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Высшее предназначение права заключается 
в обеспечении свобод в обществе, утверждении 
справедливого порядка на основе соблюдения ба-
ланса интересов государства, общества и личности. 
Наиболее общими способами правового воздей-
ствия на общественные отношения являются до-
зволение и запрет. Первый обозначенный способ 
в большей степени характерен для отраслей права, 
традиционно относимых к публичному, и находит 
свое отражение в императивных нормах. Дозволе-
ние, в свою очередь, более свойственно для част-
ного права и содержится в диспозитивных нормах.

Императивные и диспозитивные нормы – ре-
зультат существующей классификации правовых 
норм по основанию обязательности. Напомним, 
что классификация есть логическая операция, по-
зволяющая с помощью избранного основания рас-
пределить объем делимого понятия и определить 
место составляющих его частей в системе, более 
полно раскрыть роль и значение последних.

Применительно к правовым нормам класси-
фикация способствует раскрытию их места и роли 
в механизме правового регулирования, позволяет 
глубже познать их правовую природу. «При этом 
под императивными нормами понимаются нор-
мы, выраженные в категорических предписаниях 
и действующие независимо от усмотрения субъек-
тов права. Диспозитивные, в свою очередь, предо-
ставляют сторонам регулируемого отношения воз-
можность самим определять права и обязанности 
в отдельных случаях» 1. Другими словами, импера-
тивные нормы являются категорически выражен-
ными и строго обязательными предписаниями, 
формулирующими четко определенный вариант 
поведения участников правоотношения. Диспози-
тивные нормы, в свою очередь, хотя и предписыва-
ют вариант поведения, но при этом предоставляют 
субъектам возможность в пределах, установленных 

1 Теория государства и права: учеб. пособие / В. И. Власов, 
Г. Б. Власова, С. В. Денисенко. 4-е изд. Ростов н/Д., 2015. С. 201.
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Диспозитивные нормы в современном гражданском праве являются логическим продолжением кон-
ституционных принципов рыночной экономики, её «костяком». Императивные нормы гражданского 
права, в свою очередь, в условиях нестабильности экономики, отсутствия развитых экономических 
институтов призваны установить разумные рамки поведения для участников гражданского оборота, 
оградить заведомо слабую сторону от навязывания ей сильной стороной невыгодных договорных ус-
ловий в обстановке невозможности выбора контрагента, придать стабильность гражданскому обороту. 
В то же время законодатель, устанавливая в каком-либо вопросе диспозитивный или императивный 
порядок, может не учесть его несправедливости для каких-то отдельных ситуаций. Бесспорно, слож-
ность достижения справедливости правовой нормы применительно ко всем обстоятельствам – один 
из важнейших вопросов юридической науки и практики. На основе проведенного обзора судебной 
практики автором показана изменчивость характера (обязательности предписаний) некоторых пра-
вовых норм в зависимости от сопутствующих их применению фактических обстоятельств на фоне не-
уместности отнесения последних к императивным или диспозитивным нормам. В этой связи сделано 
предложение о необходимости выделения ситуативных норм – правовых норм, обязательность пред-
писаний которых изменчива и зависима от сопутствующих фактических обстоятельств. С позиции 
логики ситуативные нормы являются понятием, перекрещивающимся с понятиями «диспозитивные 
нормы» и «императивные нормы», но не тождественным последним. В контексте показанного зару-
бежного опыта ситуативные нормы расцениваются автором как результат судебного правотворчества.
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законом, урегулировать правовые отношения по 
своему усмотрению, определять их содержание.

Приведенная классификация имеет истоки. 
Еще в римском праве юридические нормы по сво-
ему правовому содержанию делились на принуди-
тельное право (ius cogens) и разрешительное, или 
дозволительное, право (ius dispositum). Как метко 
замечено, «смысл правового предписания римское 
право усматривало в том, чтобы повелевать, запре-
щать, разрешать, наказывать» 2.

По высказыванию дореволюционного право-
веда – проф. И. А. Покровского, «в одних областях 
отношения регулируются исключительно велени-
ями, исходящими от государственной власти.., ре-
гулируя все эти отношения по собственному почи-
ну и исключительно своей волей, государственная 
власть принципиально не может допустить в этих 
областях рядом с собой никакой другой воли, по-
этому эти нормы имеют безусловный, принуди-
тельный характер. <…> В тех областях, которые 
причисляются к сфере права частного.., государ-
ственная власть принципиально воздерживается от 
непосредственного и властного регулирования» 3. 
Разумеется, выбор метода правового регулирова-
ния не обусловлен лишь отраслью права и зависит 
от целей и задач, которые ставит перед собой госу-
дарство в конкретном вопросе, требующем право-
вой регламентации, свойств субъектов правоотно-
шений и т. д.

В современном гражданском праве ведущую 
роль играют диспозитивные нормы, являющиеся 
логическим продолжением и развитием конститу-
ционных принципов рыночной экономики, сво-
боды экономической деятельности. Тем не менее 
в условиях нестабильности экономики, отсутствия 
развитых экономических институтов императив-
ные нормы занимают видное место в механизме 
правового регулирования и отвечают потребности 
в четкой нормативной регламентации «чувстви-
тельных» вопросов. Они призваны установить раз-
умные рамки для участников гражданского оборо-
та, оградить заведомо слабую сторону от навязыва-
ния ей сильной стороной невыгодных договорных 
условий в обстановке невозможности выбора 
контрагента и в конечном счете придать стабиль-
ность гражданскому обороту, минимизировать воз-
можность влияния на последний различного рода 
дестабилизирующих факторов.

Указанные цели можно обобщенно обозна-
чить как публичные интересы. Они являются важ-
ной составляющей жизни общества, выражением 

2 Омельченко О. А. Римское право: учеб. 3-е изд., испр. 
и доп. М., 2011. С. 17.

3 Покровский И. А. Основные проблемы гражданского 
права. Пг., 1917. С. 8–10.

общественных притязаний на справедливый по-
рядок. Фактически публичный интерес раскрыва-
ется в формировании государственной воли и ос-
новывается на императивных началах. Как отме-
чает Т. С. Яценко, «императивное регулирование 
в гражданском праве оказывается детерминиро-
ванным объективными социальными потребно-
стями общественного развития» 4. Таким образом, 
при всей широте усмотрения, свойственной для 
цивилистики, в ней существует ряд вопросов, объ-
ективно требующих императивных установлений, 
в первую очередь – затрагивающих интересы всего 
общества.

Крайне важным в этом процессе остается во-
прос о соблюдении баланса частных и публич-
ных интересов. Заметим, степень императивности 
гражданского права, или, другими словами, его 
огосударствление, является динамичным право-
вым явлением, зависящим от политико-правовых 
и социально-экономических реалий в государстве 
на текущем отрезке времени.

Вопросы необходимости включения в граждан-
ское право императивных норм и проблемы соот-
ношения общественного интереса и интереса лич-
ности занимали умы и дореволюционных ученых 
и практикующих юристов. Так, председатель Ки-
рилловского мирового съезда Тютрюмов указы-
вал, что «на вопрос о соотношении между личным 
благом и идеей общественного интереса следует 
обратить внимание ввиду чрезвычайной важности 
этого вопроса, и особенно это важно применитель-
но к Своду (имеется в виду действовавший в тот 
период времени Свод законов Российской Импе-
рии.  – Авт.), который во многих гражданских за-
конах почти игнорирует идею общественного ин-
тереса и ставит взаимные юридические отноше-
ния под защиту личного произвола» 5. Далее автор 
пишет, что если сравнить в этом отношении наш 
Свод с западноевропейскими кодексами, то мы за-
метим громадное различие: в то время как во мно-
гих правоотношениях последние в видах идеи об-
щественного интереса значительно стесняют лич-
ный произвол, в нашем законе в этом отношении 
личная воля не знает никаких ограничений.

Вопрос определения характера применяемых 
правовых норм имеет важное значение для право-
применительной деятельности. Правильное при-
менение правовой нормы в принципе невозмож-
но без установления ее характера и содержания, 
в том числе степени её обязательности для участ-
ников правовых отношений. Легальная трактовка, 

4 Яценко Т. С. Гражданско-правовая защита публичных ин-
тересов / под науч. ред. В. С. Ема. М., 2016. С. 174.

5 Замечания о недостатках действующих гражданских зако-
нов. СПб., 1891. С. 4, 5.
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содержащаяся в п. 1 ст. 422 ГК РФ, ограничивается 
указанием на то, что императивные нормы пред-
ставляют собой обязательные для сторон правила, 
установленные законом и иными правовыми акта-
ми, однако какие-либо достаточные критерии для 
их выделения в ГК РФ отсутствуют.

По мнению С. В. Бошно 6, императивными бу-
дут нормы, содержащие слова «обязан», «должен», 
«необходимо». Согласно постановлению Плену-
ма Высшего Арбитражного Суда РФ от 14 марта 
2014 г. № 16 «О свободе договора и ее пределах» 7 
(далее – Постановление) норма, определяющая 
права и обязанности сторон договора, является 
императивной, если она содержит явно выражен-
ный запрет на установление соглашением сторон 
условия договора, отличного от предусмотренно-
го этой нормой правила. Между тем в Постановле-
нии отмечается, что при отсутствии в норме, регу-
лирующей права и обязанности по договору, явно 
выраженного запрета установить иное, она являет-
ся императивной, если, исходя из целей законода-
тельного регулирования, это необходимо для защи-
ты особо значимых охраняемых законом интересов 
(интересов слабой стороны договора, третьих лиц, 
публичных интересов и т. д.), недопущения грубо-
го нарушения баланса интересов сторон, либо им-
перативность нормы вытекает из существа законо-
дательного регулирования данного вида договора.

Таким образом, формально-атрибутивный под-
ход не всегда позволяет установить характер пра-
вовой нормы. Отсутствие в тексте указаний вро-
де: не могут быть изменены соглашением сторон; 
запрещено; не допускается либо если указано на 
право сторон отступить от содержащегося в норме 
правила только в ту или иную сторону, либо если 
названный запрет иным образом недвусмысленно 
выражен в тексте нормы, – не означает, что дан-
ная норма является диспозитивной, т. е. даже при 
отсутствии в норме, регулирующей права и обя-
занности по договору, явно выраженного запре-
та установить иное для выяснения характера нор-
мы необходимо установить место правовой нормы 
в механизме правового регулирования, правовые 
цели, которые преследовал законодатель. Такой 
подход к установлению характера правовой нормы 
можно назвать функционально-целевым.

Поскольку вопросы установления метода пра-
вового регулирования напрямую связаны с право-
применительной деятельностью, на основе имею-
щейся теоретической базы попробуем на примерах 
установить характер конкретных правовых норм.

6 См.: Бошно С. В. Норма права: понятия, свойства, клас-
сификация и структура // Право и современные государства. 
2014. № 4. С. 55.

7 См.: Режим доступа: СПС «Гарант» (дата обращения: 
15.04.2017).

Статьей 331 ГК РФ определено, что соглашение 
о неустойке должно быть совершено в письменной 
форме независимо от формы основного обязатель-
ства. Несоблюдение письменной формы влечет не-
действительность соглашения о неустойке. Исходя 
из наличия в данной норме формально-атрибутив-
ного указания «должно быть», мы со всей очевид-
ностью можем констатировать ее императивность.

В ст. 249 ГК РФ установлен порядок несения 
бремени содержания долевой собственности, со-
гласно которому каждый участник долевой соб-
ственности обязан соразмерно со своей долей уча-
ствовать в уплате налогов, сборов и иных платежей 
по общему имуществу, а также в издержках по его 
содержанию и сохранению. Данная норма не со-
держит никаких формально-атрибутивных указа-
ний, поэтому необходимо установить ее функци-
онально-целевое назначение. Можно утверждать, 
что данная норма является развитием общеправо-
вого принципа равенства и по своему содержанию 
направлена на исключение возможности дискри-
минации по отношению к одному из сособствен-
ников, недопущение установления различных по 
своему объему обязанностей у субъектов при ра-
венстве их прав в рамках одного правоотноше-
ния. Думаем, не вызовет споров утверждение, что 
равные права порождают равные обязанности. 
В этой связи можно утверждать, что данная норма 
является императивной, направленной на защи-
ту особо охраняемых публичных интересов. Этот 
подход подкрепляется судебной практикой. Так, 
в Постановлении Арбитражного суда Московско-
го округа от 25 мая 2015 г. № Ф05–6063/15 по делу 
№ А41– 30824/2014 8 содержится вывод о том, что 
обязанность участника долевой собственности 
нести расходы по содержанию общего имущества 
в соответствии с его долей носит императивный 
характер, и исполнение такой обязанности не ста-
вится в зависимость от осуществления собственни-
ком права пользования таким имуществом.

Теперь представим такую ситуацию, когда один 
из сособственников более интенсивно использует 
совместное имущество либо сопряженная с этим 
его деятельность влечет дополнительные расхо-
ды, которые по логике рассматриваемой нормы 
должны быть распределены соразмерно долям. 
Представляется, что в данной ситуации приме-
нение правила ст. 249 ГК РФ будет несправедли-
вым. Применительно к описанной ситуации сло-
жилась отличная судебная практика. Так, Поста-
новление Арбитражного суда Северо-Западного 
округа от 23 июня 2015 г. № Ф07–3892/15 по делу 
№ А21– 4288/2014 9 содержит противоположную 

8 См.: Там же.
9 См.: Режим доступа: СПС «Гарант» (дата обращения: 

15.04.2017).
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точку зрения относительно существа рассматрива-
емой нормы: «законодательство, возлагая на соб-
ственника жилого либо нежилого помещения обя-
занность по содержанию принадлежащего ему по-
мещения в пределах его доли, не содержит запрета 
на несение таких расходов в размере, превышаю-
щем долю собственника, в связи с чем такое рас-
пределение расходов возможно по соглашению 
сторон. Нормы ст. 246, 247, 249 Гражданского ко-
декса РФ, ст. 158 Жилищного кодекса РФ предо-
ставляют совладельцам возможность определять 
порядок пользования имуществом и несения рас-
ходов с отступлением от требования о соразмер-
ности их размеру доли, но лишь по соглашению 
сторон».

В качестве третьего примера приведем ситу-
ацию, когда один из сособственников не может 
пользоваться общим имуществом в силу противо-
правных действий другого сособственника. Пола-
гаем, что и в этой ситуации применение нормы, 
содержащейся в ст. 249 ГК РФ в качестве импера-
тивной, будет так же несправедливым. В решении 
судебной коллегии по гражданским делам Красно-
ярского краевого суда от 29 сентября 2014 г. по делу 
№ 33–8348/2014 10 сделан вывод о том, что участие 
каждого из сособственников в расходах по обще-
му имуществу в соответствии с его долей являет-
ся обязательным, и данное правило, закрепленное 
в ст. 249 ГК РФ, носит императивный характер. 
В то же время, по мнению суда, факт чинения от-
ветчиками препятствий истцу в пользовании жи-
лым помещением является основанием, освобо-
ждающим собственника от обязанности оплачи-
вать коммунальные платежи за услуги, которыми 
она вынужденно не пользовалась». Данный подход 
полностью размывает саму суть императивности: 
что это за императивная норма, если в некоторых 
ситуациях она не обязательна к исполнению?

В постановлении Пленума Высшего Арбитраж-
ного Суда РФ «О свободе договора и ее пределах» 
в качестве одного из примеров допустимого расши-
рительного толкования императивной нормы, а по 
сути, допущения возможности ее применения как 
диспозитивной приводится ст. 782 ГК РФ. В по-
становлении отмечается, что положения ст.  782 
ГК РФ, дающие каждой из сторон договора воз-
мездного оказания услуг право на немотивирован-
ный односторонний отказ от исполнения догово-
ра и предусматривающие неравное распределение 
между сторонами неблагоприятных последствий 
прекращения договора, не исключают возмож-
ность согласования сторонами договора иного ре-
жима определения последствий отказа от догово-
ра (например, полное возмещение убытков при 
отказе от договора со стороны как исполнителя, 

10 См.: Там же.

так и заказчика) либо установления соглашением 
сторон порядка осуществления права на отказ от 
исполнения договора возмездного оказания услуг 
(в частности, односторонний отказ стороны от до-
говора, исполнение которого связано с осущест-
влением обеими его сторонами предприниматель-
ской деятельности, может быть обусловлен необхо-
димостью выплаты определенной денежной суммы 
другой стороне).

Очевидно, что существующая возможность 
установления режима определения последствий 
отказа от договора, отличного от законного, ис-
ключает данную норму из разряда императивных. 
Разумеется, эти положения касаются договорных 
отношений между хозяйствующими субъектами 
и в принципе не затрагивают отношений с участи-
ем граждан-потребителей. Таким образом, импера-
тивность или диспозитивность положений, содер-
жащихся в п. 1 и 2 ст. 782 ГК РФ, может зависеть 
от ряда обстоятельств, например правового стату-
са участников. Наряду с этим в п. 9 Постановления 
содержится своего рода оговорка о возможности 
признания несправедливым и неприменения судом 
условий об обязанности слабой стороны договора, 
осуществляющей свое право на односторонний от-
каз от договора, уплатить за это денежную сумму, 
которая явно несоразмерна потерям другой сторо-
ны от досрочного прекращения договора.

Нельзя сказать, что судебная практика в полной 
мере восприняла Постановление. Так, например, 
в Постановлении Арбитражного суда Поволжско-
го округа от 8  сентября 2015 г. № Ф06–27218/15 
по делу № А55–26188/2014 11 указывается на пра-
во заказчика по договору возмездного оказания 
услуг отказаться от исполнения договора в любое 
время. Иное, по мнению суда, означало бы безус-
ловный отказ заказчика от своего права на растор-
жение договора и ограничение права на односто-
роннее расторжение договора в последующий пе-
риод, что противоречило бы п. 1 ст. 782 ГК РФ, где 
отсутствует такое ограничение. В Постановлении 
Одиннадцатого арбитражного апелляционного 
суда от 2 февраля 2016 г. № 11АП-18937/15 по делу 
№  А65–23481/2015 12 делается вывод о том, что 
норма п. 1 ст. 782 ГК РФ носит императивный ха-
рактер и в силу п. 2 ст. 9 ГК РФ не может быть из-
менена по соглашению сторон.

Противоположная позиция, идущая в русле 
постановления Пленума Высшего Арбитражного 
Суда РФ «О свободе договора и ее пределах», со-
держится в Постановлении Девятого арбитраж-
ного апелляционного суда от 1 августа 2016 г. 

11 См.: Там же.
12 См.: Там же.
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№ 09АП-24213/16 по делу № А40–158627/15 13. 
В нем делается вывод о диспозитивном характере 
нормы, изложенной в п. 1 ст. 782 ГК РФ. По мне-
нию суда, данная норма не исключает возможно-
сти согласования сторонами договора иного ре-
жима определения последствий отказа от договора 
(кроме как возмещения фактически понесенных 
расходов) либо установления соглашением сторон 
порядка осуществления права на отказ от исполне-
ния договора возмездного оказания услуг.

Интересная практика сложилась по вопро-
су оплаты энергии. В соответствии со ст. 544 ГК 
РФ оплата энергии производится за фактически 
принятое абонентом количество энергии в соот-
ветствии с данными учета энергии, если иное не 
предусмотрено законом, иными правовыми акта-
ми или соглашением сторон. Согласно сложившей-
ся судебной практике данная норма является им-
перативной. Так, в Постановлении Девятнадцато-
го арбитражного апелляционного суда от 9 февраля 
2012 г. по делу № А64–7531/2011 14 отмечается, что 
определение количества энергии и ее оплата, исхо-
дя из фактического потребления, установленные 
в ст. 544 ГК РФ, является императивным прави-
лом. Законодатель в этой норме закрепил здоровое 
рыночное правило: «плати за полученное».

Вместе с тем касательно рассматриваемой нор-
мы имеется полярная судебная практика. Так, 
в Постановлении Тринадцатого арбитражного 
апелляционного суда от 17  июля 2014 г. по делу 
№ А56–50232/2013 15 сделан вывод о том, что по-
ложение, содержащееся в ст.  544 ГК РФ, не яв-
ляется императивным, а позволяет сторонам до-
говора энергоснабжения предусмотреть иной 
порядок определения размера платы за электри-
ческую энергию. Аналогичная позиция содер-
жится в Определении Высшего Арбитражного 
Суда РФ от 16 февраля 2009 г. № 356/09 по делу 
№ А14–14048/2007–480/14 16.

Как видно из приведенной судебной практи-
ки, некоторые правовые нормы, содержащиеся 
в ГК РФ, в зависимости от сопутствующих об-
стоятельств конкретного дела могут быть интер-
претированы как императивными, так и диспози-
тивными. Обозначим эти нормы ситуативными. 

13 См.: Режим доступа: СПС «Гарант» (дата обращения: 
15.04.2017).

14 См.: [Электронный ресурс] – Режим доступа: URL: 
http://kad.arbitr.ru/PdfDocument/f9b54447–468d-4ec1–
855e-88ed41396b07/A64–7531–2011_20120209_Reshenija%20
i%20postanovlenija.pdf (дата обращения: 15.04.2017).

15 См.: [Электронный ресурс] – Режим доступа: URL: 
http://13aas.arbitr.ru/cases/ccase?nd=838712234 (дата обраще-
ния: 15.04.2017).

16 См.: Режим доступа: СПС «Гарант» (дата обращения: 
15.04.2017).

Безусловно, сложность достижения справедливо-
сти правовой нормы применительно ко всем об-
стоятельствам – отнюдь не вопрос исключительно 
современной юридической науки. Еще дореволю-
ционные правоведы отмечали: «Явления обще-
ственной жизни столь многочисленны и разноо-
бразны, что ни один закон не в состоянии исчер-
пать всего этого волнующего мира общественной 
жизни» 17.

Безусловно, многие законодательные акты 
имеют системные изъяны, юридические дефекты 
и пробелы. Законодатель, концентрируя свое вни-
мание на наиболее важных правовых вопросах, 
устанавливая в каком-либо вопросе диспозитив-
ный или императивный порядок, может упустить 
из виду отдельные жизненные обстоятельства, при 
которых норма, подлежащая применению, будет 
несправедлива, и, более того, в ряде случаев, как 
пишет Ш. Монтескьё, «есть законы, действие ко-
торых законодатель так плохо предусмотрел, что 
они оказались противными поставленной им пе-
ред собой цели» 18. Да и в конечном счете основная 
проблема кроется не столько в изъянах законода-
тельства, а в объективной невозможности законо-
дателя улавливать изменения в общественных от-
ношениях в той или иной области и оперативно 
реагировать на них. Чаще всего законодательная 
работа сводится к юридическому оформлению уже 
сложившихся, т. е. объективно существующих, от-
ношений. Поэтому говорить о законотворчестве 
как о деятельности, направленной на регламента-
цию перспективных отношений (т. е. возникнове-
ние которых ожидается в будущем), не приходится.

Поэтому оценка правовых норм как совершен-
ных или несовершенных в определенной степени 
условна. Эффективность правовой нормы в неко-
торых ситуациях, основанных на очень редком со-
четании обстоятельств, может быть нивелирована, 
поскольку именно в них правовая норма как тре-
бование должного не будет отражать социально ти-
пичного сущего. В указанных ситуациях и без того 
небезупречные, а в какой-то мере оторванные от 
реалий жизни правовые нормы будут воспроизво-
дить несправедливость, перестанут отвечать высо-
кому предназначению права, его социальной цен-
ности, и, как следствие, возникнут условия для 
формирования еще большего неуважения к закону.

Важное значение для уяснения правовой при-
роды ситуативных норм имеет установление те-
оретической базы последних. Мы склонны рас-
сматривать ситуативные нормы как результат 

17 Замечания о недостатках действующих гражданских за-
конов. С. 3.

18 Монтескьё Ш. Л. О духе законов [Электронный ре-
сурс] – Режим доступа: URL: https://www.civisbook.ru/files/File/
Monteskye_O%20dukhe.pdf (дата обращения: 20.04.2017).
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социологического подхода к правоприменению, 
а конкретнее – к теории «свободного права» (тео-
рия свободного нахождения права).

Так, С. А. Муромцев – сторонник указанного 
подхода к праву, «изучая проблему взаимоотноше-
ний суда и закона, констатировал связанность пра-
ва с другими социальными явлениями, которые не 
только преобразуются правом, но и оказывают на 
него заметное влияние. Вся общетеоретическая 
система последнего сводилась к тому, что «жизнь 
права» несравненно шире юридических норм, 
и правоприменитель, прежде всего суд, не должен 
быть слепым орудием законов, часто очень несо-
вершенных и противоречивых, а иногда и вовсе 
отрицающих право, понимаемое как высшую спра-
ведливость. Ученый полагал, что во все времена 
право ограничивается, дополняется и изменяется 
под влиянием нравственных воззрений и чувства 
справедливости тех лиц, которые применяют пра-
во. Таким образом, право автор понимал довольно 
широко: включал в него не только нормы положи-
тельного закона, но и судебную практику» 19.

В своем исследовании С. В. Липень указывает, 
что «теория свободного нахождения права впер-
вые обратилась к исследованию внутренних за-
кономерностей правоприменительной деятельно-
сти, ранее не анализируемых аспектов применения 
права. По его мнению, основное содержание тео-
рии – в отрицательном отношении к разрабатыва-
емой в рамках юридического позитивизма теории 
правоприменения, утверждающей исключительное 
значение в деятельности судьи «писаного права»; 
в признании наряду с последним, а иногда и вме-
сто него различных внезаконных критериев, ко-
торые и объединяются понятием «свободное пра-
во». Сторонники «свободного нахождения права», 
по его мнению, вскрыли противоречивый харак-
тер правоприменения, выступили против односто-
роннего понимания этой деятельности как сугубо 
подзаконной, акцентируя внимание на ее творче-
ском характере, привлекли внимание к внутрен-
ним закономерностям применения права, к значе-
нию внепозитивных и внеправовых факторов (су-
дебной практики, общественного правосознания, 
особенностей социально-экономической жизни 
общества, требований здравого смысла, справед-
ливости и т. д.)» 20.

Ссылка на морально-этическую составляю-
щую, без сомнений, может вызвать шквал крити-
ки. Тем не менее необходимо признать, что в ходе 

19 Корнев А. В. Толкование права в контексте различных ти-
пов правопонимания // Журнал росс. права. 2016. № 8 (236). 
С. 33, 34.

20 Липень С. В. Идеи правотворчества и правореализации 
в политико-правовой мысли России XIX – начала XX в.: авто-
реф. дис. … д-ра юрид. наук. М., 2013. С. 18.

толкования нормы права как одного из основных 
составляющих процесса правоприменения, мораль 
нередко выступает в качестве одного из ориенти-
ров. В отдельных случаях толкование нормы может 
привести к его преобразованию. Видный итальян-
ский правовед середины XX в. Л. Бруно, затраги-
вая этот вопрос, писал, что «результатом толкова-
ния может быть законодательство, или, выражаясь 
точнее, замаскированное законодательство – во 
всех тех случаях, когда судьи растягивают значе-
ние существующих писаных норм, чтобы втиснуть 
в их рамки какое-нибудь совершенно новое значе-
ние, или когда они внезапно пересматривают пре-
цедентные решения» 21.

Для наглядности обратимся к положениям обо-
значенного постановления Пленума Высшего Ар-
битражного Суда РФ «О свободе договора и ее пре-
делах». Закрепив в указанном документе критерии 
квалификации норм договорного права, по сути, 
судебный орган путем телеологического толкова-
ния отошел от норм «писаного права» и, по на-
шему мнению, сделал это обоснованно. Так, в п. 2 
и 3 постановления отмечается, что содержащийся 
в императивной норме запрет на соглашение сто-
рон об ином и норма, содержащая прямое указание 
на возможность предусмотреть иное соглашение 
сторон, исходя из существа нормы и целей законо-
дательного регулирования, необходимости защиты 
особо значимых интересов сторон или недопуще-
ния грубого нарушения баланса интересов послед-
них, могут толковаться ограничительно. Фактиче-
ски судебный орган признал возможность зависи-
мости модальности конкретной правовой нормы 
от контекста правоотношений.

Можно также привести справедливое замечание 
А. Г. Карапетова и Е. М. Фетисовой о том, что «рос-
сийское договорное право превращалось в беско-
нечный парад императивных ограничений, боль-
шинство из которых не было обосновано никакими 
серьезными политико-правовыми соображения-
ми и конституционными принципами и приобре-
ло статус запрета случайным образом» 22. В ряде 
случае, как было показано, применение правовых 
норм, сформулированных как императивные, в та-
ковом качестве было бы просто несправедливым.

Отметим, что имеются и критические оценки 
рассмотренных нами положений Постановления.

Так, по мнению В. В. Витрянского, «вся аргу-
ментация этих весьма спорных выводов сводится 

21 Бруно Леони. Свобода и закон / пер. с англ. В. Кошкина; 
под ред. А. Куряева. М., 2008. С. 206.

22 Карапетов А. Г., Фетисова Е. М. Практика применения 
арбитражными судами постановления Пленума ВАС РФ от 
14.03.2014 г. № 16 «О свободе договора» // Вестник экономи-
ческого правосудия. 2015. № 12. С. 145–191.
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к толкованию текстов (не  менее сомнительно-
му)» 23. Автор указывает, что содержащиеся в ГК 
РФ правовые нормы в свое время формулирова-
лись, исходя из иных концептуальных позиций, 
в соответствии с которыми диспозитивной счи-
тается лишь та норма, которая, определяя соот-
ветствующее правило поведения, одновременно 
включает в свой состав оговорку о том, что по со-
глашению сторон может быть предусмотрено иное. 
Остальные же нормы, по мнению автора, призна-
ются императивными.

Небуквальное, а в ряде случаев выходящее дале-
ко за пределы смысла нормы определение характе-
ра правовых норм, как то: допустимость примене-
ния нормы, сформулированной как императивной 
в качестве диспозитивной, – прямо говорит о том, 
что судебный орган под давлением здравого смысла 
и справедливости признает возможность несовер-
шенства отдельных правовых норм в существую-
щей трактовке. Содержащийся в указанном поста-
новлении подход к квалификации правовых норм 
выступает в качестве своеобразного способа адап-
тации несовершенных договорных норм к требо-
ваниям справедливости. В этой связи не стоит от-
рицать того, что судебная практика пошла по пути 
признания если не целиком теории свободного пра-
ва, то, по крайней мере, отдельных ее теоретических 
столпов. Ситуативные нормы в контексте этой те-
ории по своей сути есть обращение к требованиям 
здравого смысла, справедливости. Отметим, что че-
ресчур глубокая опора на данную концепцию может 
иметь крайне непредсказуемые последствия.

С позиции логики ситуативные нормы являют-
ся понятием, перекрещивающимся с понятиями 
«диспозитивные нормы» и «императивные нор-
мы», но не тождественным последним, поскольку 
не подпадает под данные им определения, т. е. ха-
рактеристика нормы, модальность которой зависит 
от обстоятельств в качестве императивной при су-
ществовании обоснованной практики применения 
последней в качестве диспозитивной и наоборот, 
как и попытки втиснуть их в определение импера-
тивных или диспозитивных норм, будет грубой ло-
гической ошибкой.

Вследствие этого не имеется никаких оснований 
для включения ситуативных норм в состав импе-
ративных или диспозитивных – они представляют 
собой отдельную разновидность. Именно по этим 
причинам встречающаяся в научной литературе 24 
характеристика указанных норм как «полуимпера-
тивных» или «полудиспозитивных» ошибочна и не 

23 Витрянский В. В. Реформа российского гражданского за-
конодательства: промежуточные итоги. М., 2016. С. 280.

24 См., напр.: Евстигнеев Э. А. Императивные и диспози-
тивные нормы в договорном праве: дис. … канд. юрид. наук. 
М., 2015. С. 81.

отражает их правовой природы. Ситуативные нор-
мы выступают в качестве универсального, средне-
го между императивностью и диспозитивностью 
решения. Как справедливо заметила А. М. Петру-
нина 25, середина может быть во всяком деле, яв-
лении. С позиции философии выделение ситуа-
тивных норм можно рассматривать через призму 
синергетической парадигмы, предполагающей ус-
ложнение системы, рост разнообразия организа-
ционных форм, что является залогом прогресса 
любой системы. Разумеется, на современном этапе 
развития ситуативные нормы – это явление скорее 
исключительное, крайне редкое.

Касательно юридической техники (закон ис-
ключенного третьего) 26, подобная ситуации вно-
сит некую неопределенность в механизм право-
вого регулирования, поскольку не представляет-
ся возможным однозначно определить возможное 
и должное поведение в силу вариативности приме-
нения нормы.

Так, Ф. Хайек полагал, что «определённость за-
кона является самым главным условием для эконо-
мической деятельности в обществе» 27. В указанной 
ситуации создается простор для злоупотребления, 
что подпадает под нормативно-установленные 28 
признаки коррупциогенного фактора. Закон ис-
ключенного третьего предполагает, что норматив-
ное правовое решение, основанное на примене-
нии конкретной правовой нормы, должно быть 
одно и то же в любой ситуации. Указанное тре-
бование не учитывает того факта, что ряд право-
вых норм носит обобщающий характер, вслед-
ствие чего последние содержат в себе огромный 
потенциал для расширительного толкования при 
правоприменении.

Бесспорно, создание и упрочение гражданско-
го общества и правового государства должны ос-
новываться на эффективном механизме защиты 
гражданских прав и интересов субъектов, макси-
мально возможной формальной определенности 
их статуса. Исключение из практики ситуации, 

25 См.: Петрунина А. М. Учение о середине – основа на-
учной философии // Новые идеи в философии. 2007. №  16. 
С. 307.

26 Более подробно см.: Юридическая техника: учеб. посо-
бие по подготовке законопроектов и иных нормативных право-
вых актов органами исполнительной власти / под. ред. Т. Я. Ха-
бриевой, Н. А. Власенко. М., 2010. С. 61, 62.

27 Hayek F. A. The Political Ideal of the Rule of Law (Cairo: Fifti-
eth Anniversary Commemoration Lectures, National Bank of Egypt, 
1955). P. 36.

28 См.: Федеральный закон от 17 июля 2009 г. № 172-ФЗ «Об 
антикоррупционной экспертизе нормативных правовых актов 
и проектов нормативных актов» // СЗ РФ. 2009. № 29, ст. 3609; 
постановление Правительства РФ от 26 февраля 2010 г. № 96 
«Об антикоррупционной экспертизе нормативных правовых 
актов» // СЗ РФ. 2010. № 10, ст. 1084.
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когда одна и та же правовая норма при различных 
фактических обстоятельствах может быть как им-
перативной, так и диспозитивной, возможно пу-
тем детализации текущего законодательства, что 
может привести к его нестабильности, избыточ-
ной нормативности. Однако излишне детализи-
рованные, казуистические нормы будут иметь 
узкую сферу применения, в конечном счете сни-
зится их эффективность. В этом плане мы согла-
симся с мнением Л. Бруно, утверждавшего 29, что 
главным препятствием для реализации принципа 
верховенства права является избыточное законо-
дательство. По указанным причинам максималь-
ная детализация законодательства не представля-
ется оправданным шагом.

Ситуативные нормы по своей сути – это по-
пытка преодоления формализма юридического 
позитивизма, перешедшая в состояние реально-
сти и позволяющая восполнить законодательные 
промахи. Отправной точкой для подобных ре-
шений является то, что Основной закон страны 
объявляет в качестве высшей ценности человека 
его права и свободы. Очевидно, что любая конеч-
ная цель должна побуждать к принятию соответ-
ствующих ей решений. Все действия государства 
в лице его органов должны быть нацелены на за-
щиту прав и свобод человека, позитивированных 
на конституционном уровне. Именно поэтому, 
сталкиваясь с ситуацией, когда закон не соответ-
ствует норме естественного права, правоприме-
нителю, в том числе суду, нужно не ограничивать 
себя позитивными нормами, следуя уже во мно-
гом изжившему себя легизму, а в большей мере 
руководствоваться общеправовыми принципами, 
соответствующими естественно-правовому харак-
теру прав и свобод человека.

Необходимо отметить близость ситуативных 
норм с так называемыми каучуковыми нормами, 
которые также являются продуктом теории «сво-
бодного права». Каучуковые нормы представляют 
собой правовые нормы, содержащие оценочные 
категории (добросовестность, разумность), трак-
товку которых законодатель оставляет на усмотре-
ние суда. Правда, в отличие от ситуативных норм, 
возможность расширительного или ограничитель-
ного толкования судом заложена законодателем 
в них изначально.

В целом отношение к «каучуковым нормам» 
в юридической науке неоднозначно. Так, Э. А. По-
кровский был противником как ранее рассмо-
тренной нами концепции «свободного права», так 
и их частного проявления – «каучуковых норм», 
полагая, что «подобные приемы, конечно, со-
блазнительны, но представляют не разрешение 

29 См.: Бруно Леони. Указ. соч.

проблемы, а уклонение от нее, увлекают нас на 
ложный путь, и, по его мнению, никакое решение 
отдельного судьи, каким бы удачным оно ни ока-
залось, не будет иметь того авторитета, каким об-
ладала бы норма, установленная законом» 30. При 
всем уважении к этому именитому отечественному 
цивилисту мы не можем согласиться с этой точкой 
зрения. Подобный идиллический подход никак 
не может соотнестись с существующей правовой 
действительностью и потребностями в правовой 
регламентации.

Заметим, что осознание невозможности все 
урегулировать и все предусмотреть появилось не 
вчера. Ж.-Э. Порталис по данному вопросу пи-
сал: «Каким бы кодекс полным ни казался, какое 
бы количество предметов он ни охватывал, едва он 
будет завершен, как у судей возникнут тысячи не-
ожиданных вопросов. Ибо законы, будучи состав-
лены, остаются такими, какими их написали. Люди 
же, наоборот, никогда не остаются без движения. 
И это движение, которое не останавливается и по-
следствия которого изменяются различным обра-
зом в силу обстоятельств, всякий раз дает новое со-
четание, какой-то новый факт, новый результат» 31.

Хотя каких-либо предложений о необходимости 
выделения норм, модальность которых зависит от 
обстоятельств, в особую группу в отечественной 
юридической литературе не встречается, нельзя 
сказать, что идея «ситуативных норм» появилась на 
«пустом месте» или представляет собой какой-то 
прорыв в области юридической науки, и одновре-
менно с этим высказанную идею нельзя охаракте-
ризовать лишь в качестве нового ракурса извест-
ных теоретических построений.

Близкие по смыслу идеи давно витают в выска-
зываниях правоведов. Видный французский юрист 
середины XX в. Э. Ламбер писал, что «судебная 
практика становится в наших современных обще-
ствах, и особенно в эпоху кодификации, нормаль-
ным способом внезаконодательного правотвор-
чества… основным инструментом, т. к. последняя 
смешивает и распределяет данные, привнесенные 
законодателем либо правоприменительной и про-
чей юридической практикой» 32. Схожего мнения 
придерживался Ж.-Э. Порталис 33, характеризовав-
ший судебную практику как динамичную и «само-
очищающуюся» систему разрешения правовых во-
просов, дополняющую законодательство.

30 Покровский И. А. Указ. соч. С. 80–82.
31 Цит. по: Захватаев В. Н. Кодекс Наполеона. М., 2012. 

С. 239, 240.
32 Цит. по: Эррера К. М. Сравнительное право и социальные 

науки. Некоторые замечания об Эдуарде Ламбере // Вестник 
Университета им. О. Е. Кутафина. 2015. № 5. С. 13–20.

33 Цит. по: Захватаев В. Н. Указ. соч. С. 240.
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Среди работ отечественных правоведов можно 
также обнаружить близкие по своей природе «си-
туативным нормам» идеи. Так, А. А. Жгулев пи-
шет: «Для обеспечения свободы в процессе раз-
вития права происходит постепенный переход от 
жестких, застывших норм к гибким, эластичным 
нормам, позволяющим учесть фактические отно-
шения с точки зрения их индивидуальных особен-
ностей» 34. На необходимость толкования право-
вой нормы для определения ее характера в каждом 
конкретном случае указывают Э.А. Евстигнеев 35 
и О. Н. Садиков 36.

И. С. Шиткина в предисловии к сборнику статей 
«Соотношение императивных и диспозитивных 
начал в корпоративном праве» отмечает, что «ква-
лификация нормы права как диспозитивной или 
императивной лишь в определенной степени фор-
мируется волей законодателя. Значительное влия-
ние имеет правосознание тех, кто трактует то или 
иное положение закона при его применении» 37.

По мнению А. А. Волос 38, в некоторых случаях 
при разрешении конкретного спора суд, опираясь 
на основные начала, фундаментальные принципы, 
может (и должен) отступить от буквального содер-
жания нормы.

Среди практических работников можно встре-
тить мнение о том, что «вопрос о диспозитивно-
сти или императивности соответствующей нормы 
довольно мало зависит от законодателя» 39. Други-
ми словами, положения существующих правовых 
норм не являются некими конечными данными, их 
характер и связи могут быть изменчивыми. При-
веденные высказывания неминуемо подталкивают 
нас к мысли о необходимости пересмотра суще-
ствующего подхода к дихотомии правовых норм, 
выступают в качестве своего рода предтечи выска-
занной идеи ситуативности.

А. Л. Маковский в своей статье-предисловии 
«Выпавшее звено» к работе И. А. Покровского 

34 Жгулев А. А. Добросовестность при исполнении обяза-
тельства. М., 2011. С. 37.

35 См.: Евстигнеев Э. А. Императивные и диспозитивные 
нормы в договорном праве: автореф. дис. … канд. юрид. наук. 
М., 2016.

36 См.: Садиков О. Н. Императивные и диспозитивные нормы 
в гражданском праве // Юридический мир. 2001. № 7. С. 4–9.

37 Соотношение императивных и диспозитивных начал 
в корпоративном праве: сб. ст. / под ред. И. С. Шиткиной. 
М., 2017. С. 4.

38 См.: Волос А. А. Принципы обязательственного права / 
под ред. Е. В. Вавилина. М., 2016. С. 68.

39 Егоров А. О презумпции императивности или дис-
позитивности норм договорного права [Электронный ре-
сурс] – Режим доступа: URL: http://www.rapsinews.ru/judicial_
analyst/20120521/263223383.html#ixzz4egJEHu5V (дата обраще-
ния: 25.04.2017).

«Основные проблемы гражданского права» пи-
шет, что «для познания общих законов правового 
развития нельзя разделять непроходимой стеной 
историю римского права и историю отечественно-
го гражданского права, историю своего граждан-
ского права и историю гражданского права других 
народов» 40. Нельзя не согласиться с этим высказы-
ванием. Рассмотрение данного вопроса в отрыве от 
исторического опыта не позволит представить це-
лостную картину рассматриваемого явления. Вы-
ход за пределы отечественной правовой системы, 
изучение накопленного за рубежом практического 
опыта могут дать ответ на вопрос об оправданно-
сти подобного судебного нормотворчества, созда-
дут условия для более широкого подхода к указан-
ной проблеме. В этой связи представляется целесо-
образным сделать краткий обзор.

С проблемой нечеткости критериев деления 
норм на императивные и диспозитивные в граж-
данском законодательстве на постсоветском про-
странстве столкнулись не только в России. На-
пример, учеными отмечается «несовершенство ГК 
Украины, который лишь в незначительном чис-
ле норм прямо указал на их императивность. При 
этом задача доктрины и судебной практики за-
ключается в раскрытии и обосновании избранно-
го критерия применительно к отдельным нормам 
гражданского законодательства Украины» 41.

Наш современник – немецкий правовед Р. Алек-
си в своей книге «Понятие и действительность пра-
ва (ответ юридическому позитивизму)», посвящен-
ной вопросам соотношения права и морали, ука-
зывает, что «Федеральный конституционный суд 
Германии в своем Постановлении “О развитии пра-
ва посредством судебной практики” 1973 г. конста-
тирует допустимость судейских решений, выноси-
мых вопреки дословному тексту на основе формулы 
“право не идентично совокупности писаных зако-
нов, и наряду с писаными законами государствен-
ной власти при определённых обстоятельствах мо-
жет существовать иное право”». При этом автором 
отмечается, что, «хотя в последующих решениях 
ФКС часто высказывался более сдержанно в отно-
шении развития права посредством судебной прак-
тики и вопреки дословному тексту закона, однако 
всегда исходил из того, что это возможно» 42.

40 Покровский И. А. Основные проблемы гражданского пра-
ва. 7-е изд., стереот. М., 2016. С. 14.

41 Кот А. А. Свобода договора в гражданском праве Укра-
ины // Свобода договора: сб. ст. / рук. авт. кол. и отв. ред. 
М. А. Рожкова. М., 2016. С. 64, 65.

42 Алекси Р. Понятие и действительность права (ответ 
юридическому позитивизму) (Alexy R. Begriff und Geltung des 
Rechts) / пер. с нем. А. Лаптев, Ф. Кальшойер; пред., сост. 
В. Бергманн; науч. ред. Т. Яковлева. М., 2011. С. 8, 9, 88.
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Действительно, в положениях действующего 
Гражданского уложения Германии 43 (далее – ГУГ) 
не содержится норм, которые можно было бы трак-
товать как запрет на развитие права посредством 
судебной практики вразрез с буквальным текстом 
закона. В отличие от германского гражданского за-
конодательства § 6 Всеобщего гражданского кодекса 
Австрии 44 устанавливает невозможность придания 
закону при его применении иного смысла, чем тот, 
который явствует из собственного значения слов 
в их связи и из ясного намерения законодателя.

Касаясь данного вопроса, Э. А. Евстигне-
ев в своей работе 45 указывает на господствующее 
в германской доктрине мнение о том, что опреде-
лить заранее императивный или диспозитивный 
характер нормы не представляется возможным, 
и последнее слово в определении характера нормы 
признано за судебной практикой.

Немецкий правовед О. Эрлих убежден, что 
«применительно ко многим правовым предложе-
ниям невозможно сказать, императивны они или 
нет, не только потому, что закон случайным обра-
зом об этом умалчивает, но по меньшей мере от-
части и потому, что авторы Уложения сами не от-
давали себе отчета в существовании этого вопро-
са» 46. Высказанное мнение, по нашему мнению, 
есть уход в крайность, поскольку известно, что 
в германском гражданском законодательстве без-
условно имеются нормы, императивный характер 
которых неоспорим и неизменчив, например поло-
жения § 138 ГУГ 47, признающие недействительной 
сделку, по которой одно лицо, пользуясь стеснен-
ным положением, неопытностью, легкомыслием 
или слабоволием другого, в обмен на какое-либо 
предоставление со своей стороны заставляет его 
пообещать либо предоставить себе или третьему 
лицу имущественные выгоды, явно несоразмер-
ные указанному предоставлению (аналог отече-
ственной кабальной сделки), или положения § 226, 

43 См.: Гражданское уложение Германии от 18.08.1896 г.: 
Вводный закон к Гражданскому уложению (Bürgerliches 
Gesetzbuch Deutschlands mit Einführungsgesetz) / пер. с нем.; 
введ., сост. В. Бергманн; науч. ред. Т. Ф. Яковлева. 4-е изд., пе-
рераб. М., 2015. (Сер. «Германские и европейские законы»).

44 См.: Всеобщий гражданский кодекс Австрии от 
01.06.1811 г. (Allgemeines bürgerliches Gesetzbuch) / пер. с нем. 
С. С. Маслов. М., 2011. С. 3.

45 См.: Евстигнеев Э. А. Императивные и диспозитивные нор-
мы в договорном праве: автореф. дис. … канд. юрид. наук. М., 2016.

46 Эрлих О. Основоположение социологии права / пер. 
с нем. М. В. Антонова; под ред. В. Г. Графского, Ю.И. Гревцо-
ва. СПб., 2011. С. 543, 544.

47 См.: Гражданское уложение Германии от 18.08.1896 г.: 
Вводный закон к Гражданскому уложению (Bürgerliches 
Gesetzbuch Deutschlands mit Einführungsgesetz) / пер. с нем.; 
введ., сост. В. Бергманн; науч. ред. Т. Ф. Яковлева. 4-е изд., пе-
рераб. С. 39, 59.

запрещающие осуществление права только с це-
лью причинения вреда другому лицу (запрет ши-
каны). Тем не менее можно сказать, что имеются 
точки пересечения идеи ситуативности (модально-
сти) правовых норм с доминирующим в германской 
доктрине подходом к установлению характера пра-
вовой нормы в ходе правоприменения.

Хотя содержащаяся в ст. 5 ГК Франции 48 норма 
запрещает судьям разрешать находящиеся в их про-
изводстве дела путем установления общенорматив-
ных положений, в своей деятельности французские 
суды вправе определять характер правовых норм, 
решать вопрос о том, приводит ли в конкретном 
деле реализация какой-либо правовой нормы к от-
ступлению от «добрых нравов» или нет.

По этому поводу Э. А. Евстигнеев отмечает: «Во 
Франции практика применения закона показала не-
жизнеспособность жестких конструкций, которые не 
могли видоизменяться в зависимости от условий жиз-
ни общества и его социальных ориентиров. Понимая 
это, современная доктрина ставит под сомнение на-
личие намерений у законодателя на формирование 
жестких конструкций в праве и предоставляет значи-
тельный простор в усмотрении судебной практике» 49.

Разумеется, поборники концепции разделения 
властей в ее чистом виде могут возразить, что по-
добное «судебное правотворчество» – по сути, выход 
суда за пределы своей компетенции. Однако пред-
ставленное понимание механизма корректирующе-
го правотворчества судебной власти вписывается 
в существующую тенденцию перехода ветвей власти 
от узкой функциональной специализации к взаимо-
проникновению их функций, интеграции деятель-
ности государственных органов, отмечаемой кон-
ституционалистами 50. Более того, в отечественной 
юридической науке уже слышны мнения 51 о том, 
что de facto судебная власть уже осуществляет пра-
вотворческие функции. В.И. Анишина называет 
судейское правотворчество «вынужденным» и ви-
дит его причины не в плоскости амбиций суда, 
претендующего на самостоятельное правотвор-
чество, а в явной дефективности, пробельности 

48 См.: Гражданский кодекс Франции (Кодекс Наполеона) 
(Code Civil des Français (Code Napoléon)) / пер. с фр. В. Н. За-
хватаева. М., 2012. С. 5.

49 Евстигнеев Э. А. Императивные и диспозитивные нормы 
в договорном праве: дис. … канд. юрид. наук. С. 26, 27.

50 См., напр.: Лопатин В. Н. Конституционная законность 
и проблемы нормотворчества в России // Журнал росс. права. 
2005. № 5. С. 3–13.

51 См., напр.: Авакьян С. А. Конституция России: природа, 
эволюция, современность. М., 1997. С. 206–209; Чередничен-
ко С. П. Судебное правотворчество: сравнительно-правовое ис-
следование: автореф. дис. … канд. юрид. наук. М., 2005. С. 24.
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законодательной базы 52. В свою очередь, А. М. Его-
ров приходит к выводу, что «право как сущностная 
категория в его историческом и содержательном 
понимании в современном общественном и госу-
дарственном развитии не может формироваться без 
судебного влияния, судебного правотворчества» 53, 
с чем мы согласны. Да, судейское правотворчество 
несет несколько ограниченный – тесно связанный 
с отправлением правосудия, но все же правоуста-
новительный, т. е. направленный на создание но-
вой нормы, характер.

Ограниченность, поверхностность проведен-
ного обзора не позволяют нам говорить о нали-
чии в государствах романо-германской правовой 
семьи тенденции увеличения роли судебных ор-
ганов в вопросе нормотворчества. Тем не менее, 
как видно из обзора, так называемое «замаски-
рованное законодательство» имеет место в ука-
занных государствах. Хотя для государств рома-
но-германской правовой семьи судебная прак-
тика является не ведущим способом развития 
права, а скорее исключительным, следует учиты-
вать, что любая правовая система, несмотря на 
возможность ее классификации по различным 
основаниям, по-своему уникальна. Поэтому не 
стоит исключать возможности увеличения роли 
судов в правотворческом процессе в отдельных 
государствах континентального права.

Переосмысление правотворческого значения 
деятельности судов и формирование объектив-
ного отношения к нему среди правоведов в Рос-
сийской Федерации может занять значительный 
промежуток времени. В данном контексте пред-
ставляется, что главной задачей юридической 
науки является обеспечение плавного перехода 
от доминирующего нормативистского подхода 
(слепого следования букве закона) к правовому 
плюрализму, олицетворяющим собой отказ от не 
оправдавшей себя идеи жесткой императивности 
норм в гражданском праве. Сам собой напраши-
вается вопрос: каким критериям должно отве-
чать подобное правотворчество, чтобы оставать-
ся правовым?

И. А. Покровский писал: «Гражданское пра-
во искони и по самой своей структуре было 
правом отдельной человеческой личности, сфе-
ры ее свободы и самоопределения. Здесь впер-
вые зародилось представление о личности как 
о чем-то юридически самостоятельном и неза-
висимом даже по отношению к государству и его 

52 См.: Анишина В. И. Правовая природа актов судебного 
правотворчества // Журнал росс. права. 2006. № 10. С. 128.

53 Егоров А. М. Судебные акты в правовой системе Россий-
ской Федерации: теоретико-правовой анализ: автореф. дис. … 
канд. юрид. наук. М., 2011. С. 6.

властям» 54. В этой связи главным критерием до-
пустимости применения указанного подхода (си-
туативности) будет то, насколько справедлив бу-
дет результат подобной деятельности судебных 
органов. В конечном счете, как пишет О. Эрлих, 
«решить противоречие между изменяющимися 
требованиями жизни и дословным текстом ре-
гламентированного права – вечная задача юри-
спруденции» 55. Существенным условием реали-
зации данного подхода является избежание ухода 
в крайности, например в угоду так называемому 
«потребительскому экстремизму».

Проведенный обзор позволяет нам сделать 
вывод о существовании наряду с императивными 
и диспозитивными нормами ситуативных норм – 
правовых норм, обязательность (модальность) 
предписаний которых изменчива и зависима от 
сопутствующих фактических обстоятельств. Сле-
дует признать тот факт, что классическое деле-
ние норм на императивные и диспозитивные не 
соответствует требованиям действительности во 
всем ее многообразии. В этой связи считаем це-
лесообразным введение в научный оборот «си-
туативных норм», что позволит избежать терми-
нологической путаницы. Ситуативные нормы, 
являясь продуктом корректирующего судебного 
правотворчества, выступают в качестве консен-
суса между нормативистской и идеалистической 
концепциями правопонимания, своеобразным 
механизмом, позволяющим в рамках «всеобще-
го» учитывать «специфичное», достигнуть спра-
ведливости во взаимоотношениях между участ-
никами гражданского оборота. Остается надеять-
ся, что высказанные положения будут расценены 
в качестве разумных и достаточных оснований 
для нового понимания дихотомии правовых 
норм. В любом случае вопросы влияния судеб-
ной практики (прецедента?) на отечественную 
систему права, как и иные проблемы содержа-
тельного наполнения правовой материи, пред-
ставляются актуальными на современном этапе.
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Dispositive norms in modern civil law are a logical continuation of the constitutional principles of a market 
economy, its “backbone.” Imperative norms of civil law, in turn, in the conditions of economic instability, the 
lack of developed economic institutions are called upon to establish a reasonable framework of behavior for 
the participants of civil turnover, to protect the obviously weak side from imposing unprofitable contractual 
terms on it in the situation of impossibility to choose a counterparty, to give stability to civil turnover. At the 
same time, the legislator, when establishing in any issue a dispositive or imperative order, may not take into 
account his injustice for some particular situations. Undoubtedly, the difficulty of achieving fairness of the legal 
norm in relation to all circumstances is one of the most important issues of legal science and practice. On the 
basis of the conducted review of judicial practice, the author shows the variability of the nature (mandatory 
prescriptions) of certain legal norms, depending on the factual circumstances accompanying their application 
against the background of the inappropriateness of referring them to imperative or dispositive norms. In this 
regard, a proposal has been made on the need to identify situational norms - legal norms, the mandatory 
nature of their prescriptions is variable, and dependent on the accompanying factual circumstances. From the 
standpoint of logic, situational norms are a concept that intersects with the concepts of “dispositive norms” 
and “imperative norms”, but not the latter. In the context of the foreign experience shown, situational norms 
are regarded by the author as a result of judicial lawmaking.
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