých příkladech z Maďarska: „Kodex je systematicky uspořáda-
ná, uzavřená kniha (nikoli sbírka) zákonů, upravujících vztahy občanů navzájem a občanů se 
státem, doplněných sankcemi." L. Szalay, Codificatió (Kodif ikace) , in: Publicistái dolgozatok I, 
Pest 1847, str. 24 „Systematický kodex . . . musí tvořit úplný celek a jeho jednotlivé části musí být 
logicky uspořádané, musí na sebe navazovat a musí být koneckonců jednotné." J. Suhayda, Ta-
nulmányok a polgári magánjogi codificatio terén (Essaye o kodifikaci soukromého práva), Pest 
1867, str. 157—158. Kodifikace je „určitou oblast pokrývající systematické zpracováni platného 
práva za pomoci vědecké metody . . . vydávané zákonodárcem." K. Mártonffy, A szabatos törvény: 
A jogszabályok szerkesztése és közzététele (Přesný zákoník: Příprava a promulgace statutárních 
ustanovení) , Budapest 1932, str. 17. 
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netická, his tor ická př íbuznost se v y z n a č u j e těmi nepods ta tnými nahodi los tmi co 
do přesnosti , k te ré oddě lu j í ( j a k o „vlastně t akzvaný k o d e x " ) od dř ívě jš ích fo rem 
tu, k terá v sobě „ z a h r n u j e a v y j a d ř u j e p r á v n í pr inc ipy v j e j i ch obecnost i a p ro to 
u v a ž u j e v kategori i j e j i ch de t e rminovanos t i " , nebo se prostě z m i ň u j í o „systémo-
vých k o d e x e c h . " 2 5 ) 

Opuštění k las ického typu kodi f ikace vede krok za k r o k e m ke z m ě n á m v poje t í 
kodexu . Za prvé z p o j m u kodexu pos tupně mizí p o h n u t k a kvant i ta t ivní r edukce 
no rma t ivn ího textu . Zdůrazněn í j e h o sys témového c h a r a k t e r u j e j s luču je , činí 
z ně j latentní , s a m o z ř e j m o u funkc i . Za d ruhé , klasický typ byl insp i rován revo-
luční r e f o r m o u práva . Impuls tohoto st imulu během času nezby tně pominul , 
souhlas s r e f o r m o u práva cestou kod i f ikace se stal součást í h is tor ické zátěže kla-
sické kodi f ikační ideologie. Na j e d n é s t raně , i když revo lučn í r e f o r m a p ráva vy-
volala klasický typ kodi f ikace v podobě Code civil, úmysl r e f o r m o v a t p r ávo ces-
tou kodi f ikace nebyl ani v 19. století všeobecně rozš í řen . Když př izpůsobi l revo-
luční kodi f ikační ideologii p ruskému pa te rna l i s t i ckému k o n f o r m i s m u , vyslovil H e -
gel také názor , že „vytváření systému s ta tu tů nových co do obsahu j e zcela vy-
loučeno; záleží jen na uznán í obsahu s táva j íc ích zákonů v j e j i ch d a n é obecnost i , 
t j . na c h á p á n í obsahu a potom na j e j i ch apl ikaci v jednot l ivých p ř í p a d e c h . " 2 6 ) Na 
d r u h é s t raně z to tožnění kodi f ikace s rad iká ln í p rávn í r e f o r m o u přežívalo, nebo 
bylo znovu oživováno po dozněn í bu ržoazn ích revolucí pouze v těch společ-
nostech, kde existovala po t řeba neusku t ečněné bu ržoazn í t r a n s f o r m a c e . 2 7 ) 

K o n e c k o n c ů se kont inen tá ln í p o j e m kodi f ikace pos tupně odcizil vlastním def i -
nicím, j aké představoval klasický typ Code civil. T ím zčásti ztrati l svou speci-
fičnost. Musíme ovšem uvážit, že tehdy z n á m á řešení, vyp racovaná za h i s tor ického 
procesu vytváření klas ického typu kodi f ikace , byla od té doby použ ívána takřka 
ve všech zákonodárs tv ích a že současná t endence kon t inen tá ln ího p o j m u kodi-

3 5) G. W. F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts čili Naturrecht und Staatswissenschaft im 
Grundrisse 1821, § 221; J. Suhayda, op. cit., str. 157. (Podtrhl autor.) 

J6) G. W. F. Hegel, op. cit., § 221. Tento přístup znovu zdůraznil myšlenky, které již dříve byly vyslo-
veny v polemice mezi Savignym a Thibaultem a uvedl je do systému Hegelovy fi losofie. O kodifika-
ci ve smyslu kompilace uvažoval Thibault od samého počátku (P. Caroni, Savigny und die Kodi-
fikation: Versuch einer Neuteugung des „Berufes", in: Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechts-
geschichte: Germanische Abteilung L X X X V I ( 1 9 6 9 ) , str. 125); tím se lišil od Savignyho, pro néhož 
kodifikace byla vytvářením systému a kodex „ncnl pramenem práva, nýbrž pouze formou, v niž se 
již existující právo vyjadřuje". (V. Peschka, Thibault és Savigny vitája (Polemika mezi Thibaul-
tem a Savignym), in: Állam és Jogtudomány XVII ( 1 9 7 4 ) , č. 3, str. 3 6 8 ) . 

J7) Např. teorie kodifikace období reformace v maďarských kodifikačních déjinách („Kodex . . . 
samou svou podstatou sméřuje к tomu, aby zahájil novou éru tím, že rozmotá zméť, kterou navr-
šily déjiny a postupný vývoj". Viz Szalay, op. cit., str. 24. Pokud jde o socialistickou revoluci, srov. 
názor, podle néhož „podstatou kodifikace je vždy ukazovat kupředu, usilovat o cosi nového, její 
vůle ke zméné, zvéstování nové vývojové fáze". (I. Szabó, Les problémes de la codification a la 
lumiére des experiences acquises dans les conditions actuelles, in: Studies in Jurisprudence for 
the Sixth International Congress of Comparative Law, Budapest 1962, str. 7. 
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f ikace s m ě ř u j e к rozplynut í v m n o h e m obecně jš í p o j e m , který splývá v jakousi 
j edno tu s předešlými f o r m a m i . 2 8 ) 

J e to h lavně socialist ická ku l tu ra , k terá z d ů r a z ň u j e důležitost sys témového 
prvku při definici p o j m u kodi f ikace . Podle toho j e kodex z á k o n o d á r n ý m aktem 
up ravu j í c ím mater iá l n ě k t e r é h o p rávn ího odvětví, p o ž a d u j e př i tom p o m ě r n o u 
úplnost a s rozumite lnos t v sys temat ické in terpre tac i , k te rá je od razem základní 
s t ruk tu ry d a n é h o odvětví p ráva . 2 9 ) Ve většině takových def in ic f i g u r u j e systémový 
prvek výslovně j a k o znak f o r m á l n ě o r g a n i z o v a n é h o logického systému: j a k o 
neodděl i te lná a v z á j e m n ě souvisej íc í skupina pravidel r ů z n é h o s tupně obecnost i , 
k terá , p ř e c h á z e j í c e od p r á v n ě dosud významných obecných pr inc ipů к taxat iv-
ním nebo vzorovým z á z n a m ů m a d o h o d á m o vý j imkách , rozk láda j í všeobecné 
ve prospěch zvláštního v rámci typického. 3 0 ) 

Avšak tento rys nabývá specif ičnost i většinou pouze v z á j m u def in ice differen-
íiae specificae. Obvyklá a r g u m e n t a c e , cha rak te r i s t i cká p ro socialistický př ís tup, 
je tato: socialist ická zákonnos t v y ž a d u j e p ř i m ě ř e n o u znalost zákona . Znalost zá-
kona vyžadu je př ís tup к zákonu a to n a o p a k p ředpok ládá systemat ické u s p o ř á d á n í 
výsledků z á k o n o d á r n é činnosti . T o h o lze dosáhnu t b u ď cestou i n k o r p o r a c e nebo 
kodif ikace . Jed iným úkolem pro to j e p řesné rozlišení těchto dvou a l te rna t iv . 3 1 ) 
P ro to se může stát, že neh ledě na takové žer tovné názory , j a k o že i n k o r p o r a c e 
provádí vnější a kodi f ikace vni t řn í systemat izaci , 3 2 ) něk te ř í vědci pok l áda j í n o r -

" ) Uznání , i e formální , nikoli obsahové přetvoření práva je skutečným sine qua non kodi f ikace to 
podporuje . Kodif ikaci lze realizovat, aniž by se měnil obsah, nikoli však aniž by se přetvářela, 
restrukturalizovala forma. Р. M. Storme, De codif icat ie van het Belgish sociaal recht: A l lgemene 
Problemen, in: Rechtsk. Weekbl . 1 9 5 5 — 1 9 5 6 , str. 1652. Podle teoret ického názoru, i e kodi f ikace 
je j e v e m nadčasovým, resp. že je př inejmenš ím příznačná pro ce lý právní vývoj západní Evropy 
od nejstarších dob až po dnešek „kodif ikace není v podstatě nic j i n é h o než technický proces, který 
má usnadnit vn ímání práva". J. Vanderl inden, Les aspects de 1'idée de codi f icat ion , in: Rapports 
beiges au VI е Congrěs international de droit comparé , Bruxel les 1962, str. 48. I když je pravda, že 
„celky, majíc í sílu práva a zahrnuj íc í ce lé právo nebo j e h o část m o h o u existovat , aniž by zde byla 
vůle směřuj íc í к lepšímu poznání práva, přesto „podle m é h o názoru — jak a r g u m e n t u j e právě 
c i tovaný autor — nelze hovořit o kodif ikaci , není-l i zde vůle cílící к tomu, aby právo bylo lépe 
poznáváno" . J. Vanderl inden, Le concept de code en Europe occ identa le du XVIII® au X I X е  

siécle, str. 2 2 4 — 2 2 5 . Kritiku tohoto pojetí viz u Cs. Varga, A kódex és e szméjének formálódása 
N y u g a t - E u r ó p á b a n (Utvářen í kodexu a j e h o pojetí v západní E v r o p ě ) , in: Ál lam és J o g t u d o m á n y 
XIII ( 1 9 7 0 ) , č. 3, str. 6 1 9 — 6 2 0 . 

" ) Р. I. Kudrjavcev , red., Juridičeskij s lovar, Moskva 1956, str. 432; D. A. Kerimov, Fragen der Ge-
setzgebungstechnik , Berlin 1958, str. 88; I. Szabó, A szocial ista j o g (Social is t ické p r á v o ) , Buda-
pest 1963, str. 180 n. aj. 

3 0 ) Např. A. S. Sominsk, Osnovnyje čerty kodif ikaci i , in: Teore t i česk i je voprosy sistematizacii so-
vetskogo zakonodatels tva (red. S. N. Bratus, I. S. S a m o š č e n k o ) , Moskva 1962, str. 12; A. F. Se-
banov, S is tematizaci ja normat ivnych aktov, in: Osnovy teorii gosudarstva i prava (red. N. G. Ale-
xandrov) Moskva 1963, str. 400; M. Szotáczky , A kodi f ikác ió ( K o d i f i k a c e ) , in: Ál lam es joge l -
melet (Teor ie státu a práva) , red. M. Samu, Budapest 1970, Str. 4 7 8 — 4 7 9 aj. 

3 1 ) Ze jména D. A. Kerimov, op. cit., str. 135, pozn. 115. 
э г ) D. A. Kerimov, Ponjat i je i formy kodifikacii , in: Voiprosy kodif ikaci i sovetskogo prava I, Lenin-

grad 1957, str. 9. 
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mativní sílu kod i f ikačn ího aktu za zák ladní rozlišovací znak , 3 3 ) za t ímco j iní se 
domníva j í , že j e t řeba j e j h ledat v kr i t ickém vztahu nového kod i f ikačn ího aktu 
к dř ívě j š ímu zákonodárs tv í . 3 < ) P r a m e n takových jasně p ragma t i ckých př ís tupů 
vidím ve skutečnost i , že, s l edu j í ce spíše t rad ičn í vzory, t eore t ické analýzy často 
oddě lu j í výsledky socialist ické revoluce od toho, co je j e j í m his tor ickým před-
chůdcem, j a k o jediný d i skont inuá ln í jev a tím o m e z u j í či d o k o n c e vy luču j í samu 
zásadu historičnosti . T ím, že věci hnal t ak řka do kra jnos t i , takový př ímý p r a g m a -
tismus byl v y j á d ř e n nap ř . v diskusi, k te rá teore t icky zpochybňova la ž ivotaschop-
nost tvrzení: „výsledkem kodi f ikace je k o d e x . " 3 5 ) 

Smyslem této kapitoly j e především vysvětlit, že pojem kodifikace sám je také 
produktem historie. Nemá absolutní platnost, poněvadž pod léhá rovněž zákonu 
stálé změny . 

J a k o charakter i s t iky v h o d n é к s p r á v n é m u rozl išování m á m e к dispozici pouze 
f o r m á l n í charakter i s t iky . Z nich ne jdůlež i tě j š í j e psaná stabilizace a standardizace 
práva. Během his tor ického vývoje byly s a m o z ř e j m ě p ř idány novějš í pohnu tky , 
k teré se staly trvalými. Je p o z o r u h o d n é , že formální platnost se stala kod i f ikačn ím 
rysem sine qua non jak ve s tarých dobách , kdy se p rávo klonilo к u z á k o n ě n é f o r -
mě, tak i v modern í době, kdy se zákonodárs tv í p r o h l a š u j e za obecný p r a m e n 
p ráva . Na konci mode rn í doby se к tomu př ipoj i la o rgan izace různě obecných 
p rávn ích předpisů do podoby systému logického modelu , k terý se rovněž brzy stal 
stabilní s ložkou. To to dvo j í rozšíření obsahu p o j m u bylo s a m o z ř e j m ě p rovázeno 
zúžením rozsahu . F o r m y opuš těné během special izace vlastního p o j m u kodi f ikace 
se soustředi ly kolem nových p o j m ů . 3 6 ) 

T a t o vývo jová linie může být pok ládána za velmi obecnou tendenci , ale za žád-
ných okolností ji nelze pokládat za nezvratný (a tedy absolutní) vývoj jevu a jeho 
pojmu, k terý by s konečnou platností vymezil c h a r a k t e r j evu kodi f ikace v k te ré-
koliv době a na k terémkol iv místě. P o j m o v á relat ivizace t ímto vylíčením daná je 
op rávněně j š í , protože pouze p rávo v západn í Ev ropě dokonč i lo tuto linii vše-
obecného vývoje kodi f ikace , a to až před č tyřmi nebo pěti staletími, na úsvitu 
mode rn í doby. 

3 3) Např. A. S. Sominsk, op, cit., str. 11. 
3<) Např. L. A. Stěšenko, Ponjatije kodifikacii i sistematizacii zakonodateistva, in: Zakonodatelstvo 

i zakonodatelnaja dejatelnost, red. Р. P. Gurev а Р. I. Sedugin, Moskva 1972, str. 159. 
3 5) Např. A. F. Sebanov, Nékotoryje voprosy teorii normativnych aktov v svjazi s sistemaiizacijej 

sovetskogo zakonodateistva, in: Sovetskoje gosudarstvo i právo 1960, č. 7, str. 142 uvádí, í e citova-
né tvrzení M. S. Strogoviče(Teorija gosudarstva i prava, Moskva 1940, str. 186 (ztratilo své 
oprávnění, jelikož kodifikační pravomoc byla rozdělena mezi federaci a svazové republiky; forma-
mi kodifikace jsou dnes federální „Základy" či „Základní zásady", federální „kodexy" a „úpravy" 
a republikové „kodexy". V diskusi později pokračoval A. S. Sominsk, op. cit. str. 12—18 а I. S. Sa-
moščenko, Nékotoryje voprosy kodifikacii zakonodateistva Sojuza SSR i sojuznych respublik, 
in: Pravovedénijea IX ( 1 9 6 5 ) , č. 4, str. 34 n. 

3 6) Jeden maďarský specialisia na otázky kodifikace už koncem 19. století zastával názor, že „kdysi" 
termín „kodifikace" označoval „konsolidaci". M. Herczegh, Magánjogi sodificatiónk hajdan és 
mostan (Kodifikace našeho soukromého práva v minulosti a současnosti) , Budapest 1878, str. 
11 —12, pozn. 36. 
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IV. Одной из специфических областей, в которой конкретно проявля-
ются все общетеоретические проблемы, о которых мы до сих пор говорили, 
является проблематика кодификации права. В кодификации историческое 
весьма наглядно соединяется с логическим, связь с прошлым с отражением 
потребностей совершенно конкретной современности. Хотя марксистская 
правовая наука по вполне понятным причинам отвергает представление, 
будто бы в развитии кодификации существует некий «вневременный» эталон 
— каким по представлениям буржуазной теории является, например, фран-
цузский наполеоновский Код сивил — все же, например, само понятие 
«кодекс» требует исторического объяснения и исторического понимания. 
Аналогично в историю восходит и исторического объяснения требует 
вопрос необходимости кодификации (необходимости кодификационного 
решения назревших правовых проблем или назревших общественных 
проблем, требующих правового регулирования посредством кодекса) , 
вопрос кодификационной техники (методов решения кодификационных 
проблем) и вопрос общественной оценки успешности кодификации на 
практике. Это обусловлено тем, что хотя каждое общество и особенно 
каждая новая социально-экономическая формация решает посредством 
кодификации свои собственные проблемы, несомненно существуют тра-
диции и опыт кодификации, которые не следует игнорировать. Стало быть 
проблема кодификации в первую очередь обусловлена настоящими потреб-
ностями и опытом, но что касается методов ее решения, то здесь оказывают 
влияние прошлые опыт и потребности, ранее — в прошлом — разработан-
ные методы и процедуры. Можно сказать, что кодификация — комплексное 
общественное правовое явление, обусловленное настоящим, но относящееся 
к прошлому. 
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ПОНЯТИЕ КОДИФИКАЦИИ И ИСТОРИЧНОСТЬ ЯВЛЕНИЯ КОДИФИКАЦИИ. 

Чаба Варга 

(Резюме) 

В области теоретического исследования понятие кодификации в большинстве случаев 
связывается с классическим типом кодификации, воплощенным в Code civil Этим, 
однако, априорный характер дается этому понятию и исторически оно превращается из 
партикулярного в универсальное. В ходе исторического анализа явления кодификации 
следует исходить из необходимости и функции кодификации, т. е. из таких положений, 
когда право со своим сложившимся содержанием уже является неудовлетворительным и 
необходимо сорганизовать и его соотвествующие формы. Организация форм может иметь 
чрезмерно различные образы и может служить социально-правовым целям, находящимся в 
прямом противоречии друг с другом. 

Кодификация представляет собой инструментальное явление, поэтому его развитие 
можно оценивать в двух отношениях. Можно оценивать посредством его инструменталь-
ной пригодности, по отношению к своей релятнвно конкретной цели, с одной стороны, и 
посредством превращения его в формы, являющиеся все более сложными, синтетизирован-
ными и способными на различные реагирования, с другой стороны. По исторически все-
общей типизации кодификация имеет две основных возможности, первая из которых 
— количественная кодификация, которая имеет целью охватывать и/или редуцировать 
объем действующего права, а вторая — качественная кодификация, имеющая целью ре-
организовать право в глубину и его воссоздание в виде системы различно общих тезисов 
Первая — предф^р«"* кодификации, последняя — классический тип. 

Общетеорегическое понятие кодификации можно определить лишь как техническое. 
По своим исторически постоянным чертам, подходящим н для различия и тождественным 
самому себя, кодификация представляет собой письменный свод, укрепляющий право. 
В ходе развития кодификации как новое отслоение на это наслоились моменты формаль-
ного действия и систсмообразования. В историческом и сравнительном понятии кодифика-
ции, однако, последние нельзя абсолютировать sine qua поп компонентами. Хотя в своей 
среде они выполняют функции кодификации, ставится под вопросом, в какое понятие 
включить например средневековое ccmlumiere или американское Heetatement oj the Law. 
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ИЗМЕНЕНИЕ ОБЩЕСТВА" И ПРАВА- И ВОПРОСЫ КОДИ-
ФИКАЦИИ, УДЕЛЯЯ- ОСОБОЕ ßHMi.iAHVIE СОЦИАЛИСТИ-

ЧЕСКИМ КОДЕКСАМ 

В дальнейшем мы намерены говорить не об отноше-
ниях изменения общества и права в обцем, и не вни-
каем в то, что выражая интересы определённого класса 
и классов общества, каким образом выполняет право 
свои политические и нормативные функции. В марксис-
сткой теории, как известно, право проявляется явле-
нием, зависимым от других - прежде всего экономи-
ческих и политических - отношении. Однако эта зави-
симость не означает одностороннюю, полную определён-
ность, а только определённость в конечном счете и 
тан она отнюдь не исключает относительную самостоя-
тельность права, как элемента надстройки, от базиса 
и других элементов надстройки, и его воздействия 
на эти, становящегося возможным вследствие относи-
тельной автономии. В процессе общественного разви-
тия - поддерживая или тормозя его в обцем или в не-
которых обособленных- моментах - развитие права на-
правляется на то, чтобы содействовать отчасти со-
хранению сложившихся или вынужденных общественных 
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отношений, отчасти созданию раныпе неизвестных или 
долнным образом не принятых общественных отношений 
всеобщего характера и их проведению при поддержке 
принуждения. Ятак, в функционировании права, з его 
слузДе сохранению и изменению нас интересует теперь 
один момент, носящий характер средства. А именно то, 
что фиксируя типы поведений, признанных желательны-
ми, позволительными или неразрешёнными в охватываю-
щей, систематической форме, кодификация какую роль 
ззялэ и мозет взять на себя в осуществлении функций 
права и какое место онз заняла и монет занять в про-
цессе изменения общества и права. 

I. Диалектика общественного изменения и сохра-
нения з ходе исторического рзз;;:тпя кодифпкацпи.^аз-
граннчение кодификации, как возможной техники право-
тЕорчества, как технологии, обладающей данными струк-
турными и системными чертами, само по себе мало го-
ворит. Ибо кодификация является исторически далеко 
не гомогенным явлением, h'a её облик в такой степени 
влияют роздающие её исторические условия и нормиро-
вание отрезающих их теорий, идеологий, то-есть ос-
новное видоизменение её функции, что обозреззя ее 
историю приходится говорить о формировании более-
менее самостоятельных типоз. 

Исторические типы кодификации появляются при-
2 2 
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датком компонентов общего общественного развития, 
и внутри этого - правового развития, помещаясь в 
их отношениях. Однако при их определении исключи-
тельно характеристическую, решающую роль играет 
конкретное осуществление диалектики изменения и со-
хранения, то, что данный тип как принимает участие 
в Еохранении и развитии отношений, характерных для 
данной общественной формации. Ибо изменение и со-
хранение как один сопровождают всю жизнь кодифика-
ции; в их относительном равновесии (видоизменяющем-
ся в конкретных формах) их значение, пропорция,па-
раллельность или их переход друг в друга составляют 
характерный, порой определительный признак отдель-
ных типов. 

Что касается античных предформ, само рождение 
кодификации, кажется, прилипает к изменению права. 
В исключительности обычного права, составшей органи-
ческое единство с общественной жизнью и её медлен-
ным развитием, писаное право, сама внешняя объекти-
вация права появилась тогда, когда превращение пре-
дыдущих обществ в великие империи, послужившее при-
чиной к ускорящемуся. развитию и общественной диффе-
ренциации, потребовало реформы права, а именно ре-
формы, осуществляющейся сразу же и единообразно и 
действующей в имперских масштабах. Продукты тысл"••-
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лзтия трёх четвёртых, с "реформ" Урукагины до коде-
кса Хаммурапи, свидетельствуют о том, что они были 
созданы вследствие претензии на реформу, в силу не-
обходимости сознательного, планированного и контро-
лированного изменения общества и права. Они служили 
созданию особого порядка, модифицированного по срав-
нению с обычным правом, но не имели целью сменить 
обычное право. Их задачу , на всякий случай первич-
ную, отнюдь не составило сводное закрепление права; 
функция сохранения, кажется, в крайнем случае можно 
была только подчинённой. 

Пока у истоков ранних продуктов, носящих харак-
тер кодексов, "стояли" материальные жалобы, отнесён-
ные к тогдашним отношениям, характерно, что при по-
следовавших затем античных кодификациях уже сталки-
ваемая с жалобами, скорее носящими характер право-
судия и касающимися необозримого, неопределённого 
или же анархического характера права. В завершении 
античных предформ, начиная с хеттских законов,че-
рез китайские кодексы и позесть Ливия о законах с 
Двенадцати таблиц до кодификации Юстиниана, чуть 
ли не исключительно фигутирует подчёркнутая функ-

ция сохранения. Значит зыстунзет но первый 
план намерение сменить и устранить обычное празо ?. 
другие неписаные формы, преобразовать систему ис-
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Т О Ч Н И К О Б права, Кстати, средством общественного из-
менения - особенно в Риме - не кодификация играет 
роль. Кодификация имеет целью только консервацию, 
сводное закрепление права и только в виде исключе-
ния - неизбежно осовременивать. Однако, как извест-
но, произведению Юстиниана - вследствие своего ана-
хронического характера - не удалось увековечить 
предыдущие отношения, проявившие высшую степень раз-
вития и ему также не удалось без остатки сменить си-
стему источников права, редуцировать её на право ко-
дексов. Кодекс Юстиниана так не остался нетронутым. 
3 конце концов он служил чистой доской Aabula raga/,  
ставшей основой развития нового судейского и обыч-
ного права. 

Средневековье наследовало, по существу, идею 
сводно-закрепляющего кодекса. Средневековые, даже 
ранне новые предформы кодификации в основном пере-
кликаются с поздними предформэми древних ЕЕков. И, 
кажется, что они смогли служить,основой для утвер-
ждения, являющегося бесспорно искажённым в своей 
умышленно абсолютизирующей форме, по которому "сверх 
своей формы и содержания кодекс характеризуется раз-
личными чертами, единообразно имеющими целью содей-
ствие более удовлетворительному ознакомлению с пра-

т всм."- лбо они - своды законов, кодексы в узком 
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смысле слова. Они не имеют целью ни общественного, 
ни правового изменения; в большинстве случаев они 
не реализируют такого изменения; их истинной функ-
цией является действительно не что иное, как кон-
сервация по возможности права и через этогообщест-
венных отношений посредством сводного закрепления. 

Лерзымп примерами класспческогс типа кодексов 
- в качестве выразителей стремлений феодального 
абсолютизма к правотворчеству - были прусские и ба-
варские попытки кодификации. По сравнению с выше-
упомянутыми пред-формами здесь уде очевидно выдвига-
ется на авансцену стремление качественно уловить 
регулировочный материал определённых отраслей пра-
ва. Однако классический период кодификации одновре-
менно и период буржуазных революций и наиболее ти-
пичным проявлением этого является свод законодатель-
ства французской революции в с оje civil i заглушён-
ный с компромиссами. Итак, порзаз с попытками со-
здания казуистических систем ранних форм этого типа, 
с о-ie дзл пример не только на более отвлечённое со-
здание систем, поближе осаждающее существо, но пре-
жде всего на использование кодификации средством 
общественного изменения. Как в С о - е » т з к и в швей-
царской частноправовой кодификации наблюдается спле-
тение претензии на реформу общества и права, её со-
26 
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временное кодификационное разрешение. Определяюще 
характерной чертой этого типа является, что его тен-
денция к реформе - посредством укрепления экзегети-
ческого направления - вскоре переходит в исключитель-
ность сохранения. Эта смена функций, детерминирован-
но своей внутренней необходимостью, вскоре проявляет-
ся препятствием дальнейшего развития: требования z 
развития монополистического капитализма, как извест-
но, выражаются - напротив права кодексов - первично 
на правоприменительной практике. И кодекс, некогда 
колыхнувший длагом, всё более стал памятью минувшего 
времени и окаменелостью, хранившей в жизни и про-
должавшей зить как следует; и перекодификация ста-
нет отжившей прежде чем произошла: ное-каким обра-
зом она уже не актуальна. 

Использование средства кодификации для обеспе-
чения основательных общественных и правовых измене-
ний было воспроизведено социалистическими общества-
ми в условиях социалистической революции. Всё это, 
конечно, предположило использование предыдущего опы-
та, зсё-таки социалистическая кодификация создаёт 
самостоятельный, качественно отделяющийся тип.Важ-
нейший источник этого составляют содержание этой ко-
дификации, имеющей целью ликвидировать всякого рода 
эксплуатацию, и её общественные компоненты; но теперь 
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другое считается нами первично достойным изучения, 
а именно: эта кодификация не ограничивается качест-
венным преобразованием общества и права, а она стре-
мится к сохранению реформаторского характера и живой, 
постоянной и периодически актуализированной связи с 
общественными изменениями. Она имеет целью не толь-
ко сохранение относительно закреплённых, стабильных 
рамок, постоянно воспроизводящуюся пернаментность 
сохранения и в посоянстве модификации, но и то, что-
бы З З Я Е Ш П С Ь и захотев перекодификацию, стать созна-
тельным и проверенным средством планирования буду-
щего, применённым как основное и принятое. 

2. В О П Р О С О возможности кодnőnнации, В О С П Р И Н Я -

ТОЙ ОСНОВНЫМ средством прэвот£оочестза обществен-
ного изменения. Предшествующие социалистическую ко-
дификацию типы, казется, в силу своего историческо-
го существования, уже доказали данную возможность 
исполнения своих функций относительно осуществления 
диалектики общественного изменения и сохранения и 
её данной связи. Абстравируясь от некоторого изоли-
рованного опыта, открытый вопрос представляет реаль-
ность тех а нг ло-а ме рика не них представлений, которые 
имеют-целью почти два столетия переделку системы 
правовых источников, сводное закрепление права, но 
по крайней мере создание чистой доски / taouia гага/ 
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стоят на уровне континентальных поедформ кодификач 
ции и перекликаются в первую очередь с н и ш и Откры-
тый вопрос далеереализнрующиеся в наши дни стремле-
ния развивающихся государств к кодификации, примы-
кающие к одним из классических буржуазных ( и вы-
растающих из этого рецепционных), англо-американ-
ских или социалистических типов, или же к смешанной 
идеи кодификации, составившейся из первых. 

В известной мере социалистический тип кодифи-
кации, который нас теперь и здесь в первую очередь 
интересует, представляет собой переход. Почти шесть 
десятилетий назад социалистическая революция побе-
дила в Советском Союзе. Соответственно этому уже 
десятилетий щесть иыеется в распоряжении практиче-
ский опыт попыток, стремлений и идей кодификации. 
Но развитие социалистических систем ещё отнюдь не 
заканчивалась. Что касается прошлого, социалисти-
ческая кодификация вполне осуществила коренное пре-
образование, касающееся содержания правовой системы 
и системы источников прага. Значитоткосителъно на-
стоящего и будущего может выдвигаться только вопрос 
о том, что возможно .ли применение кодификации в об-
ществе стандартизированным, утверждающимся средством 
планирования и обеспечения будущего и развития. 

Пределы кодификации отчасти тождественны пре-
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делам права. Поэтому общие возможности общественно-
го развития в своём общем процессе не предптзвляет 
специфическую проблему для кодификации. Однако для 
кодификации специфически появляется вопрос поддерж-
ки отношении с общественным изменением. Ибо кодексы 
являются писаными правовыми актами, в которых даёт-
ся специфического качества регулирование значитель 
ного (связного) количества отношений, попавших под 
урегулирование. To-есть уже из этого количественно-
го фактора следует, что изменяющая сила обществен-
ного развития с усиленной(большей других актоз) 
частотой и интенсивностью касается адеквации про-
дуктов кодификации. Зтому особое значение придают 
ещё качественная определённость этих количествен-
ных факторов, специфика создания систем в способе 
регулирования, что влияет в направлении релятивно-
го, также большего других актов, усиления устойчи-
вости продуктоз кодификации всякого рода изменению. 
Со знанием практики столетий охватывающие и частич-
ные изменения кодексоз оттого и требуют преодоления 
более значительного внутреннего сопротивления. Они 
делают необходимыми более тяжёлые решения, осмотри-
тельную подготовку, соображения, требующие взятия 
больше риска. Значит кодекс со своей зафиксирован-
ной формой и охватным содержанием всячески предстэ-
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вляет прерывание в беспрерывно постоянной развитии 
общественных отношений. И это противоречие, посколь-
ку оно появляется, первый раз снимается большей ча-
стью правоприменительной практикой. В случае,еели 
общественное развитие главным образом так вынуждает 
адаптирование кодекса, если практика применения пра-
ва длительно выполняет такую - возможно, незаконную, 
но .io _'а с v о приведённую в действие - поправочную 
рель, бывает, что последующая рекодификация уж не 
вызывает общественного изменения вопреки его перво-
начальной реформаторской тенденции и может быть, 
она и не поддерживает его. Даже её роль в изменении 
права может ограничиваться в таком случае самой ле-
гитимацией разных результатов правотворчества пра -
вопрпменительной практики. 

Такая практика кодификации и.её возобновления 
- из-за её коллизии с концепцией социалистической 
законности - никак не может быть желательной для 
социалистическом кодификации. В общем, только внутри 
постоянного процесса обратной связи, с постоянным 
обеспечением диалектической игры, и.взаимодействия 
между правом и его определяющими'элементами можно 
осуществить, чтобы в процессе развития общества пра-
во всегда шло вперёди, то-есть он-j послужило сред-
ством изменения, но в то же время оно не забевало 
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слишком вперёд, то-есть не стало ирреальным. 
Первые стремления социалистического законода-

тельства, как известно, были проникнуты и иллюзиями. 
Бухарин и автор статьи юридического журнала Венгер-
ской Советской Республики в основном единовременно 
высказали свою уверенность в том, что кодификация 
на общем уровне основных положений революционного 
права будет иметь результатом прочный источник пра-
ва, удовлетворяющий и правовую политику и не при-

р 

чиняющий уж правотворческую проблему. Венгерское 
вырадение этого стремления было сформулировано сле-
дующим образом: "способ производства коммунисти-
ческого общества будет прочным и естественным и 
этому будет соответствовать ясный и прозрачный пра-
вопорядок. Больше не будет нужды в объёмистых,тал-
ыудистских кодексах, нужны только сформулированные 
ясно и понятливо для всех основные принципы, из ко-
торых кто бы ни монет делать выводы на отдельные 
детали как при направлении с^воей деятельности, 
так и оценки дел других пролетариев." Однако это 
ожидание вскоре было опровергнуто жизнью. Между тем 
кажется ясным, что значительное обобщение содержа-
ния регулирования продлило бы продолжительность 
жизни кодекса, точно также, как "переосмысление" 
отживших институтов и "актуализация" положений мо-
32 
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гут влиять в направлении повышения сохранения в си-
ле. И хотя такие случаи бывают, значительное обобще-
ние, например, в период революционного развития -
всё-таки самообман думать, что кодификация с этим 
стала фактором общественного изменения и сыграла 
творческую роль в развязывании кэково-пибо явления. 
Предположение этого сравнялось бы тому, как бы мы 
считали нынешное возрождение многовековых англий-
ских решений по конкретным делам пожатым в 
наши дни плодом дальновидного планирования былой 
"общественной инженерии". 

Кончив заложение фундамента и постройку социа-
листической системы права, развитие со-
циалистической кодификации достигло такого пункта, 
который уже можно назгать ВТОРЫМ этапом кодификации. 
Значит, требование преобразования кодификации и его 
осуществлённая действительность недвусмысленно сви-
детельствуют о том, что социалистическая кодифика-
ция действительно хочет остаться естественным факто-
ром общественного изменения, и не только сохранения. 
Поэтому прежде всего необходимо найти в сфере осо-
бенного, ограниченной общим и единичным, тот уро-
вень оптимального регулирования, который возможным 
Е подходящей глубине и для применения права сделает 
авансирование создаваемых общественных отношений, 
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то-есть такой захват типичного, который не огрева-
ется от настоящего, но элементом планирования пред-
полпгает и будущее; он авансирует такое развитие, 
которое, в пределах будущей продолжительности жизни 
кодекса, пригодится для одновременного использова-
ния как сактор изменения и сохранения.- далее не-
обходимо, чтобы теория и практика социалистическо-
го права недвусмысленно способствовали осознанию 
того, что акт кодификации, хотя бы основной, но толь-
ко один акт в развитии права:как возникновение ко-
декса, так и его устарелие разным образом пред-
ставляют закономерный процесс. В случае, если зако-
нодатель медлит с адаптированием своего кодекса к 
новым требованиям развития, поправка, в силу необ-
ходимости, прокладывает себе дорогу через судейское 
растворение конфликтов в практике применения права. 
Ввиду этой общественной закономерности, под вопро-
сом, что теоретически обоснованна ли позиция, кото-
рая считает - изолированные з нашей социалистичес-
кой действительности - случаи правотворчества су-
дей злоупотреблением, уроном, касающимся принципов 
нашей правовой политики. И в тени этих считает не-
важным критичесний элемент и общественно порой 
слишком определённую необходимость в целом. И на-
конец необходимо, чтобы в интересах возможного от-
34 
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теснения правотворчества судей на задний план, его 
содержания в райках и ограничения только на исклю-
чительные случаи, социалиатическая кодификация взя-
ла на себя не только желание и содействие планирова-
нию и общественному изменению, но и естественное по-
следствие этого, неизбежное устарение и кеобходи -
мость замены новым. Ибо требование планирования вле-
чёт за собой необходимость дальнейшего планирования: 
реформа, как известно, и в кодификации может стать 
перманентной только в том случае, если понимает не-
обходимость изнашивания себя и берёт на себя реформу 
вместе с перспективой постоянного реформирования себя, 

5. Параллельность общественного и кодификацион-
ного изменений: обратная связь и её формы в социа-
листических кодексах. Выше было видно, что социа-
листическая кодификация может стать постоянным фак-
тором общественного изменения только с эффективным 
обеспечением обратной С Е Я З И , И за основную форму 
зтого мы можем принять только иеко1Иг:-Пкацню, сменяю-
щуюся кодификацией. Ибо вот форма , которая первич-
но может обеспечить возобновляющееся использование 
кодификации средством сознательного и контролиро-
ванного планирования общества без нарушения принци-
пов правовой политики, принятых в большинстве социа-
листических государств, и компетенцию законодателя. 

3 5 
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Рекодификация, конечно, может пронзиться поправкой 
в кодификации или перекодификацией. Выбор из эяих 
возможносшей определяется, с одной стороны, степе-
ней развития общественных отношений, скоростью их 
развития, размером запланированного продвижения 
вперёд, а с другой стороны на него оказывает влия-
ние сила правовой стабильности и требования проч-
ности, в л и я ш а я в направлении ограничения правово-
го изменения и редуцирующая его на неигнорированное 

Однако повторяющееся совершение рекодификации, 
установленное темпом общественного развития, в раз-
зтии права зсячески имеет результатом прерывание, 
скачкообразную адаптацию; тем более, что - ввиду 
практических точек - повторение этого едва кажется 
целесообразным в течение одного или двух десятиле-
тий. Внутри основной формы обратной сзязи кодификэ-
цип-перекодификации, на поле, ограниченном их конеч 
нвми пунктами, поэтому необходимо разработать даль-
нейшие формы обратной связи, которые могут обеспе-
чить непрерывность адаптации в рамках прерывания 
рекодификационного изменения права. Такая непрерыв-
ность адаптации - которая не затразивает принципов 
социалистической правовой политики, ведь она со-
храняется в рамках закона и передаётся структурно-
системным оформлением кодекса - несётся практикой 
36 
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судейского растворения конфликтов. Так захват типич-
ного в сфере особого обеспечивает и в кругу степени 
регулирования такую возможность законодателю, чтобы 
он закрепил общественные отношения в диалектике со-
хранения прекращаясь и возобновления сохраняясь. И 
копирование общественных отношений в их диалектике 
даёт возможность для такой одновременной службы об-
щественному сохранению и изменению, которая ожидает 
творческой работы от судьи, но но необходимости не 
предполагает его влияние, действительно развивающее 
и изменяющее право.^ 

Таким образом определение регулирования и его 
степени, оставляющее желательное место движения, 
рэсчитзно на типичное. Однако кодексы считаются и 
с непредвиденным - объективным нетипичным, возникаю-
щим вследствие ошибок сославления правовых норм и 
вырастающим из нового факта развития; и социалисти-
ческая кодификация предъявляет своеобразный путь а 
их разрешении. Суть З Т О Г Б заключается в том, что в 
системе регулирования - формулируя некоторые общие 
правила, принципы или клаузулы, имеющие непосред-
ственное общественное значение и одновременно со-
ставляющие охватывающие принципиальные рамки данно-
го регулирования - законодатель даёт возможность 
правоприменителю игнорировать применение, кстати, 

3 7 
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ванного положения права к принимать решение по дру-
гим правилам. Высказывая обязанность осуществить 
права по назначении, вернее связывая субъективное 
право с таким осуществлением праз/что проявилось 
обобщающим обращением запрета злоупотребления пра-
вом, насаждённого кодексами/, социалистические 
гражданские кодексы релятивпзпровали правовые по-
следствия, расчитанные на типичное и относящиеся к 
нему, только с оценкой, полученной в процессе при-
менения права. С этим нетипичное, которое проявляет 
ся здесь нанизывая для назначения субъективных проз 
станет создателем особого порядка: уж не требует ни 
искусственного /но формально противоправовогоДни 
общественно неприемлемого /хотя формально право-
мерного/ разрешения. В уголовных кодексах отделение 
нетипичного совершается в силу того, что законода-
тель связывает преступление и назначение наказания 
- кроме элементов /известных и в буржуазных кодек-
сах/ состава преступления, установленных в общей и 
особенной частях - с конкретной общественной опас-
ностью действия. После того, что законодатель про-
вёл таким образом границу типичного, которое он на-
мерен регулировать с помощью частичных положений, 
типичное - прилипая к этой концепции законодателя -
даёт судьи Е О З М О Н Н О С Т Ь творческого сопоставления 
38 
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с общественной действительностью, в этом случае тоже 
не предполагающего действительное Елиякие, развиваю-
щее и изменяющее право: значит, возможность для кор-
рекции и адаптации. 

Впрочем закрытию кодификации и её относитель-
ному оставлению открытой, сопротивлению изменяющему 
вмещэтельству и стимулированию дальнейшего развития 
служат все компоненты системы, которые участвуют в 
регулировании, то-есть системная определённость ко-
декса; его разделённость на общую и опециальную части; 
диалектика его степени регулирования, посреднича— 
щая на уровне особенного между общим и единичным и 
обеспечивающая их переход друг в друга; структурные 
элементы кодекса, прежде ьсего преамбула, которая 
своим оценивающим хзрактеорм обеспечивает непосред-
ственный переход к общественному содержанию регули-
рования и является указывающей направление в толко-
вании права, заполнении его пробелов и дальнейшем 
развитии, а также общие положения, служащие основой 
норм при ограничении частичного урегулирования и 
отделении нетипичного. Значит в СЕоем материале 
кодекс таит составную определённость, касающуюся со-
держания и структуры, развивающуюся и в своей укре-
плённости, отнрывающуюся и в своей сомкнутости,ко-
торая тождественна себе только з тенденции направ-
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ления своего движения. На одновременной службе диа-
лектики общественного изменения и сохранения, тре-
бующей продолжительного сопоставления и возможности 
обратной связи,со стороны технологии кодификации 
это даёт возможность произвести реформу реформы,то-
есть как для постоянной, зараннее запланированной 
адаптации, уложенной в систему кодекса, так и для 
рекодификации, строящейся на основе, рамках, струк-
туре и, может быть, системе кодекса, пускающей в 
ход процессы нового изменения и сохранения. 

X. Vanjorliaasn, Jaccuer, Le concept cLe cocie en ̂ urope 
_ Q — О > 

occidentale du 1-21x1 au ~Á±ji sciecle, _,ru;:elle£, 153 
155.p. 

2. Бухарин H. - Преображенский S. Азбука коммунизма, 
Петербург ,1920, пунк 72; Фёльдеш II. Непрофессио-
нальный суд и нормы материального права/^ěldes I.: 
Laikus bíráskodás ós anyagi jogssaö alyok .-?rolefcár-
ÓO-, /1919./l.'o.7., 50.p. 

3. См. Сабо И. Общие актуальные вопросы кодификации 
/ozabó I.: Д kodifikáció időszerűi általános újrdése 
Jogtudományi Közlöny, ZXI7 / 1 9 6 9 . / , I'O.IO. , 49^—4-95 

Такое взаимоотношение особенного и типичного 
рассматиривается в труде В. Пешка "Источник права 
И правотворчество"/ -ťescaka V.: Jogforrás és jogai-
kot ác. Budapest, 1965« 524. és köv.pp. 

5. О некоторых теоретических основах деятельности 
правоприменителя в диалектических рамках см. Ч. 
Зарга,06 общественной.определённости правовой 
а р г у м е н т а ц и и W^ü3- Cs.:Gn.the socialiy aeuemined 
nature of legal reasoning. Études de lojioue juri-

40 dique,C-.V. 3melieč, 1975, 21.p. 



- 3 ^ 9 -

Czaba ¥arga 

Hozwój prawa a Jego kodyfikacja 

¥ opraoovanlu ninie J azytn nie шашу zamiaru omawia<5 
ogólnego stoaunku apołeozeńatwa i prawa i nie bę-
dziemy zastanawiać aię nad tym, w jaki apoaób prawo, ata-
nowiąo wyraz lntereaów określonej klaay lub klas apołeoz-
nyoh, realizuje swoje funkoje polityczno i normatywne. V 
teorii marksiatowskiej, Jak wiadomo, prawo etanowi zjawi-
sko zależne przede wszystkim od stosunków ekonomioznyoh i 
politycznyoh..Zależność ta nie stanowi Jednak Jednostron-
nej, pełnej prawidłowośoi, leoz tylko prawidłowość "w oa-
tateoknym raohunku", nie wyląozająoą bynajmniej określo-
nej eamodzielnośoi prawa Jako elementu nadbudowy w ato-
eunku do bazy 1 irmyoh elementów nadbudowy i znaczenia 
prawa wynikaJąoego z tej względnej autonomii. V toku pro-
cesu rozwoju społecznego - atymulująo go lub hamując, bądź 
w ogóle, bądź pod niektórymi tylko względami - rozwój pra-
wa ma na celu współdziałanie zarówno w zachowaniu iatnie-
jąoyoh lub konieoznyoh stosunków apołeoznych, Jak i w 
tworzeniu poprzednio nie znanyoh l&b nie przyję tyoh w spo-
sób należyty stosunków si>ołeoznyoh o o ha rak terze powszeoh-
nym oraz ioh wprowadzaniu w żyoie w drodze przymusu. ¥ 
związku z tym w dziedzinie funkcjonowania prawa i Jego 
roli interesuje nas teraz jedno zagadnienie, należące do 
kategorii środków. Chodzi tu o zagadnienie roli, jaką 
przyjęła lub mogła przyjąó na siebie kodyfikacja w reali-
zaojl funkoji prawa i jakie siejsoe zajmuje ona lub może 
za Ją ó w prooeaie zrrrl an zaohodząoyoh w społeczeństwie i 
prawie, które typy postępowania uznaje w formie uogólnio-
nej i systematycznej za pożądane, dopuszczalne lub zabro-
nione, 

1. Dlalektyka społeoznyoh znH an i zaohowania w prooe-
aie historycznego rozwoju kodyfikaoji 

¥yodrę teilenie kodyfikaoji jako określonej techniki two-
rzenia prawa, mająoej określone cechy atrukturalne i sy-
stemowe, samo przez się niewiele wyjaśnia. JLodyfikaoja bo-
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wiem, historycznie bynajmniej nie stanowi zjawiska etnik-
turalnego i nadrzędnego. Na kształt kodyfikaoji wywiera-
ją wpływ tworząoe się warunki historyczne i ukształtowane 
historycznie tezy teorii i ideologii stanowiąoe ioh odbi-
cie tak, że spoglądając na historię, należy mówió o powsta-
waniu mniej lub bardziej odrębnych typów kodyfikacji. 

Historyczne typy kodyfikaoji stanowią dodatek do czyn-
ników ogólnego rozwoju społecznego, a w ramaoh tego roz-
woju - rozwoju prawa, należąc do sfery stosunków prawnych. 
Jednakże dla ich określenia szczogólnie charakterystyczne, 
deoydujące znaczenie ma konkrotna realizacja dialektyki 
zmieniania i zachowania, tj.: w Jakim stopniu dany typ ko-
dyfikacji uozestniczy w zachowaniu i rozwijaniu stosunków 
Tílaáoiwych dla danej formaoji społeoznej. Zmienianie bowiem 
i zaohowani» jako oałość towarzyszą całej historii kodyfi-
kacji; względna równowaga /zmieniająoa się w określonych 
formach/, ich znaczenie i proporcje, paralelizm lub prze-
chodzenie Jodnych w drugie stanowią charakterystyczną', 
niekiedy główną cechę poszczególnych typów. 

Jeżeli ohodzi o antyczne "przedfогшу"1, samo narodzi-
ny kodyfikacji wiążą się ze тгпН a nami prawa. V przeciwień-
stwie do prawa zwyozajowego wchodzącego organicznie w 
sjtlad życia społooznego i jego powolnego rozwoju, prawo 
pisane, będąoe zewnętrzną obiektywizacją prawa, zjawiło 
się wtedy, gdy przekształcenie danych społeczeństw w wiel-
kie imperia, będąoe bodźcem przyśpieszonego rozwoju i 
zróżnioowania ppołeoznego, - wymagało reformy prawa, właśnie 
reformy przeprowadzonej od razu i oałośoiowo i działają-
oej w skali całych imperiów. Produkty trzeoh, czterech 
»tuleoi dzieląoe "reformy" Urukaginy od kodeksu Hammura-
biego dowodzą, że były one tworzone w wyniku dążeń do re-
formy w związku z koniecznośoią świadomego, planowego i 
kontrolowanego przeprowadzania zmian w społeczeństwie i 
prawie. Ioh celem było stworzenie określonego porządku, 
zmodyfikowanego w stosunku do prawa zwyczajowego; nie mia-
ły one Jednak na celu zastąpienia tego prawa. Ich zadaniem, 
w każdym razie podstawowym, nie było byiiajmniej oałkowite 
zaohowanie prawa; funkoja zachowania, Jak się wydaje, mog-
ła byó co najwyżej drugoplanowa. 
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Poozątlcovo źródłem wozesxryoh produktów, mająoych oha-
rakter kodeksów, były materialne skargi związane z ówczes-
nymi stosunkami. Jest rzeozą oharakterystyozną, że przy 
powstawaniu dalszych antyoznyoh kodyfikaoji spotykamy się 
już ze skargami należącymi raczej do sfory wymiaru apra-
wiedliwośoi i dotyoząoymi nieuchwytnego, nie skonkretyzo-
wanego, wręoz anarchioznego charakteru prawa. Aż do zakoń-
ozonia antyoznyoh "przodform", poozynająo od praw hetyo-
lcLoh, poprzez chińskie kodeksy i przekazy Ldwiusza o pra-
wie dwunastu tablic, aż do kodyfikaoji Justyniana panuje 
prawie wyląoznie wskazana wyżej funkoja zaohowania. Wystę-
puje więo tu na pierwszym planie zamiar zastąpienia i ska-
sowania prawa zwyczajowego i innyoh form niepisanego pra-
wa, przekształcenia systemu źródeł prawa. Należy podkreś-
lić, że narzędziem dokonywania zmian społeczny oh - zwłasz-
cza w Rzymie - nie była kodyfikaoja. Kodyfikacja miała na 
oelu Jedynie konserwację, zbiorcze utrwalenie prawa, a tyl-
ko v drodze wyjątku - jego konieozno uwspółcześnienie. Jak 
wiadomo Jednakże, dzieło Justyniana - wskutek Jego oharak-
terű anaohronioznego - nie zdołało utrwalić istniejąoyoh 
stosunków, które znajdowały się w stanie najwyższego stop-
nia rozwoju; nie zdołało ono również dokonać całkowitej 
zmiany systemu źródeł prawu, sprowadzió je do prawa kodek-
sów. Kodeks Justyniana nie pozo'stal nietknięty. Ostatecz-
nie stał się on białą kartą, będąoą podstawą rozwoju nowe-
go prawa aądowego i zwyczajowego, 

árednipwieoze w istooie przejęło ideę kodeksów-zbiorów 
o charakterze utrwalająoym. Średniowiecznej nawet wczesne 
"przedformy" kodyfikaoji w zasadzie wykazują wspólne cechy 

/ • 2 z późnymi "przedformami" starożytnośoi . Wydajo się, żo 
mogły one stanowić podstawę dla stwierdzenia - niewątpli-
wie wypaozonego ze względu na swoją świadomie absolutyzu-
jącą formę - iż "poza swoją formą i treśoią kodoks posia-
da różne oeohy, które służą wspólnemu celowi, jakim jest 

o 
współdziałanie w lepszym poznawaniu prawa" . Albowiem ko-
deksy w wąskim rozumieniu są zbiorami praw. Nie mają one 
na oelu ani dokonywania zmian społecznyoh, ani zmian sta-
nu prawnego; w większośoi wypadków nie dokonują one też 

43 



- 356 -

takloh zmian; ich rzeczywistą funkoję stanowi w iétooie 
tylko konserwacja prawa i tym samym konserwaoja stosunków 
społeoznyoh przez zbiorcze ioh utrwalenie w prawie. 

Pierwszymi przykładami kodeksów klasycznogo typu - Ja 
ko wyrazu dążeń prawodawczyoh feudalnego absolutyzmu - by 

li 
ły pruskie i bawarskie próby kodyfikacyjne . V porównaniu 
z wyżej omówionymi "przedformami" tutaj wysuwa się na 
prosoenium dążenie do Jakoáoiowego ujęoia podlegającego 
regulacji materiału określony oh gałęzi prawa'. Jednakże 
klasyczny okres kodyfikacji związany jest z okresem rowo-
luoji burżuazyjnyoh. Najbardziej typowym tego wyrazem jes 5 
zbiór prawodawstwa rewoluoji franouskieJ . Jak we franca 
skiej, .tak i w szwajoarsklej oywilnoprawnej kodyfikaoji 
daje się zaobserwować splatanie się tendenoji do reformo-
wania społeozeństwa i prawa z równoozesnym kodyfikacyjnym 
jogo ujęoiem^. Najważniejszą cechą charakterystyczną tego 
typu kodyfikaoji jest dążenie do ref orny - drogą utrwale-
nia egzegetycznego kierunku - wkrótce przekształca się 
w wyłąozną tendenoję do zachowania. Ta zmiana funkcji, 
wywołana własną wewnętrzną koniecznością, staje się wkrót 
oe przoezkodą dla dalszego rozwoju; wymagania rozwoju 
kapitał izmu monopolistycznego, Jak wiadomo, znajdują 
swoją realizaoję - wbrew prawu kodeksowemu - w praktyce 
'stosowania prawu. Także kodeks, który niegdyś poruszał 
sztetndary, stawał się coraz bardziej wspomnieniem minio-
nego okresu i skamieniałością dawnego życia, żyjąo jednak 
w dalszym olągu; i rekodyfikacJa stanie się przeżytkiem, 
zanim została przeprowadzona /w jakimś zakresie Jest ona 

7 
Już nieaktualna/ , 

Korzystanie z kodyfikaoji Jako narzędzia realizacji 
głębokioh przemian społecznych i prawnych, zastosowano 
zostało przez społeczeństwa sooJalistyozne w warunkaoh 
rewolucji socjalistycznej. Zakładało to oczywiśoie wyko-
rzystanie dawnych dóświadozeń, choć kodyfikacja socjali-
styczna stanowi samodzielny, Jakośoiowo odmienny typ. 
Istotną przyozynę tego stanu etanowi sama treść kodyfi-
kacji, której oelem Jest likwidaoja wszelkiego wyzysku i 
Jego społeoznyoh komponentów; obecnie Jednak, Jak nam się 
wydaje, oo innego zasługuje na zbadaniej a mianowicie i . 
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kodyfikaoji taka nie ogranioza się do jakośoiowego prze-
kształoenia я po lec zerxs tva i prawa, lecz dąży do zaohowa-
nia swego reformatorskiego oharakteru; żyje ona w stałej 
i periodycznie aktualizowanej łącznośoi ze zmianami spo-
łecznymi. Ma ona na oelu nie tylko zachowanie względnie 
utrwalonych, stabilnych ram, stale odnawiającą się perma-
nentność zaohowania i ustawiozne modyfikaoje, leoz także 
to, ażeby deoydująo się na rekodyfikacJę była ona świado-
mym i sprawdzonym narzędziem planowani a przyszłośoi . 

2. Zagadnienie możliwości kodyfikaoji Jako podstawowe 
go narzędzia prawodawstwa wprowadzającego zmiany 
społeozne 

Poprzedzająoe soojalistyczną kodyfikację typy kodyfi-
kacji, Jak się wydaje, przez sam fakt swego historyoznego 
istnienia wykazały istnienie możliwośoi spełniania przez 
kodyfikaoję swoioh zadań w realizacji dialotyki łąozenia 
zmian społecznych i zachowania. Abstrahująo od niektó-
rych odosobnionyoh doświadozeń, otwartym zagadnieniem po-
zostają realnośoi tych anglo-amorykańsklch prao, które 
niemal w ciągu dwóch stuleci miały na oelu wprowadzenie 
znHan do systemu źródeł prawa, zbiorcze ujęoie prawa, a 
przynajmniej stworzenie "tabula rasa", będąc na pozlomio 

o 
i odpowiadająo "przedformom" kontynentalnych kodyfikaoji' 
Zagadnienie otwarte stanowią realizowane obecnie ciążenia 
krajów rozwijająoych się do kodyfikaoji zbliżonej bądź 
do niektórych klasycznych burżuazyjnych typów kodyfikacji 
/lub typów od nioh reoypowanych/ bądź też do typów anglo-
amerykańskioh, bądź sooJolistycznych, albo też opartych 
o ideę kodyfikaoji wyrastającą z tyoh wszystkich typów 1 0. 

Socjalistyczny typ kodyfikaoji, który tutaj nas w 
pierwszym rzędzie interesuje, ma w pewnym stopniu charak-
ter przejśoiowy. Sześćdziesiąt lat tomu rewoluoja socjali-
styczna zwyciężyła w Związku Radzieokim. Zgodnie z tym 
dysponujemy już sześćdziesięcioletnim okresom praktycz-
nych doświadczeń i prób kodyfikacyjnych. Rozwój systomów 
soojalistyoznyoh bynajmniej jednak nie był zakończony. 
Jeżeli ohodzi o okres miniony, kodyfikacja sooJalistyczna 
w pełni zrealizowała zagadnienie przekształcenia trośol 
systemu prawnego oraz systemu źródeł prawa." Oznaoza to-
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iż obecnie, a "także v przyszłośoi może być stawiane za-
gadnienie dotyczące jedynie możliwości stosowania kody-
fikacji Jako standortyzowanego, zatwierdzonego narzędzia 
planowania i zabezpieczenia przyszłości i rozwoju społe-
czeństwa. 

Zakres kodyfikaoji częściowo pokrywa się z granicami 
prawa. Dlatego też możliwości rozwoju epołeoznego w oało-
kształcio procesu tego rozwoju nie stanowią dla kodyfikao-
ji szczogólnego problemu. Jednakże dla kodyfikacji powstaje 
speoyficzne zadanie ochrony zmian zachodząoych w stosun-
kach społecznych. Kodeks bowiem stanowią akty prawa pisane-
go, zawierająoe szozególną, jakośoiowc zwięzłą regulację 
znacznej ilości stosunków społecznych objętych tą regulac-
ją'. Już sam ten ilościowy ozynnik sprawia/ że zagadnienie 
adekwatności wprowadzanych przez rozwój społeozny zmi an ma 
szczególne znaczenie dla produktów kodyfikaoji. Zagadnienie 
to ma także szozególne znaczenie z togo względu, że czynni-
ki ilościowe mają także ezczególną wagę Jakościową i cho-
dzi także o specyfikę systemów w spospbie regulowania11, 
co wpływa na stosunkowo większą stabilność produktów kody-
fikacji od stabilnośoi innych aktów prawnych^ 

Praktyka, stuleci, obejmująoa także ozęściowe zmiany 
kodeksów dowodzi, że zmiany te wymagają przezwyciężenia 
znaoznie większego wewnętrznego oporu. Wymagają one trud-
nyoh deoyzji, przemyślanych prao przygotowawczych, kon-
cepcji związanych z istotnym ryzykiem. Wynika stąd/ że ko-
deks ze swoją utrwaloną formą i szeroką treśoią zawszo • 
stanowi jakieś przerwanie nie przerwanego,' stałego rozwo-
ju stosunków spoleoznych. Sprzeozność ta, gdy się zjawia 
po raz pierwszy, w większości wypadków , Jest niwelowana 
przez praktykę. Jeśli Jednak rozwój społeozny stale zmu-
sza do takiego dostosowywania kodeksu," Jeśli pr-uktyka 
wykładni prawa przez czas dłuższy spełnia to, zapewne 
sprzeczne z prawem, lecz z konieoznośoi wykonywane, ko— 
rektorskie zadanie - może powstać sytuacja, w której dal-
sza rekodyfikaoJa Już nie pociąga za sobą — wbrew począt-
kowym tendencjom reformatorskim - zminn społecznych, a 
może istnieć prawdopodobieńatwo," że rekodyf ikao Ja nie bę-
dzie ioh podtrzymywała'. Nawet Jej rola w zmienianiu prawa 
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może v tym wypadku polegać jedynie na logalizaoji rozmai-
tyoh wyników pravotwórstwa stosowanego w praktyoe. 

Tego rodzaju praktyka kodyfikacyjna i jej ponawianie 
nie są napenno pożądane w toku kodyfikaoji socjalistycz-
nej, gdyż pozostają w sprzecznośoi z istotą praworządnoś-
ci soojalistyozneJ. Tylko w ramaoh stałego procesu sprzę-
żenia zwrotnego, z zachowaniem dialektyoznego ruchu i 
wzajemnego oddziaływania prawa i determlnująoych go ele-
mentów, można osiągnąć to, że w prooosio rozwoju społe-
ozeństwa prawo będzie zawsze szło na czele tego rozwoju, 
tj. będzie narzędziem zmian; równoozośnio jednak prawo nio 
może wybiegać zanadto naprzód, gdyż może stać się niereal-
ne. 

Pierwsze dążenia ustawodawstwa sooJalistyoznego oecho-
12 

wały, jak wiadomo, złudzenia , Buoharin i autor artykułu 
w ozasopiámio prawniczym Węgierskiej Republiki Rad niomal 
równocześnie wyrazili przekonanie, że kodyfikacja oparta 
na podstawowych aktach rewolucyjnego, prawa będzie stanowi-
ła trwałe źródło prawa, zaspokajające potrzeby polityki 13 
prawnej i nie nakładająoe pęt na prawotwórstwó , Dążenie 
to zostało sformułowane na Węgrzeoh w sposób następujący: 
"sposób produkcji społeczeństwa komunistycznego będzie 
miał oharakter trwały i naturalny; odpowiadać mu będzie 
jasny i przejrzysty porządek prawny". Nie będą potrzebno 
wielkie, tolmudyozno kodeksy; będą potrzebne Jedynie sfor-
mułowane w sposób jasny i zrozumiały dla wszystkich pod-
stawowe zasady, z których każdy mógłby wyoiągnąć wnioski 
dotycząoe pos.zozególnych spraw, zarówno w aspekcie kierun-
ku swojej własnej działalnośoi, Jak oceny postępowania 
innych proletariuszy". Jednakże przewidywania te przekre-
śliło wkrótce żyoie". Wydaje się oczywistym,' że znaczne 
uogólnienie problematyki podlegającej regulaoji, przedłu-
żyłoby trwałość życia kodeksu. Analogicznie - nadanie no-
wej treśoi instytuojom, które się przeżyły i aktualizaoja 
aktów prawnych mogą wpływać na przedłużenie zachowania 
ioh w mooy. X ohooiaż w żyolu tak właśnie bywa, byłoby 
oszukowaniem samego siebie twierdzenie, że w okresie prze-
mian rewoluoyjnyoh kodyfikacja itala się czynnikiem zmian 
społeoznyoh 1 odegrała twórozą rolę w rozwiązywaniu jakioh-
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kolwiek problemów, Tego rodzaju teza byłaby równoznaczna. 
x poglądem, ta obecne "aanartwychwstania" wielowiekowych 
angielskich orz oo zeń rozstrzygających konkretne sprawy 
etanowi dowód dalekowzrooznośoi planowania dawnej "inży-
nierii apołeoznej". 

Po założeniu fundamentów i zbudowaniu sooJolis tycznego 
eyeteau prawa., rozwój apojaliatycznej kodyfikaoji oaiągnąl 
punkt, który Już można nazwaó drugim etapem kodyTikaoJi , 
Oznaoza to, że postulat zmiany oharakteru kodyfikacji i 
zrealizowanie go w życiu dowodzą jednoznacznie, że kodyfi-
kacja aocjalistyczna rzeozywiśoie zmusza do tego, by pozo-
stać naturalnym czynnikiem zmian spoleoznych, a nie tylko 
konserwacji. Dlatego też przede wszystkim zachodzi koniecz-
ność odnalezienia takiego poziomu optymalnej regulaoji, aby 
regulooja ta w sposób dostatecznie głęboki uwzględniała ma-
Jąoe powstać typowe atosunki społeczne',' tj. aby obojmowała 
także stosunki przyszłe, nie odrywając się przy tym od rze-
czywistości i stająo aię zarazem elementem planowania przy— 
szłośoi; zakłada cna z góry taki rozwój stosunków społeoz-
nyoh w okresie przyszłego "żyoia" kodeksu, aby mógł on być 
wykorzystany jako ozynnik zarówno zmian, Jak i zaohowania^. 
Konieczne Jeat następnie, aby teoria i praktyka sooJalisty-
oznego prawa w sposób zdeoydowany przyczyniały się do uświa-
domienia sobie, że akt kodyfikaoji, ohooiażby podstawowy; 
Jest tylko Jednym aktén w procesie rozwoju prawa; zarówno 
powstanie kodeksu, Jak 1 Jego starzenie się są jednoko-wą 
prawidłowością w prooeaie rozwoju, V wypadku, gdy ustawo-
dawca zwleka z przystosowaniem swego kodeksu do nowych po-
trzeb rozwoju, zmiany z konieoznośoi torują sobie drogę 
przez sądowe niwelowanie konfliktów w praktyce atoaowania 
prawa, V związku в tą społeozną prawidłowością wątpliwy 
teoretycznie wydaje się pogląd, ża odosobnione w naszej 
eoc j alle tyczne J rzec żywi et ości przypadki prawo twórs twa. 
eędziów eą nadużyciem wyrządzająoym szkody zasadom naszej 
polityki prawiej, Pogląd ten pomija istniejąoą niekiedy 
określoną konieozność społeozną stosowania takiej prakty-
ki, Jest rzeozą konieczną, aby dla zmiejazenla prawotwór-
atwa sędziów i zachowania go Jedynie w określonych ramaoh, 
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z o grani o zeni. e m do wypadków wyjątkowyoh, всю Jalistyozna 
kodyfikaoja przejęła na aiebie współdziałanie w planowa-
niu i dokonywaniu т-"̂  кп społeoznyoh; konaekwenoją tego 
jest takie konieoznoóó zastąpienia nowym tego, oo stało 
się przoвtarzaie. Planowanie bowiem pociąga za sobą ko-
nieczność dalszego planowania: Jak wiadomo, reforma, tak-
że w kodyfikaoji, może się stać permanentną tylko wówczas, 
gdy uwzględnia nieuchronność własnego zużywania się i 
przyjmuj в reformę wraz z perspektywą nieustannego reformo-
wania siebie samej, 

3, Paralolizm nr> społeoznyoh i kodyfikacyjnych: 
•sprzężenie zwrotne" i Jego formy w кodyfikao Jach 
s oo j oli s tyo znyo h. 

Zostało wyżej wykazane, że kodyfikaoja soo jolistyczna 
eoże stać się stałym czynnikiem zmian społeoznyoh jedynie 
w razie efektywnego zapewnienia oddziaływania zwrotnego i 
że za podstawową formę tego oddziaływania można uznać je-
dynie rekodyfikaojęT po której znów nastąpi nowa kodyfi-
kaoja, Jest to forma, która początkowo może zapewnić odna-
wiające się wykorzystanie kodyfikaoji Jako narzędzia świa-
domego i kontrolowanego planowania stosunków społecznyoh 
bez naruszania zasad polityki prawnej, których ustalanie 
należy w większośoi krajów socjalistycznych do kompetenoji 
organów ustawodawczych, Rekodyf ikao Ja może oozywiśoie sta-
nowić poprawkę kodeksu lub też nowf kodyfikację, Vybór tych 
możliwośol zależy z jednej strony od stopnia rozwoju sto-
sunków społeoznyoh, tempa ich rozwoju, rozmiarów zaplanowa-
nego ruohu naprzód, z drugiej zaś strony - wybór tob zale-
ży od siły, prawnej stabilności, potrzeby trwałości, oo 
działa w kierunku ograniczenia zmian w prawie i ich zredu-
kowania do zagadnień Istotnych, Jednakże powtarzające się 
przeprowadzanie rekodyfikaoji, zalożne od tempa rozwoju 
społecznego, ma zawsze dla rozwoju prawa charakter prze-
rywania, axiaptaoJę skokową, Z tego względu powtarzania re-
kodyf ikaoji wydaje się oelowe oo najwyżej w odstępach Jed-
nego lub dwóoh dzleoięololeoi, V pbrębie podstawowej formy 
"sprzężenia zwrotnego" kodyfikacji - rekodyf ikao J i na pła-
szczyźnie ojpraniozoneJ ioh krańcowymi punktami, należy 
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opracovaá dalsze formy "sprzężenia zwrotnego", któreby 
zapowruLały ciągłość adaptacji w ramach przorywtmia reko-
dyf ikacyjnyoh zmian w prawie. Tego rodzaju nieprzerwany 
proooe adaptacji nie narusza zasad soojalletycznej poli-
tyki prawnej, gdyż pozostaje w ramach ustawy i polega na 
strukturalno—systemoweJ przeróbce kodeksu w oparciu o są-
dową praktykę niwelowania konfliktów, Objęoie tego, oo 
typowo w sferze tego, oo szozególne, zapewnia ustawodaw-
c y - * granioach regulacji — możliwość zabezpieczenia sto-
sunków społeoznyoh w dialektyoe zachowania i wprowadzania 
23oian, Kopiowanie stosunków społecznych w ioh dialektyoe 
daj o możliwość równoozesnogo służenia tak społeoznemu za-
ohowaniu, jak i zmieni aniu, oczekując od sędziego twórczej 
praoyr leoz z konieoznośol nie zakładająo Jego wpływu na 
rozwój i zmianę prawa . 

V ten sposób określenie regulacji 1 jej zakresu z po-
zostawieniem odpowiedniej przestrzeni dla ruchu, nastawio-
ne jest na zjawiska typowe. Jednakże kodeksy uwzględniają 
także zjawiska nieprzewidziane, nietypowe, powstająoe w 
wyniku błędów zawartych w normaoh prawnych, lub rodząoe 
się na grunoie nowych zjawisk w procesie rozwoju; socja-
listyczna kodyfikaoja znajduje swoistą drogę do rozwiązy-
wania togo problemu. Polega ona na tymу że w systemie 
regulacji - formułująo niektóre ogólne reguły, zasady lub 
klauzule, mająoe bezpośrednie znaczenie społeozne i będą-
oe zarazem zasadniczymi ramami danej regulacji - ustawodaw-
oa daje możliwość organowi stosująoemu prawo, pominąć nawet 
istotne przepisy prawa i wydać rozstmygnięole na podstawi* 
innyoh przepisów, Podkreślojąo obowiązek wykonywania prawa 
zgodnie z jego przeznaczaniem, śoiślej', wiążąc podmiotowe 
prawo z takim wykonywaniem prawa /oo znalazło swój wyraz 
w zawartym w kodeksie ogólnym zakazie nadużywania prawa/, 
sooJalistyczne kodeksy oywilne uznawały za relatywne, tj, 
związane z oceną, uzyskaną w procesie stosowania prawa, na-
stępstwa prawne przewidziane i dostosowane do przypadków 
typowych, ¥ związku z tym zjawisko nietypowe związane z 
prawem podmiotowym staje się tu twórcą szozególnego trybu, 
nie powodująoego konieoznośoi ani sztuoznego /formalnie nie-
zgodnego z prawem/, ani społecznie nie dająoego się zaak-
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oeptowaó /jakkolwiek formalni e zgodnego z prawom/ rozstrzy-
gania. V kodeksach karayoh wyorębnienie zjawisk nietypo-
wyoh dokonywane Jest w ten sposób, że ustawodawea uzależnia 
byt przestępstwa 1 wymierzenie kary nie tylko od znamion 
przestępstwa /znanych także burżuazyjnym kodoksom/ przewi-
dzianych w ozęśoi ogólnej i szczególnej, leoz także od kon-
kretnego niebezpieczeństwu społecznego ozynu. 

V ten sposób ustawodawca ustalił granioe dla zjawisk 
typowych, która zamierza regulowań w szczegółowych przepi-
sach, To, oo typowe - zgodnie z konoepoją ustawodawcy - pod-
lega ocenie sędziego w aspekcie istniejąoej sytuacji społecz-
nej; nie oznacza to Jednak, aby ooena ta wpływała na rozwój 
i zmianę prawa, tj. stanowiła jego korekturę i adaptaoję. 
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еиспм/пизлц.щ и КЩКИЧКАЩМ ЗАКШЮДАТЦИСТВА 

UU живём D эпоху социалистического преобразования общест-

ва , в эпоху социалистической революции, которую совершали пу-

тём научной теоретической подготовки, научного контроля общест-

венных двигательных процессов. В истории революций социалисти-

ческая революция является первой, которая прибегает к помощи 

науки, свободной от сделок и компромисов. Ленин (Зил порвим, 

кто совершил беспримерный до этого эксперимент по непосредст-

венному соединению повседневной практики с теорией*. 

Планирование общественных преобразований имеет свои пре-

делы. Один из них коренится в природе общественной практики 

человека. Я имею ввиду тот естественный предел человеческой 

целенаправленной деятельности, которую антология Лукача отме-

чает в качестве основного противоречия исторического развития. 

А именно, с помощью установочной, на основе познания управля-

ющей в силу необходимости общественную тоталитарность, д е я -

тельности человек приводит в движение такие причинные процес-

сы, которые создают другой результат , нежели который фигури-

ровал в первоначальной установке. 

Поэтому общественное планирование мскет быть только при-
близительным, сконцентрированным на главных направлениях в о з -
действия и последствиях; не может поставить перед собсй цель 

2 
полного предвидения общего движения . 

Вне этого являются также такие общественно-исторические 

конкретние особенности, которые ограничивают успех обществен-

ного планирования. Среди них наиболее важным является то об-

стоятельство , что социалистическое общество ещё не обладает 

адекватной экономической, социологической, политической, п р а -

вовой теорией и т . д . , такой, подтверждённой марксизмом на у р о -

вне научности эпохи и разработанной путём взаимосвязанной, т е -

оретической требовательности теорией, которая в XX веке стала 

бы достойным п а р т н ё р ш предшествующей методологии, р а з р а б о т а н -

ной Марксом и Энгельсом в 19 столетии в отношении европейско-

го капитализма. 

Что касается правовой теории в этих рамках, общеизвестно, 

что в Советском Союзе и в некоторых странах народной демокра-

тии только в последние десятилетия стали проводить переломные 

эксперементи по преодолению социалистического нормативизма, 

сменившего зарождающееся в первые деоятилетия мышление и затем 

институииированного в качестве официальной идеологии, и по 

марксистской переработке права , отвечающей общественным т е о р е -

тический потребностям. Я не без основания говорю о новнэне 

обоснования права как общественной теоретической потребности. 

Ведь отсутствовало т о , что в искаженной форме акцентировалось 

в сторону правотребовання, оцениваясь зачастую в качестве р е -

альности с помощью лишь предположения не принимая во внимание 

то, что предполснснио является лишь проводником реальных дви-

гательных процессов. То есть предположение настолько являет -

ся определяющим для общественного движения, насколько соот -

ветствует в конечном счёто общему движению общества. С другой 

стороны отсутствие общественно-теоретического обоснования 

препятствовало развёртыванию соэериания права в рамках общест-

венной тоталитарности, благодаря чему служило барьером для 

осуществления образа исторического видения. Результатом явля-

ется ничто иное, как деградация теории, сведенной к актуали-

зации тезисов . 

Поэтому явилось сюрпризом и не случайно, что начиная с 

первых шагов социалистического преобразования кодификацию пра-

вового развития считали само собой разумеющейся альтернативой 

и последовательно проводили в жизнь без того , чтобы существо-

вала теория кодификации, обоснсвыЕаощая этот учёт . В сущности, 

конткнептально-правовые традиции данных стран, а также идеа-

лизирование классической кодификации буржуазных революций в 

виде правового воплощения общественного прогресса содействова-

ли тому, чтобы модель социалистического развития права также 

представляла собой кодификацию*. Такое безперспективное, в то 

же время исторически ограниченное обоснование социалистической 

кодификации послужило источником для упрошенного подхода, для 

иллюзий, влияющих на всю правотворческую политику. 

Под углом зрения исторической всеобщности кодификация 

является ни чем иным кок прямым продуктом правового развития. 

Его существование можно проследить начиная с первых писаных 

правовых форм через различные эпохи и правовые культуры. Уско-

ренное общественное развитие в Мессопотамии в период между 

ХХУ - ХУШ столетиями до н . э . , превращение городских княжеств 

в централизованные империи вызвали необходимость создания ко-

дификации. Наряду с неделимым, единым, не претендующим на гос -

подство, сознательно не реформируемым правом обычаев это оз -

начало создание отдельного порядка с тенденцией к реформе в 

имперских размерах. В Риме же, как и в ряде китайских княжеств 

в середине У1 в . до н . э . это явилось в качестве средства борь-

бы народных масс, ведущейся за фиксацию права. Это было не 

просто обобщение права и вместе с тем демократизм познания 

права, а подчинение рожденных в классовых компрсмисах извест -

ных правовых норм юридически не связанному и осуществляемому 

привилегированными слоями правосудия. В ходе исторического 

развития утратился реформный характер древнейших форм кодифи-

кации к в области кодификации на передний план выдвинулось р е -

зюмированное право, которое подняло на технически неслыханный 

уровень правовую культуру в римской империи, а так«е в сред-

невековых германских империях, частично возникающих из римских 

руин. 

Кодификация в современном с ш с л е этого слова по выраже-

нию Маркса является современной государственностью, т . е . про-

дуктом государственного устройства, стремящегося к всеобъем-

лющему устройству общественной деятельности с помощью инсти-

туциированной в качестве самостоятельной отрасли разделения 

труда бюрократически построенной системы организаций. 

В рамках феодального просвященного абсолютизма это было 

обусловлено созданием особой социально-экономической ситуа-

ции. С одной стороны, для того , чтобы ликвидировав раздроб-

ленность сконцентрировать господство, монарх должен был кон-

солидировать свою власть . В интересах этого он вынужден был 

принимать определённые меры по всеобъемлющему управлению. От-

дельно должен был вести государственные финансовые дела , орга-

низовывать государственную армию, общественные работы, взять 

под своё покровительство деятельность в области сельскогс хо-

зяйства, промышленности и торговли. Всё это требовало созда-

ния самостоятельного административного аппарата, равно как 

разработки такой системы правил, пригодной для приведения это-

го аппарата в движение, которая способна вмешиваться в до 



этого неизвестные или юридически н е з а т р а г и в а е ш е сферы жиз-

ненных отношений. С другой стороны на передний план уже выд-

винулись буржуазная прослойка во временном союзе с монархом, 

поскотьку вила в равной степени заинтересована в ликвидации 

партикуляризма и обеспечении единого правопорядка. Вследствие 

роста упомянутой уде сферы государствнного вмешательства в 

неслыханных размерах раздулся тот правовой материал, необходи-

мость обобщения которого, обеспечивающего единую практику, 

возникла в ходе всеобъемлющего, массового применения. Прежние 

методы обобщен ад не могли дать ощутншх результатов. Поэтому 

прежде кодификационные формы при которых раньше нОЕые нормы 

количественно размещали рядом друг с другом, следовало было 

заменить кодификационными формами нового типа. Речь идёт о ко-

дификации в качественном отношении. Обобщение нормативного ма-

териала осуществляется таким образом, что оно восоздаёт нормы 

в качестве элементов системы в движении от основных принципов 

до взаимосвязанных в самом себе общих и особенных правовых 

тезисов и сносу их исключений. Этот метод представляется на-

иболее предпочтительным с точки зрения последовательности, о т -

сутствия противоречивости, ясности, обозримости регулирова-

ния и легкости управления, обеспечивающего идентичность прак-

тических выводов. Но и органически вытекает из того образа 

рационального материального созерцания, который вслед за прод-

вижением вперед естественных наук стол авторитетом для общест-

венного мышления в Ьвропе. 1) период принятия кодексов наполео-

на и в ходе консолидации вследствие французской буржуазной р е -

волюции кодификация отшлифовалась в классический образец в об-

ласти унификации и обновления права. 

Это был образец, когорый распространился в ходе буржуаз-

ной кодификации и послужил вдохновителем для последующих боль-

ших образцов кодексов нашего столетия, а также для кодифика-

ции немецкого и швейцарского частного права^. Подтверждение 

обоснованности исторического исследования всегда определяет-

ся потребностями и проблемами современности. В отношении со-

циалистической кодификации это проявляется в двух направлени-

ях . С одной стороны очевидно, что социалистическому праву с о -

ответствует кодифицированная форма. Идентичность между соци-

алистическим устройством и кодификационным правовым развити-

ем является продуктом такого общественно конкретного опреде-

ления, в котором субъективные факторы - как, например, исто-

рические привычки и идеологические традиции - играют не пос-

леднюю роль. С другой стороны, поскольку исторически дейст-

вительно создаётся эта идентификация, образцом служит буржу-

азная кодификация. 

Что касается первого вопроса, то Советский Союз и боль-

шинство европейских стран народной демократии в период консо-

лидации, т . е . построения социалистической правовой с и с т е м , 

избрало кодн|ицнрованный путь правового развития. К этому сле -

дует добавить два замечания. Во-первых, согласно общим з а к о -

номерностям социальных революций в социалистической революции 

революционный этан, характеризующийся так называемой револю-

ционной законностью, т . е . большей частью необусловленным, не-

наделенным гарантиями, неразработанным в системе формальных 

требований, не построенным в систему состоянием права, которое 

открывает простор для тактических нужд революции. Во-вторых, 
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после завершения выше упастнутого этана только там встают на 

путь кодн1икаиии, где это вытекает из технических традиций 

правового устройства, особой идеологии права, структуры под-

готовки юристов, методов труда профессиональной юридической 

практики. В ходе присоединения к континентальной правовой т р а -

диции и культуре этот случай имеет место как в Советском Сою-

з е , так и в большинстве европейских стран народной демократии. 

Стимул прошлой особой кодификации, потребность в претворении 

в жизнь несбыточных обещаний буржуазной кодификации, кризис 

кодификации в этот период в Западной Ьвропе сыграли последу-

ющую определенно стимулирующую роль. При международном поло-

жении, диктующем только правовой рецепт, по специфическим 

причинам на аналогичный путь встали страны, не имеющие тако-

го прошлого (в Ьвропе; Албания, в Азии; Монголия, Китая, Ко-

рея ) : это бола форма, в которой переняли право в европейском 

смысле этого слова; это била форма, в которой получили гото-

вое социалистическое право. Это подтверждается и тем, что 

международное положение большинства затрагиваемых стран пре-

терпело определенные изменения, во внутренней политике же 

произошел такой поворот, который можно было бы назвать декон-

солидаиией. Результатом этого в отношении кодификации явился 

возврат на путь кодификации и выдвижение вновь считавшихся 

уже ликвидированных древних правовых традиций®. 

Что касается коренения идеи социалистической кодификации 

в идеалах буржуазной кодификации, то речь здесь идет об ис-

пользовании новых условий прогрессивных традиция, повышении 

их на более высокий уровень. Эту связь хотя уже только истори-

чески показывает то , что в течение десятилетий социалистичес-

кая правовая теория по образцу французской кодификации воспри-

нимала кодификацию в качестве правотворческой, новаторской по 

содержанию права деятельности. И лишь в наши дни со всеобщим 

установлением рекодификации социалистическая правовая теория 

преодолела эту позицию, признав, что прежде всего речь идёт 

не о приобретении правом нового содержания, а о том, как ор-

ганизовать право. Собственно явление рекодификации является 

тем, что выделило социалистическую кодификацию в самостоятель-

ный тип, отделив её от буржуазной кодификации, стремящейся к 

увековечению права и не признающей необходимости периодичного 
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прогрессировалия . 

Возвращаясь к кодификации как к всеобщему явлению с о г -

ласно самому всеобщему её понятию это правовое резюме в пись-

менном виде, фиксирующее право, которое состоит из характерных 

для европейского правового развития компонентов понятия, как 

всеобъемлющий характер данной отрасли права, наличие у коди-

фикационного произведения юридической годности, организация 

правового нормативного материала в качестве элементов взаимо-

связанной в самой себе системы. Таким образом, социалистичес-

кая кодификация является особенным понятием, которое имеет 

генетическую связь и структурное родство с класоической бур-

жуазной кодификацией. С учетом неконсолидированных этапов об-

щественного развития, возможного сохранения при социализме 

отмечающихся правовых традиций нельзя отождествлять содержа-

ние социалистического права с кодифицированной формой. Сле-

дует учесть далее другие кодификационные Форш модернизации 

племенного или религиозного правового устройства не рассмат-



риваемых сейчас англо-саксонских к развивающихся стран, кото-

рые являются самостоятельными моделями и которые, если соци-

алистическое преобразование общества осуществлялось бы в т а -

кой среде , дифференцировали бы далее кодификационные и неко-

дкфикаиионные формы, среди которых можно представить развитие 

социалистического права. 

Если мы хотим придать содержание упомянутому определению 

кодификации и выяснить двигательную силу, которая на отдель-

ных исторических этапах направляла правовое развитие в сторо-

ну кодификации, то наше исследование следует вести в двух н а -

правлениях. Одно ИЗ НИХ - формальный рационализм права, дру-

гое - обеспечение централизованного государственного господ-

ства над правой, которые в отношении "средство - цель" стоят 

друг с другом. 

Итак, рационализм является исторически развитой катего -

рией. Ьпервые теоретическое развитие получила в социологии 

Ыакса Вебера®. Занимаясь товаропроизводительными европейскими 

обществами и спецн1ккой буржуазной экономической деятельности 

он искал ответ на вопрос - каковы те черты, которые отличают 

друг от друга эту деятельность, служащее ей основой обществен-

но-государственное устройство и организационные образцы. Ито-

гом постановки вопросов явилось понятие формального рационали-

зма, которое стало не только одной из центральных категорий 

социологического исследования буржуазного общества но и по-

средством Лукача^ утвердилось в марксистском общественно -

научном мышлении. Что касается его сущности, формальный р а -

ционализм является ничем иным как обеспечением предвидения 

социальных последствий поведения: созданием организационных 

рамок, в которых мсяно расчитать ожидаемые последствия пове-

дения индивида. 

•формальный рационализм в праве обеспечивается двумя пу-

тями. 

Первый, создание формального права это ничто иное как 

создание писаной и таким образом объективируемой нормы. С мо-

мента первого появления до современных форм правовые нормы со-

держат три элемента. Указывают данную ситуацию; устанавлива-

ют, какое поведение в этой ситуации должно проявляться или не 

должно проявляться; и наконец определяют последствия данного 

проявления или непроявления. Следует видеть высокую степень 

абстрагируемого обобщения также и в том случае, если нормы к а -

зуистичны в отношении такого случая, который мсяню встретить 

во многих распоряжениях того времени. Рассматривая норму в 

языково-логической структуре или в действии, она является не 

поэноваемой в себе , а прежде всего практической категорией. 

В то же время это но означает, что правотворчество основыва-

лось бы не на познании оказываемой на него общественной р е -

альности. Логическая модель процесса, ведещего к нормотвор-

честву, заключается в следующем: признать причинные взаимо-

связи между данными общественными поведениями и воздействи-

ями; определяют общественно желаемые воздействия; выбирают 

ведещее к ним поведенее (служащие средства) ; затем обуслав-

ливают это поведение самостоятельной целью в норме, в инте-

ресах принуждения к соблюдению придавая проявлению или непро-

явленио отдельного поведения такие последствия, действия на 

основе которых государственная организация с меньшей или боль-

шей всеобщностью претворяет правопорядок на практике. 

Определение в норме проявляемого или непрояьляемого сред-

ства поведения в больших размерах создаёт прочную основу для 

предвидения возможных последствий общественного поведения. 

1ормальный рационализм регулирования касается нетолько оферы 

адресатов, проявляемое или непроявляемое поведение которых в 

данной ситуации определяется нормой. Точно также осуществляет-

ся вторая дополнительная сфера адресатов о отношении государ-

ственного аппарата, которая в зависимости от действительного 

проявления или непроявления проявляемого ИЛИ непроявляемого 

согласно норме поведения должна осуществляться согласно об-

разцу решения, определённого в норме. Таким образ«.:, непос-

редственный адресат может предвидеть п р е д п о л а г а е т е послед-

ствия своего поведения, которые также предусмотрительно изв-

лекает государственный аппарат. В завершении формальный раци-

онализм возникает также на стороне нормотворчества, создавая 

возможность для того , чтобы организовать общественные процес-

сы к в предвидении прямых последствий шшилллть задачу общест-

венного устройства. 

Д-л обеспечения этого минимума формального рационализма 

необходим письменные, доступные для адресатов нормы в их объ-

ективируемой форме. Цель древнейших форм кодификации заключа-

лась в создании писаной правовой нормы, цель моделей древнего 

мира и средневековья - в том, чтобы собрав воедино накоплен-

ный за это время, распылённый в различных индивидуальных или 

общих актах и сводах, и таким образом необозримый нормативный 

материал предоставить в распоряжение адресату в виде системы 

права. Когда с возникновением феодального абсолютизма государ-

ство должно было решать гораздо больше задач, в интересах это-

го создать разветвлённый бюрократический аппарат, для приве-

дения в движение которого создать количественно большее, чем 

раньше число нору, идея corpus omnium Juris, т . е . простое 

суммирование накопленного нормативного материала в одной кни-

ге уже не могло служить решением. 

Поскольку нормативный материал ужо давно превысил это 

количество, в то же время стал слишком дифференцированным для 

того , чтобы быть суммированным в одной книге и иметь рацио-

нальное воздействие. Поэтому на передний план выдвинулась и 

затем распространилась по всему миру тот тип кодификации, ко-

торый не только суммирует в полном объёме, но и заново органи-

зует право путём постепенного извлечения некоторых основных 

принципов, в виде взаимосвязанных и относящихся друг к другу 

элементов системы. В то время как раньше отдельная норма была 

формально рациональной с точки зрения количественной кодифи-

кации, однако совокупность норм била вероятной, случайной и 

настолько ирроцмональной, точки зрения новой качественной ко-

дификации формальный рационализм уже появляется среди норм, 

расположенных рядом друг с другом, поскольку носителем его я в -

ляется иерархическая система размещения этих норм рядом друг 

с другом или друг под другом*^. 

Г.ак показывает общий исторический опыт, формальный раци-

онализм права и обеспечение его путём выработки кодекса соз -

дают путь для централизованного государственного господства 

над всеми областями права. В качестве примера можно сослаться 

на социалистическую кодификацию, которая в странах, прошедших 
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через действительные к а т а к л и з ш , стала актуальной тогда , когда лении права, а на утверждении возникши в практике предыду-
в качестие второго этапа револоиионних преобразований насту-

пил период консолидации. Тоесть на примере Советского Союза 

кодн1икаы1Ш обеспечивала в области правотворчества лишь то , 

что преследовало цель введения единой законности в области 

правоприменения, A D области управления - институцинрования 

двойной подчиненности^. 

Общественные двигательные силы кодификации, которые нап-

равлены в сторону формального рационализма права и таким об-

разом в сторону обеспечения централизованного государствен-

ник кодексов изменений, соответственно на сукыировании этих 

изменений с законодательными поправками. В соответствии с 

этим кодификация из сферы обновления права частично попадает 

в сферу регулирования права. Её функция, следовательно, сос-

тоит не в изречении права, определении действующего права. 

Поскольку действительное изменение права - посредством твор-

ческих предположений или в процессе лишь факта устанавлива-

ющейся практики - происходит вне кодификации, и роль рекоди-

фикации прежде всего заключается в том, чтобы развитое дель -

ного господства под правом, в то же время никогда не были изо- ше право вновь поставить в ранки рационализма. 

лировали и осуществляются, выходя из основных двигательных 

процессов общества. История развития кодификации показывает, 

что этапы восходящего развития кодификации всегда совпадают с 

крупными периодами общественной стабилизации и консолидации 

при наличии существенной двигательной тенденции, характеризу-

ющейся развитой в системе организаций государственности. Это 

проявляется прежде всего в развитии бюрократического аппарата 

управления и правового нормативного материала. Короче говоря, 

Буржуазная коди| икация в принципе стремилась к увеличе-

нию права, не бралась за новую код^икаишо, хотя судебная прак-

тика в больших размерах изменила облик кодексов, претерепев-

ших незначительные текстуальные изменения. Очевидно, что в р е -

зультате этого кодификация с роли определения права опусти-

лась до библейной роли (это было понятием экзотического пра-

воприменения свободноконкурирующего капитализма), до сферы 

систематически практического развития права, готовых пеня-

ми можем утверждать, что вершины развития кодификации соответ- тий, рамок систематики и источника референций. Вместе с этим 

ствуют вершинам развития управления. Мы мажем сослаться на при- кодекс из двигателя развития права превратился в скромный бал-

мер Римской империи, Бизшша, империю Карла Великого, фран-

цузского абсолютизма ХУШ столетня, полностью реорганизованной 

•1ридрихои Великим Пруссии и т . д . , однако считаем более целе-

сообразным развитие социалистического права. Итак, советский 

пример свидетельствует также не только о тем, что кодифици-

рованное право вызвано общественной, экономической, полити-

ческой необходимостью построения системы административной ор-

ганизации и консолидации, но и о том, что развитое социалис-

тическое государство берёт на себя такие неслыханно сложные, 

экономические, социальные, культурные, и т . д . организационные 

функции, которые в неслыханных размерах повышают потребность 

в отношении рационального управления и вместе с тем рациона-

льной правовой системы. Таким образом, независимо от конкрет-

ных вопросов того , что каким образом бы ми не рассуждали о 

л а с т . Парадокс присутствия кодекса и изменения его функций 

не характерен для развития социалистического права. Начиная 

е первых шагов социалистических революций, когда возникла и 

идея коди|икаиии, кодексы планировались и создавались с учё-

том негодности и преодоления существующих кодексов. Тут мы 

вновь возвращаемся к закреплению общественной практики и от 

накопления изменений к вынужденной рекодификации, в которой 

коди| икация неизменно является краеугольным камнем развития 

права и даже его высочайшим выразителем, и никак не исключи-

тельным представителем или депозитарием. 

Собственно, социалистическая кодификация также имеет 

средство, создающего возможность для того, чтобы обществен-

ные оценки перенести в область права и в широк!« рамках ин-

формировать формальное право. Ш имеем ввиду такую опасность 

кодификации всего административного права, его основ, соответ- для общества, как совокупность понятий уголовных законов, пра-

ствуюшеы ему процессе, или отдельных его областей или по от - вомерную юридическую практику, как буржуазно-правовое условие 

раслям, кодификацию всегда следует рассматривать вместе с р а з - субьективной правомочности. Литература по поводу этих решений 

витием управлении путём обычного права в меньшей степени информирована о том, 

В государстве, в отношении которого предполагается высо- что методически здесь речь идёт о растворении формальных пра-

ко развитое управление, потребность в кодификации всегда вид- вовых институтов кодекса в непосредственной социальности, в 

вигается на передняя план. Безусловно, как между управлением результате таких оценок, для осуществления которых призван 

и кодификацией административного права возиежна различная связь . судья , выступающий по данному делу на основе действительно об-

Однако нельзя оставлять без внимания тот поучительный факт, ших затрагивающих лишь содержание директив. Это решение под-

что кодп|икаиил является ответом на виэов тех же самых об-

щественных потребностей, которым со стороны государственной 

организации соответствует система подготовительных бюрокра-

тических организация. Этот вызов является ничем иным как по-

вышением эффективности государственного регулирования, пла-

нирования, вмешательства и т . д . , посредством роста формаль-

ного рационализма действия государства. 

D области кодификации рекоди|икация внесла новый проти-

вопоставленный практике опыт. Здесь уже речь идет не о с о т -

ворении нового мира из ничего • таким образом о труде, под-

тверждается в отношении его исторических корней, идеологичес-

ких основ, действующего функционализма. И всё же, если мы г о -

ворим об автократии кодификации и её границах, следует видеть, 

что кодификационное регулирование присутствует здесь только 

в качестве общего по содержанию полномочия, точнее потому, 

что с учётом ожидаемых (но не предвиденных) нетипичных слу-

чаев следует избавить от обязательства придерживаться образ-

ца винесенгл категоричного решения. С точки зрения обществен-

но-правового подхода речь идёт не об открытии канала для са -

мопроизвола. 1ормалыю судья всё же зависит от общих по со-

отчётном прошлому, а о критическом пересмотре процессуальное- держанию директив. Здесь только социологическая ситуация при-

ти повседневной жизни, в котором акцент делается не на обнов- нятия решения, т . е . сама личность, морильно-политнчссков убеж-
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пл:1яют на то , каким содержанием заполнить эти рамки . 

Из вишсс^азшиюго внтенаот, что дли того , чтобы выпол-

нять задачу формирования поведенгл, организации и планирова-

ния общественных процессов, основанных на сознательной воз -

действии, право должно обладать нормальный рационализмом. То 

есть уже недостаточно иметь право, созданного на данной с т е -

пени развития, с данным содерзинием: для его эффективного 

функционирования необходимы организация его данным способом, 

объективирование его в данной форме, тааким образом задача 

развития права удваивается: создание нормативного материала 

права по содержанию дополняется проблематикой организации -

объективирования этого нормативного материала. 

Из предыдущего также вытекает, что утопия, сопроваждаю-

цад восходящие вверх этапы социальных революций, которые про-

возглашают последовательное полное осуществление этого воп-

роса исходя из условий нового порядка, не дает дейотвительно-

го представления о реализуемых на прктике воэмснностях. Так 

к области мечты следует отнести идею, согласно которой сово-

купность права является отражением анархического характера 

социально-экономичес.юй ооеры, следовательно, если это обще-

ство ш заменим рационально спланированным обществом, освобо-

дится от клиссовых онтагоннзиов, то приобретём кристально 

чистую, фиксируемую лишь в основных принципах и однозначно 
, тз 

предполагаемую последствия правовую систему . Аналогично к 

области мечты относятся неолробированная социалистическая р е -

волюциями утопия, которая совокупность права восприняла в ка -

честве само собой разумеющегося факта общественного устрой-

ства , пол*гая, что формально рациональную деятельность права 

можно обеспечить заимствованными из всеобщей математики мето-

дам;! с математическими выводами и полнотой*4 . Поскольку мы 

принимаем утопический характер этих взглядов, поскольку сле -

дует считаться с проблемой формально рационального действия 

права как одной стороны формы правового развития. 

Это указывает на внутреннее противоречие, которое кроет-

ся в той исторически обусловленной потребности, чтобы стан-

дартизированное влияние писаного правового объективирования 

не означало вместе с тем застой, а посредничество осуществля-

лось таким способом, чтобы путём техники (манипуляций право-

вая практика пришла к удовлетворяющеяу общество и в теяе вре-

мя подтверждаемому в результате применения условного права 

решению. 

С вшвшхеннем на передний план административной деятель-

ности наше время особенно нуждается в принятии критерия об-

щественно-желаемого содержания правового посредничества как 

ных работах. По этапное, заново повторяющееся движение спо-

собствует приближению к создаваемому обьекту. Система же в то 

же время развивает т а т е те механизш, в которых нуждается в 

рамках этого приближения непрерывная адаптация в изменяемо 

конкретных особенностях создаваемого объекта. Чтобы соответ-

ствовать этой двойной противоречивой задаче , кодификация я в -

ляется синтезом принципиальной замкнутости и практический от -

крытости, служащей в качестве корректора или адантатора этой 

замкнутости. Следовательно, ценность кодификации состоит но в 

ней самой, мы мшеем установить её лишь взяв за основу более 

широкие взаимосвязи, инструментальный характер правовой сферы 

и выполнение её конкретной функции. 

Посредством этого кодификация дважды, подвергалась испы-

танию общественной практикой. В кончном счёте , как в отношении 

ценности отдельных кодексов, так и в предварительном вопросе 

общественная практика подтверждает: приэванаои кодификация 

вообще в данной области правового регулирования обеспечивать 

формальный рационализм, или же с учётом в высокой степени из -

меняемости правового материала пригодны ли более такие формы, 

как систематизация, консолидация, ревизия, систематизация пра-

ва в полуофициальных настольных справочниках, как хранение пра-

вового нормативного материала в электронных вычислительных ма-

шинах. 

правильности принимаевого решения. U то же время это не заме-

няет централизованное планирование, т . е . то , что централизо-

ваннее регулирование ограничивает направление и рамки госу-

дарственной деятельности, контролировать которое призвана под-

система системы государственных органов. 

Всё это свидетельствует о необходимости к о д ^ икании и в 

то же время динамичного восприятия права, которое внутри это-

го динамизма определяет смысл кодификации. Согласно этому од-

ним из носителей права является костяк и зафиксированная 

структура кодификации. Таким образом, определяющей функцией 

является не создание застывшего образовали), а перенос т о -

жества принципов, институтов и норм права из состсншл случай-

ного положения друг с другом на уровень системы, в её взаимо-

связи я относимость друг к другу. Таким образом кодификация 

направляет право в данное русло, связывает с образцом поня-

тий, институтов и решений системы норм, но не устраняется и 

от творческого вклада правовой практики. В соответствии с 

этим право состоит из совокупности статических и динамических 

определений, в которой первичным носителем его является пра-

вотворчество, вторичным - правовая практика. 

Пользуясь образным сравнением: роль кодификации в пра-

вовых процессах та же самая, что и роль эксковатора. в земля-

с н о с к и 

1/ Сравни: Szabó, Imre: Lžnlne et le droit. Revue In-

ternationale de Droit Conparé, 1970. 3. 675. et 

p. 

2/ Сравни: Varga, Csaba: Towards the Ontologlgal Foun-

datlon of Law - Some Theses on the Basis of Lu-

kács' Ontology. In: Filosofie del Oerecho у Prob-

lémás de Filosofla Social. Memoria del X Congreso 

Hundlal Ordlnarlo de Fllosofla del Derecho у Filo-

sofie Social, vol. X. Mexico, Unlversldad Naclonal 

Autonoma de Mexico, 1904. 205. p. 

Э/ По названиям см. Szabó, Imre: Tho Hotion of Law. Acta 

Juridlca Academlac Sclentlarum Hungarlcae, 1976. 

3-4. 276. p. 

4I Подроснее см. Varga, Csaba: The Formation of a New 

Socialist Type of Codification. Acta Juridlca Аса-



Georg: Geschichte und Klassenbewusstseln. 

"Dle 

demlae Sclentiarum llungaricae, 1975. 1-2. 111-128. 

P« 

5/ Cm. Varga, Csaba: A kodlflkácló mint tánadalml-tör-

ténelmi jelenség /Кодификация как общественно-ис-

торическое явление/. Budapest, Akadémiai Kiadó, 

II-V. fej. 

6/ См. Varga: The Formation . . ., 129-132. р. 

7/ См. там «es 132-137. р. 

8/ Weber, Мак: Wirtschaft und Gesellschaft. Tübingen, 

Mohr, 1922 Ц Weber, Max: Rechtssoziologie. 

Neuwied, Luchterhand, 1960. 

9/ LuVá 

Berlin, Mallk, 1923 U р^коЬо^3.ач* 

Verdlngllchung und das Bewusstsein des Proletariats 

. Произведение на русском и немецком 

языках содержит чрезвычайно углубленный и расширен-

ный материал о марксистских дискуссиях в Советском 

Союзе и Германии: A Történelem és osztálytudat а 

húszas évek vitáiban /История и классовое созна-

ние* в дискуссиях двадцатых годов /. A Filozófiai 

Figyelő Évkönyve, Budapest, 1981. I-IV. kötet. 

10/ Глубже в теоретических взаимосвязях см. Varga, 

Csaba: Ratlonallty and the Objectlflcatlon of Law. 

Rlvista Internazionale dl Filosofie del Dlritto, 

1979. 4. *89-70l. p. 

11/ Сравни: Точка зрения В.И. Ленина, высказанная в 

XXXV томе 1922 г., в XXXIII томе Сочиио 
Ленинского сборника. 

12/ Сравни: Varga, Csaba: Rozvój pr$wa a je«jo kodyfl-

kacja. In: Prawotwórstwo socjallstyczne. Warszawa, 

Ins tytut Panstwa 1 Prawa PAN, 1979. 357-359. р. 

13/ Надежде на это была характерна для раннего этапа 

первых попыток социалистического револючноииого 

преобразования. На примере Венгерской Республики 

Советов , см.: Földes, Iván: Laikus bíráskodás 

és anyagi jogszabályok /Гражданское судопроиз-

водство и материальные правовоые норг-u /, Prole-

tárjog, 1979. 7. 50. р., ü HQ ApuAftpC C o ^ e K C W o u . 

P o C C U U;H. Бухарин и E. Преображенский: Азбука 

коммунизма. Попул|/ное объяснение Програкв^ Рос-

сийской Ко*»<унистической Партии Большевиков. 

Петербург, Государственное Издательство, 1920. 

§72, §75. В теоретических и исторических взаимо-

связях подробнее см. Varga, Csaba: Utoplas of 

Ratlonallty in the Development of the Idea of 

Codlflcatlon. In: Law and Future of Society. 

Wiesbaden, Steiner, 1978. /Archiv fUr Rechts-

u n d Sozialphilosophie, Beiheft Nr. 11./ 

14/ Сравни: Varga, Csaba: Law and Its Approach as а 

System. Acta Juridica Academiae Sclentiarum Hun-

garicae, 1979. 3-4. 301-302. p. 
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КЗМ.1'.СВНЗЬ ПГАВОТРСРЧКСТйА И ПРАВ0ПРИ.1ЕНЕН11Я ну. На определённых территориях и в определённые периоды, н а -

Пслвление права в обществе обусловлено целым рядом фан- пример, где и когда существовала сильная централизованная 

торов, событий и процессов, такие как оно служило и множеству власть, для центрального управления обществом соответствующей 

целей в ходе тысячелетий своего развития. Место и роль права, волей, средствами и возможностями путём единых директив, про-

занимаемые им в общественных двигательных процессах, а также водились интересные эксперименты по чрезвычайно узкому опре-

его важность с точки зрения общественного развития, определя- делении различных элементов и возможных результатов правопри-

ется целим рядом конкретных функций и, прежде всего , господ- менительной деятельности, лишению правоприменителя всяких воэ-

ствующей над ними основной функцией. Учитывая такав время по- мокностей толкования и оценок. Такая раболепская подчинённость 

явления её в исторических двигательных процессах и все сторо- правоприменения, лишение любой возможности самостоьтельного 

ны её институциированкя эта основная функция представляеся ни- 'влияния, по крайней мере сознательное стремление к этому про-

чем иным как "определённым разрешением конфликтов в общества, является уже на начальных стадиях развития права, и юс копия, 

устраивающим отдельные классы, слои или группы, вместе с тем исторически соответственно изменённый вариант или же только 

- это обеспечение строя в угоду господствующих интересов, пре- однн их след в зависимости от общественного устройства и спо-

жде всего через разрешение конфликтов, затем с помощью созда- соба осуществления господства можно найти почти на каждой 

идей основу для разрешения конфликтов и частично формирующей- стадии особого развития эпохи, проявляющей какие-либо спецм-

ся из решений по устранению конфликтов всё более развивающей- фические черты. 

ся нормативной системы, и, наконец, путём организации право- Естественно, в рамках рассмотрения отношений между пра-

выми нормами всего общества или его отдельных явлений*^". вотворчеством и правоприменением следует провести различие 

Такое трактование основной функции обеспечивает чреэвы- между возникшей формой данного отношения, отрешением к в о з -

чаЛно важное место для правоприменения - смысл судестования никновению данного отношения, а тагс»е их теоретическим отра-

права почти полностью определяется правоприменительным про- жением и восприятием. За видимым сходством речь идёт о вещах, 

цессом - в то же время даёт дифференцированную картину о ро- относящихся к различным категориям, совпадение или различие 

ли правотворчества, которая проявляется в переводе практики которых мсано представить в зависимости от данного конкретно-

разрешения конфликтов в определённое русло; в целом в таком го случая. Это означает, что стремление к реальности и мыслен-

формировании общественной жизни, которое включает в себя од- ное отражение реальности могут показывать специфическое стрем-

новременно формальную фиксацию как воли госудорства, налрав- ление к самостоятельности, в действительности же могут отор-

ленную на формирование специфических общественных отношений, ваться от реальности и от её реальных возможностей и таким об-

так и применяемых или подлежащих применению в интересах осу- разом могут нести такие представления, которые никогда и ниг-

ществления этой воли средств. В наши дни, как известно, пра- де в силу естества вещей не становились, не становятся и не 

вотворчество находится в центре общественного внимания бла- смогут стать реальностью. 

годаря тому, что бытиё современного государства стремясь к Что касается ограничений правоприменения в отношении из -

усилению сознательной организации государства и в качестве речения закона и одновременно отрыва от реальности и её дей-

одного из условий - обеспечения его цельности, всё больше ак - ствительных возможностей мысленной картины, призванной отра-

центирует внимание на правотворчестве. жать реальность, в качестве характерного и яркого примера сле -

Интенсивная концентрация по правотворчестве однако может дует привести общую для всей Европы практику полутора столе-

быть обоснована только в рамках данных границ. Мы мсием в то тий, предшествующую французской революции, когда вместе со всё 

же время констатировать, что какие бы соображения не затраги- большим укреплением центральной власти и возвышением нового 

вали правотворческую деятельность, какую бы действительную общественного класса параллельно чувствовалось естественное 

или желаемую важность не придавали роли правотворчество, всё стремление к ужесточению правил правосудия. Следует заметить, 

же очевидно, что "законодатель может осуществлять лишь непос- что этот период бил эпохой господства рационализма и рождения 

редственную цель, а реализацию остального должен уступить дру-теоретических форм современного правового позитивизма, что 

гим" 2 . Эти "другие" есть не что иное как функции, точнее пра-ПОддсржнвалось, усиливалось благодаря экономическим интересам 

ктикующее их, множество лиц, выполняющих соответствующую этим „ политическим целям буржуазии и могло проявляться также в 

функциям роль. Исходя из выше сказанного из этих лиц в первую идейной выражении потребителей осуществляемых в аналогичной 

очередь следует упомятуть судью, правоприменительное лицо, фор:.:е после революции. 

которое в ходе своей деятельности призвано разрешать различ- Это был период, когда Descartes в своем труде 

ного рода конфликты. "Rigles pour la dircciion át l'tsprii, II" сформулировал основной т е -

Отнооение правоприменения к правотворчеству, решения по Зис нартезианского рационализма - "Посколько два человека име-

у с тралению конфликта к писаному праву, т . е . обусловленность ет противоположное суждение по одному и тому же вопросу, на -

правосудия, выступающего от имени права, благодаря данной, столько очевидно, что один заблуждается. Более того, ни один 

предварительно действующей и формально зафиксированной систе - из них не владеет истиной. Если бы истина одного из них била 

ме норм, и размер и способ этой обусловленности, особенно их бы ясной и чистой, то он таким образом выразил бы её противной 

теоретическое восприятие исторически дают изменяющуюся карти- стороне, что под влиянием этого истина восторжествовала"3 -
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и это <3ил такой период, когда Лейбниц в своей работе содержания толкования законов, высгунаищсго в качестве з а к о -

"Nora Mcihoilus diictmlac doctmlaeque jurisprudentiae' пытался пре - нодательства , н законодательство , выступающего о качество юри-

вратить правовую науку в аксиоматическую систему и само право дичсской практики, а т а т е целевой формулировки возникновения 

построить в математической форме из числа дефиниция, аксиом процесса правоприменения, исключающей и, более того , не при-

и теорем." И, наконец, это был период, когда находясь на служ- знающей необходимость толкввания законов . Тшсая картина про-

б е , стремления к ценчрализации и унификации, идентификация цессов , включающих в себя правоприменение, уверенность относи-

законодательства т толкования закона приобретает идеологичес- тельно правовых решений и такое восприятие доказуемости в при-

коо выражение. "Поскольку лишь тот я в л я е т с я властелином - нципиальном смысле этого слова ведет к абстрактным выводам, 

читаем в фундаментальном труде , написанном триста л е т н а э а д - ^ чуждым реальным общественным процессам, в которых кроется пра-

кто сбладает властью творить Законы, только он мотет быть тем, во и весь механизм правосудия. В с в е т е сказанного выше "если 

кто обладает властью толковать Законы, поскольку толкование дано хорошо сформулированное право, то согласно известному ф а к -

Закона служит Закону и в этом только Закон обладает а в т о р и - т у , гипотеза любоЯ судья , молодой или пожилой, консерватор или 

тарностью." Институт référé Iťglslatlf , который создали в передовой, ученый или неуч в любой части земного шара должен 

ходе революции по юстинианскому примеру, в 1790 году следуя придти к одному и теплу же выводу" 6 , что на первый взгляд оэна -

распоряжению -i 1567 г о д а , только потому смог запретить чает абсурд и противоречит здравому смыслу и фактам, 

толкование закона и только потому смог возложить это на э а к о - Всё это однако означает одну из крайностей, экстремистс-

нодателя , что правовая практика по тем понятиям по содержанию кую позицию пли возможность. Идее "законодательство без судей" 

отождествлялась с законодательством, тем самым смогла почти в качестве контрпартнёра как известно противостоит идея " з а к о -

замеиить е г о . Страх правосудия перед толкованием законов п р и - нодательство без правосудия"? Эта идея представляет собой не 

водил не только к какому-либо практическому источнику опас - только логическую возможность. По ходу истории делались , а в 

ности, к возможности для злоупотреблений, но и, признал в к а - отдельных специфических областях и поныне, делаются попытки 

честве официально подтверждённого и назначенного к исполнению По реализации этой идеи на практике . Действительность однако, 

идеала такую экстремистскую, принципиальную возможность п р а - как это можно констатировать путём обобщения, в основном б а -

восудия, исключающую какой-либо элемент самостоятельности и зируется не на крайностях, а занимает промежуточное положение, 

принуждающую лишь к изречению з а к о н а , иллюзорный характер к о - т а м , где различные компоненты, стороны и возможности оптиналь-

торый мог быть выявлен л:шь в р е з у л ь т а т е быстрого провала , Но воздействуют и могут воздействовать друг на д р у г а , 

что одновременно послужило основой для рождения юридлчсской Таким образом, судья , как это было принято говорить в 

практики в современно!.! смысле и возникновения современной Функ-)азличные времена среди авторов с различным суждением, и не 

ции суда первой инстанции, направленной на унификацию т о л к о в а - 1вляется исполнителем закона в том смысле, что он является с у -

ния права . 1ебным исполнителем приговора"" , а обладает самостоятельной, 

Это суждение, возникшее об отношениях законодателя и пра - только ему принадлежащей функцией. В зависимости от определе-

во|!р':меннтеля, которое как ш видели, служило не только для ния этой функции буржуазное общество подчеркивает момент с л а « -

ш е л е н н о г о ограничен:« исторически данной идеи, но вместе с ности двойной с в я з и . "Судья - читаем у одного французского а в -
9 

тем и для теоретического подтверждения практического решения, тора - подчинен двум равным задачам: нести справедливость , т . е . 

которое по крайне мере предполагалось реализовать на практике, должен вынести самое справедливое решение, в то же время он 

в действительности представляется в качестве носителя и с л е д - связан с текстом правовой нормы, которая должна служить осно-

ствня более глубоких и теоретических ценных устремлений. Скры- вгй для решения." Процесс принятия решения аналогичным обра-

ваюцееся за этим суждением теоретическое устремление вместе с зом созвучен с природой двойной с в я з и , способом буржуазного 

типичной для нового времени идеей mos geomctricus , содержа- восприятия этой природы, в то не время скандинавская теория 

л о утверждение возможности для совершенно формального отвода правового реализма в любом случае с большей теоретической т о ч -

и д о к а з а т е л ь с т в а , дедуктивной обусловленности, вытекающей из иостью, кажущейся даже экстремистской, содержит изложение э т о -

нормативной системы, что по существу является ни чем иным как го процесса . Эта теория в известной степени сродима с амери-

проектированием основной идеи картезианского рационализма в канским реализмом, в то же время в качестве идеологического 

праве , приспособлением его к особенностям права . В праве а н а - восприятия одного из компонентов ф о р т континентальной право-

логичная позиция считается крайне формальной, поскольку с о - вой систем! правовую норму связывает с таким условием судебно-

держит принципиальное подтверждение т о г о , что в процессе пра- г о решения, влияние которого может быть реализовано лишь вмес-

Boi.puMciieiiwt применяемое право рождается исключительно из по- те с другими факторами, конкурируя с ними и преодолевая их в 

Э1ПНВНОГО права в вчде нагромождения т е з и с о в , выведенных пу- качестве противоположной стороны по отношению к этим факторам, 

- е м строго дедуктивных логических методов и только таким спо - Нормативный процесс в силу необходимости соблюдения формально-

собом примененное право как система те зисов приобретает опре- го соответствия правовому акту возникает лишь в изменённой, 

деление посредством позитивного права , выступающего в к а ч е с т - всеобьемлюшей фо(лде, которая по содержанию поделена на к а т е г о -

в i системы норм. Очевидно, что т а к т ! подходом и принципиаль- рии. "Судья - пишет, например, один из известных представите -

HIIM утверждением такой возможности м а й ю объяснить обречение лей скандинавского реалистического движения 1 0 - не автомат , к о -
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торый нормативные акты и факты переделывает в решения. Следует норми, специфическим образом отражавшие эти отношения, кото-

з н а т ь , что судья является таким человеческим субъектом, к о т о - рые располагается на различных уровнях всеобщего, 

рый добросовестно осуществляет своё общественное преднаэначе - Общественные отношения, которые одновременно составляет 

ние, по ходу приникает решения, которые в свете данных юриди- основу, отправной и конечный пункт правовых двигательных про-

ческих и культурных традиций считает "правомерными". Уважение цессов , включает в себя всеобщность очевидно различных конк-

им закона не носит абсолютный характер , как не представляет ретных эмпирических знаков, конкретный индивид, и этот конк-

собой единственное намерение подчиняться закону . В г л а з а х судьиретный индивид содержит в себе также существенное явление 

закон является не какой-то магической формулой, а выражением всеобщего, кроющегося и раскрываемого ь тотальности . Что к а -

идеи, поведеп:ш эталона или оценки, которое мы воспринимаем в сается расположения правовых норм на данном уровне всеобщею 

качестве культурной традиции. Эта традиция возникает в с о э н а - и более - менее точного определения этого уровня, то и ни к а -

нии судьи в виде материального правосознания и представляет тегория индивида, ни категория всеобщего не способны одновре-

собой такой мотив, который может пойти на конфликт с т р е б о в а - менно охватить единичного явления регулируемого оощественного 

кием подчинения формального правосознания праву" . отношения и его существенную особенность. Таким образом, что -

Социалистнческос восприятие отношений между эаконодате - бы прекратив, сохранна оба явления создать возмслность для 

лем и правоприменителем и связи их с процессом принятия су— такого отношения правового акта к конкретному единичному с л у -

дебных решений также подчёркивает их слснность, одновременно чаю, которое создало бы не только связь с формой конкретного 

с этим ссылается на появление отличающихся элементов, в сущ- единичного явления общественного отношения, но и через неё и 

ности на наличие нового к а ч е с т в а . Согласно господствующей т о ч - вместе с н е й , - путём воздейств:ш, регулирования единичного 

ке зрения "в наиболе общей форме применение права п р е д с т а в а я - случая, выраженного в содержании правовой нормы и с о о т в е т с т в у -

ет собой применение правовой нормы как общеобязательного пра- ющего всеобщему, - переход к существу, общему в общественном 

вила поведения к конкретному случаю"}1 хотя выраженное в такой отношении1 4 . В этих условиях движение, происходящее в законо-

форме определение является лишь первым шагом к формулировке, дательном процессе в результате не случайной, г.роизвольной, а 

в целом же оно является характерным и определяющим компонен- общественно определённой необходимости от формы единичного 

том социалистической трактовки. В то же время реализация об- явления регулируемого общественного отношения к всеобщему и 

щего в особенном, как известно , возможна только в рамках о д - обратно, концентрируется в основном в виде содержания правед-

ного диалектического процесса . Диалектический характер право - в ° й норки", постольку диалектическое единство и в з а ш л о с в я з ь . . . 

применения необходимо подтвердить тем, что в случае принятия между формами еденичного явления и существующим всеобщим об-

судебного решения речь идёт не только о взаимном отражении щественного отношения получает выражение в логической форме 

общего в особенном и особенного в общем, но прежде в с е г о их особенного"*' ' . 

необходимости, что в ходе подчинения данной нормы составу фак- Таким образом, в свете взаимосвязи общего, особенного и 

та это "создаёт конкретное единство индивидуальных и общих единичного различные стадии основных правовых двигательных 

интересов"* 2 . Таким образом ни на уровне непосредственных о б - процессов получают выражение в различных формах. Общее, кро -

ществснных задач и воздействий, ни на уровне упомянутых спязей ющееся в общественных отношениях как всеобщности конкретных 

нельзя оценивать правоприменительную деятельность как одно- единичных явлений, мсиет быть раскрыто в качестве общего т о л ь -

родную. Относительно последнего а отношении социалистических ко в процессе человеческого научного познания и только это 

государств известен например основной принцип: "через индиви- познание может привести к созданию такой нормы и системы норм, 

дуальные акты применения права и общую практику применения которая позволит создать связь между общим и конкретным еди-

право соответствующие органы осуществляют социалистическую за- ничным на уровне особенного путём фиксации выделенных из едн-

конность в соответствии с общей практикой социалистического ничных явлений типичных элементов конкретного всеобщего* 6 , 

государства и политикой применения п р а в а " * 3 . Следовательно, движение, воплощающее в себе жизнь права , в о с -

Если ш хотим вскрыть теоретические корни трактовки с в я - новном исходит из общественных отношений с тем, чтобы при по-

эи между законодателем и правоприменителем, то прежде всего средничестве правотворчества со знанием общего, вскрытого в 

необходимо указать на то , что согласно марксистской теории, ходе человеческого научного познания, добиться фиксации т и -

гли известно, на право распространяются характерные двигатель-личных черт на уровне особенного, а затем чтобы правоприме-

ные процессы от общественных отношений до правовых норм и о т - нение вновь повернуло это особенное в сторону общественных 

туда вновь до общественных отношений. Это движение, которое с отношений и благодаря этому вновь осуществить отношение об-

помощью правовых норм исходит от общественных отношений и при-щего к единичному. Очевидно, что во взаимосвязи общего, осо-

ходит к тем же самым общественным отношениям, возникает не бенного и единичного большую часть двигательных процессов, 

просто в качестве закрытого или одностороннего процесса, а в идущих от общественных отношений к нормам, в буквальном с ш с -

качестве постоянно обновляющегося и никогда непрекращающегося ле несёт особая правовая деятельность , выражаемая в правотвор-

двигательного процесса, который но многим пунктам содержит в ч е с т в е . Связь между общественными отношениями и взаимное вли-

себе Taicie явление обратной с в я з и . Две крайние точки этого яние могут проявляться естественно по другим каналам, минуя 

особого общественно-правового движения с одной стороны пред- правотворчество и правоприменение, т а к , прежде в с е г о , путём 

стадляют общественные отноиен;1л, с другой стороны - правовые создания норм правотворчества и в виде воздействия , оказыва-
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емого на общественные отношения без участия правоприменения. как не правоприменение является единственной и исключительной 

Таким образом, возможность беспрерывного движения формальным возможностью движения к единичному, и так как влияние право-

т ы неформальным способом между единичным, особенным и снова применения, непосредственно оказываемое на нормообразование, 

единичным обеспечивается з а счёт посредничества особенного, в так и реализация норм, подготовленных путем правотворчества 

то же в р е м это создаёт основу для того , чтобы выделить место, или правоприменения и не требующих правоприменения, указывают 

роль правоприменения и обусловленность поля двидения . на момент функциональной среды, проявляющейся между правотвор-

Из выше сказанного вытекает , что движение между общим, чеством и правоприменением, что мелет броситься в г л а з а в х о -

особенным и единичным состоит из процесса перехода друг в де противопоставления с ещё ранее обозначенной основной функ-

д р у г а , незнающего остановки, и в этом двигательном процессе , цией. Таким образом, обусловленность и пространство движения 

не имеющей точки покоя, отдельное пола(енне различных компо- посредством тождественных факторов, известное диалектическое 

нентов становится относительным с точки зрения всего общест- тождество единство возможностей и влияний в равной степени 

венного движения. Цель процессов, характерных для общественно- указывают на т о , что под углом зрения совокупности обществен-

правового движения, состоит в том, чтобы непрерывно вновь и ных движений и особенно основной функции право правотворчест-

вновь создавать переход общего, особенного и единичного д р у г во и правоприменение следует считать односущным, по крайней 

в друга . Правотворчество исходит из общественных отношения, мере в одном отношении - в плоскости тоталитарности всеобщ-

правоприменение направлено на общественные отношения, право - ности упомянутых выше обусловленностей и правовых явлений как 

творчество представляет отправную точку этого общественно - обособленных общественных явлений, несущих специфические чер -

правового движения, правоприменение же - конечную точку , п о - ты. Эта односущность отнюдь не сдерживает развёртывание по-

току что путь , проделанный от общественных отношений до норм ординально характерной для правотворчества и правоприменения 

и оттуда до общественных отношений, появляется в качестве и с - в рамках этой тоталитарности противоположной направленности 

кусственно обособленной стадии этого движения. Основу э т о г о движения, определяющего в основном специфическую сущность п р а -

повторяющегосл, восоздающегэ себя в постоянно изменённой ф о р - вотворчества и правоприменения. В то же время указывает на 

ме двигательного процесса составляют те общественные отношения одно чрезвычайно важное обстоятельство , на то , что с точки 

которые организаванно возникают как раз в р е з у л ь т а т е э т о г о зрения уже упошнутой совокупности общественных движений и 

двигательного процесса . Принципиальное обоснование в о с с о е д и - основной функции права правоприменение и правотворчество с л е -

нительного харглтера и характеризуемости основных обществен- дует рассматривать в качестве двух основных в равной степени 

но-правовых двигательных процессов в вида непрерывно п о с т у п а - неигнорнруемых, взаимообусловленных и взаимно направленных 

тельного кругового движения обеспечивается тем обстоятельством друг на друга средств любого общественного устройства , осу -

что право, правовая норма приобретает форму в качестве п о с р е д - щесталённого с помощью права . Правотворчество и правопримене-

нического пункта вырастающих из общественных отношений их о т - ние показывают сдносущиость не только в том смысле, что н а р я -

ражасщпх и, в кончном с ч ё т е , вытекаюицис из производственных ду с основной противоположностью направления их движения н е -

отношсниЛ детерминированных процессов, в виде определённых сут известные общие обусловленности, тождественные с точки 

этими отношениями образования. Социология формирует эту в з а - зрения выделения генеричной сути по отношению к противополож-

имосвязь таким образом, что два крайних пункта анализируемых ности специфической сути, но также и в том смысле, что специ-

двигательных процессов, выраженное в общественных отношениях фическая суть как правотворчества , так и правоприменения и 

человеческое поведение и выражающая общественные отношения смысл их существования заключается не в самом себе , а в д р у -

иормы во всеобщности идентичны или же благодаря сходным ф а к - Г О м, точнее - в функциональной взаимосвязи с другим. Собствен-
17 

торам показывают обусловленность . Эта констатация представ - Н о , целью правотворчества является не только и не просто под-

дается действительнб пригодной для т о г о , чтобы вновь подчерк- готовка норм, но и воздействие на формирование общественных 

нуть функциональное взаимосплетение правотворчества и право- отношений посредством нормообразосания а ходе правоприменения 

применения в двигательных процессах , характеризующих жизнь и реализации праоа: цель правоприменения заключается не толь -

права , их совместную обусловленность и взаимообусловленность. к о и не просто в одностороннем воздействии на общественные о т -

Правотворчсство и правоприменение в равной степени приз- ношения, но и в действительно творческом, эффективном ф;орми— 

ваны особым, специ |ично правовым, нормативным способом с о е - ровании общественных отношений,которое служит развитию общест-

динить единичное с особенным, имея в виду запечатления сущ - венных отношений и так это одновременно может стать основой 

ностного всеобщего в рамках познания сущностной всеобщности Д-1* нового правотворчества , соответствующего развитию этих 

и эта тождественная черта создаёт функциональную среду на отношений и вместе с тем гарантом процесса повторяющегося в 

уровне правовых яьлений как тоталитарности общественных я в л е - постоянно изменённой форме поступательного кругового движе-

ний даже в том случае , если неизвестно , что направление с о з - ния. 

оаиня спязи между единичным и особенным, реализованное б л а г о - Если мы говорим об известных общих обусловленностях, 

даря правотворчеству и правоприменению, в силу необходимости затрагивающих правотворчество и правоприменение, о том обсто -

остается противоположным. В заключение этого следует у ч е с т ь , я т е л ь с т в е , в основном и с учётом данного уровня всеобщности 

что , как говорилось , не правотворчество является единственной те же сшлме факторы определяет и те же самые черты характери-

и исключительной возможностью движения от единичного, также зуют их 1 0 в пунктах, решающих с точки зрения запечатленые 
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права , тогда к определению следует добавить , что эти факторы правоприменением прежде в с е г о можно констатировать , что с т о ч -

и черты как в правотворчестве так и в правоприменении одина- ки зрения институцнирован.чой ф о р т , позитивной систе..м т р е б о -

ково предстают двойным способом: частью косвемно-посредством ваний, функционального механизма и структуры современного в 
2U 

другой стороны анализируемого общественно-правового д в и г а т е л ь - континентальном смысле права u правотворчество в отношении 

ного процесса , частью же независимо от т о г о , в с а м о с т с я т е л ь - различных правовых двигательных процессов выступает в к а ч е с т -

ной и прямой форме. Это означает , что выходя з а пределы н е п о с - ве господствующего фактора , поскольку - по крайней мере в п р а -

редственной общественной обусловленности/или в к а ч е с т в е о д - ве - согласно традиционному основному принципу т а ! я е формаль-

ного элемента этой общественной обусловленности/ в п р а в о т в о р - но за!иксировонной с и с т е ш правовых источников правоприменение 

ч е с т в е , обычно там, находим след обусловленностей и черт п р е д - как к реализация права по содержанию и формально в одинаковой 

шествующего правоприменения, и наоборот , способом выражающим- степени определяются правотворчеством, рядом моделей р е и е н . Л , 

ся в виде определяющего формального требования , что о б ь я с н я - разработанных в процессе правотворчества , имеющимися в н а л и -

ется применительным характером правоприменения, особенностью чии средствами. С точки зрения социологии можно считать о ч е -

специфической сути , безусловно следует найти след обусловлен- видным также и факт обратной с в я з и , воздействие превентивного 

ностей и черт предыдущего правотворчества , выходя з а предела правоприменения на правотворчество и таким образом в и э в е с т -

непосредственной общественной обусловленности (или в к а ч е с т - ной степени обусловленность нового правотворчества п о с р е д с т -

ве одного элемента этой обусловленности) . вом правоприменения, однако это никаким образом не может быть 

Таким образом, социальная определённость и политичность , спроектировано в виде формального требования . В противовес 

определяющее воздействие которых находим характерным с точки этому и одновременно вместе с этим, как п р е д с т а в л я е т с я , в д р у -

эреппя права и особенно правотворчества , в силу необходимое- гой взаимосвязи правоприменение также можно было бы признать 

ти приобретает двойственное выражение в правоприменении, п о - в качестве фактора , обладающего известным относительным при-

скольку с одной стороны это т о , что правотворчество з аранее оритегом, поскольку основную функцию права и С!.«юл его суще-

проводит в отношении внутренних обусловленностей применяемой ствования в самом е с т е с т в е несёт оно, оно служит н е п о с р е д с т -

н о р ш и в то же время с другой стороны т о , что приобретает венной цели права - соответствующее разрешение социальных кон-

видимую форму - во внешней обусловленности правоприменитель- фликтов и поскольку по сравнению с этим предварительная р а з -

ного процесса как общественного п р о ц е с с а , - в общем, о б щ е с т в е н - р а б о т к а в прцессе правотворчества ряда моделей peuieinJt для 

но-политическом определении причины: цели и других в з а и м о с в я - созерцания на уровне явлений представляет в качестве :шстру-

эей возникновения и разрешения правоприменительного п р о ц е с с а , ментальной функции. Такая оценка правоприменения подтвержда-

Схожую природную диалектическую взаимосвязь отношений между ется также тем фактором, что известны примеры, когда п р а в о -

правотворчеством и правоприменением подтверждает таким о б р а - творчество , осуществлённое формальними или отдельными о р г а -

зом и выражение, в соответствии с которым "создание самих п р а - нами, постоянно или исключительно отсутствует на данном э т а -

вовых норм я в л я е т с я также следствием обособленной определён- пе^* или т е р р и т о р и и ^ , аналогичным образом известны такие с л у -

нш. образом политики правотворчества ; эта политика п р а в о т в о р - чаи , по свидетельству которых при наличии правотворчетва опре-

честра вместе с политикой правоприменения с о з д а ё т единство пра-делённые общественные интересы, проявившие должную силу , т р е -

вовой политики, в которой политика правотворчества и политика буют действительную для одного конкретного с л у ч а я , отличающу-

правоприменения в з а и и ю обуславливают д р у г д р у г а и в о з д е й с т - юся от выработанной в ходе правотворчества модели решения п о -

вуют друг на д р у г а . В этом единстве общей правовой политики стоянному повторению и усилению в правовой практике формуй . 

требования правовой политики прежде в с е г о влияют на п р а в о т в о р - То обстоятельство , что обусловленности и черты, х а р а к -

чество , воплощаются в правовых нормах и политики правоприме- теризующие как правотворчество , так и правоприменение, как г о -

нения в первую очередь осуществляется через правовые нормы и ворилось, возникают двойственно, указывает на последующую о с о -

через выраженные в них принципы правовой п о л и т и к и . . . С другой бенность относительно правоприменения и п р а в о т в о р ч е с т в а . Источ-

стороны практика правоприменения, осуществление политики п р а - ник этой особенности кроется в том, что обусловленности прямо 

воприменения одновременно означает испытание правовых норм и и косвенно влиял на две анализируемые стороны основных общест-

таким образом обратно влияет на правотворчество , т . е . полити- венно-правовых двигательных процессов, при посредничестве д р у -

ка правоприменения воздействует на политику п р а в о т в о р ч е с т в а " ^ . г о й стороны могут иметь не только одно направление, не только 

Таким образом, в отношениях между правотворчеством и могут усиливать , но и перекрещивая друг друга или с т а л к и в а я с ь 

правоприменением мы показали среду генеритической сущности, друг с другом ослабить или уничтожить друг д р у г а . В отношении 

проявляющейся на уровне права как всеобщего, и размещение р я - правотворчества это пересечение двусторонней обусловленности 

дом друг с другом этих двух основных сторон общественно-пра- не создает принципиальной проблемы, поскольку внешняя, прямая 

вовых двигательных процессов, в то же время следует у к а з а т ь общественная обусловленность наверняка я в л я е т с я тем, что долж-

на несколько особенностей, глубже затрагивающих с в я з ь п р а в о - ко первично, монопольно осуществляться в критической ситуации; 

творчества с правоприменением, которые противоположны по н а - сторона косвенной обусловленности в такой момент возникает в 

правлению и возникают на уровне специфической сущности, о с у - качестве обратной с в я з и . В отношении правоприменения же с и т у -

щесталяющей основное диНерениирование внутри сферы права как ация не такая простая , поскольку такая проблема может быть 

всеобщего. Рассматривая отношения между правотворчеством и разрешена только чрезвычайно спорным по своему обратному, п р а к -
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т и ч е с к о м у в о з д е й с т в и я с п о с о б о м , п о к р а й н е й м е р е в ф о р м е к о м -

п р о м и с а . Е с л и п е р е д а в а е м а я п р а в о т в о р ч е с т в о м о б у с л о в л е н н о с т ь 

д в и г а л а с ь Си н а в с т р е ч у а к т у а л ь н о й , п р я м о й и к о н к р е т н о й о б у с -

л о в л е н н о с т и , е с л и с о с т а в н а я с в я з а н н о с т ь п р а в о п р и м е н е н и я п р о -

я в л я л а с ь бы п р о т и в о р е ч и в ы м с п о с о б о м , т о т о г д а с т о ч к и з р е н и я 

ф ю р м а л ь н ы х т р е б о в а н и й р е ш е н и е я в л я е т с я к о с в е н н ы м , с т о ч к и з р е -

н и я т р е б о в а н и й п о с о д е р ж а н и ю - п р и о б р е л о бы ф о р м у п у т ё м у д о в -

л е т в о р е н и я и п р и о р и т е т а прямых о б у с л о в л е н н о с т е й , в д е й с т в и т е л ь -

н о с т и с п о л н о й с и л о й в о з н и к л а бы уже о т л и ч а в ш а я с я д и л е и м а с к а н -

д и н а в с к о г о п р а в о в о г о р е а л и з м а , к о т о р а я м о г л а бы б ы т ь р е ш е н а в 

з а в и с и м о с т и о т о б щ е с т в е н н ы х ф а к т о р о в ф о р м е , с к о р е е в с е г о п у -

т е м к о м п р о м н е а . 

В з а к л ю ч е н и и с л е д у е т у п о м я н у т ь т а к ж е о в о з м о ж н о с т и т а -

к и х с и т у а ц и й и р а т е й , к о г д а о с н о в н а я ф у н к ц и я п р а в а п р о я в л я е т -

с я л и ш ь п о д ч и н ё н н о , о т т е с н ё н н о н а з а д н и й п л а н и л и р а с т в о р и в -

ш и с ь в д р у г и х ф у н к ц и я х и т а к и м о б р а з о м , е с т е с т в е н н о н е в о з н и -

к а е т в о п р о с о в о т н а и е н и я между п р а в о т в о р ч е с т в о м и п р а в о п р и е н е -

н и е м в с в о е й н а т у р а л ь н о й ф о р м е . Т а к а я с и т у а ц и я в о з н и к а е т п р е ж -

д е в с е г о т о г д а , к о г д а п о с в о е м у с о д е р ж а н и ю и ц е л е н а п р а в л е н н о с -

т и п о л и т и к а в ы с т у п а е т в к а ч е с т в е п р я м о г о с р е д с т в а о т н о с и т е л ь -

н о п р е д м е т н о г о в ы р а ж е н и я и п р и м е н е н и я п р а в а , н е с у щ е г о п о л и т и ч -

н о с т ь , и т а к и м о б р а з о м н е м о ж е т с л у ж и т ь р а з р е ш е н и я к о н ф л и к т о в 

в о о б щ е или п о к р а й н е й м е р е с п е ц и ф и ч н о п р а в о в ы м с п о с о б о м 2 4 , или 

уже т о г д а , к о г д а у п р а в л е н и е и о р г а н и з а ц и я о б щ е с т в а в с и л у о б -

щей н е о б х о д и м о с т и , х о т я и о б л е ч ё н н ы е в п р а в о в у ю м а н т и ю , в ы с т у -

п а ю т в м е с т о о с о б о й Ф у н к ц и и п о р а з р е ш е н и ю к о н ф л и к т о в т а к и м о б -

р а з о м , ч т о э т о д а ж е н е п р е д п о л а г а е т н а л и ч и е п р а в о в ы х д и с к у с -

с и й и н а п р а в л е н и е их D о п р е д е л ё н н о е р у с л о , п о с к о л ь к у и с п о л ь -

з о в а н и е п р а в о в о й н о р м а м о т и в и р у е т с я лишь и л а п е р в и ч н о о с о б ы м 

у п р а в л е н ч е с к и м мышлением и л и т р а к т о в к о й с л у ж е б н о й р о л и и л и 

с п е и н } * н ч е с к о г о и н т е р е с а . 
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Л Е Н И Н И Р Е В О Л Ю Ц И О Н Н О Е П Р А В О Т В О Р Ч Е С Т В О 

Чаба Варга 

Социальные революции, .в ходе которых новый класс захваты-
вает власть в свои руки с тем, чтобы изо дня в день в корне 
преобразовывать систему общественно-экономических отноше-
ний, в процессе реализации своих целей сталкиваются со мно-
жеством непредвиденных факторов. Идейно-практическая под-
готовка революции, т. е. теоретическая разработка основных 
черт революционной программы захвата власти, сама по 
себе еще недостаточна, так как на новую государственную 
власть, на конкретные формы и методы деятельности могут 
оказать влияние и неучтенные элементы. Окончательное ре-
шение или уточнение частных технических вопросов или воз-
можных вариантов тактики «в рамках революционной страте-
гии принимается только в момент революционного действия, 
непосредственно перед ним. Наряду с этим объективным об-
стоятельством трудно заранее учесть большие или меньшие 
субъективные ошибки, вытекающие из сложности государст-
венного управления нового класса в новых условиях новыми 
методами. Кроме того, революция не может выполнить всю 
программу сразу, без временных, но тактически обоснованных 
уступок, без экспериментов относительно применяемых мето-
дов или решений, без вытекающих из них возможных ошибок 
и поражений переходного периода. Все это накладывает свое-
образный отпечаток на процесс создания революционного пра-

40 В. И. Ленин. Полное собрание сочинений, т. 38, стр. 199. 
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ва: р е в о л ю ц и о н н о е правотворчество во многих о т н о ш е н и я х 
отличается от процесса создания права в условиях стабилизи-
рованной, с ф о р м и р о в а в ш е й с я системы, о б л а д а ю щ е й тради-
ц и я м и и о п ы т о м . Э т о своеобразие проявляется в п е р в у ю оче-
редь в ф о р м а х законодательства, в самой его технике. 

Д л я р е в о л ю ц и о н н о г о права свойственны п р е ж д е всего об-
щ и й характер законов и других актов (они и м е ю т ф о р м у де-
к л а р а ц и и или воззвания); непосредственные, простые, я с н ы е 
ф о р м у л и р о в к и постановлений; относительно свободная струк-
тура з а к о н о п о л о ж е н и й , когда в о д н о м акте о б ъ е д и н я ю т с я 
п р и н ц и п и а л ь н ы е практические или политические м о т и в и р о в к и 
и з а к о н о д а т е л ь н ы е постановления; агитационно-воспитатель-
н ы й характер, с л у ж а щ и й средством р е в о л ю ц и о н н о й пропаган-
д ы ; особенности структурно-языкового о ф о р м л е н и я законопо-
л о ж е н и й . Естественно, м ы не х о т и м утверждать, что эти свой-
ства п о л н о с т ь ю х а р а к т е р и з у ю т все р е в о л ю ц и о н н о е законода-
тельство или только р е в о л ю ц и о н н о е законодательство; здесь 
речь идет л и ш ь о том, что они о б р а з у ю т структурные особен-
ности р е в о л ю ц и о н н о г о законодательства, с о з д а ю щ е г о н о в у ю 
систему права и качественно н о в ы е у ч р е ж д е н и я вместо ста-
р ы х , у н и ч т о ж е н н ы х в ожесточенной борьбе. 

Н а ч а л ь н ы й период развития советского социалистического 
права отличается тем, что п р а в о в ы е акты б о л ь ш е й частью 
ограничивались регулированием о б щ е с т в е н н ы х о т н о ш е н и й 
л и ш ь в с а м о м о б щ е м виде. В. И . Л е н и н р е ш и т е л ь н о стремился 
к тому, ч т о б ы постановления м о л о д о й Советской власти не 
изоб и л о в а л и .подробностями, не определяли конкретной ф о р м ы 
или конкретного метода практического выполнения. О г л а ш а я 
во второй день р е в о л ю ц и и с ф о р м у л и р о в а н н ы й проект одного 
из п е р в ы х декретов — Д е к р е т а о земле, Л е н и н подчеркивал: 
«...мы не хотим детализации... Россия велика, и м е с т н ы е усло-
вия в ней р а з л и ч н ы » 37. Через 10 дней, в ходе о б с у ж д е н и я воп-
роса о з а к р ы т и и б у р ж у а з н ы х газет и введении м о н о п о л и и на 
частные объявления, он сказал, что хотел бы, чтобы этот акт 

37 D. И. Ленин. Полное собрание сочинений, т. 35, стр. 27. 
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Советской власти о с у щ е с т в л я л с я п р и м е н и т е л ь н о к у с л о в и я м 
на местах, а не буквально 3 8. Т р е б о в а н и е такого о б щ е г о харак-
тера актов центральной власти, естественно, о д н о в р е м е н н о 
в л е к л о за собой обязанность к а ж д о г о отдельного адресата 
творчески, ^по-своему», но ник а к не н а р у ш а я сути п р и н я т ы х 
постановлений, п р и м е н я т ь с а м ы е р а з л и ч н ы е ф о р м ы , спо-
собствуя в ы б о р у н а и б о л е е п о д х о д я щ и х способов действия, 
конкретизации р е ш е н и й . О б щ а я ф о р м а , в к о т о р у ю облекались 
п е р в ы е з а к о н о д а т е л ь н ы е акты Советской России, обусловли-
валась верой авангарда р е в о л ю ц и и в массы, верой в их твор-
ческие силы. В. И . Л е н и н и м е н н о это считал основой нового 
законодательства, хотя знал, что о б щ и й характер п р а в о в ы х 
н о р м м о ж е т вызвать м н о ж е с т в о р а з н о о б р а з н ы х нежелатель-
н ы х явлений, в частности привести к злоупотреблениям, д а ж е 
создать в о з м о ж н о с т ь д л я их осуществления п о д пре д л о г о м 
в ы п о л н е н и я н о р м лрава. 

С л е д у е т заметить, что в о т н о ш е н и и б о л ь ш и н с т в а законов 
не существовало альтернативы, п о т о м у что с п е ц и ф и ч е с к и е ус-
ловия р е в о л ю ц и и в России — проведение ее н а о г р о м н о й тер-
ритории, н е о д и н а к о в ы е м е с т н ы е условия, недостаток в р е м е н и 
и т. д . — д е л а л и о б ъ е к т и в н о н е в о з м о ж н ы м и к о н к р е т н ы е ука-
зания д л я приведения в исполнение постановлений и распоря-
ж е н и й . В о мно г и х случаях п о д о б н а я ситуация с о х р а н и л а с ь и 
через несколько лет после завоевания власти. Н а п р и м е р , в де-
кабре 1919 г. в связи с о д н и м п о л о ж е н и е м закона о социали-
стическом землеустройстве В. И . Л е н и н констатировал: ^ В ы -
разиться как-либо иначе в законе, дать в нем какие-либо прак-
тические указания м ы не могли. Н а м надо б ы л о установить 
о б щ и е п о л о ж е н и я и рассчитывать на то, что сознательные то-
в а р и щ и на местах будут добросовестно п р и м е н я т ь этот за-
кон...» 39 

К о н ц е п ц и я В. И . Л е н и н а об уровне законодательства, уров-
не правового регулирования в р а н и и л п е р и о д п о б е д ы револю-
ции с ф о р м и р о в а л а с ь под в л и я н и е м анализа условий револю-
ц и о н н ы х преобразований и поисков о п т и м а л ь н о г о способа пра-
вового регулирования на то время. Л е н и н действовал в этом 
вопросе как руководитель р е в о л ю ц и и , он не возводил с в о ю 
38 Там же, стр. 5-1—55, 
35 В. П. Ленин. Полное собрание сочнпсннЛ, т. 39, стр. 378. 
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к о н ц е п ц и ю в абсолют, не распространял ее ни на д а л ь н е й ш и е 
э т а п ы р а з в и т и я советского права, ни в о о б щ е на развитие со-
циалистического права. О д н а к о эти ленинские идеи д а ю т 
основание д л я о б щ е г о вывода: п р и н я т ы й сегодня в социали-
стических странах уровень правового регулирования не м о ж е т 
безоговорочно выступать в качестве единого п р и н ц и п а . Уро-
вень правового регулирования в странах, с т а в ш и х на путь 
р е в о л ю ц и о н н о г о преобразования, зависит от предварительно 
н а к о п л е н н о г о о п ы т а (практики создания и п р и м е н е н и я право-
в ы х н о р м ) и определенной стабилизации общественно-эконо-
м и ч е с к и х условий. 

В л ю б о м законодательстве в б о л ь ш е й или м е н ь ш е й степени 
есть э л е м е н т неопределенности, так как реализация законов 
обусловлена с о ц и а л ь н о й действительностью: о н а м о ж е т б ы т ь 
у с п е ш н о й только тогда и постольку, когда и поскольку гипо-
теза или теоретическая модель, п о л о ж е н н а я в основу законо-
дательства, будет соответствовать реальной тенденции разви-
тия социальной действительности, и, с другой стороны, эта 
гипотеза или м о д е л ь получит наиболее /целесообразное в ы р а -
ж е н и е посредством с о о т в е т с т в у ю щ е й правовой техники и фор-
м ы . Э т и два п о л о ж е н и я учтены в работах В. И . Л е н и н а и объ-
ясняют, чем б ы л о обосновано стремление В. И . Л е н и н а к зако-
нодательству, с о д е р ж а щ е м у только правовое регулирование 
в принципе, без детализации. В Советской России в револю-
ц и о н н ы й п е р е х о д н ы й период отсутствие стабильности о б щ е -
с т в е н н ы х условий, недостаток непосредственного о п ы т а госу-
дарственного строительства, как правило, б о л ь ш о е разнообра-
зие м е с т н ы х особенностей, временное значение б о л ь ш и н с т в а 
н о в ы х законов, необходимость проведения экспериментов — 
все это о б у с л о в л и в а л о то, что в р е в о л ю ц и о н н ы й п е р е х о д н ы й 
п е р и о д ф о р м а регулирования, и м е ю щ а я в в ы с ш е й степени об-
щ и й характер, о п р е д е л я ю щ а я л и ш ь главное, принципиальное, 
б ы л а о п т и м а л ь н ы м , н а и л у ч ш и м образом п р е д о с т е р е г а ю щ и м от 
о ш и б о к р е ш е н и е м . Э т о б ы л о решение, в о з л а г а ю щ е е в ы б о р 
наиболее р а ц и о н а л ь н ы х способов действия на непосредствен-
н ы х исполнителей. 

О т с ю д а м о ж н о сделать вывод, что ленинская концепция за-
конодательства, н о с я щ е г о л и ш ь п р и н ц и п и а л ь н ы й характер,, 
ограничивалась только п е р е х о д н ы м периодом, так как боль-
ш а я часть правового м а т е р и а л а того времени б ы л а направ-
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лена на в ы б о р ц е л е с о о б р а з н ы х ф о р м исполнения; одновремен-
но она о с н о в ы в а л а с ь на требовании все в б о л ь ш е й степени 
опираться на результаты опыта, на его у б е ж д а ю щ у ю силу, на 
уровень политического развития населения и технические при-
е м ы , п р и о б р е т е н н ы е в ходе исполнения. 

Так, в ма р т е 1919 г. в связи с регулированием о т н о ш е н и й 
с крестьянством В. И . Л е н и н говорил, что «задача декрета со-
стоит в том, ч т о б ы научить практическим ш а г а м те сотни, ты-
сячи и м и л л и о н ы л ю д е й , которые п р и с л у ш и в а ю т с я к голосу 
Советской власти... Е с л и м ы так б у д е м смотреть, тогда из сум-
м ы н а ш и х законов, декретов и постановлений м ы вын е с е м 
чрезвычайно много» 4 0. 

Д р у г а я х а р а к т е р н а я черта советского р е в о л ю ц и о н н о г о за-
конодательства касается ф о р м ы в более узком смысле: структу-
р ы и стиля з а к о н о п о л о ж е н и й . П р о с т о й , без всякой искусствен-
ности стиль п р а в о в ы х актов, гибкая структура, ф о р м у л и р о в к и , 
с п о с о б с т в у ю щ и е в ы п о л н е н и ю агитационно-воспитательной за-
дачи, находятся в органической связи с ха р а к т е р о м регулиро-
вания в о б щ е й ф о р м е . 

Э т и черты в ос н о в н о м определялись о д н и м и и теми ж е спе-
ц и ф и ч е с к и м и у с л о в и я м и р е в о л ю ц и о н н о й борьбы. Н е о б х о -
д и м о заметить, что в ф о р м и р о в а н и и этих особенностей зако-
нодательства с ы г р а л о роль то, что в п е р в о н а ч а л ь н ы й период 
законодательство являлось о д н и м из наиболее значительных 
средств пропаганды. Р е в о л ю ц и о н н ы е п р а в о в ы е а к т ы апелли-
ровали к у б е ж д е н н о с т и р е в о л ю ц и о н н ы х классов, их адреса-
т а м и б ы л и .народные массы, их основная цель вначале заклю-
чалась не в регулировании, взятом в узком смысле, а в п р и з ы в е 
к р е в о л ю ц и о н н о м у действию. В соответствии с т р е б о в а н и я м и 
р е в о л ю ц и о н н о г о переходного периода на п е р е д н и й план в зна-
чительной степени в ы д в и н у л а с ь агитационно-воспитательная 
сторона н р а в а и сделала н е о б х о д и м ы м п р и м е н е н и е корреспон-
д и р у ю щ и х ей ф о р м . 

О д н а к о , как у ж е упоминалось, стремление советского зако-
нодательства регулировать о б щ е с т в е н н ы е о т н о ш е н и я л и ш ь в 
о б щ и х чертах б ы л о обусловлено спецификой, которая и м е л а 
р е ш а ю щ е е значение: э т о — в е л и ч и н а территории страны, за-

40 В. И. Ленин. Полное собрание сочинений, т. 38, стр. 199. 
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тронутая р е в о л ю ц и о н н ы м и преобразованиями, и разнообразие 
м е с т н ы х условий. Ч т о ж е касается других аспектов револю-
ционного правового материала, то очевидно, что его структур-
ная и я з ы к о в а я характеристики могут б ы т ь п р и м е н и м ы не 
только д л я р е в о л ю ц и о н н о г о законодательства, но и для зако-
нодательства общества, н а х о д я щ е г о с я в ста б и л ь н о м состоя-
нии, т. е. эти х а р а к т е р н ы е особенности могут выдвигаться на 
передний п л а н всякий раз, когда потребуется подчеркнуть 
при п о м о щ и ф о р м ы з а к о н о п о л о ж е н и й агитационно-воспита-
т е л ь н у ю ф у н к ц и ю права. 

(Среди у к а з а н н ы х Л е н и н ы м ф о р м а л ь н ы х требований, предъ-
я в л я е м ы х к р е в о л ю ц и о н н о м у законодательству, на п е р в о м 
месте стоят о б щ е д о с т у п н а я , о т к р ы т а я и откровенная мотиви-
ровка с о д е р ж а н и я постановлений, воззваний, единство, про-
стота и ясность т е р м и н о л о г и и и т. д. З а д а ч а вскрыть п р и ч и н ы 
и цели и з д а н и я постановлений предполагала более с в о б о д н у ю 
структуру з а к о н о п о л о ж е н и й , д о известной степени допускала 
в постановлениях политические оценки и другого рода опре-
деления, использование п р е а м б у л ы , связанной с законодатель-
ством. Н а п р и м е р , в проекте декрета о роспуске Учредительного 
собрания перед очень с ж а т ы м р е ш е н и е м : «Учредительное со-
б р а н и е распускается» 4 1 — п о м е щ е н о несколько десятков строк, 
п о с в я щ е н н ы х политическим о ц е н к а м и мотивировке; во мно-
гих случаях В. И . Л е н и н сам д а в а л указание о том, что декре-
ту н е о б х о д и м о «предпослать п о п у л я р н о е объяснение» 42 при-
н и м а е м ы х мер или что в нем н е о б х о д и м о «сильнее подчеркнуть 
о с н о в н у ю м ы с л ь » 43. 

Р е в о л ю ц и я н е и з б е ж н о опирается на сознание, у б е ж д е н н о с т ь 
и энтузиазм р е в о л ю ц и о н н ы х сил. И с к р е н н и е о т н о ш е н и я м е ж д у 
р у к о в о д и т е л я м и и р у к о в о д и м ы м и масса.ми — одно из о с н о в н ы х 
условий п о д д е р ж а н и я р е в о л ю ц и о н н о г о п о д ъ е м а и успеха ре-
в о л ю ц и и . ,На другой день после с в е р ш е н и я О к т я б р ь с к о й ре-
в о л ю ц и и Л е н и н подчеркнул эту мысль, в о п л о т и в ш у ю с я в его 
к о н ц е п ц и и в о т н о ш е н и и как с о д е р ж а н и я п р е а м б у л ы к законо-
п о л о ж е н и я м , так и ф о р м у л и р о в к и постановлений. 

41 В. И. Ленин. Полное собрание сочинений, т. 35, стр. 237. 
41 В. И. Ленин. Полное собрание сочинений, т. 37, стр. 32. 
41 В. И. Ленин. Полное собрание сочинений, т. 36, стр. 316. 
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Развитие права предполагает его технизацию: вместе с тех-
нической разработкой п р а в о в о й системы в ы к р и с т а л л и з о в ы в а -
ются и п р и у м н о ж а ю т с я специфические п р а в о в ы е понятия. Д л я 
создания в с а м о й системе когерентности, единства в ы р а ж е -
ний, и с к л ю ч е н и я противоречивости ф о р м и р у е т с я специфиче-
ский я з ы к права, который, хотя и находится в тесной связи с 
пов с е д н е в н ы м я з ы к о м , не отрывается от него, но и не пол-
ностью идентичен ему. 

Ю р и с т в процессе ф о р м у л и р о в а н и я з а к о н о п о л о ж е н и й стал-
кивается в с у щ н о с т и с д в у м я до известной степени п о л я р н ы м и 
требованиями: с требованием общедоступности правового язы-
ка и с требованием терминологической чистоты и технической 
разработанности его. П р и создании л ю б о г о правового текста 
н е и з б е ж е н к о м п р о м и с с м е ж д у ними. Н а п р а в л е н и е и уровень 
к о м п р о м и с с а как л у ч ш е г о р е ш е н и я и з м е н я ю т с я в зависимости 
от с о ц и а л ь н ы х условий. В ходе р а д и к а л ь н ы х , р е в о л ю ц и о н н ы х 
преобразований н е и з б е ж н о п р е в а л и р у ю т п о п у л я р н ы й харак-
тер я з ы к а постановлений, д о с т у п н ы е а г и т а ц и о н н ы е ф о р м у л и -
ровки. Э т о обстоятельство само по себе не означает ослабления 
правового регулирования; оно л и ш ь сопутствует смене одного 
типа права другим. Т о л ь к о в этой связи становится п о н я т н ы м , 
что в интересах о б щ е д о с т у п н о с т и временное оттеснение на 
задний план технической отработанности в ре в о л ю ц и о н -
н о м законодательстве оценивалось В. И . Л е н и н ы м п о л о ж и -
тельно. 

М н о г о раз в связи с различного рода актами: п е р в ы м и де-
кретами, Конституцией Р С Ф С Р — Л е н и н замечал, что с точки 
зрения ф о р м ы , техники они очень н е с о в е р ш е н н ы . Н о как поли-
тик он видел о с н о в н у ю задачу р е в о л ю ц и и в завоевании и удер-
ж а н и и власти, в том числе и законодательной власти, и требо-
вал быстрого о п у б л и к о в а н и я актов, которые о б р а з о в ы в а л и 
основу нового порядка, стабилизировали и о х в а т ы в а л и как 
м о ж н о более ш и р о к у ю сферу о б щ е с т в е н н ы х о т н о ш е н и й . 

Через 10 дней после с в е р ш е н и я р е в о л ю ц и и Л е н и н заявил. 
« П у с т ь с точки зрения б у р ж у а з н о г о о б щ е с т в а эти з а к о н ы 
с т р а д а ю т ф о р м а л ь н ы м и недочетами, но ведь власть в руках 
Советов, к о т о р ы е могут внести н е о б х о д и м ы е к о р р е к т и в ы » 44. 

37 D. И. Ленин. Полное собрание сочинений, т. 35, стр. 27. 
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Однако универсальное требование создать популярные фор-
мы правовых актов, особая их роль в начальный период после 
революции отнюдь не означали, что считаются допустимыми 
неточности, небрежное редактирование. Уже в этот период 
В. И. Ленин неоднократно указывал на необходимость чет-
кости законоположений; одновременно он сознавал, что с окон-
чанием переходного периода, со стабилизацией общественных 
отношений нового типа неизбежно станет необходимой про-
фессиональная разработка технической стороны законодатель-
ства. 

(Выдвижение на первый план этого нового требования начи-
нается в 20-х годах и получает полное выражение в 1922 г., 
когда Ленин, с одной стороны, все чаще поднимает вопрос о 
недостаточном постоянстве и единстве значительно возросшего 
правового материала и, с другой стороны, все больше обра-
щает внимания на анализ опыта, накопившегося в процессе 
исполнения изданных законоположений, на осуществление 
регулирования, основанного на этом опыте, на единую закон-
ность, на контроль за исполнением, т. е. на эффективность 
исполнения постановлений. 

В. И. Ленин с первых лет революции придавал большое 
значение подготовке законоположений, например во многих 
случаях поручал разработку программы мероприятий несколь-
ким органам, чтобы выбрать из них самую лучшую и наиболее 
практичную. 

В 20-е годы Ленин рассматривает законодательство уже не 
со стороны только политической тактики, но и права, его тех-
нической отработанности. Это были годы, когда Ленин гово-
рил о необходимости созыва ВЦИК на более длительные сес-
сии «для разработки основных вопросов законодательства»45, 
когда он указывал, что ВЦИК должен более тщательно об-
суждать проекты законов, что не следует наспех вносить не 
очень срочные законопроекты и что нужно предъявлять боль-
ше требовании к составителям законов, чего до сих пор не 
делалось4б. 

В. И. Ленин говорил и о том, что в процессе подготовки 

45 П. И. Ленин. Полное собрание сочинений, т. 45, стр. 61. 
4* Там же. стр. 115. 
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кодексов н е о б х о д и м о изучать ю р и д и ч е с к у ю литературу и 
практику в странах З а п а д н о й Е в р о п ы , чтобы взять оттуда 
все. что с л у ж и т з а щ и т е т р у д я щ и х с я 47. 

З а л о ж е н н ы е о с н о в ы .права нового типа, н а ч а л ь н а я разработка 
п р и н ц и п о в советского социалистического права с а м и по себе 
е щ е не могут рассматриваться как создание системы законо-
дательства в узком смысле. В. И . Л е н и н своими п р а к т и ч е с к и м и 
у к а з а н и я м и способствовал тому, ч т о б ы из м а с с ы п о л о ж е н и й 
о б щ е г о характера, часто и м е ю щ и х временное значение и тех-
нически м а л о разработанных, в ы к р и с т а л л и з о в ы в а л а с ь связ-
ная, единая, по в о з м о ж н о с т и свободная от противоречий и ло-
гически однозначная система в тот период, когда с о ц и а л и з м 
у ж е достиг относительной стабильности. Л е н и н с к о е п о н и м а н и е 
этих вопросов доказывает, что уровень правового регулирова-
ния, техническая разработанность и па р а л л е л ь н о с этим созда-
ние логически удовлетворительной системы не м о ж е т происхо-
дить априори и при л ю б ы х обстоятельствах, а зависит от 
объ е к т и в н ы х условий, относительной устойчивости обществен-
н ы х о т н о ш е н и й и от предварительного опыта. 

С у т в е р ж д е н и е м социалистического общественного строя в 
методе д о с т и ж е н и я популярности и з л о ж е н и я законов т о ж е 
п р о и з о ш л и изменения. О д н а к о непосредственность и простота 
п р а в о в ы х актов остаются универсальной чертой социалистиче-
ского законодательства. О н а обусловлена тем, что социалисти-
ческое п р а в о в силу своей классовой с у щ н о с т и объективно 
приспособлено д л я реального в ы п о л н е н и я воспитательных 
ф у н к ц и й . Э т а отличительная особенность права социалистиче-
ского типа о д н о в р е м е н н о п р е д ъ я в л я е т специфические требова-
ния к социалистическому законодательству и п р и м е н е н и ю пра-
в о в ы х норм. В области законодательства необходимо, в част-
ности, чтобы тексты п р а в о в ы х актов составлялись в ф о р м е , 
н а х о д я щ е й с я в строгой зависимости от конкретного этапа 
ф о р м и р о в а н и я системы законодательства. С другой стороны, 
социалистическое законодательство д о л ж н о способствовать 

37 D. И. Ленин. Полное собрание сочинений, т. 35, стр. 27. 
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п р е о д о л е н и ю о т ч у ж д е н н о с т и населения от права, н а б л ю д а ю -
щ е й с я в эксплуататорских обществах. В ы с о к а я юридико-тех-
шгческая отработанность права до известной степени м о ж е т 
сохранить или д а ж е усилить эту отчужденность, доступность 
ж е я з ы к а права м о ж е т в значительной степени « л и п о л н о с т ь ю 
нейтрализовать эту опасность. 

Л е н и н с к и е у к а з а н и я по методике составления п р а в о в ы х ак-
тов с л у ж а т и с о в р е м е н н о м у социалистическому законодатель-
ству. Э т о в ы р а ж а е т с я «в том, что социалистическое законода-
тельство часто использует политические введения к норматив-
н ы м актам, п р и м е н я е т научно р а з р а б о т а н н ы е способы состав-
ления з а к о н о п о л о ж е н и й , стремится к п о п у л я р н ы м , п о н я т н ы м 
ф о р м у л и р о в к а м , м о т и в и р о в к а издания актов публикуется в 
о ф и ц и а л ь н о й прессе и т. д. Л е н и н с к а я т р а д и ц и я поисков опти-
м а л ь н ы х путей и способов развития социалистического права 
действует и в н а ш и дни. 

Резюме 

Революция означает чрезвычайно динамически^ период общественного развития, 
сящнй много элементов неопределенности, поэтому революционное правотворчество со-
держит ряд специфических черт, проявляющихся в самой технике правотворчества. 

Начальный период развития советского права прежде всего характеризуется 
принципиальной декларативной формой правовых актов, сильной всеобщностью по со-
держанию распоряжений. В кругу ленинских идей это проявляется в форме революцион-
ной программы, примененной к конкретным условиям, ибо в условиях революционного 
перехода, в связи с разнообразием местных особенностей, отсутствием стабильности об-
щественных условий и временным характером нового правотворчества оптимальным 
разрешением, заключающим в себе наименьшие возможности ошибок оказалось принци-
пиальное регулирование, при котором непосредственные формы практического осущест* 
вления не определяются, а выбор наиболее подходящих методов зависел от ц е л е у с т р е м л е н -
ности революционных сил. Таким образом, они были направлены на созревание опытов по 
исполнению и послужили основой для последующего единого частного регулирования. 
Второй основной характерной чертой революционного правотворчества являлся более 
простой язык, более произвольное построение правовых актов, формулировка их с учетом 
выполнения агитационно-воспитательной роли. В результате этого позитивные распоря-
жения смешивались с политической оценкой, часто возникали формы преамбул, в сложен"' 
которого сыграл роль и тот факт, что правотворчество представляло собой один из среде 
политической пропаганды. Разрешение, направленное на вызов этого политического воз-
действия предполагало временное оттеснение на задний план разработки правовом си 
темы и ее технической стороны; в то время Ленин это считал необходимым. Этапом ст 
билизации положение изменилось. В соответствии с требованиями по консолидации пр> 
вового регулирования и увеличению его эффективности Ленин тогда уже п о д ч е р к н и . 
с одной стороны, идею единства, осуществляемого срочным укреплением центрального 
правотворчества и осуществлением центрального контроля за исполнением и законностью, 
a cj другой стороны, он] рассматривал правотворчество не только со стороны поли-
тической тактики, но уделял особое внимание специфически юридической стороне его 
технической разработки. Это новое требование означало компромисс нового типа между 
противоречивым требованием доступности формулировки и технической разработанностью, 
т. е. чтобы правотворчество, находящееся и с точки зрения техники на высоком уровне, 
воспроизвело существующую популярную форму путем преобразования прежних систем 
на уровне когерентного сформирования системы. 
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3ABtPJEiUlE CCmUUICTUHECKOii КОДШЖЛЩШ 

X, КодпЛикация в европаПоких ш озпаточих стродах 

народной демократии 

Народпо-доиокротичаская р е в о д п ш я , с о ц и а л и с т и -

ческое преобразование повсюду провэоода в сопровожде-

ния рождения в усиления кодификационных стремлений . 

"Право народной деиоиратии в силу нообходииости 

долило бить писании, кодифицированный п р а в о й , ч т о -

бы выполнить з а д а ч и , предстоящие еиу в систеие 

диктатуры п р о л е т а р и а т а . " 1 Хотя такое аподиктическое 

формирование надобноота в кодификации родилооь в 

исторически ограниченных у с л о в и я х , в с е - т а к и опо 

означало обоуп тенденции. В ней вырезается т о к а я 

обцая зеконоиерность , которая появлялось во в с е х 

с о ц и а л и с т и ч е с к и революциях, при всяких у с л о в и я х , 

хотя ее конкретному появлении способствовали р а э -

нио, специфические факторы. 

Аренде всого интересно , что аодафикоцая Со-

ветской России^ уао и в своих первых появлениях 

ииола влияние . Она действовала в токоП с т р а н е , где 

попытки диктарури п р о л е т а р и а т а , перо-шьавиой первые 

иесяцы своего существования, к nocTpooiiUD правовой 

системы опрпори были сформулированы в кодификацион-

ном ф о р м е U действовала она в такой о т р а и о , г д о 

стихийно в и д в и г а щ с о с я нородпо-доиократичесиое 

преобразование , прпводяцее к социодаотичеоюш р о -

зультатаи только постепенно , иогло добиться и н о т в -

туцпопалазацва права (в смисдо вонтииеитолъпого) а 

ого введения в писаной форио л ш ь при посредничост -

ве средств к о д е к с о в , реципируя советско -русский 

пример.̂  

Розличия условий очевадпы. В первой олучае 

припер революционного продпаствоиника скорое выра-

ваотся в содор^ательноота порвой уснесшой попытка 

иира с о з д а т ь систему социалистического п р а в а , чей 

в правотворчество в виде к о д е к с е . Однако такая двоО-

ная возмозность аффекте реавертывония нового с о д е р -

жания а - о д е к в о т н ш выраадииеи - появления формы 

кодекса послузпла тодчкои к т о и у , чтобы авансаи в 

форие кодификации была одолани попытка в роволацион-

поауреорганизоции с а с т с ш п р а в а , которая упе не р а с -

полагай? кодафакацпопнша традициями и которая -

вследствие запоздалой бурпуазной роволвдии - я в л я е т -

ся незаворсенлой в относешш кодификации. Советская 

инспирация, возросиоп в своей революционной з н а ч е -

ния, а оточоствеиная традиция , гарионизирувдая о 

порвоМ (па всякий с л у ч а й , в тохлпчоскои о т н е с е н и и ) , 

тоиам образам оцоэолпсь достаточными а тоиу,чтобы 

Венгрия уие в 1919 году создола - п р а в д а , в виде 

попытки - семостоятедьнув форму социолистичоского 

типа кодификации, а в области регулирования п р о ц е -

ссуального права - оо новуи форму. 

Во второй с е одучес рочь идет о т о н , что в 

токоП с т р а н е , право которой до тох пор продстовляло 

собой в основной обычное право кочовых племен , гдо 

систематизированные труди и пололательное п р а в о т в о р -

чество известны л ш ь а з рукописных источников , и о -

чозпувсих большей ч а с т ь о в тумано прошлого,«* в с л е д -

ствие овоей полной отсталости она не р а с п о л а г а л а 

такими о с н о в н ш я достпзоииямп цивилизации, которые 

узе били разработаны древлим развитиеи Бли-шего 

Востока и которые у з е и в Европе больое тисячплетпя 

считолиоь окончательно усаооннши и н с т и т у т а м и з н а -

чит в такой с т р а н е кодификация долина с п о с о б с т в о в а т ь 

выполнение иногократно отсталой исторической з о д а ч н . 

Т а к ш обрааои кодификация такой страны била и н о г о -

сло-шой относительно ее социольиой роли . Она с п о с о б -

ствовала т о и у , чтобы заиенив партикулярное обычное 

право отсталого обцества превращать право в п и с а н о е -

з а к р е п л е н н о о , о д ^ н о е , в постатоПно-сотзоронное} в то 

но время она сорвала их о традиционнее н о с и т е л е й , 

сделала пх гуиошгими а - параллольно с продвшюниеи 

впород иародной револицни - придола Ш1 с о ц н э . ш с т о -

чсскуо i^opuy. Значит она возникла исторический д о -
н 

стиленисм скопления друг на друг овропеизирозоного 

придования фориы (в переносной смысле) • превращения 

в социалистическое содержание ( з конкретном смысла) , 

Т а к ш образои п р а к т ш а созотскоЛ соцаолистической 

революции и кодификациоиаоо суимлроизнио ее опита 

- как в их револщиоинои содержании, ток а в '„ориоль-

но-техипчоскои осуцоствлснииа - столи пнопарото-

ром рофориы права в - о а г о л и и . Это т а к о й н р ш о р , к о -

торый посредничал не только зродиС опыт первой 

успешной социалистической резолюции, по - с и н т е з о -

рупсь в этой и нроврацаясь в новое к а ч е с т в о - и т р а -

диционную в Европе {ориальауа организацию права Л 

Практика народно-демократических г о с у д а р с т в , 

родивс-пхся после второй ипровой воПяи в р е з у л ь т а т е 

освободительных операций советской ориии, продолжа-

ла усиливать очевидность т о г о , что преобразований 

п р а в а , с о о т в е т о т в у щ е о социалистическому рсводвцион-

ноиу преобразовошзс, осуцсстзляотсн такие при п о -

средничество кодафикацаонной ф о р ш , с в о д я с ь я ной 

коночной ц е л ь в . Кок э т о било сфориулпрозано нориой 

переходного периода , счптоиноП нормой всеобщего д е й -

с т в и я , "сторые ааконы, быть иомот, из к о р о т к о е , п е р е -

ходное время иогут о с т а т ь с я а д о й с т з и и , ио na Dcmiull 
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случай долило начаноться ооэданво породно-доиокрв-

тичоског правовой сзстемы, социалистических з а к о -

н о в . * fi Т о - о о т ь В OTHODOHBH основной тенденция 

орповтпрованиость новых народно-деиократичоских г о -

о у д э р с т в к кодификации гариопвзовала о кодифвкэ -

цаонпоЯ проктвкоЗ соцаалвовичеокоЯ р е в о д п ц и п . п р о а о -

оедсоЯ я Совотскои Союзе. В то ке вреия р а з п о в р в -

иепиость политической революции в кодификационного 

оСюрилонип построения новой правовой оиотеиы о в в -

д о т е л ь с т в у е т о значительной р а з л и ч а я , вытекаюови 

из исторических у с л о в и я , о т о у , что в новых отроках 

народной доиовротии правовое закреплепяо революцион-

Енх достзионпй в форае кодификации уде ве было 

тол быстрин, повысвшши в по носило пепоородствоово 

обцоствецно-полвтпчсспаго з н а ч е н и я , как д е о я т ш ю т и я -

ип рапьсо в Совотскои С о т о . 

Рядоа причин объясняется т о т ф о г т , что в б о л ь -

ш ш с т в о народпо-доаокротическпх г о с у д а р с т в ухе в 

порвыо UOUOHTU с з о с й р е з о л щ и и приняли прсграицу к о -

дификации, но резлязироволп ее не исключительно , толь -

ко после зеверсонпя полвого о б ц е с т в в ш ю - а к о н о а н ч е с к о -

г о восстоновлонпя , Среди этих причин иолно с с н л о т ь -

ся но ту наиболее обцую причалу, что донпые г о с у д а р -

ство больоеи ч а с т ы ) у з е располагали такой оиотеиой 

водификоции, аакропивсей достппения з а п о з д а л о г о 

буржуазного п р е о б р а з о в а н и я , такой технически о т т о -

чеииой правовой с с с т е и о й , которую она « т ч а с т а в в р е -

ионно , ограниченно и подчиняя директивам нового поряд-

к а , 8В0ЧИТ В форио унпчтасопия и оохропопгя , во они 

иоглп и с п о л ь а о з а т ь . Но ысишо о с ы л а и л я i па т о , ч т о 

соцпалиотпчеокое преобразование этих г о о у д в р с и 

произозло по ток вэрызпо , боз в с я к о г о п е р е х о д а , к а к 

в Советской России , в Венгерской Советской Республи-

к е , пли пе в иопгольокоП Народной Р е с п у б л и к е . Пров-

д о , учитывая исторические предпосылки, в известном 

оиысле они т о з е пшшхисв продуктами к р и з и с а , в с э -

тэг.в подготовка социалистической р е в о л щ и и , п р о в о з -

глэпепие д в к т а т у р и нролоторвата ооуцоствлялпоь путей 

выборов, постепенного преобразования внутрпполитп-

чоскоЯ а и з п и , и не воорузонныа восстанием , в э т о 

сказывалось и на ыетода а процессы преобразования , 

возобновления права а , в ковочном с ч о т о , позволило 

болов тцатсгьиыо а созролыо подготовптольлыо роботы 

в кедпфпдоцпонвом сушшровопви кочоственного преоб -

разования п р о в о . 

Эночят аиоп в воду кроШизо поласы с о ц и а л и с т и -

ческих р е в о л щ з й , прояосодпях в народво-доиокротп-

ческпх г о с у д а р с т в а х , контраст проПдев.чого г у т а ч р е з -

мерно в е л и к , главный образои воледствсе фоопэацип 

э т л х г о с у д а р с т в во вроия второй паровой воПны. В т о 
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ПО BPOLM опрододсипоя обг,остпонпо-полптпчос1тл п р е -

рывность э т о г о спрокого DOTopuwecitoro псрподопо о з п о -

чала токуй ц о э у р у , которол одолола Си формально п р о -

ршмши соио р а з в и т о п р а в а . СООТВОТСТЕОПНО с т о н у , 

испольаованио с т а р о г о прова в отдельных случоях п р о -

долгалооь п но соэдоводсп такой срадачоскпй вопууи , 

в которой уааэотолоы курса иогло бы фуЕКцпопировэть 

линь роволщиоппое правосознание , котороо - в и н т е -

р е с а х фориального урогулированая - обяэотольао т р е -

бовало бы кодификации.2 

Судя по всеыу , страны иародноО доиокрзтив п о -

с т а в л я л пород собой определенную прагроц"^ к о д » ; з к о -

ц п э , ксобходпыость и протяпснве во Ереиени поторой 

ОПЭ прсдопдслз И ЭТО, 3 40CTU0CTB, л р ш о д з л о К CEOO-

обрээноиу переходному плану ЕОДВ;ЗКЭЦ.Т, в о т о р ; й в 

своой концепции а тохшшо в а п о т ш о е т /"екроти с88°5?5^Р ' E- a C T 1  

ловиол эокоподотольстзо X9I9 г . Ведь з ходе с о ц п о -

лпстпчоского преобразования , реэлпэнровонаого в п о -

рвод диктатуры п р о г е т о р п а т е , роияз и э л о а е и т и ' п о с о -

дорзонио водаСпяацпп у г о л о в я о г о , с с а о й н о г о , п р о ц е с с у а л ь -

ного • трудового прово в выоо1сой стоиопа выкристолли-

а о в а л п о ь . Одооко нопровлспио в опособ рогулпровашш 

других отрослой права (особоппо грапдопского п р о з а ) 

остолиоь пока иоопродоляеишш о соотвотствуацоП т о ч -

UOCTBD, и э т о виуспло - впутри огроп'.'.чошюго п р п з и о -

ппя судебпого роэвития прова - необходимость коштро-

uuoouol! čopuu ропония испду кодо^шшцпои И НОКОДИ-

ди^вксциоа.^ 

В коиочнои счето т о г а я провиэорпоя кодифика-

ция осуществлялась только в псключптолышх о л у ч а я х . ^ 

В процоссо кодпфшицвп тольпо в токой стопени п о з в о -

лила пороходпость , что в вопоторих уголовных кодексах 

обцуп ч о о т ь , пли ао в некоторых оеиейных влп г р о а -

данских кодоксах отделыше главы ила чаоти п о о т о в а -

пп впород и кодифицировали их с о и о с т о я т о л ь н о . ^ Т а -

ш и образои в годы переворота отоло в о з и о а н ш ( в пор-

вуа очорсдь на т е х областях прово , которые у з а с о -

зрели для аакроплония в форме кодокса) ооуществать 

охватную кодификацию и такии образои консолидацию 

н о в о г о , социвллстичоокого порядка в отиооенпа прова 

тссо выразить в консоладырозанной форме, в ряде к о -

д е к с о в . Б некоторых странах э т о настолько продвину-

л о с ь з а с р о д , что в одной случае в течение г о д а ^ , 

а па другой иссто п чацо только за д е с я т ь л о т , по 

создали полнуа кодифшсацив, как оршчшольпов с о ц п о -

листичосков т в о р ч е с т в о . ^ 

Требовопае и тоидопцпл охзотноа кодификации 

соцзолсстпчоскш 'о права прсдстовляп/гся нодвуоиыелон-

H11.U. ВСО-ТО!Ш ойпбочпо было бы дуыать о проблсиоти-

ко соцаалпстпчсоглЯ кодяфпкоцип.кок об однородной. 



Пресдо в с е г о бросается в г л а з а , что в Европа , 

именио сроди г о с у д а р с т в , известных дцноииэиаи их 

эконоиичоского р а з в и т и я , ость оце т а к и е , во которыми 

по сай день о с т а л о с ь еще издание овоаго с о ц и о л и с т в -

чаского г р а з д о н с к а г о кодеков . Среди иих в о т ь т а к о е , 

которое в формировании овоого виутроннего облика 

проявляет большую подвижность, д а з е три раза у з е 

прообразовало СВОЕ социалистическую конотгтуцию,но 

пионио этот повышенный динамизм в отсутствие о о о т в е т -

ствуичвй уотойчивовти в эксперпментирущеи о б н о в л е -

нии продотавляют один аз препятствий кодификации 

своих гравдаиских о т н о ш е н и й . ^ В других s e г о о у д а р -

отвах классичеокие пацаонадыше традиции кодификации 

оказываются таким достоОпш продолжения доотпаеннем 

и тем самый таким необойдимш препятствием, которое 

я в л я е т с я до оих пор влиясцей преградой сионы с о ц и а -

листической кодификацией. 1Ш, конечно, долшш пони-

м а т ь , что з д е с ь речь идет не об ограниченности прин-

ципиальной необходимости обновления социалистической 

гровданоко-правовой кодификации, а о способах п р а л -

тпческого осуществления данного обновления, о ф а з о -

вом сдвиге в ооуцоствлонип, о возможной исполнении 

роди своего кодификационного прошлого. В этой о т н о -

шении становится интересным, что ооздзиио вполне 

нового гражданского кодекса дало до сих пор аСфект 

решительно в т е х социалистических с т р а н а х , которые 

из овоего прошлого не наследовали т а к о г о , как б у р -

жуазную т р а д и ц и ю ^ , а в т е х г о о у д а р о т в а х , которио 

в овоеи полуфеодальной, буржуазной прошлой ату г о -

да чу выполняли уже раз в виде излучения классической 

буржуазной кодификации и в первый период с т р о и т е л ь -

ства социализма ато о к а з а л о с ь - после с о о т в е т с т в у ю -

щих преобразований - применимым, деде в отношениях 

г р а г д е н между ообой, в сущности, е ю применяется и 

в наши дни. 1 2 

í s e и упомянутый вами выше пример сделал н а -

глядной многоцветиооть в ооиовной однородности ооцио-

листичеокой кодификации, и влияющую, разделительную 

роль тредиций прошлого, которая во многих отношениях 

и поныне з а м е т н а . Но действительную общественную 

с в я з а н н о с т ь социалистической кодификации в , в райках 

э т о г о , проявление отличающего характера н а с л е д с т в е н -

ных уоловий следует и с к а т ь , в первую о ч е р е д ь , в с о -

циальных компонентах р о л а , выполненной средствами 

кодификации. И з д е с ь более глубокий анализ и о з е т 

обращать внимание не опецафичеокно индивидуальные 

определители . 

Во-первых, в отдельных отранах с о ц и е л и с т о -

ческая кодификация проявилась не только как носитель 

обновления социалистического п р а в а , во она иогло 

риоовоться и ролью заьерьоиия опоздавших и о т с т е в -

ш буржуазных з а д а ч . Походя из своеобразного о п о з -

давшего и половинчатого характера буржуазного п р е -

образования Восточной Европы, о н а , по необходимости, 

долоне была в з я т ь с я so а т у прибавочную р о л ь . Это о б -

с т о я т е л ь с т в о представляло движущую силу социалисти-

ческой кодификации указанных отран , ооуцествляЕцую 

специфический иомонтом, с одиой стороны, а ее повы-

шенное значение , в другой стороны. Таким образом 

могло с о з д а в а т ь с я т а к о е положение, что одновременна 

о социалистическим возобновлением оодераанхя права 

в одним в тем s e актом социалистическая кодификация 

выполнила многовековую мечту кодификации буржуаз-

ного п р а в а , замену обычно-правовых правил о феодаль -

ным корнем буржуазных отношений, т . е . воренное , к а -

чественное преобразование характера састеии источни-

ков п р а в з . 1 £ И т а к ш обрезои иогло получиться г о , 

что о п я т ь - т а к и социалистическая кодификация выполни-

ла ликвидацию последствий территориальной раадроблен-

ности эпохи феодалиаиа , выражавшихся в портику ляр -

цости права 

Сопоставляя о западно-европейским развитием , 

эти деформации в развитии и те прибавочные функции, 

аа которые социалистическая коди<^пкоция была винухдена 

в з я т ь с я , уже помечают об извеотнои анахронизме.Однако 

максимальное растяжение компетенции кодификации и 

необходимое исполнение ео (каи панацеи, и м е щ е й 

одно ородство , но различное дсНотвсе) для шишой 

порестроШш раавития права иопно наблюдать, главным 

обрааои , в проблематика азиатокой(или похожей ной 

по некоторым анокаи) социалистической кодификации. 

Эта проблематика очитеется своеобразно обособленной 

потому, что подобно друтии в е л и к ш случаям траноплац-

тации п р а в а ^ , т о , что произошло в ионгодии в 1920-х 

г о д а х , а в других а зиатских или европейоких с о ц и а -

листических гооуда р от вах - пооле второй uupoaofl 

войны, в ходе юс социедаствчеокого преобразования -

таким веоои поставило на первый плав понишшие о б -

щественного урегулирования средствам: ' п р а в а , в о з н и к -

шее в ставшее традиционным первый раз в Европе , его 

институционные райки, структурный а понятийный аппа -

р а т , оиотому и технику , что это произошло вполне 

увязываясь о ооцполиотичеоким преобразованием общест-

венных отношений, но - как иоторвчеокая задача -

в с е - т а к и ооперннчая с ним. Однако коронно п р е о б р а з о -

вывая общественно-аконоинчеокий облик этих с т р а н , 

в облике ооцпадистичеокой кодификоцпи не только с о -

циалистическое право как право определенной к л а с с о -

вой оуцности определенного типа а развития и н о т а т у -

циоиализировалооь в данных о б л а с т я х . Социалистическое 
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право было о с в о е н о ив как нормативное з е р к а л о д о » -

пого о б э о о т в о н и а г о у о т р о й о т в а ; в е г о облика первый 

роз в о т р е т ш п о ь о п р о в о й , газ т о к о в ы й , в е в р о п е й -

oitou смысле , к а к о системной оовокупвостью в а р о п е е 

с о з д а н н ы х , з а к р е п л е н н ы х о б р а з ц о в п о в е д е н и я , п р и м е -

нимых критерием pecomsa в о р г а н и з а ц и и о б ц е о т в а в в 
р э э р е п е и п п о п о р о в . В таяоы с л у ч а е с р ц в о л п о т и ч е с к а я 

кодафпсацаэт о в а и о о и носила ДВОЙНОЙ о б л о в : п р е а д е 

в с о г о она п р о д о т а в л я л а р а з в и т о е с о д о р д а н и е с а и о г о 

с о б я , но поороднвчля а д о к в а т н у в фориу э т о г о , она 

посредничала определенную в о з ы о н н о о т ь , тип р р и д и -

чоокой Ф о р ш . 

Одновременно о соцпалпотнчеокии общественным 

п р о о б р о з а в а н и е и т е к л и обрезом е в р о п е я з я р о в а л о о ь 

прово г в о г р а ф н ч е о к и ввропеПокоП о т р а н ы , к о т о р а я до 

т е х пор з в а л а устные т р а д и ц и и , хранящее п е н я т ь л е -

г е п д а р н н х л и ч н о с т е й ороднпх в е к о в , я примитивные • 

вполне изолированные друг от д р у г а обычные п р а в а , 

сформированные в п о в с е д н е в н о й нязни г о р о г а х п л е м е н . ^ 

Так принесла с о ц и а л и с т и ч е с к а я кодификация полное 

в о л н е н и е в в о т н о п е п г и понимания права в т е х д а л ь н е -

восточных с т р е н о х , м н а г о т ы с я ч п л о т н е е писонпе р о з в п -

тпе поторих с о з д а л о т о к о о п р а в о , к о т о р о е с т о л ь о т л и -

ч а е т с я от е в р о п е й с к о г о права в овоей общественной 

функции, ЕИЭПЗ и б о г а т с т в е фори , Что ото но с а г л а -

с о з и з э о т о я с п о ш ш правой пв в о г о этииологсгчооком 

основной з н а ч е н и и ; - " в и о с т о прова э т о окорое о л у -

штт подавлопию п р а в а " - пак э т о в ы р о з о о т с я в в л а с с » -

чос.-щ точпои к а л а м б у р е . Т а м , г д о т а к о е с в о е о б р а з -

ное роэвптпо в к о р о н и л о о ь кок о т е ч е с т в е н н о е ^ , но и 

т е м , г д е э т о попвилооь иэлучониоы строилоний бывзлх 

n u n o p n i l ^ i , в и о с т о о предыдуцпия б у р о у а з щ ш п п о п ы т к а -

ми ооциалпотпчоокая кодафипоция вапла больную роль 

в преоброзопанпи р а з в и т и я и н с т и т у т о в в концепций 

п р о в а , в принятии п р а в а , как п о л о л п т о л ь н о г о о р о д -

с т в о о б ц о о т в о п п о г о у с т р о й с м о , олуаащого о б м о т в е в -

пым интересам г а р и о н я э п п у я о з а ц п т ш и ( п л и у в а я и т е л ь -

нгшп) индивидуальными интереоамп и , в и н т е р е о а х 

э т о г о , о б е с п е ч и в а п щ г о субъективные п р а в о м о ч и я . Т а -

ким образом одновреионно о п е р е д а ч е й о о ц и а л и с т п ч о -

о к о г о содораоння мсвшо было в з я т ь с я и з а иного к а -

ч е с т в а з а д а ч и , аа кореппое изменение правовой фор— 

мы. И т а к и и о б р а з о м , х о т е она и и с т р у и е н т а л ъ в о ( о 
ц е л и обеспечения а д е к в а т н о й фермы) подчинены п о -

с р с д н и ч о о т в у о о ц и а л и о т и ч е о к о г о с о д е р в о н и я , в с е - т а к и 

омм проходили п а р а л л о л ь в о и э т и м , доже - о к а э о в п п о » 

п о б е а д е ш ш н и - они конкурировали о ним, как об STOU 

с в и д е т е л ь с т в у ю т некоторые моменты последующего р а э -

в и т н я . Зиачит , суммируя о к о з а н н и е нвии до оих п о р , 

моппо у с т а н о в и т ь , что нородио-доиократичоекпо г о с у -
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д о р с т в о , р о д ш ш п е с п поело второй ипровой в о ! ' л и , п о -

отовилп программу кодг»;икоции однвм на компонентов 

с о ц и а л и с т и ч е с к о г о п р е о б р а з о в а н и я , о р е д с т в о а замены 

п р а в а . Требование в о з д а й с я к о д е к с о в имело двойную 

к о р е н ь в ходе э т и х п р о о б р а э о в а в и 2 . С одной отороны 

кодоксои я в и л о о ь т о , что было п р е д с т а в л е н о ноапыо-

вей формой п п с о н о г о п р а в а , н о в б о л е е а д е к в а т н о й ф е р -

мой проявления с о д о р з а п и я с о ц в о л п о т и ч о с к о г о п р а в а , 

о другой * е стороны во многих г о с у д а р с т в а х кодифи-

кация олуаила необходимым, самим подходящим о р е д с т -

вом росонсл а а д а ч , незаконченных п р о д о е с т в у в д ш п 

бурзуозпыми с и о т е м а м я , дано феодальными а б с о л ю т и з м о -

м п . Д а н н а я , я р к о ноцутимал д в о й с т в о н н о о т » о х р а к т е р в -

э о в а л а порой но т о л ь к о то к о д е к с ы , которые била с о -

зданы в порний порпод с о ц з о л и о т и ч о о п о г о п р о о б р о а о -

в а п и я . Причиной к фововому сдвигу кодификации по 

сровнепию о общественным розвитиом в отдельных с л у -

ч а я х п о с л у ш и а о л о а н о с т ь з а д а ч , в о з л а г а в о п х е я на в о -

дификоцию, а т а к и е еточоппо р а з л и ч н о г о к а ч е о т в а з а -

д о ч , ропшиых нвдпфпкацпой . Водь при т а к и х у с л о в и и , 

когда с о ц и а л и с т и ч е с к а я кодификация долгпа била в з я т ь -

с я эо эаиену о п р е д о л о ш ю с т я спотоиы правовых ИСТОЧ-

НИКОВ О точки врепия к а э у с п о г о в обычного п р о в а ; з а 

обьедиионио нацнонольпого п р а в а ; з а п п о т п т у ц я о н о л п -

з а ц п в правовой п и э п в , осноныпондойсп иа ц о п т р а д п з о -

в а и н о и , принудительной г о с а п п а р а т е ; зли с е аа в в е -

дение п р а в а , кок ээкроплонноЛ системы п о р и , о б е о п е -

ч г в а щ е й с у б ъ е к т и в н о е превоиочве в осуцоотплоппе - , 

з н а ч и т при т о к и х у с л о в и я х с о ц и а л и с т и ч е с к а я водпфо-

кацнп долхна бала с д е л а т ь больовй о к а ч о к , чои б у р -

п у о э п о я кодпфикацйя о д о л е л а . 

В т о в е время в т а к о й ОЛОЕНОМ с о щ т л ь н о - о р е -

вовом п р о ц е с с е , каким я в л я с т р я к о д в ф г к о ц и я , о ч е в и д -

н о , что в ojiyiiae в о т р е ч и функций, вмекоих с т о л ь р а з -

личное к а ч е с т в о , онл иогут ы у к р е п и т ь , ыо в р е л о б в т ь 

друг д р у г а ; но они могут с о в е р о в т ь и п у т ь , г д е она 

с т а н о в я т с я и е з а в п е и ш ш и друг от д р у г а . Однако и з у ч е -

ние о т о г о , кок а т о ни у в л е к а т е л ь н о , з а т р у д н е н о т е м , 

ч т о неси онэиия о данных с т р а н а х отнпдь не б о г о т ы . 

И , о т ч а о т я , в и т о к а я ва о т о г о , о т ч а с т и из ч р е з и е р в о 

многогранных в н е с ш е - я внутриполвтпчеокхх компонен-

т о в , вгроюслх р о л ь в данном п р о ц о о с е , ни общий куро 

р а з в и т п я е т п х с т р а н , ни иоторвчеекп обдяЯ х а р а к т е р 

специфических ф в к т о р о в , п г р а с ц и х роль в р а з в и т и и 

п р а в а , ни п е р с п е к т и в а их осуществления пока не могут 

к а э а т ь с п вияоненными. Поэтому мы иолем о г р о н п ч и и о т ь -

ся л и п р е г и с т р е ц и е й огроничонлой глубипы н а с т е я в д г о . 

Т е и , что поело 1957 г о д а , в овпзн о ПОЛИТИКОЙ б о д ь -

ь о г о с к а ч к а , в Китае отступили от т а к о г о р а з в и т и я 

и о с у ц е о т в д с а п я п р о в а , которое х а р а к т е р н о для к о н о о -



л а д п р о в а н ш х у о л о в и П | о т о т у п и д а от к о д и ф и к а ц и о н н ы х 

р о б о т , и ж г с д х с в о е й цолью в о к р о п л о н п е п р е в а и и п -

с т и т у ц и о п о л и з а ц и ю п и с а н о й формы п р а в а , п р е в р а щ е н н о й 

в с и с т е м у ; в о с п р е п я т с т в о в а л и т о м у , чтобы с у щ е с т в у ю -

щие к о д о к с ы , х о т ь о т о ч к а « р о н я я о о д е р з а н п я в л и s e 

ЛНЕЬ ф о р и о л ь п о , в ы п о л н я л а р о л ь , доминирующую н а д 

п р а к т и к о й п р а в о о у д а я . Хотя о т имони с о ц и о л и с т и ч о е к о -

г о р е в о л щ и о н н о г о д и н а м и з м а , но р а с с м а т р и в а я о г о 

кок п е р м а н е н т н ы й , в Китое в о р н у л п о ь к н е к о т о р ы м 

э о л е м о н т о м к п т о й с к я х т р а д и ц и й , к о т о р ы е р о н ь п е с о б и -

р а л и с ь з а м е н и т ь , в ч а с т н о с т и к п р а к т и к е , к о т о р а я 

о т р и ц а л а , о т б р о с и л о з а к р е п л е н н о е , ф о р м а л и з и р о в а н п о о 

прово.^ 

В н а и б о л е е общей форме п о д х о д а к п р о б л е м а -

т и к е о т с т у п л е н и я в о б л а с т и к о д и ф и к а ц и и , н а д о с к а з а т ь , 

ч т о - с у д я по н а п е м у с о б р а н н о м у д о с и х п о р опыту -

в п е р и о д к о н с о л и д а ц и и с о ц и а л и с т и ч е с к и м р а з в и т и е м 

н е п з б е к н о с о п р о в о п д о е т с я с р з д а н и е е г о п р а в о в о й с и -

стемы в к о д и ф и ц и р о в а н н о й ф о р м е , т . е . к о д и ф и к а ц и я 

п р о в о з а к о н о м е р н о я в л я е т с я с р е д о й п о л и т и ч е с к о й , с о -

ц и а л ь н о й и э к о н о м и ч е с к о й к о н с р л п д о ц н и , е е с р е д -

с т в о м и т е м самым е е в ы р а п е п п е м . К э т о м у о с н о в н о м у 

п р а в и л у , к а к о б ц е м у з а к о н у , п р и б а в л я ю т с я в в и д е 

и с к л ю ч е н и я т е к о д е к с ы , к о т о р ы е б и л и п з д а п ы в п е р в ы й 

п е р и о д р е в о л ю ц и о н н о г о п р с о б р е з о в а н и а о п р о в и з о р н ы м 

т р о б о в о н и о м ( в и н т е р е с а х подъема р е в о л ю ц и о н н о г о р а з -

в и т и я ) , к о т о р и о б о л ь н о й ч а с т ь ю были п р и з в а н ы к н а -

полнению п р а в о в о г о в а к у у м а , в ы з в о н н о г о р е в о л г ц и о й , 

к с в о д у м е р , и м е в ш и н е п о с р е д с т в е н н о р о в о л щ п о п н о е 

э и о ч о н и о ( и п с т п т у ц и о н а л а з п р у ю щ п х г р а о д о н о к и й б р о к , 

с о ц и а л и с т и ч е с к и е т р у д о в ы о п р о в о о т н о п е н и я , и т . д . ) , 

вли s e именно к в р е м е н н о м у и с п о л ь з о в а н и ю к о д и ф и к а -

ционных д о с т п п е п п П п р о п л о г о . С д р у г о й о т о р о н ы , в х 

э т о м у п р п б о п л п с г г с я , к о к и с к л в ч о н а п , ТОКИО т о п д о н ц п п 

п о л п т п ч е с к о г о р а з в и т а я , к о т о р и е - д о б и л п и с ь о т н о с и -

т е л ь н о г о у р о в н я к о н с о л и д и р о в а н и я - отменяют ЭТИ д о -

СТППОНЕП и е с т е с т в е н н о , ч т о п о с л е д с т в и я о т о й п о р о -

мены п о я в л я ю т с я а в о т к а з о « х в к о д и ф и к а ц и и . ^ Но 

а м о я н о общее о с у щ е с т в л е н и е к у р с о р а з в и т и я , о т м е ч е н -

н о г о основным п р а в и л о м , у с и л и в а е т с я т е м , ч т о г о с у -

д а р с т в о , к о т о р о о с р е д и с т р а н о о ц а о л п с т и ч о с к о г о л а -

г е р я н а п о с л е д о к в с т у п и л о нам п у т ь с о ц и а л и с т и ч е с к о г о 

р а з в и т и я , п р и с т у п а л о к о х в а т н о й к о д и ф и к а ц и и о в о е й 

п ; е в о в о й с и с т е м ы а с в я з о л о о т о имепно о о п о п ч а н и о м 

р е г о л в ц и о п н о г о п е р а о д о , о н е о б х о д и м о с т ь ю с о з д а н и я 

к о п с о л и д л р о в о н н о й сиотемы п р о в о . 

Т о т ф а к т , ч т о о д н о в р е м е н н о о п о л и т и ч е с к о й а 

о б щ е с т в е н н о - э к о н о м и ч е с к о й к о н с о л и д а ц и е й с о ц и а л и с т и -

ч е с к и е г о с у д а р с т в о с т р е м и л и с ь к превращению их п р а -

ва в к о д и ф а ц и р о в о н н у ю с а с т о й у , к д о с т п п с н п ю к о к 

MOdHO ПОЛЛОО СО.Щ.ИКОЦПИ, ОНО4177 ЭТО CC'liTiCItfCTCn 

д р у г и м ( б о л е о о б ц ш ) ф о к т о а , п р и н я т о м т р с С о з о н п я 

с о ц и з л и о т в ч о о Е о и з а к о н н о с т и , к о п о б щ е г о т р с б о м и а л , 

о и р е д е с ш х , е г о с о ц с о л н с т и ч о с к у в п р а в о в у ю ш э з н ь D 

ц о д о м . П з д з с з о п и о т р е б о в а н и я з а и о ш о с т п но п о р о д п п й 

п л а н и и о о б х о д с м о с т ь о г о о б е с п е ч е н и я , и з м е р и м о г о И 

ф о р м о л ь и ш а к р с т с р и Е м п , п о с л у л и л с г л а в н о й п р и ч и н о й 

т о м у , ч т о с о з д а л о к о д с ф с с а ц ш с о и о д н о и з п р е д п с с и -

л о н и н с т а т у ц и о н а ; . з о а ц з а э т о г о , с о г . з л я в ц с с с п в г л о с т -

к о с т и . п р э э о т з о р ч о с т в э , - к а к э т о н з п о в ы р о з з е т е п в 

п ы с и о э м в о и п я х Лопвна п п о т о м , п р и д а в а й э т о м у о п ь т у 

о б ц у в ф о р м у , D у ч о н с а о с о ц и о л с с т и ч о с к о й с о л п ф а с э -

ц а и . 

2 . Р е п о д г а ' п к о ц п п к а к топогоГ) з н о п с о ц п о л п с т и ч о с с о П 

ПОДП'ИКЩИИ 

Т р е б о в а н и е с о ц и а л и с т и ч е с к о й a a G o n n o c r n не с т о -

г.о р о з н а в с е г д а з о Е о а ч с п н ш а в ш т о л н е п л ш т е м , ч т о 

( о с т а в а я с ь о п я т ь в п з о с т к о с т и п р о в о т в о р ч е с т з а ) б ш ш 

с о з д а н ы о с н о в н ы е к о д е к с м п р о в э и о б е с п с ч о п а б и л а 

в о з м о ж н о с т ь дал и н т е г р а ц и и с и с т е м о т р о с л о П п р о в а в 

д о Г . с т з и т о л ь н у ю с и с т е м у п р а в о . З а к о н н о с т ь п р о д п о л о -

г о о т по т о з ы ш с у ц о с т в о з о а з о с п е ц и ф и ч е с к о г о с о с т о я -

т ь , но и е г о с о х р з с с п и о в з е е м п р о ц о с с о д в п з с п и я 

р о э з а т з п п р о з а и о б щ е с т в о . Па э т о г о ы л о п о о т , ч т о 

с о ц и а л и с т и ч е с к а я к о д и ф и к а ц и я а в а н с о м в о э н п к я С 

п о р с п с й т и з о й р о к о д ц ф и к а ц в и , п р и н ц и п и а л ь н о п р п о н о -

в а я н е о б х о д и м о с т ь и в о з и о к н о с т ь с о будущей з а м е с ы . 

Do cposne i iUD с идооС к л о с с и ч о с к о г о к о д е к с а б у р з у а з -

и о г о о б ц о с т з о , к о т о р а я - с о с в о и м р а ц и о н а л и с т и ч е с к и й , 

а к с и о м а т и ч е с к и м п р о е д и м , с о с в о и м и д е о л о г и с т п ч е о к и м 

ф о н о м , и и е в с и м ц е л ь ю о с у щ е с т в л е н и е г о с п о д с т в о е с т е с т -

в о н н о г о п р о з а , - в о з н и к л о прпмо с тробоЕониом в е ч -

н о г о с у щ е с т в о в а н и я , о д н а к о п о д о т р е з в л я ю щ и м и о б -

нозднющам в л и п н а о м д а л ь н о Е с - о г о т р о э з п т п я оно в ы х о -

дило и з с в о е й п р о б н о й р о л и , чтоо'и п о т о м с к о р о в п а о т ь 

в д р у г у ю к р о й н о с т ь - и з р о д а в о п л о щ е н и я п р о в а в 

р о л ь п р о с т о г о о б о з н а ч е н и я м е т о д о л о г и ч е с к и х с т о л п о в 

п р а в а , с о ц и а л и с т и ч е с к а я к о д и ф и к а ц и я по о б л а д о л а 

проплыы л о а п о г о с о з н а н и я , тробущщпм п о д о б н о г о у к р е п л я ю -

щего у в е к о в е ч е н и я , Дояо о е ф о р м и р о в а н и е п р о и з о ш л о 

именно в о б р а т н о м н а п р а в л е н и и . Ибо т е о р е т и ч е с к у ю 

о с н о в у с о ц и а л и с т и ч е с к о й р о в о л щ и и с о с т а в л я л - к а к 

и з в е с т н о - именно ноучный о н а л и э п р о ц е с с о в и з м е н е н и я 

о б щ е с т в а а р а с к р ы т и е д е й с т в и т е л ь н ы х д в и г а т е л е й о б -

щ е с т в е н н о г о д и н а м и з м а . П в э т о м опыт б у р з у а з п ы х р е -

волюций п о я в и л с я , е с т е с т в е н н о , в с в о е й и с т о р и ч е с к о й 

с в я а о н п о с т а , с в о д я их к д о ^ с т в с т е л ь н м м р а в н о д е й с т -

в у щ п м в л и л о я их иллюзий з я д р а л о ж н о г о с о з н о в п я . 

С о ц и а л и с т и ч е с к а я к о д и ф п к о ц и я , TOICUM о б р а з о м , 

НП в одном и з п е р и о д о в ое р о э в и т и я , НИ В ОДНОМ Е3 
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о с п р о д у к т о в u o с т р о ж и л о с ь к у в о к о в о ч е ш ш с а м о й 

с е б е . Cua п р и т я з а л а на п р о ч н ы й , в о на у к р а п л я п щ а 

о х з а т п р а в а . И п а р а д у о п р а к т и ч е с к и м п р и и а н е и и о и 

с п е ц и ф и ч е с к о й т е х н и к и р е г у л и р о в а н и я , к о н ц е н т р и р у ю -

щей па з а х в а т т и п и ч н о г о ^ и о б о с п е ч а в а ю ц о й д и а л е к -

т и ч е с к и й п е р е х о д о т с о м к н у т о с т и в о т к р ы т о с т и , с о о т -

в е т с т в у ю щ и й т р е б о в а н и я м о й щ о с т в е ц н о г о р а з в и т и е 1 ^ ) , 

э т о б и л о п о д д о р ж е н о в п р о с т и м и с т о р и ч е с к и м о б с т о я -

т е л ь с т в о м , ч т о п е р ш е п р о д у к т ы с о ц и а л и с т и ч е с к о й к о -

д и ф и к а ц и и в о з н и к л и п е р е х о д н и к х п р а к т е о р м , в в и д а 

р р о в а з о р и ы х з а к р е п л е н и й . 

Ухе иы в и д е л а , ч т о в С о в е т с к о м С о т е п е р в ы е 

к о д е к с ы н а с а л ь н о г о п е р и о д а О к т я б р ь с к о й с о ц и а л и с т и -

ч е с к о й р с в о л п ц и и п р е д с т а в л я л и с о б о й п р о д у к т ы н о п о -

с р е д с т в о н н о р е в о л ю ц и о н н о г о х а р а к т е р а и з п а ч о я з я ; 

они б и л и с о з д а н ы а в а н с о м с и с т о р и ч е с к и о г р а н и ч е н н о й 

ц е л ь ю с т о я т ь не с л у з б е р а з в е р т ы в а н и ю революции и 

а а ц и т о о т к о н т р р е в о л ю ц и о н н ы х с т р е м л е н и й . Подобный 

о б р а з о м с д у з и л а р е в о л ю ц и о н н о и у п е р е х о д у о б н о в д я в о а я -

с я в 1 9 2 0 - е г о д и к о д и ф и к а ц и я М о н г о л и и , р о в н о как и 

т о о т д е л ь н ы е к о д е к с ы р а з л и ч н ы х е в р о п е й с к и х с т р а я , 

к о т о р и е ВОЗНИКЛИ в х о д е ' о с у щ е с т в л е н и я их н а р о д н о -

д е м о к р а т и ч е с к и х р е в о л ю ц и й , с п р и н ц и п и а л ь н о п е р е х о д -

ный т р е б о в а н и е и . Для т о г о , ч т о б и с о ц и а л и с т и ч е с к а я 

к о д и ^ и к о ц и я п о к а з а л а с ь п о р е д н а и а к а к к о д и ф и к а ц и я , 

к о т о р о я ужо в с в о е В з а р о д ы ш е в о й форио с т р е и и л а с ь в 

п р о в и и е н и ю с а м а с е б я и в з я л а ре к о д и ф и к а ц и ю , о п е р -

с п е к т и в н о й п о о б х о д и м л с т ю к о т о р о й она з а р а н е е с ч и -

т е л а о ь , с л е д у е т у п о м и н а т ь о п о в т о р н о пытавших 

р е к о д и ф и к а ц и о н н ы х с т р е м л е н и й с т а л и н с к о г о п е р и о д а д о 

и п о с л е п р и н я т и я К о н с т и т у ц и и 1 9 3 6 г о д а в СССР. 

T o u з н а к о м , к о т о р ы й в к а ч е с т в е п р и в и л е г п р о -

в а н н о В х а р о п т е г ш о й ч е р т и с о ц и а л и с т и ч е с к о й к о д и ф и к а -

ции первый с т а л з н а к о в с о д д а п в я т и п о в в и с т о р и и к о -

д и ф и к а ц и и , н в л л о т с я р е в о д и ф и н о ц и я к а к з а р а н е е з а п л а -

н л р о з а н з о е т р о б о в а н и о и с т а в ш а я п р а к т и к о й в о з м о ж н о с т ь 

п р о в о с х о д с т в а о а и о й с е б я , п о с м е н н о г о в о з о б н о в л е н и я 

а , э т и м , в о б о и х н а п р а в л е н и я х в о з м о ж н о п о л н о г о , п е -

р и о д и ч е с к и в о з в р а т н о г о о с у щ е с т в л е н и я с н я т и я ( о д н о в р е -

м е н н о г о у н и ч т о ж е н и я и с о х р а н е н и я ) . П р а в д а , г а л о е , 

ф а к т и ч е с к о е я в л е н и е п р а п у з д е в н я р е в о д в ф и к а ц в и б и л о . 

и з в е с т н о y j e в предыдущих с и с т е и е х . В в и д е н и ч т о ж н о -

г о з н а ч е н и я п о г р е ш н о с т и п р о ц е с с о в п р е к о д о ф и к а ц и а в 

к о д и ф и к а ц и и о н о в с т р е ч а л о с ь в р а з в и т и и п р а в а к а в 

о н т и ч н о г о и и р а , т а к а о р в д и е в е к о в ь я и н о в о г о в р е и е -

н и . В о л е 9 , » о г о , в с в я з и с о н г л о - о м е р и к а н с в о й в ы с а д -

к о й и д е и е в р о п е й с к о В к о д и ф и к а ц и и нужно было о б р е т а т ь 

зо 
в н и м а н и е и аа о с о б е н н о б о л ь г у ю с т а т и с т и ч е с к у ю ч а с т о -

т у п р и н у ж д е н и я р е к о д и ф и к а ц и и , к о т о р о е , п а р а д о к с а л ь -

н о , - п е р о с т у п о я данный к о л и ч е с т в е н н а п о р о г с т а л о 
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в т р з б у т о а д р у г о г о с п е ц и ф и ч е с к о г о к а ч е с т в о , я в л е н н о м 

д и с к р е д и т а ц и и о м о р и к в Е Ш ю г о к о д и ф и к а ц и о н н о г о д в и ж е -

н и я , е в п д е т о л е и е г о с у б з о к т п в п з и а . 

Цужно, о д н а к о , в ы я с н и т ь , ч т о п р и н у ж д е н и е р е -

к о д и ф и и а ц и а , о к о т о р о м г о в о р и т с я в з о с и о з о о п и т о 

п р о ш л о г о , о т л а д ь на т о л д о с т в о п н о р с к о д а ф ш и ц а п , к о -

т о р а я р а с с м а т р и в а е т с я нами к а к з п а и с а з д а п и я т и п о в , 

х а р а к т е р ш а у щ и И и с ы т и т о л ь н о с о ц и а л и с т и ч е с к у ю з о д и -

ф и к а ц и а . Это ио т о , чтобы н е о б х о д и м о с т ь р е к о д и ф и к а -

ции с о в с е м во з о з н и к л а в н е с о ц п а д ц с г а ч а с н м х с а с т о и о х 

прошлого р а в н о к о к и в с о ц в о л а с т и ч е с г и х с а с т е и а х н а -

с т о а щ о г о . К а ч о с т з о н н о В р а з д е л и т е л ь н о й ч е р т о в я в л я е т -

с я , ч т о в предшествующих с о ц в о л а с т и ч е с к о й в о д а ф и к а -

ции с и с т е м а х н е р а с п о з н а л а е с т е с т в е н н у ю о б ъ е к т и в н о с т ь 

н е о б х о д и м о с т и р е к о д и ф и к а ц и и в общом и ц е л о й . Эти с а -

с т с м и п р е д н а а и а ч и д и с в о п к о д е и с и д л я в о ч и о г о с у щ е с т -

в о в а н и я и в с л у ч а е в о з н и к н о в е н и я п о д о б и о с т п в р е к о -

дификации они у ч л и о т о ( с о х р а н я я в н е ш н и о б о л о ч к у 

и л д Е з и й ) пли в п р п и о и е ш ш п р а в а , с р е д с т в а м и п р а в о -

т в о р ч е с т в а с у д е б н о й п р а к т и к и , и л а но самом д е л е она 

были в ш у ж д о н ы р е к о д п ф в ц и р о в а т ь , а о в т о с ч и т а л и она 

н е д о ч е т о и в к з ч с с т в е их п р е д з а р и т е л ъ н о З р о б о т ы в 

т а к и м о б р о з о м р а с с м а т р и в а л и е г о s o k р е к о н с т р у к ц и ю . 

И т а к , с о ц и а л и с т и ч е с к а я к о д и ф и к а ц и я я в л я е т с я п е р в о й 

но т о л ь к о в т о м , ч т о оне с д е л а л а я в л е н и е р о к о д и ф и -

к а ц и и общий, но и в т о м , ч т о в неВ д а н н о е я в л е н и е 

- в а к е с т е с т в е н н а я , в о з о б н о в л я я с ь о с у щ е с т в л я е м а я 

ц е л ь п р о ц е с с о в к о д и ф и к а ц и и - п о л у ч а е т п о д о д и т о л ы г у ю 

к в а л и ф и к а ц и ю . П о э т о м у р е к о д и ф и к а ц а я м о г л а с т а т ь з н а -

ком о б р а з о в а н и я т и п о в , т а к и м к а ч е с т в о м с о ц и а л и с т и -

ч е с к о й к о д и ф и к а ц и и , к о т о р о е в к л ю ч а е т в с е б я к а к п о -

з н а н и е о б щ е с т в е н н о й н е о б х о д и м о с т и н а к о п л е н и я п р о ц е с с о в 

и з м е н е н и я , т а к в п о д д е р ж к у вх о с у щ е с т в л е н и я . 

В т е о р и и с о ц н а л п с т и ч е с в о г о п р а в а п о з в е н и е 

я в л е н и й р о к о д а ф и в а ц п и в п е р в ы е п о я в и л о с ь т а к , ч т о оно 

о к у т а л о с ь д и ф ф е р е н ц и а ц и е й р а з л и ч н ы х э т а п о в к о д и ф и к а -

ции и о б н а р у ж и в а н и е м их р а з л и ч н ы х с п е ц и ф и ч е с к и х ч е р т . 

Потом к о г д а р е к о д и ф и к а ц а я п р е д с т а в и л а в е т о л ь к о 

о т о б р а ж а щ у ю с я в с в о е й п е р с п е к т и в е т е н д е н ц и ю , в о 

о н е д е й с т в и т е л ь н о с т а л а и с т о р и ч е с к и в с е о б щ е е п р а к т и -

ков о б щ е с т в а , д а н н о е я в л е н и е i е г о т е о р е т и ч е с к о е 

обобщение в ы р о с л и в т е о р е т и ч е с к у ю к а т е г о р и ю , к а с а ю -

цуюся с а м о г о п о в я т и я к о д и ф и к а ц и и . З н а ч и т т е п е р ь р е ч ь 

и д е т у з е не т о л ь к о о т о м , ч т о п о я в л я ю ц а я с я в р я д е 

р е к о д и ф и к а ц в В п е р с п е к т и в а с о ц и а л и с т и ч е с к о й к о д и ф и к а -

ции а е е о б щ е с т в е н н а я д е й с т в и т е л ь н о с т ь п р е д с т а в л я ю т 

с о б о й к о м п о н е н т с у щ н о с т и с о ц и а л и с т и ч е с к о й к о д и ф и к а -

ц и и , во в о т о м , что д а н н о е ввлвяие п р е в р а щ а л о с ь 

и з п р о с т о г о к р а с и т е л я общего п о н я т и я к о д и ф и к а ц и и в 

с о ц и а л и с т и ч е с к о г о понимания э т о г о п о в я т и я в е г о 



формировотель , дзжо в один вз о г о с о э д о т е л о й . 

Такоо повылонное зноченпе в ы т е к а е т из т о г о , 

ч т о т е процессы р е к о д и ф а к а ц а и , которые н а ч и н а я о 

1 9 5 0 - х г о д о в в п л о т ь до копца 1 9 6 0 - х г о д о в с о з д а л и 

общую практику р е к о д и ф и к а ц и и ^ , р е п и т е л ь н о с о д е й с т -

в о в а л а в т о м у , чтобы уде кодвфпцвроваппое прово 

о е т о л о с ь живым, чтобы ах возобповление п р о в з о п л о бвв 

утдерба кодифвцвровапности п р а в а , во о е е у к р е п л о -

пиом; во упомянутыо процессы з а т и л л и к л а е с и ч о с к о о 

поиятие кодвфвкоцип . Ведь первод с о з д а н и я системы 

с о ц а а л п с т а ч е с к с г о права з а к о н ч и л с я ! э т и кодексы 

были призваны не к с у и и в р н о - с п с т е ц а т а з п р о в а п п о и у 

з а к р е п л е н и и права новоП общественно-экономической 

формации, а к дальнейпому р а з в и т и и у з е с о з д а н н о г о , 

суммированного и с в с т е м о т и з и р о в а н в а г о п р а в а . Пе т о -

т а л ь н а я зомова в п о л и т и ч е с к о й , экономической и юри-

дической о б л а с т я х , не институционалпзвцпя к а к о г о - т о 

кореино н о в о г о с о с т а в л я й заключенное в упомянутых 

к о д е к с а х д о с т и ж е н и е . 7 них бшш д р у г а я з а д а ч а : о н и 

осуществила а д а п т а ц и и , внутрисистемное применение 

к потребностям дольпейпего р о з в и т и я . Таким оброзом 

опори системы регулирования - ео к о н ц е п ц и я , п р и н ц и -

пы, с т р у к т у р а , терминологический с о с т а в , д о з е з н а -

ч и т е л ь н а я ч а с т ь норм положительного права -

о с т а л и с ь больней ч а с т ы ) нетронутыми; в з м е п е н н о я и 

дольое р а з в и в а е м а я варвоция с у щ е с т в у щ и х оспов п о д у -

чила новую форму кодификации. 

Таким образом с о ц и а л и с т и ч е с к а я рекодификация 

с т о л а с о б и р о т в л ь ш ш бвссейном дальнейшего р а з в и т и я , 

пасзющегооя кодифицвровонного п р а в а , но тем самым 

она выполняла и роль фактора внутрисистемной б е с п е -

р е б о й н о с т и . Однако тем фактором, что п р а к т и к а р е к о -

дификации приняла всеобщий х а р а к т е р , в истории к о д и -

фикации у к о р е п и л а с ь г а к а я форма кодификации, которой 

в д и а л е к т и к е с н я т и я ( о д н о в р о и е н н о г о уничтопения и 

с о х р а н е н и я ) х а р а к т е р и з у ю ц е й кодифакоционных и з а е н е -

виП п р а в а , додала акцент р о п т е л ь п о (и д о м и н а н т н о , 

по содержанию) на момент с о х р а н е н и я , и э т о о б с т о я -

т е л ь с т в о имело п о с л е д с т в и я в отнооонии с а м о г о т е о р е -

т и ч е с к о г о понимания кодификации. Пбо р е н ь л е п о н и м а -

ние с о ц и а л и с т и ч е с к о й кодификации - на в с я к и й с л у ч а й , 

что к а с о е т с я вопроса акцонто в о с у щ е с т в л е -

нии диалектики с н я т и я — прплппяуло , не в малой с т е -

пени , к поппмовию буржуазной конституции ,являющейся 

радякольным обновителом п р а в а . ^ Тогда э т о было 

справедливым, в о д ь э т о было продиктовано обещанием 

осуществления стремлений буржуазной кодификации ,не 

о с у ц е с т в л я в п п х с я в б о л ь с и н о т в е новых с о ц и а л и с т и ч е с к и х 

г о с у д а р с т в , а т а е т е р е в о л х ц п о н н ш содораоннем в п а -

фосом с о з д а й с я н о в о г о права и е г о кодифицированного 

оформления . Хотя э т и точки з р е н и я ни минуты не о т р и -

цали или обопли , ч т о "можно и надо д е л а т ь р а з л и ч и е 

между кодификацией и к о д е к с а м и ; созданными в начале 

к а к о й - н и б у д ь общественной системы и , в ы т е к а я в з э т о -

г о , имовсимз основывающий х а р а к т е р , а также кодифи-

кацией и к о д е к с а м и , с т а в ш и й актуальными в х о д е р е э -

в з т в д данной общественной с и с т е м ы " , ^ в с е - т а к и когда 

основывающая кодификация ужо повсюду о с у щ е с т в и л а с ь 

и с т а л а частью проплого р а з в и т а я с о ц и а л и с т и ч е с к о г о 

п р а в а , и почти исключительной д е й с т в и т е л ь н о с т ь ю н а -

ст оя щ ег о с т о л а рекодификация , перемещение а к ц е н т а 

на п р а к т и к е о з н а ч а л а и з в е с т н о е перемещение а к ц е н т а 

и в т е о р е т и ч е с к о м о т р а п е н и и , ^ 

T o - е с т ь , ч т о к а с а е т с я г л а в п о й л и л и и , т о н д о п -

цпи истории кодификации, по посему мпепию с о ц а о -

л и с т и ч е с к а я кодификоцпп па высшем уровпо в о з р о д и л а 

т у форму р а д и к а л ь н о г о пзмонония п р а в а , к о т о р а я м а к с и -

мально о б е с п е ч и в а е т приведение в унификаторскую с и -

с т е м у , и к о т о р а я , к л а с с и ч о о к п , первой п о я в и л а с ь в 

кодификационном т в о р ч о с т в е бурауазных революций 

к о н т и н е н т а . Н о она не у в я з а л а в о д н о к р о т в о и о т р е ш е -

нии основных и н с т и т у т о в н о в о г о общество в в и д е и с т о -

рических д о с т н н е п и й , о скоро - п р и с п о с о б л я я с ь к п о -

т р е б н о с т я м с в о е г о р а з в и т а я - она поресла буржуазное 

понимание кодификации . Удаляясь от своой п е р в о н а -

чальной о б щ е с т в е н н о - и с т о р и ч е с к о й опродоле1шости , 

в и е с т о т о г о , чтобы превращать к о д о к с ( н в п о д о б и е б у р -

жуазных общеотв) в р е п е р о функцией б и б л и и , с о ц и а -

л и с т и ч е с к а я кодификация , п а р а л л е л ь н о о о б ц е с т в е п н о -

экономпчесгаш р а з в и т и е м обновила е е и этим п р е в р о -

т ш ш е г о в такую ч а с т ь системы ИСТОЧНИКОВ п р о в а , 

к о т о р а я не т о л ь к о пмоет историческую ц о н п о с т ь , но 

я в л я е т с я е е а к т у а л ь н о т о я е дивой ч а с т ь ю . Этны она 

д о с т и г л а , что в о п р е к и а динамическому розвптию 

общества к о д е к с я в л я е т с я не т о л ь к о окаменемостью 

достижений п р о п л о г о , но т о л ь к о фориольно д е й с т в и -

т е л ь н о й м е т о д о л о г и ч е с к о й с е т ь ю , с р е д о й возможных 

юридических решений, но - д е р г а я с а г именно о этим 

р а з в и т и е м , выражая е г о а в а н с о м , и повторно о б н о в л я я с ь , 

- о н а , по содержанию, продоллаот быть порвичпым о п р е -

д е л п т е л о и и фориаторои правовых отношении. К н с т и т у -

ционвлязациеИ кодификации и поднятиои ео д о . у р о в н я 

п р а к т и к и , с о ц и а л и с т и ч е с к а я кодификация п р е у с п е л а в 

своой попытке , чтобы п р о в р е ц а т ь фориу к о д е к с а в 

компонент системы источников п р о в а , деряоций в а г о 

общественным р а з в и т и е м а имеющая ж е л а т е л ь н о у в е л п -

чонлое в в о с е с в о е г о содержания з н а ч е н и е . 
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1 . . V i l ' T h y i l l J t l čo i A2 u j ozoUaoa da а t ä r v d n y a l V o t i o 

e l v i k á r J č a o i . (Новая с т а т ь я и принципиальные в о -
А Logy0-1, TudoBkinyoo Akodónia 

проси законодательства). 
T á r a a d o l a i - T ö r t í n e l m l TudomJnyoic O o s t á l y á n a k Scöi leodnyel 

3 ° l - 4 / 1 9 5 4 , p . 2 2 7 - 2 2 8 . 

2 . О происхождении социалистического тппа к о д а . и к а -

Ц11Н В Советской Союза CU.: 7 g r g g Coaba iThe ř o m a t i o n of 

а Нои, S o o i o l i o t Тура of C o d l f l c a t l o n . Aoto I u r i d i o a 

AoaUo3J.aa 3 o l a n U a n u i i l i u n g a r i a a a t ; i 0 l - 2 / 1 9 7 5 , p p . 1 1 2 - 1 2 2 

3 . Как в з в е с т н о , Венгерская Советская Республика 

разработала проекты кодексов о о у д о у с т р о й с т в е ( и а й , 

июнь в а в г у с т 1919 г . ) в процессуальных к о д е к с о в 

(шаль 1919 г . ) . 

4 . В ионголии одним из сопроводдпчцих явлений п р о в е -

дения иеродпоП р о в о л щ п в (1921 г . ) и провозглаше-

ния народной республики(1924 г . ) била реформа п р а -

восудия в ц е л о й , е г о е в р о п е и з а ц и я , которая имела 

результатами закон о народных с у д а х ( 1 9 2 5 г . ) в 
регулирование уголовного и гражданского м а т е р и а л ь -

ного с процессуального права в форма кодексов (1926 г . ) 

Сц.Тптков В.И.Ыонгольскоя Народная Республика .Москва , 

И з д . Е р и д . л и т . 1 9 7 1 , с т р . 7 6 . 

5 . В ионголиз до народной революции осуществилось 

раздробленная феодально-цоряовнав власть;обычные 

прова и их осуществление х а р а к т е р и з о в а л и с ь полный 

партикуляризмом. Что обеспечивало единство - сверх 

известно:] общности по содержании привилегий высшего 

духовенства и помещиков - то было иитпчсскзя память 

приписываемой Чипгис-хану Большой Яси(около 1218 г . ) , 

которая имела целью единство плсиен а подчинение 

зовоевзниих в которая после распада монархии иогла 

осуществляться только компонентом, окрашивавши 

i ' J í ó годо и приннтыо аа ним законы с х ш с ^ о 

оказали влияние на развитие монгольсйого п р а в а . 

Вообцо это било первый собственным примером о т е -

чественного з а к о н о д а т е л ь с т в а , коториИ.а то самое 

время , заимствовал свое садоржаиио иа самого п е -

редового в то время кодекса мира, из с о в е т с к о г о 

уголовного к о д е к с а . Значит в данном случае пори-

ва^ие с прошшм(з которой, , за a o a j c u u o u о т е ч е с т -

венных с р п с т о в , о к а з а л содоствзо советским с п е -

циалист ) проазопло р е з ч е , ч е м в Совотслой России , 

т ек как Ионголдя не смела законодательных т р а д и -

ций , пи своого револшиои; :ого прошлого, которое 

имело бы р е з у л ь т а т о в значительный опыт апрояввлось 

бы в п р а в о т в о р ч е с т в е . Кодификация поэтому п з л я л а о ь 

здииствениой возможностью р е з о л щ п о а н о З реформы 

п р а в а , хотя оно не располагала о т с в о с т в с и н ш а 

корнпип. СMť.lnBbur^e.C-ccr.TQ - P l c r c o . r g c h a r d i . , 

a a v o l u t l o n a r y Low Hofo r= i n C u t c r C c n ß o l i a . I n . I 

Loa i n E a o t o r n E u r o p a , V I I , c d . b y S . S c i r s a l . L o y d e n , 

3 y t h o f f , 1963 , p p . 2 3 1 , 2 4 2 a с л » Äouuoe и о в о т о р -

ское значение и беспочзонность , причинпвсая п р о б л е -

иу в повседневной проктпно, повлекли з е с о б о й , ч т о 

рекодафшжции с д е т о л ь п ш п изиеиеш:яии с к о р о , 

EGioiimya осуществилась: УБ йонголпа ецо в первой 

п о м э а п е столетия бил воэобаозлем тра р з э о ( В 1929 , 

1934 и потом 1942 г о д а х ) . Си. ^зркслов В . И . У г о -

ловное право 1!онголской народной Республики . 

Москва, П з д . С р в д . л и т . i 9 6 0 , глсва 1 , в л . 2 - 4 . 

S . C - . 7 1 I V h 7 . o n . o l t . o . g 2 V 

0 . За uciwwioiiseu Ьгославии это явплось общой х о -

poirtopuoll ч е р т о й . Со. Сабо Kupe: Социалистическое 

п р а в о . Цоспва , Изд . "Прогресс? 1 5 6 4 , с т р . 150 в 

с л . 

местные обычаи и п о д в е р г с а у и их идеологии;далее 
Khalkha DJirum 

- собрание рукописей "Кходкха Дйируи" из Северной 

Цонголиа Х У П - Х У Ш в в . , а также ханскае п о с т а -

новлонвя , поддержавшие колониальное провлоние Ка-

тепской империи. Cil RlügnnoTB'.ст. Vo lan t In A . i 

Pundo- ien to l P r l n o i p l a o of Mongol L a s r A l e n t a i n , 1 9 3 7 / , 

Bloomlngton-ТЪа l logua , I n d i a n a U n l T a r o l t y - i ^ j u t o n , 
1965 ,особенно с т р . 25 и с л е д у ш и е . 

. В плененных условиях кочевого скотоводства Ионголии 

ток пришла в XX в., что она во развивало торговлю, 

промышленность, с е л ь с к о е х о з я й с т в о ; она не ввела 

национальных д е н е г , ни apuuu ; не располагала и н с т и -

тутом собственности недвижимого имущества; домо-

строительство било н е и з в е с т н о , следовательно г о р о д -

ские поселония не с т р о и л и с ь . C u . n i a i n n o v o L - T . o p . o i t . 

с т р . 12 и с л е д у ш д о . 

1 0 . "'Хокоо растя-мнив во времена з о э а о г п о с т п кодмфв-

4 
3 этом смысле е с т ь доля встики в том, что УК МОНГОЛИИ 

кзцаа ставит мысль о том, что в иооой кодифика-

ционной сзстеме по считается ли целесообразным 

использовать и тот иотод , чтобы o ä x i e вопроси , 

дэмо основные принципы отдодышх отрослой права 

била з отдельности и нозэиедлсамо подвергнута з о -

дификации, определяя таким образом рукозэдпцпо 

принципы для гсой сс-ера л р з в а , регулирозазаой 

часто вцо старима нормами. Таким методом п р а в о -

творчества с р а з у же шодно било бм п р е о б р о э е з а т ь 

принципиальное с о д е р ж а и м и OCHOZU s a i e i ! с зстемы 

п р а в а , а прииааитола проза могла би получать при-

годное праицапиаль^оо р у к о з о д с т з э как в о т с о » о -

пвв орЕмопепзя правовых вора прошлого, т а к с о т -

носительно решения споров о т о л и с э э з з д вэвих 

правовых n o p u . . . " C u 1 ~ , 7 i M i n r o i l U p l d o u o ' c r á c ü ű e 
^ (Врадичоскпо задачи ношеЛ неродной 

j J e $ K p a T B a í í f l " J a p e o t ' H i r l o p . 3 e a k l a p do Künyvkladá RT. , 
1949, p p . 7 5 - 7 6 . q Значат сравнимость со советскиив 



Основами в ы р а з и л о с ь в к о н ц е п ц и и п; 'ИнципиольноП к о - IG 

д а ^ п к а ц п и в , г л а в н ы й о б р о з о и , в о е т е х н и к о - п р а в о в о м 

ф у н к ц и о н и р о в а н и и . В е д ь д л я В о н г р а п , но и д л я д р у г и х 

с т р а н н е р о д н о й д е м о к р а т и и э т о было т о т п е р и о д , к о г д а 

з а к о н о д а т е л ь н о не з а п р е с е н в о е , л и о ь о р п о н т р и р о в а н н о е 1 7 

судеГ .скоо р а з в и т и е п р а в а " к а к л е б е д и н а я п о с н я обыч-

и о г о п р о в а , я в л я ш а я с я п о л е з н о й в донных у с л о в и я х . . " 

в ы п о л н я л о не т о л ь к о п о л о в и т е л ь н у в , во и о ф и ц и а л ь н о 

npű3H3HnyD и л е г а л и з и р о в а н н у ю р о л ь . С и . s g r g l G y u l a i 

А с а щ г о г Joq f o J I M ó c ó n o t c o l v l k ó r d d s o l n á p l d a n o k r i i -

c l á n k 0 I 0 6 t l i ó v ó b o n (Принципиальные в о п р о с ы р а з в и -

т и я в е н г е р с к о г о п р а в а в порвыо 1 0 л е т н а р о д н о й д е -

ЦОКрЗТХ:) . " J o ß t r u d o e i n y l Х 3 ь 1 б п у " , в ° 6 / 1 9 5 5 , р . 3 3 6 . 

1 1 . После б ы л о г о р о з д е л а П о л ь л п , е е г р а ж д а н с к о е п р а в о 

п о д р а з д е л и л о с ь на ч е т ы р е чужие с и с т е м ы и э т у р а з д е л ь -

н о с т ь о н о , б о л ь о е Я ч о с т ь ю , с о х р о п п л о д о н а р о д н о - д е -

м о к р а т и ч е с к о г о п р е о б р а з о в а н и я , и к в а э и - к о д а ф и к а ц п о н -

н о е 3 8 к о и о д а т е л ь с т в о ( п о п р о в и з о р н о Я н е о б х о д и м о с т и ) 

в п е р в ы е о с у щ е с т в и л о с ь - имея ц е л ь в т е р р и т о р и а л ь н у ю 

унификацию п р а в а - в 1 9 4 5 - 1 9 4 6 г о д а х , п о т о м - з а к р е -

пив о б ц п е принципы т о л к о в а н и я - в 1 9 5 0 г о д у , с ц е л ь ю 

о с п о в п ы х т р е б о в а н и е с о ц и а л и с т и ч е с к о г о п р е о б р е з о в а п п я . 

1 2 . В у г о л о в н о й к о д и ф и к а ц и и т а к о в а была а в а н с о в а я к о д и -

ф и к а ц и я общеЯ ч а с т п ( в Е г о с д а в и а ( 1 9 4 7 г . ) , А л б а н и и 

( 1 9 4 8 г . ) , Ч е х о с л о в а к и и и В е п г р п в ( 1 9 5 0 г . ) . В D r o -

с л а в в а ( 1 9 5 1 г . ) в А л б а н а и ( 1 9 5 2 г . ) у к о м п л е к т о -

в а н и е о з н а ч а л о д о п о л н и т с л ь п у в кодификацию о с о -

б е н н о й ч а с т и , а в Ч е х о с д о з о к э и в Вонгршз о п о э д о -

н с о па д е с я т к и л о т ( 1 9 6 1 г . ) у з е п р о д п о д а г а л о 

р е к о д и ф и к о ц и ю . Что к а с а е т с я к о д и ф и к а ц и и c e u e l í -

н о г о п р о в а , в С г о с л а в а и ч е т ы р е с а м о с т о я т е л ь н ы х 

по форме з а к о п о ( 1 9 4 6 - 1 9 4 7 г г . ) с т а л а к о д е к с о м , 

а в К п т а о т о л ь к о couo i iuuf l з а к о н был п р и н я т ( 1 9 5 0 

г . ) . В г р а ж д а н с к о м п р о в е Б о л г а р и и з а к о н ы об о б я -

з а т е л ь с т в а х и с о б с т в е н н о с т и о т д е л ь н о была п р а н я -

т ы ( 1 9 5 1 г . ) . 

1 3 . В Румынии в г о д у п р и н я т и я с о ц и а л и с т и ч е с к о й к о н -

с т и т у ц и и ( 1 9 4 8 г . ) была приняты г р а ж д а н с к и й и 

у г о л о в н ы й м а т е р и а л ь н ы й и п р о ц е с с у а л ь н ы й к о д е к с ы ; 

они п о з ж е д о п о л н и л а с ь т р у д о в ы м ( 1 9 5 0 г . ) и с с м е й -

пнм ( 1 9 5 4 г . ) к о д е к с а м и . Среди н и х , о д н о к о . с а м 

г р о ж д о н е к п й к о д е к с тоже п р е д с т а в л я л с о б о й и з м е н е н -

ный в о р и а н т к о д е к с а 1 8 6 5 г о д а , р о в р о б о т о н и о г о 

по ф р е н ц у з с к о й и н с п и р а ц и и . 

1 4 . Прежде в с е г о в Ч е х о с л о в а к и и , п о в в ы с о к о й с т е -

п е н и в в В е н г р и и . 

Х5# C n - G o r e k o v t c . L o o i P r o b l o o l í o d l f l t a c l j o u á u c o -

e l a v o n í k O Q p r a v n o n c l c t o n u . I n t Z t o r n l l c r a d o v o 

o c t r a n o a 1 u p o r o d n o a p r a v u , I Y , D o o G r o d , I n c l t u f c 

t a u p o r o d n o p r á v o , 19GG, p . 1 4 3 д с л . 

Иоряду с н ы с с е у п с м я п у т ш п б о л г а р с к и м и з а н о п п м н 

о с о б с т в е н н о с т и и о б п з з т о л ь с т в а х , т о к о в и была 

г р э ж д о н с к и о п о д е к с м Ч с х о с л о в з к и н ( 1 9 5 1 г . ) , В е н г р а . ! 

( 1 9 5 9 г . ) и П о д ь л п ( 1 9 6 4 г . ) . 

Т а к о в ы б ! : л а : A l l c c n o l c o r D O r a o r l l c h o a G o c o t c t u c h 

( I 8 I I г . ) в Л з с т р и и ; ф р а н ц у з с к о г о т а п а с е р б с к и й 

г р о л д з н с к и П п о д о к с ( 1 0 4 4 г . ) в С г о с д о в п в ; в о з о б н о в -

ленный в а р и а н т т о д о С р о н ц у э с к о г о ТБПО г р э ж д о н с Е о -

г о к о д е к с о ( 1 Э 6 5 г . ) в Румынии, а т з к з о и ц г с о г И с а о о 

G o c o t z b u ü h ( I 3 9 C г . ) в Г Д Р . 

1 3 . У н а с л е д о в а н и е у с т р о ^ с т з о по и о т о ч н а к э и ф е о д а л ь -

н о г о п р а в а я е г о д а з ь и е С п е о с у щ е с т в о в а н и е п о с л е 

с о ц и о л и о т и ч о с к о г о п о л и т и ч е с к о г о п е р е в о р о т а х а р а к -

т е р н о было д л я В е н г р и и . В т о к о и с м ы с л е в жизни 
civil 

В е н г р и и п а р а д о к с а л ь н ы м уникумом с ч п т о л о с ь 
l a w o l t l i o u t a c i v i l o o d o , з к о ч и т т о , ч т о доыо 

к к о и ц у 1 9 5 0 - х г о д о в с у щ е с т в о в а л о т а к о е к о н т и -

н е н т а л ь н о е п р о в о , к о т о р о е не р о с п о л о г а л о одним 

и з самых общих е г о х в р о к т е р н ы х ч е р т , т . е . г р а ж -

д о н о к и м к о д е к с о м . с и » G c h l o e l a ^ c r , R l U o L f D . I 

C o n p a r a t l v o , 2 n d o d . . L o n d o n , G t o v o n c , 1 9 G 0 . 

1 9 . В с м о с а н н о Я с р с л и г и о з н о Я п э т н и ч е с к о й т о ч е к 

з р е н и я и о с л э в з а н а с т о я т е л ь н ы й х о р э к т е р р а и н о й 

к о д и ф и к а ц и и с е м е й н о г о п р о з а и с о к у л л р п э а ц п з б р а к а 

б и л о б о а н о в о н р е с и т о л ь н о н о о б х о д и и о с т ь о л и к в о -

д а ц з и п р е ж н е г о п а р т и к у л я р и з м а , п о л ь з а т о ^ о х а р а к т е -

р и з о в а л о с ь п а р т и к у л я р и з м о м . 38 а с к л ю ч о н с е м н е к о т о р ы х 

к р у г о в в о п р о с о в - п р о з д о в с е г о ПОЛОЗСНИЯ о б п э з т е л ь -

н о г о ( 1 9 3 5 г . ) в т о р г о в о г о ( 1 5 5 4 г . ) к о д е к с о в - д о у н и -

ф и ц з р у о ц е й к о д о ^ н к о ц и з с о ц и э л с с т и ч о с к о г о г р о з д о и с к о -

г о п р о з а о с у щ е с т в и л и с ь г е р м э и с к о о tó K i r j c r l i c ' a o n 

G o o o t s ' ü u c h , ьвстриГ.ОКОО A l l £ C = e i r . 0 3 E U r s o r l l c h e a C o -

o o t z b u c ü , 0 B oTHOLOiimi б и ш - с г о Б о р ц о в с к о г о в е л и к о -

г о к н п л е с т в о - ф р а н ц у з с к и й " c d 0 c l 7 1 1 « 

20 См н а п р : C o a b a i K o d i f l . ' t á o l ó a o a n c o l o c á a z r o n d -

о г о г о И Ъ с п ( К о д и ф и к а ц и я в а н г з о - с о к с о н с в п х с и с т е м а х ) . 

" A l l n a - óa J o ^ t u - J o n l n y " » X 7 I / 1 9 7 4 / , р . С 1 7 | Улг.тп C o o b a t 

' . l o d o r n l n a t l o n o f 1'jt» ani I t a C o d l f l c a t l o n a l T r o n d n 

I n t h o A f r o - A a l a t l o L e g a l D o v a l o p n o n t . D u d a p o a t , 

I n a t i t u t o f o r V7ord E c o n o n l c o o f t h o K u n k o r i o n 

Academy o f G o l o n c o o , 1 9 7 G - / S t u d i e n on D o v o l o p l n s 

C o u n t r l o n . U 0 0 0 . / 

2 1 . В Албании п о с л е д н и м и и з в е с т н ы м и ( х о т я не д о г а э о г а ш п ) 

з а к о н о д а т е л я м и били С к о н д е р С е г и Лек Д у п о г Н п н п ( Ш в . ) 

которым п р з п з с с л з и з в е с т и л о , е д е н о у в а з о е м м о т р а д и -

ц и я . За ними м е з д у а л б а н с к и м и г о р о к з и п п л е м е н а м и , 

п р о з и з а в и ш и г е о г р а ф и ч о с к а п з о л п р о в а и и о д р у г о т 

д р у г о , не в о з н и к л о т а к о о о д и п с т в о , или т о к а я о р г а н и -

з о ц п я п л а с т а , i :oTopan м о г л а бм о б о с п о ч и в о т ь в з я т и е 

д с с я т н о а п л е м е н п о д обцпй к о н т р о л ь . В б о л е е - м с н с о 
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д е м о к р а т и ч е с к о й з и з п а э т и х г о р с к и х о б щ н о с т е й , 

и в с г е д о з г н н о и р а э ш т и е о б ы ч а е в - ое о т с у т с т -

вием mxioü г о с у д а р с т в е н н о й в л а с т и о ц е п т р а л и з о -

в а и и о г о а п п а р а т а - о о у щ е о т в и л о с ь у с т п о , а а 

с о б р е и и я х . Из э т о г о в ы т о к а о т , ч т о с о о к ц п е й ох 

т р о д и ц з й я з а д о о ь не ч т о иное к о к к о л л е к т и в н а я 

р о с п р э з а . L a r j j n r o t i T h e U n w r i t t e n 

L a o I n A l b á n i a , o d . b y J . U . t u t t o n . C a n i b r l d ; ; « , 

U n l v o r o l t y T r o o o , 1 9 5 4 , I I V , p . 9 И СЛОД. В 

Албании ( н а р я д у с с о ц и а л и с т и ч е с к о й к о н с т и т у ц и е й ) 

в п о р в у о о ч е р е д ь о б е д а и о с о б е н н а я ч а с т и е о УК, 

о т о к а е к о д е к с о т р у д о ( 1 9 5 5 г . ) били п р и з в а н ы 

я т о ы у , чтобы - з а м е н и в обычное п р е в о - и н с т и -

т у ц и о н а л и з и р о в а т ь писаную форму п р а в а и е г о 

с о ц и о л и с т з ч е с к о е с о д е р ж а н и е . Данное в л и я н и е , 

имонисо ц е л ь з к о р о н н о е п р е о б р а з о в а н и е , было н о -

б е з у с п и и з о , но н а ц е л о оио м о г л о о с у щ е с т в л я т ь с я 

т о л ь к о но £ iHoi l ч а с т и А л б а н и и . Среди г о р ц а м и -

з С е в е р н о й Албании р а в н о к а к а з К о с о в с к о й п р о -

з з а ц з а Г г о с л з з а ; ! , о б з т о о з о Л з л б е з ц з и з , т р а д и ц и и 

о б ы ч н о г о з р а з а . Л з о с а а , в к а ч з с т з о в х с а н к ц и й , 

к р о з и с л м е с т ь о с т а л а с ь п о ч т а б е з п з и с и е н и й , 

з р с д с т а з г л я и п э и ы з е н е э о з р е щ е н з у э п р о б л е м у . 

С.1.То- ' .о-тМп!.Saldi 3 d r o j t a d o U o o o r o о S h q l -

p o r l o o 0 0 V o r l u t ( О й и ч л о в n p o s o CoBopaoű А л б а н и и ) . 

i>reJtC3la i o p u l l o r o , С 1 / 1 9 6 3 / . p p . 5 , 64 U с л о д . 

Ги;>ОУс1. o u r J a s J o ^ o a l o v o n n l c a E o v l j a za K r l n l n n -

l o j l j u 1 K r l v l c n o P r u v o , 4 / 1 9 7 2 . 

2 2 . H ^ - r e l . G o o r g U l l h e l n í ' r l e d r l o h i K l ő o d á o o l c • 

f l l o e d f i a t ö r t d n o t á r 6 1 ( J 0 K H J d U по и с т о р и и ф и л о с о ф и и , 
не в о н г . я з . ) 

Ton I . U u d a p o a t . A i t a d ú n i a l K i a d d , 1 9 5 а , р . 1 ° 6 . 

Основное п о л о з е н г о с л е д у а , е е 1 о н е о б х о д и м о й 

о с у щ е с т в л е н и и н р а в а в в и д е и з б е г а е м о г о п л о х о г о 

с в и д е т е л ь с т в у е т в з в с о т и с о б о г д ы х а ь о к о е л о с т о -

н о з а э н п е в К и т о о , по к о т о р о м у : n í а д а ю , ч т о б ы оо 

в с о м а т е м и , к т о о б р э ц з о т с м в с у д , о б о о л л с ь б е з -

з о л о о т и о т а н , чтобы о а а п о г л у а а л и с ь п р о в а и д р о -

ыода от я в с м в о у д . " d t r 5 Р г г а к о 1 . 3 у Ы 1 1 о » 

L c ^ c l I n n t l t u t l o n o I n Ž a n e t a . Л . 

I n . i 3 , - п о г . C o o f f r o y 1 Loa I n S o o l o t y , O x f o r d , 

C l a r o u d o n H o o a , 1 9 6 5 , p . 5 7 . / a ű ( J ^ у ц ц о и с к о в 

понимание - к о т о р о е ь а ч а и з а о > 1 в . д о H . a . о п р е -

д е л и л о п о н и и а к с е п р а в а в Б и т о в и на онрупоюцих 

оо т е р р и т о р и я м - в о б л а с т и р е г у л и р о в а н и я с н о ш е -

ний и е з д у людьми с о ч л о в а з н ы и у р е г у л и р о в а н и е 

по а о т у р с , не у к р о л л е ш ш о м о р а л ь н о г о х а р о к т о р а 

нормативы л и , о п р о д о л с а м и о л и п ь у с л о в и я м и к о н к -

р е т н о г о п о з о а е и и п . Нормы, и со т ^ с ц з т р и н о ш и е 

у к р е п л е н н ы е о б р а з ц и п о в о д с п и а , с о б с т в е н н о е п р о в о 

к о н с р с д с т з о и м п е р с к о г о з а к о н о д а т е л ь с т в а , к о и о ч н о , 

с о з д а в а л и с ь , в с а л у н е о б х о д и м о с т и , и н е з а в и с и м о 

от э т о г о ] о д н а к о по с р о с н о н з ю о прпмотом л:) , 

нормы с л у и и л а крайним з л о м , в р о л а г о р о п т и а . 

Нориы фо - п о а а в в с и а о от их п р е д м е т а - п р и ш л а 

к а р о т о з ы ш й х а р а к т е р к а к в ах с а н к ц и я х , т а к я 

в с о д о р ж а т з п , в э т з ц они с д е л а л а п р о в о , е г о 

и н с т и т у т ы и процедуры г р о з н ы м и , д о х е т е х л и ц , 

с о т о р ш в с т у п а л а с SEMB в е з я з ь - у г р с а а о м ы м и . 

Этим о б ъ п с н л е т с я , ч т о с о к а в Европо п р а в о я 

в о ц е о т в а и н о и смысла с л о в о , в х о д е б у р ж у а з н о г о 

р а з в и т и я в с е б о л о е н о с л о с в о е выроаоиио в г а -

р а н т и и с у б ъ е к т и в н ы х п р а в о м о ч и и , т о в К и т а е 

фа н и к о г д а н е а с с о ц и и р о в а л а с ь о п о н я т и е м п р а в о -

м о ч и е , д о з о п о н я т и е с у б ъ е к т и в н о г о п р а в а н е о б -

р а з о в а л о с ь , С ч а и £ а а с с о ц и и р о в а л а с ь ^ т о д о п о -

с л е д н е г о в р е м е н а м о г л о б и т ь л г х ь п о н я т и е у г р о -

а з о и о с т и у с т р о и а в щ ш н а к а з а н и е м . С м . 

J o a n i Le d r o i t o h l n o l o , í d k l n T F a r i e , V e t o b - 3 1 r o y , 

1 9 3 6 , о с о б е н н о с т р . 2 0 м с л е д . 

В К и т о е порзыо солидные н о ч и н а н а я д л я п р е о б р е -

о о в а и и я п р а в о в о й формы, д л я р е о р г а н и з а ц и и с о с т о -

им и с т о ч н и к о в п р а в а но е э р о п е й о к о и у о б р о з ц у 

р о д и л а с ь т о л ь к о в первыо д е с я т и л е т и я в а п е г о 

в е к а . С о ц и а л и с т и ч е с к о е революционное п р е о б р э -

а о в а н с а п о с л е в т о р о й мировой войны не с т а в а л о 

ц о л ь и у п р о э д и о н к о э т и х у с и л и в . Однако имен ц е л ь а 

е б с с п е ч о и и о рамой по с о д о р - ш и и ^ с о ц и а л и с т и ч е с к о -

г о п р о о б р а з о в а н а , в 1Э49 г о д у р о н ь с е п р ш ш т ы е 

к о д о и с и были пришшны и о д о й с т в м т а л ь и ш а . Кроме 

с о ц и а л и с т и ч е с к о й к и м о т и т у ц и п ( 1 9 4 9 г . , 1 9 5 4 г . ) 

били и р и и н т и : з о н о й о 6 p u j c o ( I 9 5 0 г . ) , п р и м е р -

ный y c v o B с е ^ ь с к о х о з л Е с т з е ш ш х н р о и з в о д с т э о в -

ных к о о п е р о т и в о з ( 1 9 5 2 г . , 1 9 5 6 г . ) в н а к о н е ц 

к о д е к о о т р у д е ( 1 9 5 7 г . ) . и и м о д з е н в е к о д а ф а к о -

циоиыо1'о п р о ц о с о а , о с т о р о м н о о н р о д в и а с н а о в л э р о д 

о а и о ч о д и ь и у т р е и н г е т р у д н о с т и с о ц и о л и с т з ч о с к о -

г о п р о о б р а э о в а ш ш , и з е о у р а е з ш х п р о б л е м . Но 

" т р о б о в и и и о и о м е д з о Е з о г о выпуска п о л н о г о с в о д а 

з с к о и о ; в , к о т о р о е в серии!) н е р и о д с о ц и о л а с т а ч е -

сшза р о з о л щ а а с ч и т а л а ещо " р а и н о й а надумонной 

. . . о ч о в и д и о ucocy4CCTB2Moü u 3 4 T o f l a ( c u , п е р е д о -

вую с т а т ь и " Д а н ь и и н ь п и б а о " от 5 с е н т я б р я 1 9 5 1 

Г . UUT . ^JTJUJV^ , A r t u ř i Tho Eao icc round a n d 

R v o l u t l o n o f í a i t y P o l l o y on t h o ü r a f t l n o o f 

l e o a l Codeo I n C c a i u n l u t C h i n a . T h o A ^ o r l e a n 

J o u r n a l o f C o o p o r o t i v o l a o , 3 / ^ . ^ 9 6 6 - 1 9 6 7 / , 

p . 5 0 7 / , a o o Созоо с т а л о a i ^ y a s r . n i ť i , д з з о с к о р о 

определил,"! е г о к о в одну пэ г л а в н ы х е э д а ч п р о -

д о л з е н а я с о ц п а л и с т п ч о с н о Л р о в о л щ и и , г а ^ ' - с о о - ч и 

в ы в е л э т о ( т о к з и о б р а з о и , K O T o p u J нопомпел р л з в о -



т::о з ClC?) из ПС1Э;ЙЧСС»О:. дне.-.ектига револю-

ционного npccxjpűoo^outai, из трсбовения п о р с -

росто р с в о т и о ш ю г о периода в этоп ионсоладп-

розозиого раэзитая . п 1 ;о время р е в о а п ш о н п о й в о С ш 

и в первый период после освобождения основный 

методом борьби явилось открытое выступление 

г о с с . Сегодня , когда р е г о в д з о п з о я буря у з е 

у л о г л а с ь , когдо J2Q и ш и е производственные о т п о -

сэиаа с о з д а в а л и с ь , НОЕЗ глогнэп з а д а ч а - о б е с п е -

чить успсхзое р о з г г т г е проззво3^ а : 1 Ь ! 1 1 £ 1 сил 

о ; _ е с т г с . Ззяду т о г о , что цели борьби измени-

л и с ь , соответственно п со средства долпны и э -

испптьсп , я абсолютно п е о б ю д я м ш с т а н о в и т с я 

СТрО-'ТСЛВСТВО ПОЛНОЙ CLTTCLÜl n p O S e . ' C u . B i g h t h 

! : a t i o n a l Coniprcoo of t l io C o m u n i o t P a r t y of 

C h i n a , I , P o k l n a , PoBoljjn Lan.juaae ? r o o o , 1 9 5 6 , 

р . в г Л у з Б а - у т с с е э т о копкретпэяровол в своей 

ELCTyTJflOnrin.TlpOĎJOUO.I п з п п дпоЯ я в л я е т с я , ч т о 

п о и оцо о т с у т с т в у е т ряд прайно п о о б х о д ш и х , в а 

соиом доло охватных ооноышх эокопов , в ч а с т п о с т и -

утоловиий кодопс , граздонокпЯ колено , п р о ц е с с у а л ь -

нио коденей , подево о т р у д е , о аомлопольэовонив, 

п д р . . . З HocTOF.qeo л р о : ш , имея в виду необходи-

мость и объоктазиуп возмозлость построения п р а -

вовой систем!), im долглш постепеино уг .апплоято-

ы л я т ь CTPYIRRYPY на^с:! п р с о г о П CUCTOUU" - о д н о -

временно он OOIT.LU.': о юн, что первоначальпые 

про сити уголовного и угспсзг .с -процессуального 

кодексов готовы к п р ж я п . C u . K 1 ( J l l t h „ a t l o n a l 

Corujrono of t h e CoTOuniot P a r t y of C h i n a , I X , p p , 

0 7 , 9 4 . 

Здесь ноеои в виду КНЛР, которая по образцу 

советских кодексов кодифицировало овоо к а т е р н о л ь -

ноо п процессуольпоо п р о в о . 

"POKORU, постановления , положения, института 

- все это я в л я е т с я лпиь нроявленпеи политика 

П о р т и п , . . . В с я к о о прово долпво основываться ва 

политике Ппртпнj И1гача . . . о н о продстовляет с о -

бой пустой клочок б у и с г и , . , . Н а с о право п р о п с т о -

поот пе из голов или кннг неоколькпх людой, а 

аз опито классовой и производственной борьби 

иасо , из творческой способности и розумо и о с о . . . 

1Ш принимаеи куро иисо не только в п р о в о -

твоучоетво , но и в прозорко зоиопов , поотоиовл«г-

mil! и полозами;!. Партия п правительство ободрпст 

нород в поддерзивага е го в отисно п проворно 

всех п р о з , полокон'.'Л, я и с т с т у т о з , поторые о к я -

эивз.тесп нерациопальвих ' . , препятствует р а с с н р о -

нкп производство ели t e утеривали евпэп со в р е -

менем." (Передовая стотья,принадлежавшая пору 

Чэиг-фа i'.eub-Ca/I959 г , / т . , . . . 

Эту тондопцип усидпваот и т о , что в лекциях об о о п о -

вэх уголовного (1957 г . ) и гроздапокого (1950 г . ) 

провэ RJIP, п о я в и в ш и о я в издании Центрального Инсти-

тута подготовка полатичео{Шх и ирвдичеокпх к а д р о в , 

источники права определились т о к , что они были н е -

посредственно отеадеотвлопи о директивными п о л и т и -

чоокиш) фактороии (вгишчоя в собя а юридического 

значония проявления руководящих лиц и органов п о р -

т о , Нвродпо-оовободотольной орипа и "Деньшшь * а б а о п  

C u . 3 t a h n k a ' ° P « e l t « P .516« Тенденция к р а з в я з к е с и -

отемы источников ирова появилась п в полном о т к л о -

нении Сориы спотоиы правооудпя . Споры все чаще п е р е -

д а с т с я в ревкоииооии улиц, к в а р т а л о в , колшуп на в р э -

цироние или решение, доле иногда ввепноторговые о п о -

ры р а с с м а т р и в а ю т ^ ^ примирением, импровизируя, 

не опяраяоь на отечественные ни па иностранные п и с а -

ные нории, Си, н а п р . 
t f o h o n . Je ro rm A l a n i C h i n e o e Lowi 

At t h e C r o e o r o a d e , r h e Ch ina Q u n r t e r l y , 5 3 / 1 9 7 3 , n . 

1 4 1 - 1 4 3 . — В КНДР в ходе проверки политики по к о -

дификация произошел такой процеоо , ЕоторыЯ в овоей 

тепдопцаи перекликается о вышеупомянутый, но в своей 

идеологии и практика он все ве пе топдоотвлен о п о р -

вым. Ииощпэоя кодевоы ни по оодорзанив не были п р и -

званы нодействптедъпииа , а - проктпчеоки опп в с о - т а к и 

были оолабловы с и р о и ш использоваввем онологпчоекпх 

возиошюстеП и т е и , что процеоо правооудпя с т а л н о -

п о о р е д с т в о н з ш средством ждосоово!! борь би , В топом 

полозепвп(которое по официольпш заявлениям с т а л о 

необходимый володотвие отодвпхкп р е в о л щ и о н п о г о п е -

риода) воякея попытка для ооуцествлепвя кодвфикоцпон-

ного превотворчоство или щниовонпя проза с ч и т а е т с я 

пагои против роволвции в кок т а к о в будит о т в е р г н у т . 

Си. Hohn. Pyong C h o o n i I d e o l o g y a n t C r i n i n o l Low i n 

Hor tU-J Iorea , A n e r i o a n J o u r n a l of C o m p a r a t l v o Lan, 

ХТ11Л969, p p . 1 , TO. 

2 6 . Огмочоеи, что э т о т ДВОЙНОЙ переворот х а р а к т е р о в для 

освовзоП лгпиа кптайотого р о з в и т п я , как ото п л а с т и ч -

но выяснялось пз позпцпи Лпу-пао-чп , отпоояцеПся к 

первой чооти п е р е в о р о т а , к переходу от р е в о л щ п а к 

консолидации. Но донная тепдонцзя не в е г л о т а л а о д » -

повроиопвое о у ч е с т з о в о з в е и борьбу противополояпых 

вапровлопиП, нов об э т о й подчорЕпуто говорил и Дуи-

б и - у , подвергоп а н а л и з у различные проявления п р о и -

тичеоного правового ш т : ш : з и о ( с и . о т р . 00 п с л о д , ) . 

Причины этого ои видол , о т ч а с т и , в обоих тродицсях 

проплаго , и отчасти в том, что прантппо ККП п р и в я -

зана к боовыи с р о д с т в а и , возвшшим оцо в п о л е г о л ь ш х 

у с л о в и я х . Поэтому било пообходгшо подчоркивоть э и о ч е -

ппо переворота п , в период копсолидоции и развития 

кодификации поэтому било нуапо И офпцнолыю у т в о р -
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з д а т ъ , 470 "соблвдоние прова государства явдлотся 

оргоничоокой частью соблюдения портиИаоЙ дисципли-

ны и нарупеиие прова государства ноносвт урон в 

партийной д и с ц и п л и н е 0 ( с и . с т р . 91 а о л е д . , ocoűouuo 

с т р . 9 6 ) . На STOll одновременной двоПотвеинооти о с н о -

вывается о иогладное изложение,которое на осиовонив 

первоначальной двойотвоннооти ^ а и лд в развитии 

социалистического китайского прова тозо роэличеот 

• а н у т р о н ш " и "виешшоь/1 иодода , "Внешняя" модель 

с о о т в е т с т в у е т п р а в у , стреияцеиуоя к кодифицирован-

ному соотояииы)£от что пссле победи социалистической 

р е в о л щ н и , к а з а л о с ь , столо г о с п о д с т в у щ е и в своой 

тоидонции. Однако под поверхностью не нереотала д е й -

с т в о в а т ь " в н у т р е н я я " иодель , значит практика нщ>а-

ливацав прова , которая в ходо возобновляющейся п о л а -

тичоокоП боры5и лионла содорзання "виеплой" мододп, 

дозо сделала ее неформальной и в ее форыольнои с у -

ществовании, С м ^ v l o t o r u # s ? h o ^ Q f ^ ^ 

Cocramlo t C h l n n , Thí Cli í jw Q u n r t c r l y , 4 4 / 1 9 7 0 , p p . 

44 , 7 9 , 1 0 9 . 

2 7 . О т а к о г о х а р а к т е р е выступлении 4иделя ^ а о т р о , далее 

о проекте кодекса od унификации судебной оистеиы 

Кубы, о подготовке к кодзфвлэцва у г о л о в н о г о , г р а ж -

данского иаториольного и процессуального п р а в а , а 

такие соиеСвого права с и . Р о к а . Б л а с ; Задачи кодвфи-

;;ац;п; з з п о и о д ^ т о л ь с т з а но Кубо. "Социалистическая 

а о и о н и о с т ь " , U 12 /1972 г . , с т р . 7 0 - 7 1 . 

2 8 , 0 концоитроцни на типичном с и . peoc&tQ V l l a o o « 
. . * , , .< (Источник прово и п р е в о -

J o f j f o r r d o do ^оеоИгоМо^ г 

т о в р ч е о т в о ) . fliidcpcat, AkadJcüa l K l o d d , 1965 . р . 3 2 4 . 

О появлении в социалистической кодвфвсоции с и . 

Szrb'S I a r o i A l f l ' c á c l á l d í o i o r J á l t a l á n o s k í r d á o o l 

( А к т у а л ь н о общие вопроси кодификации) , " J o c t u d o a J n y i 

KOulUny", n o . 1 0 / 1 9 6 9 , р . 4 9 7 . 

2 0 , Си, Во ого Чобо:11гиоиеиио сбщеотво и права в вопроси з з . 

кодифивицив, удодяя особое виииоиио соцвадиствчоскаи 3 4 , 

кодоксои , Варшава, 1974 (Ноториол яопфоренции, р о э -

мпосонзыЕ Институтом государства и прово НольсиоЯ 

Акадеипи п о у к ) , с т р , 1 7 - 1 9 . 

3 0 . Си, V a r n CcabalA k o d i f l k ú o l r f o k . l a á r l e t o k a l o k u l d o » 

а з e l ő á l l í t ,ü . iocokbcn.(4opu3poi3HBo к о д а ф а м ц в о ш ш х 

ПОГСЗТОК Ь C i7 . ) . / a i u j j - čo J o c t u d c u ú n y , i . V A 9 7 2 , 

P . 3 1 0 . 

3 1 . Первыми типичными формами проявления рокодвфшшцви 

с ч з т а е и утоловло-процоссузльный кодеко Егославав 

(1953 г . ) , гроздоиско-ироцоссуалышй кодекс Вонгрпв 

( 1 9 5 4 , 1 9 5 7 ) , кодеио о трудо Зенгрип (1955 г . ) , у г о -

ловный кодекс Ucnroauu (1961 г . ) , и д р . До сих пор 

сомон охнотыал и наиболоо успешная boíujtko рекодифи-

кацаи ссу-.сстиззос1. а СССР. Поело виесешш изиоиеиия 

з иоиотитуцпа, роздодяицего дуиицав ирдиф,ишщив(1957 г . ) , 

но союзной уровне и р н н и и а и Ооиовм г р о з д а н о к о г о , у г о -

ловного , и т . д . , иатераодьпого и процессуального и о -

к о и о д з т о д ь с т в а , Эти Основам потаи отдельные реопубли-

ни да иг фориу кодификации, приспособила их и м е с т -

ный о с о б е а и о с т ш . Зтии они обеонечивош B o j u o a a o c i b 

дли осущестааоаня особенаого в рамках основного един-
•н-

C2S0. Одновременно, в преграмао законодательства 

б о . г л и н с т в а еаропейоиих социззастмчоских стран р е к о -

дификация тоже фигурирует как обцав а о д а ч а . Например, 

в Болгарии в 1963 году били рекодвцацировоны у г о -

ловный кодекс и соиейноо право , а полная рекодифика-

ция осотавлло» прогроииу б л и л Л и е г о будуцого . 

++ См. н а п р . , Л а п т о п В.Г.Проблемы кодэ;.икецив 

г р а з д а я о к о г о з а к о н о д а т е л ь с т в а , К п м ш е в , Отниица, 

1973 .{ Иванов В,Я. Уголовное законодательство Союза 

ССР в с о ы н ы х респуСлик(Едипстьо а о о о б е и с о с т в ) . 

Иоскьа , Еридвческоя лптеротура , 1 5 7 3 . 

"Нас в з г л я д па содово а , в связи о э т е и , на в о д а ф в -

кацвв коренно отдвчоется от т е х - пасал например 

Гшро Сабо в I9Ú2 году - , которые под кодификацион-

ной деятельностью понимает урегулирование правил 

одной отресла вла сферы права , т . е . в сущности понп-

иашт известный с в о д , пнкорпорзцпв д е Е с т в у щ е г о з о к о -

н о д о т е л ь о т в а , п о з а л у й . в и э с т о с издонием новых, е з я -

зывапцпх полозоний. По нопому миопию годп^изоцая 

продстовляот ообоО тзорчоство нового прово; в током 

c u i c a e возникло современное понятно кодафвкацив в 

козтаиеитальиых провових системах и мы и с х о д и л из 

э т о г о п о н и м а н и я . . . в т а к д у ш е й , что сущностью коди-

фикации всегда я в л я е т с я дальновидность , стремление 

к новому, аозоиве изменении в трейовавае открыть н о -

вый этоп р а з в и т и я . C a , Se-^bá l a r e i L e o p r o b l S a o o do l a 

c o d i f i c a t i o n h l a l i u i l i i r o doa t z p o r l u r x c o c c q u l o o a 

daao l o o o o n a i t i o n u o c t u e l l o o . I u , i E tudco j u x l d l q u e e 

p o u r l e S i r l b z o Con/jrž>o I n t o r n a t l o u c l do D r c l t C o a p a r d , 

B u d a p e s t , A t a d č n l a l K i a d d , 19C2, p j ^ .6 -7 , 

Си, Собо 1'iMpe, там с о , 

" , . . . в действительности - пассл т е ш е П. Сабо в 1969 

1оду ,вбобцоя практику - ьторая кодификация но о з н а -

чала (в в е зду необходимости я цо мегдз о з н а ч а т ь ) 

полную оекодификацию; правотворчество вклвчвет в 

кодека новио элементы в ч о о т в , в ареобролоет о т д е д ь -

ные главы, причем сохраняет главные черты первона-

чального водокоо . Рекоди^пквцвя не с т о л ь з о рокодвфо-

к а ц з я , сколько Сериально к а ш з т е я . Все-токв токоо i 

лерерогулнрозэние прпзодпт к то^лу, чтобм з а к о д о д а т о л ь , 

верное подготавливавшее иадокс лицо а зос пзиеиеиия 

дозе в отдольныо слова ала в частичные возоыония, 

з а т р а г и в а л старый иодоко; рекодифишцая ооблазаяет 

на обцую проверку кодекоо и аа ого неророботку" . 

Ssabž I . I A i t o d l f l i á c l á i d j o t c r t f d l t a l ú n o o kárd(5o«l . 

Р . 4 9 4 . 



MINISTERSKÉ ODŮVODNĚNÍ A JEHO ÚLOHA VE ZPROSTŘEDKOVANÍ PRÁVNÍCH HODNOT 

Dr. Csaba V a r g a , CSc. 
Ústav pro státní a právní vědy Maáarské akademie věd 

Zákonodárství stoji ustavičně před problémem, jak odstranit rozpor me-
zi společenskou regulací, která se opírá o uvědomělý výběr hodnot, a mezi 
jejím vyjádřením výlučně právními prostředky (normovými strukturami). К for-
málním vlastnostem práva patří skutečnost, že se vyjadřuje v normových 
strukturách - je to v zájmu jednoznačné standardizace společenského chování 
a předcházení sporům, čím více se ale tato formální vlastnost historicky 
rozvíjí, tím je nutnější, aby zákonodárce přesahoval tento rámec, byí ne-
formálně, a objasnil obsah skrytý v právních předpisech (normových struk-
turách). Ve svých primitivních formách vzniká tato potřeba v četných sta-
rověkých a středověkých právních výtvorech; byla kdyei diktována snahou le-
gitimovat vladaře a jeho jednání. Tato potřeba se projevila, rovněž v pri-
mitivní formě, též v četných příkladech novodobé právní tvorby: je věak již 
stále větší měrou podmíněna specifickým charakterem realizace práva prostřed 
nictvím rozvíjející se státní organizace a byrokracie. Později, za buržoainí 
ho parleunentarismu, jehož podkladem byl organizační a politický rozvoj dělby 
práce v tvorbě práva, stalo se neformální naruřování formélnosti práva 
zvláštní institucí. Zavedení této instituce stalo se pak v socialistické 
právní tvorbě, v souladu a jejími zásadejoi, nositelem uvědomělého a demo-
kratického působení práva na společnost. 

Vlivem své buržoazní minulosti převzala pak většina socialistických ze-
mí tento tradiční prostředek к odstranění formálnosti práva, tj. instituci 
ministerského odůvodnění, které vychází z legislativních materiálů. Byla 
prostě z pohodlnosti přizpůsobena, přičemž nebyla předem objasněna její dří-
vější funkce, nebyl pochopen nezbytný zánik této funkce a nebyla popsána no-
vé funkce, která je žádoucí v podmínkách socialistické přeměny. To mělo za 
následek značnou nevyrovnanost pr«jcp a pronikání různých individuálně zabar-
vených subjektivních tendencí. Úprava instituce ministerského odůvodnění ne-
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ní ale naprosto indiferentní, pokud jde o zvyšování odpovědné uvědomělosti 
socialistické právní tvorby a o současné informování společnosti o výběru 
hodnot, jímž se zákonodárce řídil. 

První redakce tohoto pojednání byla napaájia jako dobrozdání pro potře-
by kodifikační sekce maďarského ministerstva spravedlnosti. Slo o pokus na-
stínit v zájmu odůvodněné a stabilní budoucí praxe zásadní a historický zá-
klad existujících systému ministerského odůvodnění, jeho funkci, jeho vyře-
šení jako instituce včetně příslušného řízeni, a se zřetelem к tomu navrh-
nout případné funkce, technické složky a náplně, které podle úsudku autora 
jsou žádoucí pro využiti možností poskytovaných institucí ministerského o-
důvodnění. Tento příspěvek určený pro konferenci je zkrácenou a přepracova-
nou verzí původní redakce. Byl z ní vypuštěn především srovnávací přehled 
a právně politické úvahy o konkrétních rysech a budoucnosti instituce, aby-
chom se mohli soustředit na momenty zásadní a teoretické důležitosti. 

I. 

Principiální a historické základy vzniku ministerského odůvodnění 

Ministerské odůvodnění v nejobecnějším pojetí je dokument předložený 
zákonodárci a doprovázející návrh textu osnovy zákona, v němž autor osnovy 
vykládá společenské důvody, obecné a zvláštní právní důvody, dále obecné 
a zvláštní právní motivy a hospodářské účinky zákonné osnovy, které lze 
očekávat (u vládního návrhu podává výklad odborný ministr, který je pozdě-
ji odpovědný za provádění). Již v této hrubé definici jasně vyniká dvojí 
význam ministerských odůvodnění. Podle ní je ministerské odůvodnění pouze 
(1) doplněním textu právní normy, vyjádřeného v normových strukturách, 
textem vyjádřeným jiným způsobem, a to na podporu právní normy a za účelem 
politického a právního přesvědčováni o její potřebě, přičemž (2) toto do-
plnění má v procesu tvorby práva určité místo, v řízení určitou úlohu a 
pevně stanovenou formu. Tento dvojí význam má к sobě navzájem pojmově i 
historicky vztah obecného к zvláštnímu. 
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Snaha podporovat přijetí práva, etanoveného ve formě pravidel chová-
ní, různými teoretickými i praktickými úvahami (politickými, ideologický-
mi, odbornými) a argumentaci, která má přesvědčit, je v podstatě stejně 
stará jako psané právo, jako skutečnost, že právo se zdá být omezeno na 
psané normové struktury. Naproti tomu je vznik ministerského odůvodnění 
v určité formě a jeho význam při legislativním řízení poměrně pozdním plo-
dem vývoje práva, jenž předpokládá jistý daný stav hospodářských a tříd-
ních vztahů ve společnosti, proniknutí společenské dělby práce do politic-
ké, státní a právní činnosti, dále formální právní úpravu mechanismu sa-
motné tvorby pr^va. Jeho ( A ) principiální a ( B ) historické základy musíme 
vyložit odděleně. 

(A) Právo ve své rozvinuté formě, objektivizované v řadě normových 
struktur, je pouze uměle odděleným úsekem mimořádně složitého procesu poz-
nání, zaměření a řešení, jenž souvisí s úhrnem společenské praxe. Frávo je 
něco, co neobsahuje ani důvod, ani smysl své existence. Je to pouhý nástroj, 
který se uměle oproš lu je od přirozených kauzálních, hodnotících a účelových 
vztahů lidské společenské praxe, abv učinil samostatným cílem něco, co samo 
o sobě, z hlediska celkového procesu společenského působení, je pouze pro-
středkem. Z tohoto hlediska znamená právo pouze to, že určité stanovené cho-
vání chápeme jako samostatný cil, a to na základě nepřiznaných souvis,lostí 
(pokud jde o poměr mezi chováním a jeho společenským účinkem) a v zájmu ne-
přiznaných cílů (pokud jde o žádoucí společenský účinek). 

Vyjádření práva v takovýchto čistých a zdánlivě samostatných normových 
strukturách je plodem starověkého vývoje práva. Zhruba řečeno vzniklo tam, 
kde se právo stalo psaným právem, což ve vývoji práva jako nástroje zname-
nalo největší převrat, к němuž kdy došlo. Ve své nejčietží form* došlo к to-
mu v říších starověkého Východu, kdy již nedostačovala prastaré soustava no-
rem, založená na tradičním obyčejovém chování a jeho vynucování. Ve starově-
kých státních formacích, které vvrostly v říše, sešly se totiž na jedné stra-
ně různé kmeny a tradice obyčejového práva, jehož sjednoceni, alespoň do ur-
čité míry, bylo nevyhnutelné; na druhé straně předpokládal-hospodářský roz-
mach a jej chránící vojenské organizace, státní veřejné práce a finance; 
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spolu s příslušným úřednickým aparátem, jednak reformu dosavadního obyčejo 
vého práva a jednak nové předpisy s celoříšekou účinností; tomu již nemohl 
odpovídat živelný vývoj, typický pro obyčejné právo. V této době vznikly 
к uspokojení různých konkrétních potřeb (vytvoření obyčeje, nové úprava, 
sbírka vladařových rozsudku z důvodů jazykových rozdílů nebo pro unifikaci 
stanovení zásad justice atd.) texty právních pramenů ve formě psaných nor-
mativních struktur, které plnily svou regulační úlohu byl s kazuistickou 
konkrétností a nesystematicky, ale již v dnešní formě (struktuře) právních 
norem. 

V marxistické vědě naší doby je obecně známo, že společenské vědomí 
ve svém úhrnu je současně výsledkem i pramenem společenských procesů. Pří-
slušné společenské bytí je se svými hospodářskými, politickými, ideologic-
kými aj. determinantami, se svými institucemi a organizační soustavou, s j 
jich tendencemi vývoje, potřebami a uvědoměním jednak výrazem historicko-
společensky podmíněného stavu, jednak je ale současně také jeho reguláto-
rem, jenž předem do jisté míry určuje své budoucí zaměření, příp. uzavírá 
vliv determinant do daného rámce. Ve svém příslušném obsahu a své konkrét-
ní formě je i právo samo historicky determinovaným útvarem. Na druhé stra-
ně působí tytéž společenské vztahy, které působí na právo, také na přísluš 
né chování a určují tak nakonec i efektivní praktické prosazování práva. 

Vzhledem к celkové determinovanosti společnosti je tedy samostatnost 
či separace práva vnějším zdáním. Ve své studii "K ontologii společenského 
^iytí" vyjádřil Lukács tuto souvislost těmito myšlenkami: ve společnosti a 
zvláště ve vyspělých, silně diferencovaných formách společnosti (kterou 
chápal jako celkový komplex sestávající z dílčích komplexů, kde dílčí komp 
lexy zahrnuji různé relativně osamostatněné okruhy účasti, instituční funk 
се, druhy činnosti, vztahy činnosti atd.) představuje "reprodukce přísluš-
ného celku (tím je třeba rozumět společenský úhrn, celkový komplex) pře-
vládající moment v tomto mnohonásobném systému vzájemného působeni". Celek 
působí na část nesporně jako determinující činitel, ale tak, že trvalé re-
produkce celku, v nepřetržitém vzájemném působení mezi celkem a částmi, 
předpokládá a zahrnuje reprodukci dílčích komplexů v jejich relativní samo-



statnosti. Právě vzájemné působení mezi těmito komplexy přináší nutnost ta-
kových komplexu, jejichž jedinou úlohou je zprostředkováni. Je to situace 
zdánlivě paradoxní - vyplývá to ale z podstaty zprostředkování - , že tyto 
zprostředkující dílčí komplexy mohou tím snadněji plnit svou úlohu uvnitř 
celkového procesu - odděleně od komplexu jimi zprostředkovaných - čím větší 
je jejich relativní autonomie. Proto relativní samostatnost práva není dí-
lem ducha, jenž unikl z lahve a ničí sám sebe: vyplývá právě z jeho podsta-
ty, z jeho zprostředkující povahy. 

Specifická povaha práva vyplývá tedy z potřeby, aby fungovalo jako re-
lativně autonomní zprostředkující komplex. Toho jsme si povšimli již předem, 
když jsme charakterizovali právo jako formálně objektivizovanou normovou 
strukturu, a když jsme mluvili o příslušném dějinném úsilí směřujícím к to-
muto formálnímu uplatnění. V této technizované a formalizované podobě je 
právo nejen umělým útvaxem, ale též ideologicky požadovanou druhotnou sku-
tečností, opírající se o skutečnost svou soustavou kategorií. Z jedné stra-
ny definuje chování, ale neformuluje kauzální účinky a účelové teze souvise-
jící se sporným chováním - na druhé Btremě dodává definicím chování praktic-
ký význam tím, že je spojuje s nejrůznějsími umělými kvalifikacemi zákazu, 
dovolení nebo povinnosti. Tyto kvalifikace tvoří současně s definicemi cho-
vání zdánlivou ideologickou skutečnost tak dlouho, až se stanou společenskými 
skutečnostmi a realizuji se ve společenské praoci. 

Co z toho plyne ? 

Především skutečnost, že právo je funkčně způsobilé zastávat svou úlo-
hu zprostředkovatele. Tím, že se právo soustřeďuje výlučně na plnění úlohy 
nástroje, umožňuje jasně a jednoznačně standardizovat společenskou praxii 
tím, že předvídá možné následky, motivuje budoucí chováni; konečně vytváří 
spolehlivý základ pro posouzení oprávněnosti chování, poněvadž umožňuje for-
mální posouzení na základě vnějších znaků chováni. Současně ale soustředění 
práva na funkci nástroje obsahuje vnitřní funkci samoobhajoby. V komplex-
ních souvislostech společenské prajce nemůže totiž zabezpečovat cíle, pova-
žované více méně za všeobecné hodnoty, pouze jeden druh nástroje: mezi cí-
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li a chováním, které je realizuje (s menší či větří účinností), neexistu-
je bezprostřední a úzké ekvivalence. Úprava pomocí normativní struktury, 
která prohlašuje určité chování za samostatný cil, je konečným výsledkem 
dlouhého hodnotícího procesu (který lze vždy považovat za sporný, ale z 
jiných hledisek). Právo se tedy soustřeďuje na funkci nástroje, protože je 
autoritativní: skrývá se v něm rozhodnuti veřejného orgáinu, které se osamo-
statnilo ode všech předcházejících pohnutek či úvah. Norma nevyzývá adresá-
ta, aby nově promyslel úvahy, které historicky vedly tvůrce normy, ale vy-
zývá jej, aby si počínal, jednal způsobem, který tvůrce normy považuje za 
žádoucí. 

Z předchozího výkladu vyplývá za druhé též to, že právo je rozkousko-
vaJiým, jednostranným odrazem pravdy, uměle vytrženým z ostatních vztahů. 
Jak upozornil Lukáce, právo jako odraz "nereprodukuje poznání objektivního 
bytí samého společenského procesu": "konstatování faktů, jejich zařazení 
do soustavy není zakotveno v samé společenské realitě, nýbrž pouze ve vůli 
právě vládnoucí třídy přizpůsobit společenskou praxi svým záměrům". 

Z hlediska ontologie společenského bytí to byl rozhodující závěr, po-
něvadž Lukécsova práce měla mimo jiné za cíl právě ukázat, že za daných pod-
mínek i reprodukce spjaté s vědomím (víra a pověra, nejrůznější ideologické 
formy atd.) mají charakter, význam i funkce "spjaté s bytím". To ale zname'-
ná, že princip primárního přiblížení (v rámci teorie poznání) u četných fo-
rem odrazu je předem nesprávný. Jde tady o reprodukce bytí spjaté в pozná-
ním, zaměřené nikoli na jeho poznávací zobrazení, nýbrž na jeho přeměnu, 
na jeho praktické působení na bytí. Adekvátnost praktického odrazu závisí 
tedy především na jeho funkční účinnosti, na jeho funkci spjaté s bytím, 
tj. na jeho ontickém statu. 

Svérázná podoba umělého charakteru práva - Lukács se dále touto věcí 
nezabývá - vyplývá z jeho specifické formy objektivizace: totiž z toho, že 
plní svůj úkol prostřednictvím normových struktur. 

Představme si matematika, který na půvaby vnějšího světa reaguje jen 
řadami číslic a vzorci. Představme si stratéga, jehož jedinou reakcí jsou 
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povely к přesunům jednotek. Nebo si představme monarchu, který se dovede 
projevit jedině tak, že dělá z poddaných slepé nástroje své vůle. Možná, 
že všechny tyto projevy jsou adekvátní, ale sotva se můžeme o tom přímo 
přesvědčit. Projevy příznačné par excellence pro matematika, stratéga a 
tyrana jsou nesporně reakci na skutečnost, ale nejen na ni samotnou. Jsou 
to do krajnosti odhalené závěry procesu poznáni, zahrnujícího moment roz-
hodování, jehož smysl z hlediska bytí spočívá právě v rozmanitém vzájem-
ném spojení se skutečností. 

Tyto projevy samy nejsou přesvědčivé,poHěvadž skutečnost, že chybí je-
jich přirozené prostředí (kauzální, hodnotící, účelové) má za následek, že 
vypadají jako jedna eventualita. Pouze ve spojení s těmito souvislostmi mo-
hou se stát předmětem úvahy a potvrzeni. I pokud jde o vytvořené právo, je 
každá intelektuální činnost představitelné jen tehdy, když si uvědomíme, že 
právní normové struktury maji povahu prostředka a podkladem jejich kvalifi-
kace je kauzální, hodnotící a účelové náplň. 

Právo, vyproštěné ze své funkce pouhého prostředku, může se stát jen 
tehdy společensky uvědomělým nástrojem společenského působení, když je za-
sadíme opět do sítě kauzálních a hodnotících souvislostí, z niž bylo vytr-
ženo. Právní nástroj jako věc sama pro sebe může zaniknout jen touto myš-
lenkovou rekonstrukcí, aby se pak právo stalo i "věcí pro nás" - tím, že 
vědomí tvůrce normy učiníme "věcí pro nás". 

Toto je v nejobecnějším smyslu principiálním základem utváření funkce 
ministerského odůvodnění. Proto lze tvrdit, že od doby, kdy se vytvořilo 
psané právo se svou objektivní povahou vyjádřenou v normových strukturách, 
je opětné zasazení normových struktur do jejich přirozených jazykových a 
myrlenkových souvislosti předpokladem každé vědomé intelektuální činnosti 
související s právem. 

(B) Moderní, pomocí byrokracie připravené zákonodárství je plodem feu-
dálního absolutismu. Postupně stéle rozsáhlejší a intenzivnější činnost stá-
tu - vojenská, finanční, hospodářská atd. - vytváří к plnění kvalitativně 
četnějších a změněných úkolů novou organizaci, která se neopírá o důstojnost 
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kléru, ani o privilegia šlechty, nýbrž o úředníky, jejichž postaveni je 
podmíněno odbornými znalostmi. Tento byrokratický aparát má v zájmu uni-
formity své činnosti za úkol jednak požadovat, jednak produkovat novou 
rozsáhlou právní úpravu. Absolutismus usiluje tedy o právní úpravu chápa-
nou jako akční program, obsáhlou a prozíravou, jejíž přípravy se účastní 
filosofové, právníci, hospodářští a finanční odborníci. 

Nesmíme ale zapomínat, že tyto systémy byly osvícené despotismv. Při-
svojovaly si odborné znalosti byrokratického aparátu, ale neposkytovaly pro 
jejich rozvinutí dostatečný prostor. Také nepoužívaly tento aparát jako pro-
tiváhu a nekonfrontovaly jej s žádnou jinou vůlí - byl přece jen "prodlouže-
ním hlavy" monarchovy, a podle logiky systému nebyl považován za vůli. 

Za těchto okolností mohla být dělba práce v zákonodárství a jeho příp-
ravě jen zdánlivá, protože proti sobě nestály žádné více méně koordinované 
části, nýbrž platil pouze celek a jeho vřemohoucnost, přičemž celek byl vý-
lučným tvůrcem, dle libosti uživatelem,ba i potenciálním ničitelem částí, 
které sám povolal к životu. 

Naproti tomu moderní parVimentarismus, vytvořený vítěznou rpvolucí в 
liberálním státním zřízením buržoazie, přinesl skutečnou dělbu práce. 

V procesu zákonodárství dochází skutečně к jisté dělbě práce, jejímiž 
dvěma poly jsou obě státní moci, které již podle ústavního práva a politic-
ky stojí proti sobě nebo přinejmenším jsou od sebe velmi vzdáleny: na jed-
né straně moc výkonná a za ní stojící byrokratický odborný aparát, na dru-
hé straně moc zákonodárná. Práci na přípravě zákonů vykonává vládní aparát, 
jenž předkládá meritorně vyhotovený návrh textu - stačí jej pouze schválit 
(Bill-Systém). Na druhém pólu stoji zákonodárný sbor a přijímá politické 
rozhodnutí, kterým se text mění v pramen práva. 

"Poněvadž obě komory debatují výhradně o hotovém textu, odděluje se 
v našem dnešním legislativním řízení kodifikační činnost (jde zřejmě o "vy-
pracováváni návrhů právních předpisů" - pozn. redakce) od zákonodárné. 
Rovněž se odděluje porada a rozhodování, poněvadž je zakázáno odůvodňování 
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hlasu". Proto se stává nevyhnutelně nutným, že odborně příslušný vládni 
orgán, jenž návrh připravuje, snaží se vyvinout vliv na politický sbor roz-
hodující formálně: prostředkem к tomu je přesvědčováni a nástrojem je mi-
nisterské odůvodněni, doprovázející osnovu zákona. 

Nyní uvažme: v evropských parlaraeritárnich zemích vzniká v druhé polo-
vině XIX. století v rámci vládního aparátu zvláštní sekce pro vypracování 
zákonných osnov. Byrokratická příprava vystupuje natolik do popředí, že 
John Stuart Uill již v šedesátých letech 19. stoleti považuje za nutné od-
dělit ty, kteří "práci vykonávají" (doing the work) a ty, kteří "dosáhnou 
toho, že je hotova" (causing it to be done). V takové situaci muselo být 
zavedeno ministerské odůvodnění, které bylo prohlášením vlády, obsahujícím 
přesvědčováni, opětné uvážení a zároveň ospravedlněni. Bylo adresováno par-
lamentu, formálně projednávajícímu zákonnou osnovu a rozhodujícímu o jejím 
OBudu, aby mu bylo vysvětleno, z jakých důvodů, pro jaké účely a vzhledem 
ke kterým právně technickým úvahám konstruovala vláda normové struktury, 
definující dané chování jako proetředek a kvalifikující je daným způsobem. 

Stručně: za paternalistického nebo despotického monarchistického abso-
lutismu, jenž předcházel panství buržoazie, byla byrokratické příprava pro-
cesu zákonodárství pouze zdánlivou dělbou práce, poněvadž politicky rozho-
dující činitel, monarcha, se zúčastnil všech stupňů a fází zákonodárství a 
zasahoval. Skutečná dělba práce vznikla teprve tehdy, když v duchu rozdě-
lení státní moci byla oddělena vládni byrokracie, připravující zákonnou os-
novu, od parlamentu vytvářejícího zákon. Ministerské odůvodnění vzniklo za 
této dělby práce jako nástroj zprostředkování mezi oběma poly. К tomuto nej-
důležitějšímu důvodu se přidružily též jiné doplňující podmínky, které snad 
déle působily na utváření min. odůvodnění: (a) vláda by měla přesvědčit ce-
lý parlament o tom, že předloha je plně odůvodněná, aktuální a vhodné к do-
sažení vytčeného cíle, (b) vzhledem к systému více stran v liberálních re-
žimech musela vládnoucí většina uvnitř parlamentu ještě zvláší přesvědčit 
opoziční stranyj (c) ministerské odůvodnění sloužilo jako podklad a rámec 
parlamentních debat, které meritorně rozhodovaly o osudu zákonné osnovy a 
týkaly se stejně zásadních i dílčích řešení; konečně (d) je nutno poznamenat, 
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že liberální Parlamentarismus nebyl vybudován jeko zastoupeni lidu, nýbrž 
převážně byl zastoupením panujících společenských vrstev. Přitom hráli práv-
níci úlohu daleko přesahující jejich početní zastoupeni, neboí ministerské 
odůvodnění, aí již politické či právní úseky, poskytovaly dobře známý pro-
stor pro argumentace a debaty. 

II. 

Možné a žádoucí funkce ministerského odůvodnění v socialistickém právu 

Jak jsme vycvětlili na jiném místě při srovnávacím rozboru konkrétních 
forem, (tato pasáž je v příspěvku vynechána - pozn. redakce) rozšířilo se 
ministerské odůvodněni nejenom v mnoha kapitalistických systémech, ale vy-
jma SSSR a NDR stalo se i v evropských socialistických zemích všeobecně 
uznanou instituci. Musíme však připustit, že zde nejde o instituci novou, 
která byla vytvořena samým socialistickým vývojem, aby mohla odpovídat je-
ho vlastním potřebám. К jejímu udržení a přizpůsobeni novým podmínkám so-
cialismu přispěla též okolnost, že byla uznávána za vymoženost civilizace 
a dokonce zde sehráli roli takoví nahodilí činitelé jako je setrvačnost. 

Socialistický typ ministerských odůvodnění není jednotný. V jeho obsa-
hové funkci se projevuji značné nerovnoměrnosti, jako formální podmínky ří-
zení, naplnování podmínek řízeni zděděných z dřívějších dob socialistickým 
obsahem a bezprostřední politické zbarvení zákonné úpravy. Na druhé straně 
má ministerské odůvodněni v socialismu něco společného, typicky nového: chy-
bí mu ona zásadně rozhodující funkce, kterou ministerské odůvodnění v bur-
žoazním parlamentarismu vždy a všeobecně plnilo. Instituce ministerského 
odůvodněni děkuje však za svou existenci té okolnosti, že v období buržoazní 
přeměny v Evropě byla vážně respektována zásada oddělení mocí v zájmu zúčto-
vání se zvůlí feudálního absolutismu: proto se v zákonodárství takto vznik-
lých liberálních parlamentních soustav, se systémem více stran, meritorní 
příprava a uzákonění posunuly na protikladné poly z hlediska ústavního prá-
va a politiky. 
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V socialistickém systému vládne politická jednota - nikoli nezbytně 
vzhledem к systému jedné strany, ale v podstatě pro viíeobecně vedoucí úlo-
hu marx-leninské strany: je to převládající, často úplná politická jednota 
mezi přípravou a přijetím zákona. Socialistická teorie státu odmítá princip 
oddělení státních mocí, poněvadž považuje státní moc zásadně za jednotnou. 
Uvnitř této jednoty neznamená rozlišování zákonodárství - moc výkonná -
moc soudní nic jiného, než dělbu práce, která upravuje základní 6tétní 
funkce v rámci relativně osamostatněných soustav orgánů. Novější socialis-
tické ústavy stanoví též kategoricky vedoucí úlohu strany, která prostupu-
je každou státní funkci. Během legislativního procesu, zahrnujícího i pří-
pravu prováděnou vládou, je zpracovávaná norma, již před předložením к for-
málnímu schválení, obsahově i formálně vymezena celou řadou neformálních 
rozhodnutí, z nichž všechna jsou nakonec stejně determinována; reprezentu-
jí totiž politickou jednotu státní moci, které se ve společnosti uplatňu-
je. V socialistické společenské soustavě není tedy dána realita oné funk-
ce, která v liberálním parlamentarismu byla vybudována proti sobě stojící 
soustavou institucí politického "check and balance" a posunutím přípravy 
zákona a přijetí zákona na politicky protikladné poly. 

P«kud jde o vlastní možné a žádoucí funkce, je tomu takto: 
(1) J«.k# výchozí zásadu lze konstatovat, že specifický charakter práva 
v naří civilizaci nevyhnutelně vyžadoval a vyžaduje, aby bylo právo objek-
tivizovéno v uzákoněných normových strukturách. Pokud jde o čistotu těchto 
normových struktur, musíme souhlasit s Benthamovou taktikou, přičemž jsme 
si vědomi, že směšováiní forem objektivizace, charakteristických par excel-
lence pro právo, s jinými formami nebo jejich rozplynutí v jiných formách 
- přes případně očekávané dílčí výhody - má nezbytně za následek zkázu 
specifického charakteru práva. To pak vede к omezení nebo zničení účinnos-
ti práva jako samostatného nástroje společenského řízení. 

(2) Tento základní princip svědčí však jen proti splynutí obou různoro-
dých vyjádření, tj. poznávací, hodnotící, zaměřující a přesvědčující čin-
nosti s jejími objektivačními formami vyjádřenými popisnými jazykovými 
strukturami, popřípadě splynutí činnosti regulující pomocí předpisů s je-
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jimi jazykovými objektivačnimi formami, přeměněnými v normové struktury. 
To zdaleka neznamená, že by nebylo žádoucí teoreticky podepřít normové 
struktury strukturami nikoli normovými, tj. reprodukovat či rekonstruovat 
v původní formě proces argumentace, přeměněný v normové struktury. V poli-
tické teorii platí zásada: "Rozkaz není povinnost ničím neodůvodněná, není 
to žádné slepé síla, kterou nelze dovozovat rozumem, rovněž není absolut-
ním začátkem, poněvadž pořádek jím vytvořený musí zapadat do existujícího 
pořádku". 

(3) К zásadní nutnosti podepřít normové struktury strukturami nikoli nor-
movými а к politickému požadavku uplatňovanému hlavně v socialistické spo-
lečnosti, aby společnost chápala právo, přistupuje třetí prvek, jenž snad 
hrál jistou úlohu jiz při utváření systému ministerských odůvodnění. Tímto 
prvkem je ona zdánlivě čistě praktické funkce ministerského odůvodnění,jak 
ji vyjadřuje jedna francouzská studie z minulého století, že totiž obě ko-
mory parlamentu jeou ušetřeny "nepříjemnosti ukvapených osnov, nedostateč-
ně vypracovaných". 

Hlubši, druhotný obsah této úvahy musíme ale spatřovat v momentu ra-
cionalizace úpravy vyjádřené v normových strukturách, a to ve dvou směrech. 
Když totiž legislativní pracovník musí odůvodňovat podklad pro rozhodování 
vyjádřený v normových strukturách, je nucen si jej několikrát promvslet. 
Předkládá totiž nejenom normové struktury abstrahované z efektivních spole-
čenských procesů, ale musí též pro jiné lidi účelně zdůvodnit svou volbu, 
a to tím, že objasní příčinné a hodnotové souvislosti obsažené v těchto nor-
mových strukturách, fičinek se projevuje i v dalším trvání normových struk-
tur, neboí brání takové jejich interpretaci, která by do té míry odporova-
la argumentům a praktickým úvahám uplatněným při racionalizaci, že takový 
otevřený rozpor bv již právní soustava neenesla. 

Potud je tedy ministerské odůvodněni institucí pro racionalizaci le-
gislativy a nutí především zákonodárce morélně-politicky, aby zdůvodnil 
svou volbu před kompetentní veřejností; vázanost zákona samého spočívá 
v tom, že brání takové aplikaci práva, které přímo odporuje původním zámě-
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rům. Tento poslední účinek ее muže projevit stejně při aplikaci práva u 
správních orgánu i v justici. 

(4) Ministerské odůvodnění 

(a) je především zásadním výkladem motivu vládního aparátu, jenž připra-
vuje zákon a později je odpovědný za jeho provádění, za účelem přesvědčit 
sborový orgán státní moci, oprávněný rozhodovat o osnově, a to přesvědčit 
jej jako celek i jednotlivé členy; 

(b) vzhledem к povaze orgánu státní moci jako lidových zastupitelských 
orgánu mluví současně i к celé společnoeti jakožto budoucímu adresátovi 
předkládané zákonné osnovy. Vůči této společnosti má za úkol vytvořit pů-
du pro dobrovolné zachováváni zákona na základě přesvědčení; 

(c) nezbytně musí mluvit též к pozdějším použivatelům zákona, к funkcioná 
řům správy a justice odpovědným za jeho provádění; 

(d) a mluví též к sobě samému, poněvadž vyzývá samo sebe к odpovědnosti, 
tj. к opětovnému promyšleni účelu ztělesněného v daném právním předpisu. 

(5) Je zřejmé, že různí adresáti nemají zdaleka stejné nároky pokud jde 
o odůvodnění. Na jedné straně požaduji všichni adresáti komplexní spole-
čenskopolitické a právní zdůvodnění, které by úpravu provedenou v normo-
vých strukturách objasňovalo v její plné hloubce a ve všech souvislostech; 
ale budou je používat v různé míře a do různé hloubky. Aby ministerské 
odůvodnění mohlo odpovídat tomuto komplexnímu požadavku, zdá ее být i v ma 
cíarské praxi nejlepším řešením, aby bylo tradičně rozčleněno na dvě části, 
a to na část obecnou a na podrobnou část zvláštní, a to tak, že ve výkla-
du pozadí, pohnutek, vnějších a vnitřních souvislostí vystupuje společen-
skopolitický a právní moment vždy ve vzájemné shodě, přičemž je samozřej-
mé, že ve všeobecné čáati se zdůrazňuje společenskopolitická stránka, ve 
zvláštní části pak stránka právní. 

Výklad společenskopolitických souvislosti může zásadně být podán pou-
ze v zájmu zdůvodnění příslušné normy; jak vyplývá z naší první téže, je 
sotva možné ospravedlnit to, že ministerské odůvodnění obsahuje nové nor-
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mové struktury, nebo normové struktury s modifikovaným významem. Objasně-
ním skutečných společenských aj. souvislosti, které se "skrývají" v nor-
mových strukturách a odpovídají v socialistických zemích všeobecným právně 
politickým úvahám, ukazuje ministerské odůvodnění tyto normové struktury 
v jejich vnitřní účelnosti. Nemůže ale být žádným doplňkem, žádnou náhraž-
kou normy, nebo - když norma o něčem vědomě mlčí - nemůže být inspirátoréin 
nějakého oficiálního nebo polooficiálního způsobu nebo formy řešení. 

(6) Abychom zdůraznili, že ministerské odůvodnění nemá charakter pramene 
práva, nýbrž legislativního materiálu (travaux préparatoires, legislative 
materials), musíme konečně přihlédnouti i к právně politickému požadavku, 
že má být zveřojněno odděleně od oficiální publikace příslušného pramene 
práva (v druhotných formách publikace atd.). To vidíme na řadě příkladů 
v západoevropských zemích a tak je tomu také v praxi socialistických zemí 
s výjimkou Rumunska. 

III. 

Ministerské odůvodnění a jeho význam při výkladu právních norem 

Ve Švédsku, kde zástupci justice mají rozhodující úlohu při vypracová-
ní zákonných předloh, setkává se působení soudů na zákonodárce nutně se zpět-
ným působením zákonodárce na soudy. Vzniká situace, že nejen zákonné osnovy, 
ale i jejich přípravné materiály a zdůvodnění osnov se vypracovávají s ohle-
dem na jejich budoucí vliv na aplikaci práva. Proto mohou přípravné komise 
"považovat za přirozené, že je v jejich moci mluvit i ke členům soudu: to 
má již předem vliv na způsob sestavováni zmíněných dokumentů. Jsou totiž 
vypracovávány s plným vědomím toho, že soudy a právníci budou tyto dokumen-
ty studovat za účelem aplikace". 

Nás nyní zajímá tato otázka: ministerská odůvodněni - aí již byla kon-
cipována s ohledem na to, že к nim budou později přihlížet soudy, nebo by-
la pouze adresována zákonodárci - budou nezbytně v pochybných případech 
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souvisejících s aplikací práva budit pozornost těch, kdož aplikují právo 
а к řešení svých problému by rádi měli nějaké vodítko. 

Pokud jde o informace podávané "právními objektivacemi" nebo informace, 
jež se к nim vztahují, můžeme na jedn^ straně rozlišovat informace normativ-
ní a nenormativní, na druhé straně informace normativně hodnotící a nenorma-
tivně hodnotící, (a) Tvnický obsah textu právních norem je normativní infor-
mace o normě, poněvadž obsahuje normové struktury vybavené normativitou. 
(b) Typický text úvodů к právním normám (preambule) je naopak normativně 
hodnotící informace, protože obsahuje struktury jiné než normy, které jsou 
alo normativní, (c) Nenormativní informace o normě je typickým obsahem práv-
ně dogmatických textů, poněvadž obsahují nenormativní struktury norem. A ko-
nečně (d) nenormativní hodnotící informace je typickým obsahem ministerských 
odůvodnění, protože neobsahují struktury norem a rovněž nejsou normativní. 

Již z této klasifikace vyplývá, že ministerské odůvodnění ani svou for-
mou ani obsahem se nehodí к tomu, aby se jako aktivní činitel podílelo na 
působení práva ve společnosti. Tento závěr, tak kategorický, není přece jen 
nezvratný. Typický obsah ministerského odůvodnění, bez normových struktur 
a bez normativnosti, může mnohdy ve skutečnosti účinně působit na praktic-
ký průběh aplikace práva. Právě Lukács, jenž promýšlel názory Marxe, Engel-
se a Gramsciho na lidskou praxi jako základní kategorii společenského bytí, 
dospěl к závěru, že praxe mp základní společensko-ontologický význam. Praxe 
a jí vytvořené umělé lidské konstrukce a formy objektivace jsou epolečensko-
ontologické kategorie, které je třeba posuzovat ve společenské dialektice 
jejich funkce, nikoli na základě jejich správnosti z hlediska teorie pozná-
ní, jejich adekvátnosti atd. Společenská praxe a její objektivační formy 
tvoří jediný komplex, jehož patřičná funkce se nakonec opírá o adekvátní 
poznáni skutečnosti - ale jako společenská kategorie rozhoduje převaha on-
tických rysů, nikoli rysů z oblasti teorie poznání. 

Jak známo, musí být právo jako zprostředkující kategorie mezi jinými 
komplexy bytí v zájmu účinnosti zprostředkování odděleno od jiných komple-
xů a musí mít relativní autonomii a samostatnou sféru pohybu. To mé za ná-
sledek deformaci z hlediska teorie poznání, poněvadž to, co se v právu od-
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ráži, není bezprostředním ani teoretickým odrazem, nýbrž je vedeno prak-
ticky cílevědomými úvahami, omezeno jeho vnitřní specifikou, potřebami a 
možnostmi. Tato forma se z hlediska teorie poznání muže zdát deformovaná, 
je ale funkční, když uspokojuje vzájemně se určující procesy (mezi nimiž 
je nakonec rozhodující společenský celkový proces), a to ргосебу mezi práv-
ním komplexem a komplexy jím zprostředkovanými resp. mezi nimi a celkovým 
společenským komplexem. 

Právo je v zásadě praktická kategorie - nejenom ve své objektivaci od-
dělující je od společenských poměru, ale též ve své realizaci, zpětně půso-
bící na společenské poměry. Základní vnitřní rozpor práva je v tom, že ve 
své objektivační formě (aby poskytlo objektivně i formálně bezvadné měřít-
ko hodnot к měření společenského chování usiluje o formální standard tj. 
o pevnou, psanou, formálně statickou formu vyjádření, avšak praxe na to 
různě působí (v zájmu funkce odpovídající příslušnému společenskému poža-
davku). Procesy realizace práva jsou předem determinovány dvojím způsobem: 
jsou na jedné straně pod vlivem historicky normativně kategorizovaných nor-
mových struktur, na druhé straně pod vlivem bezprostředních společenských 
činitelů, kteří během příslušné realizace těchto normových struktur aktuál-
ně působí. 

Zásadně lze tedy říci: existuje výlučně jen manipulované právo. Právo 
může jen tehdy zůstat zprostředkující kategorii totožnou se 6ebou samým, 
když se s ním manipuluje při jeho uplatnování v nutné míře a odpovídajícím 
způsobem. Přes svou relativní totožnost se sebou samým je právo, pozorujeme-
li je z patřičné vzdálenosti, jisté stále se pohybující kontinuum uvnitř 
kterého závisí míra a způsob jeho vnitřního pohybu a jeho manipulace na 
vzájemných vztazích komplexu práva к jiným komplexům jím zprostředkovaným, 
v nichž posledním určujícím faktorem je celkový společenský proces. 

Právo se tedy v zájmu své funkce prakticky podrobuje manipulaci, při-
čemž míra a způsob, směr a obsah této manipulace závisí na historicky kon-
krétně určených politických, právních aj. podmínkách. Přesto zůstává právo 
strukturou usilující o formální racionálnost, a proto zůstává historicky 
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platným požadavkem, aby i jeho praktické manipulace pokud možno byla for-
málně racionalizována. A právě v tomto bodu vystupuje do popředi úloha mi-
nisterského odůvodněni. Je pravda, že tu nejde o normativní text, rovněž 
ne o text s normovým obsahem, presto je to však text spjatý se zákonnou úp-
ravou, který díky evému oficiálnímu původu je také poněkud oficiálně zabar-
ven. Vzhledem ke svému obsahu má velké vyhlídky stát se pramenem manipulu-
jícího výkladu. Pokud jde o společenskou podmíněnost tohoto jevu, je obrat, 
jenž nastal během XIX. а XX. století nanejvýš poučný. Diky adekvétnosti 
právních institucí buržoazie odpovídal kapitalismu volné soutěže v 19. sto-
letí historický výklad, jenž petrifikoval právo ve stavu jeho vzniku. Tento 
výklad akceptoval jako teoretický základ teorii vůle, hlásající shodu s his-
torickou vůlí zákonodárce, a proto se rád při interpretaci obracel na příp-
ravné materiály (tedy i na ministerské odůvodnění). Když to ale již neodpo-
vídalo potřebám monopolistické přeměny a hledaly se cesty к uvolnění, byl 
teoretickou oporou průzkum příslušných hospodářských aj. zájmů, což vedlo 
к vášnivému odmítání přípravných materiálů. Oproti svým předchůdcům tedy teo 
retikové nezdůrazňovali historické prameny, ale poukazovali na to, že stano-
vit smysl zákonného ustanovení na základě zdůvodnění je přehmat; ba sám pre-
sident kasačního soudu ve Francii při oslavě stého výročí Code civil prohlá-
sil: "Úkolem soudce není tvrdošíjně zkoumat, co myslel autor kodexu před sto 
lety. Musí daleko spíše usilovat o to, co by bylo, kdyby byl musel koncipo-
vat normu dnes". 

Snaha osvobodit se od historických souvislosti práva předpokládá tedy 
úmysl osvobodit se od nadměrných přehmatů v používání ministerského odůvod-
nění při výkladu zákonů. "Nakonec by výklad zákonů - tak zní doznání - zís-
kal na jistotě a vážnosti, kdyby se mohl stát nezávislým na přípravných ma-
teriálech". 

Právo o uskutečnění tohoto byl učiněn pokus v anglickém právu. Rozhod-
nutí ze XVI. století, které stanoví zásady výkladu zákona, mluví sice jeítě 
o problému, který "common law" nevyřešilo, totiž že je třeba přihlížet к pří 
slurnému rozhodnuti parlamentu, ale vývoj práva v XIX. století se proti tomu 
rozhodně uzavírá a zaujímá stanovisko, že "parlamentní debaty" a "referáty 
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komisí" před soudem jsou "nepřijatelné a jako důkaz ohledně úmyslu zákono-
dárce zcela bezcenné". Zákaz je tak kategorický, že se soudci dokonce uklá-
dá prohlásit, že sporné řešení nemohlo být úmyslem legislativy, ačkoli z 
přípravného materiálu, který je po ruce, je naprosto jasné, že zákonodárce 
měl na mysli právě to. 

Přesto se přípravné materiály tajně používají, což vyvolává v samotné 
ideologii o aplikaci práva neupřímnosti. Na to míří výrok lorda Macmillana: 
"Přinejmenším se jich nelze dovolávat před soudem". 

Podle všeobecné zásady anglického práva musí být kčvždý psaný dokument 
vykládán podle svého znění. 

Rozhodující pohnutku tažení proti používáni přípravných materiálů 
soudcem je třeba hledat v tradiční konkurenci mezi soudy a parlamentem. 
Jde snad o to, aby se soud uvolnil od zákonodárce, mohl interpretovat zá-
kon volněji opíraje se pouze o normové struktury zákonodárce. 

^okud jde o možnosti uplatnění či neuplatněni ministerských odůvodně-
ní v praxi, ukazují sémantické výzkumy, že význam psaných textů se stává 
nezávislým na autorovi: opírá se o jazykovou objektivaci. Jazykový význam 
je v prvé řadě podmíněn tradici a kontextem: jazykové znaky získávají v du-
chu příslušných jazykových zvykových konvencí při svém uplatnění tradiční 
významový úsek, jemuž ее propůjčuje konkrétní význam, zúžený a omezený ja-
zykovým kontextem. Proto je nesprávné chtít zjiělovat význam psaného textu 
pomocí úmyslu kodifikétora. Ale v okamžiku, kdy "tradiční" a "kontextové" 
definice nepopisuje význam dostatečně konkrétně, jednoznačně a jasně, zřej-
mě musíme hledat oporu jinde. Musíme také mít na paměti to, nač upozorňuje 
Lukács: jazyk jako zprostředkující kategorie nemůže mít nikdy takový význam, 
jaký je totožný s konkrétním případem: jazykový význam může být nanejvýš 
všeobecně začleňující. 

Náš závěr je proto dvojí. Na jedné straní musí být význam normové 
struktury (spolu s obecnými a odbornými jazykovými konvencemi) určován sa-
motnou normovou strukturou. Normativnost normových struktur vydaných záko-
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nodárcem také neznamená nic jiného, než že vyžaduje od jejich adresátů 
výhradně chování odpovídající instrukcím obsaženým v těchto normových 
strukturách. Na druhé straně ale, když výraz obsažený v normových struk-
turách není z hlediska praktického uplatnění doeti jednoznačný, hledá 
praktik aplikující právo oporu i v jiných pramenech, aby mohl volit mezi 
danými možnostmi významu. Kdyby v daném případě oporu nalezl "ve vůli" 
nebo "v úmyslu" zákonodárce, je to verbální praxe, současně se v ni ale 
skrývá reálné jádro. Nebo{ to je ve většině případů "fiktivní nebo rituál-
ní, a zakrývá pouze nevyhnutelné tvůrčí rozhodování mezi několika možnost-
mi, které je nutné při jakýchkoli potížích s výkladem". 

Když je prostudování ministerského odůvodnění užitečné, pak "může být 
úmysl zásadně důležitý, ne však proto, že odůvodnění jako takové je pro 
soudce závazné, nebo že při zjiěíování významu slov mé moc důkazů, nýbrž 
proto, že je povinnosti soudce použit každého prostředku к zjištění přes-
ného významu textu, který se mu zdá být sporným". Na toto správné řešeni 
poukazuje i švédská literatura, které považuje přípravné materiály za "dru 
hotné právní prameny", za "druhotné směrnice", které zvyšují pravděpodob-
nost schváleni Nejvyšším soudem, a právě proto zasluhují jako argumenty po 
zornost. Jejich teoretické pojetí nevystupuje s požadavkem konstruovat ně-
jakou zdánlivou normativitu. Soudce nehledá při studiu přípravných materié 
lů odpověá na dogmatickou otázku: "Co je právo ?", nýbrž by chtěl, když je 
nucen rozhodnout, zkoumat další opěrné body a zodpovědět otázku: "Kde naj-
du další směrnice ?". 

I když se ministerské odůvodnění stane případně institucí, není pro 
tento praktický význam vybaveno normativností. V literatuře bylo již dávno 
vysvětleno, že též nemůže být považováno za autentický výklad. Z toho ply-
ne, že ministerské odůvodnění nemůže ani ze společenskopolitického ani 
právního hlediska právně podepřít výklad zákona. Nemůže vystupovat s poža-
davkem, že je vyloučen výklad, který by byl přímým nebo nepřímým vyvráce-
ním toho, co je obsaženo v ministerském odůvodnění, aí již vyplývá z jeho 
argumentů, nebo pro jeho konkrétní konstatování. 
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Z h l e d i s k a i n t e r p r e t a č n í hodno ty n e n í m i n i s t e r s k é odůvodněni n ič ím j i -

ným než p o t e n c i á l n í m pramenem t z v . h i s t o r i c k é metody výk ladu zákona , k t e r ý 

d i k y své v l a s t n í obsahové h o d n o t ě muže b ý t v í c e č i méně r e l e v a n t n í a p ř e s -

v ě d č u j í c í . Rozhodně a l e n e n í č i n i t e l e m , k t e r ý by měl monopol na u r č o v á n í 

smyslu zákonů , nebo k t e r ý by v y l u č o v a l j i n á h l e d i s k a , k t e r é z a s l u h u j í p o -

z o r n o s t p ř i a r g u m e n t a c i o významu zákonů . 

Může se samozře jmě s t á t , že v l á d n í a p a r á t , k t e r ý zákony p ř i p r a v u j e , 

u s i l u j e o t o , p ř i n u t i t s p r á v n í nebo j u s t i č n í o r g á n y , k t e r é p r o v á d ě j í ú ř e d -

n í výk lad zákonů , aby se v ě t š í měrou p ř i z p ů s o b i l y h i s t o r i c k ý m pohnutkám, 

úvahám a zaměřen í m i n i s t e r s k é h o o d ů v o d n ě n i . P o s o u d i t t akový p o s t u p j e a l e 

věc p r i n c i p i á l n í povahy a p ř e s a h u j e rámec n a š í s t u d i e . P o s o u z e n í j e h o kon-

k r é t n í c h forem p a t ř í do e f é r y p r á v n í p o l i t i k y . J eho p o p i s může bý t úkolem 

s o c i o l o g i e , k t e r á se zabývá mechanismem p ů s o b e n í r ů z n ý c h komponent r o z h o d -

n u t i , p ř i j a t ý c h u v n i t ř o r g a n i z a č n í h o r ámce . 

ЗАКОНОДАТЕЛЬНОСТВО И ЕГО ОТВЕТСТВЕННАЯ СОЗНАТЕЛЬНОСТЬ: 
МИНИСТЕРСКАЯ МОТИВИРОВКА ЗАКОНОПРОЕКТА И ЕЕ 

ПРИНЦИПИАЛЬНЫЕ ВОПРОСЫ 

Чаба Варга 

Резюме 

Теоретическая основа возникновения института министерской мотивировки заключается 
в том, что объективационные формы, характерные для письменного права, — структуры 
норм - уже только в прекращенно сохранённой форме содержат каузальный и телеологи-
ческие отношения, лежащие в нх основе, и поэтому в интересах убеждения в рациональности 
структурх правовых норм, поэтому те мыслительные процессы, которые приводят к оформ-
лению данных структур норм, надо закреплять и воссоздать с помощью выражения, не входя-
щего в структуры. В историческом аспекте рассматриваемый институт возникает тогда, когда 
во время развертывания буржуазно-либерального парламентаризма под знаком разделения 
государственной власти раздвоились в процессе законодательства функции подготовки зако-
нопроекта и принятия закона. Министерская мотивировка является средством убеждения, 
направленного к законодательной власти, вершащей судьбы законопроекта, и в идейном 
смысле поддерживающего законопроект. Политическая система социализма признает раз-
деление этих функций не противоречием, а только как относительно разобщенные стадии 
разделения труда, поэтому здесь функцией министерской мотивировки является лишь ра-
ционализирующее оправдание законопроекта перед собой и перед обществом. Мотивировка 
может играть значительную роль в толковании закона, но ее нельзя считать аутентической 
или имеющей нормативный характер. Практическая роль министерской мотивировки зако-
нопроекта в принципе зависит только и исключительно от своей внутренней убедительности, 
а также от соответствия перечисленных в ней соображений, как исторических мотивов, с 
общественными установлениями, осуществляющимися во сремя применения закона. 
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PREAJÍBULE - OTÁZKA PRÁVNÍ VŽDY1^ 

D r . C s a b a V a r g a , C S c . 

Uetav pro státní a právní vědy Maáarekó akademie věd 

I. Pojem preambule. - II. Obsah a funkce preambule. - III. Normativní do-
sah obsahu preambule. - IV. Problém odúvodněnosti preambulí z hlediska 
socialistické právní politiky. 

Úvodní formy legislativních aktů se vyvinuly souběžně se vinikem pí-
semné formy právních předpisu v počátečním období vývoje práva. Přesto 
první kodifikace práva, tj. kodex Bilalaniy, krále Eanunny, jež byla ueku-
tečněna kolem roku 2 260 před našim letopočtem,neměla, pokud je známo, 
žádnou preambuli. Jednou z nejvýznamnějších a nejvlivnějších kpdifikaci 
starověku byl kodex Chammurrapiho aei z roku 1694 před naším letopočtem. 
Tento kodex měl předmluvu a končil epilogem. Předmluva byla náboženským 
úvodem v oslavné formě, v básnické mluvěj tím, že poukazovala na poslání, 
velikost a činy panovníka, měla vytvořit rámec pro vyhlášení těchto práv-
ních předpisu. První psaná smlouva, která se nám dochovala, byla uzavřena 
Ramsesem II. a princem Chetou ve 13. století před našim letopočtem. Také 
ona měla preambuli, a také kodex Uaniho, sepsaný ve 3. století před naším 
letopočtem, měl úvodní část ve evé první kapitole. V ní byla zakotvena po-
svétnost systému kaot a jeho nadpřirozený púrod, tlumočený božskou osob-
ností Uaniho. 

1) Acta Juridica Academiae Scientiarum Hungaricae, Tomus 13/1-2/pp.101-
128/1971 
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P r e a m b u l e j a k o p r á v n í f o r m a , jako jedna z me-
tod, jak vyjádřit normativní formou legislativní úvahy a záměry, žije svůj 
zvláštní, často zjevně autonomní život přes tři a pul století, během nichž 
často přispěla к prosazení revolučního práva a někdy se stala běžným prvkem 
legislativní techniky. V určitých případech je preambule určena к tomu, aby 
osvětlila společenské faktory právní úpravy, nebo aby odhalila úvahy, z 
nichž zákonodárce vychází. V jiných případech obsahuje základní ustanovení 
politického programu, vztahující ее na celý život společnosti. Kromě toho 
ve výjimečných případech je preambule nástrojem analýzy problému zajímavé-
ho z politických a právních stránek, často se problém úvodu u právních no-
rem jeví jako okrajový, bezvýznamný a zanedbatelný jev v oblasti právní vě-
dy. Preambule opravdu vystupují do popředí zájmu jen zřídka; zpravidla jen 
výjimečné řešení problému v oblasti úprav ústavní povahy nebo smlouva zá-
kladního významu vyvolá zájem o otázku možného významu preambulí. Proto je 
vědecká literatura pojednávající o úvodech к legislativním aktům především 
příležitostné povahy. Přesto všeobecné používání různých úvodních forem a 
teoretické a praktické problémy jejich dosahu při uskutečňování politiky 
a řešení konkrétních otázek odůvodňují, podle mého názoru, komplexní ana-
lýzu řady problémů preambulí v monografické studii. Ve světle řady problé-
mů souvisejících s problematikou preambulí lze totiž ukázat, že jevy, kte-
ré jsou považovány za druhořadé, mohou být předmětem studií, které se dotý-
kají vědeckých a významných teoretických problémů zásadní povahy. 

Tato studie pojednává o obecných teoretických otázkách preambulí. V da-
ných mezích nezamýšlíme pojednávat zvlářl o historickém vývoji formv pream-
bulí, ani o současné praxi formulace preambulí a o úvodech к ústavám, hlav-
ně proto, že autor této studie již podal analýzu těchto otázek do dostateč-
né hloubky ve svých předcházejících pojednáních. V této studii, jež mé po-
vahu přehledu, budou především zdůrazněny společné rysy, zejména proto, že 
jsme toho názoru, ze u preambulí к různým typům normativních aktů jde o o-
tázku různých forem projevu a aplikace, u nichž эе projevují t y t é ž 
základní гуву daného technického legislativního řešení. 
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II. 

Pojem preambule 

Podle nejobecnější formulace je preambule "úvodní část, jejíž podsta-
tou jeou údaje politického a faktického rázu", která stojí v čele právního 
předpisu a jež "obeehuje důvody, které vedly к přijetí uvedeného právního 
předpisu; poukazuje konečně na cíl, na který je právní úprava zaměřena. Ji-
nými slovy tedy mé úvodní část z hlediska normativní části právního předpi-
su povahu deklaratorní a motivační". Tyto a podobné definice, jež obecně 
zdůrazňují strukturální postavení preambulí a pojednávají o nich jako o čás-
ti zřetelně odlišné od ustanovení normativních, zdůrazňují dále často jejich 
slavnostní a nadnesený ton a zejména zvláštní rysy jejich obsahu vyplývající 
z toho, že jejich funkcí je uvádét právní předpis. Tyto definice zpravidla 
přesně popisují rysy, jež jsou charakteristické pro většinu úvodů к legisla-
tivním opatřením. Přesto, vzhledem к početným okrajovým případům, s nimiž se 
setkáváme v legislativní praxi, tyto definice nebudou vyhovovat, půjde-li o 
to postihnout jasně a přesně různá specifika. 

Jestliže přistupujeme к řešení tohoto problému, zdá se, že je nutno vy-
cházet ze skutečnosti, že se během historického vývoje vyvinula určitá roz-
šířená a obecně uznávané technická pravidla pro vyjádření legisletivních zá-
měrů, vyhovující praktickým zájmům a vyvozená z praktických zkušeností; nic-
méně je zásadně v moci zákonodárce rozhodnout, zda bude či nebude tato pra-
vidla zachovávat a tak, při nedostatku přiměřeného právního omezení, může 
nakonec samostatně rozhodnout také o formálních a obsahových prvcích právní-
ho předpisu, který vydává. Tato okolnost způsobuje někdv ve svých důsledcích 
neemírnou rozmanitost a různorodost legislativní praxe. 

Zákonný předpis může být uspořádán do oddílů nebo článků, nebo může 
mít neformální strukturu. Při neformální struktuře právního předpisu se čas-
to střídá normativní obsah в nenormativním a navíc dokonce se etávé, že v 
normativní části opatření, jež se Člení do oddílů a jež je opatřeno samostat-
nou preambuli, jsou jednotlivé ustanovení smíšena s různou náplní nenorma-
tivní, zdůvodňující povahy. Někteří autoři jsou toho názoru, že je možno 

71 

1 1 1 



preambuli zjistit i tam, kde v důsledku neformální struktury zákona nelze 
rozlišit jeho strukturální dělení. Jiné spojují existenci preambule přede-
vším s jejím samostatným obsahem ve vztahu к normativní části. Jugoslávští 
teoretikové v oboru ústavního práva posuzují (v ústavě z r. 1963) jako pre-
ambuli to, co je nazýváno Úvodní část, jež následuje po vlastním úvodu, a 
to pouze proto, že tato část obsahuje obecné zásady a cíle ústavy. 

Obecné definice preambuli tedy v podstatě vycházejí z obecné charakte-
ristiky úvodu к legislativním aktům, jež se hromadně vyskytují, nebo z ideál-
ního typu preambule, a aplikují kombinované kritéria. Naproti tomu pokusy o 
definici, které berou v úvahu také netypické, okrajové případy, svědčí o e-
xietenci opačného přístupu к řešení problému. Podle formálního hlediska mu-
sí být jako preambule posuzován každý text, který ve zřetelné formě předchá-
zí normativní čésti právního předpisu, zatímco při obsahovém hledisku mohou 
být jako preambule kvalifikovány jen texty, které svým obsahem plní funkci 
úvodu. Jestliže tato možná východiska chápeme jako n o m i n á l n í d e -
f i n i c e , možno říci, že v podstatě všechny mohou být stejné oprávněné, 
nebot vňechnv ve stejné míře odpovídají etvmologickému smyslu pojmu "pream-
bule". Avšak bezpodmínečné přijetí obsa)ovó definice by znamenalo, že každý 
ustálený způsob vyjadřováni bez jakéhokoli konkrétního, vymezitelného obsa-
hu, bez jakéhokoli vztahu к dané právní úpravě, nebo jen ve vztahu velmi 
abstraktním nebo nepřímém, musela by být kvalifikována jako preerabule. Na-
proti tomu výlučné uznání formální definice bv znamenalo, že preambuli by 
bylo třeba hledat v první části právního předpisu, v první větě při nefor-
mální struktuře právního předpisu, popř. v části této věty. 

Rozbor nás tutíi vede к závěru, že nominální východiska jsou jedno-
stranná a i při této jednostrannosti musí vést к velmi neurčitým defini-
cím. Na druhé straně obecné kombinované definice nedávají jednoznačnou 
odpověď na okrajové případy a jsou příliš úzké, pokud jde o obsahové ry-
sy a nároky. Proto na podkladě historického a srovnávacího studie legis-
lativní praxe lze podle mého názoru přijmout pouze definici, přijatelnou 
aspoň z pragmatického hlediska, která stejně zahrne svou šiří historicky 
vyvinuté úvodní formy, vvjádří jejich obecné a skutečně společné prvky 
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a současně, nehledě na rozbor obsahu úvodu posuzovaný jako ideální, vzor-
ný nebo žádoucí, se jeví jako vhodné pro skutečné vymezení jevů, které 
spadají do jejího ráince a pro řešení okrajových případů. Podle toho je 
p r e a m b u l e část textu legislativního aktu, jež je umístěna v je-
ho čele, ve struktuře normativního aktu je formálně oddělena od všech ná-
sledujících částí (bez ohledu na to, zda maji přímý normativní obsah či 
nikoli) a má obsah vztahující se přímo a konkrétním způsobem к celé práv-
ní úpravě nebo její části. 

Jak vyplývá z toho, co bylo uvedeno shora, navrhovaná definice prak-
ticky zahrnuje dvě nezbytné podmínky (sine qua non). V souladu s formálním 
kritériem může být kvalifikována jako preambule pouze část textu právní 
normy, která je strukturálně a formálně oddělena a umístěna do čela normy. 
Tato podmínka zaprvé vylučuje ze sféry pojmu preambule úvodní věty formál-
ně nebo strukturálně nečleněných legislativních aktů, a za druhé vylučuje 
možnost toho, co je označováno jako "dvojí preambule", tj. takovou preambu-
li, jakou by předpokládalo označení části jugoslávské ústavy z r. 1963 ja-
ko "Úvodní část - Základní zásady". I když převážné část preambulí je cha-
rakterizována, na rozdíl od formulace následujících částí normativního ak-
tu, volnějším stylem, méně strohou dikcí, často zdůvodňujícím tonem, slav-
nostními, mobilizačnimi a propagačními rysy a rétorickými efekty, tento 
charakter nemůže být posuzován jako nezbytná podmínka různých úvodních fo-
rem; rovněž není pojmovou a tudíž nezbytnou podmínkou preambule, aby sku-
tečně plnila specifické, úzce vymezené funkce úvodu. Obsahové kritérium 
specifikované v definici obsahuje pouze minimální požadavek, tj. že obsah 
preambule se mé v přímé a konkrétní formě vztahovat к celé právní úpravě 
nebo její části. Tato podmínka nestanoví žádná omezení autonomnímu obsahu 
normativního aktu nebo bohatství prvků obsažených v úvodech právních před-
pisů. Naproti tomu vylučuje ze sféry pojmu preambule stereotypní "králov-
ské" schvalovací úvodní formule poukazující na zdroj právní opory, obecné 
nebo speciální právní zmocnění, jak je obvyklé v řadě států, často formál-
ní odkazy na příkaz hierarchicky nadřízeného orgánu, nebo úvodní slova ob-
sahující stylistické obraty apod. 

70 

113 



I I . 

Obsah a funkce preambulí 

Z vymezení obsahu a funkcí preambuli lze vyvodit následující dva pří-
mé závěry: jednak úvod к legislativnímu aktu muže být néstrojem к vyjádře-
ní nejrozmanitějšího, různorodého a téměř libovolně bohatého obsahu a funk-
cí tak, jak si zékonodérce přeje; za druhé preambule nemají žádný specific-
ký, blíže vymezený jednostranně nebo mnohostranně zaměřený obsah nebo funk-
ční rysy, jež by vždy a nezbytně tvořily jejich pojmový prvek a byly pro 
preambule charakteristické. Jak již bylo objasněno, podle mého názoru, není 
nezbytnou podmínkou, aby obsah úvodu byl funkčně sekundárního rézu ve srov-
nání л následujícími částmi. Vzhledem к nedostatku patřičné úpravy zákono-
dárce určuje dle svého volného uvážení, jaký obsah v určité formě má být 
vyjádřen, a takto se mohou vyskytnout - i když výjimečně - případy, že ob-
sah preambule a následujících částí, jež se zpravidla posuzují jako norma-
tivní části, se jeví, pokud jde o obsah a funkci, jako rovnocenné. Tak to-
mu bude v těch případech, kde zákonodárce ve formě úvodu zajišíuje samostat-
né řešení v oblasti odlišné od ostatního obsahu právní normy. I když v mno-
ha případech lze diskutovat o správnosti nebo vhodnoeti této formy, nelze 
jí upřít charakter preambule. 

Avšak tato volnost postupu v oblasti legislativní činnosti, omezené 
pouze vyšší normou, doznává v průběhu vývoje, se zřetelem ne společenský 
obsah této aktivity, pozoruhodných omezení, jak co do vývoje obsahu, tak 
formy právních předpisů. Pokud jde o právní formu, projevuje se tento spo-
lečenský vliv jednak ve vývoji směrnic vydávaných v oblasti legislativní 
techniky, vycházejících ze společenských zkušeností a možnoetí aplikace 
těchto směrnic v praxi, jednak v cílevědomé legislativní činnosti zaměře-
né na efektivní úpravu. A tak je často svoboda v oblasti tvorby práva ve 
skutečnosti pouze zdánlivé, pokud jde o určováni právních forem. To platí 
též o formách preambulí, kde v praxi se nevytváří jejich libovolné, neome-
zené a chaotické množství. Toto umožňuje klasifikaci hlavních typů pream-
bulí, které se během právního vývoje a vývoje legislativní techniky vy-
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tvořily, a umožňuje to vědeckou analýzu základních obsahových prvků a 
funkcí preambulí na obecné úrovni. 

Dřívější klasifikace, pokud jde o analýzu typického obsahu preambu-
le, rozlišovala historickou čést, teoretickou část a část zahrnující roz-
bor důsledku prévní úpravy ve vztahu к jejímu cíli. Klasifikace znémé v 
maďarské prévní literatuře vychází z jiných úvah. Podle ni může preambule 
zahrnovat hodnocení ve vztahu к cílům, к funkčnímu a historickému významu 
právního předpisu, obecné zásady výkladu právního předpisu a pravidla po-
stupu zajištující realizaci. Tato klasifikace seskupuje obsah nejčastěji 
se vyskytujících preambuli vhodné a odůvodněně. Nicméně obraz, tak jak se 
v ní jeví, je nanejvýš schématický, neuspořádaný, nezobrazuje různost fo-
rem preambulí v patřičné míře. Pokus o klasifikaci na podkladě analýz sou-
časné maáarské legislativní praxe byl zaměřen komplexně na popis hlavních 
typů úvodů к legislativním aktům za použití kombinovaných kritérii, avřak 
neposkytl odpovídající základ klasifikace. Já se vrak domnívám, že povaha 
materiálu, jenž byl do klasifikace pojat, tento pokus neumožňuje.Vycházelo 
se vlastně z toho, že A) zpravidla krátké, tzv. jednoduché preambule, kte-
ré uvádějí a) předmět, b) cíl, c) důvod úpravy, jsou homogenního obsahu a 
podle toho je.iich vlastní, i když ne vždy úplnou funkcí je zpravidla infor-
movat dotčené subjekty o některých úvahách, z nichž vycházel zákonodérc'e. 
Naproti tomu B) zpravidla delší, tzv. složité preambule, jsou nositeli 
různorodého obsahu a ve většině případů specifický charakter obsahu těch-
to preambulí a zaměřeni informace, která je jejich obsahem, přestává mít 
prvořadý význam. Co zde má význam, je praktický účel a bezprostřední úči-
nek, jejž mř-1 na mysli zákonodárce, a jenž měl být objasněn základní in-
formační funkrí , t.:. jde o konkrétní funkci, kterou m^l plnit složitý ú-
vod zahrnující různé obsahové prvky. Pokud jde o konkrétní funkce pream-
bulí, jdoucí nad rámec informaci, lze prepjnbule rozlišovat podle toho, zda 
obsahují a) obecné zdůvodnění, b) mobilizující nebo propagační náplň, 
c! slavnostní deklaraci nebo d! normativní úpravu. Ve většině případů 
není vztah mezi konkrétními funkcemi, jež jsou složité preambule charak-
teristické, rozporný nebo vzé.iemn* ae vylučující, av^ak funkce nejsou ve 
vyhraněném hierarchickém pořadí, čaeto je jejich vztah konkurenční, což 
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je patrno u příslušných konkrétních řešení ve větší či menší gradaci dru-
hořadých funkcí. Avšak pokud jde o úvody к ústavám, často ее vztah mezi 
konkrétními funkcemi bude jevit jinak. Z praktických důvodu mají preambu-
le к ústavem slavnostní úvody a jejich případný obsah motivační, propa-
gační nebo přímo normativní, je zpravidla vyjádřen výraznou formou; ve 
srovnání s těmito funkcemi je slavnostní deklarace na téže úrovni. 

Funkce charakteristické pro preambule se tedy často překrývají a přes-
né hodnoceni jejich vzájemného vztahu bude se někde jevit jako strojené. 
Avšak v každém připadl jejich společným rysem je informace, jež může být 
označena jako jejich základní funkce. To znamená, že zpravidla informece 
ve srovnéní s hlavními funkcemi má úlohu nástroje, tj. jeví ae jako funkce 
nástroje s výjimkou případu preambulí jednoduchého obsahu, kde se informa-
ce jeví jako základní a hlavní funkce. Ale je též zřejmé, že základní in-
formační funkce je nejen charakteristická pro úvody к právním předpisům, 
ježto informace je nutně a výlučně nástrojem normativní funkce právních 
předpisů, že jde o právní text s normativním obsahem. 

Avšak podle své povahy zahrnují právní texty normativního obsahu pouze 
pravidla jednání, přímé direktivy pro jednání, a v důsledku toho bude pla-
tit při generalizaci principů zásada, že "le droit n'est que la euperstruc-
ture composée des voies et mover.s d'exécution des buts inexprimés" ("právc 
je jen složitá nadstavba metod a prostředků к realizeci nevyslovených cí-
lů"). Naproti tomu lze říci, že preambule ve své většině zpravidla obsahu-
jí hodnotící úvahy vvmezující pojmy a vyjadřující cíl úpravy. To ukazuje na 
dva, svým charakterem rozdílné trendy základní funkce, informační, shora c-
značené jako společné všem funkcím. Funkcí operativních částí legislativní-
ho aktu je vymezit obligatorní, dovolené nebo zakázané jednání za stanove-
ných podmínek, jakož i stanovit příslušné sankce. Avšak zpravidla operativní 
části legislativního aktu neuvádějí Dřímé a výslovné informace, pokud jde o 
důvody a účel úpravy. Přesto, že rozbor normativních ustanovení zpravidla 
umožňuje praktické závěry o tom, z jakých úsudků se vychází a jaké jsou dů-
vody úpravy, přesto tyto závěry pochopitelně jsou zčásti nejednoznačné, dá-
le normativní vyjádření samo vylučuje jakýkoli pokus o takový postup, ježto 
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zde není jednosměrná, přímá a výlučné shoda mezi hodnotící úvahou a nor-
mou. Cíle a prostředky samy o sobě nejsou nikdy ve vzájemně ekvivalentním 
a vzájemně zaměnitelném vztahu. Proto v případech (které jeou v praxi vý-
jimkou), kde zkoumání obsahu normy neposkytne podklad pro závěry o cílech 
prévní úpravy v mezích pravděpodobnosti, i když z politických nebo právně 
politických důvodu, nebo prostě pro úspěšné uvedení normy v platnost je to 
nutné, bylo by třeba, aby zákonodárce současně s právní úpravou formuloval 
její cíle a takto odůvodnil vlastní rozhodnutí ve vztahu ke společnosti, 
a tía také přispěl к vědomému a účelnému uvedení normy v platnost. Obsah 
normy vyjádřený vhodným způsobem dává dostatečný právní podklad pro její 
provádění. Ovšem zákonodárce má patrně na Bysli vědomé, dobrovolné podříze-
ní se právní normě za účelem zabezpečeni efektivnosti úpravy. Za tím účele* 
zpravidla informuje dotčené subjekty o úvahách, z nichž vychází, o důvodech 
svých opatřeni a záměrech. 

Legislativní hodnocení společenských faktoru, řešených v kontextu práv-
ní úpravy, bude tedy tvořit nejobecnější a nejčastější obsah preambulí.a 
takto určovat povahu a směr základní informační funkce, která je rysem 
preambuli. Výjimku tvoří čisté typy úvodů к legislativním opatřením obsa-
hující pouze označení předmětu (A/a) nebo pouze obsah právního předpisu 
(B/d). Z této skutečnosti vyplývá, že specifické, charakteristické hlavní 
funkce preambulí se jeví jako funkce nadbytečné. 

III. 

Normativita obsahu preambule 

Předcházející úvaha se zakládala na logickém odloučení hodnotících ú-
sudků a norem, vyjádřených jednak v hodnotících formulacích, jednak ve for-
mulacích normativních. Ale hodnocení, jež je podkladem normy vyjádřené v 
právní formě a jež vymezuje její cíle, zdaleka netvoří pouze obsah typic-
kých preambulí. Vzhledem к funkční roli preambulí je možno přímé hodnocení 
objevit mimo jiné v odůvodnění legislativních opatření a jiném přípravném 
legi slativním materiálu. Ačkoli tyto texty mají často stejný nebo podobný 
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obsah, přes zdánlivou úplnou identitu jejich základních funkcí, jeou pod-
statně odlišné, pokud jde o jejich úlohu a důsledky. Zdůvodnění legislativ-
ních opatření a jiné přípravné materiály nemají totiž žádný normativní cha-
rakter. 

Na rozdíl od normativního dosahu norem lze mluvit zde o hodnotě inter-
pretační, nebol dispozice těmito materiály a jejich aplikace jsou ovlivňo-
vány pouze jejich vnitřní hodnotou a přesvědčivostí. Naproti tomu hodnoce-
ní vyjádřená v preambulích právních předpisů jsou vydávána v právní formě 
jako součásti legislativních aktů, a jde tudíž o hodnocení formulované nor-
mativní formou, tj. jako normativní hodnotící informace. 

V literatuře pojednávající o otázce preambulí se často setkáváme s po-
žadavky na legislativní techniku, aby preambule neobsahovaly žádné normativ-
ní ustanovení. Kromě toho v souladu s anglosaskou právní doktrínou a podle 
velkého počtu soudních rozhodnutí úvod nikdy nemůže představovat "operativ-
ní" část prévní normy. Jestliže však preambule má normativní obsah, pak "o-
perativní" povaha tohoto obsahu bude uznána prakticky téměř jednomyslně. 
Je znám pouze jeden autor, jenž od samého začátku odmítá normativní povahu 
preambule bez ohledu na její obsahové prvky, a to z toho důvodu, ie tento 
obsah je vyjádřen právě formou preambule. Podle tohoto názoru v praxi tvor-
by ústav možno rozeznávat dva druhy preambuli, a to preambule jednoduché a 
preambule kvalifikované. Ústava neklade zvláštní důraz na právní hodnotu 
jednoduché preambule. Proto lze diskutovat o tom, zda mé teková preambule 
vůbec nějaký význam. Preambule takového typu mají francouzské ústavy z let 
I946 a 1958. Existují ústavy, které vyjadřují kvalifikaci preambule. V pod-
robných ustanoveních takových ústav je stanoveno, že preambule patří к textu 
ústavy a je její součástí. Jestliže taková praxe bude pokračovat, stanou se 
preambule také pramenem práva. Potom preambule na straně jedné bude mít ú-
činnost normy v otázkách speciálně neupravených v ústavě, na druhé straně 
bude musit být považována při interpretaci právních pramenů za předpis niž-
ší než je ústava. Pokud jde o nekvalifikované preambule, jsou mimo rámec 
ustanovení ústavy. Proto i omezení spojená s výkladem jsou sporná. Pokud 
jde tedy o normativní dosah úvodu к legislativním opatřením, závěry zde 
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citované činí rozdíl nikoliv podle jejich obsahu, avřak podle jiného hle-
diska; vnější forma nepochybného prévního charakteru kvalifikuje obsah 
preambule jako právně závazný či nikoliv. V této koncepci se konečně zra-
čí nézor, že je třeba "kvalifikace" ze strany systému právních norem, je-
ho zvláštního ustanovení, aby obsahový systém preambule, jako systém po-
suzovaný mimo soustavu pozitivního práva, mohl se stát součásti nebo prv-
kem pozitivního práva a tak nabyl normativní charakter tohoto práva. Toto 
ovšem znamená vážné snížení právní povahy preambule, nebol zásadné přísluš-
né opatření může změnit každý text, politický nebo jiný, v organickou sou-
část právního řádu. Já se však domnívám, že toto pojetí problému by mohlo 
být odůvodněno jen tehdy, jestliže by norma vyššího hierarchického stupně 
vyloučila normativní účinnost preambule, buci přímo nebo tím, že zakáže po-
užívat úvod к právním předpisům. Všeobecně platí, že - je-li legislativní 
akt jinak ve shodě s podmínkami formulovanými pozitivním právem - počína-
jíc dnem účinnosti, nabude celý text právní účinnost a potenciálně také 
preambule nabude normativní význam v tom rozsahu, v němž ho nabyly ostat-
ní části legislativního aktu. Z tohoto hlediska právní předpis o právní 
účinnoeti obsahu preambule bude mít v podstatě vždy duplicitní charakter, 
ačkoli požadavek právní jistoty a nepříznivé zkušenosti z praxe mohou to 
někde odůvodňovat. Ovšem ustanovení tohoto typu teoreticky nemají větší 
platnost nežli právní norma, které stanoví povinnost zachovávat nebo res-
pektovat normy obsažené v určitém právním předpise, tj. závaznost normy 
již platné. 

Proto obecný výrok, podle něhož "právní předpie musí se číst jako ce-
lek a preambule je nedílnou součástí prévního předpisu jako jeho normativ-
ní část" vede к závěru, že hodnotící obeah preambule právního předpisu se 
projeví jako hodnotící informace a v důsledku toho se její případný norma-
tivní obsah projeví jako normativní informace. Takto lze jak v mezích le-
gislativní sféry, tak mimo ni činit rozdíl mezi různými hodnotami a typy 
informací a formulací. Pro pojmové vymezení jsou hlavní rysy tohoto rozli-
šováni uvedeny v tabulce na atr. 80 a 81. Ale normativní dosah informace 
obsažené v preambuli a její praktická realizace závisí na předpokladech 
obsahu, na obsahových složkách úvodu a na povaze a charakteru těchto slo-
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Tabulka I. 

FREKVENCE VÝSKYTU PREAMBULÍ V PRÁVNÍCH NORMÁCH VYHLÁŠENÝCH 
V MAĎARSKÉM ÚŘEDNÍM LISTŽ 

Rok Počet vyhl. 
norem (data 
zaokrouhl.) 

Procento próv. norem obsahujících preambuli Rok Počet vyhl. 
norem (data 
zaokrouhl.) krá tkou dlouhou úhrnem 

1953 200 9 12 21 
1954 325 17 8 25 
1955 330 11 9 20 
1956 300 13 12 25 
1957 410 13 8 21 
1958 370 7 6 13 
1959 350 10 5 15 
1960 310 8 3 11 
1961 270 n 4 11 
1962 300 3 3 6 
196 3 170 4 4 8 
1964 250 3 4 7 
1965 240 5 5 
1966 190 15 5 20 
1967 360 15 3 18 
1968 380 12 3 15 
1969 380 16 4 20 
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Tabulka č. II. 

FREKVENCE VÝSKYTU PREAMBULÍ V PRÁVNÍCH NORMÁCH VYHLÁŠENÝCH V ÚŘEDNÍCH 
LISTECH (SBÍRKÁCH) EVROPSKÝCH SOCIALISTICKÝCH ZQíí V ROCE 1964 

Země Úřední list 
(sbírka) 

Počet vyhláš. 
norem (data 
zaokrouhlena) 

Procento práv. norem s preambulí Úřední list 
(sbírka) 

Počet vyhláš. 
norem (data 
zaokrouhlena) krátkou dlouhou úhrnem 

Rumunsko Buletinul Oficial - - - -

Polsko Dziennik Ustew 320 1 - 1 
Jugoslávie Službeni List 750 - 1 1 
Maďarsko Magyar Kozíony 250 3 4 7 
československo Sbírka zákonu 210 6 6 12 
Bulhersko Državen Vestnik 360 10 5 15 
NDR Gesetzblatt der DDR 570 5 14 19 
SSSR Vědomosti verchov. 

sověta 10 _ 25 25 
NDR Gesetzblatt der DDR 
(podrobně) Teil I. 20 _ 25 25 

Teil II. 410 . 6 13 19 
Teil III. 140 8 6 14 



žek. Normativní dosah obsahu preambule bude tedy mít význam a stane se 
praktickým, pokud to dovolí její obsah. 

O b s a h 

p r e a m b u l e | o p e r a t i v n í ' č á f A i 

p r á v n í n o r m y 

f o r m u l a c e s h o d n o t í c í m f o r m u l a c e o b e a h u j i c i ' 

o b s a h e m n o r m « 

Obr. 1. Vztah normativní a nenormativní informace o normě a o hodnocení, 
a jejich výskyt v obsahu zákonodárných opatřeni 

70 

122 



Jak je známo, úprava stanovená právní normou ее realizuje zavazující-
mi, povolujícími nebo zakazujícími výroky, tj. způsobem, jak zákonodárce za 
jistých podmínek kvalifikuje určité jednání jako obligutorní, povolené nebo 
zakázané, garantuje právo určitým způsobem jednat, nebo nejednat, nebo za-
bezpečuje stejné předpoklady к tomu, aby bylo či nebylo tak jednáno. V pra-
xi jen velmi malý počet preambulí к legislativním aktům má takový obsah. 
Právní účinnost těchto preambulí je mimo pochybnost. Mohou být přímo podkla 
dem a zdrojem práv a závazku, a v důsledku toho být přímo použity za před-
pokladu, že byly vyjádřeny vhodným způsobem a že jejich aplikace nepředpo-
kládá další legislativní opatřeni s vykonatelným charakterem. Ovšem praktic 
кý význam techto preambuli s přímým normativním obsahem je relativně malý. 
Je tomu tak zčásti proto, že - i když dříve uvedené podmínky jsou splněny -
ustanovení těchto preambuli zpravidla jsou leges generales, jejichž skuteč-
ná aplikace je často úplně vyloučena následujícími částmi aktu (uváděného 
touto preambulí) s charakterem leges speciales. Dále úvody к právním před-
pisům s normativním obsahem většinou obsahují neúplnou úpravu, jež nepři-
pouští přímou aplikaci. Ale není funkci většiny preambulí, kvalifikovaných 
jako úvody s normativním obsahem, aby samy přinesly právní úpravu, nýbrž 
aby přispěly určitými prvky právní úpravy, nebo dílčím zdůvodněním к práv-
ní úpravě obsažené v právním aktu jako celku. I když podle určitých obec-
nějších formulací "připomínka úspěchů znamená současně pravidlo jednáni, 
závazek jednat určitým způsobem ...", když odhalíme symbolický prvek skry-
tý v těchto a podobných obratech a anticipujeme rozhodující prvky našich 
následujících závěrů, možno říci, že normativní účinnost hodnocení vyjádře-
ného ve formulaci právního předpisu, převážně v preambuli, bude se ve všech 
případech a výlučně projevovat ve zprostředkované formě, ve vztahu к výkla-
du předpisu eouvisící e uvedeným hodnocením, avšak účinným způsobem. Čili 
přesněji řečeno normativní účinnost hodnotící informace může být realizo-
vána právně relevantním způsobem s právními důsledky pouze tehdy, pokud 
prévní řád obsahuje právní normu, к níž může být hodnotící informace objek-
tivně vázána. Mimoto praktický význam normativního dosahu hodnocení obsa-
ženého v preambuli, tj. normativní význam preambule, je zřejmě úměrný její-
mu hodnotícímu obsahu, v témž rozsahu, jako je hodnocení přiměřené výkladu 
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legislativního aktu nebo skutečným myšlenkovým procesům u lidí, jichž se 
vše týká. Často se hodnocení dané zákonodárcem v normativní formě stévé 
klíčem к pochopení prévní normy a takto též к jejímu výkladu a aplikaci. 
V jiných mimořádných případech, jestliže preambule je velmi lakonické ne-
bo naopak jestliže její obsah se jeví z hlediska prévního řadu, popř. i 
téhož prévního předpisu, jako duplicitní, lze hodnocení považovat za mé-
ně významné. 

Zvláštní místo mezi úvody к právním předpisům zaujímají preambule 
к ústavám. Také u těchto preambulí bude možná realizace a uplatnění nor-
mativní účinnosti hodnotícího obsahu v rámci práva pouze v souvislosti 
б ostatními čéstmi právní soustavy a s výkladem norem pomoci tohoto obsa-
hu. Proto když je zdůraznovén politický a morální význam preambulí к ústa-
vám, bvlo by třeba také zdůraznit, že sice v tomto obsahu se projevuje 
normativní hodnocení ze strany tvůrce ústavy, ale samy o eobě se preambu-
le nemohou projevovat jako zdroj práva a závazků. Ve formálním smyslu je 
jejich porušení logicky nemožné. Tedy připomínka úspěchů, výklad sociál-
ních principů nebo politických cílů, formulované jako hodnocení, nezna-
menají a nemají za následek přímý formální závazek směřující к zachová-
váni, uplatňování nebo rozmnožováni uvedených hodnot, cílů apod. Je to-
mu tak proto, že hodnocení není normativní kategorií, hodnocení a norma 
nejsou vzájemně zaměnitelné na způsob logického ekvivalentu. V důsledku 
toho transformace hodnoceni v normu bude ve všech případech předpoklá-
dat tvůrčí aktivitu v přesném smyslu, často však může mít normativní hod-
nocení význam také pro tvorbu i aplikaci práva a přímo může ovlivnit nor-
mu. 

I když hodnocení a norma nejsou, jak již bylo objasněno, v přímém 
vzájemném vztahu shody, představuje hodnocení zřejmě určitou "genetic-
kou příbuznost" ve vztahu к normě. Tím, že se vloží do těchto vztahů slo-
žitý tvůrci proces poznání, umožní se tak dialektický přechod od hodnoce-
ní к normě. Jak je totiž známo, vede vyhodnocování geneticky, epistemolo-
gicky a logicky přes podmíněné kauzální úvahy к normě prostřednictvím 
úvah na podkladě soustředění společenských zkušenosti. Předpokládá se 
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poznávací a hodnotící aktivita směrující к příčinnému vztahu mezi materiál 
nimi výsledky, jevícími se v cílové koncepci hodnotících závěru, a mezi 
zpracováním materiálních výsledku, které se objevují jako zřetelný cíl v 
normě. To prokazuje způsobilost tvůrčí aktivity cil realizovat. Není tu-
tíž v žádném případě jedinou hlavní funkcí normotvorby a jiné organizační 
činnosti vymezit hodnoty, jež maji být chráněny, a předem uvážit výsledky, 
jichž má být dosaženo, tj. formulovat cíle, nýbrž také vybrat postup, jenž 
к dosažení těchto cílů přichá.zí v úvahu. 

Jak je patrno, základní a co do tvůrčí stránky nejdůležitější etapou 
je ta, jež předchází vlastní legislativní činnosti, e během níž se z množ-
ství cílů a činností volí ty, jimž zákonodárce dává přednost; provádí se 
také jejich vymezení zahrnující funkční sladění daného cíle a dané aktivi-
ty, čímž tato aktivita nabude charakteru právotvorné aktivity zaměřené na 
určitý cíl. Přetvoření hodnotících rozborů na normu předpokládá tudíž vý-
běr právotvorné aktivity autoritativním způsobem a její normativní vyjádře 
ní a vymezení jako cíl sám o sobě. Třeba přijmout jako prokázané, že norma 
tivní, právně relevantní účinnost hodnotící informace může se prosadit ve 
všech případech pouze usměrněním výkladu normativní informace tak, aby tím 
byla výslovně zaměřena norma určitým směrem a takto v mezích, daných obsa-
hem konkrétní normy, byl veden a ovlivňován její výklad a aplikace. Tento 
postup, tj. : určení soudní cestou, jaký smysl mé být přiznán zdánlivě ne-
jasné formě, nebo normě s rozporným obsahem nebo u rámcové úpravy, u noi— 
my s neomezeným zmocněním, zpravidla širokým polem rozhodování, dále kte-
ré varianty jsou vhodné z různých alternativ, apod. - se jeví jako forma 
aktivity tvůrčí povahy. Nicméně teoreticky hodnotící rozbor přesto nako-
nec plni funkci normy, ježto nepřekračuje rámec výkladu a tak nepřivodí 
změnu, tj. vytvoření nebo modifikaci normy; v právním rádu, jenž odmítá 
možnost tvorby práva soudy a princip "staře decieis", ani tak učinit ne-
může. 

I když to, co bylo uvedeno shora, nám pomohlo dokázat, že hodnotící 
rozbor sám a přímo nemůže plnit funkce normy, není možno úplně a zásadně 
vyloučit specifickou možnost zjištěni, nezákonnosti (protiústavnosti) 

70 

1 2 5 



obsahu konkrétní úpravy, stanovené normativním aktem na podkladě hodnotí-
cího rozboru obsaženého v normativním aktu vyššího stupně. Je pravda, že 
pro potřebu právní úpravy je kombinace daného cíle a určitou prévotvornou 
aktivitou vždy normativní a předpokládá legislativní rozhodnutí; to však 
nevylučuje současnou možnost, že v určitých mimořádných případech (jak do-
kazují společenské zkušenosti a všeobecné teoretické zévšry) výlučný vztah 
stanoveného cíle a tvůrčí činnosti, jenž jasně vylučuje jakoukoli jinou 
formu činnosti z tohoto vztahu, dochází výrazu jako důkaz, přes svou spo-
lečenskou podmíněnost, v apodiktickém kauzálním rozhodnuti. Takto se kom-
binace cíle a prostředku normativním rozhodnutím projeví z tohoto hledis-
ka nakonec jako formální akce. Proto v těchto případech (tj. kde konkrét-
ní úprava nižšího stupně se dostane do rozporu s normativním hodnocením 
vyššího stupně natolik, že tato úprava zřejmě maří realizaci právotvorné 
činnosti vyjádřené v apodiktickém kauzálním rozhodnutí a též hodnocení, 
a vyplývajícím jasně z jednoznačného vymezení cílu) pak můžeme z obsahu 
zjistit nezákonnost (protiústavnost) uvedené úpravy. Opakujeme, že je to-
mu tak nikoli proto, že je porušována norma, nýbrž pouze proto, že se pl-
ně vylučuje realizace cíle stanoveného kategorickou formou normativním ak-
tem vyššího stupně. Tímto způsobem bude současně zmařen výklad normy shod-
ný se stanoveným cílem vyššího stupně, tomuto cíli podřízený nebo jím jak-
koli ovlivněný. I když, podle mého názoru, se tato možnost jeví spise teo-
reticky, a patrně potvrzuje znovu koncepci, že hodnotící rozbor sám o so-
bě nemůže plnit funkci normy, přesto do určité míry vysvětluje dříve cito-
vaný názor o normativním dosahu různých hodnotících rozborů. Zajisté bude 
norroativní hodnotící informace částečně tím, že bude ovlivňovat směr vý-
kladu norem, částečně, v některých případech, poskytnutím právního podkla-
du pro zjištěni neslučitelnosti obsahu dané normy (skupiny norem) s práv-
ním řádem - v širším smyslu sociologického zbarvení - ve skutečnosti pl-
nit organizační, regulující funkci a takto - symbolicky vyjádřeno - lze 
říci, že normativní hodnocení se bude v praxi projevovat jako "quasi nor-
ma" • 

I když takto základní princip normativní účinnosti preambuli byl snad 
do značné míry objasněn, nemohou být úplní odstraněny některé občasné po-
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chybnoati, pokud jde o praktické prosazeni této normativní účinnosti. Ty-
to pochybnosti, reop. problémy vyvěrají z různých příčin. Předně je třeba 
uvážit, že úvod к legislativnímu aktu má často velmi obecný, téměř neurči-
tý obsah, jenž těžko umožni vyvodit logicky imperativní a jednoznačné zá-
věry. často by se sem hodilo úsloví jednoho amerického spisovatele, že 
"v textu můžete najit všechno, co chcete nalézt, jestliže budete stát mezi 
ním a zrcadlem své obrazotvornoati". Problém souvisí poněkud, jak ее zdá, 
s faktem, že v některých případech zřejmě nebylo ani cílem preambule vy-
jadřovat formulace normativního rázui obsah úvodu к právním předpisům, je-
ho politický charakter, věcný nebo zdůvodňující charakter, jsou např. for-
mulovány tak, jako by úvod byl určen jen a výlučně, pro společenský a poli 
tický systém a pro ospravedlnění úpravy obsažené v dotyčném normativním ak 
tu. Konečně typickým obsahem preambulí jsou hodnotící úvahy, jejichž norma 
tivni charakter ae nemůže uplatnit nikdy přímo, bez legislativní transfor-
mace. Z tohoto důvodu může jakékoli dílčí ustanovení normativní povahy -
jako lex specialis - omezit širší uplatnění této normativní účinnosti. 
Ovšem úvody к legislativním aktům, pokud mají normativní obsah, jsou zpra-
vidla formulovány jako hodnotící rozbory, uvádějící normy ve spojitosti 
s hodnocením. Tato metoda formulací, jak ukazuje praxe, sama o sobě omezu-
je normativní funkci preambulí; je to důsledek, jenž kromě důvodů uvede-
ných na str. E3 může být v podstatné míře posilován faktem, že, až na málo 
výjimek, nemají normativní ustanovení obsažená v preambulích právních sank 
c í . 

Společným pramenem těchto rysů prea_mbulí je okolnost, že v určitém 
smyslu předetavují přechod mezi právní a neprávní sférou. Jejich obsah 
tvoří totiž obecná prohlášení, která by bylo obtížné a dokonce nepraktické 
formulovat jako právní pravidla. Jejich náplň zůstane často zévielou na ji 
ných opatřeních, takže ve většině případů sama nemá právní charakter. Toto 
přechodné postavení může být dobře označeno jako kompromis. Ve skutečnosti 
zákonodárce formuluje tyto výroky v prévní formě, vybavuje je normativní 
účinností, avšak eoučasně nedovoluje, aby působily jako právní normy, tj. 
specificky právním způsobem. Tento kompromis mezi právním a neprévním na-
bývá často formy politického kompromisu. Je tomu tak nejčastěji v mimořád-
né situaci, kdy politické mocenské vztahy nebo politické úvahy stojí v ces 
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tě řádné úpravě a právními zárukami a dovoluji pouze "kvasi-úpravu" v 
preambuli s formou normativního obsahu, nebo spíše hodnotících rozboru. 
To vyvolává pochybnosti o reálnosti úpravy a právních jistotách, pokud 
jde o možnosti jejího uplatnění. Jestliže formální požadavky úpravy, vy-
dávané v politické podobě, byly uspokojeny, jestliže však reálnost a fak-
tické uplatnění této úpravy se řídí výlučně dalšími tendencemi politické 
aktivity a politickými mocenskými vztahy, pak zřejmě tato forma a obsah 
úpravy otvírá cestu rozporným hlediskům a výkladům v praxi. Tyto eventua-
lity v podstatě poukazují na problematický charakter formulování preambu-
lí v praxi z pragmatického hlediska, na určité skutečnosti, které brání 
normativní účinnosti preambulí a praktickému uplatnění jejich normativní 
účinnosti, a nezřídka na jejich politickou podmíněnost. Nedotýkají se 
však stanoviska к základním principům normativní účinnosti úvodů к práv-
ním předpisům. Podle všeobecných závěrů, které zde byly vysloveny, předsta 
vuje preambule část normativního aktu, které participuje na jeho normativ-
ní účinnosti; proto v té míře a v tom rozsahu, jak je použitelná, tj. po-
kud její obsah lze vymezit a pokud svým smvslem umožňuje vyvozovat právní 
závěry, je třeba ji aplikovat jako nástroj normativní aktivity, v souladu 
s jejím hodnotícím nebo normativním obsahem. 

IV. 

Problém odůvodněnosti používání preambulí z hledieka 
socialistické právní politiky 

Při analýze pojmu, obsahu a funkcí preembulí a jejich normativní účin 
nosti byly úvody к normativním úpravám chápány jako skutečnosti, jako pro-
dukty legislntiw, které jsou předmětem vědeckého zkoumání a jež vděčí za 
svou existenci právně autonomnímu rozhodování zákonodárce. Z toho důvodu 
jsme se nezabývali otázkou odůvodnčnoBti a vhodnosti používání preambulí 
jako právní formy, jako řešení legislativní techniky, otázkou požadavků 
právní politiky na používání preambulí a ,v neposlední ředě otázkou praktic 
ké hodnoty používání preambulí. Je vrak nanejvýš obtížné dřt jasnou a přes 
nou vědeckou odpověá na tyto otázky, ježto povehp n zsm/ření této odpovědi 
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jsou ve značné míře určovány ideami právní politiky, jež dochází výrazu 
v zásadách legislativní techniky a jež je více či méně ovlivněna subjek-
tivními prvky. Tvorba právních norem je totiž záklndním a nezbytným před-
pokladem účinného řešení společenských vztahu právními prostředky. Na dru-
hé straně formulace preambulí se bude zpravidla jevit jako druhořadý, něk-
dy nedůležitý problém ve srovnání з tvorbou norem, ježto preambule nemají 
zpravidla výlučné funkce, které mohou plnit pouze ony a které by byly ne-
zbytné pro právní úpravu. To plvne především ze skutečnosti, že ve velkém 
poctu vyvinutých právních systému nebylo vůbec použito preambulí přesto, 
že zájmy společnosti VP vztahu К legislativě a jejich vyjádření v legisla-
tivní technice jsou v tomto směru stejné. Není řídkým jevem, že v daném 
prévníra řádu vůbec neexistuje v určitých obdobích, bez jakéhokoli důvodu 
vyplývajícího ZP zvláštních objektivních historických okolností, praxe 
používaní preambulí, a dokonce i pokud jde o socialistické právní sousta-
vy, mé praxe sepisování úvodů к právním předpisům velmi kolísavou povahu. 
Aniž popíráme v nejmenši míře subjektivní a cílově orientovanou povahu 
používání preambulí к právním předpisům, jejich objektivní funkce, nebo 
někdy výrazně historicky podmíněny charakter, lze všeobecné říci, že kro-
mě. vlivů právní politiky často závisí praxe užívání preambulí na zvyklos-
tech legislativní techniky, na t^ŽKO vědecky zdůvodnitelné ustálenosti, 
nebo na vlivu individuální záliby r.ebo osobních r.klonů. 

Pokud jde o hodnocení praxe používání preambulí, literatura se zpra-
vidla spokojuje s jasným konstatováním směrnic legislativní techniky, že 
používáni úvodů к legislativním opatřením se nemůže stát obecnou praxí, 
charakteristickým rysem pro legislativní praxi jako celek, je třeba tako-
vou praxi kvalifikovat jako mimořádné řešeni legislativní techniky. Někte-
ří autoři přijímají tento praktický požadavek: mimořádný charakter považují 
zn pojmový znak preambule a definují ji jako úvodní motivaci ..." právních 
přpdpisů významných při nejmenším podle úvahy zákonodárce". Jiní zakláda-
jí své názory výslovně na právně politických úvahách a uvádějí "soudíme, 
že používání preambulí mimo ústavy je odůvodněné ve zcela výjimečných pří-
padech..., ježto takové praxe zatemňuje mimořádné slavnostní charakter 
preambule a zmenšuje její účinnost". 
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Zdůrazňování mimořádného charakteru jako úvaha právní politiky ее zdá 
být správné. Ovšem základní zásada a rozumné motivace tohoto požadavku ne-
může být formulována jinak než v souvislosti a obsahem a funkcemi přísluš-
ných preambuli. Podle mého názoru, jenž zobecňuje společné prvky těchto 
úvodů, bude při formulaci legislativního opatření odůvodněno sepsání pream 
bule pouze tehdy, jestliže je takové preambule třeba pro plnění funkce ob-
jektivně vyžadované jak povahou společenských podmínek, jichž ве úprava tý 
ké, tak konkrétní metodou, obsahem a formálními řešeními právní úpravy. 

Podle toho tzv. jednoduché preambule, které vymezují předmět úpravy, 
její účel nebo důvody jejího vydání a její provádění, často pouze slovně 
opakují titul legislativního aktu, obsahující vymezení předmětu nebo účelu 
úpravy, a definují je více méně duplicitně, nebo formulují prohlášení, kte 
ré z toho zřejmě vyplývá, nelze považovat za odůvodněné od samého počátku. 
Takové preambule nemají objektivní smysl, nemají obsah jakéhokoli významu 
a tak vzhledem к své nadbytečnosti nejsou schopny plnit základní funkce 
normativní informace. Ale na druhé straně tyto typy úvodů jsou velmi rozší 
řené, mimo jiné v současné maďarské legislativní praxi. Tvoří podstatnou 
většinu preambulí v maáarské legislativě, a ježto nemají žádnou vymezitel-
nou funkci, při svém častém výskytu a často stereotypické povaze nepřispí-
vají к stylistické kráse ani bohatosti formulací právních norem; je velmi 
pochybné, je-li třeba je ponechat nebo jich v širokém rozsahu užívat. 

Naproti tomu jde-li o preambule, které vzhledem ke svému obsahu mohou 
plnit základní funkci normativní informace, a takto uvést obecnou politic-
kou motivaci, vyvolat mobilizující nebo propagační účinek, nebo zdůraznit 
slavnostní réz nebo autonomní úpravu určité sféry problémů, bude odúvodně-
nost použití preambule к legislativnímu aktu záviset ve všech případech 
na konkrétních podmínkách, společenské potřebě uplatnění uvedené funkce 
v daném případě a na právně politických úvahách. Zásadně je nutno všeobec-
ně poukázat ns mimořádný charakter preambulí a na skutečnost, že během 
právní úpravy není obecně nutno vyložit ve formě preambule normativní vy-
mezení předmětu, účel (důvod) úpravy, a že formulace obecných principů 
v úvodu nebo vložení slavnostní preambule před normativním aktem jsou odů-
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vodněny pouze v právních předpisech skutečně významných vzhledem ke komplex 
ní povaze úpravy, jejímu rozsahu a hloubce, politické závažnosti a společen 
ským aspektům. Zabezpečení mobilizujících nebo propagačních efektů pomocí 
preambule bude zapotřebí pouze tehdy, jestliže z hlediska získaných zkuše-
ností a se zřetelem к předpokládaným negativním nebo pozitivním účinkům ú-
pravy na společnost je takové preambule třeba. Důraz kladený na mimořádný 
charakter jako požadavek právní politiky je historicky podmíněn. Předpoklá-
dá totiž stabilni společenské podmínky a v důsledku toho stabilní právní 
řád. ^roto pokud jde o revoluční zákonodárství, zaměřené výlučně na opera-
tivní a specifický obsah a formální stránku legislativy, může se stát odů-
vodněným obecné užívání preambuli nebo užití volnějších propagačních pro-
jevů a slavnostních výrazů a hodnotících rozborů (zpravidla charakteristic-
kých pro úvody) i v jiných částech norem, a to v daleko širší oblasti a 
větším rozsahu. Důvodem je skutečnost, ze v revolučním zákonodárství pře-
vážná většina normativních opatření mé prvořadý společenský význam. Poli-
tická váha a povaha těchto aktů vystupuje do popředí příměji a důrazněji. 
Naproti tomu kvantitativní rozbor praxe užívání preambulí, přes její ob-
vyklou kolisavost vede nás к závěru, že při srovnávání eituace během uply-
nulé dekády a půl druhé dekády poskytuje používání preambulí právních před-
pisů v posledních letech v základních rysech podobný obraz. Pokud jde o po-
užití této techniky v maďarské legislativě, bohužel se zdá, že se skutečně 
vrací к dřívější praxi socialistické legislativy přesto, že to neospravedl-
ňují v potřebné míře ani konkrétní podmínky, ani rozumné a podložené úvahy 
právní politiky nebo legislativní techniky. Proto je možno nalézt vysvětle-
ní tohoto zvláštního jevu spíše v působení určitých druhořadých faktorů, 
v oživení a ohlasu zvyklosti v legislativní technice, ve vyjadřování a apli 
kaci виЬjektivních legislativních představ a v působení souběžných zálib, 
v důsledcích určitých ústupků tendenci likvidovat dřivějěí odcizení právní 
formy a vyjadřování, přesto že problém sociálního charakteru právní formy 
má zcela nepřímý vztah к problému užíváni úvodních forem. 

Nepochybně by průzkum, který by se pokusil ukázat rozsah a způsob, jak 
preambule к právním předpisům plní své funkce, přinesl cenné příspěvky 
к problému odůvodněni shora uvedených typů preambulí. Zajisté, pokud jde 
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o osobnost soudce atd. často bude tento účinek více či méně bezvýznamný, 
ježto preambule jsou zřídka nositelem hodnotných informací způsobilých ří-
dit nebo ovlivňovat činnost spojenou s aplikací práva, tj. informací, jež 
shodou okolností nejsou zřejmé z obsahu prévní normy, nebo nejsou známy z 
jiného autoritativního zdroje. Pro občana vzniká problém v jiné formě. 
Velká část preambulí к legislativním opatřením, zejména ty, jež jsou za-
měřeny na mobilizující a propagační účinky, jsou výslovně adresovány obča-
nům. Avšak znalosti občanů se zpravidla nezakládají na normativní informa-
ci. Přinejmenším dvě třetiny občanů seznámených s právními předpisy získá-
vají informace z denního tisku a jiných zdrojů hromadných informací, nežli 
z oficiální sbírky. Avřak tyto zdroje zpravidla neinformují o obsahu pream-
buli a používají svých vlastních prostředků, abv dokázaly správnost přísluě 
né úpravy, nebo aby vyvolaly mobilizující či propagační účinek. Vzhledem к 
této okolnosti а к ustálené praxi uveřejňovat vládní zdůvodnění v oficiální 
maáarské sbírce zákonů a vládních nařízení, je na místě otázka, zda uveřej-
nění vládních zdůvodnění к zákonům v oficiální sbírce nemůže aspoň částečně 
převzít praktickou část zdůvodňující funkce preambule zaměřené na vymezení 
předmětu úpravy, její cíl a důvody, déle zajištění obecné politické motiva-
ce, nebo vyvolání mobilizujících a propagačních účinků. Pokud jde o preambu 
le s přímým normativním obsahem, setkáváme ве zpravidla s jinou situací. 
Materiální úprava v preambuli к legislativnímu opatření bude téměř vždy vý-
sledkem politického kompromisu, a tudíž se zřetelem к politickým účinkům 
legislativy, nelze v těchto případech vyloučit odůvodněnost preambule pouka 
zem na legislativní techniku, i když, jak bylo uvedeno, prostředek toho dru 
hu přináší s sebou riziko zneužití. Podobně je formulace základního ustano-
vení v preambuli převážně podána zvláštním způsobem odůvodněným historický-
mi a politickými podmínkami. Naproti tomu, jestliže normetivní obsah pream-
bule není odůvodněn společenskými a politickými faktory, lze diskutovat o 
tom, zda tu není případ nevhodné strukturální techniky nebo zneužití prévní 
f ormy. 

V předcházející diskusi bylo zdůrazněno, že z hlediska právní politikv 
je používání preambuli žádoucí pouze ve výjimečných, řádně odůvodněných pří 
pádech. Ovšem ústavy ve všech případech mají povahu mimořádných právních a 
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politických nástrojů, jež mají současně zásadní význam, takže jejich uve-
dení formou preambulí je zřejmě odůvodněné. Naproti tomu zapojení ideolo-
gických základů politické, vládní a prévní aktivity, cílů společnosti a 
politického programu příští fáze vývoje do úvodu z důvodů právní politiky 
by se nemělo provádět ve snaze udělat z preambule bezprostřední podklad 
organického vývoje ústavy, nevyžadujícího formální změny resp. doplnění. 

Funkcí politického programu formulovaného v preambuli je totiž vyty-
čit normativní formou ideologický rámec realizace ústavy a jejího postupu 
к cíli, a takto zajistit legislativní program. 

Sledovali jsme takto problém odůvodněnosti preambulí zpět к otázce 
funkcí preambulí я zásadního požadavku, aby měla výjimečný charakter. Kom-
binace těchto dvou aspektů aplikace a účinnosti preambulí к právním normám 
souvisí s jedním z prvořadých, základních a obecných principů legislativ-
ni tephniky, jenž vzhledem к rozhodující úloze společenských faktorů a funk-
ční podřízenosti legislativní techniky chápe potřebnost a účelnost technic-
kých řešení, výrazových forem a jimi vyjádřeného obsahu podle konkrétní 
současné společenské potřeby a možnosti řádného uplatnění funkcí. 

П Р О Б Л Е М А П Р Е А М Б У Л В П Р А К Т И К Е ПРАВОТВОРЧЕСТВА 
Вводные формы актов правотвочества сложились параллельно с изложением в 

шсьменной форме правовых положений в ранней стадии правового развития, но за период 
«многовековой истории приобретали различные формы и служили различным целям. 
Монография, посвященная общим принципиальным вопросам преамбул, впервые 

мтастся с помощью применения исторического и сравнительного метода раскрыть оспов-
ме факторы развития в Венгрии вводных форм, i также преамбул, проявляющихся в 
нынешнем венгерском правотворчестве. Затем анализирует конституционные преамбулы 
как на основе социалистической, так и не социалистической конституционной практики. 
Наконец, делает попытку по анализирующему, догматическому и социологическому ра-
скрытию правово-тсорстических проблем преамбул. 
Преамбула это та часть текста акта правотворчества, которая расположена вначале 

жта и в структуре этого акта формально изолируясь от всех, следующих за пей частей 
«та, содержит в себе содержание, непосредственно и конкретно относящееся к регули-
рованию, содержащемуся в акте вцелом или его части. (III. 1.) Осноиную функцию акта пра-
ютворчсства вцелом составляет вообще информации. При простых преамбулах это оспов-
зая функция, при сложных же фреамбулах давая общепринципалыгое обоснование, 
указанием аг итационно-пропагандистского воздействия, усилением торжественности или 
Ьмостоятельным регулированием характера нормы это проявляется в качестве инстру-
«нтальной функции. (III. 2.) Типичное содержание преамбул составляют оценивающие 
\ктимационные) информации, определяющие финальность норм. Они в противополож-
ность, например, содержащимся в министерском обосновании оценкам квалифицируются 
формативными информациями. Но их нормативное значение зависит от составных частей 
Удержания. Вследствие логически неэквивалентного отношения между целью и деятель-
ястыо-средством нормативность эстимационной информации может реалнзовываться 
рниь в кругу толкования нормы-информации. (III. 3.) Итак, цель и средство являются гснс-
г.мески-диалектпчески переходящими друг п друга, но логически самостоятельными кате-
гориями. Целью правотворчества является предоставление пнформаций, поэтому придача 
«тимационным ииформациям формы нормативов должно быть исключительным, необ-
ходимым с точки зрения общества и правовой политики, а поэтому в каждом случае об-
основанным разрешением (III. 4). ,, 



Преамбула как вопрос теории права 
Ч. ВАРГА 

Настоящая статья по теории права, посвященная общим принципиальным во-
просам вводной части законодательных актов, дает в первую очередь определение понятия 
преамбулы, затем за определением содержания, характерного для преамбул, дифферен-
цированно анализирует функцию простых и сложных преамбул. Довольно детально 
исследует вопрос нормативности преамбул, а т а к ж е возможности и формы практического 
осуществления этой нормативности, раскрытой в теоретическом смысле. Статья закан-
чивается оценкой практики по разработке преамбул и оправданностью их применения с 
точки зрения социалистической правовой политики. 

YARGA. (..V: PREAMBULA КАО PITANJE TEORIJE PRAVA (The p r e a m b l e : 
A Q u e s t i o n of J u r i s p r u d e n c e ) ; Acta Jur idica , 1971; 101—128. 

P reambu la , kao s reds tvo z a k o n o d a v n e tehnikc , jes te obl ik fo rmu l i s an j a zakono-
davČevih ciljeva, u k o m e z a k o n o d a v a c p o s r e d s t v o m ideološko-pol i t ičk ih razloga obra -
d a ž c n e o p h o d n o s t u s v a j a n j a p r a v n o g ak ta u p i t an ju i n j e g o v u druš tveno-po l i t i čku 
i p r a v n u sv rhov i tos t . Iz tih razloga p r e a m b u l a ima, m a h o m , dek la ra t ivno-mot ivac ion i 
k a r a k t e r . Pisac deř in iše p r e a m b u l u kao deo p r a v n o g ak ta kóji jc izložen na s a m o m 
poče tku akta i koji je f o r m a l n o izdvojen 11 odnosu na delove koji mu slede, a sastoji 
se od e l emena ta koji se d i r e k t n o ili i nd i r ek tno odnose na cco akt ili na izvesne 
njefcovc odredbe . 

Pos to je dve vrs tc p r e a m b u l a . Jedne su tzv. p ros te p r e a m b u l e , dok su d ruge 
složene p reambu le , a kr i te r i jumi za ovu klas i ř ikaci ju su fo rmá ln i . S obz i rom na svoju 
sadr/ . inu, p r e a m b u l e mogu imati eksp l ika t ivno-mot ivac ion i , mobi l i zac iono-propa-
g a n d n i , svečano-dek la ra t ivn i ili n o r m a t i v n í ka rak t e r . 

Sto se tiče p t a n j a no rma t ivnos t i p reambule , pisac n a p o m i n j e da vecina anglo-
.-.aksonskih pisaca sma t r a da p r e a m b u i a nc sadrži n o r m e ali da je sastavni deo 
ak t a u kome je s a d r ž a n a , pa da je za to i izvor p rava . Po pisců, d a n o m s tupan j a na 
snagu p r a v n o g akta koji sadrži p r e a m b u l u , p r eambu la kao i sam odnosn i p ravni akt 
stiče no rma t ivn í ka r ak t e r . Ali p r e m d a f o r m a l n o p r a v n o ima ju no rma t ivn í ka rak t e r , 
sadrž insk i večina p r e a m b u l a sadrži v r e d n o s n e e lemente , jer se u n j ima u obl iku normi 
cesto fo rmul i šu izvesni sudoví v rednos t i . 

T e h n i k a f o r m u l i s a n j a p r e a m b u l a je m a n j e razvi jcna od t ehn ike fo rmul i san ja p rav -
nih normi . Sama u p o t r e b a p r e a m b u l a závisí od p r ihvačen ih s ta r .darda u z a k o n o d a v n o j 
tehnici , p ravno-po l i t i čk ih s t avova , naučn ih s h v a t a n j a o k a r a k t e r ű p reambula , kao i 
od ind iv idua ln ih predi lekci ja . M e d u t i m , posle i u toku revo luc ionarn ih si tuacija , pří-
mena p r e a m b u l a sa j ako n a g l a i e n i m v r e d n o s n i m i p r o p a g a n d n i m e lement ima je na j -
češca. Poš to us tav preds tav l ja po l i t i čko-pravni i n s t r u m e n t o d . i z u z e t n o g značaja , ne-
o p h o d n o s t p r e a m b u l e u n j e m u je oč ig ledna . 
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Зя с я м о с т о я т е л ь н о с т ь правовой политики 

Наше п о л к т и ч е с к п я з р е л о с т ь и признание о с о б е н н о -

стей права в одинаковой с т е п е н и т р е б у е т к у л ь т и в и р о в а -

ния, научной обоснованности правовой культуры. В Вен-

грии уже официально и в научной сфере сформулирован 

целый рях программ по выделению, фиксации требований 

правовой политики . Ряд фундаментальных понятий в з я т 

за основу в к а ч е с т в е а в а н с а , однако существенные в з а -

имосвязи о с т а ю т с я невыясненными. В ряботе д е л а е т с я п о -

пытка по упорядочению взаимоотношения некоторых из 

этих понятий . 

I . Связь политики и права 

Политика и право в равной с т е п е н и раз м ещ ает ся в 

совокупности комплексов общества : во в с е времена с о -

относились друг с д р у г о м , о б у с л а в л и в а л и друг д р у г а . 

3 то же время выполняют разную по значимости роль в 

общественном бытие. Политика я в л я е т с я координатором 

основных и н т е р е с о в о б щ е с т в а , п р е о б р а з о в а т е л е м их в 

господствующие интересы. 3 противовес атому п р а в о явля-

е т с я таким комплексом, который в решающей с т е п е н и 

я в л я е т с я посредником среди других комплексов общес-

т в а . Поэтому в отношениях основных комплексов он не 

я в л я е т с я самостоятельным: е г о значимость п р о я в л я е т -

ся в п о с р е д н и ч е с т в е , т . е . помимо с е б я , в к о м п л е к с а х , 

между которыми о с у щ е с т в л я е т с я п о с р е д н и ч е с т в о ( в п е -

рвую о ч е р е д ь в преломлении г. формировании ч е р е з свою 

среду политики , экономики , культуры и т . д . ) . Líce 

это о з н а ч а е т , что в общественных п р о ц е с с а х в челом 

политика п р е о б л а д а е т над правом ( так же к а к и с т о -

рически сфера экономики п р е о б л а д а е т над сферой п о -

л и т и к и ) , о д н а к о , э т о не меняет факта их в з а и м о з а в и -

симости ( р а з у м е е т с я начиная с т о г о , что было с о з -

дано к л а с с о в о е общество , е г о г о с у д а р с т в е н н а я о р г а -

низация , разобщенное классовыми п р о т и в о р е ч и я м и ) . 

Внутри этих отношений с в я з ь политики и пряна 

может быть прямой и косвенной . Как э т о ф о р м и р у е т с я , 

в решяющей с т е п е н и з а в и с и т от с о ц и а л и з а ц и и . Под с о -

циализацией мы понимаем отрыв от е с т е с т в е н н о г о бы-

т и я , превращение общественных отношений в с о в о к у п -

ное , выдвижение на передний плян ч и с т о общественно-

го п о с р е д н и ч е с т в а и о п о с р е д н и ч е с т в а . Это может п р о -

я в л я т ь с я в о н т о г е н е т и ч е с к о й и ф и л о г е н е т и ч е с к о й п л о -

с к о с т и . Под онтогенетиэмом с л е д у е т понимать все р а -

звитие ч е л о в е ч е с т в п от примитивных эпох до р а з в и -

той цивилизации . Под филогенетиэмом же с л е д у е т п о -

нимать любое г о с у д а р с т в е н н о о р г а н и з о в а н н о е р а з в и т и е 

общества от а н а р х и ч е с к о г о или революционного о б р а -

зования до консолидации. 

Прямая с в я з ь х а р а к т е р и з у е т с я сырой формой п о -

литики и п р я в я . Это наблюдается начинал с д р е в н е й 

эпохи, примитивного р а з в и т и я и, прежде ь с е г о , в о б -

ществах , основаниях пп л п т о к р п т и з м о , д е с п о т и ч е с к о м 

или б е з о г о в о р о ч н о е абсолютизме . Наблпдяется э т о 

тлкже в анархическом или революционном п р е о б р а з о -

вании, в политической д е с т а б и л и з а ц и и , ведущей к 

янархии или революции. Примером может служить о р -

г а н и з о в а н н о с т ь г о с у д а р с т в а ( кяк с е г е р о - я м е р и к я н с к о е 

кулачное п р а в о ) ; период революционного п е р е х о д а 

( к а к э т о с о з н а т е л ь н о о б о з н а ч и л Ленин п о с л е о к т я б р ь -

ской революции) ; или дистпбклизяционные интервалы 

политической! борьбы ( как э т о произошло в Китае во 

время к у л ь т у р н о р е в о л ю ц и и ) . Сбщим для в с е г о э т о -

го я в л я е т с я т о . ч т о в л а с т ь любо(; эпохи н е п о с р е д с т -

венно формирует п р а в о , в то время кяк прпво не фо-

рмирует или о р г а н и з у е т в л а с т ь - максимальное мно-

жество их форм; д я е т легитимационное выражение. В 

это время п р а в о может н е п о с р е д с т в е н н о в з я т ь на с е -

бя роль в л а с т и ( п о с р е д с т в о м э т о г о - с н и з о й т и лишь 

до могущественного б л и с т а н и я , р и т у а л а , п р о п а г а н д ы ) , 

между тем как в л а с т ь может н е п о с р е д с т в е н н о в н п о л -

- нять правовые функции ( чаще в с е г о - в форме п р а в о -

в о г о п р а в о с у д и я - будь то неприкрытая с и л а , р е в о -

люционное п р а в о с о з н а н и е или ц и т п т о л о г и я п р е д с е д я -

т е л я МАО ) . 

Превращение с в я з и в косвенную кяк с о стороны 

п о л и т и к и , т а к и с о стороны п р а в я , п р е д п о л а г а е т фо-

рмирование о с о б е н н о с т е й и о т н о с и т е л ь н о й с а м о с т о я -

т е л ь н о с т и . В такой момент политика п р о н и з ы в а е т с я 

правом: с т а н о в и т с я укрощенноР. - в существенных о т -

ношениях - о р г а н и з о в а н н а я и проводимая прявом . В 

то же время влияние политики ня прово может осуще-

с т в л я т ь с я т о л ь к о в с о б с т в е н н о й с р е д е права т . е . 

пронизывялсь ч е р е з е г о о с о б е н н о с т и . Поскольку с о ц и -

ализация движется в с т о р о н у вклинивающихся п о с р е д -

н и ч е с т в , все более вырисовывающихся общественных 

о п о с р е д н и ч е с т в , ь с в я з и политики и п р а в а э т о о з н а -

ч а е т , ч т о не т о л ь к о моральные и р е л и г и о з н ы е , но и 

политические и партийные нормы содействуют тому, 

чтобы п о л и т и ч е с к о е в л и я н и е , оказываемое на формиро-

вание и осуществление п р а в а , о с т а в а л о с ь в данном 

р у с л е , не выходило з а е г о пределы. В с в я з и же п р а -

ва и политики э т о о з н а ч а е т , что самп политика в с о -

бственных и н т е р е с а х с т р е м и т с я к о р г а н и з а ц и и и п о с -

р е д н и ч е с т в у с о стороны п р а в а , в ч а с т н о с т и или в 

своей легитимации и таким образом ч е р е з эффективность 

повысить свою политическую организационную г о т о в -

н о с т ь . 

Правовая политика как проводник в с в я з и 

политика и право 

Р е г у л я р н о е влияние друг на друга о б р а з у е т с я в 

практике все большей с о ц и а л и з а ц и и и с обоих сторон 

формируется во все более дифференцированную общую 
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о б л а с т ь , з а т е м п р и о б р е т а е т относительную с а м о с т о -

я т е л ь н о с т ь то п и л е , на которой специфично п о л и т и -

ческое о к а з ы в а е т влияние на с п е ц » ] и ч н о п р а в о в о е . 

Ото поле я в л я е т с я сферой правовой а о л и т и к и . 

Со своему намерении , механизму в о з д е И с т в и я . 

с и с т е м е с р е д с т в .это я в л я е т с я ничем иным как ПОЛИ-

ТИКОЙ, п о с к о л ь к у путем с о г л а с о в а н и я и н т е р е с о в , с 

использованием не формализованных с р е д с т в н а п р а в -

лена на о к а з а н и е в л а с т н о г о д а в л е н и я . J т о же в р о -

мя предметом н а м е р е в а е м о г о в о з д е й с т в и я по ф и л ь т р у , 

стимулирующему - избирающему - выделяющему, п р о -

пускающему в о з д е й с т в и е , а также по с т р у к т у р н о с т и , 

формирующей в о з д е й с т в и е , я в л я е т с я п р а в о , п о с к о л ь -

ку н а ц е л е н о на с р и д и ч е с к и е ч е р е з соблюдение о п т и -

мальности с р и д и ч н о с т и , в т о время как однородно 

о т н о с и т е л ь н о с в о е й юридической среды в к а ч е с т в е 

п р а в а з а н о в о формирует неюридическое . Таким о б р а -

зом, п р а в о в а я политика я в л я е т с я особой переходной 

средой политики и п р а в а , к о т о р а я одновременно o ó -

л а д а е т отличительными чертами обеих с ф е р . 

С л е д о в а т е л ь н о , п р а в о в а я политика я в л я е т с я 

первой средой в о з д е й с т в и я , о с у щ е с т в л я е м о г о п о л и т и -

кой на п р а в о , ii т о вр<;мя как 2 - я с р е д а не 

я в л я е т с я с р е д о й любого в о з д е й с т в и я , я лишь т о л ь -

ко т е х , которые в с в о е й всеобщности превращены в 

с о з н а т е л ь н о е и в таком виде сформулированы, о б ь е к т и -

вированы, з афиксированы. Ü с о о т в е т с т в и и с этим н а -

иболее характерные их п р о я в л е н и я в с т р е ч а ю т с я т а м , 

гда и политика и п р а в о сгущаются в такую а б с т р а к т -

ную в с е о б щ н о с т ь ; 

- э т а всеобщность выполняет роль фильтра в том , 

чтобы политика могла о к а з ы в а т ь в о з д е й с т в и е на п р а -

во и чтобы в праве э т о в о з д е й с т в и е з а с т а в л я л о и з -

л у ч а т ь ; 

- независимо от э т о г о д а л е е происходит в о з д е -

йствие к о н к р е т н о г о на конкретное ( и о с о б е н н о г о на 

о с о б е н н о е ) также н е п о с р е д с т в е н н о или с у б с т а ц и о н а -

дьно Suлее непосредственно; л/rrjrVr/, 
Oou^aí полигнi 

ПрСфИСС-иОг/ЛЛЬ* 
полнгиса. э 

'МАЛ 

- н а с к о л ь к о д а е т понять п р е д л а г а е м а я схома^ 

предположительно схожие с т р у к т у р н о и функциональ -

ные черты н е с у т общая п о л и т и к а , а также множество 

профессиональной политики , вклинивающейся в к а ч е с т -

ве посредника в другие формы д е я т е л ь н о с т и . 

Правовая н а у к а , п р а в о в а я политика и 

право п р а в а 

Г-сходя из т о г о , что было с к а з а н о выше, п р а в о -

вой политикой я в л я е т с я п о л и т и к а , р а з д р о б л е н н а я на 

особенную с ф е р у , о т р а с л ь д е я т е л ь н о с т и или профессию. 

Л т о же время я в л я е т с я не п р о с т о пассивным фильтром, 

а творением общей политики , осуществляемым с р е д и 

с п е ц » 1 и ч н о г о с в о е о б р а з и я , и с о о т в е т с т в и и с этим ч е -

р е з свой специфичный фильтр может п р и в е с т и к трем 

видам р е з у л ь т а т о в : 

- п р о п у с к а е т политические в о з д е й с т в и я , 

- не п р о п у с к а е т политические в о з д е й с т в и я или 

- в однородной и органической с р е д е с о з д а е т 

ч т о - т о , что в г е т е р о г е н н о с т и и н е о р г а н и ч н о с т и обще-

с т в е н н о й д е й с т в и т е л ь н о с т и не с о з д а в а л о с ь и не могло 

бы с о з д а т ь с я непосредственным спонтанннм о б р а з о м . 

Из э т о г о вытекает т а к ч е , что п р а в о в а я п о л и т и -

ка я в л я е т с я практической к а т е г о р и е й и ее конечным 

критерием как у любой практики я в л я е т с я э ф ф е к т и в н о с т ь . 

Не т о л ь к о в е е рамках п о с л е д о в а т е л ь н о , подчиненно 

е й , на протяжении д л и т е л ь н о г о времени может п р о я в -

л я т ь с я создающийся в ней критерий в о з д е й с т в и я т а -

ких с в о й с т в р а з л и ч н о г о к а ч е с т в а , как истинное п о з -

нание или о т б о р , основанный на должной о ц е н к е . 

На о с н о в е в с е г о э т о г о п р а в о в а я н а у к а , п р а в о в а я 

политика я п р а в о права ухе могут я с н о отделены 

друг от д р у г а по к а т е г о р и я м . 

З а д а ч е й правовой науки я в л я е т с я вскрытие в з а -

и м о с в я з е й , з акономерностей на основе а н а л и з а ком-

понентов важных для нее явлений как исторический 

р е а л ь н о с т и . Сама по с е б е не о ц е н и в а е т , однако д о л -

жна п о к а з а т ь возможные исторические а л ь т е р н а т и в ы 

вместе с ах п о с л е д с т в и я м и , ű c e те ценности и о ц е н -

ки , цели и целевые г и п о т е з ы , формы с о з н а н и я и иде -

о л о г и и , которые о т н о с я т с я к сфере а н а л и з а , не по 

их с о б с т в е н н о й о ц е н к е , целевой г и п о т е з е и /или и д е -

о л о г и и , а одновременно приближает и описывлет как 

исторически обьктивно возникающие компоненты обще-

с т в е н н о г о бытия. 

Правовая политика осуществляет о ц е н к у , целевую 

г и п о т е з у и идеологическое формирование в рамках т е -

о р е т и ч е с к и х р е з у л ь т а т о в правовой н а у к и , ь то же 

время - в сфере политики . Основной ее з а д а ч е й я в л я -

е т с я о б л е г ч е н и е возможного п р а к т и ч е с к о г о о с у щ е с т в -



л е н и я с о г л а с н о принципу или по к р а й н е й м е р е с д е л а т ь 

э т о п р а к т и ч е с к и известно! ' , з а д а ч е й . 

Право п р а в а из с ф о р м у л и р о в а н н о г о п р а в о в о м п о -

л и т и к о й в н о в ь ф о р м у л и р у е т п о д к р е п л е н н о ф о р м а л ь н о с т ь ю 

и о б я з а т е л ь н о й с и л о й у с л о в н о г о п р а в а т о , ч т о п о д л е -

жит р е г у л и р о в а н и е общим н о р м а т и в о м , но на у р о в н е о с о -

б е н н о г о п о т е м или иным причинам не м о г л о п о л у ч и т ь 

н о р м а т и в н о г о р е г у л и р о в а н и я . 

З с л и д и ф ф е р е н ц и р о в а н н ы е п о н я т и я и к о н ц е п т у а л ь -

ные о б л а с т и п р а в о в о й н а у к и , п р а в о в о й п о л и т и к и и п р а -

во п р а в а применим в о т н о ш е н и и о с н о в н ы х д в и г а т е л ь н ы х 

п р о ц е с с о в п р а в а , т о получим внешне полную т а в т о л о г и -

ч е с к у ю к а р т и н у . 

В о б л а с т и п р а в о т в о р ч е с т в а э т о м у с о о т в е т с т в у е т 

у ч е н и е о п р а в о т в о р ч е с т в е , служащее д л я в ы я с н е н и я ф и -

л о с о ф с к и х , т е о р е т и ч е с к и х , с о ц и о л о г и ч е с к и х о с н о в и 

в з а и м о с в я з е й п р а в о т в о р ч е с т в а ( к а к п о л е д е я т е л ь н о с -

т и п р а в о в о й н а у к и ) ; п р а в о т в о р ч е с к а я п о л и т и к а , с л у -

жащая д л я о т б о р а н е о б х о д и м о г о Шс ч nunc в к а ч е с т в е 

в ы в о д а , о ц е н и в а е м о г о п о р е з у л ь т а т а м и в ы в о д а м , в с к -

рытым у ч е н и е м о п р а в о т в о р ч е с т в е ( к а к п о л е д е я т е л ь -

н о с т и п р а г о в о й п о л и т и к и ) ; н а к о н е ц , служащие д л я р е -

г у л и р о в а н и я т о г о , ч т о , к а к о й п р о ц е д у р о й и к а к и м с п о -

с о б о м , ф о р м а л ь н о с т я м и и у с л о в н о с т я м и р е г у л и р о в а т ь 

с о з д а н н ы й по п р а в о т в о р ч е с т в у нормативный а к т ( к а к п о -

ле д е я т е л ь н о с т и у с л о в н о г о р е г у л и р о в а н и я ) . В п р и н -

ципе в отношении п р а в о п р и м е н е н и я т о ч н о т а к ж е можем 

р а з л и ч а т ь у ч е н и е о п р а в о п р и м е н е н и и , п о л и т и к у п р а -

в о п р и м е н е н и я и нормативный а к т о п р а в о п р и м е н е н и и . 

И з д е ь можем с т о л к н у т ь с я с т а к и м и с у щ е с т в е н н ы м и 

р а з л и ч и я м и , ч т о в с в о е й п р и н ц и п и а л ь н о й о с н о в е с т а -

в и т ь п о д с о м н е н и е п р а в о м о ч н о с т ь и в о з м о ж н о с т ь е г о 

п р и м е н е н г я . 

Прежде в с е г о , р е ч ь и д е т о п р а в о в о й п о л и т и к и и 

п р а в е п р а в а . В отношении п р а в о т в о р ч е с т в а они о с у -

ществляют р е а л и с т и ч е с к у ю и первичную о ц е н к у , а т а к -

же р е г у л и р о в а н и е , п о с к о л ь к у дают з а к о н о д а т е л ю и н -

формацию, еще не п р е д с т а в л е н н у ю в д р у г о й ф о р м е . 

По содержанию и о б р а з н ы м , о п р е д е л е н н ы м т о ч н о с т я м 

с в о е г о п р а в о т в о р ч е с т в а з а к о н о д а т е л ь с в о б о д е н , п о э -

тому п о л и т и к а п р а в о т в о р ч е с т в а может с ф о р м у л и р о в а т ь 

д л я н е г о п р о ф е с с и о н а л ь н о - п о л и т и ч е с к и е п р е ф е р е н ц и и . 

П о с к о л ь к у их п р о ц е д у р а д е т а л ь н о не у р е г у л и р о в а н а , 

п о с т о л ь к у с о з д а н н ы й по н о р м о т в о р ч е с т в у н о р м а т и в н ы й 

а к т может р е г у л и р о в а т ь п р а в о т в о р ч е с к у ю п р о ц е д у р у 

з а к о н о д а т е л я в к а ч е с т в е к в а з и п р о ц е с с у а л ь н о г о к о -

д е к с а , с н а б ж е н н о г о приложениями в виде п и с а н о г о о б -

р а з ц а . 

В отношении п р а в о п р и м е н е н и я положение с о в с е м 

и н о е . З а к о н о д а т е л ь уже п р о и з в е л о ц е н к у по с о д е р ж а н и ю ; 

б о л е е т о г о - с о г л а с н о о с о б е н н ы м о р а в и л н м игры в 

п р а в е - ю р и д и ч е с к и д е й с т в и т е л ь н о , т . е . т о л ь к о з а к о -

н о д а т е л ь и с к л ю ч и т е л ь н о о б я з а т е л ь н ы м д л л п р а в о п р и -

м е н е н и я и р е л е в а т и в н ы м о б р а з о м мог о с у щ е с т в и т ь э т о . 

Поэтому в о т н о ш е н и и п р а в о п р и м е н и т е л я п р а в о в а я п о -

л и т и к а ( т а к н а з ы в а е м а я п о л и т и х а п р а в о п р и м е н е н и я ) 

может быть " д е й с т в у ю щ е й " т о л ь к о в к а ч е с т в е п о л и т и -

ч е с к о й нормы и т о л ь к о к а к п о л и т и ч е с к и й а д р е с а т д л я 

н е г о . Если же п о с т у п и л и бы и н а ч е или у ж е с т о ч и л и 

р о л ь п р а в о в о й ПОЛИТИКИ, т о н е з а в и с и м о с т ь с у д ь и и 

п о д ч и н е н н о с т ь т о л к о к о н с т и т у ц и о н н о й п р а в о в о й н о р -

ме у п а л и бы д о ф у н к ц и и по в ы я в л е н и и ю р и д и ч е с к и х 

г а р а н т и й , в т о м с л у ч а е , е с л и бы мы ф и к с и р о в а л и , 

" к о д и ф и ц и р о в а л и " в к а ч е с т в е н о р м а т и в а д и р е к т и в ы , 

т е з и с ы п о л и т и к и п р а в о п р и м е н е н и я , э т о д а л о бы т о л ь к о 

т а к о е п р и н ц и п и а л ь н о о б щ н о с т н о е " т и п о в о е р е г у л и р о -

в а н и е " , к о т о р о е в о п р е д е л е н н о м т е х н и ч е с к о м с м ы с -

ле о з н а ч а л о бы з л о у п о т р е б л е н и е " п р а в о м " , н о р м а -

т и в н о й ф и к с а ц и е й н о р м а т и в о в . Не д а л о б в , о д н а к о , 

н и ч е г о д р у г о г о , к а к н е п р и г о д н у ю в самой с е б е , а 

в п р и с у т с т в и и р е а л ь н о г о п р а в а и в с в е т е е г о г а р а -

нтий - с о в о к у п н о с т ь н е з н а ч и т е л ь н о г о в ы ж и д а н и я . 

Во в с е м э т о м е с т е с т в е н н ы м о б р а з о м з а к л ю ч а е т -

с я т а к ж е т о , ч т о е с л и а д м и н и с т р а т и в н ы е или п о л и т и -

ч е с к и е о р г а н ы о с у щ е с т в л я ю т над д е я т е л ь н о с т ь ю п р а г о -

п р и м е н и т е л я т а к н а з ы в а е м ы й п о л и т и к о - п р а в о в о й н а д з о р . 

Tu •>го м и ' е т быть и с т о л к о в а н о и с к л ю ч и т е л ь н о т а к и м 

о б р а з о м , к а к о ц е н к а с в о е о б р а з н о ю р и д и ч е с к о г о ф у н к -

ц и о н и р о в а н и я ( т . е . с о о т в е т с т в у ю щ е г о или н е с о о т в е т -

с т в у ю щ е г о с о б с т в е н . . ы м годным и законным н о р м а м ) 

внешьеИ о б щ е с т в е н н о - п о л и т и ч е с к о й т о ч к и з р е н и я по 

отношению к с . о е о б р а з н о ю р и д и ч е с к о м у . Что к а с а е т с я 

п р а в е п р а в а в о т н о ш е н и и п р а в о п р и м е н и т е л я , т о з д е с ь 

имеет м е с т о ч р е з м е р н о е р е г у л и р о в а н и е и п о э т о м у бы-

л о бы излишним, и е д ь в с е т о , ч т о подлежит р е г у л и р о в а -

нию, т . е . не т а в т о л о г и ч е с к о е , не п р о с т о л о г и ч е с к о е 

или к у л ь т у р н о е я в л е н и е и не с о ц и а л и з и р о в а н н ы й к о м -

п о н е н т в к у л ь т у р е или и д е о л о г и и ю р и с т е , уже з а л о -

жено в о т д е л ь н ы х п р о ц е с с у а л ь н ы х к о д е к с а х . 

Е е з у с ч о в н о э т о о з н а ч а е т п а т о л о г и ю р а з в и т и я 

о б щ е с т в а , к с к о ж е н и е с в о е о б р а з и я п р а в а и в к о н е ч н о м 

с ч е т е - е г о и и г и л и з м , е с л и м о г у т г о с п о д с т в о в а т ь 

т а к и е с у ж д е н и я , с о г л а с н о которым с а м о г о по с е б е 

" п р а в а " н е д о с т а т о ч н о , п о э т о м у н е о б х о д и м а т а к ж е " п р а -

в о в а я п о л и т и к а " , о р и е н т и р у ю щ а я , дополняющая е г о о б -

щественную ц е л е н а п р а в л е н н о с т ь , с л у ч а й н о превышаю-

щая у с л о в н о е п р а в о или отрицающая к а к р а з в с в о е м 

п р а к т и ч е с к и м в о з д е й с т в и и . ( В к а ч е с т в е п р и м е р а д о с -

т а т о ч н о п р и п о м н и т ь , ч т о ь В е н г р и и п о с л е ID-.9 г о д а 

в б о р ь б е з а в л а с т ь о с у д и л и д е я т е л ь н о с т ь а д м и н и с т р а -

т и в н о г о с у д а з а е г о п р и в е р ж е н н о с т ь к п р а в у , о п о р у 
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ча е г о п о з и ц и и . Именно и противовес а т о м у , для п р е -

одоления видимости в с я к о г о рода е г о о б о с о б л е н н о с т и 

или н е п р и ч а с т н о с т и произошло также т о , ч т о после 

10-iJ года к о н с т и т у ц и и р о в а т и т а к называемый п о л и т и -

к о - п р а в о в о й н а д з о р , по существу оттесняющи.Л на з а -

дни.1 план с в о е о б р а з н о юридическое и подчиненное 

п о л и т и ч е с к о й , тактической . у с т а н о в к е м о м е н т я ) . При-

знаком н е з д о р о в о г о р а з в и т и я , выходящего з я сферу с в о -

е г о в л и я н и я , с л е д о в а т е л ь н о живущего за с ч е т с у б с т и -

туции я в л я е т с я так.же т о , кяк е с л и бы п р а в о в о й пол и-

тике о т в е л и такую р о л ь , к о т о р а я послужило бы в к а -

ч е с т в о всеобщего с у б с г д а р н о г о источника для в о с п о л -

нения п р о б е л а . Наконец , социальные переб ои о ч е в и д -

но с и г н а л и з и р у е т также т о , что правовой политине 

придают в о з м о д н о с т ь с в о е о б р а з н о юридического в о з -

д е й с т в и я , например , п о л ь з у я с ь функцией о с у щ е с т в л е н -

ного р е г у л и р о в а н и я уже неосуществлял истинное п р а -

вовое р е г у л и р о в а н и е . 

4 . Необходимость с а м о с т о я т е л ь н о с т и 

правовой политики 

С о ц и а л ь н о - о н т о л о г и ч е с к и е сигналы дают п о н я т ь , 

что с о ц и а л и з а ц и я я в л я е т с я не т о л ь к о превращением 

социально!! структуры в более комплексное и функци-

онированию комплексов и о т н о с и т е л ь н а я с а м о с т о я т е л ь -

ность этих с в о е о б р а з и й в мехоннэме п о с р е д н и ч е с т в а 

и все более у с и л е н н о , о х в я т н в л я вс. ' с о ц и а л ь н о е д в и -

жение. выступает ня передни!'; пл.чн. К если э т о т л к , 

то вывод напрашивается сам за с ч е т : о п р е д е л е н н а я 

с т е п е н ь социалиэпции п р е д п о л а г а е т определенную с т е -

пень автономии политики и п р я в я , а автономия в о з н и к -

новения правово!! п о л и т и к и , являющейся посредником 

между политигоИ и правом и своеобразную о б о с о б л е н -

н о с т ь . 

Для з д о р о в о г о функционирования политики и п р а -

ва в к а ч е с т в е о б я з а т е л ь н о г о у с л о в и я я в л я е т с я т о , 

что ме*ду этими двумя о б л а с т я м и в к а ч е с т в е и з б и р а -

т е л ь н о г о / п р е о б р а з у ю щ е г о Фильтра п о л и т и ч е с к о г о в о з -

д е й с т в и я бнля размещена с р е д а прявогоЯ п о л и т и к и . 

Коль с к о р о э т о произошло, с р е д и посредников в о з д е й -

ствующим ня посредника б у д е т все т о , что в с в я з и с 

посредниками уже в ы с к а з а л и в к а ч е с т в е т р е б о в а н и й 

и последствий с о ц и а л и з а ц и и , п р и м е ч а т е л ь н о , ч т о п р а -

в о в а я политика может выполнить свою з а д а ч у . Только 

путем завершения с в о е г о с в о е о б р а з и я , з а в о е в а н и е м 

о т н о с и т е л ь н о независимой с а м о с т о я т е л ь н о с т и о т п о л и -

тики и п р а в а . 

Таким о б р а з о м , вывод з а к л ю ч а е т с я лишь в т о м , 

что отрадный факт п о л и т и ч е с к о г о р а з в и т и я и признание 

инструментальных ограничениГ; нашего прова само по 

с е б е н е д о с т а т о ч н о но современном э т а п е с о ц и а л ь н о -

э к о н о м и ч е с к о г о р а з в и т и я . Для дисциплинированно!! п р а к -

тики права необходима тякже обсуждаемая з д е с ь дисциплина. 
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Т Е О Р Е Т И Ч Е С К О Е СОДЕРЖАНИЕ 
ПРАВА КАК НАДСТРОЙКИ 

п р а в о м о ж е т д о с т и ч ь ния своей собственно** фун 

М а р к с и с т с к а я т р а д и ц и я , д а ю щ а я в ы р а ж е н и е о т н о ш е н и я м внутри 

общества в парной категории б а з и с а и н а д с т р о й к и , я в л я е т с я 

так с и л ь н о й , что теория права н е и з б е ж н о д о л ж н а в з г л я н у т ь 

в л и ц о п о н и м а н и ю права в к а ч е с т в е н а д с т р о й к и . Т р а д и ц и о н -

ные или же у н а с л е д о в а н н ы е нами в ы н у ж д е н н ы е пути э т о г о по-

нимания уже являются н а с к о л ь к о п р о т о р е н н ы м и , ч т о п о с т о -

роннему н а б л ю д а т е л я м о ж е т п о к а з а т ь с я , б у д т о бы всякое объясне-

ние м а р к с и с т с к о г о п о н и м а н и я права в силу н е о б х о д и м о с т и вы-

л и л о с ь в к а к у ю - т о "общую теорию к в а з и - э к о н о м и ч е с к о г о д е -

терминизма". 1'' о а к т , что в наших краях одним из ц е н т р а л ь -

ных вопросов каждой о с н о в о п о л о ж н о й р а б о т ы по теории права 

является о т н о ш е н и е м е ж д у экономикой и п р а в о м , в е р н е е теоре-

тическое о б ъ я с н е н и е в з а и м н о г о в л и я н и я п р а в о в ы х с и с т е м , при-

н а д л е ж а щ и х к р а з л и ч н ы м о б щ е с т в е н н о - э к о н о м и ч е с к и м ф о р м а ц и -

ям. О а к т и то, ч т о д о с т о й н а я задача м а р к с и с т с к о й ю р и д и ч е -

ской науки состояла бы в п р е в р а щ е н и и и с с е л д о в а н и й в д е й -

с т в и т е л ь н о и с т о р и ч е с к и е и с с л е д о в а н и я , в с р а в н и т е л ь н о м изу-

чении развития о т д е л ь н ы х ф о р м р е г у л и р о в а н и я п р а в о в ы м и нор-

мами, а также хода и л о г и к и этого р а з в и т и я , о с н о в а н н о м на 

конкретных и с т о р и ч е с к и х м а т е р и а л а х . Т а к и м о б р а з о м и з у ч е -

ние различных правовых институтов м о г л о бы с л у ж и т ь д о б а в -

кой к ответу на то, ч т о в с ф е р е права ч т о з н а ч и т о п р е д е л я ю -

щая роль экономики "в к о н е ч н о м с ч е т е " . 

В целях о б ъ я с н и м о с т и свяэеп м е ж д у п р а в о м и э к о н о м и -

коП и в з а и м н о г о в л и я н и я р а з л и ч н о г о типа п р а в о в ы х с и с т е м пра-

ву предстоит п е р в ы м ш а г о м у т о ч н я т ь п о н я т и е права как над-

стройки, д о л ж н ы м о б р а з о м д и ф ф е р е н ц и р о в а т ь и о б о б щ а т ь его. 

Ч т о касается д и ф ф е р е н ц и р о в а н и я , в с е р е д и н е 60-х годов, 

с о ц и а л и с т и ч е с к а я теория п р а в а , о т г о р а д и в ш и с ь о т н е к о т о р ы х 

аръеградов с т а л и н с к о г о п о л о ж е н и я о п о л н о м д и с к о н т и н у и т е т е 

между различными типами п р а в а 2 , п р и ш л а к выводу, ч т о пра-

во на самом деле я в л я е т с я д в о й н ы м , о б л а д а я с о ц и а л ь н ы м и 

нормативным с о д е р ж а н и е м . ^ И з л о ж е н и е этой позиции п р о и з о ш -

л о с различных сторон. Н е к о т о р ы е исходили из того, ч т о пра-

во п р е д с т а в л я е т собой о т р а ж е н и е д е й с т в и т е л ь н о с т и . Изобра-

жением д е й с т в и т е л ь н о с т и они считали н е п о с р е д с т в е н н о е , со-

циальное с о д е р ж а н и е , к о т о р о е д о л ж н о быть п р е в р а щ е н о в 

о п о с р е д с т в о в а н н о е , н о р м а т и в н о е с о д е р ж а н и е для т о г о , чтобы 

о н о с т а л о выразимым в виде права и п о с т а в л я е м ы м на службу 
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правовому воздействию. Д р у г и е исходили из д и а л е к т и к и це-

лей и средств. О н и выдвинули а р г у м е н т ы , с о г л а с н о к о т о р ы м 

т о л ь к о в р е з у л ь т а т е в ы п о л н е н и я своей т е х н и к о - ю р и д и ч е с к о й 

ф у н к ц и и . 5 ^ О б е а р г у м е н т а ц и и содержали р е а л ь н ы е э л е м е н т ы , 

но м н е к а ж е т с я , ч т о они не давали у д о в л е т в о р и т е л ь н ы х 

о б ъ я с н е н и й , так как они с ч и т а л и п р а в о к о м п л е к с о м правил, 

а п р а в о в у ю н а д с т р о й к у - с т а т и ч е с к о й т о л ь к о с о в о к у п н о с т ь ю 

правовых т е з и с о в . 

Ч т о касается в с е о б щ н о с т и понятия п р а в о в о й надстрой-

ки, теория т о л ь к о в наши д н и распознала то, ч т о к а ч е с т в а , 

о т н о с я щ и е с я к н а д с т р о й к е в целом, не м о г у т б ы т ь о т н е с е н ы 

к э л е м е н т а р н ы м к о м п о н е н т а м надстройки в о т д е л ь н о с т и . С л е -

д о в а т е л ь н о , п р о г р е с с и в н о й является ф о р м у л и р о в к а , с о г л а с н о 

которой " н а д с т р о е ч н ы й х а р а к т е р правовой ч а с т и надстройки... 

не п о с т и ж и м в своей р а з д р о б л е н н о с т и на о т д е л ь н ы е нормы 

права, к о т о р ы е не м о г у т о ц е н е н ы . . . в их е д и н и ч н о с т и . С л у -

ж е б н а я р о л ь надстройки к а с а е т с я конретной в с е о б щ н о с т и , 

.6/ 
ц е л о с т н о с т и д а н н о г о с о ц и а л ь н о г о я в л е н и я . . . , она не 

р а з р е ш а е т о с н о в н у п д и л е м м у и не у к а з ы в а е т в ы х о д а . Она 

п о д т в е р ж д а е т т о л ь к о то, ч т о носителями н а д с т р о е ч н о г о ка-

чества являются о п р е д е л е н н ы е о б ъ е к т и ь а ц и и , а и м е н н о - по-

нормы права и е г о и н с т и т у т ы . 

О д н а к о если в м е с т о э т о г о п о п ы т а е м с я с д е л а т ь 
из ю р и д и к о - ф и л о с о ф с к о г о а н а л и з а "Онтологии" Д ь е р д а Л у к а -
_ 7/ то, в о з м о ж н о , п о л у ч и м различный и новый по своему 

п о д х о д у р е з у л ь т а т . С о г л а с н о этому 

1/ П р а в о с о н т о л о г и ч е с к о г о подхода я в л я е т с я необра-

т и м о п р о ц е с с о о б р а з н ы м , е г о д в и ж е н и е о п р е д е л я е т с я прежде 

в с е г о е г о м е с т о м в с о в о к у п н о м к о м п л е к с е и, в р а м к а х это-

го, его о т н о ш е н и е м к х о з я й с т в у путем р а з л и ч н ы х о б щ е с т в е н -

н о - п о л и т и ч е с к и х т р а н с л я ц и й . 

2/ Тем самым д в и ж е н и е в с о в о к у п н о м к о м п л е к с е показы-

вает п о с т о я н н о о б н о в л я ю щ е е с я д и а л е к т и ч е с к о е е д и н с т в о по-

стоянства и изменения на уровне о т д е л ь н ы х к о м п л е к с о в . 

3/ С о н т о л о г и ч е с к о й точки зрения с о ц и а л ь н о е бытие 

п р а в о в о г о комплекса и д е н т и ч н о е г о с о ц и а л ь н о м у влиянию. 

/ С л е д о в а т е л ь н о , с о в р е м е н н о е в е н г е р с к о е п р а в о п р е д с т а в л я -

ет собой не только с о в о к у п н о с т ь д е й с т в у ю щ и х п р а в о в ы х норм, 

не т о л ь к о о р г а н и з а ц и ю ю с т и ц и и со с в о и м п е р с о н а л ь н ы м соста-

вом и у ч р е ж д е н и я м и , но и с о в о к у п н о с т ь в с е г о э т о г о в своем 

д е й с т в и т е л ь н о м ф у н к ц и о н и р о в а н и и , о к а з ы в а ю щ е м влияние на 

ж и з н ь о б щ е с т в а и с о с т а в л я ю щ е м о д н и м из ее ф а к т о р о в . / Одна-

ко в смысле оказания н е п о с р е д с т в е н н о г о с о ц и а л ь н о г о влия-

ния это не м о ж е т быть о т н е с е н о к е г о к а ж д о м у элементарно-

му к о м п о н е н т у , к его о б ъ е к т и в а ц и о н н ы м ф о р м а м и его внут-

ренним правилом игры. 

4/ Т а к и м о б р а з о м никакой э к в и в а л е н ц и и нет и не мо-

ж е т быть м е ж д у правом как д е й с т в у ю щ и м а г е н т о м и как фак-

тическим Ф у н к ц и о н и р о в а н и е м , то е с т ь как а р с е н а л о м техниче-

ских средств / р е ч ь и д е т о б о р г а н и з а ц и о н н о - и н с т и т у ц и о н н о м 

Фоне механизма вызывания эффекта, в ч а с т н о с т и - о нормах 
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права и аппарате, предназначенной для правотворчества 

и примненеия права/ и выполнением им функций /его реаль-

ным движением и социальным влиянием, то есть его действи-

тельным появлением в практической жизни общества/. 

5/ Прошлое является реальным для настояаего только 

в том смысле, что мы исчерпываем из него. Поэтому челове-

ческое развитие в отношении арсенала технических средств 

скорее проявляется при постановке старых элементов в но-

вую зависимость друг от друга и в новыЛ механизм эффекта, 
8/ нежели в создании и использовании новых элементов. 

6/ Из всего этого вытекает, что ни при каких обстоя-

тельствах нельзя абстрагироваться от инструментарного ха-

рактера права. В то же время подобным образом подчеркнуто 

надо рассматривать социологические, моральные, хозяйствен 

ные и политические компоненты пользования средством права 

а также вопросы о соответствии достигаемых правом целеп 

применяемым средствам. 

7/ Рассматривая право в онтологическом аспекте, оно 

представляет собой единое явление не только потому, что 

его объективационные формы могут быть оценены исключитель 

но в их функционировании и реализации, но и потому, что 

их внутренние принципы, ценности и структурные деления -

до какой бы степени ни имели конкретно - историческое опр 

деление - также обладают онтологической значимостью тольк 

по их действительному Функционированию и реализации. Итак 

какая то граница ни была официально гроведсна внутренним 

порядком права между правотворчеством к применением права 

в онтологическом плане и конечном счоте лишь столько из 

всего этого оказывается оценимым, сколько из этого факти-

чески осуществляется на практике. 

8/ Из этого вытекает, что и диалектика постоянства и 

изменения прослеживается только в полноте правового комп-

лекса. Следовательно, нельзя утверждать, что изменение вь 

зывлется исключительно правотворчеством /которое в проче* 

институционализируется исключительно с такоп целью/, то 

есть предположением права в форме и порядке по вышеизло-

женным гипотезам, и нельзя утверждать, что исключительныг 

средой изменения явилось бы применение права /которое офь 

цигльно институционализируется только с этоП целью/, то 

есть установление и осуществление правовых последствии 

г.ействия по форме и порядке, изложенных в вьвче указанных 

гипотезах. В конечном счете способ реагирования правовогс 

комплекса на внешние стимулы постоянства и изменения опр€ 

деляется всегдашним движением совокупного комплекса и вну 

ренними данными правового комплекса /его традициями, стру 

турноп сложностью, релятивным весом его компонентов и егс 

внутренней силой, направленной на то, чтобы действовать 

при условии соблюдения собственных правил игры и достичь 

общественно желаемых эффектов/. 
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Возвращаясь к сталинскому пониманию излимоотнпмснмя 

между базисом и надстройкой, оно оказало парализующее 

влияние на современников прежде всего потому, что уже в 

его воээренческом подходе содержалось нерастворимое про-

тиворечие. Как выие уже говорилось об этом, в марксовом 

сочинении данная парная категория была создана для изоб-

ражения характера и перемещения акцента взаимоотношений 

внутри данной тотальности. Однако сталинское понимание, 

извращающее диалектику в метафизику, превратило укаэаниу 

парную категорию в неумоли^ий естественный закон. Потом 

эти категории в отдельности все чаще и чаи-е применялись 

к предметам и их элементарным компонентам в качество их 

квалификации, недвухсмысленно определяющей их судьбу 

вместе со всеми компонентами. Однако мне думается, что 

все, что называется "правовой сферой", "правовым комплек 

сом" или "правовой надстройкой", не может быть просто и 

непосредственно тождественно той или иной объективации. 

Это невозможно, если даже усиление специфически формаль-

ных черт права достигнет такой степени, что появление 

права связывается с определенными объективационными фор-

мами /например, с формальными особенностями закона, с 

опубликованием в официальном вестнике/. В таком случае 

-право может приобрести характер комплекса или надстройки 

только в процессе, в ходе которого данная объективацион-

ная форма становится социальной, то есть производя обще-

ственное влияние она появляется в действительном движе-

нии общества. Следовательно, "классовый характер" и 

"служебную роль" правовой надстройки можно уловить тольк< 

в своем фактическом функционировании, считанном в Сталин 

ском понимании почти ничтожным количеством и что почти 

исключительно подчеркивалось сталинским пониманием, то 

как простая техника будет только строительным материалом 

того, что называется правовой надстройкой. 

Признавая, что право с одной стороны представляет 

собой исторически расслоенное множество различных конст-

рукций, технических способов и институционных форм, с др5 

гой же стороны - манипулнрованное применение всех этих в 

определенной социальной среде и в определенных обществен-

ных целях, всегда подчиненное этим на практике, то можно 

освобождаться от форсирования того, чтобы право со своим» 

техническими элементами и внутренней структурой всячески 

"соответствовало" базису, чтобы сплошь и рядом поискать i 

праве "рефлекс", "продукт" базиса, забывая именно о его 

-техническом характере, инструментальности. Таким образом 

-право появляется как техника, так как оно всегда было со-

вокупностью средств и как таковое оно является достижени-

ем цивилизации, которое имеет свою предисторию, передаете 

по наследству и носит свое социальное качество не в самой 

себе, а в том, что именно кто, с какой целью и при каких 

эффектах использует его. 

Все это, конечно, не означает того, что арсенал 

средств права может стать самостоятельным, что его можно 



вырывать из его всегдашней общественно-политическоЛ среды 

и из сферы воздепствня, оказанного им в данноЛ среде. Од-

нако тем, что в праве опять обнаруживаем инструмент и тех-

нику, авось немного KUJ освободим себя от балластов, соч-

тенных теоретическими достижениями, которые, правда, про-

будили осознание определенных социальных правд, но вслед-

ствие своих крайностел они в ряде областей затормозили 

специфические юридические исследования. 

В то же время специфичность арсенала правовых средств 

и его нейтралитет в техническом смысле слова не может оз-

начать, что сам данный арсенал или любой из его элементов 

мог бы возникать и развивать без хозялственных, социальных 

и политических стимулов. Следовательно, речь идет далеко 

не об ослаблении отношения с экономическим базисом или об 

извлечении права из общественного совокупного комплекса 

как из нивых взаимоотношений. Как это можно прочитать по 

сочинениям Маркса, Энгельса и, естественно, Лукача, нам 

надо видеть сущность в том, что каждая сфера внутри соци-

альной тотальности оказывает влияние одна на другую и 

какдая из них по-своему реагирует на эти влияния. Собст-

венный способ реагирования ставит право перед двойной 

системой условий. С одной стороны, право, как и любая дру-

гая сфера, может функционировать только внутри данноя то-

тальности и во взаимоделствии с другими сферами. С другой 

стороны право будет способным на такие взаимодействия 

только при условии, что оно развертывает и постоянно раз-

вивает дальше свою относительную самостоятельность, то 

ест параллельно с общественным развитием и юридическая 

сфера все больше дает ответы на внешние вызовы по своим 

собственным определениям. Мне думается, что предметом 

юриспруденции как науки является именно обнаруживание и 

теоретическое объяснение сути этого "собственного", за-

кономерностей его развития, способов и эффектов его осу-

ществления, социальных и технических компонентов его 

функционирования. 

Прошлое и настоящее марксистского подхода к праву 

убедительно свидетельствуют о том, что вопреки кажущейся 

очевидности вышеизложенных выводов они обещают значитель-

ные дальнейшие успехи. В отличие от лжеисторического 

взгляда, который частично и поныне существует и который 

из исторического и логического единства /как основного 

принципа марксистской методологии/ сохранил историческое 

в качестве обязательного задания, роскошного, но излиш-

него украшения, те новые попытки, которые возвращаются к 

марксовым методологическим с о о б р а ж е н и я м , с а м у историю 

выдвигают в качестве организирующей среды предмета и пред-

ставления и потом из реального движения истории вскрывают 

и реконструируют ее развитие, точнее говоря закономерности 

ее развития, то есть своеобразную логику предмета, прояв-

ляющуюся во всех этих. Большой парадокс вульгарного марк-

сизма состоит в том, что когда ссылаясь на взаимоотношения 

базиса и надстройки он превратил юридическую науку в уни-

фицированную общественную науку, на самом деле он не i од-

ступил ближе ни к пониманию специфики права ни к обоснсва 

нию общей теории общественных наук. В отличие от этого, 

юридико-научное исследование, принимающее вытекающую из 

своего предмета специфичность, может прийти к таким выво-

дам, которые на основе специфического движения права и г.у 

тем развертывания действительной историчности гредмста пр 

ходят из прошлого к настоящему и к перспективным сигналам 

то есть через познания особенностей, кроющихся в движении 

права, одновременно и к познанию общественного движения. 

Именно такие научные работы конкретного характера, уважаю 

щие предмет в своей специфики — и не чисто философские ар 

гументации, изыскивающие закономерности, применяемые для 

предмета извне и спекулятивным оСразом, - могут сделать 

больше всего для того, чтобы право и его научный анализ 

стали специфическими и тем самым приобрели глубокого обще 

ственно-научный характер. ' 

Из запоздания перемены в подходах вытекало то, что 

пока социалистическая юридическая наука, исходя из идеоло 

гических соображений и вульгарно-догматического понимания 

базиса и надстройки, по сути дела, исключила возможный 

континуитет между различного типа правовыми надстройками, 

возможность классово индифферентных компонентов и возмож-

ность сопоставления правовых систем различных формаций, 

по сути дела также исключила подход к праьу как инстру-

менту и оценку его инстру-

ментального развития. По сравнению с этим, в странах с 

другими научными традициями уже начались такие исследо-

вания, которые в форме научных статей по конкретным те-

мам обнаружили, что инструментальные элементы - методо-

логические, понятийные и относящиеся к структуре норм 

компоненты - упорно выдерживают испытание временем и, 

оказываясь в совсем иной общественной и юридической сре-

де, они также способны на приспосабливание и могут стать 

эффективным фактором оказания общественного воздейст-

1 0 / 

вия. Еез того, чтобы родилось общее объяснение этого 

факта со стороны общественных наук, недвусмысленно вы-

яснилось, что заимствование права между различными обще-

ственными формациями представляет собой не только способ 

развития прова,применяемый в чрезвычайных стесненных по-

ложениях, но, может быть, один из самых универсальных 

способов, применяемый в самом широком кругу. Это настоль-

ко так, что благодаря этому человечество в ходе своего 

многотысячилетнего развития всегда в качестве достижения 

цивилизации использовало то, что было создано как таковое 

предками раньше. Тем самым признание решительно инстру-

ментального характера и природы права не препятствует то-

му, чтобы в рамках данной правовой системы получило приз-

нание одновременное присутствие элементов сохранения и 

изменения и их диалектическое единство, неоСходимость и 

реальность непрерывного возобновления и приспосабливания. 
141 



И этим приходим к специфической черте права как надстро-

ечного явления, которая кажется очевидной, но с которой 

теория далеко не всегда считается. Речь идет о том, что 

право складывается из определенного функционирования дан-

ного арсенала средств. Очевидно, что механизм вэанмодей-

ствиЛ имеет другой облик, когда речь идет о создании про-

стого арсенала средств и когда речь идет о его практиче-

ском применении. И это так, если даже иметь в виду, что 

такое различие возможно только в плоскости умственной ре-

конструкции, ведь каждая форма применения на практике пред-

ставляет собой и развитие средств, а образование средств 

уre и само по себе означает вызывание определенного прак-

тического эффекта. 

Подводя итоги в форме краткого исторического обзора, 

нам надо констатировать следующее: 

Понятия "базис" и "надстройка" были оформлены Марксом 

не как категория действительности /как определение бытия/ 

и не как категория познания /как определение, отражающее 

известные соотношения действительности в качестве законо-

мерностей/, а как метафора с эвентуальным характером, как 

сжатое и угрощенное дидактическое выражение известных 

предчувствий. Обращение с ними как с парой категорий и их 

'/прощенное применение наблюдается сперва у Энгельса. На 

основе такой практики потом вульгаризация приобрела об-

щий характер и это заставило самого Энгельса отгораживать 

себя от всего этого и категорически обратить внимание и 

на диалектику обратного воздействия в противовес марксо-

вым подчеркиванием окончательной определяющей роли эконо-

мики. Сталин дал такое толкование, что надстройка в силу 

необходимости "соответствует" базису, что исключительная 

роль надстройки — служение базису, следовательно надстрой-

ка имеет классовый характер, который означает исключитель-

но служение господствующему классу. Таким образом пара ка-

тегорий базиса и надстройки у Сталина стала такой основ-

ной категорией общественных наук, которая вне экономиче-

ской сферы исключила всякую специфичность и придавала над-

стройке только рефлексный характер. Это учение отрицало 

взаимное влияние надстроек и то, что в ходе изменений в 

базисе надстройки могут перерастать одна в другую. Катего-

рическая позиция Сталина повлекло за собой паралиэнрующее 

теоретическое влияние и упрощенное применение марксовой 

идеи в конечном счете ставило под вопрос теоретическую 

ценность и содержание данной пары категорий. 

Позднее в рамках такого подхода к тотальности, кото-

рый Д. Лукач попытался изложить по марксовой методологи-

ческой идеи, за метафорой базиса и надстройки кроется, на 

самом деле, бесперебойное взаимное влияние комплексов, 

составляющих общество в целом, а также предчувствие пере-

веса экономической сферы в этом взаимном влиянии. Тем са-

мым взаимное влияние может происходить только в ходе раз-

вертывания специфики каждого отдельного комплекса. Таким 

образом параллельно с прогрессом общественного развития 

отдельные комплексы всегда реагируют на стимулы извне, 

но все более специфично и по-своему. В области права, 

где формальный арсенал средств функционирует по формаль-

ным процедурным требованиям, в большинстве случаев такое 

реагирование происходит не посредством создания арсенала 

средств или его формального изменения, а путем манипулн-

рованного приведения в действие готово полученного арсе-

нала средств. Реконструируя с онтологической точки зрения, 

параллельно с постоянной манипуляцией все это предполага-

ет и приводит к постоянному развитию реальных характеристик 

арсенала средств, то-есть его социального значения и зна-

чимости . 
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Чаба Варга* 

l lojaM права у 
Лукачевс^ онтологии 

Када je реч о прирасту Марксовом схватан>у права, о 
н>еговом o6 jaunbeH,y и одреЬен>у, расправе у маркси-
CTH4Koj T e o p n j n права веЬ неколико година прихвата]у 
образац цитиран>а као c e o j e ктьучно полазиште, почи-
н>уЬи при том општепознатим ставом из Комунистич-
ког манифеста, несумььиво Hajno3HarajHM исказом о 
праву KojH су Маркс и Енгелс икада дали. Taj став до-
словно гласи: „ваше право j e само у закон претворена 
вол>а ваше класе, вола 4HjH j e caflp>Kaj дат у матери-
jaлним условима живота ваше класе."1) Оваква дефи-
нитна, без обзира. на то како j e срочена, свакако не 
би требало да по себи одлучу}уЬе утиче на реконструк-
HHjy аутентичног Марксовог схватакьа права. Са чуве-
ном Марксовом и Енгелсовом формулац^'ом поступа-
ло се онако како су то захтевале odpehene идеолошке 
потребе одреЬене друштвене и политичке ситуац^е, 
и она j e требало н>има да служи. 

Ш т а овим желим да кажем? Као што j e познато, 
pa3Boj марксистичког правног мишл>ен>а уопште, а 
посебно с обзиром на конкретноисторщске услове со-
ц^'алистичког права, морао j e у СССР-у раних триде-
сетих година да претрпи 3Ha4ajHe измене. Консолида-
ц и и друштвених односа, уз помоЬ формалног права 
Kője ствара и санкционише држава HCTOPHJ'CKH, кре-
тала се упоредо са институционализац^ом Стал>иновог 
устоличекьа, Kője j e претендовало на то да заступа 
основне захтеве друштва за новим, сощцалИстичким 
типом права, упркос томе што j e уистину водило у 
Ьорсокак. Са Стал>ином j e угашена свака нада у скоро 

*) Csaba Varga, »The Concept of Law in Lukacs Ontology, 
»Rechtstheorie«, 3/1979, S. 321—337. 

0 Kari Marx/Friedrich Engels, Manifest der Komunisti-
schen Partei, y: Kari Marx/Friedrich Engels, Ausgewdhtle Schrif-
ten I, Moskau, Verlag für Fremdschprachige Literatur, 1951, 39. 
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одумира^ье државе и права, а право je уместо тога 
стално j a q a n o . Да би се прилагодио потребама Стал>и-
нове дневне политике, OBaj правац мшшьекьа, на Mnjew 
je челу CTajao Вишински, приклонио се нормативизму 
и OBaj je тр^'умфовао.2) Ш т о се тнче TeopHjcKe засно-
ваностн, нормативизам Kojn je оличавао Вишински 
био je еклектички, мешавина меЬусобно недовол>но 
усклаЬених ставова страних jeflaH другом. Y пракси 
je то учен>е ишло руку под руку са волунтаризмом, 
док je у теории, с друге стране, тврднло да заступа 
епистемолошко схватаьье права. 

Мада je 1950. године Стал>ин закл>учио да /езшс не 
треба сматрати делом надградн>е и да, следствено, с 
обзиром на ььегову природу, mije 3Ha4ajHO то да ли 
je неко, у себи неутрално средство друштвене aKunje, 
као нпр. средство производив, железнички систем или 
топ, било у царским рукама или су га користили сов-
jeTH3), право je почело да се схвата нскльучиво као 
саставни део надградьье, при чему се, корак по корак, 
почела приписиватн вредност истине у епистемолош-
ком смислу не само тоталитету феномена право веН 
и конкретним нормативним структурама као н>еговим, 
у епистемолошком смислу, мерлэивим елементима. 

Укратко, сматрало се да став из Комунистичког 
манифеста нуди аргументе, односно дедуктивни основ 
бар за три поставке, nofljefluaKO потребне политичкнм 
и идеолошким захтевима тога доба: 

1. УпуНиван>е на право као израз во/ъе у извесном 
смислу утире пут ка разради ^едне релативно аутоном-
не теорбе вол>е у оквиру марксистичког учен>а о пра-
ву, и то само зато да би се дошло до таквих питан>а 
ко што су нпр.: „треба ли право свести на било 4Hjy 
вол>у у психолошком смислу" или je, напротив, „право 
израз колективне вол>е ко ja je општа вол>а друштва у 
Русоовом смислу?"4) 

г) Ynop. Imre Scabo, The Notion of Law, »Acta Juridica 
Academiae Scientiarum Hungaricae«, XVIII (1976) 3—4, наро-
чито стр. 267 и далье. 

3) J. Stalin, Ueber den Marxismus in der Schprachwissen-
schaft, Einheit, X (1950) 8, Sonderbeilage. 

*) Види нпр. I. E. Farber, О klassovo-volevom charaktere 
prava, »Pravovedenie«, I (1957) 1, 32—41; Mihály Szotaczky, A 
jogi akarat osctalytartalma, Budapest 1959, 30 (Studia iuridica 
auctoritate Universitatis Pécs publikata № 6); Imre Scabo, A 
szocialista jog, Budapest 1963, gl. I; Mihály Szotaczky, Les ra-
ports entre l'interét individuel et l interét de class dans le droit 
objectif, »Acta Juridica* VI (1964) 1—2, 119—150; Vilmos Peschka, 
Jogforrás és jogalkotas, Budapest, Akadémiai Kiadro, 1965, gl. 
IV; Mihály Szotaczky, A jog lényege, Budapest, 1970, гл. II—III. 
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2. CoBjeTCKO право из средине двадесетнх година, 
Kője се у почетку углавном стварало одлукама рево-
луционарних судова, морало je, да би одговорило ре-
волуционарним захтевима тога времена, да се преоб-
рази у формалан правни систем, Kojn npH3Haje искгьу-
чиво униформно правно правило, а оно се руководи 
само HajBHUJHM законским прописима. Тако je због 
потребе друштвене и политичке консолидац^е уз по-
моЬ закона право морало бити сведено на озакоььене 
прописе, што су coBjeTCKH теоретичари подржавали, 
no3HBajyhH се на Марксову и Енгелсову наведену де-
финищцу. 

3. Недостатком било какве онтолог^е Koja би 
почивала на MapKCHCTH4Koj филозофщи може се об-
jacHHTH, али никако и оправдати, чигаеница да су се 
соц^'алне o6jeKTHBanHje тек однедавно такоЬе схвата-
ле и сврставале као одрази у епистемолошком смислу. 
Схватан>е права као одраза, по потреби правог или 
лажног, друштвених односа на KojHMa оно почива, 
HHje могло одолети искушен>има економског детерми-
низма K O J H H n j e толерисао или, у HajMaH>y руку, m i j e 
био склон да уважи nocTojatbe jeflHor посредног, знат-
но флексибилнщ'ег процеса сошуалног кретаььа у чи-
jeM се крилу право pa3Bnja кроз сложену мрежу уза-
jaMHe детерминанте и релативне самодетерминаш^е. 
Стварни путеви и видови соц^алне детерминанте 
права, ослобоЬени било каквог епистемолошког схва-
таььа, тек треба да се истраже у марксистичкоз фило-
зоф^н, односно у оним новим правцима у iboj Kojn 
се залажу за j a c n o разграничена онтолошког, с j e д н e , 
и епистемолошког приступа, с друге стране. 

Што се тиче онога што je речено и онога што 
стварно значи наведени став о праву, вал>а имати на 
уму да су Маркс и Енгелс jeflHy популарну политичку 
декларанту, писану у форми памфлета и у релативно 
раном периоду н>иховог дугог и стваралачког живота, 
морали да разраде, употпуне и изложе у низу Maibe-
-више систематских радова, при чему се н>ихова соци-
jaлнa филозофща никако не може сматрати naj6ort>HM 
местом за строге дефиниц^'е, у Kojmia сваки термин 
у систему n o j M O B a има аксиоматско значенье K ő j e тре-
ба тумачити дедуктивно или, грубо речено, на начин 
„класичне филозоф^'е". Тачное, неко може да оства-
ри такве операнде на било ком тексту, али не може 
да тврди како 1ьихово важен>е паЪилази предмет гьего-
вог истражива1ьа, премисе и постулате. 

Од пресудне je важности да се уочи следеЬе. Прво, 
упуКпваьье на право као во/ъу mije се ослагьало на 
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општеприхваЬену Tcopujy во/ье у немачко] jypucnpy-
денцрц'и XIX столеЬа, Kője се са интересном jypHcnpy-
денцщом такмичила у o6jauiH>eH>y основа важенка ка-
ко за приватноправне уговоре тако и за позитивно 
право; и, друго, позивагье на „волу претворену у за-
кон" HHje био само случа]ан вид изражаваньа, лишен 
било каквог HCTopujcKor основа за оштро разграниче-
ibe измеЬу формално озакон>еног права и других врста 
правних правила (неформално судщ'ско или обича^но 
право, итд.). Упркос томе, значен>е Марксовог и Ен-
гелсовог познатог става могло би се такоЬе реконстру-
исати и у сасвим друкчщем смислу. Y складу с тим, 
право треба схватити као: 1) вештачку KOHcrpyKi{ujy 
човека5) Koja има практичку релеванц^у, 2) Koja je 
прожета формалним нормативитетом, и 3) Koja je у 
односу кореспонЪенци]е са економском основом; не 
само што оваква поставка звучи уверл>иво веК она 
много внше одговара истор^ском контексту и могуК-
ностима поймала света, Kője су Маркс и Енгелс из-
ложили. 

Колико само H3HeHabyje контраст, уочгьив из 
]'едног другог Марксовог става, написаног у исто вре-
ме у Беди филозофще, где он оспорава нека Прудоно-
ва становишта. Као да j e реч о контрасту колико ре-
алном толико и фиктивном. Jep, разлика у ставовима 
из Комунистичког манифеста и Беде филозофи]е Hnje 
само у различитим изразима KojH се користе веЬ, пр-
венствено, у могуЬностнма кьихове ннтерпретацще. 
Оба исказа изpaжaвajy исто теор^ско станов1шгге, 
али, с обзиром на cBoje контексте, они HMajy у извес-
ном смислу разлнчита значена. То j e оно што у HajMa-
iby руку сугерише преминули маЬарски класик марк-
систнчке филозофще, J5epb Лукач, KojH je у свом пос-
мртно об]'авл>еном раду HacTojao да успостави основе 
за jeflHy онтологацу друштвеног бивствоваььа, покуша-
Bajyhn при том да развое интерпретащ^у засновану 
како на стварном значен>у Марксовог дела тако и на 
порукама нашег времена. 

Oflpebyjyhn место права у CBojoj онтологии, Лу-
кач почин.е навоЬен>ем Маркса, али зато да би га 
реинтерпретирао. „Са становишта приоритета и само-
детерминативности економских процеса ... Маркс j e 
предложио следеЬу дефиниц^у: ,право je само офи-

5) Израз je првн употребио Georg Klaus, Einfiihrung in die 
jormale Logik, Berlin, VEB Deutscher Verlag der Wissenschaften, 
1958, 72. 
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щцелно признание чнььенице'6), у првом реду оне да 
предност вал>а датн економско] сфери. Ова готово 
афористичка дефиницщ'а врви садржа]има, уюьучу-
jyhn и неизбежну опречност измеЬу права и друштве-
ноекономске стварности ... ОдреЬекье ,чшьенице' и 
,признакьа' тачно изражава везу с обзиром на онтнчки 
приоритет економи]е: право j e само особена сфера 
менталног одраза онога што се d e f a c t o збива у еко-
номском животу. Термин ,признагье' дал>е h e диферен-
цирати особену природу ове репродукшче/ и т 0 тако 
што у први план истиче ньен практички карактер, на 
рачун теори]'ског или контемплативног. J e p , такав из-
раз вероватно би био очигледна таутологща уколико 
би имао у виду само теорщ'ску везу, као нпр. Да приз-
HajeM да j e два помножено са два четири'. Признаке 
he имати стварно, смисаоно значен>е само у практич-
ком контексту, найме, уколико се тим изразом жели 
установити реакш^'а на познате чин>енице, или уко-
лико се жели понудити гледиште о томе какви телео-
лошки постулати Mopa jy резултирати из чин>енице у 
питан>у, односно на Kojn начин вал>а ту чшьеницу 
сматрати резултатом претходно поставл>еног телеоло-
шког постулата. Принцип о icojeM говоримо у потреб-
Hoj мери j e конкретизован помоЬу атрибута ,офици-
jenHo' . Карактер требан>а h e тако имати cBoj cy6jeKT 
— Tj. државу — у сощц'алном смислу jacHO дефини-
сан. Због тога што j e садржина државе детерминисана 
класном структуром, н>ена власт, npHHHHmijenHO, озна-
чава монопол на утврЬиван>е начина просуЬиван>а 
6 p o j m o í резултата лудске праксе, начина на Kojn h e 
они бити оквалификовани као дозвол.ени или забра-
н>ени односно каж1ъиви, yK^ynyjyhn и монопол на 
одреЬиваьье чин>еница друштвеног живота коре треба, 
и како треба, сматрати правно релевантним. '7) 

Не смемо да заборавимо како j e Енгелс, у писму 
Kője j e при K p a j y свога живота писао у самокритич-
ком, готово H3BHH>aBajyheM тону, упозоравао да j e 
неприхватл>иво схватаьье Kője однос база—надградььа, 
онога што детерминише и онога што j e детерминисано, 
види као искгьучиво jeflH03Ha4aH. У интересу научнич-
ке cTpaTera je морала су се подстицати истраживаььа 
Koja he пружити и разрадити доказе о целокупном 
oöimy детерминаци]'е преко економских чишсааца ко-
ju преовлаЬу)'у у cBaKoj сфери л>удског искуства. То, 

*) Kari Marx, Das Elend der Philosophie, Berlin, Dietz, 
1971, 88. 

7) György Lukacs, Zur Ontologie des gcsellschaftlichen Seins, 
II, Budapest, Magvető, 1976, 216—217. 
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меЬутим, никако не значн да je економску детерми-
нанту требало, у KpajHboj пинщи, H3jeflHa4imi са 
одрицаььем, па чак и минимизиран>ем 3Ha4aja читавог 
обшьа узщамне редетерминаци)'е Koja се ocTBapyje у 
jeflHOM д^алектичком процесу. Свака nojaBa Beh по 
CBojoj егзистенщци поседу^е сопствену сферу утица]а, 
Koju као реакцща denyje и на ceoje детерминанте. 
Управо ту многострукосг детерминанте o6jacHno je 
Лукач на феномену права. 

„У MOflepHoj држави", писао je Енгелс, „право мо-
ра не само да одговара onurroj eK0H0MCK0j ситуации, 
да буде н>ен израз, веЬ мора бити и у себи усклаЬен 
израз KojH не оповргава самога себе cBojnM унутраш-
1ьнм противречностима. А да би се то постигло, све се 
више губи верност одражаван>а економских односа."8) 
Колико год да je ово писмо било познато марксистич-
ким правним теоретичарима, оно као да соцщалистич-
ко npaBHOTeopHj'cKO мишл>енье mi je учинило плодоно-
сним онако како je то учинио Лукач, користеЬи се 
1ыше у интерпретац!^и Маркса. У ствари, Енгелс овде 
износи HajMaHbe три поставке 4iije TeopujcKe консек-
венщуе иду у прилог лукачевском односно онтолош-
ком приступу праву: 

1. право jecTe произвол низа многоструких проце-
са детерминанте и оно не одражава само економску 
сферу на Kojy треба да pea ry je eeh исто тако и ,,тех-
нолошке" захтеве свога обликован>а, функциониса!ьа, 
итд; 

2. право стога мора да има сопствену структуру, 
форму егзистенци]'е, итд; 

3. та структура, форма егзистенщце итд., као 
карактсристика права, не може се непосредно деду-
ковати из економских у слова и у свом pa3BOjy испо-
л,ава супротну тенденщцу odeajawa тако што задоби]'а 
ман>е-више релативну самосталност у односу на еко-
номске услове. 

Чиньеница што j e у неколико протеклих деценща 
маркснзам морао да искуси многа искривхьаван>а, Koja 
су га учинила крутим у методолошком и антидщалек-
тичком смислу, нема ништа за]'едничког са било как-
вим свесннм, принципу елним определ>ен>ем, веН je 
она само пробитачан израз датих политичких тенден-
HHja, а што се може показати разликом у интерпрета-
ции ових flBajy класичних места; при том су истовет-
пи заюьучци извоЬени из сасвим различитнх премнса. 

8) Friedrich Engels, Писмо К. Шпиту од 27. октобра 1890, 
v: Kari Marx/Friedrich Engels, Selecíed Correspondence (1846— 
Í895). New York, International Publishers, 1942, 481. 
1 5 0 
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Найме, док се став из Комунистичког манифеста ко-
ристио само зато да би се развила Teopuja волье а пра-
во H3jeflHa4Hno са законом односно позитивним пра-
вом, у cny4ajy Енгелсовог писма, меЬутим, чак ни 
jacHa фраза, jacHO изражени контекст и ауторове на-
мере нису били довол>ни за становиште Kője би дшало 
онтолошку peлeвaнциjy. Енгелсово писмо се углавпом 
интерпретирало као благо упозоре!ье npaBHoj политицп 
да право не може да толерише унутрашнье противреч-
ности или, што j e заиста парадоксално, у прилог тези 
да j e право детерминисано економскнм условима. 

Сада се вахьа подсетити на оно што j e Маркс рекао 
о кopeлaциjи измеЬу друштвеноекономских услова и 
степена pa3Boja науке у било Kője доба.9) Саданпье 
ста1ье разв^'ености друштвених наука одражава упра-
во те измегьене услове и задатке Kojn cToje пред ньима 
у савременим соц^'алистичким друштвима. Чини се 
да je управо Лукачево постхумно o6jaB^eno дело О 
онтологщи друштвеног бивствован>а на HajBiuneM нн-
воу изразило те задатке. Тиме што je успоставило 
основ за елаборац^у jeflHe онтолошке Teopnje као 
додатне уз епистемолошку, то дело подстиче на много 
више диференцираних анализа. Лукачев рад вала 
сматрати само као у основи конзистентно промишла-
1ье могуНности интерпретац^е Kője nocToje у Марксо-
вим и Енгелсовим делима, односно као н>ихову рекон-
струкщцу у правцу jeflHe аутономне марксистичке 
онтолог^е. Та реконструкц^а, меЬутим, не ocTBapyje 
се у вакууму. Соц^алистичко правнотеорщско миш-
л>егье има веЬ два десетлеЬа стару традиц^у раскида 
са нормативизмом Вишинског и дала j e 3Ha4ajHe ра-
дове у области соц^алне Teopnje права10), као и низ 
радова Kojn не само што ревалоризу|у западно прав-
нофилозофско ми1шьен>е веН га и npesnaflaBajy у новом 
TeopujcKOM оквиру.11) Нема никакве сумн>е да Лука-
чево дело игра улогу фермента у MapKCHCTH4Koj тео-
рии права. Истовремено, до сада се само делимично 
приступало аеговом критичком вредован>у са правно-
TeopujcKor становишта. 

1. Да би истакао 3Hanaj онтолошког приступа, 
Лукач друштво анализнра као систем conujajimix 
комплекса. У ствари, таква анализа представл>а на je-

•) Kari Marx, Zur Kritik der politischen Oekonomie, u: 
Marx/Engels, Ausgewahlte Schriften, I, 338. 

,0) Imre Scabo, Les fondements dc la theorie du droit, Bu-
dapest, Akadémiai Kiadó, 1973. 

") Vilmos Peschka, Grundprobleme der modernen Rechts-
pHilosophie, Budapest, Akadémiai Kiadó, 1974. 
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зик üHTonornje преведену укупност друштвених одно-
са, Kojy су Маркс и Енгелс изложили у Неманкоj иде-
ологии. Само оваквим поступком могао j e Лукач 
обезбедити конзистентност утврЬиван>у реалне егзи-
стенщце соци]алних o6jeKTHBaHHja у оквиру jeflHe 
онтолошке Teopnje. 

„ ... соцщална егзистенц^'а j e веЬ у Hajпримитив-
nnjeM стадхц'уму свога pa3Boja комплекс Kojn се сас-
Tojn од KOMrureKcá и у *ьему се ocTBapyje непрекинута 
интеракцща измеЬу пojeдImнx комплексй, с jeflHe 
стране, и тоталног комплекса и н>егових делова, с дру-
ге. Управо из те ннтеракщ^'е pa3BHja се процес репро-
дукщце тоталног комплекса, и то тако што чак и 
паршцални комплекси могу себе да репродуку]у, мада 
ипак само са релативном аутоном^ом. Упркос томе, 
у свим овнм процесима, репродуKijnja тоталитета ... 
конституише моменат Kojn надвису]'е OBaj многостру-
ки систем интеракц^'е."12) IIocTojH, стога, потреба за 
трансмисщом измеЬу комплексй, и то таквом трансми-
cnjoM Koja he чак и на врло ниском стутьу оживети 
разноврсне nocpehyjyhe комплексе са релативно само-
сталном соцщалном егзистенцц)ОМ. У такве комплексе 
y 6 p a j a j y се, поред осталих, и je3HK и право, 4Hjoj по-
cpeby jyno j улози Лукач noceehy je посебну главу CBoje 
Онтологи]'е. 

Raison d'étre ових комплекс4 cacTojn се у томе 
што они дeлyjy као nocpebyjyhH чиниоци измеЬу дру-
гих комплексй. Онтолошки посматрано, то значи да 
они дeлyjy као парц^алне детерминанте у сложеном 
процесу детерминанте, у KojeM nocrojn непрекинуто 
кретан>е, карактеристично за сош^алну егзнстеншцу. 
Зато he ове парцщалне детерминанте морати, с jefl-
не стране, да oдpaжaвajy како детерминанту тотал-
ног комплекса тако и парцщ'алних комплексй, а, с 
друге, да би олакшале CBojy реакщцу на ове, мораЬе 
да се од н>их odeoje како би — 3aflo6Hjajyhn релативно 
аутономну структуру, принципе функционисакьа итд., 
— могле да остваре CBojy функц^у соцщалног посре-
доваььа. 

2. Околност што матерщалне творевине HMajy 
приоритет у времену, не подразумева и онтолошки 
приоритет. Од тада па надагье л>удска свест и 1ьене 
oöjeKTHBaHHje HacTajy као особене категорще соцщал-
не егзистенщце, због чега he и оне cáMe стеКи „функ-
nn jy , и то изразито динамичку, jeflHe реалне егзистен-
щце".13) РЬихов онтолошки статус не зависи од онога 

") Lukacs, 140. 
«) Ibid., 188. 
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шта оне одражава ]у и са каквом адекватнонЛу. Jbyd-
ска свест и п>ене об)ективаци)'е vocrahe конститутивна 
елементи соцщалне егзистенцще само онда и онолико 
када и колико ocreapyjy реалну функцщу и на реалан 
начин. 

Ово nocTaje потпуно jacHO на примеру идеологи\е, 
Koja je „пре свега облик с о ц ^ а л н о г п о с т у п а л а са 
стварношНу и KojoM се човекова друштсена пракса 
чини свесном и ефикасном".1 4) Нема инкакве потребе 
наглашавати да je jeflan од Haj3Ha4ajHHjiix вндова 
идеологаце н>ихова епистемолошка заснованост и по-
задина, то што су оне одраз стварности са датим сте-
пеном адекватности. Ипак, са онтолошког становишта, 
то Hnje 1ьихова Oflpebyjyha црта. Принцишцелно , он-
толоп^'а истиче у први план дипамички проблем агсту-
алног соци]'алног функциониса!ьа уместо статичког 
проблема сазнан>а. О н т о л о г ^ у не 3amiMajy актуални 
c a д p ж a j и и д е о л о п ^ а , веЬ пре свега то да сазна да ли 
они jecy или нису адекватна средства за дати друштве-
нн ело] „с обзиром на то како преносе н>ихове соци-
jaлнe конфликте, а такоЬе и с обзиром на к о л и з щ е 
Kője шире на интринсичну личну сферу, уместо да их 
OKOH4ajy".15) Строго говореЬи, Hnje ни неопходно да 
nocTOjn унутрашгьа истоветност измеЬу н>иховог кон-
кретног ]'езичког значена и оног Kője им се npunucyje 
у flpymTBeHoj пракси. Онтолошки статус идеологща 
вал>а одредити не с обзиром на то шта су оне по себи, 
eeh uMajyhu у виду оно што je друштвена пракса од 
н>их учинила. Како к а ж е Лукач, ,,апсолутно мерило 
идеолопце HHje у томе Koja je од гьих епистемолошки 
Ta4HHja или д р у ш т в е н о и с т о р ^ с к и н а п р е д н ^ а , веН у 
мери KojoM jeflHa идеологи j a подстиче одговоре на 
питан>а Koja ,бивствован>е-по-себи' у свако доба постав-
к а о pa3Bojy друштва и сукобима у ньему".16) 

Лукач дал>е наводи примере за то како се у мно-
гим земл>ама, у току н>иховог средньовековног pa3Boja 
па и KacHnje, различито остваривала рецепщца рим-
ског права. Заиста, уместо питаньа о било каквом 
идентитету интринсичне садржине или епистемолошке 
адекватности са римским правом Kője je oöjeKTHBiicaHO 
у писаним нормама, исклучиво се поставляло питанье 
друштвене праксе. Найме, под каквнм je условима, на 
KOJ'H начин, са каквим детством итд. дошло до рецеп-
HHje права (Koja се, с обзиром на принципе, углавном 
осла}ьала на исти посткласични Corpus Iuris Romani). 

Ibid., 449. J5) Lukacs, 474. 
'«) Ibid., 466. 153 
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При том бих желео само да нагласим потребу да се 
paartHKyje онтолошка тачка гледшита од епистемоло-
шке, и то пре свега зато што та два приступа, чак и 
када су y3ajaMHO повезана, не претпоставл^ 'у ]едан 
другог на директан начин. РЬихова се веза може раз-
матрати и вредновати само на другом плану и полазе-
hn од примата онтолошког. „Зато се", пише Лукач, 
„свест Koja npeoBnabyje у TaKBoj вези не сме нзучавати 
епнстемолошки, j ep се тачна или л а ж н а природа н>е-
ног садрл^а испол>ава у oco6eHoj друштвенонсторщ-
CKoj Д1цалектици."17) 

3. Интринсична противречност права произлазн 
управо из чшьенице што je право nocpedyjyhu ком-
шгекс Koju има аутономну соцщалну егзистенци]'у. Од 
момента када правни феномен задоб^'е екстериоризо-
BaHO-o6jeKTHBHcaHy форму, од тада па надал>е та про-
тивречност прожима све видове кретаььа права. Jep, 
да би постало претходно установлен образац за одлу-
чиваьье, право мора да се nojaeu као претходно фикси-
рана )'езичка oőjeKTueai^uja ícojy he, меЬутим, актуална 
друштвена пракса права непрекидно превладавати. 

Унутрашььа неминовност оваквих конфлнктних 
тенденщца произлази из социолошког доказа. Очн-
гледно j e да he исти они чиниоци KojH су инструмен-
тални за oójeKTueanujy права утицати и на н>егово 
практичко делова1ье. У Kpajiboj анализи, преовладаЬе 
детерминанта преко тоталног соц^алног комплекса, 
мада he се у процесу спонтаног подреЬиваььа праву и 
пресуЬиваньу дата врста правне oöjeKTueaifuje, Tj. пн-
сане норме позитивног права, учврстити као посреду-
j yha детерминанта — у мери и на начин конкретно 
одреЬен. Ако се има у виду однос измеЬу правног ком-
плекса и осталих кoмплeкcá, правну норму вахьа сма-
трати произволом исторщске детерминацще, док н>ено 
примеььиванзе у пракси HHje ништа друго до сусрет ове 
детерминанте са агстуално npeoeAahyjyhoM. Зависно 
од склада или несклада измеЬу тих flBajy детермина-
нте, практичне манипулаци]'е правном нормом деша-
ваЬе се у MaH>oj или Behoj мери. 

Тако o6jeKTHBHcaHo право стиче специфнчну егзи-
creHmijy, док he iteroBO практично функциониса!ье 
стално превладати овакву nojaBHy форму. Уколико 
правна Teopnja жели да се провуче измеьу Харибде 
тзв. „nojMa jy р 11 стич ко г света", Koju из правних нормн 
дедукгуцом реконструише друштвену стварност, и 
Сциле епистемолошког приступа, ICOJ'H правне норме 
своди на ca3HajHH одраз друштвене стварностн, она he 

") Ibid., 189. 
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морати да се ухвати укоштац са овим дуалитетом у 
CBoj H.eroBoj противречности. Како се соц^ална егзи-
стенщца правног феномена налази управо у OBOJ' про-
тивречности, онтолошки опис права мора одатле да 
крене. Отуда друштвена стварност права и Hnje ништа 
друго до „симултана коегзистенцща и меЬусобно спа-
jaH.e ... важеКег система позитивног права и н>еговог 
друштвено-економског фактицитета Kojn се у свако-
дневном животу облику]е".18) Штавише, Taj дуалитет 
mije дат ]едном заувек. HMajyhn на уму неколико 
чинилаца, а пре свих динамизам законодавства, може-
мо реНи: што се право буде више сводило иск/ъучиво 
на об]екгтивисане нормативне структуре, утолико he 
HCTaKHyTnje избити у први план средства и методи 
правосуЬа, Kojn — као средства и методи практичке 
манипулацще правом — служе као практички корек-
тиви. ЬЬнхова функц^а cacTojahe се у томе да право 
прилагоде потребама бивствова1ьа-по-себи одреЬеног 
друштва. 

4. Уколико се nMajy у виду макар само оне прав-
не културе Kője су се изродиле на европском тлу — а 
icoje су искгьучиви предмет Лукачевих истражнва!ьа 
— могао би се извести општи закл>учак да ,,што je 
4HCTnje соц^ализован друштвени живот, то се снаж-
HHje pa3Bnja и чистка je правна форма".19) У античко 
доба као и у средньем веку то се пре свега остваривало 
oöjeKTHBaHHjoM права као писане нормативне структу-
ре. Настанком робне производное, а затим и буржоаске 
владавине у модерно доба, радикално су се трансфор-
мисале како правна форма тако и н>ена улога у дру-
штву. Реч j e заправо о HOBoj nojaBH разноврсних фор-
ми „сош^ализац^е друштва", односно о томе да се 
она шири на нова noflpynja и манифесте у новим 
институтима. Неопходно j e размотрити матерщалну 
базу оваквог pa3Boja. Заиста, „сама производила поста-
j e толико сложена да чак и они институти за Kője се 
на први поглед чини да мало или готово нимало HeMajy 
везе са матер^алном производном робе, ипак nocTajy 
HeoflBojiíBH од укупног процеса".20) 

Са калкулаторским гледагьем на буржоаску прив-
редну активност, засновану на paциoнaлнoj калкула-
HHjn капитала, eKOHOMHja треба да продре у право ка-
ко би cBojnM особинама и потребама прилагодила не 
само структуру права веЬ и идеолог^'у на Kojoj се 
оно темел>и. „Право je постало сфера друштвеног жи-

18) Lukaos, 216. 
») Ibid., 212. 
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вота где се последица одреЬеног чина, могуЬност успе-
ха и ризик губитка калкулишу на начин врло сличан 
оном у привредном животу . . . Тако се позитивно пра-
во у позитивизму... pa3BHja у практички веома зна-
ча] ну сферу у Kojoj друштвено порекло, H C T O P H J ' C K H 

pa3Boj услова итд. за право nocTajy теорийки утолико 
магье релевантни уколико се упореде са 1ьиховом чисто 
практнчком корисношНу."21) 

Управо OBaj квалитативно нови захтев за калку-
лащ-цу условно je и ojanao до неслуЬене конзистент-
ности предо минаци]у формално рационализованих 
структура права. С ]едне стране, нова ф у н к ц щ а права, 
усредсреЬена на извесност предвиЬан>а, претпоставл>а 
„технолошку" трансформаци]у права. Због тога се као 
главни цил> ]авл>а поновно успоставл>акье права као 
формално рационализованих нормативних структура 
од K O J H X се, због тога што утичу ]една на другу и што 
CTBapajy организован, у себи кохерентан систем, оче-
Kyje да служе као оптимални основ за калкулашуу. 
Практична последица овога jecre да на дневни ред 
долази проблем субординаци)'е. 

5. Ова метаморфоза испольава се као нова фети-
шизашц'а Koja прожима „nojaM jуристичког света". 
Што се структуре права тиче, она je скривена у окол-
ности да „право треба посматрати као чврст, кохерен-
тан, ,логички' недвосмислено одреЬен домен; не само 
као o6jeKT чисте манипулаци]е у пракси веЬ такоЬе 
и као TeopnjcKH иманентно затворен, аутономан, по-
-себи-довол>ан комплекс, отворен за побол>шаньа само 
помоЬу правне ,логике' ".22) 

На овоме се заснива цео проблем субордпнаци]е 
и он nocTaje све више фетишизиран управо захвал>у-
jyhn подршци Kojy му у томе пружа формална правна 
логика. Као произвол тенденци]а на Западу, тако зат-
ворен систем nocTaje феноменална форма права, док 
je н>егова логичка примена израз и идеологи]а ььеговог 
практичког функционисан>а. Засигурно, далеко од тога 
да би логичка анализа правног резонованьа била из-
лишна. МеЬутим, када она oxpaöpyje „nojaM jypHCTH4-
ког света", KojH je карактеристичан за позитивнзам, 
она nocTaje пример фетишизашце. Или, како Лукач, 
каже, очигледно je да у примени права „диалектика 
(Koja важи за сво кретакье у друштву — прим. Ч. В.) 
и сукоб класних интереса коjи одатле проистичу пос-

») Lukacs, 215. 
Ibid., 215—216. 
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Tajy коначна детерминанта, а логична субординашца 
показаЬе се само као феноменална форма".2 3) 

6. Ипак, фетишизащц'а логичког аспекта права 
jecTe само jeflHa страна проблема. Pa3Boj права као 
тоталног скупа нормативннх структура у кохерентан 
систем пренео je на правну форму ayTOHOMHjy Koja 
износи на видело нове тенденцще — н>ему одувек нн-
херентне, а од сада преовлаЬу^уНе у HeBubeHoj ош-
трини. 

Y ствари, правна peiynai^uja je изнад свега несаз-
najne природе: „она не репродуку]е ca3HajHe oöjeKTHB-
не ,ствари-по-себи' друштвеног процеса, веЬ вол>у 
д р ж а в е о томе шта у датом a i y n a j y треба да се догоди 
и како".2 4) Истовремено изгледа да ca3HajHa активност 
у општем смислу претходи npaBHoj peгYлaциjи и уте-
мел>у]е je. Ипак, колико год да je сазнан>е поуздано, 
оно he се нзопачнти до непрепознатл-ивости онда када 
се трансформише или, т а ч н о е , трансформулише у 
систем меЬусобно повезаних нормативних структура . 
Д р у к ч щ е речено, „правни одраз HHje чисто TeopujcKe 
природе: он мора првенствено и непосредно да буде 
практичке природе, како би постао истински правни 
систем. Због тога he свако утврЬиванье правннх чшье-
ница имати двоструки карактер . Прво, оно мора да 
представл>а релевантно мнсаоно ооележаван>е чшье-
ница у питаньу, и мора да има форму nojMOBa онолнко 
одреЬених колико j e то уопште могуЬе за jeflHy квази-
дефиниц^ 'у . Такви искази треба да створе jeдaн ко-
херентно конзистентан систем, ослобоЬен било каквнх 
противречности. Овде he се поново врло jacHO пока-
зати: што се далье одмакло са систематизацщом, то се 
она ман>е ослакьа на стварност. Или, систем се не ства-
ра одразом стварности; он he у Haj6oibeM cny4ajy бити 
средство н>еног апстрактног у]'едначаван>а. Друго, те-
opnjcKa затвореност, као и о ф и ц ^ е л н о проглашена 
конзистентност позитивног правног система . . . само 
су пуки привиди, при чему je, меЬутим, реч о привиду 
само са становишта система у питаььу. Са становишта 
о н т о л о г ^ е друштвеног бивствоварьа, свака форлта так-
ве р е г у л а ц ^ е — чак и ако je у najBehoj Moryhoj мери 
учиньена o6jeKTOM м а н и п у л а ц ^ е — jecTe у свако доба 
неопходна за друштвену стварност: она заправо при-
пада ономе што означавамо као ,бнвствован>е-по-себи' 
друштва у KojeM функционише. МеЬутим, због тога 
кохеренцща система, н>егово логистичко доказ1шан.е 
и оправдание nocTajy привидни и илузорни. Jep, утвр-

а) Ibid., 220. 
Lukacs, 217. 157 
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Ьнван>е чиьъенице и н>ихово уклапан>е у дати систем 
не заснива се на друштвено] стварности, веЬ само на 
вол>н влада]уЬе класе, Koja Hacrojn да регулащцом 
усклади друштвену праксу са C B O J H M намерама."25) 

О KaKBoj тенденции овде говоримо? 
Да би право пост ало прав ни систем у пуном сми-

слу речи, оно мора да буде непосредно практичке 
природе. На датом стушьу pa3Boja друштва то се може 
постиЬи само тако што he се, уз помоЬ формалног од-
реЬеььа, нормативне структуре организовати као еле-
менти ]едног у себи кохерентног система, ослобоЬеног 
противречности. С обзиром на то да, када je у пита1ьу 
друштвена стварност, постулати и принципи органи-
заци]е система одражава]у управо ону BOJby и методе, 
иманентне правилности и принципе структурализаци)е 
многобро]них института, nojMOBHor апарата итд. Koju 
су ннструменти практичког де]ства права на друштво, 
по себи се разуме да што je оваква систематизаци]а 
развщенща, то дал>е слаби ььена веза са стварношку. 
Управо у овом смислу епистемолошки приступ не само 
што се разлику]е од онтолошког — он му je и подре-
Ьен. Да би право постигло ceoj цил>, оно мора да одра-
oicaea стварност у ucкpuвЛ)eнoj форми. Стога je еписте-
молошко искривл>аваьье инструментално за функци^у 
стварне егзистеншц'е. У онтолошком смислу, ово се 
чак мора сматрати неопходним, j ep се управо тако 
OMoryhyje да на високом ступььу „сощцализацще дру-
штва" — када се тотални комплекс pa3BHja у ceoj сво-
j o j сложености и када „доводи до KpajHocm оспол>а-
ван>е KojHMa je прожета свака чиаеница друштвеног 
живота"28) — право може да делу]'е као nocpeflyjyhír 
комплекс KojH, иако odeojen од других комплекса, 
меЬу ньима ипак обавл>а реалну функцщу. 

7. На основу свега што j e речено може се видети 
у Kojoj мери j e епистемолошки приступ заснован на 
пуким фикци]'ама Kője се не обазиру на било какву 
верификаци]'у. Изгледа да овакав приступ полази од 
две претпоставке: 1) право j e ca3HajHH одраз, било 
истинит или лажан, друштвене стварности; 2) пресу-
Ьива^ье j e само непосредна — дедуктивна — примена 
права на друштвену стварност. Узгред, ови ставови 
углавном и нису формулисани на тако заоштрен на-
чин. На пример, conujaaucTU4Ka jypucnpydeHquja го-
тово традиционално одбацу]е чак и само покретанье 
оних питаььа Koja cnaflajy у правну логику, и то у 
HCToj OHOJ' мери у Kojoj сваку формалну логику гура 

«) Ibid., 217. 
») Lukacs, 483. 
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у позадину. Истовремено, соцщалистичка ]уриспруден-
Linja одавно се навикла да право сматра одразом у 
епистемолошком смислу; с друге стране, меЬутим, ру-
ковоЬена захтевом за законитошЬу, она наглашава 
oдлyчyjyhy улогу Kojy право треба да одигра у пресу-
Ьиваньу, и то чини тако наглашено да се Taj захтев на 
Kpajy преображава у jeдaн на изглед теори]ски фун-
диран став. При том оно што се сматрало искл>учиво 
детерминисаним, сада се уздиэхе до тога да салю пос-
Taje искл>учиво детерминишуки чинилац. Такво схва-
тан>е осуЬено j e на пропаст не само зато што j e анти-
д^алектичко веЬ, следствено, и зато што j e истовре-
мено неспособно за прави увид у процесе KojuMa се 
одлику]е кретане права. 

Y складу с тим треба ист ah и да je право производ 
прагстичке, а не caзнajнo-oдpaжajнe активности. То 
значи: 1) да се право, као резултат комплекса ca3Haj-
но-вредносно-телеолошких процеса, успоставл>а као 
скуп образаца понашаььа и одлучиван>а копима се ре-
агу]'е на стварност; и 2) да се од овог свог pa3BojHor 
момента па надал>е, када се право oöjeicTHBUcano као 
систем норми организованих у свом уза^амном меЬу-
flejcTBy, чак и по]единачне норме неизоставно форму-
лишу с обзиром на унутрашъье потребе датог система. 
Стога he и саме норме, управо зато што CBoj квалнтет 
flyryjv томе што су конституенти система, имати према 
стварности однос практичких oöjeicrueaiiuja. 

Лукачево упозоренье да je право „веЬ од свог на-
станка чисто успоставльени систем"27), може, се у дво-
струком смислу сматрати онтолошким становшнтем. 

Прво, право као систем Hnje одраз спол>аш1ьег 
(укл.учу]'уЬн нпр. и економске процесе) реда, веЬ 
принцип унутрашн>е организаци]е, HHJ'H су методи 
реалнзац^е — 3ajeflHO са степеном н>егове разв^ено-
сти, конзистенц^'ом и границама — одреЬени тотали-
тетом пракгтичких захтев а ко/и се ynyhyjy праву. 
„KpuTepnjyM процеса o6jei<THBHniyhe апстракц^е", пи-
ше Лукач, „од v -jer се правног озакон>ен>а oneKyje да 
flejcTByje на друштвену стварност, скривен j e у окол-
ности да ли he се правно озакон.ен>е показати као 
успешно код успоставл.а1ьа, утврЬиваньа, систематиза-
u n j e итд. сукоба KojH су витално 3Ha4ajHH за друштво, 
и то у оквиру система Kojn je у стан>у да обезбеди 
релативан оптимум, примерени ниво pa3Boja дате фор-
машуе, за решава1ье поменутих сукоба."28) На пример, 

í7) Ibid., 483. 
=") Lukacs, 484. 
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формална рационалност може да делу]е као odpehy-
jyhu чинилац само у оноj мери у Kojoj (с обзиром на 
начин, степей, конзистентност, дате границе итд.) и 
стварауье права и сво друштвено кретаьье на icojuMa 
се оно заснива H>oj no3ajM/byjy квалитет odpebyjyhei 
чиниоца. Овде he постати очигледни не само потчин>е-
на улога права веЬ и подреЬени характер логичких 
разматракьа. Стваран>е права „никада се не Oflpebyje 
помоЬу логичких KpHTepHj'yMa (мада се све заиста по-
]авл.у]е о логичко] форми), веЬ помоЬу конкретних 
потреба конкретне друштвеноистори]ске ситуащце".29) 
Логика само поза\м/ъу]е формално рационализован 
израз преображаван>у датих потреба у нормативна 
структуре, организоване у оквиру система. Друкчнце 
речено, „логика . . . ocTaje голо средство за било какво 
nojMOBHO обликован>е".30) 

Друго, ред о KojeM говоримо озако1ьен je из ]ед-
ноставног разлога што mije и стваран. Истинп за вол>у, 
он и HHje ништа друго до методолошки принцип орга-
низащце правног система, KojH има само хеуристичкн 
знача]. Правни систем тежи оптимуму CBoje реализа-
mije. МеЬутим, право HHje у ста}ьу да то у потпуностп 
оствари, с ]едне стране, а, с друге, ньегово непрскинуто 
практичко кретан>е стално га гура у нове противречно-
сти. Овим се може об]аснити зашто je ред постулиран 
било системом позитивног права нлт н>еговом догмати-
ком, и то само зато да би, o6ae.bajyhu нормативны 
захтев о свом ослобоЬен>у од противречности, био у 
стан>у да идеолошки подржи елиминацщу противреч-
ности у себи, Kője могу бити и незнатне, али у сваком 
случа]у актуално nocToje. 

8. Право овим путем nocTaje конкретно ]единство 
квалитета, дефнници]а и кретан>а Koja се сукобл.ава]у, 
меЬусобно искльучу]у или, у на^маньу руку, судара]у 
]едно с другим. 

Прво, такви су стваран>е и примена права, измеЬу 
Kojnx je, исторщ'ски посматрано, дошло до функцио-
налног прожимагъа на нивоу тоталног комплекса. Ynp-
кос томе што озаконьено право, утемел>ено на npaBHoj 
полнтици, постулира образац функционисаььа с обзи-
ром на Kője се дешава стваран>е права, а примена 
права односи се исюьучиво на дате фактичке сптуаци-
je, успоставл>ене узоре понашан>а и одлучиван>а — 
ипак се пресуЬиваьье показухе као практнчка делатност 
изложена yTnnajy врло сложеног сплета на^различити-

") Ibid., 484. 
») Ibid., 484. 
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jnx интереса и побуда. Са принципи^елног становишта, 
свака врста сошц'алне детерминанте и yTimaja на 
правосуЬе треба да се ocTBapyje каналима законито-
сти и владавине права. МеЬутим, на стварну праксу 
пре he утицати интереси и побуде датог времена, него 
строги захтеви правне политике. Зато пракса често 
трансцендира принципе законитости и владавине пра-
ва. Актуално dejcreo права по правилу представка 
уза]амну отвореност, па нак и преобликоваьье ствара-
н>а и примене права, дакле y3ajaMHy отвореност про-
цеса K O J H j ecy и ocTajy формално постулирани као 
одво]ени процеси, поставгьени на супротне тачке.31) 

Друго, из реченог произлази да озакон>ено право 
не покрива у целости феномен ,,права". Без обзира на 
то да ли he се термин „об]'ективисано право" приме-
нити само на озакоььено право или не, нема никакве 
сумкье да je, што се стварности тиче, потпуно оправда-
на разлика измеЬу „права у кььигама" и „права у 
чин>еницама".32) 

Tpehe, полазеЬи од иманентног цепан>а правног 
феномена, чини се прихватл>ивим разликован>е измеЬу 
два вида, два смисла, два правца, схватаньа права, icojn 
се, иако условл>ени, меЬусобно HCKJbynyjy; реч j e , да-
како, о позитивистичком и социологистичком схватаььу 
права.33) 

Дуалитет и противречностп о KojiiMa говоримо 
потичу одатле што у схватаньу права пpeoвлabyje ка-
тегорща жел>еног, cBojcTBeHa позитивном праву. Ко-
начно морамо схватити да се наш увид у феномен 
„право" формира и o c r a j e затворен у границама же-
л>еног. Стога j e овом arcy4ajy cBojствена противречност 
до Kője долази увек када „фактичност треба да буде 
детерминисана законима човека".34) То значи, да он-
толошки посматрано, сваки опис позитивног права 
Kojn полази од жел>еног, заправо постулира обрасце 
идеалног сврставан>а чип>еница, уместо чиньеница cá-
мих. Y том смислу онтологи]'а права мора принципе 
законитости и владавине права схватати као чиниоце 
4Hjn j e yTHnaj пре резултат компромнса него строго 

31) Csaba Varga, Оп the Socially Determined Nature of Legal 
Reasoning, «Logique et Analyse« 1973, Ni 61—62, прештамлано у: 
Etudes de logique juridique, yp- Ch. Perelman, V, Bruxelles, 
Bruylant, 1973, 21 и дагье. 

st) Csaba Varga, Quelques questiones methodologiques de la 
formation des concepts en sciences juridiques, y: «Archives de 
Philosophie du Droit«, 18, Paris, Sirey (1973), 224 и дал>е. 

•") Varga, Quelques questiones méthodologiques ..., 215 и 
дал>е, нарочито 237 и дал>е. 

м) Lukacs, 220. 
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схваЬене детерминанте. Друкчи]е речено, ти се прин-
ципи Mopajy сматрати чиниоцима Kője je друштвена 
пракса об]'ективисала као по себи детерминшиуке 
принципе с обзнром на поступак стандардизащце, ус-
мераван>е и формалну рационалнзашцу; они, меЬутим, 
у ceojoj стварноj реализации конституишу само пуки 
по')мовни оквир система за на)'оптималниjy манипула-
ifujy датом ситуацщом. 

9. Одатле произлази да право као феномен mije у 
статичком идентитету са самим собом, веН да оно 
стално поприма нове nojaBHe облике и форме icojn, 
иако HacTajy у дисконтинуитету, Haj4emhe врше 
функцщ'у нових законских прописа. Таква се интерпре-
тащца може дати само уколико се догматски приступ, 
заснован на позитивном праву, постулнра помоЬу 
правне политике. С онтолошког становишта, право je 
чисто и TpajHO кретаьье Kője се у етапама odeuja изме-
Ьу н>егових o6jeKTueauuja, с jeflHe стране, и непреки-
дана трансценденци}а Koja превладава ту o6jeKTueai\u-
jy, с друге стране. 

Пошто се друштвено посредован>е правом оства-
py je само помоЬу ]езичког посредован>а — или, тачнн-
je, правна об]ективаци]а jecTe фиксирана je3U4Ka 
структура — очигледно j e да he се наметнути знача]не 
сличности са je3HKOM. A je3HK се, пише Лукач, у Haj-
болеем случа]у користи као „класифику]уЬа генералн-
защца". Ово об]анпьава зашто „он може да оствари 
само апроксимаци]у", j ep „сво]ственост као апрокси-
Mannja индивидуалнтета nocTaje знача]на као особена 
одлнка ]езичког израза".35) 

Захвал>у]уЬи овоме, друштвенн pa3Boj неизбежно 
баца je3HK у бескра]ни низ унутрашньих противречно-
сти. С jeflHe стране, поставлю се задатак, од виталног 
знача]а, да ]език достнгне максималну jacHohy. С дру-
ге стране, меЬутим, мора се имати у виду и то да би 
потпуна елиминаци]а било какве вишезначности не-
миновно довела до тога да се ]езику одрекне свака 
могуЬност посредоваььа. Ипак, у Toj д^алектичко] 
супротности „je3HK практичкн може и мора да се 
матери]ализу]е управо у овом дво]ству опречних зах-
тева. То и jecTe разлог што се сви живи ]езици одли-
Kyjy овим двоструким кретан>ем у супротном прав-
цу ... Само сви noKyiuajH да се превлада]у ове про-
тивречности flajy прави увид у есеншцални, особени 
карактер ]езика, односно у н>егову j acno утврЬену 
егзистенцщу и кретаьье, найме, у начин како да се 

м) Lukacs, 195. 
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ускладе потребе Kője он cáM репродуку]е као истовре-
мено адекватнее, али никада и до Kpaja савршено 
средство. Супротност тих flBajy тенденщуа извире из 
човекове сощуалне егзистеншце. И H>oj треба захва-
лити што je кретан,е у оквирима ове противречности 
постало темел> особености je3HKa, али такоЬе и 1ьегове 
непресушне плодотворности."30) 

Стандардизовагье yrui{aja права и, у исто време, 
1ьегово кршен>е у поступку свакодневне а1стуаяизаци]'е, 
суочава право са два, такоЬе на сличан начин сукоб-
л>ена захтева. Испун>е1ье било Kojer од ньих у мери Koja 
би искгъучивала други, или се н>ему не би прилагодила, 
водило би укинуЬу посредованьа преко права као так-
вог. Због тога практички живот права, с овог станови-
шта, и mi je ништа друго до непрестана осцилацща 
Koja, растрзана, плови измеЬу flBajy противречних 
захтева. 

Одатле произлази joui jeflaH заюьучак. Найме, да 
практичку манипулацщу права не треба схватити као 
апсолутно негативан феномен, како се то сугерише у 
6poj*HHM правним доктринама ослоььеним на правну 
политику. Напротив, можемо реЬн да на нивоу тотал-
ног комплекса — наравно, у функции датих друштве-
них услова — не само што практичка манипулаци^а не 
представл>а бреме за право, eeh je она сама гьегова 
срж. 

10. Пре него што изведем коначан закл>учак, мо-
рам да подсетим на оно што сам paHHje рекао о иде-
ологии. Идеологща je KaTeropnja Koja сама за себе 
може да стекне релатывно аутономну соцщалну егзи-
стенцщу. Нзена соц^'ална егзистенц^а, меЬутим, не 
изражава се у речима ко j им а се она користи. За н>ен 
онтолошки статус HeMajy релеванц^у ни вредноване 
истинитост ньенога caдpжaja нити i-ьен текстуални из-
раз. УЬен онтолошки статус искл>учиво зависи од тога 
да ли и шта (епистемолошки истинита или лаэюна) 
идеологща, ко ja следи иза свог (ман>е или више аде-
кватног) израза, и Koja je такоЬе у функции осталих 
друштвених чинилаца — дакле, да ли и шта идеоло-
гща претвара у чин>еницу друштвене праксе, Tj. у 
моменат Kojn актуално утиче па кретан>е осталих ком-
плекса, укл>учу]'уЬи и тотални комплекс. 

Чак и у оним правним културама у KojHMa се 
правом сматра само оно што се претходно o6jeKTimn-
сало, скуп нормативних структура, у Kpajiboj анализи, 
не може битн онтолошки релевантан. Без обзира на 

Ibid., 200—201. 
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то да ли j e текст религиозног, политичког или правног 
c a д p ж a j a , он с онтолошког становишта твори jедино 
основ за везу, онтолошки проблематизован у мери у 
Kojoj и сйм nocraje соцщална чин>енща и ерши соп-
ствени утицаj на актуалну праксу. 

Y складу с тим вала заюьучити да je право заиста 
врло сложен феномен. Прво, право као oőjeicvueucaHU 
систем има функци]у соцщалне егзистенцще зато што 
j e као такво засновано како на друштвено-економском 
захтеву за калкулацирм, Koja инсистира на фopмaлнo j 
рационализации тако и на правним постулатима Kojn 
пружа]'у институционални оквир за ту рационализаци-
jy ; што j e засновано не само на принципима правне по-
литике веЬ и на различитим врстама jypHCTH4KHx идео-
логща; и, коначно, мада не и ман>е 3Ha4ajHO, што j e 
засновано на npaBHoj пракси Koja се непрекидно ре-
npoflyKyje у процесу превоЬен,а формално рациона-
лнзоване природе права у друштвену стварност. — 
Друго, различите врете правних постулата и ]уристич-
icux идеологща такоЬе има]у функцщу соцщалне ег-
зистенци]'е. Од свих 1ьих очеку]е се да делу]у као 
средство посредованьа у дал.ем оствариван>у друштве-
но-економског захтева за калкулащцом, и то тако што 
he се право превести у друштвену праксу и што, у 
Haj6on>eM cnynajy , Hehe имати никаквог додира са 
cBojoM oбjeктивиcaнoшhy као систем. — Tpehe, на 
нивоу тоталног комплекса нису важни унутрашп>а 
структура, идеологи]а итд. правног комплекса. Од 
исюьучивог je 3Ha4aja шта и на Koju начин у тим 
структурама, идеологи;'ама итд. актуално утиче на 
практично функционисагъе правног комплекса. 

Да сумирам неке од заюьучака: об]'ективаци]'а 
права на дати начин, н>егова практична примена на 
датн начин итд., могу се за правника nojaBUTH као не-
зависне вредности. На датом степену pa3Boja друштва 
оне се заиста могу сматрати вредностима, j ep унапре-
byjy функционисаьье правног комплекса у правцу 
свеукупног друштвеног процеса и на начин условлен 
тим процесом. Ипак, гъихова независност постигнута 
je само у оквиру правног комплекса, Kojn утиче jeдинo 
на CBoje парц^алне вредности. На нивоу тоталног 
комплекса вредност nocraje искл>учиво оно функцио-
нисагъе Kője je усклаЪено са укупним друштвеним 
процесом; та вредност, када се противстави вреднос-
тима парщцалних комплекса, претегнуке као моменат 
Koju их релативише тако што н>ихово виртуелно де-
лова1ье усмерава у складу са потребама Kője друштво 
у свако доба конкретизу)е и yTBpbyje. 
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У OBOJ' расправн сам право третирао као друштве-
ни феномен. Основно за онтолошки приступ jecTe 
п р е з е н т а н т а права као сощцалне об]ективаци]е за]ед-
но са иьеном актуалном праксом, односно са практич-
ком трансценденцщом, па чак и нарушаван>ем ове 
oöjeKTHBaHHje. Пракса очигледно претпоставл>а сопст-
вени cy6jeKT. То j e делатни човек или, тачни^е речено, 
правник, Kojn — откако j e 1ьегова улога i icTopujcKii 
одреЬена у друштвено] подели рада — има одлучу]у-
Иу улогу не само у успоставл>а1ьу правне oöjeKTHBamije 
веЬ и у ььеном очуваньу односно превладаваньу у сва-
кодневно] пракси. 

Y овом раду сам пажььу превасходно усредсредио 
на однос измеЬу тоталног сошцалног комплекса и 
правне oöjeKTHBaHHje. Ради j acHohe излагала, меЬутим, 
мало простора je дато чину посредоваььа, у чему се 
и cacTojn посао правника. Найме, правник-стручььак 
m i j e безлично средство, пуста арена на Kojo j се оди-
грава сошуална самодетерминацща. CBojoM свешЬу, 
знанием и деловакьем Kője се руководи сопственим ин-
тересима, он j e ]едан од оних KOJ'H активно облику]у 
соци]алну егзистенци]у, па, тако, и судбину човечан-
ства. ЬЪегове вредносне преференц^е, положа] icojn 
заузима у друштвено] структури, ььегови посебни ин-
тереси, традиц^а професи]е итд. — све то може знат-
но да утиче на практичко функционисагье, Tj. разви-
jaibe онтолошких сво]става правне o6 jeKTimamí je . 

Ипак, сложеност друштвених консеквенцща прав-
ничке професще превазилази обим ових истраживан>а. 
То би могао бити задатак посебне студне, Koja he се 
користити резултатима ]едног темел>итог социолош-
ког истраживан>а.37) 

С енглеског превела Лиди]а Р. Баста 

") О joui неким mrraibJiMa правнотеорн]ске интерпретаци-
je Лукачеве онтолопце види: Csaba Varga, Geltung des Rechts 
— Wirksamkeit des Rechts, y: Die gesellschaftliche Wirksamkeit 
des sozialistischen Rechts, Berlin, Institut für Theorie des Staa-
tes und des Rechts der Akademie der Wissenschaften der DDR, 
1978, 138—145, и Csaba Varga, »Chose« et réification en droit, y: 
«Archives de Philosophie du Droit«, 25, Paris, Sirey, 1980. 
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VARGA, Csaba: POJAM PRAVA U LUKACEVOJ ONTOLOGIJI (The Con-
cept of Law in Lukacs' Ontology); Rechtstheorie, 1979; 3: 321—337. 

Ocenjujući da je donedavno marksistička teorija prava uglavnom 
svodila pojam prava na okvire date poznatom definicijom iz Komu-
nističkog manifesta, po kojoj je »vaie pravo samo volja vaše klase 
pretvorena u zakon«, autor članka naglašava da se ova čuvena formu-
lacija Marksa i Engelsa često koristila kao pogodno sredstvo za po-
stizanje određenih ideoloških ciljeva u određenim društvenim i poli-
tičkim okolnostima. Na primeru ranih tridesetih godina u Sovjetskom 
Savezu on pokazuje kako je usled izmenjenih konkretncnstorijskih 
okolnosti došlo do promene u shvatanju prava: konsolidacija socija-
lističke države potpomogana je i formalnopravnim sredstvima, što je 
u relacijama praktičnih potreba Staljinove real-politike značilo trijumf 
normativizma Višinskog. Sto se teorijskih osnova tiče, ovaj normativi-
zam je bio ekletičke prirode. U praksi, on je išao pod ruku sa volunta-
rizmom, dok je u teoriji, s druge strane, pretendovao na to da se 
temelji na epistemološkom konceptu prava. Ukratko, smatralo se da 
čuvena formulacija iz Komunističkog manifesta nudi argumente i osno-
ve za deduktivno zaključivanje u tri pravca, podjednako uslovljena 
političkim i ideološkim zahtevima vremena: prvo, na osnovu shvatanja 
prava kao izraza volje razvija se relativno autonomna teorija volje 
u okvirima markisističke pravne nauke; drugo, formalni pravni sistem 
.se sve više temelji na uniformnim pravnim pravilima koja se isključivo 
rukovode najvišim zakonskim propisima; i treče, nedostatak bilo kakve 
ontologije, koja bi se temeljila na Marksovoj filozofiji, dovodi-dó toga 
da se poimanje prava kao odraza društvenih odnosa u bazi svede na 
ekonomski determinizam. 

Autor je, međutim, mišljenja da u kontekstu čitavog niza sistemat-
skih radova Marksa i Engelsa iz socijalne filozofije — govoreči klasi-
čnim »filološkim merilima« — jedna popularna politička deklaracija 
iz Manifesta ne može da predstavlja najbolje polazište za definiciju 
prava. U Marksovim tekstovima ima osnova i za izlaganje jednog sa-
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svim drugačijeg pojma prava. Reč je, pre svega, о stavovima iz Bede 
filozofije, koji se ne samo terminološki, već i suštinski razlikuju, i о 
njihovoj respektivnoj interpretaciji. 

Rešenje na tom tragu nudi i Đerđ Lukač, koji tvrdi da je sa sta-
novišta prioriteta i samoodređenja ekonomskog procesa, Marks predlo-
žio određenje prava kao »oficijelno priznavanje činjenice о prioritetu 
ekonomske sfere«. Ova skoro aforistička definicija prava je sadržajno 
prebogata i u sebe uključuje neminovne diskrepance između prava i 
ekonomsko-socijalne realnosti: pravo je osobena forma mentalne re-
fleksije (odraza) onog što se de facto odigrava u društvenom životu 
— ontološki posmatrano, postoji prioritet ekonomske sfere. Pri tom 
se autor poziva na Engelsa iz njegovog poznijeg perioda, da bi dokazao 
da ontološki prioritet ekonomske sfere ne treba shvatiti ikao jednosmernu 
vezu u kojoj pravo ne bi vršilo i povratan uticaj na ekonomsku bazu. 
To ie ono što Lukač, baš na primeru prava, naziva »mnogostrukošću 
determinacije«. 

Po oceni autora, Lukačeva pravna ontologija nije ništa drugo do 
konzi9tentno izvođenje onih premisa koje se mogu naći u radovima 
Marksa i Engelsa. Njegovo posthumno objavljeno delo »Ka ontologiji 
društvenog bitka« svakako da ima odlučujući značaj za marksističku 
pravnu teoriju. Pri tom je najvažnije istaći sledeće postavke u Lukačc-
voj ontologiji: 1. njegov ontološki pristup analizira društvo kao sistem 
socijalnih kompleksa; 2. unutrašnja (imanentna) protivrečnost prava 
sledi iz činjenice da se pravo pojavljuje kao intermidijarni kompleks 
između prethodno utvrđene lingvističke objektivacije i aktualne dru-
štvene prakse, i da ono ima autonomnu društvenu egzistenciju. Od 
momenta kada pravni fenomen dobija eksteriorizovano-objektivisanu 

.formu, ova protivrečnost prožima sve vrste kretanja prava. Jer, da bi 
postalo prethodno ustanovljen uzor za donošenje odluke, pravo mora 
da se pojavi kao prethodna fiksirana jezička objektivacija koja, međutim, 
neprestano može biti nadvladana aktualnom društvenom praksom prava. 

Govoreći dalje о prisutnoj fetišizaciji prava kao čvrste, koherentne 
i logički jasne kategorije, autor u tome vidi samo jednu stranu pro-
blema. Druga je daleko opasnija: pojam prava pre svega polazi od 
njegove normativne strukture koja predstavlja organizovan i u sebi 
koherentan sistem; time je ovakav pojam utemeljio autonomnu prav-
nu formu. Zbog toga i sledi zaključak da pravo mora, da bi zaista po-
stalo pravni sistem, da bude neposredno praktičkog karaktera. To se, 
po oceni autora, može postići samo tako što će se kroz formalnu defi-
niciju društvenog ponašanja pravo organizovati kao normativna struk-
tura, kao koherentan skup elemenata, .koji se oslobađa imanentnih 
suprotnosti. 

Razmatranje odnosa ukupnog socijalnog kompleksa i pravne objek-
tivacije nastavljeno je elaboriranjem Lukačeve odredbe da je pravo 
»od samog početka isključivo ozakonjen sistem«. Pravo kao sistem 
ne posmatra se kao odraz spoljašnjeg (uključujući i ekonomske pro-
cese) reda, već kao načelo integralne organizacije čiji su metodi ostva-
rivanja određeni »ukupnom sumom praktičkih zahteva. koji se upu-
ćuju pravu«. S druge strane, red о kojem je reč samo je ozakonjen, 
a ne i stvaran. On je postuliran bilo sistemom pozitivnog prava bilo 
njegovom dogmatikom, kako bi — objavljivanjem svoje oslobođenosti 
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od imanentnih protivrečnosti mogao da, kao zahtevani normativitet, 
obezbedi ideološku podršku za eliminisanje onih protivrečnosti koje su 
u svakom slučaju aktualne. 

Po uverenju autora, kompleksnost fenomena prava može se izraziti 
na sledeći način. Prvo, pravo kao objektivni sistem ima socijalnu egzi-
stenciju. Drugo, različite vrste pravnih postulata, načela pravne politike 
i jurističke ideologije, isto tako 'imaju socijalnu egzistenciju. Konačno, 
objektivacija prava, koja, u stvari, znači njegovu praktičku primenu na 
iskazani način, može se za pravnika pojaviti kao nezavisna, samostalna 
vrednost. Zbog svega što je rečeno, ontološki pristup pravu sastoji se 
»u izlaganju prava kao socijalne objektivacije zajedno sa aktualnom 
praksom, odnosno sa praktičkim transcedencijama i, čak, transgresija-
ma te objektivacije«. 
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ДИАЛЕКТИКА РАЗВИТИЯ ПГАВОВЫХ ИНСТРУМЕНТОВ 
Предметное исследование презумпции и Фикции как средств юридической 
техники 

Юридическая техника представляет собой комплексное явление, сос 

тоящее из набора разнообразных приемов, методов, путей и процедур, 

организованных в функциональное единство. Это - инструментарий, с о з -

данный с целью обеспечения возможности Функционирования права по с о -

циально заданному пути, нажным образом Формирующий его нормы и их 

практическое применение. Юридическая техника является посредником, 

призванным отфильтровывать - посредством трансформирования внепра-

вовых оценок во внутренние компоненты права, находящиеся с ним в н е -

разрывном единстве все пиковые явления, теоретические, практические, 

гносеологические, оценочные или волевые, которые могут оказать вли-

яние на развитие права /Варга и Сайер/ . Юридическая техника являет-

ся областью приложения усилий исключительно юридического гения. Она 

содержит в себе все характеристики, делающие правовую систему искус-

ственной системой, конвенционализированнои через формализованную ч е -

ловеческую практику. По причине этого обычно презумпция и Фикция в 

первую очередь описываются как средства юридической техники ра-к 

exce.LLencc'1 к а к наиболее представительные в своей изощренности. 

/ ) W u : ( U.OST-J 
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Их искусственно-инструментальный характер иногда подчеркивается до 
такой степени, что само различие между ними сводится до минимума. 
Однако, в их общей характеристике с точки зрения искусственности со-
держится риск их неправильного понимания. Основным аргументом, вы-
двигаемым в настоящей статье, будет утверждение, что презумпция и 
фикция являются по отношению друг к другу гетерогенными явлениями. 

Технические аспекты отражения человеческой практики, ее поня-
тийные конструкции и идеологические выражения могут обозначаться об-
щим названием даже в случае, когда они только генетически так или 
иначе взаимосвязаны, но как структурно, так и (функционально отлича-
ются друг от друга. Стремление к приведению их к общему знаменателю 
может быть скрыто с помощью их характеристики только с позиций одной 
черты, характерной только для одного из их конкретных исторических 
проявлений, выдаваемой за универсальную характеристику самого явления. 
Как утверждается в настоящей статье, с точки зрения их различающихся 
исторических проявлений и областей реализации, презумиия и Фикция 
являются, вообще говоря, по своей сути гетерогенными явлениями также. 
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"ПРЕЗУМПЦИЯ". - Booő ;е, исследования презумпции в литературе 
охватывают в том числе и применение в праве р ю л ^ п ^ о п с ^ ^ f ^ 
Большинство авторов приходят к единому мнению, что правовые презумп-
ции служат практическому применению и настолько переполнены техничес-
ким! элементами, что эти элементы состаЕЛ-тот отдельную группу и нуж-
даются в отдельном рассмотрении. 

I. ФУНКЦИИ. - В интересах упрощению концепции исследователи в целом 
подходят к правовой презумпции так, как если бы правовая презумпция 
была бы использованием обычной презумпции в особой области. Что де-
лает право? Оно призвано регулировать определенные отношения, отби-
рая и определяя факты, с которыми - в случае установления этих Факто! 
в процессе судебного разбирательства - связываются правовые последст-
вия. Для введения правовых последствий может возникнуть необходимость 
выделения в особую группу ("пактов, установление которых может столк-
нуться с трудностями. Здесь начинается область презумпций. 
"Представление прямого доказательства требуется во всех случаях, 
когда из существа дела следует, что существует вероятность его на-
личия. Однако, за прямым доказательством, - поясняет Блэк^оу^t _ 
рассматривая вопрос с точки зрения судебного разбирательства и по-
следующего решения /стр. 371/, - должно следовать косвенное доказа-
тельство в соответствии с доктриной презумпций: поскольку когда Факт 
сам по себе не может быть наглядно доказан, тогда ближе всего к дока-
зыванию йакта стоит доказывание таких обстоятельств, которые или с 
необходимостью, или обычно, связаны с подобными до тех пор, пока дей-
ствительно доказано противное. Sl<xßLtu.e. pruxL^njotionS- doncc. 



этом смысле, властным вмешательством в проиесс выведения причин, по 
скольку она "присовокупляет к любой данной вероятности степень опре 
деленности, на которую эта вероятность нормально не имеет права. 
Презумпция, по существу, придает недостаточному доказательству силу 
достаточного". 
До тех пор, пока презумпиионная практика сохраняет свой гносеологи-
ческий характер, она будет также прикасаться к действительности, 
расщепляя ее комплексность на составные чисти, выделяя ее элементар-
ную структуру/ы/. 
"Используя презумпции, право наделяет Факты четкостью контура, от-
сутствующей в природе. Презумпция привносит в массу переплетенных, 
взаимосвязанных между собой событий определенную обнаружимую про-
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Данная характеристика является справедливой, если презумпция яв-
ляется судебным средством адаптации и упращения доказывания по делу. 
Однако, поскольку акт презумпции становится нормативным через вклю-
чение его в формальное предписание закона, презюмируемие факты тран-
сформируются в Факты, которые будучи выделены и определены законом, 
образуют юридический состав. Тем самым применение презумпции (Тактов 
уравнивает презюмируемие Факты с другими (Тактами, образующими состав, 
т.е. (Такты состава могут не устанавливаться, а презюмироваться судьей 
инстанции 

2. Презумпция и Фикция. - В области нормативного регулирования, где 
специфическая техника предстоит всем познавательным элементам, эпи-
стемологическое рассмотрение или теоретизирование с точки зрения ве-
роятностей вводит в заблуждение и с необходимостью уводит в сторону 
от цели. Чли, что происходит, если юридическая презумпция увязывает 
установление Фактического состава с установлением фактов, которые вряд 
ли произведут Факты, образующие фактический состав? Что происходит, 
если юридическая презумпция не находится в соответствии с тремя тре-
бованиями к презумпции во имя "избежания обвинения в Фиктивности", 
выдвигаемыми Фуллером: 
1. быть основанной на выводе, оправдываемом здравым смыслом, 
2. быть легко опровержимой, 
3. быть сформулированной в реалистических терминах? 

Я рассматриваю Фикцию как операцию с использованием по крайней 
мере двух идей. Фикция пересматривает развитие концепций, которые ина-
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че имели бы различное содержание через допущение их по крайней мере 
частичного перехлестывания. 

Что касается презумпции, вопрос концептуальной идентичности да-
же не будет подниматься, поскольку презумпция не оперирует концепци-
ями вообще. Презумпция лишь только процессуально устанавливает дока-
зательство каких (Тактов будет достаточно для официального признания, 
что (Тактический состав установлен. 

3. Неоправ.данность эпистемологического обоснования в отношении нор-
мативной области 

- ^мея в виду фундаментальное структурное различие между Фикци-
ей и презумпцией, эпистомологическое рассмотрение не может привести к 
цели даже если мы отдаем себе отчет в том, что отношения вероятности 
могли сыграть свою роль как в генезисе, так и в Формировании презумп-
ционной практики. Однако, эпистомологический Фон такого рода не мог 
быть ни чем иным, как всего лишь случайным историческим мотивом, по-
скольку единственная вещь, имеющая значение в правовых отношениях -
нормативная квалификация Фактов /нормативная презумпция же, будучи 
одной из ее возможностей, все же в главном технически и пнструментар-
но подчинена прочим нормам, делающим нормативную квалификацию завер-
шенной/ и, со ссылкой на такую квалификацию, нормативное введение 
нормативно детерминированных правовых последствий / в число/ норматив-
но выделенных и определенных Фактов. В нормативном введении же, как 
известно, первостепенное значение имеют практические соображения и их 
допустимая Формулировка в рамках номы права, и лобое теоретическое со-
ображение может утвердиться только через них и при их посредстве. 

Соответственно, классификации юридической презумпции, базирующи-
еся на эпистомологических концепциях - например, классификация, рас-



и выделяющая 
или классификация, выделяющая 
или, в ином аспекте, 
не являются обоснованными в нормативном контексте, поскольку представ­
ляется, что они умалчивают о том, что с точки зрения закона и в его 
рамках Факт может существовать только поскольку, поскольку он являет­
ся существенным для дела. Факт может быть существенным только тогда, 
когда он порождает определенные Правовые последствия. Порождать же их 
он монет исключительно в силу и через посредство правового предписания, 
нормативно связывающего данные последствия с выделенным фактом. 

4. Технический аппарат презумпции. 
- Правовая доктрина делает резличпе между 

понимая под первой презумпцию, при которой такты презгамиругат факты, 
образующие состав, установим!!е так лее и иными средствами /напр. отцов­
ство/, в отличие от второй, при которой презюмируемый такт является сам 
по себе (Тактом, с которым связаны правовые последствия /напр. "ря&хат.р-

бсом- и^,и§а^а.1вг. Ж в случае молчания администрации в течение четы­
рех месящев во Франции, см. РчЪе.ро /. Действительно, с точки зре­
ния структуры взаимоотношений набора фактов, подлежащих выяснению с це­
лью установления фактического состава, между ними существует различие. 
И все же, оба вица презумпции имеют общность основополагающей структу-



ры определения "де%ех.-г&сР& ~Та^%асАл." с помощью отбора и определения 
Пактов, доказательство которых считается достаточным /с допущением 
или исключением контр-доказательства/ для официального признания ус­
тановления фактического состава, в отличие от прямого формулирования 
Фактического состава, оставляющего простор для свободного взвешивания 
доказательств в суде с целью определения всех "за" и "против" его 
официального установления. 

Нужно также заметить, что допущение контр-доказательства или его 
исключение диаметрально противоположные друг другу только теоретичес­
ки. На практике существует широкий выбор возможностей для ограничения 
от ограничения улик /в случае ре.а.<ц±<-тЛ.1о^'оиг/з ткигА*/ до допущения 
коптр-доказательства в виде исключения /в случае реалц^^р]ил/.ч &2 

Презумпция не является уникальным средством достижения цели. 
Презумпция является инструментом юридической техники, которая может 
быть заменена другими. Например, правовое определение родственных от­
ношений достижимо как через позитивное доказательство того, что дан­
ное лицо является отцом ребенка, с помощью презюмирования конструкции 
"ОТЦОЕСТВО", так и посредством Формулирования общего правила об усло­
виях наделения соответствующими правами и обязанностями и установле­
ния исключений из него. 



п 

Фигвдя. Явление и термин известны начиная с культуры императорского 
Рима. Получила широкое распространение в правовых культурах с сильно 
развитой концептуализацией и Формализацией. 

Или, с точки зрения философии, "допускаемый заведомо ложный факт, ис-
полызуемый для выведения заключений как если бы он был истинным". 

, или "заведомо ложное допущение 
или утверждение, что не было чего-то, что на самом деле было ; или, 
что было что-то то, чего на самом деле не было " 
То есть, 

Идея фикции, являясь 'Тпункцией характеристики ее различного исполь­
зования в системах римского права, общего права и цивилистики ни как 
определение, ни как континиум. Скорее они отражают в первую очередь 
ее применение и типичное проявление. 
I. В лингвистическом Формировании правовых норм. 
Термин главным образом используется без определения:"фикция". Начиная 
с 19 Еека ̂часто с пояснением 
"легислативиая Фикция", 
"статутивная фикция" (^Ь^л^сдо)Иногда с уточненным пояснением "пра~ 
вомерная правовая фикция" 



Более того, термин может употребляться с прилагательным, которое 
ставит под вопрос сам этот термин, напр. 

- Фикция определяется как 
"принятая, апторизованная или разрешенная законодателем в 

законодательных постановлениях" (о^&ье. ( е. 3$) Ее суть видится в 

Или с точки зрения лингвистической формулировки, существует Фикция 

2. В применении правовых норм судом. 
В римских источниках ( Хе^а^н.- Зеог^б, е.2/б/»^)ц в англо-аме¬ 

риканской литературе термин используется преимущественно без опреде­
ления: "фикция", или с квалифицирующим определением" "типичная юриди­
ческая Фикция" (Ф^ихщ*, , предполагающим его представительность. 
Иногда терши используется с пояснением" историческая фикция" 
"судебная Фикция" (ОимЛье. , с, 115) ^ "^Сс^со+ъ. ^и^с9^г^ау-^е.б1 

"специальная" и "процедурная" Фикция (Зга^д,сУ5о) илИ| имея в виду 



Затруднение может происходить по причине того, что нигилистический под­
ход также иногда говорит о Фикции вообще, хотя в этом случае имеется 
в виду только данное, весьма специальное, использование Фикции. 
Деккерс рассматривает фикцию как 

Что касается определения Фикции, 

Подход общего права подчеркивает характер скрытого обновления права 
с помощью фикции:"сознательная ошибочность, позволяющая вывести 
свой объект из-под действия силы законодательства, с помощью и для 
рук, которые не могли бы, или не осмелились бы, открыто это провозгла­
сить" ( Б&ст<ъиу / т. Т< с . гчг) г принимающая форму "любого допущения, 
которое скрывает, или угрожает скрыть тот Факт, что норма права пре­
терпела изменение: буква закона осталась неизменной, его действие 
было модиФицированно" (иьэ?<^, с.гб) , коротко, "процедурная уловка, с 
помощью которой нормы права претерпевают изменение" 



поскольку, чтобы "когда ... давление новых признанных интересов тре­
бует изменений, те, в чьей власти находится право, стремятся провести 
эти изменения возможно мягче" ,с. №/) Что касается их логической 
структуры, они есть 

В жбом из приведепных;здесь определений суть фикции оказывается^сведена 
до 
3. В доктринальном отражении правовых норм. 

В большинстве случаев используется термины "догматическая Фикция", 
иногда 'ЖьсеьЬ&сАе. "(&"-реуг К**,^, п./2; /»*е<./зд̂ Ри ре>:се ''^сАх^ -

р, 2'г.ъ) . она"развита в правовой науке, т.е. в толковании или сис­
тематизации позитивного щ&ва."(0***&ьг.,с.^"Фикции, выработанные по­
сле этого события юридической мыслью для того, чтобы дать или создать 
такое впечатление, понятийное толкование существующих максим... пред­
ставляют собой первые попытки правовой системы в направлении -классифика­
ции и обобщения" СЛсх^«$., с.450, убг| . Их отношение к действительному пра­
ву является отношением в смысле с?е. а не ^г/гсп^г 

И не в силу объекта или самой природы теоретической мыслительной опера­
ции: 



Поскольку вопросы с*тгЛсро_ фактов при помощи их 
здесь не поднимаются. Нормы доктринально расположены с упроще­

нием их взаимоотношений при помощи введения в их ситему искусственных 
связей и общих знаменателей с целью обеспечения возможности их концеп­
туальной привязки и/или сокращения. 
4. В теоретической реконструкции правовых норм. 

Лаланд пишет о "представительной Фикции", служащей теоретической 
моделью: 

Она является привычным объектом Философских дефиниций: 

В духе этого некоторые правовые теории характеризуют правовые нормы 
как простую Фикцию. "В определенном смысле все правовые нормы, принци­
пы, понятия, концепции, стандарты - все обобщенные постановления права -
являются Фикциями. В применении к любому конкретному набору Фактов они 
должны браться с учетом их подразумеваемой "операционалыюсти", их смысл 
должен живо толковаться с учетом их служебного характера. Используемые 
без того, чтобы отдавать себе отчет в их искусственности,они превращают­
ся во вредные догмы" &ра,^с,с-//^[екотоще теории подчеркивают Фиктивный 
характер юридических идей как средств, созданных потребностью и желанием 
правового регулирования, совершенно независимых от какого-либо эпистомо-
логического рассмотрения действительности , 



или, формулируя иначе, 

Другие теории рассматривают юридические понятия как выполняющие функции 
инструмента Фикции, большинство из которых основываются на концептуальном 
понятии права. "Само слово "право" обозначает Фиктивную сущность:' один 
из тех'объектов, существование которого вызвано к жизни потребностью че­
ловеческого общения с помощью фикции, настолько необходимой, что без нее 
человеческое общение не могло бы продолжаться. Говорится, что человек име­
ет право, пользуется правом, владеет правом, приобретает или теряет право. 
Таким образом, о праве говорят так, как если бы право было материальной 
субстанцией, которую человек может взять в руки, держать в продолжение 
определенного времени и опять отбросить^Яе^та^с .-.ш/С!р.?/?), или ее про­
изводной (сп. и&ууэ1Щ в отношении теорий гражданского права и БЪ^л^ 

в отношении доктрины общего права. Существуют .наконец, некоторые школы 
МЫСЛИ, Напр. "Р/и-СсесрЬе. ое*('9/0 ЭЗ^сса. ваЯхингфо. '; "Право 
как Факт" /1939/ /сери.а. Оим&ркроп*- и. "1^Ли!'0^1)^и^^, которые ука­
зывают на внутреннее противоречие, порождаемое Фактом, что право, с одной 
стороны, является искусственным концептуальным понятием, созданным для 
нужд практического Функционирования, с другой стороны, как если бы оно 
было недвижимостью, абстракцией действительных событий, имеющий место в 



человеческой практике. Или, 

5. При окончательном анализе подходы и понимания фикции в правовом от­
ношении подразделяются на две основные тенденции: 
а/ тенденция рассмотрения фикции в праве как "фикции в оригинале", 
аа/ характерной чертой является "полное признание Фиктивности" 
в эпистомологическом смысле. Такова была первоначальная концепция юри­
дической Фикции, разработанная римскими юристами периода Республики 
напр. Гай/ и их толкователями в современную эпоху/напр. Бартолус/, 
Сформулировавшая критерии О^тгьп^'О. СС/\±Жх, У&е1~Ьа.6е<ги , р&С уел1Ьа±0. 

Именно эта концепция впоследствии в ходе развития дала все суще­
ствующие ныне в праве виды Фикций, рассматривая их в качестве" ложного 
утверждения... которое несмотря на то, что его неистинность признается 
в то же время служит аргументом и используется, как если бы оно было 
истинным" (Беыси*,~ 1* /сЛ-т) ."ложное утверждение по поводу Факта... 
содержащееся в правовой норме Со^^, или просто неистинное отождест­
вление или ло;:шая аналогия (*7г&сика.,сЩ'; 

ав/ специфичны только в том, что они отрицают предшествующий закон, 
но не действительность: 

или, если следовать более утонченной,на первый взгляд, версии, Фикции 
исключаются из законодательных постановлений как из изначальных суве­
ренных факторов создания и Формирования"юридической действительности", 



ас/ специфичны только в том, что они являются "противоположностью меж­
ду двумя различными /т.е. "естественной" и "юридической" Ч.В. и Й.С./ 
классификациями фактов", а не "между нормами и фактами" 
в/ утверждения, что так называемые Фикции в праве вообще, 
не являются Фикциями, так как в результате применения, по существу, 

они становятся: 

ва/ действительной реальностью: 

ЕВ/ ПО самой своей структуре они являются 

или просто результатом расхождения между понятиями, которые, в инте­
ресах регулятивностп, должны иметь единое значение в определенных от­
ношениях и, в целях достижения этого, выдвигается определение, с точ­
ки зрения права уравнивают их: 
вс/ в стремлении достгнуть "Оицл^е,-," в праве не существует ни "г^е.л-

ёссАс.^', "ес^бе" ягс/Лх^У^снс'^сть только "^ба^гггию^п^г^ и, да¬ 

вая экономичное и общепонятное определение, 

всЗ/ как в общем, в мышлении, так и в профессиональном использовании^ 
все виды вербального выражения, включая правовые нормы и концепции, 
"являются_ничем_инымх как психологическими домкратами, психологичес-



ними подъемными приспособлениями, умственными мостами или приставными 
лестницами, средствами ориентации, способами отражения, различными "как 
если бы...", удобными гипотетическими заключениями, временными формули­
ровками, штриховыми линиями, опорными точками 
Относительно "Фикции".- Сам термин "Фикция, вероятно, впервые был упо­
треблен, а также, по-видимому, и создан Квинтилианом 

I. ИСТОРИЯ И сущность:- от истоков к юридической Фикции 
- Как широко признано, мышление, опосредованное Ф икцией, коренит­

ся в античной практике "^Т7^^^^фл'\ позднее замененного "Т^е-^р-^е." 

и затем превратившегося в результате упрощения просто в "Символ" 
Другие проводят прямую линию развития от римского "символа" /заявля­

ющего о себе в традициях ритуала манципации/, с одной стороны, и *°$е.-
пе. РИи1оъ" , с другой, при посредстве "гелс/<с&&и</с ЯН*п"/в античном 
греческом праве, например, должникам предоставляля статус персов, в ин­
тересах приобретения более надежного статуса в судебном производстве. 
( Црцнлшеин} Вместе с тем религия, если она может вообще рассматриваться 
с правовой точки зрения, а также различного рода символические дейст­
вия являют по своей сути скорее презумпцию, основанную на заключении 

Поскольку, с этой точки зрения, жертвоприношение 
может рассматриваться как замена, сокращенное представление, достаточ­
ное для доказательства подчинения л-одей воле богов и символических 
действий,-устанавливается целиком процедурно-Формализовеиная церемония 
для принятия бремени материального доказательства. Однако, как отмеча­
ется современным толкователем "Античного права" Мэйна, выведение фик­
ции таким образом просто "неоправданно". Всюду, где какая-либо опреде-



ленная правовая система была создана и приобрела священную власть,Фор­
мирование новых потребностей освободило пространство для приобретающей 
все большее распространение интерпретации, уже при формировании подверг­
шейся влиянию обычая, имея в виду, что обычай уже трансформируется в 
замкнутую систему. Нормы этой системы распространяются по мере развития 
охватывая постепенно и все вновь возникающие случаи . Этот 1 

аспект древних законов "не только отчасти явился причиной исключительно' 
Формального характера строгого права, но и также стал и элементом Фор­
мирования первого средства для разрешения проблемы формализма, а кон­
кретно , фикций" ( Зтсь^-д , с . 

На этом пути развития правового инструментария действительно можно го-"/ 

ворить о логическом согласовании, несмотря на то, что первые ДЕа пункта 
/в том смысле, в каком их рассматривает Фрэнк стр. 348/ являются или 
юридической ложью или презумпциями. А юридическая ложь не имеет ничего 
общего с законной юридической Фикцией /используя терминологию Фрэнка 
стр. 348/: выраженная ложность допущения факта в правовой норме или в 
отношении правовых последствий сама по себе и только по этой единствен­
ной причине не превращает его в юридическую Фикцию. Напротив, поиск 
логики развития продолжает и поныне бросать вызов разуму. Рассматривая 
"институции, при помощи которых право гармонируется с обществом", Мейн 
выделяет "Юридические Фикции, Равенство и Законодательство" /стр. 25/. 
По его мнению, их объединяет то, что "все они... включают в себя пра­
вотворчество" /стр. 30/ и различаются в том, что законодательная власть 
рассматривается в качестве"открытого правотворчества" 



Однако сама по себе идея провозглашения большего при осуществлении 
меньшего, т.е. функциональная экономичность развития жертвоприношения 
в символические действия, а также возникновение церемонии Формального 
доказательства действительного события, свидетельствуют о том, что не­
которые элементы, являвшиеся ранее вспомогательно-инструментативными 
в создании первоначальных Форм собственно юридической Фикции уже по­
лучили развитие. Одним из таких элементов - фиционное допущение иной 
реальности в классификационной системе права. Здесь проходит линия 
разграничения между фикцией в праве и областью, где она становится 
собственно юридической Фикцией. Парадоксально то, что при пересечении 
этой линии Фикция перестает быть Фикцией вообще: как в случае римского 

/гщхрлзл.^и&пАи™г так и в случае английского прецедентного права, в 
применении права судами и установление Фактического состава искусствен­
ным путем, и расширительное толкование правовых норм / как две возмож­
ности создания судебной фикции/ являются аспектами одного и того же 
явления, различающиеся только подходами. "Эти две разновидности дей­
ствий /т.е. толкование норм и квалификация фактов - Ч.В. и Й.С./ скры­
вают неделимое единство акта применения права. Это объясняется тем, 
что для общества р^^п *>//̂ /всего процесса является квалификация Фак- . 
тов. Она имеет место там и тогда, где и когда выведение одного из дру­
гого, т.е. опосредование имеет место, она имеет место там и тогда, где 
и когда рассматриваем?:й казус приобретает новое качество: качество, 
выведенное в нормативной структуре, применяемой для вынесения решения 
/Варга 1981, с. 466/. Эти двойные корни первого известного проявления 
правовой фикции /преобладающей в античном праве, в римском праве, в 
общем праве и даже частично в гражданском праве в их развитии/, объяс-



няют , почему исторически /если незабывать о символических актах и ис­
кусственном создании фактического состава в суде/ эпистомологический 
подход и концепция правовых Фикций вполне оправданы. В то же время, од­
нако, судебные Фикции должны характеризоваться как имеющие ту же базо­
вую структуру, сто и законодательные фикции в силу теоретического пре­
образования, вытекающего из анализа законодательной Фикции и дающего ее 
концепцию через сравнение изначального вида фикции, подвергшейся разви­
тию и результата этого развития посредством нормативной интерпретации 
этих изначальных видов. 

Функция судебной фикции может быть установлена уже в праве древ­
ней Месопотамии, несмотря на то, что фикция вряд ли была там известна 

0,'ел.'0&ьЬ*<ж " ^ 'подчеркивается как основная функция /Деккерс, 
с. 234/ 

Или, имея в виду: также и ее косвенное влкяяйе 



При наличии Фикпиопного допущения существования "общего обычая, ве-
дущего свое существование с незапамятных времен... на который время 
от времени ссылаются в суде" и Флкционного требования "действовать 
надлежащим образом, чтобы не допустить возникновения ущерба или воз-
местить неудобство, которое может следовать из общего правила права 
/Блэкстоун, т.1, с.73;т.Ш, с.43 с комментариями автора/, то же самое 
говорится о судебных Фикциях и в английском праве. В то же время, од-
нако, Блэкстоун видел "уродливые сдвиги, тонкую подтасовку и стран-
ное обоснование" в этом юдиииальном пути правового развития и осуждал 
также и саму идею Первоначального Соглашения, используемую как Фикии-
онный краеугольный камень социальных теорий его времени. Как он от-
мечал в заключение, хотя мы и можем аплодировать, восхищаясь конечным 
результатом, средства его достижения недостойные нашего восхищения" 
/т.П, с.ЗСО/. Должно быть отмечено, что несмотря на то, что Бейтам то-
же протестовал против "зловонного дыхания фикции, которое отравляет 
смысл любого правового акта, к которому она приближается" и гордо от-
мечал, что "время Фикции сегодня ушло" /т.1, с.235 и 269/, это дела-
лось им только в : том случае. В ином контексте он признавал как само 
собой разумеющееся, что Фикция"может оказать поддержку полезной право-
вой норме или институту так же, как и наносящим вред", им же была да-
на принятая Формулировка, что "достоинства полезного института не 
будут уничтожены каким бы то ни было ложным Фактом или Фактами, кото-
рые могли сопровождать его создание" /т.УП, с.287/. 
2.Классификация - обычной является классификация Фикций, главным 



Несмотря на то, что использование Фикиии является техническим в 
законодательной Фикции и идеологическим в судебной, это Функциональное 
различие уравновешивается структурной общностью. Это связано с тем, 
что судебная Фикция, направленная на расширенное толкование правовой 
нормы или Фактами /в случае фикционного установления Фактического сос-
тава/ или нормами /посредством неистинного установления применимой нор-
мы с тем, чтобы она охватила Фактический состав/. Она выделяется /и 
лишь относительно/ из властных полномочий судебной инстанции в силу ее 
особого предназначения в первом случае она характеризуется теми же чер-
тами, что и законодательная Фикиия , во втором случае /кроме субъекта 
и пути Формирования/. 

Наконец, есть дилемма выраженности Функций. Как замечали Дсмелиус 
/с.16/ и Гени /т.Ш, с.377/, в большинстве свучаев одни и те же Фикции 
выполняют и исторические, и догматические Функции: " č<x icne. 
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Это - случай диалектического совпадения основных Функций в том смысле, 
что "многие /Фикции/, служившие когда -то историческим потребностям 
были сохранены благодаря своей описательной силе" /Фуллер, с. 8/ 
Также справедливо и обратное/. Так или иначе, выраженность Функций не 
включает в себя структурную общность между судебной Фикцией как декла-
ративным /правовым/ действием в рамках права и догматической Фиштией 
как пояснением /теоретическим/ по поводу права и вне права. 
3. Право как Фг.кния 
В связи с фикциями, использовавшимися для теоретической реконструкции 
правовых норм, проблема рассмотрения права как Фикции ставилась обычно 
на трех уровнях. 
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Во-первых, существуют специфические правовые идеи, Фикиионные по 
своему характеру. Например, как само существование, так и развитие 
юридических прав и обязанностей привязано к правовым нормам. Более 
того, несмотря на то, что они определяются нормами, их действительное 
существование и развитие может проявиться только при отсылке к право-
вым нормам и в применении норм к действительной практике. Во-вторых, 
в правовом языке потенциально каждая идея специфична, т.е., по сущест-
ву, Фикционна по характеру. Невозможно определить предварительно, что 
сохранит в праве свое обычное значение и насколько ; практическое зна-
чение права может быть реконструировано в большинстве случаев только 

Более того, мотив всего этого лежит за пределами языкам 
он должен быть найцен в политико-социологическом контексте введения 
правовых норм в действие и придания им силы. В-третьих, юридический 
язык и его практическое использование по своему характеру Фпкииоины. 

По существу, между истинным или ложным концептуальным описанием 
и борьбой за практическое влияние путем создания правовых норм, уста-
навливающих последовательность в качестве единственной цели своей кон-
цептуальной системы, даже делая это исключительно по соображениям эф-
фективности, имеет место несовпадение в самой основе. По этой причине 
Джонс заблуждается, предполагая, что "когда с течением времени эта 
идея стала считаться вполне нормальной в отношении Фактов, фикция ста-
ла реальностью", /с.185/, поскольку "нормализация" отношения его к 
Фактам может придать большую оправданность существования да: ного описа 
ния, только и всего, но никогда не сделает эти две части конгруэнтными 
Во всяком случае не подлежит сомнению, что словесное выражение, выбор 
терминов и концептуальное формирование права есть прямая Функция его 
норм. Установление же правовых норм есть прямая Функция от практичес-
ких соображений, подчиняющих эпистомологию чистой целесообразности. 
Это так и в случае, когда юридическое значение отклоняется от обычно-
го /в чем? в каком направлении? в какой мере?/ и тогда, когда юриди-
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ческое значение совпадает с обычным /даже на какой-то момент или час-
тично/. Это так, поскольку в нормо-творчестве совпадение не может мо-
тивироваться отсутствием "анормализании": нормы совпадают только по-
тому /и до такой степени/, что это совпадение было норматив; о предус-
мотрено в практических интересах, между прочим. Или, правовые идеи 
прагматичны в отношении своих основополагающих определений. Они все 
дальше и дальше уводимы от той точки, где они могут быть 
исследованы эпистемологически. ^ все же, элементы и взаимосвязи дей-
ствительности отражены в их развитии. Но содержание и экстерьер концеп-
ции, развивающейся на их основе, не определяются исключительно копи-
рованием действительности, но чисто практическими соображениями и ар-
сеналом техники правового регулирования. " 1 1 о д о б н о е отчуждение от дей-
СТЕИ.ельности не есть самопроизвольный процесс. Его действительная 
цель - обеспечить соответствующие средства для оптимального функциони-
рования комплекса нрава. Но это делает правовое "отражение" специфи-
ческим и гетерогенным и это выражено в большей или меньшей степени в 
точке зрения, что юридические идеи являются только простыми средства-
ми. Как Формулировал это Лукач: "эпистемологическая объективная иден-
тичность или конвергенция никоим образом не могут дать мотив, лежащий 
в основе выбора или отрицатия ; этот мотив слагается в действительной 
применимости в конкретных существующих обстоятельствах, с точки зре-
ния результата борьбы между конкретными общественными интересами" 
/Лукач, с.128, см.Варга 1985, с.133-134/. 

Подведя итог, являются ли правовые идеи Фикциопными с самого на-



Следовательно, правовая идея для Кельзена не является фикцией. Су-
дебная Фикция, по его мнению, также не является Фикцией в подлинном 
смысле. Однако, если судебная Фикция все же считается Фикцией в огра-
ниченном, переносном смысле, ее характеристики могут быть обобщены 
как являющиеся характеристика и и правовой идеи также. То же самое 
с успехом может быть сказано и о правовой конструкции. 
Это не Фикция по определению. Только ошибочная практика или идеология 
практики может превратить ее в Фикцию. Или, вне правововой лжи и мифов 
не существует строго Фикционных явлений / втерминах Фрэнка, с.348/, в 
дополнение к теоретическим Фикциям, включая репрезентативные Фикции, 
воплощающие идеальные типы. 
4. Презумпция и Фикция. - Во всех ее проявлениях, использованиях и пони-
маниях "фикция" не является ничем иным, как атрибутом определенного со-
дрежания данных идей. На первый взгляд фикции и презумпции являют-
ся граничащими явлениями, более того, неотделимыми друг от друга во мно-
гих случаях. Однако, в противоположность фикции, презумпция убедительна 
только постольку, поскольку она определена в правовой норме, устанавли-
вающей Факты, доказательство которых будет считаться достаточным или до-
статочно убедительным для построения фактического состава. Имея в виду 
связь между Фактами, действите .ьно доказанными и юридическими Фактами, 
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считающимися доказанными посэедством этого, эпистемологические подходи 
подчеэкивают, что фикция есть 
тогда как пэезумпция - "сц-И(-г* 

что дикция — 

конститунтивный хаэактеэ юэидической Фикции подчеэкивается обособлением, 
в ходе котоэого 
относится к пэезумпции /Тодескан, с.8-9/. Сходные вкводы содеэжатся в 
опэеделении Демелиуса, говоэящем, что 

/с.92/ Непэи­
менимость эпистемологического подхода к фикции хоэошо обоснована Мёэеэом, 
котоэый хаэактеэизует аналогию пэи помощи "Оёгл.$аЛг. ... й!илс/. 

Х^сСиМ''^ 0*^опля,"ъ фикцию пэи помощи логической ''\^сЩ
./гЛ"сА " опе¬ 
эации, имеющей место в ней /1973 с.26/. Эта чеэта указывает в своей 
основе пэактическую пэиэоду фикции, на Факт, что Фикция являлась и яв­
ляется далее 

/Тодескан, с.22/. 
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Разделение властей - идеология и утопия в политической мысли 

Понятийное определение различий государственных властей, а также 
стремление к нормативному отражению того, что в реально существую-
щей и реально функционирующей государственной системе последователь-
но и неизменно осуществляется разделение властей, проявляется как 
общее наследие человеческой мысли, а в новейшем развитии Западной 
цивилизации пытаются его изобразить в качестве решающего фактора. 

Данное общее наследие, естественно, не означает ни универсаль-
ности, ни некой вечности. В основе осознания разделения лежат поли-
тические и теоретические представления, различные по характеру и 
по своей цели. Достаточно сослаться на некоторых основоположников 
данной идеи. Аристотель пришел к мысли о разделении властей в ходе 
сравнительного анализа форм греческих городов-государств /политина, 
кн.1У. разд.14/j Локк говорил о разделении властей в интересах 
обеспечения правления, подчиненного не людям, а господству законов 
/An Essay concerning the True Original, Extent and End of Civil 
Government, раздел Х-xil/ ; в то же время Монтескье предлагал 

разделение властей, - с учетом их взаимодействий, но в то же 
время при наличии гарантий для разделения - чтобы обеспечить граж-
данские свободы путем создания их институционных основ /Ре 1'esprit 
des lois,кн.Х1. разд. У1 / . итак, при реконструкции истории по-
литики четко прослеживается путь, ведущий от древней мечты о сме-
шанных формах правления, тающие в себе взаимные компромиссы, к 
оуржуазным идеям о разделении властей, противопоставленным само-
волию феодального абсолютизма, к обоснованию институтов иллю-
зорного либерализма. С точки зрения теоретических учений со-
вершенно очевидно, что развитие в данном случае идет от обос-
нований разделений и характеристик структурных единиц и общих 
государственных функций к осознанию некоторых функциональных 
взаиюдействий и закономерностей развития государственных орга-
нов. Таким образом, с одной стороны, в литературе подчеркнуто 
пытаются доказать историческую разнородность, прерывность, 
понятийные различия, связанные с данной идеей. С другой стороны, 
однако - как мы это докажем ниже - она в качестве некой нераз-
личаемой, хотя и порочной, однородной категории низвергается 
и рушится под ударами, наносимыми ей учеными из области поли-
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тологии и конституционного права, которые пытаются объяснить 
настоящее исходя из прошлого. 

О чем же в действительности идет речь? Говоря кратко, здесь 
налицо результат того, что мысли не оолагаются пошлиной, что 
они по природе не равнозначны и таким образом они могут бьггь 
использованы не взирая ни на какие привилегии или контрприви-
легии. Более точно говоря, в период больших буржуазных преоб-
разований в конце ХУ11 и в начале ХУ111 столетий, и в первую 
очередь в практике создания конституционных основ во Франции 
и в COLA., идею о разделении и различении властей пытались ис-
толковать в качестве формулы, пригодной для институционного 
закрепления. И, соответственно этому, принцип разделения влас-
тей как сам по себе удовлетворительный и заодно необходимый 
институционный образец получает нормативное определение. Какой 
бы аспект ни рассматривали данного явления, мы можем четко ус-
тановить, что же произошло на самом деле. Здесь проявляется 
ни что иное, как абсолютизация поставленной цели, выделение 
исключительного средства для ее достижения, и тем сашм при 

выборе средства предполагается и осуществление цели. И это по 
своей очевидности не просто .упрощение проблемы, а искажение, 
выхолащивание первоначальной идеи, ставящее под угрозу ее су-

ществование и смысл. 
Любая реакция, как правило, вызывает ответную реакцию, и 

это остается в силе и в данном случае. Более того, если перво-
начальная реакция чрезмерно категорична, не замечает свои поро-
ки, слепо отрицает любые иные реакции, нам не следует удивляться, 
что тон ответной реакции будет определяться с учетом первой и 
выберет самую чувствительную точку, и при этом она совсем не 
будет стремиться к тому, чтобы при рассмотрении проблемы более 
широко и дифференцировано раскрыть ее суть, чтобы с понимани-
ем и более гибко отреагировать на нее. Как же следует ответить 
на агрессивно-решительное утверждение Малисона о том, что 
"сосредоточение всей Еласти в одной руке, будь это рука одного, 
нескольких или многих лиц, и независимо от того, что перешла 
ли она к ним либо по наследству, либо в силу того, что сами 
провозгласили ее, либо в результате выборов, само по себе явля-
ется тиранией" /The Federaliat, No. 47/? ЭТОТ se вопрос 
можно поставить и в случае, когда средства сами по себе расс-
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дательный: орган никогда не может выполнять полномочия исполни-
тельной и судебной властей, либо одного из этих полномочий; 
что судебные органы никогда не мэгут выполнять полномочия за-
конодательной и исполнительной властей, либо одного из этих 
полномочий; что в конечном итоге это может привести к господ-
ству законов, а не людей". /Конституция штата Массачусеттс, 
ст. Ю. раздел 1 . / Но это же относится и к решению Националь-
ного Соорания революционной Франции, в котором отмечалось,что 
"общество, в котором отсутствует разделение властей, не имеет 
своей конституции". 

Отвечая на вышепоставленныи вопрос, в буржуазной и социа-
листической политологии и в науке конституционного права, обос-
нованно были высказаны сомнения относительно того, что сущест-
вуют ли /либо могут существовать/ абсолютно независимые друг 
от друга власти в государстве ? Что подобное доктринерство, в 
его нормативном аспекте, может ли воплотиться на практике ? 
Что в данном случае не о том идет ли речь, что утверждения, вы-
даваемые за теорию, их нормативное воплощение являются всего 
лишь жалкой иллюзией желаемого, которые появились в медовый 
месяц революционных возбуждений ? Ведь именно существующий го-
сударственный строй, процесс создания конституций красноречиво 
опровергает эти иллюзии. 

Мы думаем, что дали достаточно ясный и в то же время убе-
дительный ответ на поставленный вопрос, т.е. он является вполне 
оооснованным. Ведь совершенно очевидно, что вышеназванные на-
дежды являются иллюзорными не только с момента их зарождения, 
но и последующий ход развития - конституционное развитие, а так-
же политико-правовое теоретическое обоснование - однозначно 
свидетельствует о том, что происходит дальнейшее отступление, 
дальнейшее ограничение их на основе более или менее существен-
ных компромиссов. 

Бели даже с вышеуказанным согласимся, то все-таки остается 
один вопрос: является ли наш ответ полным, или же это такой от-
вет, который ограничивается существом поставленной проблемы? 

Представляется, что для его выяснения многое может дагъ по-
пытка применения марксистского понятия идеалогии. Метод, при-
менимый Лукачем для реконструкции данного понятия, позволяет 
прийти к следующим выводам: идеология выступает как средство 
"осознания конфликтов и борьба за их разрешение"^". Таким обра-
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зом, оощее понятие идеологии проявляется в виде "такой формы 
общественного воспроизведения /переработки/ действительности, 
которая призвана к тому, чтобы общественную практику людей 

о 2 

сделать сознательной и спосооной к совершению действии" • 
Так как основное положение общественно-онтологического учения исходит 
из того, что "при определении наличия или отсутствия какого-либо об-
щественного явления окончательным и решающим критерием является их 3 

общественная эф^ктивность", то критика идеологии, т .е . выявление ее 
истинности или ошибочности с точки зрения теории познания, само по 
себе не является достаточным. Ведь в данном случае мы не гюлучаем от-
вета на то, что какова общественная эффективность рассматриваемой иде-
ологии, которая может быть истинной или ошибочной; и тем более на то, 
что "как же могут люди на основе порочной /"идиотской"/ идеологии 
действовать, при чем с широким учетом их интересов, т .е . действовать 4 
непосредственно правильно". Анализ творчества Маркса однозначно под-
тверждает, что "именно поэтому Маркс проблему идеологии рассматривал не 
с точки зрения абстрактной теории познания, а в ее общественно-онтоло-
гической определенности, и при определении идеологии, выяснении ее 
происхождения для него главной дилеммой была не ее истинность или оши-5 

бочность, а ее функция". Более точно говоря, таким образом "идеология 
не во всех случаях должна непременно оцениваться с точки зрения ис-
тинности на основе теории познания или ее общественно-исторической 
прогрессивности, а с точки зрения того, что насколько она дает ответ 
на такие вопросы, которые поставлены существующим в данный момент хо-
дом общественного развития и конфликтами"^. Приведем пример: при расс-
матривании онтологических основ институционного устройства, функциони-
рования и идеологии современного формального права мы приходим к тому 
выводу, что подход, который исходит из норм и в конечном итоге воз-
вращается к ним - которого К. Маркс и Ф.Энгельс пренебрежительно име-
нуют юридическим мировозрением^- в этом устройстве непременно присут-
ствует в виде характерных элементов специфически юридических функций. 
В немецкой идеологии К.Маркс и Ф.Энгельс хотя и доказали, что этот 
подход с точки зрения теории познания несостоятелен, однако они дальше 
критики идеологии не пошли - в то время и в тех условиях это не вхо-
дило в их задачу. Метод онтологической реконструкции однако раскрывает 
существующие взаимосвязи между системой норм, основывающей на формаль-
ном определении фактических составов, предлагающей формальную дейст-
венность и формальное соблюдение правил, с одной стороны, и професси-



ональной идеологией общества юристов, которые призваны обеспечить 
практическое функционирование и воспроизведение этой системы норм, 
с другой стороны.8 

Данный пример показывает, что политическая и государственно-пра-
вовая теория разделения властей выполняет идеологические функции, и 
попытки, связанные с доказыванием ее ограниченности или устарелости, 
связаны с критикой идеологии. Однако между нашим приведенным приме-
ром из области права и проблемой разделения властей имеется сущест-
венное различие, а именно: профессиональная идеология общества юристов 
подсказывает /дает "директивы"/ существующим правоприменительным 
властям ход действий в данный конкретный период - действуйте таким 
образом, чтобы формальное соблюдение правил выступало в качестве 
важной формы принятия решений в обществе, т.е. действия должны со-
вершаться таким образом, чтобы формальная степень соблюдения правил 
привела к оптимальной степени принятия общественных решений. В отли-
чие от данного явления при идеологическом обосновании разделения 
властей речь идет не о каждодневной деятельности конкретно определен-
ных индивидов, а о подсказке хода действий /принципов поведения/ 
для государства как самой сложной общественной организационной сис-
темы, для создания и определения его институционного устройства и 
организационно-структурных начал. Все это подтверждает, что если 
профессиональная идеология общества юристов в целом имеет дело с не-
досягаемым идеалом, - правда, при конкретных ситуациях его достиже-
ние не кажется совсем безнадежным, - то теория разделения властей 
имеет дело с таким идеалом, который как в целом, так и в конкретно-
определенном случае, недостижим. Следовательно, с точки зрения его 
осуществления /возможности его реализации/ этот идеал витеат в тумане 
утопий. 

Хотя в наши дни уже очевидно, что в основе всякого мышления лежат 
серии недоказанных предположений ,̂ что утопия может выступать не 
только как общая система взглядов, но и в качестве элементов /струк-
турных единиц/ мировозрений^, тем не менее - даже в условиях тща-
тельности исследований в области социологии познания - не установ-
лена взаимосвязь между идеологией и утопией. Это произошло именно 
потому, что они рассматривались как взаимоисключающие друг друга 
понятия.^ Если основываться на понятии идеологии, данным К.Марксом, 
то очевидно, что рассмотрение утопии в качестве элемента идеологии, 
ставится в непосредственную зависимость от ее функционального назна-
чения. При рассмотрении такого явления как идеология, мы вместо под-
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хода Ф.Энгельса, который был принят за основу и многими буржуазными 
социологами, и суть которой сводится к тому, что утопия характеризу-
ется не только как общая система взглядов, но и как метод, как про-

12 
екция будущего, заменявдая научный анализ настоящего , ш хотели бы 
остановиться на утопических моментах, для которых характерно функци-
ональная результативность, выделение * идеального в качестве по-
зитивного ориентира. Сущностью этих утопических моментов, таким об-13 
разом, является сопоставленный с настоящим идеал , который, с одной 
стороны, выступает как критерий для определения и характеристики 
настоящего, а с другой стороны, - как ориентир для перестройки нас-
тоящего. Они способны выполнить эту двойственную роль именно потому, 
что в процессе взаимодействия целей и средств их осуществления ос-
новное внимание уделяется не непосредственности средств, а опосред-
ственности целей. В ходе непрерывных испытаний, выдвигаемых практи-
кой, - которые, к стати сказать, возникают именно при превращении 
средств в цели и в силу отсутствия обратной связи в данном явлении, 
- они могут служить ориентиром по той причине, что средства, хотя и 
ограничены рамками идеальности, но по крайней мере содержатся 
в них "растворенно". Следовательно, ни их постоянно обновлящаяся 
диалектическая разнородность, ни их отвлеченность от существующих 
реальностей, ни тот факт, что они не могут быть непосредственно осу-
ществлены, не исключают того, чтобы использовать их в качестве ори-
ентира. Данная диалектическая взаимосвязь с реальностью выражается 
в том, что они подтверждаются на основе той эффективности практики, 
которая требует, чтобы они выступали в виде позитивного ориентира, 
и их "критика" может быть разумной не сама по себе, но только при 
критике той реальности, в которой она отражается, с которой она со-
поставляется. 

Таким образом, если проблему разделения властей, возникащую в 
политической и конституционно-правовой науке, отмежевать от ныне су-
ществующих представлений инструментализма, то думается, что 
исходя из вышесказанного, мы можем получить ответ по существу. С точ-
ки зрения истории теории или же в терминологическом аспекте отграни-
чение теории разделения властей от теории равновесия властей может 
показаться важным и нам представляется очевидны*, что последняя более 
широко подходит к вопросу, затрагивает существо вопроса и таким обра-
зом она более оригинальна; ведь именно ее идеологические разновиднос-
ти /формы/ можно проследить как в древних учениях, так и в современ-
ных. 210 



Как видно, исследование онтологических взаимосвязей между идеоло-
гическими формами и существующими в данный конкретный период реаль-
ностями позволяет выявление того, что при конкретной реальности по ка-
кой причине формируется и применяется эффективно на практике именно 
данная идеология. Поэтому легко объяснить и то, почему и каким обра-
зом в х->оде развития европейских событий - в период борьбы парламен-
тов против королевской власти, а затем в период борьбы все более вли-
ятельного третьего сословия против институтов феодального абсолютизма, 
- идеология была сведена к простому выражению средств / т . е . к разде-
лению законодательной, исполнительной и судебной власти/; этим можно 
объяснить и то, что в период революционных преобразований, влекущих 
за собой существенное сосредоточение власти, по какой причине и каким 
образом наблюдается полное отрицание идеи разделения властей / т . е . 
происходит безоговорочное признание неделимости и единства государ-
ственной власти и допускается всего лишь разделение некоторых функ-
ций/. Это проявилось и в требовании Руссо о неограниченности народного 
суверенитета, и в идеях якобинцев, и в теории о диктатуре пролетариа-
та в ходе большевистской революции. 

И именно в процессе установления этих онтологических взаимосвязей 
можно выявить, что практическое решение одних и тех же проблем при 
различных условиях может породить различные идеологии; что рассмотре-
ние средств в качестве цели, выдвижение утопических моментов на перед-
ний план или отрицание сути проблемы могут проявляться как необходи-
мость и соответствовать конкретному состоянию общества и его конфлик-
тов, и таким образом, исходя из учений Лукача, их существование 
функционально объяснимо. Поэтому совсем не случайно, что видный пред-
ставитель венгерского конституционного права десять лет тому назад 
- в речи, произнесенной во время его избрания академиком - говорил 
о внутренних противоречиях государственного аппарата, о необходимости 
и возможных формах их преодоления14. Это же относится к высказыванию 
другого крупного венгерского ученого, - которому принадлежит видное 
место в формировании венгерского политического мышления, - произне-
сенному /по такому же поводу/ сразу после окончания второй мировой 
войны, в момент закладки основ нового общественного строя. Он счи-

тал нуж_ным заявить: "Суть проблемы состоит не в том, чтобы опреде-
лить виды функций государства и затем стремиться во что бы то ни ста-
ло к их отмежеванию, а в. том, чтобы при наличии концентрации власти 
у какого-либо органа попытаться разделить правомочия, отнять у него 
правомочия, нацелить правомочиями другой орган, который способен кон-

I S курировать с данным органом". 
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Представляется, что и четкие высказывания К.Маркса, прозвучавшие 
во время споров о ландтагах, т .е . относящиеся к конкретно-определен-
ным обстоятельствам, - даже при учете того, что их можно истолковать 
по-разному, в зависимости от конкретных обстоятельств, - в своих об-
щих чертах подтверждает нашу мысль /вписывается в нарисованную нами 
общую картину/. " . . . Священный и нерушимый принцип разделения влас-
тей, снискавший себе большой почет и уважение со стороны крупных го-
сударствоведов-философов, по сути дела ни что иное как простое про-
мышленное разделение труда, проводимое в интересах упрощения и кон-
троля государственного аппарата. Как это всегда бывает со священными, 
вечными и нерушимыми принципами, данный принцип также применяется по-
стольку,. поскольку этр требуется в условиях существующих отношений"^. 

Критика идеологии таким образом отказывается от мистификации, кото-
рая основывается на всемогущности средств и их превращении по сути 
дела в цель. При реконструкции онтологических взаимосвязей проявля-
ется не беспредметность теории, а наряду с выявлением ограниченности 
идеологического выражения проблемы заодно указывается и на необходи-
мое существование этой ограниченности в данных конкретных обстоятель-
ствах, т .е . показывается каким образом она на практике связана с 
вытекающим из фактических обстоятельств результатом /или который по 
необходимости может вытекать из них/. 
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ПРАВО КАК ИСТОРИЯХ 

В любой культуре, знакомой с правом, мы сталкиваемся с 
определенной действительностью относительно концептуального у-
становления права. Учитывая его выдающуюся роль, которую игра-
ет право в формировании основных отношений и посредством этого 
— в обеспечении конечного единства общества, людое право имеет 
господствующую форму проявления, которая позволяет его признать 
установить и тем самым — его использование в качестве ссылочно-
го или доказательной основы в процессах, опирающихся на право. 
Эта форма может быть многообразной, т.е. большей частью связа-
на с обычаями общественной практики, указывающими определенные 
особенности, с несущими определенные особенности решениями го-
сударственных органов, выступающих от имени права или с прояв-
ляющимся определенным образом и в определенной форме догматиз-
мом органов, призванных творить закон. В современной европей-
ской культуре, беря за основу идею современного формального 
права, правом считается в общем догматический нормативный 
текст, система таких учреждений, определенная в их нормативном 
тексте или голый инструмент, т.е. средство целей вне права. 

В то же время не вызывает сомнения, что такая трактовка 
права не ставит цель подменить описание правового являения, а 
лишь путем особых формальных знаков и сознательно сделанных у-
прощений облегчить и обезопасить поиск путей, ведущих к 
праву. Оно не ограничивает, однако, истину того, что появление 
права в какой-либо форме, его инструментальный характер может 
проявиться только в общественном воздействии. 

Трактовка же права в качестве функционирующего целого пред-
ставляет традиции по разделению труда и подготовке специалистов 
содействующие функционированию, общее восприятие и менталитет-
ное наследие, затрагивающее право, социально сложившиеся спосо-
бы применения права и не в последнюю очередь — реальный вес и 
роль правовых комплексов в жизни общества в качестве элементов 
правового понятия. Это вторая, более широкая трактовка рассмат-
ривает право в его социализации, в полной системе его социаль-
ных связей. Рассмотренное таким образом право является органи-
ческой и значительной частью культуры общества, а в критических 
ситуациях — прямо определяющим его компонентом. В то же время 
право само является носителем культуры. Ведь правовая культура 
является частью и выражением культуры поведения, общения и преж-
де всего, политической культуры; одновременно это относительно 

'Вступительный доклад, сделанный в рабочей группе /"Право 
как история?"/ состоящегося в Афинах XII Всемирного конгресса 
Международной Ассоциации социально-правовой философии. 
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самостоятельный участник общественной культуры, а также форми-
рует культуры всего общества. 

Совокупность облика права объясняется его реальной приро-
дой. В общественном бытие, как комплексе, состоящем из комплек-
сов', право выполняет посредническую роль. От других посредниче-
ских комплексов его отличает то, что пропуская каждую общест-
венную цель и движение через свою систему требований, право пре-
образует их в специфично юридическое. А его собственная система 
исполнения превращает отделимое, дифференцированное от неюриди-
ческого и это последовательно выражается все большим числом фор-
мальных знаков, подкрепляясь со всех сторон. Его обособленность 
в совокупном комплексе может исчезать только в относительных и, 
более того, в критических ситуациях. Ведь общественный совокуп-
ный процесс является ничем иным, как суммой всех взаимодейст-
вий. То есть, какова реальная роль каждого компонента, такова 
его сила в общественной тоталитарности. Следовательно, только 
конкретное функционирование показывает, что и в каких размерах 
является реальным из необходимости обособленности права. 

Обобщая: право формируется во взаимодействии со всем об-
ществом. Это создает возможность для развития его обособленно-
сти, но и делает взаимодействие относительным и условным. 

Различие между двумя возможными трактовками права станет 
определяюще важным, еслизадастья вопросом относительно взаимо-
связи права и общественного изменения, связи права и истории. 
Право, трактуемое в качестве инструмента, показывает совсем дру-
гие связи, нежели рассмотренное в своем функционировании, прак-
тическом воздействии правовое устройство, которое считается ор-
ганическим творцом жизни и культуры общества. 

В образовании права в качестве голого инструмента господ-
ствующую роль играет своеобразность правовой сферы. На то, как 
формируется этот инструмент, непосредственно влияют обществен-
но-исторические факторы. Попробую показать на примере, что с 
точки зрения исторического совокупного процесса, конкретного 
социального заказа или вызова случайно — возможные фазы могут 
также оказывать определяющее воздействие в том отношении, что, 
чем, каким образом, во что преобразуясь или, что преобразуя, 
реагирует арсенал средств права. Говоря языком философии Лука-
ча, эта видимая самостоятельность объясняется растущей тенден-
цией социализации, проявляющейся в общественном развитии. Соци-
ализация в общественных связях означает выдвижение на передний 
план посредничества во взаимодействиях, то, что в воздействии 
на природу, во внешне, простых, целеобусловленных процессах так-
же прекращается непосредственность, односторонность. По ходу 
вклиниваются промежуточные посредничества. Сам процесс стано-
вится многосторонним и более возможным и вместе с тем все более 
ясным социально обусловленным. Ведь те общественные комплексы, 
которые принимают участие в этом комплексном движении, все бо-
лее ясно и решительно разворачивают свою автономию и своеобра-
зие. Это ничто иное, как позиция трезвого реализма в противовес 
воодушевляющей вере академического эволюционизма. Это признание 
того, что инструментальный континуит является одним из самых 
главных элементов в развитии права. То есть новые ответы на все 
новый вызов рождаются зачастую не путем создания новых средств, 
а путем переосмысливания старого, составлением новых комбина-
ций, в другом случае — путем подражания или переноса известно-
го, основываясь на интеллектуальной экономии, подражании, бес-
помощности . 
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Все это, несомненно, влечет за собой множество ошибочных 
источников, равно как то, что определяющее воздействие могут 
получить обстоятельства, абсолютно чуждые существу дела. Так, 
например, в альтернативной ситуации вырасти до определяюще важ-
ного, что в рассматриваемые время и месте какие старые или чуж-
дые юридические решения представляются доступными, познаваемы-
ми . 

К примеру, подумаем о том, как унаследовалась в культуре 
Месопотамии через столетии от законов Эспунна через кодекс Хам-
мураби вплоть до Союзного Эксодуса норма ответственности за бы-
ка, забодавшего насмерть человека. Ведь унаследовались не толь-
ко идентичные, но и отличающиеся от всего остального материаль-
ные и процессуальные решения, более того дополнительное распоря 
жение о случайности появилось в неизменной форме, которое свя-
зывает ответственность с одним условием. А именно, предупрежда-
ли ли предварительно, официально хозяина об агрессивной природе 
его животного? Или подумали о том, что шотландское право, раз-
вивающееся по соседству с английским, в середине XVII века за 
два десятилетия сделало решающий шаг по пути модернизации, в то 
время как система понятий частного права внезапно отдалилась от 
английских традиций того времени и окончательно оформилась по 
классическому примеру, наследованному у юстинианства. По замене 
нет других объяснений кроме нескольких юридических книг, кото-
рые в конце XVI века, начале XVII века своим практическим мате-
риалом опирались на англо-саксонские источники и традиции, хотя 
при их изложении и классификации прибегали к помощи известных 
от юстиниана концепций и концептуального дифференцирования. Сле 
дует упомянуть и то, что основой концептуального выражения не-
вменяемости в Англии и по сегодняшний день служит такая класси-
фикация психических состояний, которую черпали из изложений по-
строенных в основном на спекуляциях, за полтора столетия до за-
рождения соответствующих наук. Современная психология уже давно 
превзошла эти учения. Все это, однако, не меняет юридической 
релевации, классификации, т.е. неизменно применяемое с юридиче-
ской точки зрения фиксирует существенные с точки зрения среды 
регулирования различия. 

Следовательно выводом может быть только то, что право как 
институт имеет в истории относительно свободное поле маневрен-
ности. И отправным пунктом здесь может быть отсутствие эквива-
лента между средством и целью. В зависимости от сложившихся 
традиций, обычаев, побуждений различные средства могут с одина-
ковой эффективностью служить одной и той же цели. В то же время 
средство является единственным, гибким компонентом воздействия, 
выделяющим общие рамки действия. Ведь само по себе в качестве 
нормативного текста оно является абстракцией, которая может 
превратиться в конкретное только в конкретной практике, общест-
венном применении еготолькования. Поэтому напрасна любая попытка, 
которая исходя из права, направлена на реконструкцию истории 
человечества или стремится извлечь выводы в отношении права, 
исходя из развития истории. Несомненно, параллельно имеет мес-
то: например, "правовая археология" является также /в противо-
вес чрезмерным суждениям полагаю, что не более/ важной и ценной 
с точки зрения раскрытия образа действия исторических процессов 
прошлого, как археология средств труда, оседлых или ритуальных 
обычаев. 

Пользуясь примером: едва ли можно объяснить лишь экономи-
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ческими, политическими или общими социальными взаимосвязями ис-
тории тот факт, что несмотря на общую римскую традицию в разви-
тии западного права какой фактор мог стать определяющим в выбо-
ре, инструментальном формировании и подражании континентальному 
или англо-американскому образцу как двум путям развития. Как 
нельзя понять лишь по развитию истории, его вызову, почему и 
как конституировались свободные договорные формы в одной из си-
стем — в таких областях, где в другой системе конституировалась 
непревзойденная до сих пор черзвычайно приспособленная юридиче-
ская конструкция /trust/ распоряжение имуществом в пользу дру-
гого путем собственных морально юридических обязательств начи-
ная с материальной защиты недееспособных и замужних женщин и 
кончая попечительством над пожертвованиями и общественными уч-
реждениями. На другой стороне, если в качестве отправной точки 
возьмем правовое регулирование, то будущий исследователь нашей 
забытой культуры вряд ли вычитает суровую, изменяющуюся реаль-
ность истории, например, из советской Конституции 1936 года. 
Ведь известно, что этот норматив в качестве основного документа 
строительства советского общества прослужил основой со сталин-
ских времен через хрущевские замысли XX и XXII съезда КПСС 
вплоть до Конституции 1977 года. Или какой вывод можно было бы 
сделать в отношении венгерской истории после II мировой войны, 
например, по тому, что открытия и решительная конституционная 
декларация права на объединение /1948 год/ за прошедшее с тех 
пор время и, в частности, в наше время благодаря подробному ре-
гулированию представляется более строгой, более того, это толь-
ко мы, переживающие историю, можем знать, что за этим в дейст-
вительности кроется замена вербальности живой практикой. В сущ-
ности дилемма не меняется даже в том случае, если право как 
средство истолковываем не в качестве конкретного, выраженного в 
тексте норм, решения, а в форме постатейного изложения, норма-
тивной фиксации или выражения таких средств в тексте норм. Идет 
ли речь об обычном праве, судейском правотворчестве /и его пре-
цедентных и прочих формах/, официальном правотворчестве /и в том 
числе о законодательстве, кодификации/ или о формах упорядоче-
ния законодательства /ревизии или консолидации/, мы можем в 
большинстве случаев указать на хорошо разграниченную историче-
скую серию событий, которая указывает на признаки упомянутого 
процесса или признаки, создающие формальный тип и посредством 
этого одновременно представляет также ее идеальный тип. Так для 
первого подхода обычное право отождествляется с европейским 
средневековьем, прецедентное право с развитием английского пра-
ва, кодекс — с трудами юстиниана, а кодификация — с граждан-
ско-правовыми плодами французской революции. При более близком 
рассмотрении же сразу выясняется, что это ничто иное как аб-
солютизация, отражение в качестве всеобщего результатов евро-
пейской цивилизации, относящиейся к определенной эпохе, что не-
допустимо, поскольку означало бы то, что тот или иной продукт 
культурного развития человечества отождествляем с "народным вос-
приятием, характерным для того или иного носителя конкретной 
культуры, т.е. исторически возводим частное во всеобщее. Кста-
ти, мы вскрываем также разновидности любого процесса или формы, 
проявляющиеся в истории развития человечества, и сразу выясня-
ется: любое из различных условий может успешно показать выпол-
нение тех социальных функций, на которые когда-либо было спо-
собно право". 
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Поэтому функциональная типология кодификации идентична ти-
пологии самого права. Аналогично можно сказать, что появление 
самого прецедентного права в английской, южно-африканской, аме-
риканской, изральской или так называемой смешанной правовых сис-
темах может успешно сослужить службу по сохранению и изменению 
общества и права. Аналогично можно продолжить о том, что обыч-
ное право также не имело той роли в развитии средневековой Ев-
ропы, как, например, в многовековом развитии Венгрии, раздроб-
ленной завоевателями на множество частей, когда оно служило дей 
ственным фактором сохранения национального единства и в том 
числе — правового единства. И от всего этого все больше отдаля-
ется та роль, которую так называемое примитивное обычное право 
играло бы в своих "неформальных" системах. Начиная с того, что 
право рассматриваем в его социальной действительности, или функ 
ционировании, а вместе с условиями и дополнениями его функцио-
нирования во всеобщности, мы приходим к иному заключению. Тогда 
право рассматриваем в качестве части общей культуры общества, 
которая вписывается в эту в целом определенную историей и одно-
временно формирующую историю культуру. 

Именно благодаря культурным корням и взаимосвязям /образа 
мышления,восприятия, поведения/ право по отношению к вихрям ис-
тории, приводящим к сильнейшим изменениям, может показать пора-
зительно мощную последовательность и даже сопротивление. Судьба 
права, превращенного в средство, является вопросом простого во-
леизъявления: оно может стать самостоятельным фактором в исто-
рии только путем облагорожения в традицию. В противовес этому 
право как культура является частью всеобщей культуры, т.е. та-
ким комплексом явлений, который заранее формирует историю. 

Для исторической науки и социально-онтологической реконст-
рукции совершенно очевидно, что речь идет не о детерминации од-
ного фактора, а прежде всего о передаче формы: роли фильтра и 
отборе, формировании через среду фильтра, о превращении в свое-
образное. О том, что правовой комплекс /как любой общественный 
комплекс/, развитой в своей относительной самостоятельности и 
своеобразии на свой манер отвечает на вызов окружающей среды. 
Следовательно, на различные внешние интересы окружающей среды 
реагирует внешне чуждым с их точки зрения образом, своим одно-
родным внутренним импульсом. Тем самым создает осуществление, 
рассеивание внешних изменений, ведь его относительная самостоя-
тельность и развитое своеобразие делает его способным для того, 
чтобы эти изменения внести в свою систему, приспособить к своей 
структуре и порядку движения. Мы знаем, что развития самостоя-
тельность действия и обратного действия может определять также 
характер событий и даже их ход. 

Вдумаемся в то, что уже тысячилетие конфуцианское наследие 
с какой неизменностью и приспособленностью создает восприятие 
права и всю его судьбу в Китае или Японии. Поскольку обеспечен-
ное субъектной правомочностью, его тело покрыто оболочкой, пред-
варительно зафиксировано во всех деталях и, таким образом, лишь 
западный образец регулирования поведения, гребущий исполнитель-
но-конкретизирующего применения поныне борется часто за свое 
признание с периферии живой практики, хотя западная концепция и 
модернизованная программа по преобразованию общества, нацелен-
ная на приобретение менталитета, поставили перед собой цель за-
мены правовых идей конфуцианства. Или вдумаемся в то, какие сле-
ды в развитии востояного региона Европы оставила помесь визан-
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тийского и монгольского наследия, — прежде всего _ в отношении 
исключительности неделимости власти, ее каризматичной укоренив-
шейся легитимности, в установлении права в качестве государст-
венного действия и в отсутствии развитости правовых конструкций 
/например, идея общественного договора/ служащих общественному 
и государственно-идеологическому дифференцированию. Или вдума-
емся в то, что каким образом варварские свободы, которые сузил 
европейский абсолютизм и поставил в зависимость от милости и да-1 
рования владыки, остались нетронутыми в развитии британского 
права, как превратились в основу развития правовой культуры глу-
боко опоясанной юридическими гарантиями и таким образом — анг-
ло-американский правовой менталитет в одну из самых броский спе-
цифичностей. И вероятно не ошибусь, если свяжу с этим правовую 
культуру, которая до этого успешно избегала угрожающей перспек-
тивы с реализации ценностей опуститься до средства обслуживания, 
т.е. трагедии самоуничтожающей властной подчиненности правового 
позитивизма и непосредственно управляемого политическим внуше-
нием правового механизма и процесса. 

Из сказанного вытекает двоякий вывод: поскольку мы рассмат-
риваем право в его полной реальности, а не в качестве инструмен-
тального бытия, выясняется, что оно имеет собственную историю, 
и что вместе с собственной историей возникает в качестве рефор-
матора истории. 

Знаменательно, что в середине прошлого века в противовес 
теоретической пустоте и бесплодию научного позитивизма сформу-
лировалось кредо историчности: "Нам известна единственная нау-
ка, наука истории". Было бы ошибочным делать вывод из мистиче-
ской истории, которая сама по себе в целом и для которой любое 
действие и результат является производной. Полагаю, что это кре-
до подчеркивает приоритет исторической логики зарождения и фор-
мирования над различного рода внутриимманентной логикой: в то 
же время в отличие от одностороннего каузального детерминизма 
в нем кроется предвидение совокупности исторической определен-
ности. Сегодя уже известно, что существование складывается из 
реально происходящих взаимодействий и конкретным результатом 
образующегося из них совокупного движения является также то, 
что какая из сторон показала себя более сильной в данной взаи-
мосвязи, и более весомой, т.е. в конечном итоге определяющей 
направление и результат движения, вытекающего из вазимодействия. 
Известно также, что с прогрессированием социализации, ростом 
количества комплексов, участвующих в общественном движении и 
расширением своеобразных, самостоятельных способов реагирования 
на современном этапе развития едва ли представляется возможным 
предвидеть или планировать то, что и каким образом должно осу-
ществлять конечное воздействие. Это же ведет к выводу о том, 
что единственной теоретической формой реконструкции происходя-
щих в обществе взаимодействий, ведущей к успеху, является тота-
литарный подход. Тоталитарный подход исходит из всегда стоящего 
перед ним целого с целью установления того, что какие факторы 
успешно участвуют в процессе всегда ведущему к целому, и для 
последующей его оценку исходит из того, что насколько осущест-
влялись в процессе взаимной определимости излишки и акценты, 
как перемещались, в каком направлении и в каком количестве. 

Стоило бы проанализировать, например, каким образом диффе-
ренцируется привилегированная роль, отводимая экономической сфе-
ре, каким образом накапливается или временно исчезает в отноше-
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нии поделенных после II мировой войны стран и регионов, осущест-
вляющих социалистические преобразования. Ведь экономика как 
часть явлений общественного устройства становится непосредст-
венно зависимой от политики, а политика — от соотношения внеш-
ни^ сил. Она исполняет основные перестановки при первом /указы-
вающем направление/ разветвлении и участвует при всех последую-
щих перестановках. Это не просто замена какой-либо однофактор-
ности другой, а такая комплексная определимость, в которой соб-
ственно весомые факторы могут получить роль только в случае оп-
ределенной обусловленности, в случае же другой обусловленности 
осуществляются в противоположном направлении, уступив движению, 
отрицающему предыдущее. Наш пример более чем красноречив, так 
как такую координирующую роль политичности мы можем наблюдать 
одновременно не только в общем развитии обществ, но и в круго-
вороте кризисов и даже борьбе с кризисами, в формировании их 
образа реагирования и способности к приспособлению. 

Другой вывод вытекает из сказанного о праве как компоненте 
культуры. Вместе с тем самостоятельная роль права также непо-
средственно примыкает к его совокупной общественной релятивно-
сти. Поскольку в общественном движении необходимо учитывать все 
более комплексные процессы определимости, в которых в меньшей 
степени можно выделить место права путем сознательного планиро-
вания и таким образом прочие факторы могут легко и надолго /по 
крайней мере измеряя поступью человеческой жизни/ навязать пра-
ву роль прислуги. В защиту за усиление и дальнейшее развитие 
цивилизованных ценностей, одетых правом в мантию, можно бороть-
ся только путем превращения в более органичное связей, примыка-
ющих к правовой культуре. Это означает, что построение правовой 
системы, с должной прочностью и глубинным общественным укладом 
спаивающей цивилизованные ценности, является не только инстру-
ментальной, решаемой в конкретной однократности общественного 
вызова и правового ответа задачей. Ведь построение такой право-
вой системы невольно является созданием традиции, закладкой 
культуры. Это объясняет, что слово властный не может учреждать: 
лишь может быть плодом стойкого труда поколений, превращая саму 
культуру в практике борьбы за ее зрелость в практику и посред-
ством этого подключаясь к основным культурным ценностям общест-
ва. Поскольку мы боремся за такую правовую систему, то одновре-
менно боремся за возникновение правовой традиции, готовящейся к 
будущему путем развертывания своих своеобразных ценностей, при 
этом обеспечивающей защиту ожидаемых вихрей. 

В нашу эпоху — и это являение не связано с определенным 
социально-экономическим устройством — значительное число госу-
дарств сталкивается с отсутствием требуемых общественно-полити-
чески необходимых традиций. Изживание старого образа мышления и 
форм поведения зачастую объясняют отсутствием традиций. Посколь-
ку однако открывается возможность для какого-либо развития, вы-
ясняется, что речь идет отнюдь не о беспрецедентности, а о вы-
нужденности старта с уровня tabula rasa. Только вертящаяся на 
языке традиция не подтвердила свою силу, всеобщность, внедрение 
в культуру общества, рефлектную зафиксированность в повседнев-
ной практике, показатель образца академического поведения, в 
конечном счете — самоохранение и самообновление для того, чтобы 
в неблагоприятные для нее времена не увлекли течения другой на-
правленности, и сокрушились сохранившиеся в памяти прошлого кро-
хи. В странах Средней Европы также часто говорят об отсутствии 
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демократических традиций. Ну если в действительности делается 
ссылка на отсутствие, то это парадоксальное признание самого от-
сутствия: объявление такого дисконтинуита, который является ни-
чем иным как попытка порвать невидимые нити, связывающие прош-
лое с настоящим, вытеснить из памяти прошлые традиции и тем са-
мым убавить и так уже бедные источники стимула. 

Если, например, современная венгерская политическая прак-
тика не превратилась в естественное посредничество для того, 
чтобы подчинить свои акты, предполагающие право, контролю кон-
ституционного суда, а акты, применяющие право — контролю адми-
нистративного суда и тем самым соблюдаемые правила игры сделать 
предаваемым гласности общественным делом, одновременно посред-
ством этого укрепиться вновь легитимирую каждое действие госу-
дарства. Все это не позволяет забывать о том, что перед сменой 
власти — политики, выделяющей цезуру, в продолжении традиции 
могли существовать значительное сельское самоуправление, много-
партийность, распространение на противостоящие силы толеранции 
согласно определенным правилам игры, процветающая общественная 
жизнь, более того наряду с выборным правосудием — инициатива 
также административного правосудия; и все это с идеями и резуль-
татами борьбы за свободу, уроками десятилетних парламентских 
стычек, характерных для законодательства, сплачивает однако все 
демократические традиции и стимулирование. Такие мозаичные ком-
поненты все более красноречиво говорят об одном обстоятельстве, 
о том, что в сумме своей они были осколками, чахлыми, недоста-
точно соединенными общественной практикой и ценностями. Следо-
вательно, не проявила себя достаточно глубоким корнем для того, 
чтобы с должной силой противостоять встречному ветру, просеить 
его воздействия через свою среду. Нарадокс заключается в дру-
гом: как раз в том, что поскольку реальная практика зачахла в 
качестве реального принципа, это является свидетельством того, 
что для настоящего сохранения, т.е. для эффективного противо-
стояния отсутствовала достаточная сила. 

Повторяя, следовательно, основной вопрос: является право 
историей? Объективное исследование учит тому, что эпос теорети-
ческой и практической деятельности по праву может родиться в 
том случае, если юрист признает значение, силу права в формиро-
вании общества и если работая над настоящим в качестве инжене-
ра формального, посреднического механизма общества, будет бо-
роться за будущее. Право в качестве рабочего культуры в дейст-
вительности дает понять, что предметом и продуктом его труда 
является также история. 

Ч. Варга 

87.01.012 VARGA Cs. Low us h i s to ry? . -P . 276-277. 
Известный венгерский ученый Чаба Варга (Институт 

юридических и административных наук ВАН) рассматрива-
ет историческое развитие права в плане различения двух 
основных возможных подходов в рамках социологического 
ripaBonoiniMajntn. Сторонники первого воспринимают право 
исключительно в инструментальном аспекте — только как 
сродство воздействия на социальную реальность. Второй 
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включает право в организацию и структуру самой социаль-
ной реальности - как компонент жизнедеятельности общества 
и культуры. Указанные подходы в решающей мере определя-
ют два варианта понимания взаимосвязи права и социальных 
изменений, места права в истории. 

Автор указывает, что на развитие права в его относи-
тельно самостоятельном инструментальном аспекте домини-
рующее влияние оказывает специфика самой правовой сфе-
ры. Социально—исторические факторы непосредственно почти 
не влияют на формирование права как "чистого инструмента г . 
Следовательно, если рассматривать право исключительно как 
средство, то и в плане всемирно—исторического развитая, 
и в плане требований конкретной социально-исторической 
обстановки вполне допустимо приписывать случайным м о -
тивам решающее значение в предопределении того, как и 
на что должно реагировать право, какие социальные и з м е -
нения вызовут изменения (и какие именно) в праве. 

Напротив, рассмотрение права в его социальном бытии, 
т.е. его функционировании с учетом предопределенности и 
случайности его действия, приводит к иному выводу. Здесь 
право воспршшмается как часть.-общей социальной культу-
ры, следовательно, как "включенное" в историческое р а з -
витее культуры посредством внутрисоциальных связей. Дей-
ствительно, отмечает Ч.Варга, право как инструмент обла-
дает значительной степенью свободы в процессе историчес-
кого развития общества. Но чисто инструментальный под-
ход к праву всего лишь поднимает вопрос о "включении" в 
историю индивидуально-случайного компонента - в плане 
актуальной возможности и желательности социально—право-
вого развитая. Между тем право как элемент общей куль-
туры анализируется в качестве комплексного явления, са -
мо развитие которого одновременно есть формирование исто-
рии. Естественно, что при таком понимании роли права в 
историческом развитии прежде всего речь идет о создании 
формы внеправовых компонентов культуры — социальной сре -
ды права. Право выполняет "фильтрующую" функцию: отбира-
ет, формирует явления, придает им специфику юридической 
урегулированности. Это означает, что правовой комплекс 
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не только формирует историю, но и реагирует присущим ему 
способом на изменяющиеся требования среды. Он реагирует 
на воздействие гетерогенной среды обратным гомогенизи-
рующим воздействием, которое является чисто внешним по 
отношению к среде. Тем самым право способно влиять на 
ход изменений внеправовой среды и одновременно в силу 
своей относительной самостоятельности и специфики разви-
тия вводить эти изменения в свою собственную систему так, 
чтобы приспосабливать их к своей структуре и тенденциям 
развития. Внешнее, реагирующее воздействие, относитель-
но независимое от первичного, внутреннего воздействия пра-
ва на ход всей истории, в силу этой независимости может 
в экстремалы£ых случаях определять природу и даже исход 
событий. 

Следовательно, резюмирует автор, если право рассмат>-
ривать во всей его полноте, а не только как инструмент, 
то нужно признать, что как часть истории оно обладает соб-
ственной историей, и посредством своей истории оно од-
новременно становится творцом истории общества вообще. 

В. А. Ч е т в е р н и н 
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Ча 6 а Варга 

СЛОБОДА, JEAHAKOCT И ПОМОВНИ МИНИМУМ 
ПРАВНЕ КОМУНИКАЦШЕ 

САЖЕТАК: У аутократскнм, тоталитарном порсиима право нема пеки нарочити 
знача]. Оно je манифестанта политичког полунтаризма, обично средство држаппе влас-
ти. Да би нраио било прапо право, а не фасада права, мора се ликвидирати подмой 
политике над правом. У право треба умети макар минимум садржинских услова, као 
што су: слобода, jeлllaкocт1 л>удска права, законитост. 

ЮЬУЧПЕ РЕЧИ: право, законитост, слобода, ]едпакост, волунтаризам, државна 
власт, политика, тоталитаризам, пол>а в лада] у he класс, демократка. 

Живимо у доба друштвених револущ-ija - на широким пространствима 
Среднее и Источне Европе, не први пут током onyjHe ucTopuje нашег века, а 
исто тако "у A3Hjn, Африци, Средне и ,1ужно] Америци, у регионима Kojn 
се претежно cMaTpajy периферним у односу на светске привредне центре. 
Слика je из jenHe тачке гледишта за]едничка: друштва Koja се предво^ена 
идеолошком и/или модернизац^ском жел>ом Kpehy присилном путанюм, 
друштва Koja CMaTpajy да се налазе у HeKoj врсти станка приправности и да je 
cno3Haja тога предуслов напретка npnőeraBajy сощфлном експерименту, 
чему подрежу цело друштво, за шта се после 1919. Томас Ман - молеЬи за 
Лукачев живот aycTpHjcKor канцелара, Kojn je разматрао могуЬност изру-
чеььа - надао „да je нешто, jefliiocTaBHO, последица изгубленог рата, када су 
катастрофалне последице пружиле пролазну могуЬност сощфлним зане-
сеььацима да CBojnM íwejaMa експериментишу на живом биЬу народа".1 Сва-
ки од 1-ьих на cBojy заставу истине слободу и jeflHaKOCT - зависно од програ-
ма - и оствареьье joш нечег другог, а истовремено малопре споменуто стаьье 
приправности у пракси захтева, наводно пролазно, негираьье свега тога 
Али природа присилне путанее je да искривленост услова искрив-Tbyje и 
резултат. Тачное, сви они моменти xojH су страни изворним цшьевима, 
Kojil се у процес yrpaFjyjy као конкретна неминовност nocTajyhn у друштве-
ном смислу неопозивим, могу одредити такве узгредне правде Kojn he се 
евентуално сами испречити на путу ка оствареььу цшъева. Парадокс процеса 
Hnje само у супротности и измену жел>еног цил>а и стварног пута, као што 
су сан о златном добу и беда данашььице, бнрократски покретане xnjepap-
xnjcKe структуре Koje mjef la jy основне hennje друштва, рефеудализашф са-

1 Thomas Mann und Ungarn. Essays, Dokumente, Bibliographie. Hrsg. Antal M.ídl und Judit Győri. 
Akadémiai Könyvkiadó, Budapest 1977, 339-340. 1. Varga Csaba fordításában: A jog helye Lukács György 
világképében (У преводу Чаба Варге: Место права у спетопазору 'Repha Лукача). Magveió 
könyvkiadó, Budapest 1981. 82-83. 1. у 
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мог друштва уместо бескласности, него као да се и право тако гради да у 
н>ему изумире изворна мисао правног поретка. 

Пли je, можда, ипак изгра^ен такав правни поредак иза Kojer више и не 
CTojii право? 

Мисли Koje следе нису политички ставови. ЬЬихова релевантност HHje 
толико научна нити друштвена или истор^ско-филозофска. Следствено 
томе не одражава]у сврставаььа, симпати]е или изборе. 1едноставно, из н>их 
говори правник у представл>ан>у jeflHe особено хомогенизоване (односно 
особено издво]ено грабене и осамосталено функционалне) сфере битисаььа; 
правник Koju у 0B0j улози мора да представи ььене особене вредности. Jep, 
бавеЬи се онтологизм друштва у оквиру опште Teopuje марксизма - и то из 
аспекта правне филозоф^е - зна да када се било какве сво]ствене преваге 
или предоминашце cTBapajy и nocTajy везом измену по]единих делова сло-
женог комплекса друштвеног биЬа, ььих у онтолошком основном односу не 
карактерише под- или надреЬеност него различитост. Jep предуслов соци-
j a n m a u n j e друштвеног 6nha je развитак nojeflUHHX делова комплекса (не 
само привреде и политике, него и религ^е, морала, права, науке итд.) у 
оквиру сопствених особености. Филозофски речено: образована разноро-
дних сфера битисанэа, Koje he CBojy разнородност са успехом афирмисати у 
ApyujTBeHoj репродукции. 

Значи, у оном што следи правник he говорити о друштвеним предусло-
вима правне компоненте и н>ене деловитости и о оним могуЬим ограни-
чен>има Koja - изоставл^уЬи особености ове сфере битисан>а - могу да угро-
зе н>ено nocTojaH>e и целовитост. 

У свему овоме могу учествовати разноврсни cy6jeKTHBHH мотиви, али 
из претходне тачке гледишта jenHa je oöjeKTHBua последица. Зато сматрам 
да чистилиште кроз Koje пролази наша домовина са ширим окружеььем ак-
Tyenmyje и jeflHOM за свагда чини прихватл>ивим тражен>е могуЬих веза, 
анализу узрока и последица са много веЬом доследношЬу него што je то 
можда да сада био cnynaj. 

Д И Л Е М Е БЕЗАКОНЬА И ЗАКОНИТОСТ 

Шта je драматично у убиству свештеника извршеном негде од стране 
некога? Да из политичких мотива униформисани л>уди на дужности бести-
janHO flOKpajHe човека KOjH je, cny4ajHO, свештеник? 

По непорецивости трагичног чина, то очигледно jecTe. МеЬутим, ако je 
Moje интересована уопштен^е, рашчлан>у)уЬи однос власти и права, морам 
да уочим ледени брег испод „врха" KojH je изазвао запрепашЬеьье пошто je 
cny4aj обелодан>ен у jaBHOCTH, власт у 4HJ'HM je очима право голи украс сва-
кодневне допадл>ивости. 

Пендрек, Koju je jeflHOM зграбила не испушта га, а нико не зна када he га 
и на коме употребити; позиван>е (на власт) Koje користи када xohe неког 
другог да ограничи. Управо због тога и не помшшъамо одмах на државни 
терор. 
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Ако jefliiHO овако нешто може да нас пробуди из апатичности, то je само 
доказ нашег мртвила. Jep то институционално кретаьье Koje у Kpajj-ьим слу-
HajeBHMa резултира државним терором може да буде и благо и без крви. 
Може да се манифесту^е у виду нефункционисаььа npaBOcyfja, Ьутанэа упра-
ве, у саботажи права. 

Какав j e то правни поредак где се правосудно-управним одлукама могу 
спречити расправе законски основаних тужби? Где je то унапред исключено 
масовиим доношеььем дискреционарних управних одредби KojuMa се огра-
HH4aßajy основна права (у cny4ajeBHMa национализашце, депортац^е)? Где 
nocTojn могуЬност изну^иваььа управних дозвола упркос забрани правних 
прописа (као у cny4ajy изградьье пиваре у 3aiimiheHoj шуми Хевиских je3e-
ра), односно где je могуЬе ускраЬиваьье истих, самовол>ним Ьутаььем за то 
изричито овлашЬеног министарства (као у cny4ajy уво^еььа могуЬности не-
професионалних издавачких институшф) упркос 3aK0HCK0j заснованости? 

Где се становници државе (дела државе) без ььиховог знан>а и сагла-
сности могу ставити пред свршен чин са далекосежним, штетним последи-
цама, а виртуелно чак и пред могуЬност модификащце мировног уговора од 
стране владе? 

Где je правоснажност кривичног закона условтьена не правним нормама 
(у cny4ajy претходних napTHjcKHX одлука)? 

Где у неким nonpy4jnMa (у вези са правилима КРЕС-а, или у вези са 
caoöpahajHUM незгодама) HacTaje привилегован, званично нелегитимисан 
ред (у круговима полишуе односно у номенклатури napTujcKux и државних 
Bofja) да обичан смртник не може ни да зна: да ли се законски третман 
забранэеног чина модификовао или се у примени закона врши селекщф 
зависно од статуса унутар власти? 

Где политичка средина може да достигне npHTUCKyjyhy превагу таквих 
размера да начела уставно-правне rapaHunje (принцип невиности до право-
снажне пресуде, могуЬност ocno6af)ajyhe пресуде или изрицаььа блаже ка-
зне од тужбом тражене) nocTajy практично непозната, npeMOnihaBajyhn чи-
таве периоде развитка права (донедавно и у CoßjeTCKOM Савезу)? 

Где се друштвена средина толико промени да се нешто што се правно 
априори претпоставхьа (на основу службено поднесене npn jaee политичког 
осуГ)еника, дисциплинско померанце заповедника казнионе) због актуелне 
могуЬности (о чему je писао и Ъула Илеш у CBojnM сеЬаььима везаним за 
стварне noraf ja je у затвору у Вацу) претвори у ucTopujcKy анегдоту (jep, 
размислимо: у нашем систему десетлеНима су Taj или чак и кодекс и 
извршаванэа казни)? 

Но, jeflaH florařjaj из живота у cBojoj непосредности не завися безуслов-
но од норме, као што ни судбину норме ceojoM непосредношЬу не Oflpehyje 
односни догами. Али, нормативна сфера у свом тоталитету има смисла 
само у cnynajy могуЬности суочаваььа са чин.еницама; у дpyштвeнo j бити 
нормативитет само у том cny4ajy може да игра улогу када, чим се односност 
као могуЬност jaB-Гьа, свака актуелизащф облачи форму актуелизащце преко 
оног другог. 

Шта j e интересантно у следу горььих примера? Институционална про-
вера правног конформизма извршиоца права je прастара ствар Koja се у сва-
ком покупку подре^иваььа права (ius) написаном (lex) пощеднако jaßn>a код 

227 



60 

JycTMHnjana, Ивана Грозног, Франца Великог. Hnje нов проблем ни одбрана 
диспозитива од судског изиграван>а, о чему су од касног средььег века поку-
шали инстнтуционално да воде бригу. (Та обавеза, да се у cnyHajy по-
]авл>нва!ьа ceaKojaKe не]еднозначности у извршаваььу писаног права, за 
н>егово разрешаваьье обраЬа за то исклучиво опуномоЬеном сувереном од-
бору у Византии, или у институционализоваььу réfčré lčgislatif током фран-
цуске револушуе, тачно je намерена искл>учен>у исприка необавезности 
извршаван>а права.) 

Различптост се скрнва у потреби тоталитаризма ововековних револуци-
ja и друштвених промена. Пoкyшaj институционализоваььа ових измена на 
нечувен начин не само да обухвата целокупно друштво, тако pehn сваки 
сегмент гьеговог nocTojabba (подржавл>ава!ьем друштва yништaвajyhи у ве-
nuKoj мери ььегову посебну бит, самоорганизоваьье, па чак и ььегове резер-
ве), него noK33yje и зacтpaшyjyhe резултате, упркос изузетно раширеном и 
распарчаном државном деловаььу и институционалним системима, у изгра-
Ьиван>у jefliiHCTBeHiix xnjepapxnjcKHX система, у неустрепталом емитованьу 
и спрово!]ен>у централне вол>е (иако се ово и гради на конкуренции дели-
мично нерашчишЬених или паралелних надлежности, ово може да се запа-
зи и до одре^ене мере nocTojaHoj традиции визант^ског државног уре-
heiba, и у структурп нацистичке власти). 

У споменутим примерима друштвене патолопуе jenHOCTaBHO Hnje реч 
о томе да изврше!ье измиче BpxoBHoj власти, суверену или законодавцу. 
Новина je у томе да сваки успешно подржавл>ени елеменат функционише у 
jeflHHCTBeHOM систему. Узалуд идеолог^а диже на пьедестал pa3flBajaH>e 
ствараььа и примене права: оно што сматра правом само jejenaH од - и то не 
увек од нajвaжниjиx - ланаца у jeflHOM jeflUHCTBeHOM необавезно ме^узави-
сном али у сваком cny4ajy ме^усобно flonyH>aBajyheM процесу, Kojil се одв!ф 
у име права и као ььегова афирмац^а. Ако кодификац^а права сама за себе 
Hnje довольна гаранщф за правилно покретан>е извршног апарата у датом 
стан>у система институционалног организовала друштва и на основу себи 
cßojcTBeHe традиш-ije, jep и сваки nojeflHHH ниво и сегмент апарата продуку-
je сопствену правну политику, важе je и прати (jep не сматра себе пуком 
адресом, него инстнтуционално и особно одговорном за успешно спрово-
Ьеьье датог политичког- идеолошког или модернизационог програма), он-
да заиста може доГш до стан>а у KojeM je кодификовано право у односу на 
стварно само нешто cny4ajHO. Али у суштини то ипак Hnje, jep у конкре-
тним ситуац^ама (национализац^а, енергетика, pa3Boj, унутраднъи посло-
ви, кадрови итд.) политика права (односно у H>oj формирана политичка, 
тактичка или стратег^ска процена, питан>е престижа или баш лични инте-
рес) одлучу]е шта he се на Kpajy вернфиковати као право. 

„Ова два параграфа нам све OTKpuBajy, остало нису нама наменили. Ос-
тали су за свет такви KojuMa Hnje важна суштина него параграф".2 

Као да у овим политичко-тактичким домишл>атостима скривено ра-
змишл>ан>е у cBojoj flyöoKoj унутрашн^' неморалности (када после пола де-
сетлеЬа нихилизоваььа права, H36eraBajyhn крах и омогуЬивши уношеьье 

2 Цитирао Ендрс Шик као упутстпо председника револуциопарног суда из Чите: 
Próbaivek (Године искушаья). Zrínvi Katonai könyvkiadó, Budapest 1967, 76/. 1. 
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страног капитала, као цивилизащфки предуслов 1922. у CoBjeTCKOM Савезу 
на]зад доносе Кривични закон, за K o j n j e Лен>ин као одлично препоручио 
решеьье необично и за државе у KojuMa je Beh свргнута феудална самовола: 
да суд по два уопштена става крпвпчног закона може да прогласи криви-
чним делом све што 1) просуди као друштвено опасно, и 2) што налази да je 
слично било K o j o j категории кривичног дела ф o p м y л и c a н o j у кривичном 
закону) практичном злоупотребом n o c T a j e десетлеЬима праНено главно 
правило, интензивно pacTBapajyhn BepoflOCTojHOCT сваком o6jeKTiiBHTeTy ре-
чи, рукописа, институтке. Не саботира, дакле, нека институш-ija или особа, 
веЬ цео подсистем K o j u j e дубоко интегрисан у целини друштвеног система. 

Сам правни систем he имати више лица и исполаваЬе се на више начи-
на; нека врста са унутрашььим процепом nojaae Koja сама себе гради на соп-
CTBeHoj негащуи. 

Од 6ajки до данаилье болне стварности можемо да се упознамо са ми-
том доброг владара 4nja je околина исклучиви извор наших патн>и. 

Зар нема исту вредност оно верование Koje нам предочава гигантску бор-
бу доброг закона и лошег извршеььа? Тим више ако cáM Генератор прогласи 
незаконитим изврше1ье, UMeHyje извршиоца и flOKpaj4n га? 

МеЬутим ту се неминовно nojaBn>yje питан>е: да ли je ова nojaBa стварно 
незаконитост? Тачное речено, да ли уопште може да буде незаконито не-
што што као резултат произилази из jeflHor затвореног система? 

(Незаконитост или примен>ени закон?) Формална реконструкшф ло-
гике испохьене у формиран>у и функционисанэу права-1 noKa3yje следеЬу сли-
ку: 1) правни систем од устава преко закона и уредби до примене права кроз 
пресуду, односно до K0HKpeTH0-n0jefliiHa4H0r извршног акта, гради се на 
cyжeнoj уопштености XHjepapxnjcKe разградите нормативног реда, унутар 
Kojer сваки ниво - не говореЬи о ььеговом потпуном одре1}ен>у односно са-
држини - применом унутар вишег нивоа nocTaje творевином; 2) у примени, 
утвр^иваььу сходности горььем нивоу - као било ког критер^а у норматив-
ном поретку - искл>учива je конститутивна функц^а оног ко примемте 
право; 3) што у нормативном поретку - са немогуЬношЬу или исцрпл>и-
ваььем жалбе - flo6nja правоснажност, у правном поретку nocTaje неиско-
рен>иви део права. 

Дакле, правни поредак има сопствену идеолопуу, праксу самопози-
ваььа. МеЬутим, све што се из овога изгради по формалном критер^уму -
као процедурално - nocTaje целином. Сваки корак унутар нормативног по-
ретка je конститутивна функщца Koja he постати елеменат нормативног по-
ретка од тада и у зависности од тога када - процедурално необориво - сте-
кне правоснажност. Морамо реЬи са драстичном jeднocтaвнoшhy: део прав-
ног поретка биЬе оно што се као такво постави. Било какве да je друштвене 
тежине н>егова идеологща и н>егово самопозиваьье као на правно вал>ано то 
може да буде и пуки вербализам. 

У овом смислу правни поредак нема сопствено вредноваьье или по-
кретливост 0flB0jHBy од CBojux формално-процедуралних заклучака: то што 

3 Hans Kelsen, General Theory of Law and Siate (Harvard University Press, Cambridge 1946), Reine 
Rechtlčhre (Deutsch, Wien 1960) и Allgemeine Theorie der Nonnen (Manzsche, Wien 1979) на основу 
Hera V a r g a Csaba, Kelsen jogalkahnazástana (Чаба Варга, Келзепопо учаьс о примени прапа). 
Állam - čs Jogtudomány, XXIX (1986) 4. с 
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се jeűHOM успешно угььечи у ььега као право, то се и претпоставл>а као право. 
Све ово значи да je пуноважност KojoM се користимо за o6jaLmbeH>e и опис 
jennHCTBa правног поретка и сама произвол конститутивне функшуе. Hnje 
резултат инхерентног квалитета веЬ квалификованог - Kojn природно по 
nocTojatby одреГ)ених друштвено-правних услова HacTaje у пракси система 
позиваььа на самог себе као самовреднован>е система."' Дакле, показало се 
идеологпчним XHjepapxHjcKO-дедуктивно извоГ)ен>е пуноважности система 
из тзв. основне норме Koja га утеме-rbyje. Заправо, систем Hanpenyje корак по 
корак као jenna врста континуитета, у чему се изво̂ еьье порекла, прено-
uieibe пуноважности такоГ)е дешава корак по корак - девертикално у целоку-
пности система, односно измену разних чинилаца у разним смеровима у 
xiijepapxnjcKUM позишфма, не само од горе према доле, веЬ хоризонтално 
и од доле према горе, дакле, унутар континуитета система, са сталним 
обнавл>ан>ем меГ)усобног yTnuaja, пoдpжaвajyhи jeflHO друго.5 

(Из овога неминовно следи закл>учак да оно што називамо норматив-
ном затвореношЬу строго узевши Hnje ознака права као нечег и иначе пос-
Tojeher, Beh jenHe специфичне практичне комуникашуе Koja - по прису-
тности других друштвено-правних услова - ствара право баш у пракси Kojy 
карактерише затвореност норматива, Kojy у свом кретаььу и друштвеном 
битисан>у носи као нскл>учиво окружение).6 

Юъучни део у naujoj аргументации jecTe у процедуралитету и инсти-
тутки правоснажности. То je стални формално-процесни завршетак нор-
мативно затворених система где последила изговорена реч - без обзира на 
садржину и на однос према оста л им чиниоцима система - nocTaje не-
исюьучиви део дотичног система. 

Следствено томе - баш у интересу самоочишЬеньа система - ставл>а се 
изузетан нагласак и одговорност на стаьье и етапу система пре тог завршет-
ка. Ca HacTojaH>e\i да се оно прошири избором више могуЬности. Да учини 
проводгьивим повратно прикл>учиван>е од стране других сощфлних под-
система на начин Kojn je прихватл>ив, подношлзив за правни подсистем. 

Другим речима, у интересу усклаГ)Иван>а друштвеног смисла правних 
норми, односно стварне и oflroßapajyhe правне комуникац^е по „природ-
ном значеььу" правних текстова, обезбе?)иван>е правне помоЬи, права жалби 
- а самим тим пречишЬаваьье унутар права, формиран>е услова за институ-
ционализашуу и деловаьье реконсидеращ^е - не jeÄHOcraBHO - тачшуе не 
само - нада»ъа и преклин>ан>а потчин»ених поданика за самоконтролом ина-
че неограничене самоволие власти, него и прворазредни интерес сваке влас-
ти, из аспекта ььене садашн>ости и будуЬности, да се са ньом, као сопственим 

4 V a r g a Csaba, A jog és čnčnyességc (Чаба Варга, Право и /ьегова пуноважност). Jog-
tudományi közlöny, XLI. (1986) 1. с. 

5 I la пример AJeksandcr Peczenik, The sirucmre of Legal System \n.Rcchtstheorie, 6. (1975) 1. c., 
односно - тачпо у r o p i b C M смислу - Wcmer К r a w i е t z, A jog lépseós felépítésének tana - a politikai 
teológia szekularizációja? (Вернер К p а в и ц У чепе о степе частоj структур и права - секу-
лариэашца политике теологи}с7). Jogtudományi közlöny, XLIII. (1988) 5. с. 

6 Ouo je нарочито дошло до Hipaaoja у радопнма: Niklas L u h m a n n , The Selfreproduction 
of Law and its Limits, In: Dilemmas of Law in the Welfare State (Ed. Gunther Teubner. de Gruyter, Berlin 
and New York 1986) и The Unity of the Legal System. In: Autopoietic Law (Ed. Gunther Teubner. de 
Gruyter, Berlin and New York 1988). V a r g a Csaba, Autopoiesis és a jog jogalkalmazásigyakorlati 
újratermelése (Чаба В а р г а, Аутопоеэис и penpoßyKtinja права у примени и практично). 
Jogtudományi Közlöny, XLIII (1988) 5. с. 
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правом, поистовети (и то про]ектовано на прошлост, неизбрисиво и немо-
дификовано) оно што са поновленим налетима трезвено прихвата и дис-
TaHunpajyhn се од правно диктираних или оверених, конкретно ]единстве-
них околности у времену и простору. 

Тачно по овом формалном завршетку у праву nocTaje право све оно што 
се дога^а као право без наде у могуЬности институционализоване алтер-
нативе. 

На Hajpa3nii4HTnje начине може да се актуелизу]е дилема - од терорис-
тичких ситуащф до бирократских манипулащф. Може да се догоди, на 
пример, да се разбо]ништво, силоваьье почиььено од стране окупатора, на 
папиру и по]единачно, санкционише смртном казном; али jóm чешЬе по-
кретаьье поступка се предухитри ликвидащфм покретача поступка. Може 
да се деси да легитимна npujaBa против злоупотребе силе власти буде не 
само безизгледна, веЬ да у себи носи опасност оптужбе против подносиоца 
npujaBe за противдржавну активност. Стигавши од стан>а приправности до 
границе консолидованости, управни рутински поступци исто могу проду-
ковати станке без стварних алтернатива. Одбрана против самовольной hy-
таььа државе исто тако може бити безизгледна као и против самоволе ствар-
них поступака. Ни попун>еност стварним садржа]ем дискреционарног прав-
ног простора не може се спознати искл>учиво путем дозваних правних нор-
ми; join маьье тамо где Huje реч ни о надлежности права веЬ само о jeflHOc-
траном искоришЬаваььу правно непокривене и неометане xnjepapxnjcKe по-
зищ-ije власти, (управлаьье гласилом од стране владе у случа]евима за-
браььених црних листа или преко квазиуправлаььа гласилима од стране 
napTiijcKO-извршних органа). 

Професионално гледано - ако онтолопфки реконструишемо функци-
онисаьье права - шта се ту заправо дога^а? Мислим да у оваквим и конструк-
ц и е й сличним случа]евима право не само да се крььи, веЬ са неким уну-
траипьим процепом пролази преко суштинских измена. Иза ствараььа права 
скривено политикантство у односу на по]едине случа]еве поново се контре-
TH3yje - актуелизу]е и без обзира на створено право (praeter или contra le-
gem) афирмише се у ььегово име. 

Овакав резултат може да буде друштвено-политички пожел>ан, раци-
онално образложив и оправдан, меЬутим, из правног угла гледагьа ово je 
самовола, хаос. Негашуом сопственог принципа уреГ)иван>а и наметанием 
jeflnor непосредно-особеног Bnř)CH>a, то je нега unj а саме iweje права. А прав-
на самовола je гора од чисте самоволе. Док у очима потчшьеног право joш 
има неки престиж, учин>ена самовола у име права - баш из разлога инсти-
туционалних повезаности и идеолошких ослонаца - неодбран>ив1уа je за 
гра?)анина;7 у исто време учиььена штета Huje само у n3BefleHoj самоволи, 
веЬ и у томе што се разара престиж права, н>егова друштвена прихватли-
вост и употребливост као посредника8. 

7 Разликова1ье државе и права као ,нечег што се само по себи подразумева" и као „голог 
елемента власти" . In Lukács György, Történelem és osztálytudat fBeph Л у к а ч , Историка и класпа 
свест) (1920-1923). Magvető Könyvkiadó, Budapest 1971, 559. 1. 

Погледати K u l c s á r Kálmán, Politika és jogalkotás Kclct-Közép Európában (Калмаи 
ч a p, Политика и ствара/ье права у Неточно-Срел/boj Европи). Magyar Tudomány, XXIII 
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Rneflajyhn Kpajbbn резултат, правно ни из далека mije ]едноставно само 
правило, ма како вредновано веЬ стаьье поретка. У KpajbbeM cnynajy, чак и у 
HajeKTCTpeMHnjHM нередима има односних елемената Koju се могу тумачи-
ти као ред - a Koju извиру из примене правила. 

Чак и у Земли чуда, Kojy je као вредносни модел описао Lewis Caroll, 
Алиса и остали могли су у почетку да мисле како учеству]у у краличино] 
игри крикета. МеЬутим, из краличиних заповести и рьихових спровоЬеььа 
постали су свесни да urpajy краличину игру. 

Иако су, можда, осетили недоумицу jep су правила била магловита, све 
то Huje ништа мен>ало на томе да je и то била игра, имала je правила, иако 
je nocTojano само jeflHO правило - найме, за утвр^иваьье сваког новог прави-
ла овлашЬена je била кралица - Koje je могло да се реконструише као чврсто 
и предвидиво.9 Moryhe je, дакле да се газе декларисана или квазиинституци-
онализована правила, меЬутим, стална je алокац^'а дискрешуе у моменту 
институционализацнуе новог уместо старог. Као што je ово, у Земли огле-
дала, могла да искуси и Алиса: „Ако ja користим неку реч" - рекао je Динги 
Дунги опомин>уЬим нагласком - „онда то значи оно што ja xohy, ни ман>е 
ни више!" - „Питание je", - сумн>ала je Алиса, - „да ли се речи noKopaBajy 
томе - Питанье je овако Динги Дунги - ко je господар и крал".10 

Шта значи, дакле то, да je jenaH закон противуставан? Да je jeflHa уредба 
противзаконита? Да jeflHa одлука власти крши норму? 

Формална реконструкщф унутрашьье логике права на питаьье jeflHO-
значно одговара у терминологии нормативног конфликта, yceaja као акси-
ом да заштиПеност од конфликата Huje логички принцип система, тако 
било K O J H сполно утврЬен конфликт може пуноважност унутар права да 
дотакне само и исклучиво у cny4ajy конститутивног утвр^иваььа nocToja-
ности противуречности унутар права као резултат исклучен>а противуре-
чности норми путем позитивноправних одредби." 

Дакле, то да je дошло до незаконитости, до пореде закона у правном 
смислу само право може да утврди о себи, о jeflHOM елементу свога кретаььа. 
Штавише, ту констатащуу унутар права право може да учини само ако je 
институционализовало могуЬност покретан>а поступка у интересу елими-
Haunje из овако квалификованог сопственог система. Односно: утврГ)Иван>е 
незаконитости исклучиво може имати за цил покретаьье процеса поновног 
промишлагьа и самоочишЬен>а унутар система. Али резутат оваквог проце-
са j e слично кретаььу права - са двоструким могуГшостима: или he се 
утврдитн незаконитост и као таква елиминисати из система, или he утврЬи-
ван>е незаконитости бити неуспешно па се тада законитост оспореног еле-
мента y4BpLuhyje и nocTaje коначна унутар система. 

На OBaj начин ова логика, вербално исполену naeonornjy правног пози-
ваььа - „оно што je правно, унутар je права," преокрене тврдеЬи: „оно што je 

9 Потврдаи одговор ма пита!ье да ли можемо говорити о советском праву као праву ако 
Архипелаг Гулаг Александра Солжоьицина сматрамо историйки коректним. Цитат A n t o n y 
А I I о t t, Tlie Limits of Law. Üutterworths, London 1980, 255-256. 1. 

10 Lewis С а г г о I, Alice Tükörországban (Луис К а р о л, Алиса у Земли огледала), Through 
the Looking Glass, 1872. 

11 Радови из T n c h c r списа. Нарочито K e l s e n , Allgemeine Theorie der Normen (Hrsg. Kurt 
Ringhofer und Robert Walter) 29. ПОГЛ. 101. 1. 
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унутар права, то je правно". Заклучак ове окрутне али доследне логике je: да 
je бесправно само омо што се - со ipso - Hafje изван права. 

Самим тим вратили смо се npefjaimboj мисли: nocTaje onny4yjyhe све 
што je изречено као последььа реч без могуГшости оповргаваььа, подржавана 
процедуралном институцнуом правоснажности. 

Са правне тачке гледишта - hic et nunc - право je оно што je у праву 
правно неоспорно. Из друштвеног угла гледаньа, оно што користе као право 
изнад друштва, без практичне могуЬности оспораван>а. То je оно што се у 
друштву институционалH3yje као право, и према чему друштво може да се 
односи рационалним калкулащфма као jeflHHO предвидивим. 

Према овоме, без обзира на трагичност nojeflUHHX раздобла наше исто-
puje, ньихову незаконитост може исклучиво да утврди сфера изван права -
jaBHO мненье Koje Bepyje у неко природно значение речи, публицистичко вре-
днованье будуЬности. Ако о незаконитостима причам као савременик, тада 
по мом мишленьу говорим о недоследности, неповезаности система пуних 
супротности. Дакле, у односу на nocTojehe Koje се афирмисало као право, ja 
сам за институционализова}ье jeflHor другач^ег правног caдpжaja, макар се 
позивао на исту нормативну заснованост (заправо на ньено другачнуе тума-
чен>е). Накнадно утврЬиван>е незаконитости, друштвена, политичка или 
правна рехабилитащф не помаже на томе да je доживлено право, Bnanajyhn 
закон према nojeflUHuy био нечовечан, мучан или злочиначки, ма колико се 
косно са осеЬан>ем права савременог друштва или са схватан>ем будуЬности 
о природном значеньу поставл>еног права. У овоме шта je савременик дожи-
вео као право тако^е не може ништа да промени. Право тада веЬ само ex tunc 
може да декларише правне промене, дакле, ма колико ретроактивно, али 
исклучиво накнадно - не доживевши искуство као савременик, веЬ само 
дотичуЬи квалификащуе будуЬих поколеььа. 

(Негиран>е закона или посебан ред?) Шта се дога^а у cny4ajeBHMa када 
нешто, са природним осеЬаньем за право, са вером у природно значенье ре-
чи, осеЬамо незаконитим? Да ли се елиминише из царства права оно што 
jecy декларисали као право, али за шта мислимо да не можемо доживети као 
право? 

Или je можда правни систем, цео правни поредак то што се тада изну-
тра цепа, nocTaje поделено, а самим тим и плуралистично? 

Горе описано станке литература Haj4emhe onHcyje као HerauHjy, антино-
Mnjy унутар правног поретка.12 Ово се очигледно заснива на претпоставци 
неопходности догматичног рашчишЬаван>а, логички истозначног изража-
ваньа сваке тврднье унутар права и jeflH03Ha4aBaHba н>ихових веза. Ова потре-
ба, ca jeflHe стране, претпоставла jeflH0p0flH0 формализовано изражаванье 
сваког елемента, са друге стране, решенье проблема тумаченьа подразумева-
jyhn и питагье евентуалне неускладивости конститутивног cBojcTBa даваньа 
значеньа и ме^увременског тумаченьа. У односу на статичност логичке фор-
ме ( = Heraunje), aHTHHOMnja je динамична - Hacnyhyje кретанье док je и сама 
покретлив nojaM; нужно не претпоставла сличну догматски систематизова-

12 Charlos Е. A i c h o u r r o n and Eugenis В u 1 у g i n, Normative Systciris. Springer, Wien-New 
York 1971 123, и Les antinomies en droit publ. ch. Perelman. In: Dialcctica. Nos. 6ÍV72, 18. (1964) 14, 
односно Bruylant, Bruxelles 1965. 
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ну ]еднородност. Huje ништа друго до врста уза]амности измену увелико -
потпуно упоредивих снага, страна. 

HMajyhH у виду да je jeflHa од главних црта onyHajeBa ньихова нерашчи-
шЬеност, посебност, те зато ограничена предвидгьивост, ььихово формално 
изражаванье наилази на више тешкоЬа, а до Kpaja je нерашчишЬено и то 
каква he бити судбина првобитне поставке: Koje су то стране Koje уопште 
можемо обележити као антиномичне. Због тога OBaj унутрашн>и процеп мо-
жда je HajnpaBHHHuje да схватимо као такву партикулашуу или фрагмента-
nnjy у Kojoj се иначе jeflHHCTBeHa nnejHa поставка у пракси ломи у низу 
посебних поредака. У овом процесу jeflHO je сигурно, а то je практична нега-
unja опште афпрмащце права. Али то на какве he се посебне поретке прело-
мити овакав поредак права према cyöjeKTUMa и/или cny4ajeBHMa, ствар je 
формираььа у - са правне тачке гледишта cny4ajHoj - пракси самовол>е. Пра-
во je, дакле, непредвидиво, не само код исполаван>а као таквог, веЬ je и као 
доживлено право у веЬини cny4ajeBa само накнадно описиво. 

Ако говоримо о правном партикуларизму или фрагментации, наше ис-
T0pnjcK0 образовен>е нас подсеЬа на посебне сталеже феудалних друштве-
но-правних конструкшуа. МеЬутим, данашььа самовола баш са правне тачке 
се не може назвати рефеудализащуом. Помислимо само на кинеско, асте-
шко или на средньевековно европско уреЬеьье. Они су право KpojnnH апри-
ори по статусу. Али, све што су оживели као право, учинили су то правним 
средствима, без рушеььа права и правних идеала и без поставл>ан>а само-
волног ja3a измену декларативног и доживленог права. А и jaBHO су то 
признавали - као што су KpajeM прошлог века и саставлачи Немачког гра-
Ьанског законика, при npsoj jennHCTBeHoj cвeoпштoj кодификации у немач-
Koj истории посебно уредили приватноправне односе царске породице (у 
виду тзв. новела) и то на нивоу законика Она самовола Koja сталну поли-
тичку осмишленост n3Hyhyje као право je атавистичка чак и са гледишта 
феудалних идеала и институционалних уреЬен>а. Сам проблем истовреме-
но поставла са огромном тежином питаьье одговорности и правно уре^ене 
власти. Одговорност да се, у конкретним cny4ajeBHMa, икада, зачета осмиш-
леност и изазов непосредне peaKUHje власти - не претвори у закон; да се 
обезбеди гараншца жалбе Koja пружа могуЬност поновног разматран>а. 

Jep, онда када буде надолазила стварна консолидащф - без обзира на 
то колико се буде стидела ceoje прошлости или доживлене садашн>ости -
не може од *ье да се огради слегнувши раменима и Ha3HBajyhii оно што je у 
прошлости газила, само периодом безакоььа, jep оно што сада покушава ре-
чима да избаци из права, у прошлости je био закон; а ььена одговорност за 
прошлост onpefjyje и н>ену одговорност за садашььост и за будуЬност: да у 
име права не чини друго до оног што преузима од права и што право жели 
да преузме на себе. 

ПАТОЛОГИ JE ПРАВНОГ ПОСРЕДОВАЬЬА 

Шта je свему овом могло да буде wiejHO залете? 
Очигледно, jeflno до Kpajности инструментализовано, од друштвених 

caдpжaja испражььено, стерилно, симплификовано правно схватаьье. 
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МеЬутим, морамо да видимо и нешто више и нешто друго у тренутку 
приближаваььа нашем поднеблу и проблемима. 

Пре свега, без икаквог улажеььа овде и сада у подоста незавршено поли-
тичко-TeopnjcKO, социолошко и ncT0pnjcK0 утемеливан>е - марксизам, Kojn 
je из HCTopnjcKor и логичког као и класичног jefliiHCTBa методолошких на-
чела, у CBojoj пракси ncTopnjy подредио concTBeHoj BH3njn будуЬности, 
односно иновира je на волунтаристички начин према CBojnM тактичким 
потребама, чега je резултат био то да je логичкн могао да се афирмнше само 
у од стварне прошлости и будуЬности иcпpaж^ьeнoj средини. 

За то, да нешто послужи као идеолошко залете, као средство или под-
стрек конципираньу jeflHe мисли, Hnje потребно да се то у име неке Teopuje 
eksprcssis vcrlis и може идентификовати као систем конципираних ставова. 
Довольно je ако то можемо описати као квинтесеншцу доживлене праксе. 
(Вербализам, свакодобно политичко-тактичко коришЬеьье TeopujoM пред-
ставлених текстова, оправдава, на пример, методолошку проблематику кри-
тике Сталина или Вишинског. Найме, то да се н>ихова неистинитост и 
yHULLiTaBajyhe деловаьье не затиче у ньиховом n0jeflHHa4H0-0CH0BHHM nojaBa-
ма, Beh у тенденции тих nojaBa, пре свега у Нзиховом целокупном систему 
Teopuje и праксе). 

Но, дакле, без тога да ме овласти за унапред HencTopnjcKO и зато очигле-
дно неовлашЬено тражеьье кривда у равни само мисаоно поставлене редук-
HHje, по мом мишлеььу, свака симплификашца права, у CBojoj повезаности 
иначе утемелена, j e d e добро осмишлен политички памфлет са огромним 
политичким flejcTBOM, Комунистички манифест - али понавлам: не гово-
рим о симплификаш-ци преко твораца памфлета, Beh преко симплификатора 
покрета - KojH у себи може да се сведе на исто тако утемелену и добро 
осмишлену употребу речи: "ваше право je само озакоььена вол>а ваше 
класе". 

Само да се подсетимо: почетком века у Европи заговорници покрета 
морали су да се боре против права као светог, да би крчили пут према свом 
цилу, до рушегьа nocTojeher. МеЬутим, ocBojuBiHH власт, из марксизма су 
научили jennHO - 3aHeMapyjyhH околину и теори^ски caдpжaj наведеног вер-
балног преокрета13 - да je право наредба државе и преко н>их заступлена 
вола Bnanajyhe класе. Hnje израз друштвене интеграц^е као у социолопфг, 
Hnje основна форма друштвеног ypefjeiba, као теоретска потврда ubi socictas, 
ibi ius у антропологии; Hnje ни посредник Kojn осигурава друштвену са-
радььу, као код Лукачаы - Beh jeflHOCTpaHO средство политике државне влас-
ти. Покретна посуда, у Kojoj je кретаьье истовремено, jeflHOCMepHO и cny4aj-

13"Саме паше Hneje произвол су буржоаских односа производив и cBojnue, као што je 
ваше право само у закон претворена вол>а ваше класе, вол>а nnja je садржина дата у 
матер^алним условима живота ваше класе". Karl М a rx és Friedrich Е n g е 1 s, A kommunista 
Párt kiáltványa (Карл M а p к с и Фридрих Е н г е л с , Манифест Комуиистнчке napTnje) (1848). 
In: MEVM I. 31. 1. А за указива1ье на теоретска пojeднocтaвл>elьa внди Чаба В а р г а , Место 
права, 156-161.1. 

H J e 3 H K , право итд. као сегмент комуннкац^е измеЬу пojeдиниx чинилаца друштвеног 
комплекса као комплекса сачжьеног од nojeflHHHX комплекса (V а г g а, Л jog helye ( В а р г а , 
Место права), VI погл., 1., нарочито 175-180. l.j, „правно регулисан>е друштвених активности" 
предуслов je и ь^елементаршф поделе рада (на пример, „гоничи и ловци у лову"). L u k á c s 
György,/! társadalmi lét ontológiájáról (heph Л у к а ч, О онтологии друштвеие бити), II, Magvető 
Könyvkiadó, Budapest 208. 1. 
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но: од горе према доле - онакво какво j e d e . Средина, Miijn се покретач по 
MoryhnocTit ad absurdum сужава: j ep Bnanajyhy класу може да замени елита, а 
елиту o n a j Koju у ььено име поступа. 

(Инструментализашуа). У друштвеним кретаньима, предво^еним иде-
ологиям или модернизацгуском присилом, Haj4einhe се афирмишу два 
yinuaja истовремено. Ca jenne стране, ма колико да je oniepehyjyhe за доти-
чно друштво, у н>има се налази jeflHO дубоко неповерегъе према спонтаним 
друштвеним кретан>има, ca nacnyhyjyhiiM noflCTuuajeM, да сваку промену на 
вештачки начин, xnjepapxnjcKOM npojeKunjoM надоле, употребом принудне 
силе државног апарата институционализу]у издаваььем правних одредби. 
Са друге стране, у н>има je дата и чврста чиььеница друштвеног напретка, 
Koja на дуге стазе сваку правну реформу - Koja Huje верификащф Beh наста-
ле или H3BojeBaHe друштвене реформе, односно подршка одре^ивагьем ок-
вира пожеЛ)НИХ алтернатива, Beh сопствена жела за друштвеном реформом 
путем пусте чшьенице прокламовагьа права - H36auyje из себе. 

То je општа дилсма права Koja се бори са модернизацирм, a Koja се 
nojaB.n>yje у aKyTHoj форми, и до сада без адекватног одговора, на простран-
ствима Источне и Средгье Европе, па и у за мене изузетно п о з н а в Mařjap-
CKoj. Свеет о закаснелости напретка, скретаьье на присилне путаьье напрет-
ка, оформили су у протекла два века томе cBojcTBeHy мисаону и техничку 
друштвену традишуу: у покретагъу и извршеььу друштвених промена пре-
терано ослаььаьье на право и на владаьье државе правом. По OKTponcaHoj 
традиции социализма на овоме се заснивала заоставштина волунтаризма, 
KOJH je у револуционарном огртачу афирмисао cBoje предрасуде и сошуалне 
утоп и je. 

У Kpajřboj лишуи за нас je из овога садржински произашло: 1) „сведе-
ност" сваког практичног корака из квазинормативно посматране истор^ске 
филозоф»уе коришЬене као аксиоматски-дедуктивне систематичке основе, 
тачно као перспектива ове историйке филозофруе посматране нечим вишег 
реда; 2) поставлагье ирелевантним сваког прагматичног npOMnuubaja и ем-
nupujcKor noBpahaja - а као формалин оквир овоме - 3) не изоставно по-
државл>аван>е права и ььегово коришЬегье као голе наредбе, у чему, 4) поста-
je onny4yjyha вол>а државе, Kojy у име Bnaflajyhe класе, као заступник гьене 
елите, може да спроведе и OHaj KOJH се управо налази на врху. 

МеЬутим, оваква KpajH>a инструментализац^а права на дуге стазе не 
може остати некажгьена. Поставлаьье права садржински допадгъивим носи 
у себи неуспех у процесу HacTajarta као друштвено допадгьивог. Самовольно 
искривлаван>е реформе у индустрщ'у промена иницира jeflny самопокретну 
инфлаторну спиралу, Koja npoy3poKyje дале сужавагье rweja правне комуни-
кацгуе, cno3Haja тога да право HHje jeflHOCTaBHO декоративни израз воле све-
вишььег, него одре^ивач спона, KOJH - чим настане - Be3yje све учеснике, све 
заинтересоване, чинеЬи их конструкторима и судионицима друштвено 3aje-
дничке активности права, joш се ретко pa3Bnja у H>oj. JOLU маьье се формира 
у řboj спремност за афирмашуом права (можда баш против гье) у позиции 
када би она ограничавала у политички промовисани интерес, у државни 
или у нешто слично заогрнути личин престиж. 

Заправо, чини се, да ту jeÄBa и има права. Што Ha3HBajy томе, nocTojn 
само у недоследннм, jeднocтpaним указиван>има простора за кретаьье, веЬ 
236 
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ограничено принудном путагьом. Jep, измицаьье контролн проблема Kojn се 
умножава]у због нагомилаван>а дисфункционалних утица ja неорганских 
интервеншуа неизбежно присиЛ)ава на решеььа у KOjHMa се права друштве-
на реформа у све и с ю ь у ч и в и ^ ' мери заменив издаваььем голих реформских 
текстова, Kojn су, природно, неделотворни и без кредибилитета. А резултат 
не може бити други до поражава]уЬи: непоредива девалвашуа средства и 
н>еговог HflejHor покретача. 

riocTajatbe jeflHoniriHHM и ]едносмерним - штетност инструментализа-
щце се пре свега nojaBn>yje у ]едноличности, па као последица тога у jeflno-
смерности права. У томе да he власт имати смисла за поседован>е права само 
из аспекта политике власти. Дакле, само као могуЬност афирмашце само-
вол>е кроз поседоваьье права, односно обликоваььа права по слободном нахо-
1)еиьу и манипулащф у примени. У томе шта баш они xohe, они раде шта je 
ЬЬима добро: али исто то више Hnje, ако би то случало другима послужило 
против ЬЬих. 

Са друге стране, опет, морамо pehn: оваква Слабост права последица je 
сличне слабости Политике, ььегова примитивност одсликава и примитив-
ност политнтке. CßojnM непосредним дневним цшъевима политика може 
да подреди право, jep у cBojHHH екстремно концентрисане власти ни поли-
тика не функционише као политика. Све што се не pa3Bnja, ocTaje за-
кржлало. За политику, Koja j e пандан оваквом праву, у Maiboj мери je карак-
теристично развгуаьье властитих метода и средстава, служен>е увераваььем и 
маневрисаьъем у друштвеним кретаььима, него jenHOCTpaHO исполава>ье 
воле и н.ено извршаваьье по сваку цену, свим могуЬим средствима - поне-
кад под плаштом права (ако j e и тако добро), понекад у flpyroj (било Kojoj) 
форми Koja j e тада и тамо сврсисходна. О чему je реч: nojмовно у праву? 

Изражено онтолоп-цски: о попун>аванэу ф у н к щ ф друштвеног посредо-
ваьъа. Дакле, о томе да се право HHCTHTyunoHanH3yje у друштву као средина 
уреЬеног меЬусобног деловаььа. Да буде филтер Kojn he друштвена кретан>а 
каналисати у датом смеру. Да се угради у друштвена кретаььа као филтер 
Kojn he функционисати као стварна друштвена институщф Koja комуници-
ра, означава меру и стварно Kpojn оквире према свим адресатима. Обезбе-
диЬе сарадььу друштвених подсистема истовремено са очуваььем сопствене 
ayTOHOMuje и разнородности - на такав начин што he истовремено обез-
бедити oбeлeжja затворености функционисагаа и отворености покретаььа 
функционисаььа.15 

На овакав начин, комуникац^а има барем два sine qua non nojMOBna 
елемента, примерно a) o6e36ehyje меЬусобно делован>е Koje je б) ypeřjeHO. 
НЬено CBOJ'CTBO да o6e36ef)yje ме^усобно делован>е претпоставла nocTojaibe 
два таква пола xoja су по шансама кретаььа унутар система (а преко тога, 
yTtmaja система) еквивалентна. HcKTby4yje, дакле, да буде филтер Kojn делу-
je само jeflH006pa3H0 у jeÄHOM смеру; ncK^y4yje, дакле, да било ко, ко je, 
додуше, дошао у контакт са филтером, ипак не сматра себе преко н>ега веза-
ним или да не допусти сполну контролу те релащф, сумн>у у то, изнуЬи-
ваьье тога. А н>ена уреЬеност yKa3yje на веЬ споменуту затвореност. То je 
оно што гьеном nocTojaity naje смисао специфичног система и што обезбе-

15 Nikolas L u h m a n n , The aittopoicsis of Social Systems (Florence: European University Institute, 
1985.) (Colloquium Papcrs 81). ^ ^ 



60 

ř)yje да систем функционише по претпоставкама 1ьегове затворености. 
HcKJbynyje, дакле, да се ово функционисанье cacTojn само од дискрешуе у 
Kojoj je евентуално ypefjena само алокащуа дискреционе праксе са одре!]И-
ваььем вршиоца дискрешуе а да Huje уреГ)ено то да би рекли да оно што су 
алокирали заправо Huje функционисаьье по тезама, веЬ само ььегова дискре-
циона замена са било KOJ'HM, датим посебним поретком. 

Као резултат недостатка уре^ености, овакво право не само да Huje по-
средник, веЬ не може бити ни трансмисруа (jep и она у cßojoj jeднocтpaнoc-
ти има одреГ]ене законитости). Овако нешто може да подсеЬа само на про-
извольно махаьье толагом у рукама произволно коришЬене голе снаге 
(„Mighl", Miije Myryhe друго значение, у смислу „власти", овде намерно избе-
гавам, jep подсеЬа на potcstas, KOJ'H у нашем je3iiKy има легитимне призву-
ке). Како га не могу назвати ни боксом оно где OHaj други нема ни рукавице 
па не може да узвраЬа ударце, тако не могу ни правом назвати, такву толагу, 
Koja Hiije доступна свима пощеднако. CyMnpajyhH Beh je злоупотреба и само 
nocTojabbe као правног система свега оног што не nocpeflyje у смислу ypeřje-
ног ме^усобног делован>а. Jep иза краткорочне, тенденциозне и исклучиво 
политичко-тактичкнм терминима тумачене евентуалне користи, jennHO je 
дугорочно, иако нетенденциозно али 06jeKTiiBH0 неминовно, срозаваьье 
права, као системске засебности, разнородности, flOCTojaHCTBa и престижа, 
односно функционисан>а као проворазредног средства организащуе друш-
тва. 

Можда покрет Huje ни приметно да je револуционарни npo6oj успео, да 
je преузео власт, да се н>егово сопствено право руши свакодневном праксом 
неумоливог стремлен>а ка цилу? Зар нема поверен>а у сопствене стандар-
flinyjyhe npojeKunje, или je ььихово предочеьье наменио само као привреме-
ни тактички попуст сполном свету? Jep сопствено право Hiixnnn3yje тиме 
ако сопствене кораке не жели да профилтрира преко №ега; ако га користи 
само онолико колико му се то подудара са интересима и плановима, а иначе 
- pa3BnjaH>eM сопствене „правне политике" - то чини практично силованим 
тумачеььем; а против себе забран.yje н>егово покретан>е, позиван>е. 

Jep само фасада може да буде право у Koje\i je, по оцени друштвене 
веГшне, чиььеьье огрнуто у рухо права, нелегално или баш илегално. 

Легалитет? Као да je превише добро успео револуционарни програм 
„потпуне равнодушности према формама као мотивима".16 Ta4Hnje, то je 
малопре цитирана Лукачева (1920) дилема и прогноза легалитета и нелега-
литета. Као да га сопствена унутралльа несигурност и неповерен>е априори 
наводи на то да се и према инстптущфма Koje je сам изградио односи на 
стари „револуционарни начин" са практичном равнодушношНу према фор-
мама. Па код нас je и дале по примереннм политичким конвещуама знак 
оданости ако се на сопственим позиц^ама свако бори свим расположивим 

" L u k á c s György, Történelem és osztályaidat (ЪсрГ) Л у к а ч , HcTopnja и класие свести), 565 
1. "Ако се награди потпуна комунистичка непристрасност према држави и праву, онда закон и 
1ьсгове предпндл,иве последние neMajy више (али ни Maibe) 3na4aja од оило ког чиниоца 
околине ca KojHM се мора рачунати при процени остварл>ивости неког чшье1ьа. Значи да 
попреда закона нема něhy тежину од, рецимо, процене путника о томе да ли fie на време стиГш 
на поз. Ако то iinje случ.-ij, и попрела закона д о б ^ е призпуке пуне патетике, онда je то знак - ако 
и са обрнутим предзииком - да je прапо задржало пуноважност, да je у CTaiby да изнутра утиче 
на ;iorat)aje, да jotu imje д о ш л о до праве, унутраинье еманципац^е." Исто, 563-564. 1. 
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средствима за оно што сматра да je интерес социализма - волунтаристич-
ки, без обзира на правне KpHTepnje (или у недостатку jaBHOCTH, контроле, 
али са позиц^е власти - могуЬност бескрупулозне афирмашце оног што je 
знатно уже, можда само голи лични интерес). Ако je свако револуционар, 
ако се сопствена MHcnja искл>учиво изводи из легитимитета учешЬа у 
изградгьи будуЬности, HeMOj'MO се чудити ако се у правосу^у, у раду парла-
мента, уставне KOMHCuje, владе и управе покупки афирмашф особених 
правно-правничких вредности npuMajy као немушти пoкyшajи „правнико-
ваььа", као сумн>ива средства за постизаьье мутних цилева, а до недавно - као 
испол>аван>е непр^'атехьстава Koje je за политичку осуду. 

Ове тенденц^е кроз сваки радикални покрет присутне су у н>иховим 
дилемама.17 Авет претвараььа пробу^ене свести о „стан>у приправности" у 
друштвеним процесима во^еним идеолог^ом и/или модернизаш^ом у тра-
гично реалну присилну путаььу, свугде je присутна. 

Сама реализац^а у истор^ско-регионалним и националним оквирима 
HCKa3yje се у различитим HHjaHcaMa и са допун^уЬим одредницама. На 
пример, када су у Haijuoj домовини - истина, после изгубленог рата и под 
окупашцом BojcKe Koja je представляла стальинистички модел социализма 
- у условима napTHjcKux коалиц^а а у борби за исклучиву власт функщф 
jaBHux служби и државне управе замегаене директном употребом политич-
ког апарата, уз помоЬ npHCBajaiba кл>учних позишуа у полиции и BOJ'CHH, 
дозвогьене су све врете манипуладще у индустрии и трговини нафтом и у 
другим пословима предо древен им за попуну napTHjcKe касе, не штедеЬи ни 
националну имовину од кратковидог расипништва. За „подршку" избора 
Koje je сама расписала бестидно и TajHO користи државне штампар^е за 
разне манипулац^е. Значи да све оно што je само по себи неутрално, jep je 
подрежено 3ajeflHH4KOM праву, на чему се заснива практична и извршна 
функщца jaBHe управе, jenHOCTpaHO се претвара у средство дневне политике, 
користеЬи се преварама, лажима и застрашиваььима. Распушта управни суд, 
у недостатку уставног суда jeflHHy jaBHonpaBHy судску инстанду, jep наво-
дно - како смо недавно сазнали из бестидног гнушан>а нашег правног месе-
чника - „Hnje себе приметила и позивала се на право", иако се тада радило о 
нечем сасвим другом и важн^ем. Када Биба, KojH се залаже и за политичку 
и правну културу и за правила борбе, из узвишене позиц^е свеколико побе-
дничке СТВАРИ подигнуте на пьедестал истор^ске филозоф^е, Лукач 
yhyTKyje, и тако jenHa савремена „ствар" noöefjyje над било каквим pacyř]n-
ваььем. Изгледа да je све ово, „средило" право, и то не ca jeflHOflHeBHHM 
важеььем (како би то Лукач рекао пре смрти: неповратно, у смислу yrpaF)ii-
ван>а у друштвене токове и неопозивог yranaja).18 Може ли рушение хомоге-

17 За време МаГ)арске CoajeTCKe Републике, правна неограниченост „револуцнонарне 
законитости" ech je у 133 дана допун>ена, намером правне уреГ)ености и поставл>аььем основа за 
кодификац^у. (Ha пример, S а г 1 о s Béla, A Tanácsköztársaság jogrendszerének kialakulása (Бела 
Ш а р л о ш, Обликова/ье правиог система CoojcTcxe Републике). Közgazdasági és Jogi 
Könyvkiadó, Budapest 1969). У поре^ен.у са Кином, где се борба за правну консолидацжу водила 
измену традиц^е и западног модернизац^ског модела ( V a r g a Csaba, A szocialista kodifikáció 
kitelycscdése (Чаба В а р г а , Формира/ье соци]алистичке кодификацщ'е). Jogtudományi Közlöny, 
XXX Г1975) в. 15. и н. 1. 

8 На пример, L u k á c s György, A társadalmi lét (ЪерЬ Л у к а ч , Друштвена бит), III 172. и 
359, а у односу на очуван^е иреверзибилитета у друштвеном riaMheiby чшьеница из прошлости: 
II. 189-190. 1. 2 3 9 
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не средине да буде политичка функщф? Посебно ако н>еним рушением пра-
во пада у недиференцнрану разу^еност сировости песнице? Сматрам да j e 
одговор ипак потврдан. Очигледно може, под одре^еним условима, у случа-
jy npo6oja потребе дисконтинуитета, али само утолико уколико одмах уте-
мели сопствени континуитет jep ако то не уради, измиче сопствену 
будуЬност, испод себе. 

(Садржинско испражн>е!ье). Инструментализащф се истовремено по-
j a o ^ y j e и у caдpжajнoм испражрьеььу права. У томе да одбацивши сваколику 
традитуу, родбинство са доживленцм искуствима и континуитет, правно 
nocTaje jeflHOCTaBHH синоним nocTojeher баш захтеваног на врху. Пракса све 
до данас снажно нагиьье ка томе да право редуку)'е на ниво средства у посе-
ду власти за 4nje се интересе оно произволно може обликовати и при-
меньивати - зaбopaвлajyhи при том да се потезом пера могу прокламовати 
само текстови или покретати xnjepapxHjcKe организац^е; али тиме нити се 
може органски обликовати друштво, нити убрати вишак предности (ствар-
ни смисао и цивилизашуска вредност правног поретка) Kojn извире из ре-
лативне ayTOHOMiije и fl0CT0jaHCTB0 скривено у npaBHoj комуникащ-уи. 

Найме, друштвено, сваколико право има hic et nunc оптимални caдpжaj 
и употребу. Не у смислу могуЬе детерминанте или дефинишуе; значи, не 
тако како бих то могао да изведем, него у смислу целисходне интервенщуе. 
У смислу да j e накнадно, на oflroBapajyhoj дистанци са свеобухватним уза-
jaMHUM односима свагда jeflH03Ha4H0 доказиво: када у Kojoj мери су се фор-
мирале оптималне nponopunje функционалних yTnuaja и дисфункционал-
них последица у погледу датих интервенщф. А то je увек накнадно; вре-
днован>у цилног или желеног резултата превасходно се прилази из правца 
пpoмaшaja. Значи, елементе пута ка негативним резултатима открива на 
дуге стазе или у caMoj cBojoj тенденции, а могуЬност позитивног резултата 
применом метода елиминашуе.19 

То yjeflHO значи, колико год да je инструментар^ум права конзервати-
ван, и колико год да pa3BOj права, уместо проналажен>а нових, карактерише 
преузима^е старих инструмената и н>ихова поновна примена,20 ново старье 
je истовремено и нови систем услова и у oflroBapajyhoj адаптации до изра-
жaja долази креативна лудска домишлатост. Средства су сама за себе безли-
чна - индиферентна; CBoje назнаке и могуЬности могу показати само у кон-
кретном окружен>у и систему услова. Ма колико лудског искуства и инвен-
unje cjeflnibyjy у себи гинеколошка клешта, из аспекта очне медицине веро-
ватно не би положила испит ни да су уопште лекарски инструмент. 

19 Баш као последица пегативног доказива>ьа, основна социолошка истина углавном се 
о б л и к е у студ^ама по]единачног. С т у д н е по]единачног да]е: 77iс Iinposition of Law (ed. S. В. 
Burmán and В. E. Harrell-Bond). Academic Press, New York 1979. Теоретска уопштаван>а види: 
А 11 o t t, The Limits of Law, Maria B o r u c k a - A r c t o w a , Сап Social Scicnccs Help iis in De-
termining „the limits of law"! In: Soziologische Jurisprudenz und realistische Theorien des Rechts (Hrsg. 
Eugene Kamenka, Robert S. Summers und William L. Twining). Duncker und Humboldt, Berlin 1986 
(Rcchts-theorie Beiheft 9). 

20 Alan W a t s о n, Legal Transplants An Approach to Comparative Law. Scottish, Academic Press, 
Edinburgh 1974. 
2 4 0 
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П Р А В О И ПИТАРЬЕ n O J M O B H O r М И Н И М У М А 
У односу на право, опште прихваЬено становиште у суштини Hiije дру-

го до оно Koje традицнонално npímucyjeMO немамком правном позитиви-
зму: право j e право. По критер^'умима то не превазилази ни оно у шта се 
марксизам деформисао у сошфлистичком нормативизму: право je оно што 
се путем државе претпоставльа, и/или H3Hyhyje. Према чему j e све оно што 
због одре^ених caдpжaja називамо правом, само природно право (или - ре-
чено марксистичком терминог^ом - право само по идеологизованом пос-
тавлен^). 

Иако пут у конформизам и површност Teopuja ништа не може да спасе, 
у cny4ajy овакве дихотомне поларизашуе nojMa права претпоставлено je 
реч о нечем вишем и другач1уем. Особито о институционализашуи модср-
ног формалног права, одре^еног caMOCBOjHHM постулатима у cTpyKTypanHoj 
пуноважности и законитости функционисан>а,21 а са тим о стварном онтоло-
шком 3Ha4ajy самопозиваььа, самоорганизован>а, ergo, привидно само те-
оретски системских oбeлeжja.22 И само наслуЬиваьье овога не само да оправ-
дава и чини брашьивим, него се у свеобухватном теоретском оквиру jeflaH 
такав општи nojaM права заодева теоретском садржином, Koju са себе одба-
uyje као не-право све оно у чему се сам не Oflpehyje као право. 

Истовремено, наши данашььи проблеми су MHoroöpojHU. Свугде у свету 
ваш век j e продуковао такве npoMaLuaje, атавизме и примитивизме, морална 
разголиЬаваььа и институционализована зверства, да су - посебно од време-
на другог светског рата - све изражен^а HacTojaita и потребе ка jenHoj HO-
BOJ' npupoflHoj правичности. У npaBHoj мисли то може да се искаже на ра-
зличите начине. Покушали су непосредно уношеьье у право вредносних 
nojMOBa демократке, слободе и jeflHaKOCTH као минималних услова. Описа-
ли су садржинске услове правног поретка и законитост. Створили су ката-
лог лудских права да га учине, sine qua non, саставним делом. Све што je 
пожелно формулисали су под битом правне културе. И ма колико j e то 
cjajHnx резултата донело на полу мобилизащуе - и наравно, пре свега, у 
пракси - теоретска обнова j e изостала уколико Huje дошло до обогаЬиваььа 
caдpжaja nojMa права. (Из аспекта теорбе, сматрам да je све то остала колек-
UHja пустих жела. Практично, ипак се догодио нечувени npo6oj у кодифика-
ции норми лудских права и правног поретка. Ово обеЬава такав меЬунаро-
дни правни поредак KojeM he - на дуге стазе - volens, nolcns, сваки национал-
ни правни поредак морати да се прилагоди. Задовол>ен>е овога и без дискре-
unje, ни у ^ y 4 a j y остварен>а помоЬу меЬународног надзора и принуде, Hehe 
пружити теоретско обогаЬиваьье nojMa права, него - како се надамо - прак-
тично средство у преображен>у човека примереног човеку). 

И унутар правне филозоф^е 6e36poj je HacTojaH>a за одреТ)Иван>е noj-
мовног минимума права. У западноевропским, jyжнoaмepичким и англо-
америчким културама распространена je традищф разних природноправ-
них, праволубивих и етичких Teopnja, Koje фopмиpajy 3ajeflHH4Kn начин 

2 1V а г g a Csaba, Modem államiság ás modem fomiális jog (Чаба В а р г а , Модерна држапност 
и модерно формално право), Állam és Igazgatás, XXXII. (1982) 5. с 

2 Од публиковала ььегове Рехтсоциологще (Rowshet, Reinbek bei Hamburg, 1972.), 
Николас Думам je иа]доследш^и представиик one cnoaiiajc. В. jouu 6. и 4. белешку. 
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гледаььа и acniipaunje;23 следствено H>nx0B0j полазно] тачки, баш због тога 
су вредносно условл>ени и културно зависни. Друга разматраььа претпос-
Tajbajy минимум правног садржа]а неопходног за друштвену репродукшуу 
у кругу антрополошких, онтолошких или социолошких постулата; мини-
мум услова за просек послушности неопходних за опстанак права и за 
изнимност дефакто последичне принуде; односно формирати неопходност 
Kpajřbe конвергеншуе важеЬих нормативннх система.24 Овакве и сличне 
констаташуе стварно je Moryhe правдати и то без икаквих вредносних прет-
поставки. У KpajbbHM основама превасходно сведоче о условима могуЬе успе-
шности саморепродукшуе права на дужим стазама. FIocToje, на Kpajy, и нас-
Tojaita далеко од било какве садржа]ности, Koja као основни услов формули-
шу формално-техничке захтеве, K o j n означава]у OHaj „моралитет" KOJH „ОМО-
гуЬава" право (издаваьье прописа, jaBHOCT, не-ретроактивност, разу мл>и воет, 
не-контрадикторност, остваргьивост, стабилност, извршност у складу са 
текстом); експерименти, Kojn као основни предуслов моралном кредибили-
тету ствараоца права претпоставл>а]у сврсисходно и убедливо обликовану 
унутрашььу повезаност и доследност права; теоретске реконструкшуе, Koje 
право априори CMaTpajy изменгьиво променл>ивом 3ryujH>aBajyhoM непреки-
дности у времену, Koja произлази из сваколиког уза]амног де]ства правне 
тврдьье, правне изнуде и правног npaheita.25 Иако се код формално-Технич-
ких приступа ови HajBUiiie приближу]у могуЬности jeflHor општег теорет-
ског одговора, то не пружа]у jep не одговара]у на оно што je у горььим 
релашуама, ту и сада, питаьье. Уместо минимума претпоставке за право, 
j enun onncyjy основне технолошке захтеве ефикасног функционисан>а пра-
ва, други говоре о предусловима друштвене прилагод.гъивости, а треГш о 
елементима функционисан>а права (Kojn у себи садрже и овде описане пато-
noni je) , о описиваььу карактера стварне динамике права. 

Значи ли то да и нема могуИности за превазилажеьье садржинске неза-
интересованости правног позитивизма? Да caMOOflpef)yjyhy системску за-

Са обзиром на разгранатост наше дисциплине, тешко je H3flBojHTH ^едан 

RenpcaeiiTaTniian наслов. Због тога неколико дела само за означаван,е правца: Heinrich 
. о m m е n Die ewige Wiederkehr des Naturrechts (Hegner, Leipzig 1936) и Leo S t r a u s s. Natural 

Kight and Ihstory (Tlie University of Chicago Press, Chicago 1953V Otto А. В i r d, The Idea of Justice 
(Praeger, New York 1967) и John R a w l s . / I Theory of Justice (Harvard University Press, Cambridge, 
Mass, 1971), David L y o n s , Ethics and the Rule of Law (Cambridge University Press, Cambridge, etc., 
1984). У сваком правцу као основни преглед види jotu Jog is filozófia (Право и Лилозофща). 
А н т о л о г ^ а из круга литературе гра^анске Teopnje права прве половине XX века Уредио Чаба 
Варга. Akadémiai Könyvkiadó, Budapest 1981. 

24 На пример, Maria B o r u c k a - A r c t o w a , Koncepcia "nátury ludzkiej" a wspólezene 
problémy oceny prawa. In: Etyka, 1970. 6. с. и A természetjog jelenkori problémái čs a jogtudat kérdése 
[Ововременски проблеми природное права и пита/ье правне свести). In: Vendégelőadások a 
jogelmélet koréból (предавай^ у гостима из области Teopnje права), I, Уредио Чаба Варга. 
(Budapest, ELTE, sprema se), L u k á c s György, A társadalmi lét (T>epf) JI у к а ч, Друштвена бит), 
II. 213, 485 и нар., III. 18. 1. итд , одн. V a r g a , А jog helye ( В а р г а , Место права), 186 и нар. Из 
огромне литературе последнее тематике само jeflan информативны наслов: М. J. D е t m о I d, 
Die Unity of Law and Morality. Routledge and Kegan Paul, London 1984. 

25 На пример, Lon L. F u I 1 e r, The Morality of Law (Yale University Press, New Hayen and 
London 1964), II. погл., односно у вези ca Фулером као ropiba критика Чаба Варга. In: Állam és 
Jogtudomány, XIII (1970), 2. с. 407-409. 1, V a r g a Csaba A jog belső erkölcsisége (Чаба В а р г а , 
Унутраш/ш моралитет права), Valóság, 1984. 6. с. и A jog mint társadalmi kérdés (Право као 
друштвено nnraibc), Valóság, 1985. 2. 3. тачка (оба се могу jotu наПи V a r g a Csaba, Politikum čs 
logikům a jogban. A jog társadalomelmélete felé (Чаба В а р г а , Политичко и логичкоу праву. Поема 
друштвеноj Teopnjn права). (Magvetó Könyvkiadó, Budapest, 1987), Varga CsaSa, Antropológiai 
jogelmélet? (Чаба В а р г а , Антрополошка Teopitja права!), Állam és Jogtudomány, XXIII. (1985) 
3. с. 
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твореност права допунимо минималним условима садржине? Да у погледу 
ствараььа и употребе права - бар у кругу Teopuje, у равни теоретског описа и 
вредновак>а - дигнемо препреку неограниченом волунтаризму и самоволии? 
Односно, да право jeflHOM за свагда карактерншемо одреЬиван>ем nojMOBHor 
минимума? 

Одговор je тежак - досадашььи неуспех нас ynyhyje на промишльеност. 
PaHnja искуства нас уче да je из аспекта теоретске оправданости непосредно 
уношенье садржинских критер^ума у nojaM права проблематично. Извесно 
je, ме^утим, да - ако не и непосредно вредносно везане - садржинске мо-
менте са успехом можемо уградити, тачшу'е путем формално-процедурал-
них веза и путем техничко-технолошких еквивалената. По обрасцу paHnjnx 
експеримената поставка се питанье: ако онтолошки минимум нормативне 
комуникащце дефинишем као rapanunjy уреЬеног y3ajaMHor yTnuaja, неЬу 
ли стиГш до формално обликованог квазисадржинског минимума? Било ка-
кав да je одговор, ово je очигледно квазисадржински, jep je обликоваьье 
правне садржине, а и из овог аспекта, произвольно - „велика MHCTepnja" -
онако како je формална реконструкщф нормативног реда карактерисала 
ствараьье права отелотвореног у преласку границе од оног што jecTe до оног 
што треба да буде.26 МеЬутим, чим се ово догодило, политички односи сна-
га, социолошке ситуащуе скривене иза ствараььа права, nocTajy потпуно 
ирелевантни, jep се у обзир узима само оно што се у праву као право пос-
тавлю: нема више „горе" и „доле". Али ако више нема „горе" и „доле", ово 
квазисадржински махом nocTaje садржински у смислу да се у стваран>у пра-
ва onpebyje jeflnaKOCT адекватна поставкама стваралаца права. А из ucTopuj-
ског искуства знамо: свако мерило jeflHaKOCTH (ма колико мало) практично 
je мерило применене слободе. (Барем по легенди,27 римски закон XII табли-
ца због тога je могао бити први чисти и поучни пример правне револущуе 
Koja je избила само због форме, jep иако je непосредни цил> могао да буде 
jaBHO утврЬиваьье права одмерених од стране патрищф, знано je било да то 
веЬ само по себи значи демократичное познаваььа права, односно. мерило 
jeflnaKOCTH, Koje у CBOjnM границама yjeflHO разултира и одреЬену слободу). 

На OBaj начин можда je и то могуЬе да у nojMy права, путем веза (у 
онтолошком смислу), cBoje место доб^е и jeflHaKOCT (а преко н-ега) и мини-
мум слободе? 

Чини се да je у Kpajiboj анализи - и краличина игра право. Право je, 
значи, са голом самоволом 1^едначена, од cny4aja до cny4aja неомеЬена 
дискрещуа, у чему JEFLNNN моменат KOJH издалека подсеЬа на правно jecTe то 
да су дискрещ-ijy алокирали, односно да тренутни хир назван правом 
упражььава кралица. Али далеко je то од развгуености, од пуне вредности; 
несавршено je, погрешно и инфериорно. Речено грублом недвосмислено-
шЬу: дефектно, тупаво. Пошто не rapaHTyje уреЬенн y3ajaMHH ymuaj, иего-
ва онтолошка бит и функционисан>е не припада комуникативном ком-

26 Hans K e l s e n , Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, Mohr, Tubingen, 1911. 411. 1. 
27Titus L i v i u s, A római nép története a város alapításától ("Гит Л u n n i e, Истопи ja рнмеког 

народа од оснипа/ьа града), III. 9-57. 1. В.: V a r g a Csaba, A kodifikáció mint társadalmi-történelmi 
jelenség (Чаба В а р г а, Кодификаища као друштпе/to-истопиjска nojana). Akadémiai Könyvkiadó, 
Budapest 1979, II. погл. 2. т. 
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плексу битисаььа. Зато из аспекта онтолопуе, за разматран>е je да ли можда 
треба да говоримо о стан>у Koje претходи праву. 

Чини се да je на oeaj начин, ако често и преносно, jenHaKOCT део права, а 
слобода у 0H0j мери колико je и за лечеьье неопходно више од надрилекар-
ства, скалпела, обрезиван>а, крви и патьье: лечеььу припада оздравл>енэе, као 
што праву органски припада н>егово озбилно схватанье. 

Превод: Иштван BOIJOHH, Марта БЕЛКА 
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V A R G A CSABA, A FELSÖFOK0 JOGI OKTATÁS FŐBB MAI RENDSZEREI ( V ý z n a m -
nejšie súčasné sústavy vysokoškolského vyučovania práva), Budapest 1967, s t ráň 210. 

Kniha podává prehi'ad úpravy Studi j-
ného poriadku a programu na právnických 
vysokých školách v socialistických a j ne-
socialistických krajinách celého světa, pr i -
čom sa berie do ohl'adu a j do te ra j š í vý-
voj, ako a j reformně tendencie. Pozornost 
sa přitom sús t reďuje na riadnu dennú 
formu studia. 

Z podanej matérie móžeme si u tvoř i t 
obraz predovšétkým o type, organizačnej 
Strukture, zaradení právnického učilišta v 
sys téme vysokých škol. 
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Pokiaí ide o formy vyučovania poprl 
přednáškách, niekde sa používá forma 
prednášok spojených s diskusiou, okrem 
toho praktické a seminárne cvičenia, róz-
nym spčsobom organizované konzultácie, 
dočasný pobyt v praxi a pod. 

Čo sa týka poměru všeobecných spo-
ločenskovedných disciplín к rozsahu, v 
ktorom sa vyučuje domáce platné právo, 
sú značné rozdiely, pričom možno zistiť, 
že relativný rozsah tých prvých (na jma 
právnej filozofie, marxizmu-leninizmu, d ia -
lektického a historického materializmu, 
politickej ekonómie, dejín politických 
ideologií, dejín robotníckeho hňutia, lo-
giky, psychológie, sociolőgie, politiky, d e -
jín práva, š tat is t iky, kriminológie, kr imi-
nalistiky atď.) v učebných plánoch socia-
listických právnických fakúlt je omnoho 
vačší ako na buržoáznych právnických f a -
kultách. 

Rozsah volitel'nosti predmetov je up ra -
vený velmi odchylné; pre javuje sa najviac 
tendencia popři stanovení urči tého mini-
málneho rozsahu obligatórnych predme-
tov umožnit poslucháčom čo najvačší vý-
běr; autor odporúča podporovat tú to t en -
denční, is totne vel'mi správné. 

Špecializáciu, obyčajne len vo vyšších 
ročníkoch, umožňujú viac s tudi jné po-
riadky v socialistických kraj inách ako v 
kapitalistických. 

Stupňovitost štúdia, spočívajúca v tom, 
že popři základnom štúdiu je možné a j 
nadstavbové (postgraduálně), je viac roz -
šířená v kapitalistických kraj inách; v n a j -
novšej dobe uj ímá sa však v rőznych po-
dobách a j v socialistických š tá toch. 

Povinnost prezencie na přednáškách 
je zavedená na niektorých právnických 
školách v Spojených š tátoch a bola v Čes-
koslovensku; v niektorých kraj inách, n a j -
ma v Pol'sku a niekde v Juhoslávii, t ake j 
povinnosti už dávnejšie niet. 

Ďalej možno z ne j spoznať typy pr i j í -
macieho konania, k toré je upravené vel'mi 
odlišným spósobom, 1еЪю niekde postačí 
splnit podmienku ukončeného s t ředoškol-
ského vzdelania, inde sa vyžaduje ukon-
.čenie středoškolského štúdia urči tého 
směru, připadne zloženie pr i j ímacej skúš -
ky a pod. Prijímacie konanie nesleduje 
len zistcnie dos ta točne j predbežnej př í -
pravy, ale často je a j prostr iedkom vý-
běru tam, kde možno při jat len obme-
dzený počet uchádzačov. 

Aj v skúšobných systémoch sú velké 
rozdiely, napr. k ra jná j e úprava platná 
v Nemeckej spolkovej republike, podia 
k to re j poslucháči skladajú š t á tnu skúšku 
len po skončení celého š túdia zo všetkých 
predmetov; niekde, napr. oddávna v Ra-
kúsku, poslucháči skladajú súborné s k ú š -
ky po skončení určitých úsekov š túdia; 
n iektoré úpravy spočívaju na zásadě, že 
z každého predmetu sa skládá skúška. 
Popři ústných skúškach robia sa niekde 
a j písomné, na jmä diplomové skúšky alebo 
dizertácie. 

Nemožeme viac ako načr tnú t bohatý 
obsah publikácie, ktorá si u nás zaslúži 
pozornost vo zvýšenej miere už preto, 
lebo so š tudi jným poriadkom, platným 
v Československu, nemožeme byť spoko j -
ní. V mnohých ohTadoch třeba sa, podfa 
naše j mienky vrát i t к niekdajšiemu s t u -
d i jnému poriadku, na jmä uvol'nit nume-
rus clausus, stanovený pre prijímanie, po-
při přednáškách, ako pedagogicky n a j -
účinnejše j forme vyučovania, zaviesť zas 
praktické a seminárne cvičenia, vykonat 
niektoré změny v programe prednášok, a 
na jmä podstatné změnit skúšobný systém, 
ktorý by mal spočívat, podl'a naše j mien-
ky, na troch súborných přísných skúškach 
a doktorskej dizertácii, .popři ktorých by 
os ta tně skúšky slúžili len kontrole prie-
bežného postupu v štúdiu, pot rebnej z 
hl'adiska udel'ovania štipendií a iných vý-
hod. 

Ale nech máme akýkofvek názor na 
riešenie základných otázok štúdia práva, 
recenzovaná kniha nám výborné poslúži, 
ak sa chceme rozhodovat nielen s dos ta -
točnými praktickými pedagogickými skú-
senosťami, ale a j na základe náležitej zna-
losti úprav inde vo svete. 

Štefan Luby 
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К О Д И Ф И К А Ц И О Н Н Ы Е ПРЕДФОРМЫ В РАЗВИТИИ ПРАВА 
Д Р Е В Н Е Г О МИРА 

Чаба Варга 

Резюме 

Первые формы архаических кодексов были созданы, по существу, как пероые типы писа-
ного права. Они зародились после возникновения письменности. Однако распространение 
письменности послужили для них не причиной, только возможностью. Зарождение их 
объясняется ускорением древнемесопотамского развития. Писаное правотворчество больше 
тысячнлетня, начиная с «реформ» Урукагины и кодексе Хаммурапи вплоть до хеттских 
законов, приняло, D первую очередь, форму реформаторских кодексов, ведь образование 
империй, последовавшее за ускорением экономического развития, потребовало создания 
централнзированного управления и возобновления права, способного к единому и немед-
ленному излучению в имперских масштабах. Необходимостью сознательно направленного 
и проведенного (созданного, зафиксированного, подходящего для импорта, стандартизации 
и немедленного осуществления) изменения права оправдалось своя объеючшацня, свои 
отрыв от органичности обычного права, неразличимо сливающейся с развитием общества. 
Значит реформаторская функция была первичной и функция сводного фиксирования 
права появилась только позже и подчиненно предыдущей функции. В середине 1 тысячи-
лстия до и. э. в китайских кодексах и (по преданию Ливия) в кодексах Двснедцати таблиц, 
которые были созданы в интересах доступности права, исключительной стала эта сводно-
фиксирующая функция. Таким образом в преобразовании системы источников права 
впервые приняли участие древнейшие реформаторские кодексы, которые установили 
отдельный порядок за обычное право, до тех пор исключительно господствующее, и над 
ему. Это писаное право было обобщено сводными кодексами как основная форма появле-
ния права. Наконец появилась претензия полностью сменить обычное право, беспощадно 
редукцировать его на писаное праио кодексов, и в этом сыграли роль прежде всего рим-
ские кодексы принципата, продукты правотворчества императоров с постоянного Эдикта 
до произведений Юлиана. Таким образом формации древности, носящие характер кодек-
сов, выступили предпосылками ряда позднейших кодификационных форм, по они пока не 
смогли иметь целью преобразовать систематику и структуру права. В это время они тер-
зались, в первую очередь, элементарными заботами перехода к писаному праву. Поэтому 
считаются они кодификационными предформамн и не кодификациями, в узком смысле 
слова. 

П Р О Я В Л Е Н И Я КОДИФИКАЦИИ В РАЗВИТИИ ПРАВА СРЕДНИХ ВЕКОВ 

Чаба Варга 

Резюме 

Первыми своеобразными продуктами развития средневековой кодификации были своды 
права германских княжеств, возникших на месте бырщей Римской империи. Зти варвар-
ские своды точно так же первые фиксации права далеких империй были созданы по рим-
скому обзазцу. Влияние Рима, однако, привело непосредственно к развитию, являющемуся 
непропорциональным общественным отношениям и появилось в византийской кодификации 
права. Эти кодексы характеризуются противоречивой двойственностью, сохранением 
обычного характера содержания кодекса, получившего нормальную действительность так, 
что последнее прилипло к данной форме. Все это вытекает из условий э п о х и . Усиление 
этого характера выражается в продуктах кодификации феодальной раздробленности и 
»Chascuns barons est souverains en sa baronie«. Резличные своды регионального обычного 
права (coutumiers) в принципе были лишь дидактическими помощниками памяти: в них 
было осуществлено систематизирующее и сводное закрепление права с сохранением дес-
потизма феодала и свободной подведомственности ему. В это время правовые книги го-
родов подготовили путь для формально действующего и сознательно созданного права и 
кодификации права. В эпоху стремлений к централизации прекращение раздробленности 
обычного права требовало двух шагов. Один из них — прекращение обычного характера 
обычного права, то-есть его смена законом, а второй — прекращение его партикулярнзи-
рованного состояния, то-есть его соединение в форме закона. Эти две задачи были тесно 
связаны друг с другом: смена законом составила логическую предпосылку соединения 
в форме закона. Смена законом, однако, предполагала такую основную модификацию в 
интерпретации, идеологии и системе своей институтов и структуре права, вследствие чего 
смена законом и соединение в нем во времени отделялось друг от друга. После этого прошло 
3—4 веков, пока формальная действительность была признана эффективно функциониро-
вавшим принудительным аппаратом и этим право на самом деле стало — в своей истори-
ческой тенденции — сотворнмым и своеобразно объективизированным. 
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Чаба Варга: 

Тенденции к кодификации в эпоху 
просвещенного абсолютизма 

В результате возникновения абсолю-
тизма, завершившего эпоху феода-
лизма, в историческом аспекте созда-
вались действительно центральные 
власти, в рамках которых признанный 
сувереном монарх сам творит и фор-
мирует право, выступая с требова-
нием исключительности. Это обуслов-
лено требованием единого управления 
современной администрацией и бю-
рократией, с одной стороны, и тем 
интересом буржуазии, чтобы право 
стало писанным, зафиксированным, 
то-есть чтобы оно обеспечивало пред-
видимость. С этой целью были сдела-
ны попытки для создания качествен-
ной кодификации, превращающей пра-
во в систему. В этом отношении как 
начальные этапы заслуживали вни-
мания французские, прусские и ав-
стрийские попытки. 

Р О Ж Д Е Н И Е КЛАССИЧЕСКОГО ТИПА КОДИФИКАЦИИ ВО ФРАНЦИИ 

Чаба Варга 

Резюме 

Кодификационные попытки просвещённого абсолютизма и особенно прусские кодексы 
скорее закрыли дорогу, чем открыли её, хотя последние возникли около важнейшей пере-
мены эпох истории кодификации. Исключительное содержание их было сочетание нацио-
нальной унификации судебной практики со систематизирующей техникой, но сводясь к 
прусскому Allgemeines Landrecht это тоже получилось навыворот: по форме в крайней 
каузистике, а по содержанию в определении естественного права на службу бырократи-
ческому молоху. Во Франции практика частичной кодификации трёх столетии, доктринер-
ское вышлифорыванне права и аксиоматическое направление теории естественного права 
недвусмысленно клонили унификаторские и реформирующие направления права к коди-
фикации. В Германии естественное право утоплось в доктринерских работах юристов, а во 
Франции это стало политическим оружием философов против феодализма. Значит требо-
вание единства судебной практики, которое в другом месте было только техническим усло-
вием абсолютистского правления, во Франции уже было подчинено требованиям, каса-
ющимся содержания равноправия и воплотилось в среде революции, происходившей также 
в области права. Эти корни определили путь кодификации, но не специфицировали его в 
своей конкретности. В восходящий период революции — когда сковали судью в защите 
революционного законодательства против саботажа судей и учреждав référé légiséatif 
и запретив толкование было редуцировано применяемое правостаралнсь непосредственно 
выразить требования естественного права в форме кодификации. Однако период кодифи-
кации имел результатом настоящий юридический кодекс; естественное право стало общей 
идеологической рамкой, основой заполенення пробелов, зафиксированной только в тексте 
Discours préliminaire. Значит дезилиюзионизация, характерная для периода консолиди-
рования, не выступила против самого естественного права, а наоборот, ободрало с него 
внешнюю утопичную оболочку и так добралась до самой сути естественного права. В та-
кой обстановке был осуществлён классическим типом кодификации шаг вперёд с качест-
венной точки зрения во Франции. Унификация судебной практики была связана с радикаль-
ным изменением права, в то же время революционное изменение права сочеталось с тра-
дицнональностью и всё это было облечено националистическим эффектом, представляю-
щимся создателем нации. 
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Чаба Варга: 

Поздние кодексы и кодификационная 
проблематика буржуазного 

преобразования 

Французский Code civil представлял 
обычный путь буржуазного преобразо-
вания; немецкий Bürgerlichos Gesetzbuch 
отражал провинционализм позднего 
буржуазного преобразования, который 
утопился в копромиссы; а швейцар-
ский Zivilgesetzbuch уже недвусмы-
сленно формулировал нужды моно-
полистического капитализма. Фран-
цузский кодекс революционного об-
новления права был характеризован 
принципиальной последователь-
ностью. Немецкий кодекс, который 
разрешал капиталистическое преоб-
разование лишь в экономическом пла-
не в условиях пропущенной револю-

ции и выражал прусские великодержав-
ные стремления, свои\преимущества 
сублимировал в изолированной сис-
темно-догматическом совершенстве. 
При этом швейцарское общество, кото-
рое рано вступило на путь капитализа-
ции и демократизации в своем экономи-
ческом прогрессе было ограничено 
лишь из-за отсутствия единства пра-
ва, нуждалось в кондексе, который кон-
центрирует на типичное, носит ориен-
тировочный характер, допускает прак-
тическую открытость. Эти кодексы 
были реципированы в ряде стран, 
потому что они сулили перспективы 
оптимального буржуазного развития 
в оболочке кодекса. Их всемирный 
успех означал одновременно и успех 
средства правовой техники кодифи-
кации. 

КОДИФИКАЦИЯ В АНГЛОСАКСОНСКИХ СИСТЕМАХ 

Чаба Варга 

Резюме 

В Англии—уже давно возникало единство права по следу практики центральных королев-
ских судов, вместе с этим юриспруденцнальная форма развития права и адаптации тоже 
были учреждены. Ввиду того, что компромисс буржуазной революции заимствовал всС 
это почти нстроную и современность неразвито перенимало феодальное английское право, 
таким образом идея кодификации не ставится так резко и неотразимо, как на континенте. 
Кодификация даже и в большей частью павшем английском движении XIX века служила 
только отчасти реформе, ибо большей частью служила простому количественному урегули-
рованию права, созданию tabula rasa, не касающейся двойственности statute law и 
jugde-made law. В Британской Индии реформа стояла в центре кодификации со стремле-
нием к единству права, однако на других частях британской колониальной империи 
кодификация служила только средством импорта, октронрования упрощенного англий-
ского права. Первые кодексы американских колоний, подстрекая претензией па безопас-
ность непосвященного правосудия, тоже являются продуктами суммирования упрощенно 
адаптированного английского права и потом распространялись на других колониях в 
форме импорта права. Нью-йоркские кодификационные попытки в X I X отчасти так доста-
гали успеха (внутри штата Ныо-Йорк), как воплощение реформы гражданского и уголов-
ного процесса английского происхождения, а отгастн (в виде влияния Ныо-Йорка на 
другие союзные штаты) как суммирование опытов правового урегулирования образова-
ния нового государства, как его конденсированная трансмиссионная форма. Таким обра-
зом кодификация англосаксонского права может принимать ряд форм, может стоять ма 
службе ряда конкретных целей, все-таки с точки зрения классического (буржуазного) 
типа континентальной кодификации она остается деформированной прежде всего потому 
что — сверх относительного выдвижения на первый план намерения правового урегулиро-
вания — она и не пыталась и не осуществила заменить прецеденты относительно прошло-
го и будущего и не редуцировала право урегулированной области на текст кодекса. В то 
же время в ходе удовлетворения кодификационных претензий произошла и происходит до-
стойная внимания диалектика между кодификацией и ее добавлениями. Ибо в англосак-
сонском праве урегулирование законов (consolida(ion), унификация законов (uniformization) 
и доктрннальная кодификация (restatement и text-book writing) в одинаковой мерс служа 
действительным добавлением, нейтрализатором кодификационной претензии. 
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ФОРМИРОВАНИЕ КОДИФИКАЦИОННЫХ ПОПЫТОК В С О Е Д И Н Ё Н Н Ы Х 
ШТАТАХ АМЕРИКИ 

Чаба Варга 

(Резюме) 

В целях приспособления к местным условиями отложения от англосаксонского права, 
колонии, возникшие на территории нынешних Соединенных Штатов, уже в самое бли-
жайшее время требовали кодификации. Под воздействием личности и произведении 
Бэнтама, французской кодификации и внутренних условиях — так необходимости раз-
вития во многих отношениях самостоятельного права — в X I X в. развернулось дейст-
вительное движение кодификации, кульмннированное в штате Нью-Йорк. Ббльшей 
частью попытки Нью-Йорка побудили стремления других штатов к кодификации (так 
штатов Джорджия, Калифорния, Дакота и Монтана, тоже подробно анализированных в 
статьи). Этими стремлениями были руководимы возможность заимствования попыток 
штата Нью-Йорк. Но, не считая области процессуального и уголовного права, ввиду 
отсутствия подлежащих предпосылок эти попытки потерпели неудачу и не оказали 
прочного влияния, хотя вопрос кодификации неизменно остался актуальным. А в штате 
Луизиана, вследствие его сильных континентальных традиций, кодификационное дви-
жение привело к созданию кодексов европейского типа. Вопреки влиянию англосаксон-
ского права, эти кодексы значительно прибавились к тому, чтобы штат Луизиана — 
см0тря на его систему права — и в наши дни мог существовать на территории Соединен-
ных Штатов континентальным островом. 
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Ш. ВАРГА, Модернизация права п тен-
денции его кодификация в афро-азиат-
ском правовом развитии, изд. Института 
мировой экономики Венгерской Академии 
паук,.Будапешт, 1976, 52 с. *. 

Исследование венгерского ученого 
Ш. Варги посвящено сравнительно-исто-
рическим проблемам кодификации права 
в государствах Азии и Африки. Автор 
рассматривает широкий круг вопросов 
теорип систематизации п кодификации 
права в этих странах. Говоря о много-
слойностп и противоречивости большин-
ства правовых систем государств Азии и 
Африки, для которых характерны дуа-
лизм, сочетание элементов современно-
го п традиционного (мусульманского и 
обычного) права, Ш. Варга подчеркивает 
обусловленность задач и функций коди-
фикации историческими особенностями 
правового развития этих стран, двойст-
венным характером существующих здесь 
правовых систем. По отношению к си-
стемам традиционного права кодифика-
ция нередко выступает единственно воз-
можным средством практического мани-
пулирования традиционными нормами, 
преодоления их архаичного характера, 
пзложеппя предписаний мусульманско-
го и обычного права в установленной за-
коном форме п даже некоторой модифи-
кации традиционных правил (с. 6). 
В связи с этим в кппге последовательно 
выявляется роль кодификации и потен-
циальные возможности ее использова-
ния как средства модернизации систем 
мусульманского права, реформы и вы-

* С. Varga, Modernization of Law and 
Its Codificational Trends in the Afro-Asia-
tic Legal Development, Institute for World 
Economics of the Hungárián Academy of 
Sciences, Budapest, 1976, 52 p. 

теснения негативных традиций обычно-
го права. В сравнительном плане уделе-
но внимание и проблемам кодификации 
в ряде развитых буржуазных государств 
Азии и Африки - Японии, Израиле, ЮАР 
Ii др., ассимилировавших западноевро-
пейские правовые модели. Оценивая зна-
чение и перспективы кодификации в го-
сударствах Азии и Африки^ автор прихо-
дит к выводу, что в условиях этих страп 
кодификация является наиболее прием-
лемой формой модернизации, рецепции 
или радикального обновления права 
(с. 28-29). С некоторыми существенны-
ми оговорками с этим общим выводом 
работы можно было бы согласиться. Но, 
говоря о модернизации права по запад-
пым образцам как об общей тенденции 
правового развития государств Азии и 
Африки, Ш. Варга пе учитывает револю-
ционного характера преобразования пра-
ва в развивающихся странах Азии и 
Африки, позитивных процессов создания 
нового, антиколониального и - в этом 
смысле — национального права молодых 
государств, упускает из виду те новые 
принципиальные различия в социальной 
природе права, которые складываются 
в странах социалистической ориентации 
и пробуржуазных государствах. Вызы-
вает возражение также выделение в 
работе особой общности «афро-азиатских» 
государств, в которой объединяются раз-
нотипные по своей сущности государ-
ства — как освободившиеся от колониаль-
ной зависимости, так и развитые капи-
талистические страны (с. 5). 

Работа Ш. Варги, охватывающая об-
ширный и малоисследованный фактиче-
ский материал, представляет интерес 
для специалистов, изучающих теоретиче-
ские проблемы кодификации права п 
развивающихся п буржуазных странах. 

М. А. Супатасв, яанд. юрпд. наук 
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Чаба Варга: 
Рождение социалистической 

кодификации в СССР 

Автор в статье подвергает анализу 
появление и раннюю стадию развития 
социалистической кодификации. Рас-
сматривает отношение Ленина к ко-
дификации. Представляет процесс, ве-
дущий от правосудия, основанного на 
революционном правосознании, через 
военный куммунизм к кодификации 
иовой экономической политики. Ста-
тья подробно занимается вопросами о 
связи социалистической законности • 
кодификации. 

Чаба Варга: 
Завершение социалистической 

кодификации 

Подобно кодификации, совершен-
ной в Советском Союзе, страны на-
родной демократии также кодифици-
ровали без исключения свои правовые 
системы. В одной части социалисти-
ческих стран задача кодификации пра-
ва совпала с унификацией права в на-
циональном масштабе и/или с задачей 
перехода к исключительности писан-
ного права. Кодификация стала ос-
новным и систематически применен-
ным способом социалистического пра-
воразвития. Она сформировалась в 
истории кодификации в качестве та-
кого самостоятельного типа, в рамках 
которого впервые учитывается необ-
ходимость превышения себе самого, 
своей рекодификацнонной замены. 

Развертывание нового, социалистического типа кодификации 

Ч. В А Р Г А 

В историческом а с п е к т е с о ц и а л и с т и ч е с к а я к о д и ф и к а ц и я з а р о д и л а с ь в 
вместе с социалистической революцией , а ее консолидацией . Р а з л и ч н ы е при 
в л е н и я социалистической р е в о л ю ц и и у ж е н е д в у с м ы с л е н н о п о к а з а л и на выбц 
к о д и ф и к а ц и о н н о г о пути, но а к т у а л ь н о с т ь к о д и ф и к а ц и и и в ы т е с н е н и я р а з в и л 
судами з а к о н о д а т е л ь с т в а д а н а л и ш ь консолидацией , переходом Советского Сокл 
к новой экономической политике . У д о в л е т в о р и т ь т р е б о в а н и я з а к о н н о с т и на уроц 
правотворчества б ы л а п р и з в а н а к о д и ф и к а ц и я , а на уровне п р и м е н е н и я права -
е д и н ы й п р о к у р о р с к и й надзор. 

П р о ш л о е русской к о д и ф и к а ц и и не с ы г р а л о з н а ч и т е л ь н о й роли в кодиф-
кации советского права . В н а р о д н о - д е м о к р а т и ч е с к и х странах , однако, именно 
посредством п р о ш л о г о их к о д и ф и к а ц и и стало в о з м о ж н ы м , чтобы к о д и ф и к а ц и 
правовой системы п р о и з о ш л а по этапам и с н е к о т о р ы м смещением ф а з ; в этш 
странах вследствие постепенности социалистического п р е о б р а з о в а н и я не возни 
такой правовой вакуум , к о т о р ы й потребовал бы немедленного заполнения . Б 
п р о т и в о п о л о ж н о с т ь этому, к о д и ф и к а ц и ю торопило то, что в ряде народно-демо-
к р а т и ч е с к и х государств в з а д а ч и к о д и ф и к а ц и и в х о д и л и и другие ф у н к ц и и , к», 
например у до влетворение т р е б о в а н и й не с в е р ш и в ш и х с я б у р ж у а з н ы х революция 
у н и ф и к а ц и я н а ц и о н а л ь н о г о права , или у ч р е ж д е н и е средств права в европейской 
смысле слова. В ы п о л н е н и е к о д и ф и к а ц и е й ф у н к ц и й и ее сплетение с политической 
и экономической к о н с о л и д а ц и е й особенно своеобразно м о ж н о н а б л ю д а т ь в разных 
н а р о д н о - д е м о к р а т и ч е с к и х государствах Азии. 

С п е ц и ф и ч е с к у ю черту с о з д а н и я типов с о ц и а л и с т и ч е с к о й кодификацией 
видим в ее р е к о д и ф и к а ц и о н н о м перспективе . Это о з н а ч а е т то, что социалисти-
ч е с к а я к о д и ф и к а ц и я не стремится к у в е к о в е ч е н и ю самой себя. Т а к к а к закон-
ность предполагает не т о л ь к о существование , но и бесперебойное поддержание 
данного состояния, в интересах этого с о ц и а л и с т и ч е с к а я к о д и ф и к а ц и я з а р а н е е воз-
никает так , что п р и з н а н ы в о з м о ж н о с т ь и необходимость ее п р е ж н е й периоди-
ческой смены и п р е в ы ш е н и я самой себя. Это, однако, п р е д п о л а г а е т н о в ы й элемент 
не только в т е х н и к е социалистической к о д и ф и к а ц и и , но и в социалистическом 
понимании самого я в л е н и я к о д и ф и к а ц и и . 
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Чаба Варга: 

Иллюзии в развитии идеи кодификации 

Идеал совершенства в кодифи-
кации может выступать в деух 
направлениях. В количественном на-
правлении, если урегулирование стре-
мится к казуистической полноте. В ка-
чественном направлении, если коди-
фикация посредством принципиально-
го урегулирования предусматривает 
достичь принципиального совершен-
ства, полпоты. Такой идеал совершен-
ства в практике кодификации не полу-
щ- овеществления. Существует лишь 
пи утопия. Такие утопии являются 
)топиями веры в возможности крайне 
последовательного осуществления 
формальной рациональности, за кото-
рыми в каждом случае кроются с точ-
ки зрения общественности намерения 
полного лаииизирования права — ис-
ключения обособленного применения 
права профессиональными судями. 

VARGA, Csaba: ILUZIJE U RAZVOJU IDEJE О KODIFIKACIJI (Illú-
ziók a kodifikációs gondolat fejlődésében), Jogtudományi Közlöny, 1976; 
8; 433—441. 

Težnja ka idealnom u kodifikaciji može da se pojavljuje na mnogo 
načina i u mnogo formi. Jednu grupu nazivamo kvantitativnim idealom, 
kada regulativa teži kazuističnom savršenstvu. Ideal о savršenstvu će 
imati kvalitativan karakter onda kada sadrži utopiju načelne i potpune 
regulative, čime bi se u svom konačnom društvenom dejstvu obezbedilo 
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laiciziranje prava, što znači da su građani u stanju da sami primeniuju 
pravo, bilo u svojim bilo u tuđim stvarima. 

Idealu kvantitativnog savršenstva težilo se pri donošenju Justinija-
novog kodeksa, što je posledica imperatorske prepotencije. Sličan je 
slučaj sa pruskim apsolutizmom i patrijarhalnim friarihovskim despotiz-
mom. Francuski Code civil bio je rezultat euforične pobede revolucije. 
Ideal kvalitativnog savršenstva nikad nije ostvaren — to je san, to je 
utopija. U Engleskoj npr, na kodifikaciju se gledalo kao na prikupljanje 
celog pravnog sistema u jedan kodeks: The Code, a smatralo se da je 
kodifikacija sažimanje svih prava neke zemlje ili neke države u jedan 
kodeks (po ugledu na Codex Justinianus). 

Takvo je filo i ©entamovo utopističko učenje. U Francuskoj je 
revolucionarni razvoj od pobede do diktature jakobinaca, dao povoda 
utopističkim zamislima. U euforiji pobede sve se učinilo laki-radika 
lizam: početi sve iznova, i iluzija: sve je moguće. Kao da su i ljudi bili 
u nekom užarenom svetlu, — kaže Marks — vladao je duh ekstaze. 
Značilo je to i žestoko odbijanje ancien.régime-a. Ipak, prilikom konso-
lidacije stvarnih rezultata revolucije, priznata je kompleksnost prava 
i neophodnost primene prava od strane stručnih sudija, pa je Napo-
lconnv Code civil donet imajući u vidu iskonsku želju naroda za jed 
nostavnošću i jedinstvenošću. 

I pobedonosna proleterska revolucija rađala je kodifikacione iluzije. 
Dok je u francuskoj revoluciji pokretačka snaga bila ukidanje feudalnih 
povlastica i nejednakosti, dotle je u proleterskoj revoluciji pokretačka 
snaga bila pre svega likvidiranje anarhije društvenog i ekonomskog 
poretka. Nije prošlo ni nedelju dana od proglašenja Mađarske Republike 
kada njen pravnik izjavljuje: rad advokata je bio karakteristi-
čan za vlast eksploatatorske klase i anarhistički sistem proizvodnje; 
propast tog sistema povlači za sobom i propast advokature kao zani-
manja. Ovo načelo je kasnije i pravnički formulisano s tim da komu-
nističkom društvu odgovara jasan i kristalno čist pravni poredak. Os-
novna pravna načela će biti jednostavna i za svakog lako razumljiva, 
pa neće biti potrebni ni advokati ni stručne sudije. Ovakva načela su u 
Sovjetskom Savezu zastupali tzv. levi komunisti. Posle nekoliko godina, 
prelaskom na NEP, postala je jasna sva nerealnost i neodrživost tog 
stanovišta i pristupilo se obezbeđivanju zakonitosti, te izgradnji socija 
lističkog prava kao novog sistema. 

Rešenje problema autor vidi u formalnom racionalitetu kao ap-
straktnom cilju i pokretačkoj snazi pravne kodifikacije. U načelu, ek-
stremna konsekventnost formalnog racionaliteta može da se kreće u 
dva pravca. S jedne strane, može da znači nedogledan put sveobuhvatnog 
predviđanja regulative, koja iznad određene tačke prelazi u svoju sup-
rotnost i vodi samouništenju formalnog a i materijalnog racionaliteta. 
S druge strane, pak, stoji utopija da se u ime naroda sve preda-nepo-
sredno u ruke naroda. Ovaj put vodi u potpuno suprotnom pravcu. 2e 
leći da se oslobodi ranijih negativnosti — od neorganizovanosti (engleski 
primer), od feudalnih privilegija (francuski primer), od anarhičnosti 
proizvodnih odnosa (primer socijalističkog revolucionarnog preobražaja) 
— nužno stiže do negacije pravnosti i sistema odvojene objektivacije 
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1 institucionalnosti prava. Ovo shvatanje dolazi do izražaja i u averziji 
prema sudijama i advokatima. 

Takve su ideje utopijske — zaključuje autor — jer ne vode računa 
о postulatu optimalnosti formalnog racionaliteta. One će se kasnije 
konfrontirati prema stvarnim okolnostima i mogućnostima u praksi. 
Tada će izgubiti svoj utopistički naboj da bi — upuštajući se u daleko-
sežne kompromise — od ideološke pokretačke snage postale stvarnost 
koja utiče na praksu. 

РЕЗЮМЕ 

Категория формальной рациональности, разработанная Вебером и сопаставимая ма-
териальной рациональности, по сущности отождествляется способностью подвергаться 
расчету. Она является часто инструментальной, концентрированной по техническим 
аспектам, поверхностной категории. Но в действительности это предполагает предвари-
тельное раскрытие и формализованное изложение внутренних закономерностей данного 
процесса. Поэтому, кажущаяся почти универсальная применимость структур с формальной 
рациональностью, их возможная тенденция стать свеществленной, самостоятельной влас-
тю исходит не из их простого априори содержания, а из того, что после об'ектнвацни они в 
качестве второй действительности прикрывают настоящую социальную действитель-
ность. 

В развитии права коренный переворот произошел тогда, когда право отделилось от 
пока неделимого единства социальной практики и традиционного права и стало об'ектнвн-
рованмым. В этом моменте стало право, как множество средств-поведений, посреднической 
категорией между целями общества и социальной активностью. Оно приобрело структуру 
формальной рациональности, потомучто установило нормативные связи, и создало во-
зможность расчета между до сих пор не связанными параметрами. 

Формальная рациональность в таком плане является предпосылкой для каддого со-
знательного, планируемого и контролируемого общественного воздействия. Все это сложи-
лось по ходу развития права в древних и средних веках особенно при ранных формах 
кодификации, в эпохах абсолютизма. Там, где хотя политическая-экономическая необхо-
димость таких форм имело место, но не было власти абсолютизма, поддерживающего нх 
создание, потребности кодификации удовлетворялись частными кодификациями доктрин-
ного значения. Историческая обобщенность организации общества с формальной рацио-
нальностью тобозначается тем, что нормативная регулятивная функция права н в будущем 
не может уничтожаться, исчезает только его классовая функция, связана с сохранением 
государства. 

Как в экономических организациях и в других областях, так н в праве структуры фор-
мальной рациональности приобрели свою новую бытие, основанную на возможностях 
проведения расчета, только в новом времени, после формирования союза интересов фео-
дального владыки и его бюрократии и прослоек буржуазии. Но главной исторической 
причиной правовой кодификации является необходимость национальной унификации, 
превышающий феодальный партикуляризм. После этой реализации формальной рацио-
нальности право, как квазнаксиоматическая, формальная система стало овеществленной 
действительностью. Это с гносеологической точки зрения считается одновременно и 
искаженной действительное гью. А это является необходимой для права, как для практи-
ческой системы. Как Лукач писал, прапо п данном историческом моменте обладает — как 
раз — этой действительностью. Его главная особенность, — тесная связь моментальным 
бытием общества. 
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Типы кодификации в развитии кодификации 

Ч. ВАРГА 

В отношении общественно-исторических функций кодификации можно определить 
лишь ее полифункциональность. При различных общественно-экономических условиях коди-
фикация может удовлетворять различные потребности. В различных общественно-экономи-
ческих условиях тождественный самому себе кодекс часто функционирует по-разному, в раз-
личном смысле и направлениях. В качестве инструментальной формации кодекс является 
носителем различных, часто противостоящих возможностей, которые станут в целом или 
частью актуализированными,только в ходе их применения для конкретной цели, то-есть 
в взаимодействии с иными (политическими, экономическими и т. д.) факторами. Поэтому 
любая типология может быть описательной, значит которая не является ни законченной, ни 
логически исключительно последовательной. 

Все же в развитии кодификации произошла основная смена — переход от экстенсив-
ного, количественного типа к интенсивному, качественному типу, когда кодекс не только 
закрепил действующее право и в письменной форме объективно объединил его, но и пере-
делал его структуру и организовал его в качестве элемента когерентной системы, являющейся 
целостной и сама по себе. Случайная смежность норм в кодексе таким образом сменилась 
их координированной и иерархической взаимосвязью и следованием друг из друга. За этой 
сменой стояло исторически требование формальной рациональности, в которой выразились 
потребности слоев восходящей буржуазии, направленные на экономическую обе:печенность 
и предусмотрительность, а также бюрократические требования абсолютистских феодаль-
ных монархий. 

Со стороны содержания формальная рациональность в условиях организации современ-
ного общества тоже является индифферентным с точки зрения интересов моментом. Что 
придает общественно-политическую общность различным формам объективации формаль-
ной рациональности и инструмента кодификации, то состоит в том, что в историческом 
аспекте они единогласно содействовали и содействуют углублению формирования права 
централизованным государством и господства права. Одной из самых своеобразных возмож-
ностей политической деятельности государства является кодификация права, которая — 
вследствие своей формальной рациональности — наиболее эффективно обеспечивает полити-
ческое господство над правовой жизни. 

Acta Juridica Academiae Scientiarum Hungaricae 19 (1977) 

Csaba: TIPOVI KODIFIKACIJE U KODIFIKACIONOM RAZVO 
J U (Kodinkacios típusok a kodifikhciős fejlődésben); Allam-és J o g t u -
domány, 1976; 1: 26—54. 

Kao i svaka pojava, tako i pravni propis ima dve straně: sadržinu 
i lormu. Kodilikacija kao pojava je vise funkcionálná i nijc bez značaja 
kakvu cc pravnu formu prihvatiti odrcctcni društvcno-ckonomski po-
redak i kakav éc biti kodifikacioni model koji pod jednako od"ovara 
njcgovím brojnim funkcijama. Pokušaji grupisanja kodifikacija svode 
sc na odnose starog i novog; prema kvalitetu i merilu promene one 
sc dcle na: a) postepene, b) istorijske i c) filozofske. Druga deoba 
sad rzi: a) anglosaksonskc, b) kontinentálně i c) prirodnopravne kodifi-
kacije (Bcntam). Danas se obično govori o statičnim i dinamičnim ko-
dirikacijama. 
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U osnovi, razlikujemo četiri tipa kodifikovanja: 1) povezivanje 
promene sadržaja i forme, 2) zadržavanje sadržine a promena forme, 3) 
uz promenu sadržine zadržavanje forme i 4) zadržavanje i sadržine 
i forme. 

Akt kodifikacije je otelotvorcnje celokupnog razvoja društva, njegov 
simbol. Društveno-ekonomsko uređenje predstavlja istorijsku zakonitost 
za rešavanje kodifikacionih problema. Posmatrajući kodifikaciju iz kvan-
titativnog i kvalitativnog aspekta, dolazimo do zaključka da sistemska 
karakteristika ima određene postulate. Sistem nije samo skup kom-
ponenata, njime se fiksiraju opšta organizaciona načela, te polazeći od 
opšteg ka posebnom —; daje se definicija detalja. 

Kodifikacioni razvoj, istorijski posmatrano, bio je bipolarizovan. 
Razvoj, koji je značio kvalitativnu promenu, ostvaren je putem nago-
milavanja kvanitativnih promena. Razvoj industrije i trgovine imao je 
za posledicu ogroman broj propisa koji su kvantitativnu kodifikaciju 
učinili nemogućom, pa je na taj način trasiran put ka novoj, kvalita-
tivnoj kodifikaciji. To je značilo i tehnološki-strukturalni preobražaj, 
nakon čega je nastupila i odgovarajuća promena metoda primene prava. 
Uz to, vršena je i redukcija pravnog materijala, i ovaj postupak je 
postao konstantan elemenat kodifikacije uopšte. 

Postavlja se pitanje: šta je zajedničko u svim kodifikacionim po-
javama, dakle šta je njihova suština? Autor smatra da te zajedničke 
crte treba tražiti u prvom redu u formalno-tehničkim obeležjima 
kodifikacionih instrumenata. Razvoj kvalitativnog tipa kodifikacije ide 
paralelno sa razvojem moderne organizacije privrede i birokracije. 
Zajednička je političko-privredna nužnost, kao determinanta koja je 
rezultat racionalizacije na raznim područjima — pravnom, vojnom, 
crkvenom. Prema tome, jedan od opštih momenata u razvoju kodifi-
kacionih pojava bio bi formalna organizovanost, ostvarenje minimuma 
formalnog racionaliteta i to na sve višem nivou. 

Daljim obeležjem kodifikacije autor razmatra njenu funkciju sredstva 
centralizovanog pravnog oformljenja države i vlasti u procesu primene 
prava. U toku razvoja prava, koji je bio neodvojivo vezan za život 
zajednice, nastali su prvi i najarhaičniji kodeksi drevnih istočnih 'despo-
ti ja; oni su bili prva objektiviziiana sredstva jedne centralne volje. 
Funkcije države predstavljaju konkretan skup opštih organizatorskih 
i klasno-eksploatatorsko-organizatorskih funkcija. Kao instrument po-
litičke aktivnosti države, pojavili su se uprava i pravo. Stvaranje držav-
ne uprave i stvaranje kodifikovane strukture prava idu paralelno. 

Posmatrajući kodifikacione pojave u Starom i Srednjem veku, vi-
dimo da je njima zajedničko to što su one bile otelotvorenje maksi-
muma političke dominacije. U Novom veku kodifikacija postaje sred-
stvo i cili emancipacije prava. Cocle civil postao je uzor klasičnog tipa 
kodifikacije, jer je to bio prvi kodeks koji objedinjenje prava povezuje 
sa revolucionarnim obnavljanjem prava. 

Efikasna politička vlast danas pretpostavlja takav društveno-pri-
vredni uticaj koji se može ostvariti na području političke delatnosti 
države samo izgradnjom relativno osamostaljenih a formalno optimalno 
nacionalizovanih sistema prava i uprave. Pokazalo se da se putem 
kodifikacije najpotpunije ostvaruju sveobuhvatni zahtevi centralizovane 
državne vlasti. 
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Autor zaključuje da su društvcno-političke funkcije kodifikacije 
višeznačnc te zato svaka njihova tipologija može da bude samo opisna. 
Kodifikacija prava, sa svojim »formalnim racionalitctom«, najbolje 
i najefikasnije obezbeđuje političku dominaciju nad pravom. 

КОДИФИКАЦИОННОЕ ЯВЛЕНИЕ: ЕГО ИСТОРИЧЕСКАЯ СУЩНОСТЬ 
И АКТУАЛЬНОЕ ЗНАЧЕНИЕ 

Чаба Варга 

(Резюме) 

В данной статье дается теоретическая картина о кодификационном явлении и суммируются 
некоторые принципиальные достижения и выводы многолетней исследовательской работы 
автора, по которым появились его публикации на венгерском языке на страницах „Аллам-
эш Йогтудоманъ", на английском ящыке - в журнале „Акта Юридика" и в других научных 
органах. По вопросу исторической сущности аодификационного явления подвергаются ана-
лизу исторические соотношения двух основных возможностей кодификации - свода права 
с качественной точки зрения и предположения его в виде элемента системы, являющейся 
сама по себе целостной. Анализируется, далее, как общий формальный и касающийся содер-
жания признак, организация формальной рациональности правового материала и использо-
вание его в интересах превращения центрального, государственного правового режима в более 
эффективный. По вопросу актуального значения кодификационного явления уделено вни-
мание, прежде всего, диалектике сосуществования кодификации и других форм рационали-
зации права, далее неизбежности тому, чтобы кодифицированное право и судейское право 
дополнили друг друга. 

8 1 . 0 4 . 0 0 5 ВАРГА Ч. КОДИФИКАЦИЯ КАК ОБЩЕСТВЕННО-
ИСТОРИЧЕСКОЕ ЯВЛЕНИЕ. 
V A R G A C s . A k o d i f i k á c i o , m i n t t a r s a d a l m i t ö r t e n e l -
m i j e l e n s é g . - B p . : A k a d . k i a d ó , 1 9 7 9 . - 3 5 2 p . 

Реферируемая монография представляет собой анализ ко-
дификации как социального, исторического и юридического яв-

2 5 9 



2 7 8 1 . 0 4 . 0 0 5 

пения. Феномен кодификации рассматривается с точки зрения 
теории и истории права и сравнительного права. В работе 
исследуется роль кодификации в создании писаного права, ее 
воздействие на развитие правовых систем, а также ее функ-
ции внутри различных типов права. Автор - Чаба Варга, кан-^ 
дицат юридических наук, ст.науч.сотрудник Института госу-
дарства и права ВАН. 

Ч.Варга указывает, что важнейшей причиной создания 
первых кодексов в Древнем мире было то, что обычное пра-
во ужо не соответствовало уровню развития общества, не 
удовлетворяло потребности управления и правового регулиро-
вания в условиях подъема производительных сил и образова-
ния империй. Поначалу обобщение и закрепление правового 
материала не было основной целью кодификаций. Речь шла 
прежде всего о консервации сложившихся правовых отношений, 
т.е. о действии, имеющем политический, a не рациональный 
(в веберовском смысле) характер. Однако "кодификационные 
попытки' Древнего мира не привели к системному, структур-
ному преобразованию права. 

В эпоху феоаализма стремление к созданию кодексов не 
прекратилось. Но существенно изменилась "правовая дейст-
вительность". Римское право, в т.ч. и идеи римской кодифи-
кации, переплетались с обычным правом, уровень правовой 
культуры в раннее Средневековье снизился, право стало бо-
лее примитивным. К тому же кодификации препятствовала 
феодальная раздробленность. Если в Древнем мире главной 
идеей коаификации в конечном счете было "превращение" 
обычного права в право писаное, формализованное, то в Сред-
ние века феодальные суверены крепко держались за нормы 
обычного права. Не отказ от обычного права, а попытка най-
ти его некое "правильное", идеальное применение - вот наи-
более характерная черта юридической жизни раннего Средне-
вековья. Более подходящие условия для кодификации возникли 
лишь в результате долговременного процесса отделения фор-
мального положительного права от обычного права. Но для 
унификации содержания правовых норм было необходимо унич-
тожение феодального партикуляризма, что и произошло в эпо-
ху позднего Средневековья, т.е. в период господства абсолю-
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тизма. Абсолютизм во многих отношениях подготовил почву 
для классической буржуазной кодификации. Но поскольку об-
щественные условия и формы феодального абсолютизма в от-
дельных странах не совпадали, то и в кодификации, особенно 
в отношении поставленной перед ней основной цели, также 
имелись различия. Характерным для эпохи абсолютизма было 
то, что законы стали факторами формирования общества. Это 
время было отмечено также совершенствованием техники ко-
дификации, что явилось еще одним шагом по пути превраще-
ния права в нормативную систему. 

Своего полного развития кодификационная мысль достигла 
в эпоху капитализма. Именно тогда окончательно сформиро-
вался классический французский тип классификации, в кото-
рой традиционализм сочетается с эффективной рационализа-
цией. Вообще XIX в. в развитии права характеризуется гос-
подством больших кодексов и "технизацией" юридических 
норм. Однако наряду со многими преимуществами большие 
кодексы имеют и недостатки, а именно: они не в состоянии 
приспосабливаться к постоянно меняющимся потребностям 
экономического развития и тем самым решать задачу модер-
низации права. Решение этой задачи переносится в сферу пра-
вовой практики. Что касается англосаксонской правовой сис-
темы, то появление в ее рамк-ах кодексов не изменило преце-
дентного характера английского права. 

В сравнительном праве как особый тип правовой систе-
мы выделяется афро-азиатская правовая система. Эта особая 
область и с точки зрения кодификации. Специфика ситуации 
заключается в том, что колонизация Западом стран Азии и 
Африки сопровождалась экспортом европейских правовых стан-
дартов. Колонизаторы кардинально модернизировали туземные 
правовые системы, навязывая завоеванным народам чуждые 
им кодексы. Правовая экспансия Запада означала не только 
привнесение плодов чуждой культуры, но и B D М Н О Г О М эффек-
тивную рационализацию и формализацию местного права. Сле-
дует подчеркнуть, что и после освобождения от колониализма 
в большинстве государств "третьего мира" европейские ко-
дексы сохраняют свое влияние на развитие правовых систом. 
По словам автора, рационализм европейского Tuha власти в 

2 6 1 



2 9 8 1 . 0 4 . 0 0 5 

целом "покинул" Азию и Африку Вместе с уходом его носи-
телей, но власть рационализма европейского права и кодифи-
кации осталась. 

Таким образом, кодификация стала символом афро-азиат-
ской модернизации. Сейчас на повестке дня в "третьем мире" 
стоит вопрос о приспособлении европейских кодексов к на-
циональным традициям, в т.ч. и правовым. 

В ходе социалистического строительства, отмечает Ч.Вар-
га, кодификация приобретает качественно новые черты. Из-
вестно, что в первые годы революции в России раздавались 
голоса, призывающие ликвидировать кодифицированное право 
как несовместимое с сущностью коммунизма. Однако в даль-
нейшем все более острой стала проблема обеспечения закон-
ности. Основным правовым средством решения данной пробле-
мы была признана кодификация. Вообще обеспечение закон-
ности есть основная функция социалистической кодификации. 
Ее важной особенностью является то, что она направлена не 
на закрепление кодифицированного правового материала, а 
на его систематический пересмотр. Данный феномен автор 
квалифицирует понятием "рекодификация". 

Ч.Варга выделяет различные типы кодификации по следу-
ющим "признакам": а) кодификация может быть закрепляющей, 
обобщающей, систематизирующей и реформирующей; б) роль, 
которую кодификация играет в механизме правотворчества; 
в) функция кодификации в социальной и правовой сферах. 

В заключение автор формулирует выводы, к которым он 
пришел на основании анализа данного феномена: 1) кодифи-
кация есть продукт общественно—экономического развития; 
2 ) кодификация, охватывающая всю правовую систему, невоз-
можна; 3 ) кодификация может быть успешно проведена лишь 
по отраслям права; 4) цель кодификации не в "закреплении" 
права, а в придании той или иной отрасли права четкой и ра-
циональной структуры; 5 ) кодификация - эго тог на сегод-
няшний день самый высокий предел, которого достигла рацио-
нализация права; 6) в современных правовых системах коди-
фицированное и судебное право суть дополняющие друг друга 
компоненты. 

Реферат представлен 
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CSABA V A R G A , A KODIFIKACIÖ MINT TÁRSADALMI-TÖRTÉNELMI JELENSÉG (Kodi-
fikácia ako spoločensko-historický jav). Budapest, Akadémiai kiadó 1979, s trán 352 

Rozsahom objemná práca so širokým 
historickým záberom piatich tisícročí po-
chádza od mladého právneho teoret ika z 
Ústavu štátnych a právnych vied Maďar-
skej akadémie vied. Je spracovaná kon-
zenkvetne marxistickou metódou. Autor si 
v prvej historickej časti knižky zaumienil 
sledovať jav kodifikácie postupne vo všet-
kých historických epochách, počnúc ra-
ným starovekom cez stredovek a obdobie 
klasických bužoáznych kodifikácií až po 
kodifikácie v socialistickej spoločnosti. 
Prvú časť nazval Historická realizácia ko-
difikačné I myšlienky (s. 19—228J. Druhú, 
teoretickú časť knižky nazval Otázka ty-
pu kodijikácií a vývoja kodifikácii (s. 231 
—328). Venoval ju teoretickým problé-
mom: vymedzeniu všeobecného pojmu ko-
difikácia (kapitola IX), racionalizácii ako 
abstraktnému clelu a hybnej sile kodifi-
kačného vývoja (kapitola X) a vymedze-
niu kodif ikačných typov vo vývoji kodi-
fikácií (kapitola XI). Kniha sa končí zhr-
nutím poznatkov o kodifikačnom jave v 
súčasnom vývoji (kapitola XII). 

V úvode spomína, že zo 110 štátov, z 
ktorých sa podarilo získať informácie, má 
73 štátov ne jakú kodifikáciu ako právny 
prameň. Spolu sa dala zistiť existencia 
421 platných kódexov. To znamená, že asi 
67 % štátov disponuje kodifikačnou práv-
nou formou a priemerne v každom štáte 
platí okolo 6 kódexov. Pritom treba ešte 
spomenúť, že 114 kódexov, teda 34 % plat-
ných kódexov má za svoj prameň klasickú 
kodifikáciu minulého storočia alebo Je] 
recepciu (s. 14). 

Kodifikácia je viac než len tradičné 
pruské a rakúske kódexy právnych od-
vetví feudálneho absolutizmu a kódex fran-
cúzskej buržoáznej revolúcie. Autorským 
zámerom je sledovať v spoločenskom vý-
voji tendencie, problémy a funkcie, ktoré 
sú vo svojej konkrétnosti jedinečným a 
zvláštnym uskutočnením všeobecného poj-
mu kodifikácie. Pre tieto účely treba skú-
mať antické, anglosaské a nábožensky 
podložené kodifikácie, kvázikodifikácie a 
kodifikačná náhrady, ako a] kódexy africko-
-áztjských kmeňových spoločností. To všet-
ko má slúžiť na to, aby sa ukázala histo-

rická cesta, ktorá cez vytvorenie klasic-
kého typu kodifikácie viedla až k formo-
vaniu samostatného typu socialistickej ko-
difikácie (s. 16). 

Autor preštudoval nesmierne množstvo 
domácej a zahraničnej l i teratúry a pra-
meňov a v závere knihy pre lepšiu orien-
táciu čitateľa pripojil tri registre: osobný 
na s t ranách 329—334, právnych prame-
ňov (členený podüa jednotlivých štátov) 
na s t ranách 335—345 a vecný na s t ranách 
347—352. Okrem toho sú všetky závažné 
názory autora dokumentované poznámka-
mi pod čiarou, takže dielo nesie všetky 
známky toho, že ho napísal skúsený his-
torik a teoretik štátu a práva. 

Pravda, pri takomto množstve údajov 
môžu autorovi vklznuť a j menšie faktogra-
fické chyby; chceme tu s t ručne poukázať 
len na tie, ktoré sa týkajú Českosloven-
ska. Na s t rane 215 pred poznámkou 67 pri 
opise charakteru povojnových socialistic-
kých kodifikácií autor vôbec nespomína 
právnickú dvojročnicu v Československu 
z rokov 1949—1950, ktorá znamenala kom-
pletnú kodifikáciu odvetví občianskeho, 
rodinného a j t res tného práva. V poznám-
ke 66 sa nesprávne zmieňuje o tom, že 
Československo vraj podobne ako Juhoslá-
via, Albánsko a Madarsko malo mať roku 
1950 akúsi „zálohovanú" čiastkovú kodi-
fikáciu všeobecnej časti t res tného zákona, 
čo nezodpovedá pravde, pretože trestný 
zákon č. 86/1950 Zb. bol obsahovo uzavre-
tý a mal všeobecnú a osobitnú časť.1 Trest-
ný zákon bol podstatne novelizovaný ro-
ku 1956 (zákon č. 63/1956 Zb.) a úplná 
rekodlfikácia t restného zákona sa usku-
točnila zákonom č. 140/1961 Zb. Úplná re-
kodlfikácia celého t restného procesu sa 
stala skutkom prvýkrát už v roku 1956 
(zákon č. 64/1956 Zb.) a druhý raz záko-
nom č. 141/1961 Zb. 

Nepresné Je a j tvrdenie autora na stra-
ne 215, pred poznámkou 70, že štáty, ktoré 
— ako Československo — sl úspešne a po-
merne rýchlo utvorili socialistickú kodi-
fikáciu občianskeho práva, nezdedili kodi-
fikácie vo forme buržoáznej tradície. V 
západnej a väčšej časti Československa 
platil totiž do roku 1950 rakúsky Všeobec-

1 BIANCHI, L. — ČIČ, M.: Vývoj štátu a práva v období budovania základov socia-
lizmu. In: Slovensko v období dobudovania základov socializmu. Zborník ÚML ÚV KSS, 
18, Bratislava 1978, č. 3, s. 239, 241 a 243; BIANCHI, L.: Szociálista kodifikáclók Cseh 
Szlovákiában. Csizmadia Andor emlékkönyve 70-ik évfordulója alkalmából, Pécs 1980 
(v t lači) . 
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ný občiansky zákonník z roku 1811, kto-
rý sa tu natoľko udomácnil a českými 
právnikmi sa natoľko považoval za „vlast-
ný", že ho aspoň š t rukturá lne práve zá-
sluhou českých právnikov prevzali a j za 
základ československej socialist ickej ob-
č ianskoprávnej kodifikácie.2 

Ako dalš l účel československej socia-
l ist ickej kodif ikačnej činnosti bolo treba 
spomenúť ešte a j jej unif ikačný charak-
ter.3 Dovtedajší dualizmus rakúskeho a 
uhorského práva, vyplývajúci z recepcie 
všetkého práva roku 1918, prestal byť v 
dôsledku socialist ických kodifikácií z ro-
kov 1949—1950 skutočnosťou. Moment uni-
fikácie práva vyzdvihuje autor recenzova-
nej publikácie pri iných štátoch (s. 216 
druhý odsek) ako podružnú motiváciu 
popri hlavných hybných silách kodifiká-
cie práva. Zdôrazňuje tu, že socialist ické 
kodif ikácie plnili a j tie úlohy, ktoré mali 
dávnejšie vykonať buržoázne kodifikácie. 
Spoinina odst ránenie feudálnych prežit-
kov, politickú a územnú rozdrobenosť pre-
javujúcu sa v právnom part ikularizme, ale 
nikde pritom nespomína Československo 
(pozn. 72 a 73). 

Nesprávna je 1 pozn. 68, v ktorej sa 
Československo porovnáva s Madarskom 
ako štát , v ktorom vybudovanie socialis-
tického právneho poriadku malo trvať de-
sať rokov, a pozn. 66, v ktorej sa znovu 
nesprávne hovorí o občianskom zákonníku 
z roku 1951 (správne 1950). Ako prvá 
právna úprava hospodárskych zmlúv sa 
tu spomína zákon č. 69/1958 Zb., i ked 
tento bol len novelizáciou zákona č. 99/ 
1950 Zb. o hospodárskych zmluvách a 
š tá tne j arbitráži, zákona vydaného v rám-
ci právnickej dvojročnice v rokoch 1949 — 
1950. 

Tieto naše pripomienky k his tor ickej 
časti publikácie však ni jako nemajú zni-
žovať hodnotu recenzovaného diela, kto-
rého dosah je práve v teoret ickej časti. 
Sú len spresnením pokiaľ ide o českoslo-
venský právny poriadok. 

Teraz obrátime pozornosť na celkový 
obsah recenzovanej knihy. 

V druhej , historickej časti autor začí-
na s predkodlf ikačnými formami, s kó-
dexmi vo vývoji práva staroveku (II. kapi-
tola) . Ako prvú formu spomína obyčajové 
právo, ktoré po zachytení v písomnej for-
me nadobudlo vonkajšiu stabilitu a j str-
nulosť. Právo sa v písomnej forme objek-

tivizovalo, vytrhlo sa z organizmu každo-
denne j praxe spoločenského života. Písom-
ná forma bola prvým krokom k demokra-
tizácii, lebo umožnila znalosť práva pre 
každého. Prvé známky písomného zachy-
tenia práva pochádzajú z Mezopotámie, zo 
začiatku 3. tisícročia pred naším letopoč-
tom. Vo východných štátoch staroveku po-
s tupne rástol rozsah písomne podchyte-
ného obyčajového práva, a tým narástl i 
a j jeho obsahové modifikácie. Kodifikácie 
sa stali nástrojom, pomocou ktorého bolo 
možné právo formovať, jednotne uplatniť 
a územne rozšíriť jeho platnosť. A čo je 
hlavné: 1 ked kodifikácia zhrňovala plat-
né obyčajové právo, dôvodom jeho plat-
nosti sa s tala vôľa panovníka, ús t rednej 
moci, i ked on sám sa dovolával božieho 
poslania (Urukaglna r. 2400 a Chamurabbl 
r. 1720 pred n. 1.). Autor potom sleduje 
historický vývoj predkodlf lkačných foriem 
počas dvoch tisícročí nj po zániku Rím-
skej ríše a zastavuje sa pri východorím-
skej just lnlánovej kodifikácii . Konštatuje 
(na s. 32), že Justinián kodifikoval v ob-
dobí spoločenského úpadku. Predsa však 
jeho dielo je naj lmpozantnejš lm dielom v 
histórii kodifikácií . Jeho dielo sa stalo 
korunou vývoja r ímskeho práva. V záve-
roch na str. 37 a 38 ešte autor zdôrazňu-
je, že staroveké kodifikácie plnili a j úlo-
hu právnej Istoty a právnej jednoty. Prav-
da, kodif ikačné formy staroveku neplnili 
úlohu kodifikácie v užšom zmysle slova. 
Ich vplyv na systém práva bol malý a 
nemali za cieľ uspôsobiť š t ruktúru kazuis-
tiky, hovorí autor na str. 37. 

Právny vývoj za s tredoveku (III. kapi-
tola) vo svojom základe nebol priaznivo 
naklonený snahám o zachytenie a zjedno-
tenie práva. Vývoj za feudalizmu išiel v 
zásade proti kodifikáciám. Zjavné kodifi-
kačné tendencie sa objavujú až v období 
osvietenského absolutizmu (IV. kapitola, 
s. 62—80). Tu vyniká úsilie o jednotné 
právo, o jeho rozšírenie na dobyté úze-
mia a ó vytvorenie racionálneho systému 
predpisov. Ale vyjadrenie týchto snáh sa 
celkom ináč prejavilo v Prusku, kde sa 
Allgemeines Landrecht vyznačoval kazu-
lstickým vyjadrovaním a stal sa brzdou 
celého spoločenského vývoja tým, že chcel 
všetko upraviť a prebudovať. V Rakúsku 
došlo tereziánskými kodif ikáciami osvie-
tenského absolutizmu k vytvoreniu práv-
nych odvetví. Všeobecný občiansky zá-

2 Tu chcem upozorniť na dalšlu drobnú chybu v pozn. 70, že nešlo o český, ale 
o československý občiansky zákonník z roku 1950 (nie 1951). 

3 BIANCHI, L. — ČIČ, M.: c. d., s. 228. 
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konrUk z r. 1811 po mnohých modifiká-
ciách minulého a tohto storočia prežil a] 
buržoáznu revolúciu z r. 184S, a j prechod 
do monopolistického kapitalizmu a platí 
v Rakúsku dodnes (u nás platil do r. 
1950]. V Rusku došlo za osvietenského ab-
solutizmu len k úprave a publikácii práva 
vo Svode zákonov, ktorý sa považoval za 
náhradu kodifikácie (s. 75—77]. V Rusku 
neboli podmienky, ktoré by bolí privodili 
buržoázne premeny a základné obsahové 
právne reformy. Všetky kodif ikácie osvie-
tenského absolutizmu sa vyznačovali svo-
jou prechodnosťou, ktorá ich obsah viaza-
la k feudálnej minulosti, ale š t rukturá l -
nym riešením už ukazovqlí cestu do bu-
dúcnosti. 

Klasickým obdobím kodifikácií boli 
európske kont inentá lne kódexy, ktoré stá-
li v službách buržoáznych premien (Kap. 
V, s. 81—134). Túžba po jednote práva 
splodila vo Francúzsku aj rovnoprávnosť 
ako produkt spoločenskej revolúcie (s. 
133). Code civil nesledoval dôsledne re-
volučnú cestu buržoáznych premien. Ne-
mecký občiansky zákonník v r. 1896 ucho-
val ešte mnohé feudálne prežitky, ale sú-
časne zabezpečil hospodárske záujmy ka-
pitalizmu volnej súťaže. Pomocou generál-
nych klauzál však prlotvoril dvere aj pre-
nikajúcim monopolizačným tendenciám. 
Švajčiarsky Zivilgesetzbuch 7 r. 1907 stál 
už na pozíciách monopollsi ickej hospo-
dárske) základne. Pravda, všetky kodifi-
kácie pri svojom uplatnení v praxi pod-
liehali korektúram zo s t rany súdnej praxe, 
a tým sa rozkladala zákonnosť, a] sama 
funkcia kodifikácií (s. 134). 

Najviac zápasili s myšlienkou kodifi-
kácie v anglosaských právnych systémoch 
(VI. kapi tola) . V Anglicku totiž od za-
čiatkov š tá tnej organizácie zabezpečovali 
právnu jednotu centrá lne organizované 
královské súdy. A tento systém súdnictva 
prešiel až do súčasnosti . AJ tak však došlo 
v anglosaskej právne] oblasti k početným 
modifikáciám, na jmä v kolóniách ovlá-
daných centrálnou mocou. Ale aj v samom 
Anglicku, v Austrálii a v USA sa uskutoč-
nili niektoré úpravy zákonov, z jednotenia 
zákonných predpisov a kodifikácie doktrí-
nálnych názorov, ktoré sa uplynutím ča-
su stali náhradami kodifikácií (s. 189) a 
neutralizovali volania po skutočnej kodifi-
kácii. 

V dalše] kapitole (VII) за autor zao-
berá úsiliami o kodifikáciu v africko-ázij-
ských právnych systémoch a poukazuje na 
to, akým skokom tu nastáva prechod z 
predfeudálnyeh pomerov priamo do roz-
poruplného kapital ist ického práva, ktoré 

reprezentu je utvárajúcu sa národnú jed-
notu (s. 177). Dochádza tu často aj k re-
cipovanlu európskych kodifikácií . 

Vyvrcholením druhej his tor ickej časti 
je VIII. kapitola: Nová kvalita v dejinách 
kodifikácie — kodifikácia v socialistickom 
systéme (s. 193—228). Socialistická kodi-
f ikácia nebola nastolená socialistickou re-
volúciou, ale jej konsolidáciou, v ZSSR 
prechodom na novú ekonomickú politiku 
(NEP). Pri volaní po socialistické) zákon-
nosti poslúžila v normotvorbe kodifikácia 
a na poli právnej praxe pritom zohralo 
úlohu vybudovanie jednotného prokurátor-
ského dozoru (s. 227). Cárske kodifikácie 
(Svod zákonov) nezohrali pri sovietskych 
kodif ikáciách osobitnú úlohu. Zato ale v 
ludových demokraciách práve ich histo-
rické danosti v oblasti kodifikácií umož-
nili postupnú kodifikáciu celého právne-
ho poriadku. V ľudových demokraciách 
nenas ta lo v dôsledku postupností socia-
listických premien také právne vákuum, 
ktoré by si bolo žiadalo okamžité vyplne-
nie. Urýchlenie kodif ikačných prác však 
přivodila okolnosť, že socialist ické kodi-
f ikácie museli splniť a j zameškané úlohy 
buržoáznych kodifikácií , napr . národnú 
právnu unifikáciu, ods t ránenie feudálnych 
prežitkov a pod. Špeciálna črta socialistic-
kých kodifikácií , ktorá z nich tvorí oso-
bitný typ, spočíva v ich vývojaschopnosti : 
neuzatvára jú sa pred rekodif ikáciou a ne-
usilujú sa o svoju večnú nemeniteľnosť 
ako buržoázne kodifikácie. Socialistické 
kodif ikácie hľadia do budúcnosti , 1 keď 
zachycujú jestvujúci stav a v pr ípade po-
treby sú otvorené pre potrebné zmeny a j 
pre úplne nové rekodlf ikácie (s. 228). 

V druhé] časti knižky autor vyvodzuje 
z historického materiálu teoret ické záve-
ry. Na s t rane 243 konš ta tu je , . že pri kaž-
dom kodif ikačnom probléme možno vypo-
zorovať celú reťaz vplyvov a rozhodujú-
cich momentov. Okolo kodifikácií pôsobí 
mechanizmus vzájomného ovplyvňovania, 
v ktorom každý prvok hrá osobitnú úlo-
hu. Ale na konci de terminujúceho radu 
príčin ako hlavná hybná sila pôsobia ako 
rozhodujúce činitele základné hospodár-
ske a spoločensko-poli t ické podmienky. 
Ony vytvárajú objektívnu potrebu, ktorá 
sa vo vývoji práva dostáva do vedomia 
ako kodif ikačná požiadavka. Pravda, ko-
difikácia Je zložitým spoločensko-prďvnym 
jqvom, ktorý závisí od prítomnosti , ale 
vo svojom predmete čerpá predsa len z 
minulosti. V hľadaní príčin kodifikácie 
treba sledovať mimoprávne okolnosti, ale 
pri formovaní kodifikácií sa uplatňujú 
právne činitele (s. 243). 
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Z hradiska teoret ického pojmu kodifi-
kácie možno vyzdvihnúť ako všeobecné 
al ternat ívne dané úlohy kodif ikačného 
procesu: radikálnu obnovu právneho ob-
sahu, písomné zhrnutie práva so záme-
rom stabilizovať ho, formálnu platnosť ko-
difikácie a usporiadanie téz rôzneho stup-
ňa všeobecnosti do logicky Ideálneho sys-
tému (s. 257). Racionalita kodifikácie má 
podľa autora z teoret ického hľadiska za 
následok určitú vypočítateľnosť právnych 
následkov (s. 262]. To je dôležité na jmä 
v epoche kapital izmu voľnej súťaže pri 
podnikateľskej činnosti . 

Autor rozoznáva kodifikácie, ktoré: a) 
vystriedajú obyčajové alebo sudcovské 
právo, b) skonsol idujú alebo inkorporujú 
jestvujúci právny materiál , c) uskutočnia 
na danom území unif ikáciu práva, d) vy-
plývajú z podmienok polit ického osamos-
tatnenia, e) vykonávajú modernizáciu 
práva, f) majú svoje korene v ideologic-
kých alebo polit ických tendenciách, g) 
zhŕňajú nahromadené zmeny práva, h) 
pramenia z potrieb medzinárodnej inte-
grácie, í) vyjadrujú vplyv jednej kraj iny 
na druhú vo forme recepcie práva a ko-
nečne za j) ktoré s te lesňujú revolučné 
zmeny práva (s. 298). 

Autor v závere knižky (s. 237—328) 
zhŕňa svoje teoret ické poznatky týkajúce 
sa pojmu kodif ikácie do týchto siedmich 
bodov: 

1. Hospodársko-spoločenský vývoj vo 
svojom konečnom dôsledku vyprodukuje 
kodifikáciu, ale bezprostredne a výlučne 
sa s ňou nespája ni jaká dosiahnutá hla-
dina hospodársko-spoločenského vývoja. 

2. Ideál všeobecného alebo úplného 
kódexu, ktorý obsiahne právo v celom 
jeho rozsahu, ako jediná možnosť objekti-
vizácie, Je utópia. Právo, ktoré odzrkadľu-
je dynamiku spoločenských procesov a 
zároveň tieto spoločenské procesy riadi, 
nemožno vybudovať v jednoduchom rade, 
krištáľovo čisté, s axiomatickou organizo-
vanosťou a nevyhnutnosťou. 

3. Predsa však sme povinní mechaniz-
mus práva vytvárať racionálne. A vzhľa-
dom na to, že ide o svojráznu spoločen-
skú objektivizáciu, je žiadúce, aby sa tá-
to racionálna výstavba uskutočnila vo 
svojráznej forme, v samej právnej objek-
tivizácií. 

4. Pri potrebe zhrnutia súvislých cel-
kov možno s úspechom použiť kodifiká-
ciu, na jmä pri právnych odvetviach alebo 
ich častiach. To všetko nebude výlučným 
obrazom a Jedinou formou existencie prá-

va a právnej objektivizácie, ale len kos-
trou, možnosťou prejavu. 

5. Kodifikovať možno len také okruhy 
problémov práva, ktoré sú na to špecific-
ky spôsobilé. Nemožno kodifikovať právo 
vo svojom celku. Ak sa v právnom poriad-
ku už vykonala kodifikácia niektorej práv-
nej úpravy, samo osebe to nevylučuje mož-
nosť použitia kvázikodiflkačných alebo 
iných racionalizačných foriem v oblastí 
inej právnej úpravy. 

6. Každý kodifikačný proces má a mô-
že mať svoj význam len vnútri pr i ja te j 
dynamiky práva. Cieľom kvali tat ívnej ko-
dif ikácie je spresnenie š truktúry práva. 
Nejde o to, aby sa právo stalo s t rnulým. 
Kodifikácia má súhrn právnych princípov, 
predpisov a inštitúcií pozdvihnúť na úro-
veň systému. 

7. Podľa tendencie vývoja a dnešného 
stavu nemožno konštatovať vyhranený roz-
por a boj medzi kodifikovaným a sudcov-
ským právom. Tvorba kódexov nie je už 
Jediným nástrojom formálnej racionalizá-
cie práva. V nijakom prípade nie je vše-
liekom. Kodifikované a sudcovské právo 
sa navzájom doplňajú. A práve v tom ma-
jú socialistické kodifikácie prednosť pred 
klasickými kódexmi buržoázneho obdo-
bia, že sl nestavajú požiadavku doktrinál-
nej čistoty a neuzatvárajú sa pred svojou 
modifikáciou. 

Teda podľa autora kodifikácia vo svo-
jom bezprostrednom účinkovaní nie je nič 
iné než forma, je nástrojom organizácie 
a objektivizácie daných obsahov. Ich tvár-
nosť Je preto s konkrétnou nevyhnutnos-
ťou vždy vymedzená. Ich typy, nástroje 
preto závisia od nevyhnutnosti plnenia 
funkci í a v konečnom stupni od determi-
nujúceho spoločenského pohybu. 

Toľko k obsahu diela. Autor sa veľmi 
umne vyrovnal so všetkými problémami, 
ktoré pojem kodifikácie predkladá v his-
tórii a v teórii štátu a práva. Cenné sú 
na jmä Jeho závery pre normotvorbu. Sko-
da len, že spôsob vyjadrovania autora je 
zložitý (čas to používa dlhé a j vložené 
vety) . 

Z obsahovej s t ránky a š truktúry stava-
nia problematiky nám recenzované dielo 
pripomína prácu JUDr. Petra Blahu Drž-
ba v predsoclalistickom a socialistickom 
práve. Obaja .totiž vedeli komparat is t icky 
z historického materiálu antiky, feudaliz-
mu a kapitalizmu vybrať to, čo sa žiada 
pre socialistickú prítomnosť. A to si v 
ich dielach cením predovšetkým. 

Doc. L. B i a n c Ii i, DrSc. 
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КОДЕКС КАК СИСТЕМА: СИСТЕМНОСТЬ КОДЕКСА И НЕВОЗМОЖНОСТЬ 
ЕГО АКСИОМАТИЧЕСКОГО ПОНИМАНИЯ 

Чаба Варга 

Резюме 

В кругу различных типов челсшеческих объективации диалектика содержания и формы 
может проявляться по разному. По стандартизации — вследствие требования формалнзи-
рованного выражения и фиксирования — правовая объективация относится к объектнва-
цням, у которых специфическая формальная организация содержания является подчерк-
нуто существенной; надлежащая форма является необходимым условием проявления 
в качестве специфически правовой объективации. Понятие кодекса примыкает к понятию 
правовой формы, так исследование кодификации предполагает исследование правовой 
формы, имеющей подчеркнутую существенность. В кругу правовых форм отличительным 
признаком кодексов является специальная структурность, системность кодексов. Систем-
ный подход к кодексам, выяснение их специальной структурности, таким образом, пред-
ставляет собой актуальную научную задачу. Это, между впрочнм, идет и на то, чтобы 
отличать кодексы от других правовых форм — и на основе их системных компонентов. 
Одной из крайних пунктов системного подхода является аксиматическнй подход. Известно, 
что в кругу мыслей картезианства, особенно в творчестве Лейбница, но и в наши дни в 
формалистических направлениях логического подхода к праву, аксноматизм выступает 
идеалом систематизации права. Но анализ возможности правовой аксиоматики даст 
вывод, что аксиоматическая систематизация неосуществимая. Если бы все положения 
систематизируемого положительного права приняты за аксиомы, это привело бы к лож-
ному решению, а если бы из аксиом намеревались мы построить эту систему, тогда сейчас 
выяснилась бы невозможность этого, прежде всего вследствие первородно недедуктивного 
характера взаимных связей правовых норм. Аксиоматизация права, таким образом, 
квалифнцГфуется принципиально невозможным; однако аксиоматическая модель может 
располагать эвристической ценностью и так может подсказать полезные решения, ана-
логии, структурные возможности относительно системных аспектов правовых систем. 

Чаба Варга: Право и системный подход к ности, которая в своей фиктивности, в своём 
праву существовании лишь как потребность, при-

надлежала к тому же конкретному общест-
В развитии права его формальная ра- венному бытью, которым было порождено и 

ционализация началась как объективация самое это понимание как таковое. В процес-
поведенческнх форм. В охватывающий це- се превращения капитализма свободной кон-
лое право принцип, превратилась формаль- куренций в монополистический капитализм 
ная рационализация в ходе буржуазного это понимание распалось, давая место та-
развития в связи с возникновением общест- кому пониманию, которое лучше соответ-
венно-экономической потребности кальку- ствовало изменившемуся конкретному об-
лируемости права. Право, организованное щественному бытью. 
как система правил, возникло как преодо- Но право всегда практическая система; 
ление всеобщего математизма и аксиомати- собственная сущность и детерминанты етб 
ческого направления естественного права; системности — которые скрываются в об-
эта форма лучше всего соответствовала бю- щественном характере системного сущест-
рократическим нуждам феудальных абсо- вовання — не могут быть раскрыты с по-
лютизмов и буржуазной потребности на- мощью никакой формальной реконструк-
дёжности и предвидимости права. ции. Именно поэтому систему права нельзя 

Понимание права как дедуктивной аксио-считать какой-то статической, замкнутой, 
матической системы является адекватным исключительно дедуктивной, аксиоматичес-
выражениемтой исторической партикуляр- кой, или же аксиоматизируемой системой. 

267 



Право и системный подход к нему 

Ч. ВАРГА 

Известная степень формальной рациональности является непременным условием вся-
кого сознательного, проектированного, желанного и проверенного общественного влия-
ния. В развитии права формальная рационализация началась пониманием инструмен-
тального по сравнению с достижимой целью поведения самостоятельной целью, т. е. объек-
тивизацией права в виде структуры норм. В буржуазном развитии формальная рациональ-
ность развилась в принцип, пронизывающий весь комплекс правового явления, парал-
лельно с зарождением такого общественно-экономического требования, чтобы право стало 
калькулированным. Как разветвление матезиса универзалиса в области рационалисти-
ческой философии и аксиоматизма в сфере естественно-правовой доктрины право было 
перестроено в превращенную в систему совокупность правил. Это представляло ту форму, 
которая наиболее соответствовала как бюрократическим потребностям феодального 
абсолютизма, так и буржуазным требованиям относительно безопасности и предвнди-
мостн права. 

Понимание права дедуктивно-аксиоматической системой представляет собой адек-
ватное выражение такой исторической партикулярности, это же в своей фиктивности и в 
своем существовании в виде идеала было только компонентом выводящего его Ebensosein. 
Превращением капитализма свободной конкуренции в монополистический капитализм 
само понятие 'рациональность' преобразилось, чтобы уступать место какому-то новому, 
соответствующему изменившемуся Ebensosein. 

Хотя внутренняя сложность современного общества вообще и планомерная орга-
низация социалистического общества особенно предполагают широкое использование ра-
ционализированных структур и таким образом аксиоматично-дедуктивный взгляд неиз-
менно продолжает существовать как более или менее распространенный идеал, все-таки надо 
констатировать, что право всегда и при всех условиях является практической системой, 
и никакая формальная реконструкция не может обнаруживать его своеобразную структу-
ру, детерминанты и процессы. Поэтому систему права нельзя считать — за исключением 
случая компютернзации — статической, замкнутой, только дедуктивно аксиоматической 
или аксиоматизируемой системой. 

ОБ ОБЩЕСТВЕННОЙ ОПРЕДЕЛЕННОСТИ ПРАВОВОЙ АРГУМЕНТАЦИИ 

Ч. Варга 

Общественная определенность права, рассматриваемого в fcro применении, про-
является на двух уровнях. Косвенно это право определяется историческим общественным 
характером правовой нормы, применяемой и формально закрепленной, а непосредственным 
образом его определяет конкретная ситуация применения данной правовой нормы, ci:  

актуальный общественный характер. Возможность его непосредственной определенности, 
которая не может быть исключена посредством правотворчества, в принципе обсспечиил-
ется ограниченностью роли формальной логики в правовой аргументации. Ибо в процессе 
сложения премиссий решения в силу необходимости появляется проблема оценки и опре-
деления значения этого, а также то обстоятельство, что дсдуктивность даст лишь общие 
рамки, ибо информация, полученная о важных обстоятельствах случая и о содержании 
данной правовой нормы, сама по ссбс не определяет односмыслснным образом специфи-
кацию, содержащуюся в решении. Между стаидаризнрованными input и output не имеет 
место отношение формально-логической необходимости и таким образом в процессе аргу-
ментации формальная логика может выступать лишь и качестве фактора контроля. Таким 
образом, поскольку практически непосредственный общественный характер может дей-
ствовать одинаково в направление укрепления или прсвзойдсиия косвенного обществен-
ного характера, общественный контекст правовой аргументации, конкретная ситуация 
применения права выполняет функцию определяющего фактора не только в отношении 
элементов процесса аргументации, не контролируемых формальной логикой, но и в отно-
шении актуальной возможности и результативности логического контроля. 
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V A R G A , C s a b a : O D R U S T V E N O J O D R E D E N O S T I P R A V N O G R A 5 U D I V A N J A 
(Sur la d é t c r m i n a t i o n sociale du r a i s o n n e m e n t jur id ique) ; A l l a m — es j o g t u d o m á n y , 
1 9 7 1 ; 2 : 249—2S5. 

D r u š t v c n o o d r e d e n karakter p r a v a p o s m a t r a n и n j e g o v o ; p ř i m ě n i m. in i f e sh j j e 
sc na dva plana. Pra.vo je o d r e d e n o na Lndirektftn náč in druš tveno- i s . tor i j skom pri-
rodom pravne n o r m e koja je f o r m a l n o u s t a n o v l j e n a za prlmen-u, d o k je na drugi , 
d i t c k t a n náčin o d r e d e n o k o n k r e t n o m n o r m o m u pitanju, p o s c b n o s a d a š n j o m dru-
š t v e n o m prirodom. M o g u c n o s t d i rektne odredenos t i koja se nc m o ž e Lsključiti odre -
d c n ó š č u koja se prenos i s tvaranjem prava, os igurana je u principu o g r a n i č e n o m 
u l e g o m koju formálná logi'ka m o ž e da igra u p r a v n o m rasudivanju . U stvari . u 
p i o c e s u fornmiranja p r e m i s a od luke n u ž n o se postavljn p r o b ' e m ocenj ivanja i odre-
d e n o s t značenja , kao i č injenica da d e d u k t i v n o s t sl-vara s a m o opšt i okvir , za to š i o 
dobi jene in formac i je koje se tiču suštinskiih č injenica s lučaja i sadrž ine n o ř m e nc 
de f in i šu bez s u m n j e s a m e po sebi sadržanu speoi.fikaci.ju u odluci . Iz.medu input i 
output i^oji ?u s tandardní u p r a v n o m rasudivanju nc postoj i n u ž n a veza f o r m á l n ě 
Icáiké, tako da u procesu rasudivanja ta logika m o ž e s a m o da igra u l o g u faktora 
kontro le . Dak le , u tim u s l o v i m a , buduči da druš tven i karakter d i rek tno odreden 
m o / e p i ú k t i č n o da de luje o d j e d n o m u pravcu pojačanja i prekorač ivanja d r u š t v e n o g 
karaktéra koji ie ind irektno odreden , druš tven i k o n t e k s l p r a v n o g rasudivanja i 
k r n k r c i n a s iturcija pr imene prava vrše funkci ju o d r e d e n o s t i ne s a m o u p o g l c d u 
k o i r p c n c na ta procesn n e k o n t r o l i s a n o g rasudivanja od straně f o r m á l n ě log ike , več 
t . ikcve i u p c g l e d u m o g u č n o s t i i sadašnjeg uticaja s a m e log i čke kontro le . 

С У Д Е Й С К А Я Д Е Я Т Е Л Ь Н О С Т Ь И ЕЕ Л О Г И К А : П Р О Т И В О Р Е Ч И Е 
М Е Ж Д У И Д Е Я М И , Д Е Й С Т В И Т Е Л Ь Н О С Т Ь Ю И П Е Р С П Е К Т И В А М И 

Чаба Варга 

Трудности познавания применения социалистического права начинаются с того факта, что при их 
типизации несоциалистические теории права концентрируют на юридической семье, а социалисти-
ческие теории права — на категории типа права, и они равным образом игнорируют те нити 
юридической техники, профессии и культуры, которые связывают европейские социалистические 
системы права с континентальным правом. В структуре правовой системы социализм в ее 
классической чистоте прошлого века наследовал идею формальной действительности, а в 
функционировании этой системы — идею формальной законности. Однако вследствие комплекснос-
ти урегулированных правом отношений требование формального конформизма норм ныне уже 
недостаточно, даже порой оно прямо имеет дисфункциональное влияние. По мнению автора 
причиной этого является историческая — хотя и только частичная — устарелость организационно-
управленческой техники современной государственности, воспринятой также Марксом и Энгельсом, 
но описанной прежде всего M. Вебером, и соответствующего ей современного формального права. 
На основе осознания этого автор ищет возможности выхода, дальнейшего развития. 
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ОСНОВНЫЕ ТЕОРЕТИЧЕСКИЕ ВОПРОСЫ ПРАВОТВОРЧЕСТВА 

Чаба Варга 

Резюме 

Принципиальным суммированием предварительных исследований в статье рассматриваются 
общие теоретические вопросы правотворчества. В основе статьи лежат сравнительно-истори-
ческие статьи автора, частичные результаты которых уже опубликованы в другом месте, с 
другой же стороны стремление автора, которое направляется на теоретико-правовое толкова-
ние посмертного труда Дьердя Лукача „Zur Ontologie des gesellschaftlichen Seins". Соответст-
венно этому в центре рассуждений автора стоит правовая объективация, как ключевое 
понятие. 

В начале статьи рассматривается историческое развитие правотворчества и исполнение 
им роли, в частности изучены такие вопросы, к а к : историческое значение становления пра-
вотворчества, как объективизация права; параллельность стихийного и проверенного разви-
тия права в древности и средних веках; стремление к исключительности писаного права в 
развитии новых веков и, наконец, претенции на исключительность правотворческого права в 
социалистическом развитии. Во второй части статьи изучаются теоретические основы правот-
ворчества, в особенности: сущность правовой объективации и ее общественное значение в 
правовой объективации; проблема уровня правового регулирования; связанность правовой 
объективации к а к языковой объективации и ее последствия. После этого анализу подвер-
гается кодификация, к а к наиболее развитая форма писаного правотворчества, в частности 
прекапиталистические предформы кодификации; возникновение классического типа кодифи-
кации в буржуазном развитии; социалистическая кодификация как тип рекодификации и, 
в заключение, системность кодификации, диалектическая начальная и заключительная роль 
кодификации в развитии права и ее проблемы. 

ОСНОВЫ ТЕОРЕТИЧЕСКОГО ТОЛКОВАНИЯ ПРИМЕНЕНИЯ ПРАВА 

Чаба Варга 

(Резюме) 

Целостная проблематика применения права в данной статье рассматривается на почве 
такого понимания права, которое основывается на посмертной „Онтологии" Д. Лукача и 
которое рассматривает право как единство и постепенно разрешающееся и оживляющееся 
противоречение исторического, собственно юридического определения (переданного право-
творчеством) и актуального, непосредственно общественного определения (осуществляюще-
гося в ходе применения права). Ввиду этого применение права для автора представляет собой 
общественно-исторический процесс, который развивался с развязки конфликта до разрешения 
конфликта, вернее до индуктивного и дедуктивного толкования этого. Таким образом пони-
мание права увязывается с квалификацией фактов, как конкретизация права на факты 
казыса. Особенно детально анализируются некоторые особые случаи творческой роли при-
менения права, в частности — пробели права и их устранение; применение правовых поло-
жений с общим и оценочным содержанием; проблематика дискреции и справедливости. 
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УЧЕНИЕ КЕЛЬЗЕНА О ПРИМЕНЕНИИ ПРАВА 

Ч. Варга 

Последовательной серией закрытия теоретических путей и открытия новых путей является 
развитие, отражающее в подходах трудов Кельзена „Главные проблемы учения о государст-
венном праве" (1911), „Общее учение о государстве" (1925), „Чистое учение о праве" 
(1934, 1960) и „Общее учение о государстве и праве" (1946). Одновременно в них отражается 
концепсиональных возобновление, которое распространяется от тезиса несамостоятельности 
применения права до осознания созидательной роли применения права. Это совпадает с раз-
витием, идущим от утверждения механического логического вывода, сделанного из правовых 
норм до его полного отрицания, точнее говоря до его развязки в нормативной практике. В 
результате нормативное вненение (Zurechnung) также превращается в придаток сложной 
формальной процедуры, которые в принципе является произвольным и подвергается только 
влиянию конттоля общественной практики, имеющего характер обратной связи. Из этого 
вытекают такие проблемы, как вопрос теории ступенчательности, конститутивности при-
менения права, вопросительные знаки в теории, доктрина толкования, процедурный подход 
к праву, выход за границы чистого учения о права и ,Quis custodiet ipsos custodes (Кто сто-
рожит самих стражей?) 

И М П У Т А Т И В Н Ы Й ХАРАКТЕР УСТАНОВЛЕНИЙ СУДЬЕЙ ФАКТОР 
Чаба Варга 

В соответствии с работами, на которые сделана ссылка в первых и послед-ных сносках, и в которых автор попытался дать о б щ е п р и н ц и п и а л ь н о е и философ -ско-гносеологическое обоснование и зридик о - с и с т е м н о е изложение на основе оценки роли специфически правовых компонентов, а также ю р и д и к о - ф и л о с о ф с к о е понимание всего этого в широком теоретическом аспекте, в настоящей статье автор выдвигает аргументы за свой основной тезис, за н о р м а т и в н о - п р а к т и ч е с -кую определенность судейской процедуры, в частности устанолвения фактов, за его гомогенность, отличающуюся от научного познания. Аргументация автора основана на единстве языкового анализа и социа л о н т о л о г и ч е с к о г о о б ъ я с н е н и я . 
Аргументы автора группируются вокрег следующих соображений: 1. различие между решением проблем и его доказание; 2. разнородность познания и оценки; 3. выделительная роль релевантности; 4. факт и случай: смысловое п р е о б р а з о -вание; 5. практическая зависимость квалификации; 6. отсутствие о п и с а т е л ь н о г о характера в нормативной сфере (вопросы понятия и типа, субсумпции и суборди -нации); 7. единство факта и ценности; 8. неразделимость факта и ценности при постановке правовых вопросов (проблемы "фактического" и "правового" вопро-сов: вопросы "ординарных слов"; 9. взаимная проекция фактической и норматив-ной сторон; 10. ограниченность знаний и неопределенность языка; 11. непозна-вательная диалектика нормативной квалификации; 12. неописательный характер результата. 
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И М П У Т А Т И В Н Ы Й ХАРАКТЕР УСТАНОВЛЕНИЯ СУДЬЕЙ ФАКТОВ 
Чаба Варга 

По сравнению с гетерогенностью форм деятельности повседневной жизни право представляет собой гомогенизированную д е я т е л ь н о с т ь . Однако его гомо-генность является гомогенностью практического воздействия (опосредствтвания 
— m é d a t i o n — , р е г у л и р о в а н н о г о нормативными о б ъ е к т и в а ц и я м и ) , таким образом это по своим существенными детерминациям отличается от г о м о г е н н о с т и , харак-терной дла теоретического познания. С к о л ь к о бы самоутверждение и идеология современного ф о р м а л ь н о г о права ни внушали аналогию с познанием, на такой основе процесс установления судьей фактов ятляется недоступным пониманию и не воспроизводимым. 

Предметом изучения данной темы являются с л е д у ю щ и е вопросы: I. П р е д в а р и -тельные гипотезы; II. Подход к Факту: 1. Понимание факта; 2. Познание факта; 3. Факт сырой и институционный (изложение в качестве процесса; с т у п е н ч а т е л ь -ность; связанность с объективацией или генеральность самого себя; неопреде-ленность; о т н о с и т е л ь н о с т ь ; историчность и методическая дилемма п о з н а н и я ) ; III. Процессуальная сфера установления .судьей фактов: 1. К о н с т и т у т и в н о с т ь установления фактов; 2. Доказание и процедурность (вопрос " н е с о м н е н н о с т и " ) ; 3. роль юридической силы. 

ПРОБЛЕМА ОПРЕДЕЛЕНИЯ ПРАВА В СОЦИАЛИСТИЧЕСКОЙ ТЕОРЕТИЧЕСКОЙ 
ЛИТЕРАТУРЕ 1960-Х ГОДОВ 

Чаба Варга 

(Резюме) 

Общеизвестно, что в 1970-е годы в теории социалистического права - прежде всего в 
Венгрии - произошел радикальный переворот, который вышел за рамки простого отож-
дествления права с правилом поведения и, в этом, расширил традиционное понятие права. 
Для этого возможность была обеспечена, отчасти, такой попыткой, которая - в интересах 
обоснования теории права с точки зрения социальной теории — сформулировала право таким 
общественным отношением, которое является выражением других общественных отношений 
(И. Сабо: Основы теории права ) . Отчасти же возможность была обеспечена посмертным 
трудом Дьердя Лукача „Онтология" , в свете которого неразрывной частью правового комп-
лекса является положительная правовая объективация и ее действие бытийного типа, т. е. -
практическое манипулирование правовой объективации в своем необратимо продвигаю-
щемся вперед процессе. В то же время данные попытки прорыва все-таки остались изолиро-
ванными, причиной которого является , по всей вероятности, дальнейшее существование тради-
ционной мысли, которое в 1960-е годы единообразно определило облик социалистической 
политико-правовой мысли. Автор настоящей статьи пытается учесть те общие черты и подвер-
гаемые обобщению в ы в о д ы , которые в то время , но по большей части и с тех пор оказали 
определяющее влияние на социалистическое понимание права. 
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РЕЗЮМЕ 

Чаба Варга: Макросоциологические правовые теории: 
от «представления о мире юриста» к социальной теории права 

Макросоциологические правовые теории представляют в познаниях по праву последнего 
столетия все возрастающую долю как по количеству, так и по весу. Они стимулированы не 
обязательно из юридических соображений; возникли не обязательно из обобщений микросоциоло-
гических анализов; их нельзя в обязательном порядке ограничить на социологию права как на 
специальную социологию — эти исследования становятся макросоциологией прежде всего в силу 
способа подхода, полученных результатов. I. «ВНЕШНЕЕ»И «ВНУТРЕННЕЕ» В ПРАВЕ Поиски 
«отличенно правового» приводит к результату, что право нельзя свести ни к какой-либл 
объективации (ловушка вещественности), ни к результатом его функционирования (ловушка 
состояние-образности). Ни право, ни какой-то из его компонентов нельзя вырвать из общественных 
взаимосвязей в качестве чего-то специфически отличающегося (ловушка обособленности). Право — 
необратимо прогрессирующий процесс, который в силу того, что определенные взаимосвязи и 
факторы играют выдающуюся роль, и вследствие этого в функционировании обладает перевесом в 
силу специфичности, отделяется от не-правового. По причине общественных взаимосвязей и право 
как наука не может быть сведено к параллельному описанию формализированных ожиданий и 
практических осуществлений (ловушка факто-образности): право следует развертывать как 
дифференцированное единство носителей-двигателей своеобразно однородных стимулов, учитывая 
всю историю, ценности общества. II. РЕЗУЛЬТАТЫ МАКРОСОЦНОЛОГИЧЕСКНХ ПРАВОВ-
ЫХ ТЕОРИЙ «Представление юриста о мире» не просто ложное сознание, но профессиональная 
идеология слоя специалистов, юристов функционирующих на почве данного правового устройства. 
Это устройство является продуктом порожденного современной бюрократией современной 
государственности и современного формального права. «Представление юриста о мире» проецирует 
их систему требований как универсальные требования — поэтому их преодоление означает 
одновременно и критику идеологии. III. РОЛЬ МАКРОСОЦНОЛОГИЧЕСКНХ ПРАВОВЫХ 
ТЕОРИЙ В ОБОСНОВАНИИ ПРАВОВОГО ОБРАЗА МЫШЛЕНИЯ С ТОЧКИ ЗРЕНИЯ 
ТЕОРИИ ОБЩЕСТВА Норма и ценность в любом существенном определении — общественные 
категории: существуют лишь в общественно всегда конкретно предположенной, развернутой, 
разумной и истолкуемой форме. Это означает, что в конечном счете и само право, присутствующее в 
качестве формы сознания являющейся средой общественной деятельности, следует подвергнуть 
идеологической критике. Поместив оценку и объяснения данные правом о себе в общественные 
взаимосвязи следует дать ответ на вопрос, как они приобретают форму идеала и мерила, становятся 
организованно действующей общественной силой, действенным компонентом всего комплекса 
общества. 

Чаба Варга: 

«Внешнее» и «внутренее» 
в праве 

выяснение «специфически юриди-
ческого» приводит к результату, что 
право не может быть сведено к объек-
тивации («ловушка вещности») ни к 
результатам ее действия («ловушка 
состояния»). Ни право ни отдельные 
его элементы не могут быть выделены 
нз взаимоотношений тотального об-

щественного процесса, («ловушка раз-
дельного состояния»). Право является 
невозвратимо наступательным процес-
сом, который отмежевается от нею-
рядического вследствие значительной 
роли некоторых взаимосвязей и фак-
торов и перевеса некоторых особен-
ностей функционирования. Из-за со-
циальных взаимосвязей юридическая 
наука также не может быть сведена к 
параллельным описаниям формализо-
ванных ожиданий и практического осу-
ществления («ловушка факта»), 
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Р Е З Ю М Е 

Чаба Варга: Драмамизироваипое правопонимание истории и классового сознания у Лукача 

Начиная с 1919 года и течение почти десятилетия воззрения Дьсрдя Лукача характеризовало 
своего рода мессианство: с одной стороны чрезмерное акцентирование роли сознательности 
пролетариата, с другой стороны, ожидание того, что диктатура пролетариата в революционной 
практике одним махом разрешит все противоречия. По отношению к праву это нашло свое 
выражение в решительной анти-ннституционности, в ограничении права терминами насилие и 
сознательность, а также в отвергают современного формального права. Это воззрение достигает 
апогея в его статье Власть вещей и сознательность пролетариата. Здесь Лукач обсуждает различные 
процессы рационализации по следам Вебера, но неверно истолковывая в то же время Гегеля и 
Маркса оценивает компоненты институционного строя современного общества как носителей 
отчуждения. Он пополняет сложившуюся у сего отрицательную утопию о капитализме положитель-
ной утопией не считающейся с собственным правовым устройством социализма. В связи с этим 
автор ищет решение и дискуссии Нафта, находящейся и в наше время на поверхности, суть которой 
он резюмирует в форме следующего вопроса: был ли образ мышления находящий свое выражение в 
Лукаче того периода уже фанатиком действительности, или скорее преконцепционированной 
действительности? 

Чаба Варга: Вопрос формальной рациональ-
ности в праве 

Статья представляет собой развернутый 
вариант доклада, прочитанного на семинарс 
о юридической рациональности, организо-
ванном Центром Философии Права Париж-
ского университета и который будет напе-
чатан по-французски в „Archives de Philo-
sophie du Droit" за 1977 год. Поставленная 
задача двойная. С одной стороны рассмот-
рение в праве появления, форм и функций 
формальной рациональности на основании 
прежних монографических анализов автора 
(относящихся к правовой кодификации, как 
общественно-историческому явлению) и этим 
организование правовой нормы как логи-
ческой системы, и, вообще, обоснование 
теории правовой объективации. С другой 
стороны, определение места права, уже 
правовой обьективации, и еще уже формаль-

ной рациональности в онтологии общест-
венного бытия, на основе посмертного про-
изведения Лукача. Статья резко различает 
онтологический и эпистемологический под-
ходы к праву. По ее мнению с онтологи-
ческой точки зрения в праве имеется осно-
вополагающее противоречие: право должно 
осуществляться как внеположенная объек-
тивация, а в то же время его повседневная 
практика должна адаптироваться к всег-
дашним требованиям общественного Gerade-
sosein, Чтобы оно выполняло свою посредни-
ческую функцию. То есть его формальная 
рациональность представляет собой обще-
ственную необходимость, но она постоянно 
нарушается его повседневным практическим 
применением. Таковы два полюса проти-
воречия, между которыми непрерывно • ко-
леблется реальное существование и практика 
права. 
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«ВЕЩЬ» И ОВЕЩЕСТВЛЕНИЕ В ПРАВЕ 

Чаба Варга 

(Резюме) 

В праве понятие «вещь» только всвоем генезисе может быть отождествлено с философ-
ским понятием вещи- Развитием технического аппарата права данное понятие все более удал-
яется от своего непосредственного физико-чувственного значения, потом — по аналогии с 
этим — от своего отвлеченного значения, чтобы наконец стать чисто техническим понятием. 
С Гносеологической точки зрения в такой форме едва можно изучать его, ведь по своему 
содержанию оно является только фикЦией. Однако с онтологической точки зрения точно 
можно определить общественные отношения, непосредственно затронутые подчинением поня-
тию «юридическая вещь». В конечном счете понятие «юридическая вещь» служит нечему 
иному, как разделению сфер, подвергнутых правовому регулированию, от неюридических. 

В марксистской философии овеществление представляет собой не что иное, как опред-
мечиваемое действие превращенных в форму предмета сил, далее опредмечиваемый взгляд 
на это. Итак, право представляет собой априори овеществленную структуру. Но это является 
не его балластом, а именно его своеобразием, которое содействует его функционирование 
в качестве посреднического комплекса. Из этого следует, что в отношении т .н . юридического 
воззрения равно как и профессиональной идеологии специалистов по праву необходимо 
делать различение между онтологической оценкой их бытийной функции и гносеологическим 
взвешиванием содержащейся в них истины. 

CSABA V A R G A , A JOG HELYE LUKACS GYÖRGY VILÁGKÉPÉBEN. Budapest, Magvető 
Kiadó, s t rán 287 

Nedávno zosnulý maďarský marxistic-
ký filozof György L u k á c s si získal v 
európskom meradle uznanie ako mysli-
tel, ktorý svojimi výsledkaml přispěl k 
rozvojů fi lozofického myslenia v prve] 
polovici a v střede 20. stor. Záběr Jeho 
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tvořivých myšlienok pokrýval spoločen-
ské a l i terárne vedy. Přitom sa v znač-
nej miere zaoberal aj právom. No v tom-
to smere nepostupoval sústavne. Preto sa 
autor Varga důkladným a kritickým roz-
borom Lukácsových spisov pokúsil vypra-
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covať Lukácsovu koncepciu práva. Lahká 
úloha to nebola, lebo autor sa musel vy-
rovnat s měnlivými vývinovými fázami 
Lukácsovho myslenia, ktoré nútia pozoro-
vate le hodnoti t Lukácsovu koncepciu prá-
va v zornom uhle his tor ického pohybu v 
procese tvorby tej to jeho koncepcie. Ale 
napokon sa ukazuje, že Lukács к takej to 
koncepcii skutočne dospěl, a j ked to ne-
bola koncepcia Specializovaného právne-
ho fi lozofa, ale koncepcia f i lozofa so spo-
mlnaným širším spoločenskovedne orien-
tovaným myšlienkovým rozletom. 

Autor hned úvodom do tej to knihy 
upozornil, že dotyky Lukácsa s právom 
boli vlastně pří ležitostné a náhodné. Pre-
to jeho celkový náhfad na právo dáva 
onen mozaikovitý obraz. Právo bolo preň-
ho zložkou širších polit icko-spoločenských 
javov a prostr iedkom politiky. Hlavné ži-
votopisné črty Lukáčsa ukazujú, že sa 
s tretol už na samom začiatku životnej 
dráhy s právom, lebo absolvoval právně 
štúdiá a r. 1902 získal š tátovedecký dok-
torát . Tiež je pozoruhodné, že medzi jeho 
priateíov čoskoro patřil vtedy už penzio-
novaný maďarský profesor Felix Somló 
a neskůr v Nemecku známy bádatel Gus-
tav Radbruch. Ale tieto význačné osob-
nosti právnej vedy v ňom nespösobili zú-
ženie f i lozofického hladiska na právo, 
lež skůr ešte vyburcovali jeho široký filo-
zofický rozlet. Tento rozlet mu napomá-
hala okolnost , že sa mohol dlhodobo a 
naplno věnovat š túdiám v zahraničí , lebo 
pochádzal zo zámožnej židovské] rodiny. 
Sám otec ho povzbudzoval, aby čo najviac 
študoval a nehTadel na zárobok, lebo na 
to nebol odkázaný. Nastúpil teda životnú 
cestu f i lozofického hladania , na ktorej 
potom příležitostné analyzoval aj právo. 
Zásadné sa mu javilo ako spoločenský 
prostriedok založený na násilí. Přitom 
chápal násil ie ako čosi, čo možno odstrá-
nif zasa len násilím a tak nahrádzať sta-
ré právo novým. No nepriznával právu 
charakter ustanovizne. Násilie postavené 
proti násiliu považoval za revolúciu. 
Osvojil si mater ial is t ickú koncepciu dejfn 
a zdůrazňoval význam úlohy proletar iátu 
v děj inách. Súčasne však zaujal mesia-
nist ické stanovisko a hlásal , že raz bude 
třeba odrúcat právnické povolania, a to 
úplným laicizovaním právnej praxe. 

Po druhej světově] vojně sa Lukács 
vrátil z Moskvy do Madarska. Stotožňo-
val sa so zásadami stalinské] osnovy ústa-
vy a v 60. rokoch ako profesor estetiky 
a filozofie bol vedúcou ideologickou auto-
ritou madarske] komunistické] s trany. V 
dalších rokoch potom vyšli Jeho najvý-
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značnejšie fi lozofické diela. V nich sa 
okrem iného zaoberal a j vývinom socia-
listickej teórie práva a za je] hlavnú úlo-
hu označil potřebu zdolat tzv. socialistic-
ký normativizmus. V zásadě přiznával a-
plikácii práva přednost před tvorbou prá-
va. Obidve tieto zložky chápal ako také, 
čo sa navzájom podmieňu]ú a súčasne 
spája jú . Nepodceňoval význam zákonnosti , 
ale poukazoval na jej velkú zložitost. 
Kvalifikoval právo ako osobitnú sféru v 
rámci spoločenske] totality, ako kategó-
riu praxe, ktorá má poruke monopol zá-
konného fyzického násilia. Spoločenské 
bytie chápal ako komplex zložený z mno-
hých čiastkových komplexov. Medzi ňe 
rátal a j právo a přiznával mu funkciu 
spros t redkujúceho komplexu. Přitom kva-
lifikoval sprostredkovanie ako jav vzá-
jomného působenia spoločenských kom-
plexov. V právně organizovanej spoloč-
nosti připisoval funkciu zábezpeky spolo-
čenske] jednoty čirému násiliu. Přitom mu 
přiznával právnu črtu, podTa ktorej je iba 
výrazom vnútornej protirečivosti apliká-
cie násil ia. Nořme plsaného práva přizná-
val spoločenskú exístenclu len potiaT, po-
kiaf fakt icky vplýva na prax. Ale pripúš-
tal, že a] ponad hranice aplikácie práva 
může právna norma působit ako motiv 
zachovávania práva. Pri analýze právnej 
nadstavby popieral, že by táto nadstavba 
bola výtvorom základné a že by medzi 
základňou a nadstavbou přitom bol da-
jaký hierarchický vztah. Pre vývin práva 
razil tézu, podia ktorej skutočnosti z mi-
nulosti, přechovávané v spoločenskej pa-
měti, vplývajú na všetko dalšie dianie. 
To potom umožňuje a j kontinuitu. Plat-
nost práva kvalifikoval ako osobitost, pri-
čom pri revolúcii sa popiera právo do-
vtedy platné a súčasne sa nárokuje plat-
nost pre revolúciu, resp. Jej právo. Uplat-
nenie práva rozděloval na viaceré zložky. 
Přitom hlásal, že člm výraznejšie sa zo-
spoločenštuje spoločenský život, tým vý-
raznejš ie sa utvára právna forma: právny 
komplex sa čoraz viac osamostatňuje a 
čoraz důslednejšie utvára ako uplatněný 
systém. Čím vyvinutejšia Je spoločnosf a 
čím viac v ne j prevládajú spoločenské 
kategórle, tým váčšiu autonómiu má podia 
Lukácsa oblast práva pri vzájomnom 
působení komplexov. Súčasne sa prihová-
ral za zachovávanie kontinuity, ale pri 
Jej harmonlckom spájanl s vnútornou ob-
novou práva. Celú problematiku práva 
riešil ako mimostojacl a věcný pozorova-
tel . 

Autor Varga v Jednotlivostiach zaujal 
viaceré polemické stanoviská voči názo-
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гош Lukácsa, na ktoré v tejto stručné] 
recenzii nemožno poukázat. No aj tie do-
svedčujú, že hocako mozaikovité boli Lu-
kácsove náhlady na právo, predsa je pre 
ne příznačná podnetnosf. V oblasti socia-
listických štátnych zriadení přitom sú 
tieto náhlady aktuálně, lebo sa v nich 
odráža snaha o doriešenie problémov te-
órie štátu a práva, ktorými sa zaoberajú 
v tejto oblasti teoretici štátu a práva. 
V tom je význam spisu autora Vargu aj 
pře bádatelov v Československu. Formál-
ně je štýl spisu pre čitatela náročný a 
vyžaduje tomu primeranú sústredenosť. 

Jozef K a r p a t 
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C A S A B A V A R G A : The Place of law 
in Lukacs world concept. B u d a p e s t 
1985, A k a d é m i a i Kiadó , s. 193 

1. N a p o d s t a w o w e p y t a n l e „co to 
jes t p r a w o " o d p o w i a d a si<? w sposób 
f i lozof iczny za l icza jyc j e do okreá lone j 
ka tegor i i onto logicznej . J e s t to wi^c 
p r o b l é m f i lozoficzny, n iezaležnie od te-
go, czy umieszcza SÍQ go w r a m a c h 
rozwažaň t eo re tycznoprawnych czy tež 
o d r ^ b n e j f i lozofi i p r a w a l . A u t o r z a j -
m u j e si§ tym p y t a n l e m w n a w i y z a n i u 
do poglqdów G. Lukacsa , p r z y j m u j e 
wi$c explicite p o s t a w ^ f i lozoficzny u -
p a t r u j y c w poglydach WQglerskiego f i -
lozofa, a w szczególnoácl w jego os t a t -
n í m dziele Wprowadzenle do Ontolo-

1 J. Wróblewskl: Fllozoficzne problémy 
teorii prawa. Rozwaianla metodologlczne, 
PÍP nr 11/1974, рог. Р. J. Smoczyriskl: Dysku-
s)e wokól filozofii prawa w polsklm prawo-
znawstwle powojennym. Zarys zagadnleň, 

Studia Fllozoficzne" nr 2—ЗД985 1 cyt. lit. 

gii Bytu Spolecznego (1971—1976, t lu -
m a c z e n i a polskie 1982—84), žródla in-
sp i r ac j i t e o r e t y c z n o p r a w n e j . 

2. P r a c a zawie ra r ze t e ln i e p r z e d s t a -
w i o n y i u d o k u m e n t o w a n y za rys b io-
g r a f i c z n y i ana l iz^ b ib l iogra f i czny 
dziei G. Lukacsa (cz<?šč I). I n t e r e s u j q -
cy jes t opis ze tkni^c ia s i s mlodego L u -
kacsa z p r a w e m na s t ud i ach i jego 
k o n t a k t ó w z F. Somló i G. R a d b r u -
c h e m . 

CZQŠČ II p r acy t r a k t u j e o ontologii W 
ujQciu L u k a c s a , .uznawany p r z e z ' a u t o r a 
chyba p r z e s a d n i e . za „ rewoluc jQ ko-
p e r n i k a ň s k y " . U z n a j e , že onto logiczne 
podejác ie do p r a w a d a j e metodolog icz-
п з možl iwoáč przezwyciQženia „soc ja -
l is tycznego n o r m a t y w i z m u " (rozdz. 4), 
p r z e d s t a w i a onto logiczne p o j e d e p r a -
w a (rozdz. 5) t r a k t u j í c j e j a k o možl i -
wošč „ogólnej o d n o w y (renewal) m a r k -
s i z m u " (rozdz. 6). P r a c a z a w i e r a po-
n a d t o d o d a t e k dotyczycy po j^c ia rze -
czy i r e i f ikac j i p r a w a . 

3. Naležy przezwyci^žyč „soc ja l l s ty-
czny n o r m a t y w i z m " (rozdz. 4.2), u tož -
s a m i a n y z pog lqdami Wyszyňskiego, 
k t ó r y — zgodnie z h i s to rycznymi p o -
t r z e b a m l spo leczno-pol i tycznymi — 
odrzuc i l wczešn ie j sze w e r s j e teori i 
m a r k s i s t o w s k i e j na r zuc i l k o n c e p c j e 
p r a w a j a k o sys t ému n o r m , wiyžyc d e -
t e r m i n i z m ekonomlczny ze scen t ra l i zo-
w a n y m w o l u n t a r y z m e m po i i tycznym. 
K o n c e p c j e te o raz z n imi zwiyzana 
p r a k t y k a cechowaly ok re s s t a l in i zmu 
k r y t y k o w a n y przez G. Lukacsa , k tó ry 
o p o w i a d a l si§ za k o n t y n u o w a n i e m linii 
l e n i n o w s k i e j (s. 83). 

K o n c e p c j e „soc ja l i s tycznego n o r m a t y -
w i z m u " sy k r y t y k o w a n e równ iež poza 
n u r t e m ontologii G. L u k a c s a i to w 
b a r d z o róžnorodnych k i e r u n k a q h . P r z y -
k l a d o w o m a m y do czyn ien la z p e w n y m 
p o w r o t e m do u j m o w a n i a p r a w a j a k o 
s t o s u n k ó w spolecznych p rzez P a s z u k a -
nisa 2, z r o z w a ž a n i e m možl lwoácl soc j a -
l is tycznego p r a w a n á t u r y 3 o raz z t r a k -
t o w a n i e m p r a w a j a k o u j m o w a n e g o 
wie lop laszczyznowo z j a w l s k a zložone-
go 4 . 

4. CechQ c h a r a k t e r y s t y c z n y ontologii 
G. L u k a c s a s t anowi „podejác ie caloácio-
w e " (s. 75). Z d a n i e m C. V a r g l „u t r zy -

1 J. Paszukanls: Ogólna teorla prawa a 
markslzm, Warszawa 1985 ; I. Szabo: Fonde-
ments de la théorle du droit, Budapest 1973 
с rec. w PÍP nr 10/1974. 3 Por. ostatnlo J. Zajadlo: Markslstowska 
doklryna prawa natury In statu nascendl czy 
rehabilltacja antypozytywlzmu, P1P nr 9/1986. 

• Np. por .ogólnle W. Lang, J. Wróblewskl 
1 S. Zawadzkl: Teorla paňstwa f prawa, 
Warszawa 1986, 3 wyd., rozdz. 2.2.4; 2.3.5 1 
lit. cyt. 
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mywan ie ciqglosci i pot rzeba wewn? t r z -
ne j odnowy jest s fo rmulowana jako 
h a r m o n i j n a jednoáč, pods tawq k tóre j 
jest sama Ontologia (powolane wyže j 
dzielo Lukacsa — JW) jako ácisla re -
kons t rukc ja metodologicznych idei 
Marksa, uksz ta l towanych w bardzie j 
c z y m n i e j systematycznq caloáč" (s. 157). 

Zgodnie z t ak im podejšc iem holisty-
cznym p rawo jest u j ? t e „w kontekácie 
spoíecznej caioáci (social totality)", (s. 
96). C. Varga konkre tyzu je t? tez? przez 
okreálenie: „p rawo jest (1) szczególn^ 
sferq vv caioáci spoíecznej, (2) ze swe j 
ná tu ry jest kategoriq p rak tyczn^ i (3) 
s tanowi narz?dzie ins tytucj i" , k tóra 
(Lukacs cy tu je Webera) „zarzqdza mo-
nopolem zgodnego z p r a w e m przymusu 
pans twowego" (s. 100). 

Okreálenie to w oderwan iu od kon-
tekstu ontologicznego nie róžni si? zna-
cznie od u j?c ia „socjalistycznego nor -
m a t y w i z m u " prócz pomini?cia tezy, že 
p r a w o jest sys temem regul i b r a k u pod-
krešlenia klasowego cha rak te ru p r a w a . 
Swois te dla koncepcj i jest, že rzeczywi-
stoáč, k tóre j cz?áciq jest p rawo, s tano-
wi kompleks rozmaitych kompleksów 
czřistkowych w e vvzajemnej in te rakc j i 
(s. 102), polegajqcej na rozmaitych fo r -
mách pošredniczenia (mediation) (rozdz. 
5. 1. 3.), k tó re j poj?cie nie jest j ednak 
áciále okreálone (s. 109). 

Nasuwa si? j ednak pytanie, czy p r a -
wo m a charak te r n o r m a t y w n y i j ak^ 
rol? g ra jq w n im reguly. Byč može nor -
matywnoáč p r a w a wyraža si? przez je-
go obiektywizacj? w postaci ins ty tuc j i : 
p r awo przez ins ty tucjonal izacj? pows ta -
je z pierwotnego „n iby -p rawa" (s. 114), 
p r awo pozytyvvne jest bardz ie j zinsty-
tuc jonal izowane niž p r a w o ná tu ry 
(s. 117), a sprzecznoáci^ wevvn?trzn;\ 
p r a w a jest s tosunek jego obiektywizacj i 
do íunkc jonowan ia (rozdz. 5.2.3), co od-
povviada s tosunkowi reguly do j e j sto-
sowania wzgl?dnie skutecznoáci. P r a w o 
jako norma jest impl ikowane w konce-
pcj i obowiqzywania (rozdz. 5.2.4), k tóre 
jest „ o r g a n i z u j í c í zasadq w kompleksie 
p rawa , a dzi?ki skutecznoáci zaczyna 
ontologicznie istnieč vv ak tua lnym pro-
cesie poáredniczenia (mediation)" (s. 
137). 

Zložonoáč p r a w a w te j ontologii jest 
zložonoácií w sensie s labým 5, tzn. p ra -
wo jest kompleksem u j ? t y m w ramach 
jednoáci kompleksu, k tórym jest áwiat 
u j m o w a n y material is tycznie. 

Zložonoáč p r a w a i jego normatywnoáč 

» J. Wróblewski: Problem of Ontotoglcal 
ComplexUy of Law. „Theorla-segunda epo-
ca", nr 3/1986. 

n a s u w a j q szereg pytaň z punk tu widze-
nia zagadnieň dyskutowanych w naszej 
teorii. 

5. W recenzj i musz? pominqč wiele 
in teresujqcych zagadnieň, jak re lac je 
bazy i nadbudowy (rozdz. 5.2.4) p rawo 
jako odbicie rzeczywistoáci (rozdz. 5.3), 
ontologiczne znaezenie zawodów 
prawniczych (rozdz. 5.4.3). 

Zdan iem C. Vargi dzielo G. Lukacsa 
„jest wartoáciovvym przyczynkiem do 
marksis towskiego myálenia prawnicze-
go i co n a j m n i e j przyczynič si? može 
do szczególnej inspiraej i w f o r m u l o w a -
niu teoretyeznej syntézy" (s. 158). Po-
wolywane fak ty wplywu te j myáli na 
r jauk? w ? g i e r s k í p o t w i e r d z a j í t? tez? 
(s. 94), a zwlaszcza áwiadczy o tym re-
cenzowana praca. J e j lektura po twier -
dza pogl^d, že {rudno jest fi lozofieznie 
wyjaán ič ontologicznq zložonoáč prawa , 
Iqczqc jego normatywnoáč z mater ia l i -
s tyeznym monizmem. 

Jerzy Wróblewski 
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8 6 . 0 5 . 0 0 4 ВАРГА Ч. ВНУТРЕННЯЯ МОРАЛЬНОСТЬ ПРА-
ВА. 
V A R G A С. A jog belső erkölcsisége.-1- Valo'aág.-'-Dp./ 1904.-^6.áz.,^ 
8. old. 

Чаба Варга - кандидат юридических наук, старший науч-
ный сотрудник Института государства и права ВАН. 

По мнению автора, система связей между правом и 
моралью может рассматриваться двумя способами. Первый -
философский; он исследует, каким образом относятся друг к 
другу две отдельные системы норм, в какой степени право 
содержит в себе мораль и в какой степени мораль стоит за 
правом как поддерживающая его и оказывающая на него 
влияние система. Сторонники второго направления исходят 
исключетельно из права; вопрос о внутренней моральности 
права рассматривается ими отдельно. Под этим вопросом 
понимается вопрос о том, охраняет или право в процессе 
правотворчества моральную целостность. 

Однако прежде чем ответить на данный вопрос, необ-
ходимо выяснить, что есть право: явление "чисто формаль-
ное" или же ценностное. В ходе правовторчества государ-
ство предлагает своим гражданам различные ценности: оно 
предписывает свою волю, вооружившись нормативной силой, 
указывает, какое поведение оно считает желательным, 
какое - запрещенным, какому отдается предпочтение, какое 
влечет за собой санкции. В соответствии с этим нарушитель 
закона нарушает также моральные нормы« Но совершенно 
по-иному складывается ситуация, когда право проводит р е -
гулирование "дисфункциональным образом" или если его 
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предписания ( запреты) , сталкиваясь с общественными усло-
виями, остаются недейственными. Так бывает, например, 
когда целью установления налогов является не обеспечение 
государственного дохода, а прекращение какой-либо деятель-
ности (например, коневодства) . 

В подобных случаях, подчеркивает автор, поведение в 
соответствии с юрид1пескими правилами ведет к тому, что 
осуществляющий его оказывается в невыгодном положении. 
Эуо, конечно, не влечет за собой юридического наказания, 
однако не встречает vi моральной поддержки. По существу 
то же положение складывается и в том случае, когда пра-
во выдвигает такие запреты, санкционирует такое поведе-
ние и таким образом, что "преступный"' характер запрещен-
ных действий и их моральное осуждение не реализуются 
(например, штраф за нанесением ущерба окружающей среде, 
который можно включать в цену того или иного товара, с 
которым можно поступать точно так же ) . 

В таких случаях граждане по существу лишь ' к а л ь к у -
лируют'7 юридические предписания, однако не идентифици-
руют себя с ценностями, содержащимися в этих предпи -
саниях. Если же предположить, что право обладает м о -
ральностью и те, которым оно адресовано, идентифицируют 
себя с ней, то можно говорить о ьнешнем моральном дове-
рии по отношению к источнику правовторчества. Если в дея -
тельности источника правотворчества и в результатах дан-
ной деятельности можно обнаружить "моральное начало", 
которое, однако, не совпадает с моральными суждениями 
граждан, то это состояние автор определяет как внутреннее 
моральное доверие источника правотворчества. 

Автор отмечает, что выделение Л.Л.Фуллером критерии 
внутренней моральности права 1) - общность, публичность, 
направленность на действия, которые совершатся в буду-
щем, ясная формулировка, непротиворечивость, требование 

В соответствии с концепцией "внутренней моральности 
права" Л.Л.Фуллера стандарты моральной оценки права с о -
держатся в самом понятии права. - Прим: ред. 
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возможного, постоянство, гармония между нормой и дейст -
вием - доступны пониманию, поддаются описанию, однако не 
могут быть предписаны. Если же право не соответствует 
этим критериям, то очень скоро оно становится недействен-
ным. Таким образом, источник правотворчества лишь в прин-
ципе имеет свободу и св отношении того, с какими право-
выми последствиями связывать то или иное поведение. С о -
держание права нельзя отрывать от социальной среды, оно 
не может в течение длительного времени находиться в от-
ношениях. напряженности с другими социальными комплек-
сами (ценностями, нормами, идеологией), во взаимосвязи 
с которыми оно развивается . Поэтому, делает вывод автор, 
анализ внутренней моральности права всегда акутален, хотя 
и не имеет первостепенного значения. 

К. С а м е л 
Реферат представлен 
Библиотекой ВАН 

2 8 1 




