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Введение

В социологии М. Вебера фигурируют пар-
ные категории — «формальное» и «суб-
стантивное», используемые им для харак-

теристики принимаемых властью решений 
и — шире — способа господства как такового. 
Подразумевают они следующее: с одной сто-
роны, формально всё то, что калькулируемо, 
регламентировано и предсказуемо, субстан-
тивно то, что лишено этих свойств. С другой 
стороны, субстантивно всё то, что опирается 
на некую личностную автономию воли, вопло-
щенную и одновременно персонализированную 
активность, формальное же лишено этой опоры. 
Ввиду некоторых дополнительных (и в контек-
сте юридической науки лишних) философских 
смыслов, которые несет с собой всякое упо-
минание о субстанции, считаю оправданным 
использовать далее термин «материальное» 
как полноценную оппозицию формальному, 
тем более, что практика такой замены вполне 
устоялась в русскоязычном сегменте коммента-
торов Вебера1. Надо иметь в виду, что проти-
воположность понятий формального и матери-
ального не есть нечто абсолютное: по мнению 
немецкого социолога, рациональность западных 
обществ лишь идеально-типически выглядит 
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как формальная, в действительности же наря-
ду с сугубо внешними, процедурными элемен-
тами она знает и нечто «внутреннее», исходя-
щее из духовной жизни человека и никогда 
не сводимое на чистую форму. Эти внутренние 
моменты — либо цели, либо ценности, либо 
личная харизма руководителя, на них может 
быть основано или фактически основывается 
политическое господство. Чисто бюрократиче-
ская система, в свою очередь, лишена мате-
риального содержания, ей не принципиально, 
каким ценностям служить и какие решения 
проводить в жизнь, ее главная цель — ста-
бильность и самовоспроизводство. Согласно 
Веберу, рационализация капиталистического 
мироустройства и предполагает нарастание 
в нем формальных элементов, сама же раци-
онализация кажется неизбежной.

В данной статье будет дан ответ на вопрос, 
естественно возникающий в ходе развития 
веберовских мыслей. Рационализация не может 
быть партикулярной (ведь общества не явля-
ются взаимно изолированными), она если 
и наличествует, то как универсальная тенден-
ция. Нормативные системы, вероятно, также 
подвержены ей. А если верно, что легитим-
ность права в рациональных обществах следует 
отличать от легитимности власти2, то в какой 
степени данное отличие может быть пред-
ставлено сквозь призму понятий формально-
го и материального? Или иначе: как влияет 

2 Денисенко В. В. Легитимность как характеристика 
сущности права. Москва: Юрлитинформ, 2014.
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материализация права на его легитимацию, 
если влияет вообще?

Такая постановка проблемы предполагает 
и соответствующую структуру рассуждения. Вна-
чале следует уточнить понятие материализации 
применительно к правовой системе, обосновав 
возможность переноса понятий из политиче-
ской сферы в правовую, потом нужно показать 
причины актуальности данной проблемы, затем 
уже дать ответ на главный вопрос.

Материализация права:
пример из практики

Когда мы полагаем, что в право проника-
ет иррациональный (в широком смысле, т.е. 
не обязательно противоразумный, а всего лишь 
несводимый к чистой формуле вроде кантов-
ского императива) момент, это, с одной сто-
роны, кажется очевидным, с другой — требует 
тщательного обоснования. Очевидно это пото-
му, что право и производится, и применяется, 
и корректируется людьми, а люди себя ведут по-
разному, и вовсе не всегда так, как это описано 
в учебниках по микроэкономике с их образом 
идеального потребителя. А обоснование здесь 
нужно в силу того, что иррациональность вос-
принимается часто как вынужденный отход 
от идеалов права, главным образом, от прин-
ципов формального равенства или определенно-
сти. Материальное в этом смысле тождествен-
но неправовому, и в таком качестве оно либо 
преодолевается, либо остается внутри правопо-
рядка, коль скоро этого требуют соображения 
справедливости, забота о более слабой стороне 
правоотношения или иные императивы, тяго-
теющие к морали по своему содержанию. Так 
что переход материальности из внешнего, слу-
чайного и преходящего в имманентное каче-
ство правовых регуляторов не является совсем 
уж очевидным.

Однако этот переход есть, и тому можно 
найти достаточное количество примеров. Я рас-
смотрю здесь лишь один, зато красноречивый: 
из сферы международного налогового права.

Как известно, крупные транснациональные 
корпорации (ТНК), пользуясь тем, что архитек-
тура налоговой системы далеко не везде развита 
должным образом, часто переносят свой биз-
нес в те страны, где налогообложение прибыли 
минимально. Регистрация подконтрольных юри-
дических лиц на таких территориях позволяет 
ТНК сберечь колоссальные денежные суммы. 
Такое положение дел ничуть не противоречит 
формальному пониманию правомерности, одна-
ко не соответствует интересам тех государств, 
в которых ТНК действительно ведут свои дела. 
И с точки зрения сообщества развитых стран, 
это положение дел неестественно и подлежит 

исправлению. Однако одно государство не может 
вмешаться в сферу налогового суверенитета дру-
гого государства, какими бы благими мотива-
ми оно ни руководствовалось. Следовательно, 
единственным путем вмешательства выступает 
косвенный путь — через международные сооб-
щества, консультации и рекомендации.

Организация экономического сотрудничест-
ва и развития (OECD) в октябре 2015 г. высту-
пила с инициативой, адресованной большинству 
развивающихся стран: гармонизировать налого-
вое законодательство в соответствии с между-
народными стандартами3. Этот проект (Inclusive 
Framework of the OECD / G20 BEPS initiative) 
предполагает разработку согласованной стра-
тегии налогообложения, конечным результа-
том которой должно стать устранение лакун 
и пробелов в налоговых нормах, действующих 
на внутригосударственном уровне. В идеале 
гармонизация правопорядков как раз и озна-
чает унификацию подходов к налогообложению 
ТНК, что становится возможным, по мнению 
вдохновителей проекта, благодаря системно-
му применению минимальных стандартов (их 
предлагается четыре: документирование цено-
образования, недопущение договорных злоупо-
треблений и т.д.) и распространению лучших 
практик (например, способов разрешения транс-
граничных споров), которых всего пятнадцать4.

В течение двух последующих годов предло-
женный комплекс мер интенсивно обсуждался 
на форумах, конференциях и совещаниях раз-
личного уровня, генеральной целью которых 
было, что очевидно, убедить представителей 
именно развивающихся стран, что новое регу-
лирование налоговой системы выгодно прежде 
всего их же бюджету (широко использовались 
аргументы о росте реальных инвестиций в эко-
номику и т.д.). Многие, принимая эту логи-
ку рассуждений, все же опасались, что вводи-
мые стандарты не будут реализованы в силу 
отсутствия на внутригосударственном уров-
не подходящих правовых институтов, иные 
утверждали, что проект сам по себе хорош, 
но у них в стране нет специалистов нужного 
уровня и количества для понимания и внедре-
ния новых практик администрирования налогов. 
Возражений, в общем, было высказано доста-
точно. Показательно здесь другое — к нача-
лу 2018 г. к этим стандартам в той или иной 

3 Declaration on Base Erosion and Profit Shifting 
Adopted on 29 May 2013, http://www.oecd.org/mcm/C-
MIN%282013%2922-FINAL-ENG.pdf (дата обращения: 
01.04.2018).
4 G-20 Communique, Los Cabos Summit Leaders’ 
Declaration, № 48 (Jun. 19, 2012), http://www.g20.
utoronto.ca/2012/2010-0619-loscabos.html (дата обра-
щения: 01.04.2018).
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степени присоединились 193 страны. Они в ито-
ге все же взяли на себя обязательства соблю-
дать данные правила и рекомендации, сопрово-
див это мерами по имплементации стандартов 
OECD в законодательство.

Конечно, пока невозможно нечто опреде-
ленное говорить об эффективности принятых 
мер, нужно подождать два-три года, а луч-
ше даже лет пять. Но описанная ситуация 
и сейчас уже свидетельствует: не стоит пред-
ставлять право, как систему, дистанцирован-
ную от материальной стороны ratio, это было 
бы столь же грубой ошибкой, как и считать 
принуждение главным и единственным моти-
вом к правомерному поведению. Интересно 
тут вот что: границы правомерного и проти-
воправного, как мы видим, меняются отнюдь 
не в силу внутренних потребностей бюрокра-
тии, не под давлением сообщества юристов 
и даже не благодаря «рефлексивному самоопи-
санию» системы права (Н. Луман). Основной 
движущей силой выступают интересы меж-
дународного сообщества, структурированные 
так, чтобы из чисто экономических их можно 
было конвертировать в правовые. Не напоми-
нает ли это сентенцию из «Манифеста ком-
мунистической партии» о сути буржуазного 
права, и не влечет наше усилие проблематизи-
ровать такой порядок некое смещение мысли 
«назад от Вебера к Марксу»? Иными словами, 
не проще ли воздержаться от противопостав-
ления формального и материального, исходя 
из того, что любые макроскопические про-
цессы в правовых системах суть не что иное, 
как перераспределение баланса сил, и чисто 
формального эволюционного развития просто 
не существует?

Представляется, что понять обстановку 
целиком можно, лишь восходя от единичных 
примеров в область теории, на научном уров-
не выявляя актуальность поставленной пробле-
мы. Концептуальный уровень от повседневного 
отличается тем, что новое, закономерно вызре-
вающее внутри привычного, сообщает энергию 
всей системе мысленных форм, так что дейст-
вительно важная проблема делает всю область 
мышления не сходной с тем, какой она была, 
пока этой проблемы не было. Теория нужна 
здесь потому, что она превосходит практику, 
хотя и не во всем, а только в способности «за 
деревьями видеть лес», т.е. вводить и расши-
рять по мере накопления фактов некую логи-
ку целого, дающую в итоге полноценную карту 
местности. Теория не может сообщать инструк-
ции, в какую сторону следует двигаться по этой 
местности, и тем ее качество выше, чем более 
она сторонится подобных «приложений». Они 
придут потом — и чаще всего своим, естест-
венным путем.

Материализация права:
точка зрения науки

Будем воспринимать правопорядок как поле, 
на котором действуют определенные субъекты 
(метафора поля, столь любимая, например, П. 
Бурдье, намекает на бесконечную делимость 
внутри динамически ведущих себя границ — 
устойчивых, но склонных к расширению, суже-
нию). Коль скоро они действуют, у них есть 
воля и интерес — эти два фактора необходи-
мы для воспроизводства деятельности. Воля 
здесь функционирует как способность удержи-
вать в неизменном виде причинно-следствен-
ные цепи, исходящие от субъекта и без него 
не существующие даже как чистая возможность, 
а интерес — как способность удерживать вме-
сте причинно-следственные цепи тех собы-
тий, которые действующему лицу не принад-
лежат в волюнтаристском смысле этого слова. 
В каком-то смысле скорее сам агент принадле-
жит этим событиям, посредством своей фактич-
ности выступая в них чем-то средним между 
объектом и атрибутом.

Экономическая теория (в терминах Мизе-
са — праксеология, т.е. наука о деятельности 
людей) считает, что и воля, и интерес характе-
ризуют в первую очередь самого агента, только 
во вторую — его окружение. Предполагается, 
таким образом, что агент достаточно самосто-
ятелен (а иначе ему нельзя вменить никакую 
ответственность), что в целом не всегда так, 
но для простоты не будем отвлекаться на уточ-
нения. Важно иное: рациональность трактует-
ся как состояние, при котором динамика воли 
и изменение интересов всегда как-то сконфигу-
рированы, одного не бывает без другого. Соот-
ветственно, по действиям агента всегда можно 
восстановить, как менялись указанные факторы, 
если вообще менялись.

Действия эти, очевидно, могут отражаться 
и в праве. Оно, как известно, потенциально 
способно отразить любую конфигурацию субъ-
ектов (наверное, именно это обстоятельство 
приводит к тому, что находятся исследователи, 
которые утверждают, что у права нет самосто-
ятельной сущности, истории и теории). Вебер 
объясняет названную способность господством 
формальных, т.е. абстрактных моментов в пра-
ве — процедурности, бюрократизма, докумен-
тального закрепления принятых решений и т.п. 
Абстрактность не только стабилизирует право-
вой порядок, но и делает его нечувствительным 
к отражаемому содержанию. Полагаю, что вебе-
ровская точка зрения не единственна, на самом 
деле, можно с разных сторон подходить к отра-
жению в предписаниях закона социальных реа-
лий: первичным могут оказаться и язык, точ-
нее, знаковый характер права, и деонтическая 
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логика, и, безусловно, абстрактность. От того, 
какую позицию занимает исследователь, зави-
сит, что именно среди множества факторов 
окажется в его теории на первом месте. Зада-
чи, которые решал Вебер, нам сегодня хорошо 
известны, но они в каком-то смысле деактуали-
зированы (отчасти благодаря тому, что реше-
ны), так что здесь даже более современной 
была бы мысль Гегеля о начальной стадии раз-
вития права, где «… воля уже имеет в самой 
себе различия между единичностью и все-
общностью и, стало быть, определена. Однако 
вначале этого различия ее нет, ибо в первом 
абстрактном единстве еще нет поступатель-
ного движения и опосредования: воля, таким 
образом, пребывает в форме непосредствен-
ности, бытия»5. Немецкий философ утвержда-
ет, что пока право не развивается, его опреде-
ленности достаточно для совершенно любого 
содержания, но все это содержание отчуждаемо 
от права. Только в развитии право приобретает 
неотчуждаемое содержание — и это важнейшее 
для разговора о материализации соображение.

В связи со сказанным я предложил бы такое 
определение: под материализацией права сле-
дует понимать ситуацию, в которой отсутству-
ет формальный повод для изменения сложив-
шегося правопорядка, но в наличии реальный 
интерес и реальная воля к такому изменению. 
Коль скоро они есть, действующими лицами 
предпринимаются какие-либо меры, использу-
ются инструменты для реконфигурации про-
странства приемлемых действий. Это должным 
образом закрепляется и выступает в дальней-
шем как основание принятия новых решений. 
Именно такую картину являет нам пример, при-
веденный мной выше: легально существующие 
налоговые режимы оказываются по ряду причин 
весьма невыгодными, в связи с чем их требу-
ется изменить. Для этого вводятся в действие 
инструменты мягкого права (soft law), относи-
тельно успешно выполняющие поставленную 
задачу6. Мы имеем, таким образом, несколько 
характерных черт материализации:

1) она предполагает содержательное изме-
нение права путем использования уже имею-
щихся правовых средств либо введения новых 
(креативность материализации);

2) в условиях неприкосновенности наци-
онального суверенитета она предполагает 
добровольное принятие субъектами нового 
порядка отношений, следовательно, широко 

5 Гегель Г. В. Ф. Философия права / Пер. с нем., ред. 
и сост. Д. А. Керимов, В. С. Нерсесянц. М.: Мысль, 1990. 
С. 96.
6 Beveridge F., Nott S. A Hard Look at Soft  Law // Craig 
P. and Harlow C. (eds.): Lawmaking in the European Union. 
London: Kluwer, 1998.

эксплуатирует методы убеждения (коммуника-
тивность материализации);

3) она рациональна, но рациональность 
здесь двойственная: процедуры обоснования 
выбираемой нормы прозрачны и убедитель-
ны, но они не всегда дают возможность видеть 
конечную цель подобных действий (амбивалент-
ность материализации).

Каждое из этих свойств в свою очередь свя-
зано с закономерностью:

— чем выше степень новизны вводимых 
юридических инструментов, тем более их усво-
ение зависит не от того, кто их будет в даль-
нейшем использовать, а от того, кто предла-
гает такие инструменты к использованию (это 
чем-то напоминает работу службы поддержки 
в отношении сложного и дорогого программ-
ного обеспечения);

— чем разнообразнее становятся неко-
мандные стимулы исполнять взятые на себя 
обязательства, тем сильнее инструменты мяг-
кого права начинают в своей безусловности 
походить на классические правовые средства, 
сопровождаемые принуждением;

— чем более двойственным с точки зре-
ния рациональности оказывается тот или иной 
проект по переустройству правового поля, 
тем выше риски, проистекающие из недоста-
точного уровня компетентности вновь присо-
единяющейся стороны.

В таком случае, налицо уже некоторые вер-
сии ответа на вопрос, поставленный в начале 
статьи. Легко обосновать несколько утвержде-
ний. Во-первых, в обществах, где политика 
основана преимущественно на харизматическом 
или ценностно-рациональном типе господства, 
юридические новации мыслимы лишь как есте-
ственное продолжение (атрибут) первого лица, 
лидера. Правовая реформа в таких случаях дей-
ствительно проходит успешнее, если легитими-
рована персоной (волей) императора, консула 
и пр. В противном случае она не жизнеспо-
собна: ее либо невозможно начать, либо труд-
но завершить. Эта реформа вполне конкрет-
на, потому что конкретен сам лидер, потому 
что он воплощает и завершает собой некий 
«жизненный цикл» властной системы. Но — 
это уже во-вторых — персоноцентризм хорошо 
работает в замкнутых системах, таких, где гра-
ница с окружающей средой проведена доволь-
но жестко: сначала посредством экономики, 
затем идеологически (последнее обеспечивает 
и гомогенность системы). Если базисные раз-
граничения отсутствуют, система открывается 
навстречу влияниям извне, формальная рацио-
нальность в этом случае всегда вытесняет иные 
типы рациональности. Однако, Вебер не совсем 
прав, когда вырабатывает аналогичную мысль 
и ставит точку. В-третьих, и это самое важное, 
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у всякой социальной гетерогенности есть свой 
предел, превышая который общество начинает 
вредить себе как целому, да и своим гражданам. 
И вот здесь привходящая извне унификация 
может сослужить весьма позитивную службу, 
что верно как в отношении форм хозяйство-
вания, так и законодательства. То обстоятель-
ство, что унифицированное право обслуживает 
определенный интерес, полноценным основа-
нием критики выступать не может: оно ведь 
и до этого функционировало точно так же. 
Ведь материализация — это в строгом смысле 
не отход от формализма, это использование 
готовых форм для дальнейшего развития. Здесь 
один субъект вполне может указывать путь дру-
гому, задавать для него определенную логику, 
не нарушая национального суверенитета. Впро-
чем, это и так достаточно очевидно: границы 
между государствами не могут препятствовать 
эволюции права ни в случае чисто формаль-
ного подхода к праву (равенство и определен-
ность тяготеют к унификации сами по себе, 
а не потому, что этого кто-то хочет), ни в слу-
чае признания права как проводника опреде-
ленных целей (тут и доказательств не нужно).

Заключение

Подводя итог своим скромным рассужде-
ниям, отмечу следующее. Правовое поле фор-
мируется, как было сказано, через волевые 
усилия и интересы субъектов различного мас-
штаба и влияния. Вследствие этого, не бывает 
ни одного материального интереса, который 
по своей сути был бы определенно право-
вым или определенно неправовым. Все решает 
в конечном итоге процедура, в ходе которой 
осуществляется легитимация целей и ценностей, 
присущих тем, кто способен такую легитимацию 
инициировать. Строгое расхождение легитим-
ности права и легитимности власти существует 
именно потому, что рационализация общества 
хоть и тотальна, но фрагментарна — и прин-
цип национального суверенитета не помогает 
собрать эти фрагменты воедино. Одно дело, 
когда законодательство той или иной страны 
приспосабливается к универсальным право-
вым режимам (или не допускает такого при-
способления), а другое — когда международное 
сообщество нацеливает государства на адапта-
цию правопорядка. Понятно, почему легитима-
ция права опережает осмысление такого рода 
событий государственной властью, и почему 
государство из драйвера реформ может стать 

либо обузой, либо в лучшем случае скромным 
потребителем консультационных услуг всевоз-
можных международных организаций, гораздо 
лучше понимающих, как надо поступать.

Открытость национального правопорядка 
как системы к окружающей среде, бытующей 
в виде многочисленных международных сооб-
ществ и ассоциаций, автоматически предпола-
гает более высокий уровень риска при прове-
дении всевозможных правовых реформ, более 
высокий уровень эпистемической, управленче-
ской и иной ответственности лиц, реализующих 
эти реформы, но именно за счет этого дости-
гается еще большая открытость национального 
права к внешним силам, материализующим его. 
Можно предположить, что к моделям «леги-
тимность из суверенитета» и «легитимность 
наряду с суверенитетом» со временем доба-
вится «легитимность против суверенитета», 
это будет, в частности, означать дальнейшее 
развитие надгосударственного права, в котором 
также присутствуют неотчуждаемые формальные 
качества и некий неустранимый материальный 
остаток, выходящий волею случая на первый 
план. Соответственно, государства будут выра-
батывать в своем законодательстве все больше 
и больше «фильтров», не пропускающих в пра-
вопорядок избыточное влияние извне, и в бли-
жайшее время мы станем свидетелями борьбы 
систем, которая в итоге обязательно сменится 
состоянием динамического равновесия. В ходе 
этих процессов, очевидно, право обзаведется 
новыми понятиями и режимами, так что тема 
его материализации со временем только при-
бавит в своей злободневности.
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Abstract. The article gives the definition of the process of materialization of law; the author proves that 
the materialization of law is creative, communicative and ambivalent in epistemic and axiological senses. It is justified 
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