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Аннотация. В статье исследуется феномен правоприменительного усмотрения как правомочия, в 

рамках которого компетентное должностное лицо производит выбор между двумя альтернативными 
вариантами, каждый из которых находится в рамках закона. Отмечается, что усмотрение в сфере воен-
но-служебных отношений находит свое выражение в принципе единоначалия. Усмотрение является, с 
одной стороны, необходимым инструментом устранения «пробелов» в правовых предписаниях, а с 
другой – коррупциогенным фактором, порождающим конфликт интересов. Констатируется, что для 
того, чтобы усмотрение не переросло в акт произвола, необходимо наличие границ, пределов, в рам-
ках которых оно будет считаться допустимым, необходимым и целесообразным, а также соответство-
вать справедливости в ее широком понимании. Отмечается, что в основе усмотрения лежит фронезис, 
как основной принцип, формирующий ядро принятия решения. 
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Жизнь — это череда выборов. 
А. Камю 

 

Лишившись возможности выбора, человек 
перестает быть человеком. 

Э. Бѐрджесс 
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Оценивая все сферы человеческой дея-
тельности в их многообразии, можно констати-
ровать, что люди в процессе своего существо-
вания и сосуществования в основном придер-
живаются двух тенденций, которые определя-
ются их мировоззрением и системой нрав-
ственных ориентиров. Одни – сторонники нор-
мативного регламентирования всех сторон че-
ловеческой жизни. Они отдают предпочтение 
светофорам перед нерегулируемыми пешеход-
ными переходами, электронной очереди вме-
сто живой в социальных учреждениях и являют-
ся апологистами нормативных правовых актов, 
определяющих допустимые пределы поведения 
всех индивидуумов. Другие люди полагают, что 
в жизни в первую очередь следует руковод-
ствоваться не писаными правилами, а здравым 
смыслом, который зиждется на справедливости, 
даже в том случае, если это противоречит зако-
нодательным установлениям. 

По аналогии с этим, в праве также просле-
живаются два основных  направления — право-
вой позитивизм и теория естественного права. 
Правовой позитивизм единственным источни-
ком права признаѐт его письменные выражения 
в виде законодательных актов, которые дару-
ются исключительно государством и не призна-
ет право вне этого, в том числе не учитывает 
«дух закона». Юридический позитивизм еще 
называют легизмом, вкладывая в это слово от-
рицательные коннотации, поскольку реализа-
ция права при нем сводится к шаблонному и 
бесстрастному применению правовых норм, не 
обращая внимания на то, справедливы эти нор-
мы, или нет. Теория естественного права смот-
рит на право гораздо шире — она разводит по-

нятие «право» и «закон», учитывает его нрав-
ственные основы, исходит из иерархии цен-
ностных ориентаций, принятых в конкретном 
обществе, общечеловеческого понимания спра-
ведливости. 

Одно и то же деяние в разных социумах 
может оцениваться по-разному. Например, сво-
бодные или нетрадиционные сексуальные отно-
шения в западных странах лежат либо в преде-
лах законодательных предписаний, либо могут 
вызвать лишь общественное осуждение, в то 
время как в странах религиозной правовой си-
стемы они наказываются смертной казнью в 
виде побиения камнями. Поэтому на принятие 
правового решения влияет в первую очередь 
система ценностей, лежащая в основе норма-
тивного правового предписания. 

Стремление любого государства нормали-
зировать общественные отношения вполне по-
нятно и имеет под собой объективное обоснова-
ние, которое нельзя не принимать во внимание. 
Чем больше аспектов жизнедеятельности оста-
ется неурегулированными, тем выше вероят-
ность насаждения гражданами своих, корпора-
тивных правил поведения, которые не всегда 
будут отвечать интересам государства в целом. 
Поэтому законодатель стремится свести к мини-
муму возможность неформального регулирова-
ния отношений между участниками обществен-
ного договора. В связи с этим многие законода-
тельные предписания содержат положения им-
перативного характера, которые обязывают 
правоприменятеля действовать строго опреде-
ленным образом, без возможных вариаций. 

Однако истина, как известно, лежит посе-
редине. Правовая реальность такова, что закон 
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объективно не в состоянии предусмотреть всѐ 
многообразие жизненных ситуаций, поэтому 
законодатель оставляет некоторые правовые 
нормы неопределенными, что позволяет субъ-
екту правоприменения действовать в опреде-
ленных рамках или границах. Анализ правовых 
предписаний позволяет выделить два вида та-
ких норм: позитивные – которые законодате-
лем сознательно отдаются на откуп правореа-
лизатору, и негативные – ускользнувшие от 
внимания законопостроителя при разработке 
текста законопроекта, то есть являются приме-
ром юридического дефекта. В рамках настоя-
щего исследования мы будем изучать созна-
тельно допущенные пробельные нормы и то, 
каковы будут пределы допустимого поведения 
субъектов в рамках этих правовых норм. 

Опасность шаблонного и неукоснительного 
выполнения установленных предписаний, не 
предусматривающих ни малейшего отступления 
от них, описывается в поучительном рассказе 
А. Куприна «Механическое правосудие» [1]. 
Суть сюжета сводится к тому, что для совершен-
ствования системы наказаний была разработа-
на универсальная машина, которая не испыты-
вает моральных неудобств, а также колебаний 
и сомнений, то есть будет беспристрастна при 
исполнении физического наказания, в частно-
сти порки. В этот агрегат, который представляет 
собой скамью для наказуемого, фиксируемого 
на ней, встроен горизонтальный вал с розгами 
и специальным механизмом. В него закладыва-
ется количество ударов и его сила, в зависимо-
сти от возраста виновного и тяжести совершен-
ного им деяния. Остановить механизм досрочно 
можно только с помощью специального ключа. 
На показную дебютную демонстрацию работы 
собралось огромное количество людей, но в 
самый ответственный момент неудачливый де-
монстратор случайно сам оказывается в плену 
машины, которая начинает безжалостно и бес-
пристрастно наносить ему удары, и остановить 
ее удается с большим трудом, лишь грубо раз-
ломав  на части. 

Поэтому диспозитивные правовые нормы, 
предусматривающие правоприменителю воз-
можность действия по своему усмотрения, явля-
ются, на наш взгляд, необходимым атрибутом 

правовой реальности, поскольку их примене-
ние позволяет учитывать неписаные заветы и 
начала справедливости, которые пронизывают 
всю материю права. Таким образом, наличие 
усмотрения является оправданным в первую 
очередь с этической точки зрения. 

Центральной фигурой усмотрения выступа-
ет его субъект, от которого во многом зависит 
исход любого дела, особенно в праве. Не слу-
чайно народная поговорка гласила: «не суда 
бойся – бойся судьи». Поэтому судья должен 
являться компетентным лицом, не столько бес-
пристрастно, сколько справедливо применяю-
щим закон. Как отмечал выдающийся русский 
юрист А. Ф. Кони, судья не имеет права решать 
из принципа «я хочу», а должен руководство-
ваться положением «я не могу иначе», посколь-
ку это подсказывает смысл закона, заложенный 
в нем. Судья должен быть в первую очередь вы-
сокоморальной личностью, а суд в целом – яв-
ляться «нравственным ареопагом» [2, с. 23]. 

Усмотрение в праве становится предметом 
исследования, начиная с конца XIX века, но 
наиболее емко этот феномен был изучен пред-
седателем Верховного Суда Израиля А. Бара-
ком. Взгляды А. Барака рельефно отражены в 
его magnum opus «Судейское усмотрение», 
книге, в которой нашел выражение в первую 
очередь правоприменительный опыт автора. 
А. Барак определял судейское усмотрение как 
свободу выбора между двумя альтернативами, 
каждая из которых лежит в рамках закона, то 
есть выбор из двух вариантов законного [3]. 

Судейское усмотрение не является абсо-
лютным. Оно определяется судейской филосо-
фией, являющейся результатом опыта судьи и 
его мировоззрением. В ряде случаев выбор 
прост и не требует больших усилий. Но иногда 
судье приходится использовать весь свой жиз-
ненный и судейский опыт. При этом судья дол-
жен быть образцом объективности, уметь вы-
держивать напряжение и сохранять беспри-
страстность, находясь в атмосфере конфликтов, 
человеческих бед и трагедий. 

Оказавшись в ситуации выбора, индивид 
поступает по своему усмотрению, которое тем 
не менее имеет свою внутреннюю логику. Ари-
стотель полагал, что любой «поступок и созна-
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тельный выбор, как принято считать, стремится 
к определенному благу». Он предложил схему 
принятия решения в условиях, когда можно 
поступить так, а можно – иначе, которую 
назвал практическим силлогизмом. В качестве 
его основы он выделяет фронезис – то есть 
практическую рациональность, «суждения, 
способствующие действию по поводу вещей 
хороших или плохих для человека, о том, ка-
кие вещи являются благами для хорошей жиз-
ни» [4, с. 59–61].  

На наш взгляд, именно фронезис, то есть 
стремление к тому, чтобы результат усмотрения 
привел к наибольшему благу для всех, и должен 
являться тем ядром, фундаментальным основа-
нием, которое формирует позицию субъекта 
усмотрения по поводу конкретного действия, 
лежащего в пределах правовой нормы, но точ-
но не установленного ее содержанием. Таким 
образом, усмотрение характерно не только для 
правоприменительной деятельности, но и для 
всех сфер, которые связаны с областью приня-
тия решения [5]. 

Усмотрение не является для субъекта пра-
воприеменения самоцелью, а выступает как 
часть более общей деятельности, направленной 
на достижение общественно полезной цели. 
Таким образом, принимающий решение чело-
век должен руководствоваться концепцией об-
щего блага и обладать способностью применять 
общие знания в конкретных условиях. Необхо-
димо признать неустранимость ценностей из 
процесса принятия решений и действий по 
усмотрению. Применительно к этому утвержде-
нию следует не согласиться с позицией позити-
вистов, которой придерживаются ряд отече-
ственных правоприменителей, признавая букву 
закона в качестве высшей ценности, что выво-
дит справедливость из фундаментальных пра-
вовых ценностей. Строго и слепо следуя закону, 
не допуская малейших отклонений, в кратко-
срочной перспективе можно облегчить приме-
нение права, но это не решит его конечную 
цель – обеспечение справедливости. Закон 
призван служить не личным помыслам и наме-
рениям своего создателя, а в первую очередь 
общественным отношениям, которые охраняют 
блага и интересы всех без исключения людей. 

В праве усмотрение имеет особо важное 
значение, поскольку от решения судьи может 
зависеть судьба и жизнь конкретного человека. 
Нет жестких однозначных моделей, объектив-
ных критериев «правильности» принятия реше-
ния, то есть субъект действует в состоянии не-
определенности. В условиях этой неопределен-
ности принципиальное значение имеют два 
элемента: время и субъект, обладающий спо-
собностью суждения. Качество апперцепции 
такого субъекта должно быть высоко. Опреде-
ленное значение имеет наличие у субъекта 
(судьи) специальных знаний, но они не являют-
ся главенствующими. В первую очередь следует 
исходить из контекста, среды, которая окружает 
деяние, по поводу которого следует принимать 
решение. Закон, по сути – это воплощение пря-
мых законодательных положений и морально-
нравственных идеалов. 

Усмотрение заложено в тексте закона, ко-
торый рассчитан на «средний» случай, а поэто-
му законодатель оставляет небольшой зазор на 
усмотрение того, кто будет правовую норму 
применять. Если бы такой возможности не бы-
ло, то процесс правоприменения превратился 
бы в механическую процедуру подведения 
частного случая под общее правило, с которой 
справилась бы и машина, однако выше мы при-
водили пример опасности такого механическо-
го правосудия. Кроме того, гипотезой нашего 
исследования выступает предположение, что 
причиной и целью усмотрения в правопримени-
тельной деятельности является реализация 
принципа справедливости. 

Слово «справедливость» не очень любят 
практикующие юристы, предпочитая говорить 
о законности, которую и считают конечной це-
лью в реализации права. Справедливость, по 
мнению большинства из них, является метафи-
зическим понятием, слишком абстрактным и 
носит оценочный характер. Идеал справедли-
вости недостижим на практике, а вот идеал 
законности вполне реализуем. Тем не менее, 
справедливость является не только этической, 
но и правовой категорией. Более того, она за-
нимает в праве важное место и должна реали-
зовываться в правоприменительной деятель-
ности. 
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Усмотрение, как фундаментальная катего-
рия, не может претендовать на эксклюзивность 
только в сфере правоприменения, оно всегда 
присутствует там, где есть область принятия ре-
шения, то есть  сопровождает все управленче-
ские отношения, в том числе и военно-
административные, которые в связи с этим до-
статочно давно являются предметом проводи-
мых исследований [6]. 

Понимание того, что сфера усмотрения яв-
ляется коррупциогенным фактором, находит 
свое выражение на законодательном уровне, в 
частности в Федеральном законе от 25 декабря 
2008 года № 273-ФЗ «О противодействии кор-
рупции», который раскрывает понятие кон-
фликта интересов — то есть ситуация, когда 
личная заинтересованность должностного лица 
как субъекта управленческой деятельности, мо-
жет повлиять на объективное и беспристраст-
ное исполнение им своих обязанностей, что и 
представляется возможным в ситуации усмот-
рения [7]. 

Федеральная служба войск национальной 
гвардии Российской Федерации, образованная 
Указом Президента Российской Федерации от 
5 апреля 2016 года № 157 в целях обеспечения 
государственной и общественной безопасности, 
защиты прав и свобод человека и гражданина, 
являясь правопреемником внутренних войск 
МВД России, имеет в своей структуре воинские 
должности, на субъектов которых распростра-
няются права и обязанности военнослужащих, 
предусмотренные федеральным законодатель-
ством и подзаконными нормативными правовы-
ми актами. Источником усмотрения в связи с 
этим являются правовые нормы, регулирующие 
военно-служебные отношения, содержащие 
диспозитивные предписания, характеризующи-
еся словами «может», «вправе» и т. д. 

В военной сфере усмотрение в первую оче-
редь находит свое выражение в принципе еди-
ноначалия – то есть наделении командира (на-
чальника) всей полнотой распорядительной 
власти по отношению к подчиненным, в праве 
единолично принимать решения и в возложе-
нии на него персональной ответственности за 
это (ст. 33 Устава внутренней службы Воору-
женных Сил Российской Федерации) [8]. 

В рамках деятельности воинских должност-
ных лиц находится много аспектов, которые 
лежат в пределах их полномочий, но при этом 
являются дискреционными [9]. Наиболее ярким 
примером является субъективная оценка ко-
мандирами подчиненных военнослужащих при 
их поощрении или привлечении к дисципли-
нарной ответственности, что является, наряду с 
этим, одним из самых коррупционных факто-
ров. Кроме того, солидное количество уголов-
ных дел возбуждается за превышение началь-
никами своих должностных полномочий, в ос-
нове которого лежит либо непривлечение под-
чиненных к ответственности за совершение 
дисциплинарных проступков, либо незаконное 
освобождение их от исполнения обязанностей 
военной службы [10]. 

В соответствии со ст. 28.2 Федерального 
закона от 27 мая 1998 года № 76-ФЗ «О статусе 
военнослужащих» дисциплинарным проступком 
признается противоправное, виновно совер-
шенное действие (бездействие), выражающееся 
в нарушении воинской дисциплины [11]. Как 
гласит ст. 1 Дисциплинарного устава Вооружен-
ных Сил Российской Федерации, под воинской 
дисциплиной понимается строгое и точное со-
блюдение всеми военнослужащими порядка и 
правил, установленных нормативными право-
выми актами Российской Федерации, а также 
приказами командиров и начальников. Норма-
тивные правовые акты, о которых упоминается, 
содержат достаточно большое количество 
предписаний, которые необходимо выполнять, 
а так же описывают поведение и поступки, от 
которых следует воздерживаться. 

Например, ст. 343 Устава внутренней служ-
бы Вооруженных Сил Российской Федерации 
определяет, что военнослужащий должен воз-
держиваться от курения. Однако все мы видим, 
что многие наши сослуживцы не искоренили у 
себя этой пагубной привычки, более того, на 
территории воинских частей даже предусмот-
рены специальные места для этого. Формально   
военнослужащий не исполняет предписания 
Общевоинских уставов – то есть нарушает во-
инскую дисциплину. Однако на практике к от-
ветственности военнослужащие привлекаются 
лишь за курение в неустановленных для этого 
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местах с формулировкой «за нарушение требо-
ваний пожарной безопасности». Таким обра-
зом, можно констатировать, что вопрос о при-
влечении к дисциплинарной ответственности в 
данном случае относится к усмотрению коман-
дира (начальника). 

Пункт 5 ст. 28.5 Федерального закона 
«О статусе военнослужащих», так же, как адми-
нистративное и уголовное законодательство, 
содержит упоминание малозначительности дея-
ния, при котором командир может освободить 
военнослужащего, совершившего дисциплинар-
ный проступок, от ответственности и ограни-
читься устным замечанием. Таким образом, ко-
мандир по своему усмотрению решает, привле-
кать подчиненного к дисциплинарной ответ-
ственности или нет. 

Часть 2 ст. 28. 4 Федерального закона 
«О статусе военнослужащих» содержит пере-
чень дисциплинарных взысканий, которые рас-
положены по степени тяжести – от выговора до 
дисциплинарного ареста, а ст. 28.5 данного за-
кона, определяющая порядок назначения дис-
циплинарного взыскания, обязывает принимать 
во внимание характер проступка, обстоятель-
ства и последствия его совершения, форму ви-
ны, личность военнослужащего, а также обстоя-
тельства, смягчающие и отягчающие дисципли-
нарную ответственность. Таким образом, про-
цесс выбора конкретного дисциплинарного 
взыскания из перечня и обоснование его назна-
чения носит крайне субъективный характер, ко-
торый также определяется усмотрением лица. 

Дисциплинарный арест назначается судьей 
гарнизонного суда в соответствии с Федераль-
ным законом от 1 декабря 2006 года № 451-ФЗ 
«О судопроизводстве по материалам о грубых 
дисциплинарных проступках при применении к 
военнослужащим дисциплинарного ареста и об 
исполнении дисциплинарного ареста» в исклю-
чительных случаях за грубый дисциплинарный 
проступок, при этом судья единолично опреде-
ляет основания исключительности каждого кон-
кретного проступка. 

Само по себе разграничение между грубым 
дисциплинарным проступком и нарушением 
воинской дисциплины в некоторых случаях мо-
жет быть весьма условно и также определяться 

усмотрением лица, в производстве которого 
находятся материалы разбирательства [12]. 
Например, нарушение уставных правил взаимо-
отношений между военнослужащими — это гру-
бый дисциплинарный проступок из перечня, ука-
занного в ст. 28.5 Закона «О статусе военнослу-
жащих». Определение этого проступка закон не 
содержит, однако, следуя буквальному толкова-
нию, к действиям, образующим его объективную 
сторону, можно отнести все нарушения требова-
ний к взаимоотношениям между военнослужа-
щим, регламентируемые Общевоинскими устава-
ми Вооруженных Сил Российской Федерации, в 
частности гл. 2 Устава внутренней службы Воору-
женных Сил Российской Федерации, которая но-
сит название «Взаимоотношения между военно-
служащими». Статья 67 Устава внутренней служ-
бы обязывает всех военнослужащих обращаться 
друг к другу на «Вы», а употребление нецензур-
ных слов не допускается. Таким образом, невы-
полнение этих правил, формально, будет являть-
ся их нарушением, то есть грубым дисциплинар-
ным проступком. Однако в повседневной жизне-
деятельности ни один командир не будет состав-
лять протокол при таких нарушениях – опять же, 
действуя по своему усмотрению – то есть пони-
мая, что данные действия не несут угрозы воин-
скому правопорядку. 

В соответствии со ст. 50 Дисциплинарного 
устава Вооруженных Сил Российской Федера-
ции командир (начальник), рассматривающий 
материалы о дисциплинарном проступке, оце-
нивает доказательства по своему внутреннему 
убеждению, основанному на всестороннем, 
полном и объективном исследовании всех об-
стоятельств совершения дисциплинарного про-
ступка в их совокупности, что по сути и является 
командирским усмотрением.  

Статья 52 Дисциплинарного устава Воору-
женных Сил Российской Федерации постулиру-
ет, что при совершении военнослужащим дис-
циплинарного проступка командир (начальник), 
учитывая, что применяемое им взыскание соот-
ветствует тяжести совершенного проступка и 
степени вины, может как привлечь подчиненно-
го к дисциплинарной ответственности, так и 
ограничиться напоминанием военнослужащему 
о его обязанностях и воинском долге. 
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охватывает все сферы человеческой жизнедея-
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рупциогенным фактором. В области военно-
служебных отношений усмотрение находит 
свое выражение в принципе единоначалия. Для 
того, чтобы усмотрение не переросло в произ-
вол, необходимо, на наш взгляд, наличие двух 
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