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За воспрепятствование осуществлению права на свободу совести и сво-
боду вероисповедания, в том числе принятию религиозных или иных убе-
ждений или отказу от них, вступлению в религиозное объединение или 
выходу из него в Российской Федерации предусмотрена административная 
и уголовная ответственность.  

Сегодня возрастание роли субъективного фактора в развитии общества 
и государства, в том числе и религии, определяет то огромное внимание, 
которое уделено этому вопросу в международному и российском праве. 

Вместе с тем, острота и сложность проблемы диктуют необходимость 
нормативной проработки всех нюансов и ликвидации пробелов в законо-
дательстве о свободе совести.  
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Под источником права в идеальном смысле традиционно понимаются 

различные правовые учения и доктрины, правосознание, идеологические и 
иные факторы, повлиявшие на становление правовой нормы. Отечествен-
ная правовая литература рассматривает источник права в идеальном смыс-
ле применительно к нормативным правовым актам. В англосаксонской 
правовой семье значительная роль в системе источников права отводится 
прецеденту, который строится в том числе на основе судейского усмотре-
ния. Таким образом, судейское усмотрение можно рассматривать как ис-
точник права в идеальном смысле. 

Подтверждением этого тезиса является то, что судья, как и законода-
тель, в своей нормотворческой деятельности обязан исходить из исследо-
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ваний социальных, экономических, политических и научных фактов, отно-
сящихся к жизни определенных социальных групп или всего общества. 
Данный круг фактов принято называть законодательными фактами. Иными 
словами, к законодательным относятся факты, положенные в основу реше-
ния, имеющего законодательный эффект. Разница с законодательным про-
цессом заключается в первую очередь в том, что бесспорность фактов оп-
ределяется судом в каждом конкретном случае и полностью зависит от его 
усмотрения, т.е. так называемое «судейское усмотрение». 

Очевидно, что закон не действует механически, для его осуществления 
в жизни, он нуждается в живом проводнике, который применит его к кон-
кретным случаям. Творческое системное восприятие судом действующего 
права – основа судейского усмотрения, ограниченного материальными и 
процессуальными правовыми нормами, социальными нормами, общепра-
вовыми принципами. 

По этой концепции судья является более совершенным выразителем 
права, нежели законодатель. Судья как физическое лицо рассматривается 
как живое воплощение органа государственной власти, реализующий за-
кон в полном соответствии с его смыслом. Он наделён правом выбора, ис-
пользования своих профессиональных знаний, опыта и усмотрения  [1].  

«Судейское усмотрение – это право выбора из нескольких альтернатив, 
каждая из которых законна» [2]. 

Тем не менее, некоторыми авторами предлагается расширить полномочия 
судей, чтобы они были вправе решать некоторые дела «против закона» и иг-
рали главную роль в правотворчестве. Поэтому поводу немецкий профессор 
В. Хассимер говорит: «Критика закона и догматики, активизировавшаяся в 
последнее время, направила понятие позитивного права в сторону конкрет-
ного правового решения... Как следствие судья получил возможность право-
творчества, и это стало его задачей... Тем самым понятие позитивного права 
в том виде, как оно используется в новейшей теоретико-правовой номенкла-
туре, скорее приближается к представлениям более близким к понятию «су-
дебное дело», чем к кодифицированным системам права».  

Возникает естественный вопрос, каким образом судье надлежит дейст-
вовать, когда он впервые рассматривает дело по какой-то отрасли права, и 
обязан (а суд именно обязан вне зависимости от чего-либо) вынести реше-
ние по такому делу. В правовой доктрине США такое понятие называется 
first imprint – первый отпечаток. Это вопрос, откуда пошёл судебный пре-
цедент, как вообще сложилось общее право как система норм, каков их из-
начальный источник, и какова судебная процедура установления такого 
«первого отпечатка».  

Для этого необходимо учитывать, что в законодательстве США суще-
ствует определённое количество фактов, классифицируемых как «факты, 
устанавливаемые законодательством», и факты и соображения обществен-
ного порядка, обсуждаемые законодателем, но не находящие своего отра-
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жения в статутах. В последний круг могут входить, таким образом, и фак-
ты, устанавливаемые судом при разрешении вопроса, укладываются ли об-
стоятельства дела в параметры имеющейся нормы писаного права. 

В английском праве XVIII–XIX вв. господствовала точка зрения, что 
судьи не творят право. Оно существовало ранее, само по себе, как естест-
венное право, более или менее конкретные предписания общего порядка, 
которые судья всего-навсего доносил до сведения участников процесса, 
ссылаясь на него в решении. Функция судьи сводилась к узнаванию и оты-
сканию норм общего права, которое существует как бы объективно, неза-
висимо от человека. Говорить о применении судьями разумности, справед-
ливости и прагматизма не приходится, если придерживаться данной кон-
цепции. Установленный впервые судебный прецедент трактовался как 
распознание и «признание существования действующей нормы права» [3], 
отмена же ранее принятого изначального прецедента или отказ судей от 
его дальнейшего применения рассматривался как признание «неверного 
понимания судьёй нормы общего права».  

Таким образом, делался вывод, что если суд обнаружил возможность 
применения нормы общего права, то правильное рассмотрение дела долж-
но подкрепляться надлежащим применением логических методов анализа, 
которые закрепляются в данном прецеденте. 

В конце XIX века данная теория стала подвергаться обоснованной кри-
тике, общее право перестали рассматривать как правовой абсолют, сово-
купность сложных и абстрактных правовых идей, транслируемых судьями 
в нормы общего характера. Тогда судья Верховного суда Оливер Холмс 
впервые высказал в своём особом мнении, что существование общего пра-
ва должно быть обосновано не логикой, а опытом. А любой опыт приобре-
тается в ходе многократного повторения определённых действий, которые 
в свою очередь направлены на удовлетворение общественных потребно-
стей, выражаемых в государственной политике, т.е. судьи, устанавливая 
первичный прецедент, должны оправдывать его не логикой и узнаванием, 
а целесообразностью того, что является значимым в данный момент для 
конкретного общества. Таким образом, с развитием идей прагматизма как 
философского течения, его идеи стали формулироваться и в теории преце-
дентного права. 

Преимущество теории узнавания заключалось в том, что согласно ей 
было относительно несложно обосновать легитимность судебного реше-
ния, поскольку признавалось, что судья в любом случае руководствуется 
правом, заранее установленными нормами, правовым идеалом либо абсо-
лютом, а не собственным убеждением, которое может быть подвержено 
влиянию огромного количества факторов политического, идеологического, 
культурного, личного характера и многим другим. Идея судебного право-
творчества, таким образом, отметалась в сторону как опасная. 

Второй аспект, за который критиковалась данная теория, сводится к 
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тому, что содержание судебного решения не может быть чистым от субъ-
ективного влияния на судейское усмотрение со стороны социальных, по-
литических и иных факторов, имеющих место в обществе, осознанно или 
неосознанно влияющих на умонастроение судей.  

В наши дни господствовавшую век назад доктрину «правового узнава-
ния» сменила более современная концепция, согласно которой именно су-
дья является творцом права, он является его источником в буквальном 
смысле. Устанавливая «первый отпечаток», судья творит новую норму 
права на основе собственного убеждения, понимания публичного порядка, 
государственного курса, целесообразности, разумности и справедливости, 
т. е. ключевых понятий, обзор которым давался в работе выше. 

С формальной стороны это подкрепляется тем, что при дальнейшем ис-
пользовании раз установленного прецедента традиционно делается ссылка 
на решение, которым оно впервые было установлено и суд, его устано-
вивший. То есть в буквальном смысле суд создал право, создал новую 
норму. Неважно, какое понимание закладывает судья, разрешая дело, к ко-
торому нельзя применить норму писаного права или уже существующий 
прецедент, впервые. Важно, что если такое решение пройдёт проверку 
временем и правоприменителю в будущем не будет нужды отказываться от 
него как от абсурдного, то оно будет считаться состоявшейся нормой пра-
ва. Косвенным доказательством приведённого здесь утверждения служит 
то, что отказаться от прецедента можно лишь признав его абсурдным или 
устаревшим, т. е. фактически неразумным либо нецелесообразным. 

В качестве иллюстрации к данному утверждению приведём пример 
состоявшегося в Верховном суде штата Флорида по делу Хоффман про-
тив Джонса. Данным прецедентом были серьёзно пересмотрены положе-
ния о небрежности в деликтном праве. Контрибутивная небрежность бы-
ла заменена понятием «относительная небрежность». В случае небрежно-
сти потерпевшего, самая незначительная небрежность истца, здоровью 
которого причинён вред, предусматривала полную невозможность воз-
мещения вреда ответчиком, даже в случае его явной вины. Концепция от-
носительной небрежности предусматривает уменьшение размера причи-
тающегося истцу возмещения, но не влечёт за собой полного запрета на 
возмещение вреда. Принимая решение, суд учёл доводы исторического, 
экономического и философского (прагматического) характера. Суд отме-
тил, что предыдущий прецедент принимался во время, когда возмещение 
вреда могло причинить вред развитию промышленного производства, что 
в настоящее время уровень промышленного развития значительно выше, 
распространена система страхования, а, следовательно, возможность воз-
мещения вреда не принесёт таких значительных убытков экономике. 
Кроме того, мотивируя решение, суд указал, что отказать потерпевшему в 
возмещении вреда на основании наличия его незначительной вины было 
бы несправедливо и негуманно [4]. 
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Таким образом, судейское усмотрение с полным правом может счи-
таться источником права в идеальном смысле. 
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ПРОБЛЕМЫ ПРАКТИЧЕСКОГО ПРИМЕНЕНИЯ СТАТЬИ 228 

УГОЛОВНОГО КОДЕКСА РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ 
 

Д.Н. Перевозкина 
 

Итак, статья 228 УК РФ гласит1:  
1. Незаконные приобретение, хранение, перевозка, изготовление, пере-

работка без цели сбыта наркотических средств, психотропных веществ или 
их аналогов в крупном размере, а также незаконные приобретение, хране-
ние, перевозка без цели сбыта растений, содержащих наркотические сред-
ства или психотропные вещества, либо их частей, содержащих наркотиче-
ские средства или психотропные вещества, в крупном размере… 

2. Те же деяния, совершенные в особо крупном размере… 
Примечания. 1. Лицо, совершившее предусмотренное настоящей стать-

ей преступление, добровольно сдавшее наркотические средства, психо-
тропные вещества или их аналоги, растения, содержащие наркотические 
средства или психотропные вещества, либо их части, содержащие нарко-
тические средства или психотропные вещества, и активно способствовав-
шее раскрытию или пресечению преступлений, связанных с незаконным 
оборотом указанных средств, веществ или их аналогов, а также с незакон-
ными приобретением, хранением, перевозкой таких растений либо их час-
тей, содержащих наркотические средства или психотропные вещества, 
изобличению лиц, их совершивших, обнаружению имущества, добытого 
преступным путем, освобождается от уголовной ответственности за дан-
ное преступление. Не может признаваться добровольной сдачей наркоти-

                                                 
1 Уголовный кодекс РФ от 13 июня 1996 г. № 63-ФЗ // Собрание законодательства 

Российской Федерации от 17 июня 1996 г. № 25 ст. 2954, Российская газета от 31 де-
кабря 2010 г. № 297. 


