Михаил Мизулин

Юридический позитивизм как старый и новый вызов концептуализации права и доктрины прав человека

       Необходимость исследовательского проекта по этой теме диктуется потребностью верификации исследовательской  гипотезы – в современном мире необходимо переосмыслить опыт европейской, американской и отечественной общественной мысли, много сделавших для того, чтобы обосновать место политики и государства в рамках закона и права, выдвинуть идеологемы правового государства и прав человека, внедрить их в практику общественной жизни. 

       Новые вызовы современности настоятельно диктуют потребность и в новых подходах к праву и правовым теориям. Как ни парадоксально, но применительно к праву, эти вызовы сосредоточены в нем самом. Если говорить о российской действительности, то она такова, что мы  не имеем ни завершенного современного юридического позитивизма применительно к сферам правотворчества и правоприменения, ни устойчивой и признанной практики реализации прав человека. Юридическому позитивизму, если это необходимо, нужно учиться в прошлом. Практике реализации прав человека – за рубежом.

        Основная коллизия в данном вопросе состоит в том, что доминирование позитивистских, околопозитивистских и постпозитивистких подходов в современной российской правотворческой и правоприменительной практике не дает возможности развиваться не только практике прав человека, но и сдерживает процесс развития правовой материи в целом. Именно в сфере политики можно или нельзя решить данный вопрос по существу – четко провести демаркационную линию важности и необходимости чистой правовой материи, взращиваемой на отработанных и устоявшихся  конструкциях юридического позитивизма, с одной стороны, и права, проистекающего из социальных и политических практик и дающему шанс и возможности реализации всего спектра прав человека. Если удастся решить этот вопрос в сфере политики, то есть шанс и надежда на его решение в сфере юриспруденции. Только и исключительно  в сфере юриспруденции этот вопрос решить невозможно. Теоретики права и правоприменители смогут или не смогут договориться в этом вопросе только в том случае, если займут или не займут политическую позицию.

**********
      Особенность современного правопонимания заключается в плюралистичности. Состояние реального плюрализма правовых мнений в юридической среде применительно к одним и тем же нормам следует признавать не как ложную юриспруденцию и  не как не эффективную правоприменительную и судебную практику, а как реальный процесс становления и развитию юридического и правового  плюрализма мышления и деятельности, как форму бытия права в ситуации общественных изменений. Реальный выбор и юридическое разночтение не следует принимать и считать профессиональной трагедией. Следует исходить из обратного – правовой плюрализм предполагает иное юридическое мышление и  над-юридическое, политико-правовое мышление и действие, а, следовательно, становление, легализацию, легитимизацию и институционализацию политико-правовых институтов, акторов, техник и технологий их деятельности. Современное право и современная юриспруденция не должны восприниматься исключительно догматически. В известном смысле слова они не должны быть исключительно формализованными и предельно логичными текстовыми конструкциями. Норма и нормативизм не обязательно могут и бывают формализованными. Право и его формализованные концепты, такие как закон, регламент, договор, кодекс, текст, постановление, решение, указ и многое другое, должны быть умозрительными конструкциями как организованной защиты, так и инструментами общественных изменений (модернизации, развития, трансформации).

       В правоведении имеется множество школ права, каждая из которых претендует на формулирование, как собственной теоретической парадигмы, так и особой онтологемы правопонимания. Каждая из школ опирается на различные исходные философские и методологические основания.

О.Э. Лейст все концепции правопонимания свел к трем основным типам: нормативному, социологическому и естественно-правовому
. По мнению В.К. Бабаева, длительная дискуссия о праве в нашей юридической науке выявила три основных подхода к определению его понятия: узконормативное, социологическое и философское
. В.С. Нерсесянц также выделяет три типа правопонимания: легистский (позитивистский), естественно-правовой (юснатуралистический) и разработанный им либертарно-юридический
. О.В. Мартышин к основным типам правопонимания относит четыре: нормативизм, социологическую юриспруденцию, теорию естественного права и философское понимание права
.

       Очевидно, что у ведущих правоведов страны достигнут относительный консенсус по поводу перечня основных типов правопонимания. К юридическому позитивизму (нормативизму) они относят взгляды на право как совокупность общеобязательных предписаний, установленных либо санкционированных государственной властью в виде формально-определенного официального документа. В естественно-правовой тип понимания права включают воззрения, согласно которым право выводится из разума человека или природы в качестве неотчуждаемых прав и свобод, существующих у человека независимо от государства. Философское понимание права пытаются обособить от естественно-правового подхода, апеллируя к учениям Канта и Гегеля, понимавшим под правом возведенную в закон свободу, но такое обособление несостоятельно по содержательному критерию. Социологическую школу права, равно как историческую и психологическую школы, редко признают самостоятельным типом понимания права, поскольку они не образуют именно правового мировоззрения и никакой мировоззренческой линии в юриспруденции не составили.

Считается, что все определения права, появившиеся в отечественной юриспруденции в последние десятилетия, не выходят и не могут выйти за рамки этих основных типов правопонимания. Широкий или интегративный подход представляет собой лишь комбинацию названных типов.

Позитивистская школа права (Дж. Остин, К. Бергбом, К. Гербер, П. Лабанд, А. Цительман, Р.Ф. Шершеневич, Р.В. Васьковский и др.) и неопозитивистская теория нормативизма Г. Кельзена и Х. Харта сохраняют широкие позиции в отечественной юридической науке, несмотря на увлечение большинством ученых  доктриной естественного права. Даже С.С. Алексеев, возглавлявший нормативистов в 1970-е и 1980-е годы
, в начале 1990-х полностью солидаризировался с теорией естественного права. Однако, многие другие известные российские правоведы продолжают придерживаться нормативистских взглядов. Так, М.И. Байтин утверждает, что право - "это система общеобязательных, формально-определенных норм, которые выражают государственную волю общества, издаются или санкционируются государством и охраняются от нарушений возможностью государственного принуждения, являются властно-официальным регулятором общественных отношений"
.

Отметим, что возникновение юридического позитивизма относится к первой трети XIX в. и  связано с процессами утверждения промышленного капитализма в странах Западной Европы. Решающую роль при этом сыграли процессы формирования в наиболее развитых странах национального рынка, потребовавшие ликвидации пережитков средневекового партикуляризма, расширения сферы законодательного регулирования общественных связей и установления единого для всей страны правопорядка. На этой почве сложились ранние концепции юридического позитивизма, для которых были характерны идеи верховенства закона как источника права, отождествление правовых норм с предписаниями государственной власти. Юридический позитивизм пришел на смену доктринам естественного права, господствовавшим в правовой мысли Западной Европы XVII - XVIII вв.  

       Начало теоретическому обоснованию юридического позитивизма положил английский юрист Джон Остин (1790-1859), последователь утилитаризма Иеремии Бентама. В 1832 году он опубликовал книгу "Определение предмета юриспруденции" - первую часть своих лекций, прочитанных в Лондонском университете. Полностью его "Лекции по юриспруденции, или философии позитивного права" были изданы посмертно, в 1863 году. Под влиянием работ Д. Остина в правовой науке Англии и США сформировалась школа, получившая название аналитической юриспруденции. К ней принадлежали Э.Ч. Кларк, Т. Холланд, В. Маркой, Дж. Сальмонд и  М. Амос.
        Предметом юриспруденции, по Д.Остину, является позитивное право. Д. Остин не отрицал естественное право и оценочный подход к законам, действующим в государстве, но вывел эти проблемы за рамки юридической науки. Согласно его взглядам, существует несколько видов законов: а) божественные законы (данный термин представлялся ему более точным, чем естественное право); б) законы позитивной морали, основанные на мнениях (например, законы чести); в) позитивные законы, установленные политической властью. Эти законы, соответственно, изучают такие науки, как этика или деонтология (к ее ведению относятся вопросы критики позитивных законов с точки зрения божественного права), наука морали и юриспруденция. Задачу юридической науки Д.Остин видел в том, чтобы построить систему взаимосвязанных правовых понятий - источника права, юридической обязанности, правонарушения, санкции и т.д. - путем анализа их содержания и логического объема. Д.Остин стремился отделить правоведение от смежных областей знания, исключить из юридической науки проблемы этико-философского порядка. Юриспруденция, писал он, "имеет дело с позитивными законами, или законами в строгом смысле слова, без рассмотрения того, хороши они или плохи". Впоследствии эти идеи широко использовались сторонниками юридического позитивизма, выступавшими за разграничение теории права и науки политики права как самостоятельных юридических дисциплин. 

       По учению Д.Остина, позитивное право состоит из императивных велений или приказов суверенной государственной власти. Право есть "совокупность норм, установленных политическими верхами". Его источник - воля суверена (в Англии суверенитет принадлежит королю, пэрам и электорату палаты общин). Как подчеркивал Д.Остин, суверен не связан принятыми законами, так как в любой момент может их изменить - в противном случае он не суверен. Ограничениями государственной власти в действительности служат божественное право и мораль. В концепции Д.Остина были разработаны основы императивной теории права, согласно которой законы государства обращены исключительно к подвластным и не способны ограничить волю суверена. Международное право, по этой теории, содержит лишь нормы морали, поскольку в нем нет императивных предписаний. 

       В первой половине XIX в. идеи юридического позитивизма получили распространение во Франции, где была проведена наиболее полная для того времени кодификация права. Господствующее положение во французском правоведении занимали тогда концепции экзегезов - комментаторов кодекса Наполеона - А. Дюрантон, III. Тулье, Ф. Лоран, Ш. Демоломб . Отождествив право с законом, экзегезы свели задачи юридической науки к формально-догматическому описанию и комментированию действующего законодательства. Результатом их творчества явились многотомные постатейные комментарии к Гражданскому кодексу. А. Дюрантон написал "Курс французского права в последовательности статей Гражданского кодекса" в 19 томах,  Ш. Демоломб - "Курс Кодекса Наполеона" - 31 том. Экзегезы уделяли много внимания анализу правовых норм, приемам и способам толкования законов, но крайне редко обращались к общетеоретическим и методологическим проблемам правовой науки. 

       Сфера распространения юридического позитивизма значительно расширилась во второй половине XIX в., когда позитивистские доктрины утвердились в правоведении европейских стран. К этому же времени относится зарождение юридического позитивизма в России. Виднейшими его представителями являлись: в Германии - Карл Бергбом (1849-1927), во Франции - Аремар Эсмен (1848 - 1913),  в России - Габриэль Феликсович Шершеневич (1863-1912). 

       Юридический позитивизм претерпел в этот период ряд изменений. Во-первых, позитивисты конца XIX - начала XX в. стремились расширить философско-методологическое обоснование своих концепций, в том числе за счет положений, воспринятых из позитивистской философии и социологии. Например, Г.Ф. Шершеневич социологические методы исследования ставил в один ряд с догмой права. Это обстоятельство породило непрекращающуюся до сих пор дискуссию о соотношении юридического позитивизма с философским позитивизмом О. Конта и  Г. Спенсера. Ранний  юридический позитивизм не имел связей с позитивистской философией - ее влияние на догматическую юриспруденцию прослеживается лишь с конца XIX в.

         Во-вторых, на рубеже XIX-XX вв. последователи юридического позитивизма отказались от многих положений императивной теории права и разработали концепцию правового самоограничения государства. Согласно последней, нормы позитивного права обращены к самому государству. Юридический позитивизм приобрел тем самым более последовательный характер. В нем появляются доктрины, полностью отрицающие естественное право (К. Бергбом), выделяются идеи создания "чистой теории права" (Э. Рогэн, Бельгия). В связи с этим наметилась тенденция к сближению юридического позитивизма с концепциями правового государства и господства права. 

       В-третьих, принципы юридического позитивизма с конца XIX в. получают распространение в науке международного права, что приводит к отказу от прежних учений, отождествлявших право с законами государства. Со временем в юридическом позитивизме утверждаются идеи так называемого монистического подхода к праву, т.е. трактовка международного права и национальных правовых систем как структурных элементов единого правопорядка. 

       Главным представителем континентального направления в юридическом позитивизме, основоположником этого направления в Германии - Карл Бергбом (Bergbohm), 1849-1927, который заметно связывал свою доктрину с философским позитивизмом О.Конта. Вслед за основоположником позитивизма он провозгласил коренной разрыв со всякой метафизикой и спекуляцией, которая в юриспруденции, по его мнению, нашла убежище в теории естественного права. Как и О.Конт,  К.Бергбом выдвигал требование ограничения исследований реальными предметами, а также выступал за исключительное применение экспериментального метода исследования государственно-правовых явлений. Основной работой К. Бергбома является "Юриспруденция и философия права" ("Jurisprudenz und Rechtsphilosophie"), которая увидела свет в Лейпциге в 1892 г. К.Бергбом подчеркивал, что лишь правовой позитивизм выведет правовую науку из сферы метафизики на путь реализма и эмпиризма, акцентируя внимание на "действительности реального правового явления". Он писал: "Право, которое действительно функционирует как право, свободное само по себе от противоречий и пробелов и составляет основу любого устройства отношений между людьми. Естественное, разумное и любое другое неположительное право также само по себе совершенно, но поскольку оно представляет собой не более чем предположение, то и является источником ошибок и влечет за собой, если его воспринимать серьезно, как явление правового порядка, разрушение правопорядка и анархию. Соотношение между ними так же мало вероятно, как вообще соотношение между объективным реальным и субъективным фиктивным. Приверженец естественного права должен отказаться от права позитивного; кто не хочет отказаться от позитивного права, должен отбросить естественное. Любое дуалистическое учение о праве является с точки зрения практической юридической жизни невозможным". Аргументами "действительности" К.Бергбом боролся против концепции естественного права, которое, по его мнению, не может обосновать своего происхождения никакой правовой действительностью. При этом он отмечал, что действующее право создано мышлением, то есть является результатом интеллектуальной деятельности, однако, в отличие от концепции естественного права, действующее право всегда можно вывести из внешних объективных фактов, из реального процесса созидания права. Ученый подчеркивал, что теория права должна заниматься объективно существующим позитивным правом, которое опирается на правотворческие факты. Он решительно предостерегал против того, чтобы в результате научной разработки права, даже если она будет базироваться на позитивистский основе, не творить идеальных концепций возможных правовых систем. Он называет их "теоретическим правом" и отвергает так же решительно, как и естественно-правовые доктрины, подчеркивая, что "сущность любого права заключается в том, что оно действует. Поэтому, - продолжает К.Бергбом, - лучшее идеальное право не может не остаться позади даже наиболее жалкого позитивного права, подобно тому, как любой калека видит, слышит и действует лучше, чем самая прекрасная статуя ". То есть, по сути, усилия К.Бергбома, других сторонников юридического позитивизма были направлены на поиск научного толкования правовых явлений. 

       Благодаря  практике юридического позитивизма  правовая наука освободилась от догм метафизики. Право, в понимании сторонников этого направления, было результатом правотворческой функции государства, независимой от экономических отношений. Собственно правовой позитивизм и общая кодификация послужили основой концепции правового государства (Rechtsstaat), суть которой заключается в утверждении идеи, над гражданином, над властью и над государством стоит неизменный правопорядок. Государственный аппарат при этом  связан, ограничен им же изданными законами. Государство должно гарантировать нормами действующего права сферу прав граждан и их свобод.

      Представители правового позитивизма утверждали, что определяющим фактором, который создает право, а, следовательно, и регулирует общественную жизнь, является лицо или группа лиц, стоящих у власти. Источником правопорядка есть только власть, которая располагает принуждение, она, стоя над обществом, регулирование и формирует общественную жизнь. Действующее право, созданное властью, призванное обеспечивать порядок, гармонию и безопасность в государстве.

       Правовой позитивизм стал основой для целого ряда направлений современной науки права, в частности "чистой теории права" Г. Кельзена и "аналитической юриспруденции".

       Правом нормативисты признают любую норму, исходящую от государственной власти. Вне позитивного (писаного, официально и документально выраженного) законодательства права, по их мнению, не существует.

Г.Кельзен объявил свою теорию "чистой", потому что стремился подчеркнуть позитивистскую идею о том, что право абсолютно автономно и самодостаточно
  и его действенность определяется исключительно юридическими нормами, а не нравственными принципами или какими-то иными духовными ценностями. Социальную вредность такого суждения трудно переоценить, ведь на практике это неизменно оборачивается изданием аморальных законов либо несправедливых судебных решений, безнравственностью правоприменителей и формалистическим подходом к чужой беде.

       Юридический позитивизм во всех своих проявлениях всегда был способен оправдать любые юридические установления, исходящие от государства. Эта традиция восходит к древним легистским воззрениям, придающим праву сугубо этатический характер. Согласно легистскому и нормативистскому подходам под правом понимается продукт государства (его воли, произвола и усмотрения), а точнее приказ, который нужно неукоснительно исполнять независимо от его содержания. Здесь понятие "право" существенно обедняется, выхолащивается и сводится к писаному закону. Неслучайно легистское (позитивистское) правопонимание присуще авторитарным режимам управления.

      Нормативисты занимаются выстраиванием логической мыслительной конструкции права и при этом дают определение не праву в собственном смысле слова, а закону. Для них право остается неоткрытым феноменом, а потому недоступным для адекватного понимания. В юридических вузах России еще не изжита инерция говорить студентам о праве, а подразумевать под ним законодательство, отсюда невразумительность предмета преподавания права.

       Наконец, как быть с угрожающим тезисом нормативистской теории о том, что законность и стабильный порядок могут быть достигнуты лишь при позитивном понимании права, восходящем к его официальному установлению и единообразному пониманию
. Этим подтверждается тот факт, что нормативисты не различают право и силу, право и произвол. 

Увлекаясь позитивизмом, юриспруденция отрывалась от целого пласта общественной жизни, становилась безразличной к духовным ценностям, сводилась к юридической логике и юридической технике. Концентрация внимания на одном лишь писаном формализованном праве значительно сужает горизонт его практического применения и теоретического осмысления.

       Апологетика позитивного законодательства превращает право в человеческое изобретение, механическую конструкцию, которую общество создает для своей пользы, для решения задач, определяемых им самим. Следовательно, любые изменения права законны. Но тогда писаное законодательство лишается подлинно правовой основы, что и случилось во многих странах. Для позитивистского типа правопонимания законна любая революция, силой отвергающая традиции, законно и отрицание нравственной нормы, если таковое одобряется обществом или государством. 

       В целом, юридический позитивизм индифферентен к духовному, аксиологическому измерению права, уходящему к истокам Вселенной, ценностному единству нравственности и права. Он обусловливает рассмотрение права как замкнутой самодостаточной системы, препятствует изучению феномена права в координатах смысла, сущности, действительной ценности человеческой жизни. Тем самым юридико-позитивистский подход делает невозможным формирование целостного мировоззрения, объективно отражающего бытие права. Рассматривая право как систему правил поведения и принудительный порядок общественных отношений, позитивисты ограничивают задачу правопонимания познанием и описанием правовых норм и установленных ими отношений между определенными фактами и неизменно уклоняются от субстационально-ценностного обоснования действующего правопорядка. 

       Позитивистская юриспруденция превращает национальный правопорядок в инструмент для решения каких-либо внешних, социальных задач, которые ставят перед собой государство и общество, то есть приписывает праву исключительно прикладное значение, а не воспринимает его мерилом, по которому может судиться само общество. 

Позитивистское правопонимание на самом деле просто отрицает право как проявление духа и утверждает механический произвол. Общество оказывается жертвой открытого физического насилия и обмана. Оно достигает крайней точки моральной деградации и трагически расплачивается за свое безрассудство. Рекламируемые утилитаризм, практицизм и прагматическая целесообразность обернулись самой  гуманитарной катастрофой
.

Получается, что обращаясь применительно к современным проблемам правопонимания, мы с неизбежностью должны признать, что необходима кропотливая концептуальная и технико-юридическая работа, сутью которой является дело, противоположное тем задачам, которые решали позитивисты, «вызволяя» юриспруденцию из средневекового партикуляризма, естественного и исторического права. Сегодня само право необходимо вызволять из распространенной практики юридического позитивизма. Делать это можно и нужно, о чем мы уже говорили во введении, точно понимая состояние современной политической сферы. Разобрав и разложив по полочкам политический процесс, в рамках которого задается и создается тот или иной тип правопонимания, - только так можно решить проблему единства и различия права и его возможного норматизирования. В самой юриспруденции эту задачу выполнить невозможно, так как ее выполнение неизбежно столкнется с правовым мышлением мыслящих, которые с неизбежностью займут ту или иную правовую позицию и не смогут от нее отказаться ни при каких условиях. Иначе их юристами назвать нельзя, что равнозначно утрате профессионального имиджа.

***********

       Современная политика - процесс  позитивных властно-организационных и коммуникативных действий. Она не нуждается во всеобъемлющей юридизации, а имплицитно содержит в себе потребность  охраны и самозащиты как самостоятельного феномена, как права политического действия. Политика как вид деятельности постоянно должна доказывать свою востребовательность и утверждать свое статусное место в системе общественных изменений. Парадокс, но именно право, с нашей точки зрения, в значительной мере сдерживает многие современные формы политических практик.    

     Эффективную политику не следует повсеместно и всесторонне ставить в правовые и законодательные рамки. Наоборот, юристов и политиков, занимающихся правотворчеством, следует в значительной мере ограждать от чрезмерного стремления нормировать политические действия и, тем самым, сдерживать поступательное общественное развитие в значительной мере связанное с устойчивой и постоянно совершенствующейся политикой. Предмет правового регулирования нуждается в своей отдельной концептуализации как тема чрезвычайной важности и практической определенности. 

       В современном обществе востребованной является не столько технология юридического нормирования и «возведения в закон» тех или иных интересов и проектных заказов, разъяснение соотношения правотворческой и правоприменительной практики, рамок дозволенного или не дозволенного для политических агентов в пределах тех или иных правовых норм, сколько актуальной является технология выхода прогрессивной политической силы из чрезмерного нормирования и бюрократизации. 

     Сегодня важнее знать не «как войти в право», используя те или иные политические институты и механизмы. Значительно более важную роль играет знание о том, как и при каких обстоятельствах «не входить в закон и право», оставаясь при этом в  культурном пространстве; как и при каких условиях и обстоятельствах необходимо «покинуть правовой, законодательный и юридический статут» во имя свершения исторического события и действия, имея полные гарантии соблюдения принципа презумпции невиновности. При этом сам  принцип презумпции невиновности становится другим и  приобретает исключительно культурологический и политический, а не только юридический смысл.

       Необходимо пересмотреть баланс политики и права, соотношение основ современной государственности и юриспруденции  в становлении и модернизации современных политических и правовых систем, а, следовательно, если не всей, то достаточно широкой палитры общественных отношений.

       «Традиционные парадигмы права как-то: «право справедливо», «право есть идея свободы», «право есть условие формального равенства», «права человека есть первейшая ценность современной демократии и цивилизации», «право как совокупность норм и правил поведения», «юридическое, институциональное и законодательное право  как присутствие права в реальности», деление права на традиционные отрасли - не только не «схватывают» содержания общественных изменений, но и становятся фактором  свертывания социальной динамики.

       Получается, что базовая идея права как  юридического условия и процедуры достижения справедливости, свободы и порядка не в полной мере вписывается в происходящие изменения. Ситуация баланса порядка, свободы и справедливости  - это ситуация скорее политическая и там, в сфере политики надо искать ее присутствие и промысливать новые условия взаимности и расхождения этих важнейших социокультурных феноменов.  Поэтому, есть предположение, что право реализации общественных изменений находится в предметной плоскости политики, а не только в сфере юриспруденции».

       Справедливое, организационное, охранительное, защитительное, свободное, историческое, традиционное, человечное и гуманное право статично в контексте жизнеутвеждения изменений. Оно важно как право известное, ранее проработанное и детально разработанное. Значимость и ценность классической юриспруденции доказывать и ниспровергать не следует.  Но, для нового миропорядка, в том числе и для становящегося общественного российского порядка, нужно понимание и политического права как права общественных изменений, как права динамического, где постоянно присутствует ситуация выбора и плюралистичности мышления, принятия альтернативных решений и деятельности. Это совсем другое право, оно носит не юридическую природу и построено  на других основаниях. Нормативизм, если это нормативизм, неюридического права (политического права) не в том, чтобы определить процедуру  или порядок применения санкций, а  в том, чтобы не допустить в новое - старое, в общественные изменения, творчество и динамизм импульсы торможения и разрушения вновь созданного общественного продукта. В этом смысле политические право это то, что таковым является без юридизизации его состояния как такового.

       Это право уже возникло. Оно возникло и есть как право присутствия. Как право жить во время и во времени перемен.  Его возникновение  «до боли» напоминает возникновение права собственности как святости и неприкосновенности. «Как известно, первоначальное право на собственность было понятием и установлением число религиозным, но отнюдь не внешне-юридическим. Оно существовало из страха Божия, именно страха задеть культ, к которому не принадлежит чужак, - не принадлежит же и не может принадлежать, ибо он не происходит от почитаемых в данном роде усопших, и потому, если бы нарушил священную неприкосновенность чего бы то ни было, входящего в организацию их культа, хотя, бы даже просто коснулся чего-либо, то за такое нечестие, за осквернение табу, неминуемо потерпел бы страшные кары от самих оскорбленных покойников. Имуществом владели не живые, но усопшие, т.е. сделавшиеся богами. ….. могилы их были престолами, а окружающая их земля – храмом»
.

       Именно сейчас, в наше время перемен, право есть страх лишения чего-то ценного, право быть в том или ином присутствии, ситуации, форуме, институте, корпорации. Значимыми являются не процедуры, выполненные в жанре доступности, «прозрачности» скрупулезности и педантичности, а умения и навыки пройти через пространство и время, увидеть никем невидимую точку роста и развития и сберечь, сохранить и сделать событие вековечным и культурным одновременным. Может это диктуется тем, что век и тысячелетие наступили  новые. Может быть чем-то другим. Но ощущение того, что достижение устойчивости,  сохранение достигнутого и недопущение в достигнутое, устойчивое, социальное положение (не путать с материальным!)  есть более значимое право, чем юридическая  справедливость и казуистика. 

        Юридическое право как традиционное право и не юридическое право  как политическое могут быть сорганизованы властью и политикой. Власть кодирует новое и демонтирует бывшее. «Двойная природа кода власти, образованная дихотомиями сильный-слабый и правовое-неправовое, покоится, следовательно, на удвоении негативных и позитивных комбинаций альтернатив, которые конституируют власть. Отсюда вытекает требование  совместимости силы и права и одновременно понимание того,  что сила и право не являются идентичными друг другу»
. «Право становится условием власти и  политики, точкой роста политики, качеством политического и властного действия»
.

          Нового в такой постановке вопроса нет. Такое не раз  бывало в человеческой истории, политической и юридической теории и практике. Право и политика, политика и право не раз менялись местами в своей взаимозависимости и в своем взаимодействии. Новым  будут свежие политико-правовые идеи,  согласие или несогласие на перемотр устоявшихся политико-правовых стереотипов и получаемых в результате такой деятельности научных результатов, методов и способов политической и правовой интерпретации. И, конечно же, новым будет метод и результат политико-правовой интерпретации и  теоретизации проблемы соотношения политики и права.

      Ключевым моментом демонстрируемого метода станет объяснение исходного пространства современого правообразования, которым является пространство политики.

      Казалось бы, созданные политические процедуры и институции должны быть выстроены таким образом, чтобы именно в их рамках утверждалось действенное право как право устойчивой человеческой социальности. Однако происходит нечто обратное – в процессе борьбы и утверждения права, в политической плоскости происходит достаточно существенный перекос, смещение искомого содержания. По этой причине возникает новая спорная ситуация о легальности и легитимности власти, с одной стороны, и сценарий (сюжет) очередной перезагрузки интеллектуальных и политических сил, не удовлетворенных проделанной политико-правовой работой. Общественная жизнь стремительно уходит вперед, а созданное легализованное право уже в ее темп и ее ткани общественной жизни не попадает. 

        Проблема тут не только в политиках. Неумение совмещать масштаб права и масштаб собственного  организационного и  политического действия, представляет собой одну из ключевых проблем настоятельной необходимости проработки вопроса о специфике политико-правовой работы.

       Пойти же иным путем –  в качестве политического актора понимать как весь объем, так и детали действующего правового пространства и при этой постоянной правовой константе совершать эффективный политический маневр, - дано далеко не всем политикам. Это удел избранных. Таковых, как известно, немного. Их, несомненно, можно причислять к тем, кто практически не подвержен правовым порокам и, более того, может своим коллегам по политическому классу преподавать политико-правовую технологию эффективного политического действия. 

       Большинство же политиков страдают пороками и, конечно же, пороками правовыми. Именно они - пороки предрассудков и тщеславия - играют здесь самую ключевую роль.  Будучи, по Канту, вечными и неотделимыми от человеческой природы
, именно они задают устойчивую потребность в существовании правовой матрицы политического процесса. 

       Получается, что право органично включено в политическое поле.  Включено не линейно, онтологически, так как оно включено в социальную ткань общественной жизни, а парадоксально, как не обязательный, но реально существующий сюжет или интерьер политических событий. 

       Будучи динамичными по своей природе политические действия с необходимостью требуют статистического нормативизма, хотя сами по себе к нему не склоны, а принимают его свойства и состояния в силу неизбежности и необходимости. Все и сразу внеправовым образом действовать не могут. Социальная смерть наступит мгновенно. В этом случае неизбежна ликвидация политической работы, «вынос ее содержания» за пределы общественно-коммуникативной практики и практик человечества, общества, социума. 

       Такой общественный сценарий возможен. По крайней мере, анархический взгляд на вопросы государства, власти и политики присутствует как таковой в политической культуре. Но о таком подходе должны, прежде всего, договориться политики, которые посчитают правильным утверждение, что «право по мере развития человеческой цивилизации отомрет», а время и место политической работы будет предельно ограничено, например, несколькими днями и даже часами, необходимыми для назначения правительственного органа по итогам голосования и предоставления ему властных преференций до следующего дня (даты) голосования электорально активного населения. 

        Известно, что такие радикальные предложения уже высказывались и не исключено, что вокруг этих предложений в перспективе возможна серьезная дискуссия с далеко идущими последствиями. На практике этого не происходит в силу доминирования линии самосохранения как политической сферы  целом, так и политической работы как таковой. Политики по своему статусу и своей политической природе деятельности не могут отказаться от собственной работы, собственной политической власти и деятельности. Политика для них все – успех и неудачи, взлет и падение, статус и привилегии, ответственность и признание. По этой же причине и право в политике неизбежно существует, но, как отмечалось, парадоксальным образом. Политики «терпят» правовое воздействие, влияние и присутствие в силу условия своего статусного существования. «Право, очевидно, трансформировало себя в ненормальную бюрократическую форму жизни, которая воспроизводит себя, не только без консультаций с нами или нашими желаниями, но посредством формирования нас и наших желаний. Нормативная правовая мысль – неотделимый аспект бюрократической практики, который упорствует в ошибочном видении того, что оно руководит этими бюрократическими практиками. Нормативная правовая мысль – абстракция операций и практик бюрократии, неотличимая от них»
.

       При этом  вне права и договоренности о выполнении политической работы по определенным нормативным процедурам, политика и политики никогда не смогут удержать и эффективно позиционировать ценность статуса своего вида деятельности в общей системе общественных отношений.

        Получается, что право для политики есть та опора, «трение» о которую создает развитие. Без права политика просто бы рассыпалась, как рассыпаются тела на скорости, лишенной сопротивления. При этом в качественном отношении право не должно терять тональность динамического сопротивления и не превращаться в преграду, о которую «разбивается» политический процесс. Право  должно выполнять роль постоянного знака-символа, точно указывающего вектор нормативного развития и состояния предосторожности. 

       «Право должно выполнять функцию иммунной системы и предназначено этому. Поэтому  система права автономна в использовании своей схемы правового/ неправового. Однако с помощью данной схемы она должна, насколько это возможно, защищать айтопоейсис коммуникативной системы общества от множества помех, которые эта система производит сама по себе. Система права должна предупреждать общество путем производства своих ненадежностей и нестабильностей и при этом, конечно, не может действовать «ошибочно», не может находиться вне ожидаемых проблем»
.

         Ошибочное право само по себе уже не право. Так же не правом можно считать те тексты и ссылки на них, которые находятся вне реальных проблем или проблем ожидаемых. Право - это тот знак-символ, который сделан настолько совершенно, что постоянно находится в нужном месте и в нужное время. При этом не всегда, а только там и тогда, когда общество или отдельные его представители сталкиваются или могут столкнуться с реальными, ранее не существовавшими для них, проблемами. Право как знак-символ всегда включается в ткани человеческих отношений, когда они приобретают или могут приобрести нечеловеческий облик, облик порока, проступка, непонимания, ненависти, насилия, конфликта, правонарушения, преступления. При наличии исключительно человеческих отношений «право отдыхает», его нет, оно не нужно. Человек человека по человечески действующего всегда человеческим образом понимает без и вне права. Красота или добродетель в праве не нуждаются. В нем нуждается безобразное и порочное, как бы не хотелось мыслить и предполагать иначе. Верно подмечено, что «правительственные чиновники находятся внутри сигнальной игры. Они, как и все граждане, – пленники символов, когда символы достаточно могущественны. Трумэн и Эйзенхауэр были неспособны противостоять Маккарти, поскольку любая попытка критиковать Маккарти могла бы быть интерпретирована как сигнал президентского малодушия, и даже как симпатия к врагам Америки. Результаты правительственных усилий изменить или поддержать символы, не важно делается это посредством правовых инструментов или официальных увещеваний, по существу непредсказуемы. Поэтому, правительственные попытки изменить сигналы могут привести к неожиданному эффекту, усилив символы, которые правительство пыталось изменить (возможный пример попытки Клинтона поддержать призыв геев в армию), или материализовать желаемый символ»
.

        «Юридические практики и дискурс в действительности являются продуктами функционирования поля, чья специфическая логика двояко детерминирована: с одной стороны, особой расстановкой сил, определяющей его структуру и задающей направление конкурентной борьбе, или точнее говоря, конфликту компетенций, которые в нем имеют место; и, с другой стороны, внутренней логикой юридических текстов, очерчивающих в каждый отдельный момент времени пространство возможного и тем самым – универсум собственно правовых решений. Принцип изменения юридического поля заложен в нем самом, то есть в борьбе интересов, связанных с различными позициями. Конфликт компетенций, в конечном счете, выливается в борьбе символического уровня норм и воззрений и реального процесса конкуренции агентов и институтов за право устанавливать право»
.

       Существенным в данном положении П.Бурдье является введение понятия «конфликт компетенций». Автор не раскрывает детали этого явления, хотя, с нашей точки зрения, это принципиально. Дело в том, что именно в этом вопросе содержатся принципиальные ответы на то, где и как формируется право. Оно формируется в многофакторном конфликте компетенций и фокусируется в основном в борьбе конституционных (явных) и неконституционных (не явных) субъектов законодательной инициативы. На практике наблюдается попеременная борьба сил юристов и политиков той или иной стороны, в результате которой самым важным является тот участок, где окончательно решается и разрешается ситуация права устанавливать право  и порядок его толкования. «Законодатель не всегда выступает в качестве лица, отдающего приказ остальным, где-то по определению стоящим над собственным законом. Подобно дающему обещание, он осуществляет полномочия, предусмотренные правилами: очень часто он может, а как обещающий обязан сам подпадать под их власть»
.

        Классической юриспруденцией эту работу назвать нельзя. Не стоит ее считать и политикой в чистом виде. В первом случае, не хватает того, что собственно включает в себя любая юриспруденция –  формализацию и универсализацию правовых норм и практик.  Во втором случае -  недостает обращения к публике, чем собственно всегда занимается и предпочитает заниматься политика, а так же отсутствует элемент пространственно-временной экспансии как имманентное свойство политического события, действия, результата. 

       Следовательно, речь можно и нужно вести о том, что конфликт компетенций и борьба за право устанавливать право – как реальное право само по себе  и как  право толкования  принятых законодательных норм -  есть достаточно автономный и специфический аспект современной политико - правовой работы. Именно в этом пространстве и возникает «сцепка» права и политики, возникает политико-правовое состояние, которое по своему содержанию и форме не может быть отнесено ни к политике как таковой, ни к праву. 

       При этом немалую сложность представляет собой ответ на вопрос и том, относится ли получаемый правовой продукт в результате такой конкуренции и конфликта интересов к исходной социальной практике, требующей своего нормирования. Не содержит ли легальное право доминирования конфликта интересов и конкуренции в противовес собственно социальной практике, нуждающейся в нем?

       Представляется, что это если не ключевая, то одна из самых ключевых тем современной политико-правовой деятельности. Она, несомненно, потребует специального анализа и обсуждения.

       Как ни парадоксально, но   политическая деятельность вокруг и по поводу права, является несовершенной.  Оговоримся сразу, что суть несовершенства есть производная временного отсутствия теоретического концепта политико-правовой работы. Пока не ясно где, в каком объеме и в каком пространстве это несовершенство проявляется в большей мере. Детали этого процеса и состояния нам еще не известны. Сейчас только следует признать, что пока не существует достаточного числа исследований, полной мере описывающих это самодостаточное  состояние. 

       Осуществляемая политико-правовая работа,  не достаточно осмысленная современными политологами, не позволяет в полной мере представить формальные требования права  применительно к многообразным состояниям политического процесса. С другой стороны, нам еще не до конца ясно, как и каким образом архитектура политических циклов и стадий способна влиять и формировать тот или иной оттенок правовых состояний и свойств, развивать или не развивать те или иные правовые системы. 

       Однако, в этом процессе есть и другая сторона -   реальная политическая  борьба вокруг и  за монополию юридических норм. Именно она так или иначе нивелирует многие и  совсем не правовые интенции политической деятельности как таковой. 

       С другой стороны, политическая борьба и конкуренция стихийно или сознательно приучает политический класс занимать нормативную позицию, не позволяет политикам длительное время оставаться в ненормативном поле, хотя соблазн таких действий достаточно велик. Даже такое право, напрямую сопряженное с политикой, далеко не рационализированное и в значительной степени не осознанное, пресекает искушение насилием и выполняет свою регулятивную функцию.

     Предпринимаемая же нами попытка концептуального осмысления представленной проблемы, несомненно, позволит выявить все пока еще существующие теневые стороны этого процесса и сделать их доступными для рационального применения и использования. Не сомневаемся, что может оказаться так, что сам процесс политико-правовой работы достаточно прост и лаконичен, подвержен устойчивым тенденциям и циклам своего развития. Но в этом то, как и раз и состоит аристотелевское – мыслить проблему правдоподобно и не противоречиво, используя паралогизмы научной дисциплины.

       С одной стороны, право образуется как борьба компетенций за монопольное владение  и доступ к иерархии действующих юридических норм, способов и практик их интерпретации и толкования. С другой стороны, оно несет в себе техники и практики формализации и универсализации правил человеческого поведения, которые через состояние государственной власти становятся венцом легальности действующего политического порядка. В этом своем качестве право творит социальный мир и порядок, придавая ему смыслы процедуры, последовательности и устойчивости. Именно поэтому знание этих смыслов, образуемых в разно-уровневом процессе конкурентной борьбы агентов и институтов, и представляет собой главное в праве применительно к той или иной исторической, социальной и  нормативистской ситуации. 

        Это  содержание правовых состояний всегда находится в политической плоскости и в области политологического научного метода познания и интерпретации правовых свойств. Исключение составляет лишь «мертвое» или застывшее, невостребованное право и невостребованная правовая ситуация. Как говорят юристы – ситуация с отложенным сроком исполнения обязательств.

        Именно это научно-практическое знание права, осознаваемое и конструируемое через политическое пространство, затем становится  сферой теоретической интерпретации юриспруденции, правоприменительной практики  субъектов юридического действия и, в конечном счете, суда как института восстановления утерянного или нарушенного права, как «постоянная воля предоставлять каждому его право»
. 

       Получается так, что юристы по отношению к политикам, еще дальше отодвинуты от собственно социальной ткани и социальной органики, вызвавшей порождение правовых норм и потребовавшей к сфере человеческих отношений подключить правозащитный механизм. В политике рождается или не рождается право, до этого созданное общественными процессами, хотя про правовые состояния принято говорить в большей степени как оформленные или не оформленные законом, как писанное или не писаное право. В то же самое  время, как отмечалось ранее, существует совершенно еще не описанное наукой пространство полититической конкуренции вокруг правовых смыслов и категорий. 

       Как ни как парадоксально, но знание правовых смыслов как определенный тип политического знания еще не конституирован по отношению к существующим правовым системам. Создается впечатление, что правовые системы находятся в некоторым бессмысленном пространстве, создающем «бессмысленную культуру якобы знания», переработка которой в силу реальных потребностей обеспечения реальных политических действий осуществляется спецслужбами, «встречами без галстуков», институтами организованной и неорганизованной преступности, современной «гламурной юриспруденцией» и ненормативным трендом мышления и деятельности. В итоге мы получаем то, что получаем – тайное общество, неуправляемый бюрократизм, расточительное использование ресурсов и, как следствие, социальную напряженность и социальное неравенство. Ненормативные тренды и  негативные состояния, будь то преступность или различные формы девиантного поведения, вновь «взывают» к новому праву, процесс легализации которого сталкивается с вышеописанными трудностями.

      В этом мы видим замысел рассмотрения позитивистских, легистских и либертарных подходов к праву и правам человека. Эти подходы должны рассматриваться не сами по себе, а как те подходы и взгляды, которые возьмут или не возьмут «на вооружение» реальные, действующие политики. Применительно к России это означает, что необходим предельно прагматический подход, построенный на принципах и конструктах классического юридического позитивизма, применительно к тем сферам, где речь идет об упорядочении и единосущном толковании исключительно юридических конструкций. Как ни парадоксально, но в России так и нет закона о порядке принятия законов, как нет и единообразного понимания того, что же такое закон как форма жизни современного права. На этом основании практически нет различения объема правового регулирования различных нормативных и нормативно-правовых актов. Отсюда радикальные ошибки, как например, присутствие агентов публичного права и системе права гражданского и наоборот.

       Примеры подобного рода можно продолжать. Однако при этом важно понимать главное – проблематика права как такового в ближайшее время с неизбежностью будет разрабатываться исключительно политической сфере. Это не означает, что все право поэтому становится политическим. Вовсе нет. Просто без политической определенности или в отсутствии политической определенности о сути права и его онологической конструкции, мы неизбежно будем находится в неопределенности правовой, что постоянно будет сопрягаться с креном в сторону ненормативных практик. И самым важным вопросом и можно даже сказать внутренним вызовом праву является договоренность или недоговоренность о том, что правосодержание и реализации прав человека не всегда совместимы и зачастую не причинно-следственным образом вытекают из природы и принципов юридического позитивизма. Положительную миссию позитивного учения о праве следует восстановить как миссию гарантии права как такового, теории и практики прав человека и гражданина.
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