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Дисертація на здобуття наукового ступеня кандидата юридичних наук за спеціальністю 12.00.01 – теорія та історія держави і права; історія політичних і правових учень. – Львівський національний університет імені Івана Франка Міністерства освіти і науки України, Львів, 2023.

У дисертаційному дослідженні з’ясовується зміст соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст. Соціологічна юриспруденція США є винятковим за значущістю у розвитку правової думки прикладом соціологічного типу праворозуміння, яке розвивалося на противагу позитивістському праворозумінню, подальшій формалізації права США.

Для досягнення мети дослідження у дисертації визначено та проаналізовано національну (українську) історіографію досліджуваної проблеми, з’ясовано коло історіографічних джерел, які об’єднують наукові напрями філософії права, загальної теорії права та держави, соціології права, історії права та держави, історії політичних та правових учень, описано зміст та тенденції історіографічного процесу в українській історіографії соціологічної концепції права в США як процесу визначення її місця та ролі в історії світової правової думки шляхом порівняння з іншими концепціями, насамперед, позитивістською. Сформовано та апробовано авторську методологію дослідження соціологічної концепції права в США шляхом об’єднання трьох концептуальних підходів – мережевого, історико-правового та соціологічного у “широкий підхід”, з допомогою якого відображається основна ідея соціологічної концепції права, історичний контекст її виникнення та поширення, взаємний вплив розвитку права та його соціологічного праворозуміння, зв’язок між західною традицією права та соціологічною концепцією права у США, еволюцію соціологічної концепції права та виникнення наукових шкіл на її основі, зближення соціологічної концепції права з іншими концепціями, спроби формування інтегративної концепції права. Комплексно визначено історико-правові, інтелектуальні та соціальні передумови становлення соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст., виявлено наступність у розвитку соціологічної концепції права в Європі та США, виокремлено правові ідеї – попередники соціологічної концепції – категоричний імператив І. Канта, ідею інтересу в праві Р. Єрінга, ідеї утилітаризму Д. Бентама, ідею “живого права” Є. Ерліха, ідею “спонтанного суспільства” Ф.А. Гайєка. Обґрунтовано роль традиції загального права на становлення узагальнюючого положення соціологічної концепції права в США про те, що право в книгах відрізняється від права в дії, відтак життя права визначається його соціальним середовищем. З’ясовано вплив соціологічної концепції права у США ХХ ст. на становлення соціологічного праворозуміння в сучасній Україні, виокремлено та описано взаємозв’язки філософсько-правових та теоретичних складових соціологічної концепції права з концепціями та теоріями української юридичної науки, зокрема потребовим підходом до права, теорією правової реальності, теорією конвергенції справедливості та права, теорією суддівської правотворчості тощо. Здійснено спробу обґрунтувати перспективи соціологічної концепції права, пов’язані з ефективною адаптацією правової системи до соціальних умов, які постійно змінюються.

У дисертації обґрунтовується положення про те, що вчення Д. Ролза є філософсько-правовою основою соціологічної концепції права, тоді як соціологія права Р. Паунда є методологічною основою більшості соціологічних теорій, а прагматична (інструментальна) філософія Д. Дьюї виокремлює соціологічне праворозуміння серед інших типів праворозуміння. Теорія справедливості Дж. Ролза не тільки отримала нове прочитання в контексті відносин “людина-право”, яке усталило в українському правознавстві думку про філософію свободи та теорію справедливості Дж. Ролза  як світоглядну (філософську) складову соціологічної концепції права у США, а й забезпечила ідейний зв’язок та наступність філософських ідей соціологічної концепції права. Узагальнено теорія справедливості Дж. Ролза формулює принцип максимально рівної для всіх свободи, що безпосередньо пов’язує її з філософією права Канта. Водночас теорія справедливості Дж. Ролза – яскравий приклад осучаснення (актуалізації) філософсько-правових засад соціологічної концепції права у США.

Уперше в українському правознавстві з’ясовано вплив теорії справедливості Дж. Ролза на розвиток сучасного соціологічного праворозуміння в Україні. 

Відтак, Дж. Ролз поєднує свободу, справедливість та право світоглядно, на філософському рівні праворозуміння. Наукова гіпотеза про філософію свободи та справедливості Дж. Ролза як філософський рівень соціологічного праворозуміння  не тільки зумовила підхід до з’ясування їх змісту, а й дозволила осмислити спільне та відмінне між філософським та науковим рівнями соціологічної концепції права у США. На думку автора дисертації, філософський рівень представляє Дж. Ролз, а науковий – Р.Паунд.  Їхні вчення відображають різні аспекти феномену права, проте є фундаментом соціологічної концепції та створюють можливості для її подальшого розвитку.

Критично осмислюється усталена в українському правознавстві думка про визначальний вплив американського соціолога права Роско Паунда на розвиток соціологічної юриспруденції та соціологічного праворозуміння. Констатація засновницької ролі Р. Паунда  у формуванні соціологічної юриспруденції у США ХХ ст.  зумовлює поширений стереотип, який ототожнює соціологічне праворозуміння загалом з праворозумінням Р. Паунда. На противагу цьому стереотипу у дисертації розвивається думка про те, що Р. Паунд заклав наукові основи соціологічного праворозуміння шляхом протиставлення соціологічної юриспруденції так званій “механічній юриспруденції”. 

Суть нового підходу в соціології права була охарактеризована самим Р. Паундом як “інструментальний прагматичний підхід” до вивчення права, причому саме право стало сприйматися переважно як інструмент соціального контролю. Оскільки справа контролю пов’язана так чи інакше з врегулюванням і координацією поведінки і соціальної взаємодії законослухняних громадян, то для самої юриспруденції  найбільш відповідною назвою стала назва “юридична соціальна інженерія”, авторство якої також приписують Р. Паунду. Згідно поглядів ученого право є одним із способів контролю за поведінкою людей разом з релігією, мораллю, звичаями, домашнім вихованням тощо. Такий підхід орієнтував юридичну науку на вивчення права в контексті соціальних відносин, вимагав враховувати взаємодію правових норм з іншими регуляторами суспільного життя. 

У сучасному йому праві Р. Паунд виділяє три наступні аспекти. По-перше, право – це правовий порядок або режим регулювання соціальних відносин за допомогою систематичного і впорядкованого застосування сили органами держави. По-друге, правом називають офіційні джерела, які служать керівництвом при винесенні судових і адміністративних ухвал. По-третє, право є судовий і адміністративний процес. Якщо звести ці визначення воєдино, ми прийдемо до розуміння права як високоспеціалізованої форми соціального контролю, здійснюваного на основі владних розпоряджень в рамках судового і адміністративного процесу. Відзначимо, що приведені формулювання не містять визначення суті права. Прихильники соціологічної юриспруденції, серед яких і Р.Паунд, у своїх концепціях прагнули розкрити не суть права, а сукупність його значень, які прийняті юристами, особливо юристами-практиками. Саме тому таке визначення було побудоване Паундом як синтез соціологічних, нормативних і практико-процесуальних уявлень про право. Відтак, погляди Р. Паунда розвивалися у напрямі ідей, що отримали назву багатоаспектного підходу до дослідження права. Погоджувати різні визначення в концепції пропонувалося за допомогою поняття мети. Мета права, згідно з ученням Р.Паунда, полягає в залагоджуванні соціальних конфліктів і досягненні цивілізованих відносин між людьми. 

Однак Паунд спеціально підкреслював, що соціальна інженерія за допомогою права виключає активне втручання держави у сферу приватних інтересів. Ідея соціального контролю за допомогою права стала структурним компонентом численних соціологічних концепцій права, суспільства та політики.

Серцевиною доктрини Р. Паунда є принцип доцільності права . Слідом за Єрінгом він вважав, що обґрунтування мети правопорядку повинне бути забезпечене концептуально-понятійною єдністю юридичної доктрини, оскільки дозволяє не тільки погоджувати різні визначення права, але і пов'язати загальнозначущі соціальні ідеали з інтересами і суб'єктивними правами.
Ідейна еволюція соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст. істотно вплинула на формування соціологічного праворозуміння, сформувала його плюралістичний характер. У ХХІ ст. у межах та на засадах соціологічного праворозуміння розвиваються численні наукові теорії, підходи, концепції, школи, напрями та методи дослідження. В Україні до таких щонайменше можна віднести потребовий науковий підхід, теорію правової реальності тощо.

В умовах російсько-української війни зростає прикладна значущість соціологічної концепції, оскільки зростає роль права як засобу соціального контролю та досягнення у післявоєнний період соціальної рівноваги. За посиленої уваги Української держави до безпекової функції підвищується роль інститутів (наприклад, суду) та спільнот (наприклад, територіальних громад) як інструментів правотворення.

Соціологічна концепція права має виняткове значення для української історико-правової науки, бо є однією з засад боротьби з “науковим імперіалізмом”, забезпечуючи науковість досліджень “живого”, “неформального”, “недержавного” права українців у часи їх перебування у складі інших, найчастіше окупаційних держав.

Ключові слова: право, праворозуміння, соціологічна концепція права, соціологічна юриспруденція США, теорія справедливості Джона Ролза, вчення Роско Паунда.
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ANNOTATION

Vistak I. // Sociological concept of law in US jurisprudence of the 20th century. – Qualifying scientific work on manuscript rights.

Dissertation for the scientific degree of candidate of legal sciences on specialty 12.00.01 – theory and history of the state and law; history of political and legal studies. – Ivan Franko National University of Lviv of the Ministry of Education and Science, Lviv, 2024.

The content of the sociological concept of law in US jurisprudence of the 20th century is elucidated in the dissertation study. Sociological jurisprudence of the USA is an example of a sociological type of legal understanding that is exceptionally significant in the development of legal thought, which developed in opposition to the positivist legal understanding and to the further formalization of US law.

To achieve the goal of the research, the national (Ukrainian) historiography of the researched problem are defined and analyzed  in the paper, the circle of historiographical sources that unite the scientific directions of philosophy of law, general theory of law and the state, sociology of law, history of law and the state, history of political and legal sciences is clarified, the content and trends of the historiographical process in the Ukrainian historiography of the sociological concept of law in the USA as a process of determining its place and role in the history of world legal thought by comparing it with other concepts, primarily positivist are described.

The author's methodology for researching the sociological concept of law in the USA was formed and tested by combining three conceptual approaches - network, historical-legal and sociological into a "broad approach", which reflects the main idea of the sociological concept of law, the historical context of its emergence and spread, mutual influence of the development of law and its sociological understanding of law, the connection between the Western tradition of law and the sociological concept of law in the USA, the evolution of the sociological concept of law and the emergence of scientific schools based on it, the convergence of the sociological concept of law with other concepts, attempts to form an integrative concept of law.

The historical-legal, intellectual and social prerequisites for the formation of the sociological concept of law in the US jurisprudence of the 20th century are comprehensively determined, the continuity in the development of the sociological concept of law in Europe and the USA is revealed, the legal ideas - the predecessors of the sociological concept - the categorical imperative of I. Kant, the idea of interest in the rights of R. Yering, the ideas of utilitarianism of D. Bentham, the idea of "living law" of E. Ehrlich, the idea of "spontaneous society" by F.A. Hayek are singled out. 

The role of the tradition of common law in the formation of the generalizing provision of the sociological concept of law in the USA is substantiated, that law in books differs from law in action, therefore the life of law is determined by its social environment. The impact of the sociological concept of law in the USA in the 20th century on the formation of sociological legal understanding in modern Ukraine is clarified, the relationships between the philosophical-legal and theoretical components of the sociological concept of law with the concepts and theories of Ukrainian legal science, in particular the necessary approach to law, the theory of legal reality, the theory of the convergence of justice and law, the theory of judicial law-making, are highlighted and described etc. An attempt to substantiate the perspectives of the sociological concept of law related to the effective adaptation of the legal system to constantly changing social conditions was made.

The dissertation substantiates the provision that J. Rawls' study is the philosophical-legal basis of the sociological concept of law, while R. Pound's sociology of law is the methodological basis of most sociological theories, and J. Dewey's pragmatic (instrumental) philosophy distinguishes sociological legal understanding from other types legal understanding. J. Rawls's theory of justice not only received a new u in understanding of the context of "man-law" relations, which established in Ukrainian jurisprudence the opinion of J. Rawls's philosophy of freedom and theory of justice as a worldview (philosophical) component of the sociological concept of law in the USA, but also provided an ideological connection and continuity of philosophical ideas of the sociological concept of law. In general, the theory of justice of J. Rawls formulates the principle of maximally equal freedom for all, which directly connects it with the Kant's philosophy of law. At the same time, J. Rawls' theory of justice is a vivid example of modernization (updating) of the philosophical and legal foundations of the sociological concept of law in the USA.

For the first time in Ukrainian jurisprudence, the influence of J. Rawls's theory of justice on the development of modern sociological legal understanding in Ukraine has been clarified.

Therefore, J. Rawls combines freedom, justice and law in a worldview, at the philosophical level of legal understanding. The scientific hypothesis about the philosophy of freedom and justice of J. Rawls as a philosophical level of sociological legal understanding not only determined the approach to clarifying their content, but also allowed us to understand the common and different things between the philosophical and scientific levels of the sociological concept of law in the USA. According to the author of the thesis, the philosophical level is represented by J. Rawls, and the scientific level by R. Pound. Their studies reflect various aspects of the phenomenon of law, but they are the foundation of the sociological concept and create opportunities for its further development.

The opinion established in Ukrainian jurisprudence about the determining influence of the American sociologist of law Roscoe Pound on the development of sociological jurisprudence and sociological legal understanding is critically analyzed. Finding the founding role of R. Pound in the formation of sociological jurisprudence in the USA in the 20th century. causes a widespread stereotype that equates sociological understanding of law in general with R. Pound's understanding of law. Contrary to this stereotype, the thesis develops the opinion that R. Pound laid the scientific foundations of sociological legal understanding by opposing sociological jurisprudence to the so-called "mechanical jurisprudence". 

The essence of the new approach in the sociology of law was characterized by R. Pound himself as an "instrumental pragmatic approach" to the study of law, and the law itself began to be perceived mainly as a tool of social control. Since the matter of control is connected in one way or another with the regulation and coordination of the behavior and social interaction of law-abiding citizens, the most appropriate name for jurisprudence itself was the name "legal social engineering", the authorship of which is also attributed to R. Pound. According to the views of the scientist, law is one of the ways to control people's behavior along with religion, morality, customs, home upbringing, etc. This approach oriented legal science to the study of law in the context of social relations, and required taking into account the interaction of legal norms with other regulators of social life.

R. Pound distinguishes the following three aspects in his modern law. First, law is a legal order or regime for regulating social relations through the systematic and orderly use of force by the state bodies. Secondly, official sources that serve as a guide when issuing judicial and administrative decisions are called law. Thirdly, law is a judicial and administrative process. If we bring these definitions together, we will come to an understanding of law as a highly specialized form of social control, carried out on the basis of authoritative orders within the framework of the judicial and administrative process. Note that the given wording does not contain a definition of the essence of the law. Proponents of sociological jurisprudence, including R. Pound, in their concepts sought to reveal not the essence of law, but the set of its meanings, which are accepted by lawyers, especially practicing lawyers. That is why such a definition was built by Pound as a synthesis of sociological, normative and practical-procedural ideas about law. Therefore, the views of R. Pound developed in the direction of ideas that received the name of a multi-faceted approach to the study of law. It was proposed to reconcile different definitions in the concept with the help of the concept of goal. The purpose of law, according to R. Pound's teaching, is to settle social conflicts and achieve civilized relations between people.

However, Pound specifically emphasized that social engineering with the help of law excludes the active intervention of the state in the sphere of private interests. The idea of social control through law has become a structural component of numerous sociological concepts of law, society, and politics.

The core of R. Pound's doctrine is the principle of expediency of law. Following Jhering, he believed that the justification of the goal of the legal order should be ensured by the conceptual unity of the legal doctrine, since it allows not only to agree on different definitions of law, but also to connect universally significant social ideals with interests and subjective.

Ideological evolution of the sociological concept of law in US jurisprudence of the 20th century significantly influenced the formation of sociological legal understanding, formed its pluralistic character. In the 21st century numerous scientific theories, approaches, concepts, schools, directions and methods of research are developing within the limits and on the basis of sociological legal understanding. In Ukraine, these include at least the necessary scientific approach, the theory of legal reality, etc.

In the conditions of the Russian-Ukrainian war, the applied significance of the sociological concept is growing, as the role of law as a means of social control and achieving social balance in the post-war period is growing. Due to the increased attention of the Ukrainian state to the security function, the role of institutions (for example, courts) and communities (for example, territorial communities) as law-making tools increases.

The sociological concept of law is of exceptional importance for Ukrainian historical and legal science, because it is one of the foundations of the fight against "scientific imperialism", ensuring the scientificity of the research into the "living", "informal", "non-state" law of Ukrainians during their stay as part of others, most often occupation states.

The key words: law, understanding of law, sociological concept of law, US sociological jurisprudence, John Rawls's theory of justice, studies of Roscoe Pound.
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ВСТУП
Обґрунтування вибору теми дослідження. Сучасна українська юридична наука розвивається в конкретно-історичних умовах соціалізації та антропологізації права на засадах плюралізму праворозуміння, продуктивного використання знань, накопичених іншими соціальними науками. Перехід від панівного донедавна в науці та суспільстві позитивістського праворозуміння до плюралізму праворозуміння серед іншого забезпечується звертанням до історично сформованих концепцій права, зокрема соціологічної. Таке ретроспективне звертання виправдане з теоретичної та практичної перспективи.
Теоретична перспектива пов’язана з тим, що соціологічна концепція права в юриспруденції США ХХ ст. є результатом ефективності соціологічного підходу до розуміння права. Соціологічний підхід притаманний українській філософській, загальнотеоретичній та історико-правовій науці від її початків та пов’язаний з іменами видатних учених і мислителів С. Дністрянського, Є. Ерліха, Б. Кістяківського та інших. Синтетичне дослідження соціологічної концепції права у США необхідне для повноти знань про соціологічне праворозуміння у світі та Україні.
На наш погляд, саме соціологічна юриспруденція США є винятковим за значущістю у розвитку правової думки прикладом соціологічного типу праворозуміння. Характерно, що соціологічне праворозуміння розвивалося  на противагу позитивістському, подальшій формалізації права США. Різноспрямованість трансформаційних процесів в українському праві, зростання ролі держави в умовах війни, євроінтеграційний процес зумовив науковий та практичний інтерес до права як засобу соціального контролю – одного з постулатів соціологічної концепції права у США. Дослідження розуміння права у США серед іншого є складовою наукового забезпечення партнерських відносин з цією державою, лідером союзників України у війні з агресором. Воно також певним чином інтегрує знання про предмет дослідження, накопичені в українській філософії права, соціології права, загальній теорії права, історії права та держави, історії політичних та правових учень.
Ці знання, які становлять теоретичну та історичну базу  дослідження, акумульовані у наукових працях вітчизняних філософів і теоретиків права С. Алаїса, В. Бігуна, О. Грищук, М. Дамірлі, Т. Дудаш, В. Дудченко, М. Козюбри, В. Косовича. О. Костенка, В. Кравця, А. Крижанівського, Л. Луць, С. Максимова, М. Мельник, Ю. Оборотова, О. Петришина, С. Погребняка, Т. Попович, П. Рабіновича, С. Рабіновича, О. Скакун, О. Скрипнюка, С. Сливки, О. Стовби, Є. Харитонова, О. Харитонової, М. Цвіка, вітчизняних істориків права В. Зайчука, М. Кравчука, І. Мацелюх, О. Ригіної, Б. Тищика, Н. Холодницького, О. Шевченка, дослідників історії політичних і правових учень Т. Андрусяка, О. Бунчук, Г. Демиденка, А. Коваля, А. Козловського, А. Кормича, В. Костицького, Т. Краснопольської, Н. Крестовської, В. Марчука, О. Мироненка, Є. Орача, А. Федущак-Паславської. Розуміння соціологічної концепції права та соціологічного підходу до її дослідження сформоване на основі наукових праць В. Бурдяк, В. Водніка, К. Жоля, І. Кириченка, О. Колича, І. Музики, І. Настасяк, Н. Осипової, С. Савчук, О. Сердюка.
Джерельну базу  дослідження склали передовсім класичні наукові праці Д. Дьюї, Р. Паунда, Дж. Ролза. Ретроспективними джерелами дослідження стали наукові праці Л. Мейхью, Ф. Уілкінсона і Б. Тернера, Л. Ліпсона і С. Уіллера, П. Сейєра, Н. Хулла, М. Блега, Б. Блегвода, Б. Кардозо, К. Ллевеліна, О.В. Холмса.
Особливою частиною джерельної бази є погляди на право (праворозуміння) суддів, об’єктивовані (формалізовані) у рішеннях судів, насамперед Верховного суду США. Теоретична та джерельна база дослідження дозволили надати йому узагальнюючого характеру, уперше в українському правознавстві системно описати становлення та розвиток соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст.
Зв'язок роботи з науковим програмами, планами, темами. Дисертаційне дослідження виконане в межах науково-дослідної проблематики кафедри історії держави, права та політико-правових учень юридичного факультету Львівського національного університету імені Івана Франка “Історія державно-правового розвитку та політико-правової думки в Україні та зарубіжних країнах”, державна реєстрація №0105U007451, термін 2005–2009 рр.
Мета і завдання дослідження. Метою дослідження є комплексний філософський, загальнотеоретичний та історико-правовий аналіз соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст. в історичному процесі її становлення як ідейної основи одного з типів праворозуміння – соціологічного. 
Відповідно до зазначеної мети необхідно розв’язати наступні завдання:

· з’ясувати  стан дослідження соціологічної концепції права в США в українському правознавстві, сформувати національну історіографію проблеми як компоненту світової історіографії правових учень;

· виробити авторську методологію дослідження, яка б поєднала підходи та методи філософії права, загальної теорії права, історії права, історії політичних та правових учень у вивченні праворозуміння;

· з’ясувати роль соціологічної концепції права в юриспруденції США у розвитку соціологічного праворозуміння у світі та Україні, показати історичну наступність в еволюції соціологічних теорій права;

· наголосити на перспективах використання знань про соціологічну концепцію права в США в українській юридичній науці, юридичній освіті, правотворчій та правотлумачній практиці, реформі правової системи України;

· розкрити передумови становлення соціологічної правової концепції як основної сучасної концепції права в юриспруденції США;

· сформулювати поняття соціологічної правової концепції в юриспруденції США;

· проаналізувати напрями сучасної соціологічної правової концепції в юриспруденції США;

· визначати сутність правової концепції Джона Ролза та її значення в умовах правової системи України;

· охарактеризувати сутність правової концепції Роско Паунда, його погляди на право як основного засобу соціального контролю в сучасному суспільстві, а також на суб’єктивне право, за яким стоїть загальновизнаний суспільний інтерес;

· показати сутність правової концепції Джона Дьюї та з’ясувати її місце серед сучасних концепцій права в юриспруденції США; 

· сформулювати рекомендації, спрямовані на врахування положень сучасних концепцій права в юриспруденції США в удосконаленні сучасної правової системи України.

Об’єктом дослідження  є вчення про право та їх історичний розвиток.
Предметом дослідження є соціологічна концепція права в юриспруденції США ХХ ст. як сукупність наукових знань, отриманих науковцями та практичними юристами з допомогою соціологічного концептуального підходу, та її історичний вплив на формування соціологічного праворозуміння.
Методи дослідження. Методологія дослідження соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст. ґрунтується на принципі історизму, об’єднує мережевий, історико-правовий та соціологічний підхід для забезпечення всебічності аналізу предмету дослідження.
Мережевий підхід, заснований на теорії соціальних мереж, створює широкі можливості для наукового аналізу ролі українських учених (українців за походженням) у становленні світоглядно-теоретичних засад соціологічної школи права загалом та у США зокрема.
Соціологічний підхід у вивченні соціологічної концепції права у США має на меті аналіз соціальних явищ, які безпосередньо чи опосередковано вплинули на її становлення та розвиток. Історико-правовий підхід як центральний (провідний) підхід дослідження акцентує на історичний розвиток права, який безпосередньо зумовлює і зумовлюється соціологічною його концепцією.
Об’єднаний (“широкий”) концептуальний підхід реалізується з допомогою методів дослідження як способів упорядкування наукової діяльності для досягнення поставленої мети. Для мережевого методологічного підходу таким є порівняльно-історично-правовий, для історико-правового – історико-понятійний, для соціологічного – метод системного аналізу.
Порівняльно-історично-правовий метод дослідження дозволив виявити загальне та особливе у соціологічній концепції права у США, наскрізну ідею цієї концепції та її численні модифікації.
Історичний розвиток основних понять соціологічної концепції з’ясовується з допомогою іншого методу – історико-понятійного.
Для повноти аналізу соціологічної концепції права в юриспруденції США у дисертаційному дослідженні використано метод системного аналізу для встановлення засадничої ідеї цієї концепції.
Наукова новизна одержаних результатів. Дисертаційна робота є першим комплексним науковим дослідженням положень сучасних концепцій права в юриспруденції США. Найбільш вагомі висновки та рекомендації, що відображають новизну дисертаційної роботи, містяться у відповідних положеннях, винесених на захист. Зокрема: 

уперше: 
·  визначено та проаналізовано національну (українську) історіографію досліджуваної проблеми, з’ясовано коло історіографічних джерел, які об’єднують наукові напрями філософії права, загальної теорії права та держави, соціології права, історії права та держави, історії політичних та правових учень, описано зміст та тенденції історіографічного процесу в українській історіографії соціологічної концепції права в США як процесу визначення її місця та ролі в історії світової правової думки шляхом порівняння з іншими концепціями, насамперед, позитивістською.

· сформовано та апробовано авторську методологію дослідження соціологічної концепції права в США шляхом об’єднання трьох концептуальних підходів – мережевого, історико-правового та соціологічного у “широкий підхід”, з допомогою якого відображається основна ідея соціологічної концепції права, історичний контекст її виникнення та поширення, взаємний вплив розвитку права та його соціологічного праворозуміння, зв’язок між західною традицією права та соціологічною концепцією права у США, еволюцію соціологічної концепції права та виникнення наукових шкіл на її основі, зближення соціологічної концепції права з іншими концепціями, спроби формування інтегративної концепції права;
· комплексно визначено історико-правові, інтелектуальні та соціальні передумови становлення соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст., виявлено наступність у розвитку соціологічної концепції права в Європі та США, виокремлено правові ідеї – попередники соціологічної концепції – категоричний імператив І. Канта, ідею інтересу в праві Р. Єрінга, ідеї утилітаризму Д. Бентама, ідею “живого права” Є. Ерліха, ідею “спонтанного суспільства” Ф.А. Гайєка;
· обґрунтовано роль традиції загального права на становлення узагальнюючого положення соціологічної концепції права в США про те, що право в книгах відрізняється від права в дії, відтак життя права визначається його соціальним середовищем;
· з’ясовано вплив соціологічної концепції права у США ХХ ст. на становлення соціологічного праворозуміння в сучасній Україні, виокремлено та описано взаємозв’язки філософсько-правових та теоретичних складових соціологічної концепції права з концепціями та теоріями української юридичної науки, зокрема потребовим підходом до права, теорією правової реальності, теорією конвергенції справедливості та права, теорією суддівської правотворчості тощо;
· здійснено спробу обґрунтувати перспективи соціологічної концепції права, пов’язані з ефективною адаптацією правової системи до соціальних умов, які постійно змінюються;
удосконалено:
· наукові положення про реконструкцію юриспруденцією США ХХ ст. ідей та теорій права, започаткованих на українських землях професорами університетів Є. Ерліхом, Л. Петражицьким, С. Дністрянським, Б. Кістяківським, Ф. Тарановським – фундаторами соціологічного праворозуміння;
· теоретичні положення щодо значення ідей Р.Паунда, зокрема його ідеї, що право є формою соціального контролю, що забезпечується сукупністю владних приписів, які отримують своє застосування в ході судового та адміністративного процесів;

· теоретичні напрацювання щодо визначення основних напрямів соціологічної правової концепції в юриспруденції США, до яких зокрема належать: соціологічний напрям, реалістичний напрям та прагматичний напрям;

· теоретичні положення щодо того, що основною функцією права є інтегрування суспільства, підтримка його цілісності. Основним завданням правового порядку є збалансування та гармонізація інтересів, як суспільних так і індивідуальних, а також вирішення протиріч, які виникають у суспільстві;

набули подальшого розвитку:
– наукові положення щодо того, що в системі співвідношення права і моралі мораль зберігає свою значущість як засіб соціального контролю. Відповідно право завжди повинно мати моральне обґрунтування, тільки у цьому випадку можливе ефективне здійснення функцій права ;

– теоретичні положення, що юристи є необхідними, оскільки забезпечують взаємодію між правовою системою та членами суспільства, а також між правом і державною владою. Будучи хранителями правової традиції, вони сприяють реалізації права та його розвитку, крім цього вони виконують посередницьку функцію в суспільстві;

– теоретичні положення правової концепції Джона Ролза, що політичні і громадянські права – стрижень свободи особи, її самовизначення у всіх сферах життя, у тому числі і неекономічній сфері. 

Практичне значення одержаних результатів полягає в тому, що викладені в дисертації положення, висновки і пропозиції можуть бути використані:

– у науково-дослідній роботі – у процесі подальших наукових досліджень з питань сучасних концепцій права та вивчення політико–правової думки як в Україні так і за кордоном;

– у правотворчій діяльності – для удосконалення чинного законодавства України з урахуванням сучасних концепцій права. Рекомендації і пропозиції можуть бути враховані в контексті проведення судової реформи в Україні;

– у правозастосовній діяльності результати дисертаційного дослідження можуть бути використані у практичній діяльності органів місцевого самоврядування, судів усіх рівнів, а також у прокурорській роботі тощо.

– у навчальному процесі – для викладання курсу “Історія політичних та правових учень”, для написання монографій, підручників, навчальних посібників, практикумів, коментарів законодавства, довідкової та методичної літератури. 

Апробація результатів дисертації. Основні положення і висновки дисертації обговорювалися на кафедрі історії держави, права та політико-правових учень Львівського національного університету імені Івана Франка та були апробовані на таких наукових конференціях: ХVI науково-практична конференції “Проблеми державотворення і захисту прав людини в Україні” (м. Львів, 8-9 лютого 2010 р.); ХXІХ звітна науково-практична конференція “Проблеми державотворення і захисту прав людини в Україні” (м Львів, 2-3 лютого 2023 р.).
Публікації. Основні положення й висновки дисертаційної роботи викладені у 5 публікаціях, з яких 3 наукові статті, одна з яких опублікована у фаховому іноземному виданні та 2 тези наукових конференцій.
Структура дисертації визначена метою та завданнями дослідження. Дисертаційна робота містить вступ, три розділи, що поділяються на шість підрозділів, висновки, також список використаних джерел. Загальний обсяг дисертації становить 220 сторінок, з них основного тексту – 197 сторінок. Список використаних джерел розміщено на 22 сторінках (244 найменування). 

РОЗДІЛ 1
МЕТОДОЛОГІЧНА ОСНОВА ДИСЕРТАЦІЙНОГО ДОСЛІДЖЕННЯ
1.1. Наукові дослідження соціологічної концепції права у США в українському правознавстві та їхня  джерельна база
Специфіка об’єкта наукового дослідження соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст. зумовлює існування різних напрямів цього дослідження. В українській юридичній науці соціологічна концепція права у США вивчається у межах теорії праворозуміння філософією та теорією права, її роль у розвитку соціології з’ясовує соціологія права, а загальна історико-правова наука (загальна історія права) визначає значення соціологічної концепції для розвитку права, зокрема права у США. Водночас історія політичних та правових учень розглядає соціологічну концепцію як предмет дослідження в історичному контексті еволюції світової правової думки. Таке широке предметне поле, з одного боку, позитивно вплинуло на накопичення наукових знань про соціологічну концепцію права у США в українському правознавстві. З іншого боку, унеможливило повноцінний науковий огляд всіх чи більшості наукових праць, серед яких багато публікацій лише побічно, фрагментарно стосуються безпосереднього предмету нашого дисертаційного дослідження. Різноспрямованість  наукових публікацій про соціологічну концепцію права у США та особливості їхньої джерельної бази ускладнило постановку питання про формування української історіографії історії соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст. Загалом без аналізу історіографії проблеми не обходиться більшість історико-правових дисертаційних досліджень. Історіографія історико-правових проблем ґрунтується на загальному розумінні історіографії, поширеному в українській історичній науці. У навчальному посібнику (курсі лекцій) Я. Калакури “Українська історіографія” “сучасне розуміння української історіографії зводиться до її трактування як спеціальної галузі української історичної науки, що вивчає історію і тенденції розвитку української історичної думки, діяльність українських істориків та історичних установ, наукових шкіл, товариств, їх творчу спадщину, внесок у світову і українську науку, у формування суспільної історичної свідомості” [44, с. 14]. Професор Л. Зашкільняк стверджує, що “саме історичне знання, здобуте в результаті пізнавальних зусиль дослідника, є об’єктом вивчення історіографії як наукової дисципліни, а підсумком пізнавальних зусиль – одержання нового історіографічного знання про історичне знання і способи його створення та сприйняття” [41, с.12]. Таке розмежування історичного та історіографічного знання накладає відбиток на формування історіографії тих напрямів історико-правової науки, в межах яких досліджується правова думка, правове учення, правова теорія чи правова концепція, позаяк  історико-правові та історіографічні джерела часто співпадають (є одними і тими ж). З огляду на це у дисертаційному дослідженні у світовій історіографії не виокремлено  національних історіографій історії соціологічної концепції права у США подібно до інших наукових історико-правових праць, наприклад монографії С. Кондратюка з історії парламентаризму на західноукраїнських землях [64]. Передовсім така позиція зумовлена тим, що історіографічні знання про соціологічну концепцію права в юриспруденції США ХХ ст. є водночас знаннями історико-правовими. Тоді як знання про цю концепцію, нагромаджені в українській юридичній науці і є історіографічними. Відтак це дозволяє не аналізувати всі без винятку праці українських правознавців, які так чи інакше присвячені соціологічній концепції права в юриспруденції США ХХ ст. Автор намагався розглянути тільки ті наукові праці, які відповідають критеріям історіографічного знання, є різновидами історіографічних джерел, реалізують головні функції історіографії: пізнавальну, світоглядну, методологічну та прогностичну. Фундаментом для об’єднання цих праць в історіографічне знання є положення Л. Зашкільняка про те, що “стрижнем будь-якої теорії й історіографічної зокрема є ідея, яка дозволяє узагальнити (генералізувати) історіографічні факти, отримані дослідником у процесі пізнання [41, с. 15]. Згідно з провідною ідеєю соціологічної концепції правом визнається його функціонування, реалізація, його “дія” в житті – у сформованих і тих, що формуються, суспільних відносинах, а не його створення правотворчими органами у формі закону та нормативно-правових актів, тому соціологічний рух зосереджує увагу не на  логічному аналізі норм права, не на встановленні взаємозв’язку права і моралі, а на дослідженні фактичних правовідносин, з’ясуванні різноманітних соціологічних чинників, що впливають на застосування норм права до конкретних життєвих випадків і в такий спосіб визначають справжнє обличчя права [38, с. 24]. Сучасні українські дослідники соціологічної концепції права у США інтерпретують її з різною метою. На думку О. Скакун – “як свідчить інтелектуальна правова спадщина, час від часу виникає потреба вдаватися до створення нової правової теорії (чи праворозуміння) шляхом переінтерпретації природньо-правової, позитивіської, соціологічної та ін. Нерідко спостерігається конфлікт різних інтерпретацій тієї самої відправної ідеї певної правової теорії, оцінки тих самих доказів, тобто відбувається вкладення безлічі смислів у той самий зміст. Це пояснюється тим, що будь-яке тлумачення правової теорії завжди є результатом суб’єктивного підходу, а сам результат – наслідком взаємодії набутих знань інтерпретатора  і тексту теорії. До того ж інтерпретатор орієнтується на певні цінності, світогляди, позиції, традиції, навіть релігійні переконання того чи іншого характеру. Тут набуті знання, уявлення чи погляди інтерпретатора визначають підхід до тексту теорії, яка тлумачиться” [133, с. 47]. 
Суб’єктивізм інтерпретаторів спонукав автора дисертаційного дослідження звертатися до важливого історіографічного поняття – наукових шкіл. В українській історіографії під науковою школою “прийнято розуміти особливу різновидність колективної дослідницької діяльності, в епіцентрі якої перебуває взаємодія двох компонентів: учитель та учні. Історична школа -це такий організм дослідників, який базується на визнанні наукового авторитету її лідера, на спільних методологічних принципах, на загальній  проблематиці” [44, с. 34]. 
Прикладами наукових шкіл, представники яких досліджували соціологічну концепцію права в юриспруденції США ХХ ст. є львівські школи теорії права та історії права, чернівецька школа історії політичних та правових учень тощо. Львівська наукова школа теорії права на чолі з Дійсним членом (академіком) Національної академії правових наук П. Рабіновичем вивчала соціологічну концепцію права у США у межах дослідження загальних проблем правової науки, насамперед праворозуміння, антропології права, верховенства права тощо. Аналіз соціологічної концепції права у США не був основним завданням загальнотеоретичних досліджень львівської школи, проте сприяв обґрунтуванню її основних ідей та положень про соціологічний тип праворозуміння, про соціальну сутність сучасних правових явищ, про правопозначення як вияв праворозуміння, про соціологічно-позитивістські концепції верховенства права тощо [113; 32; 110]. 
Попри те, що основним методологічним підходом львівської наукової школи задекларовано потребовий підхід, а не соціологічний, вона оригінально трактує найважливішу тезу наукового дискурсу щодо концепції праворозуміння – ідею соціальності права. Очільник львівської наукової школи теорії права П. Рабінович з’ясував проблему соціальної сутності права і держави у сучасній українській літературі, виокремив дві різні групи поглядів у вітчизняній загальнотеоретичній юриспруденції на визнання необхідності виявлення і характеристики соціальної сутності сучасних правових явищ. “Так, одні автори вважають, що питання про цю сутність навряд чи є центральним для юридичної науки: його “ більш доцільно розглядати у межах філософії, політики, соціології тощо. Інші фахівці (вони складають переважну більшість теоретиків) визнають, що стосовно легістсько-правових (і державних)явищ ця сутність має здебільшого “двоїстий” характер: ці явища виражають інтереси як усього суспільства, так водночас, певних його частин, осередків (причому співвідношення між цими двома сторонами сутності таких явищ є конкретно-історичним; зокрема у ХХ-ХХІ ст. воно “зсувається” на користь загальносоціальної складової.
З останньою позицією, безперечно, не можна не погодитись. Але проблема полягає у тому, що й її прибічники – юристи-теоретики – зазвичай не виявляють, не обґрунтовують, інтереси та волю якої ж саме частини сучасного соціального неоднорідного суспільства (чи-то в Україні, чи-то в іншій країні)  виражають і реалізовують правові й державні явища [113, с. 239]. Виникає питання, чи соціологічна концепція США виявляє інтереси та волю більшості чи частини американців, реалізовані у праві США. Насправді соціологічна концепція акцентує увагу на загальному інтересі для всіх громадян США – праві накопичувати багатство і володіти ним. 
Верховний суд США у своєму тлумаченні Конституції США послідовно відмовлявся враховувати будь-які відмінності між людьми, джерелом яких могла бути наявність власності або її відсутність [186, р. 248]. У цьому Суд відображає суспільні відносини та суспільну думку у США на відміну від інших країн, ні народ, ні його лідери не готові терпіти обмеження прав власності заради того, щоб запанувала рівність [202, р. 145].
Отже, напрацювання львівської наукової школи теорії права мають методологічне значення для дослідження соціологічної концепції права у США ХХ ст., оскільки науково обґрунтовують найважливіші питання – “соціальність права”, “соціологічний підхід до права”, “соціологічний тип праворозуміння” та інші, у тому числі на основі з’ясування змісту цих понять у соціологічній концепції права. Широке використання цих понять так чи інакше робить дослідження соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст. складовою наукової дискусії в українській юридичній науці навколо питань, пов’язаних з одного боку, зі зміцненням у праві соціальних задатків і властивостей (соціалізація права) [100], а з другого – з подоланням у ньому існуючого одержавлення права [34, с.17-23].  
У цій дискусії виявляється спільне та відмінне у підходах українського загальнотеоретичного правознавства та науки соціології права. Позиція та підходи української соціології права послідовно викладені в наукових працях професора Олександра Сердюка. Головні наукові результати досліджень О. Сердюка дозволяють подолати спрощені уявлення про можливості соціологічного пізнання права та сформулювати цілісну концепцію соціологічного підходу як сукупності (системи) пізнавальних засобів сучасного правознавства для дослідження соціальних аспектів правового життя. У дисертації на здобуття наукового ступеня доктора юридичних наук учений пояснив еволюцію соціологічного підходу в пізнанні права, базуючись на логіці зміни типів наукової раціональності (класична, некласична, посткласична) та виокремив і описав американську традицію соціологізації правознавства [129; 130; 131]. Обґрунтувавши американську традицію соціологізації правознавства та порівнявши її з європейською, О. Сердюк констатував у наступних працях, що аналіз праць вітчизняних авторів показує акцент у її дослідженні на “класичних теоріях” ХІХ – початку ХХ ст., які “досить часто фактично мають виключно історичну цінність і мало використовуються в сучасному правовому дискурсі” [128, с. 24-50]. На противагу  цьому учений досліджує одну з найбільш помітних і цікавих в теоретичному плані теорію американського дослідника Д. Блека, “яку він сам визначає як “чисту соціологію права” [128, с. 46]. О. Сердюк з’ясовує, що згідно з теорією Д. Блека “соціологічна модель розглядає право не як константу, що в незмінному вигляді діє в різних соціальних ситуаціях, а як змінну величину, у залежності від істотних соціальних ознак ситуації (і середовища в цілому). До таких ознак належать рівень та форми соціальної стратифікації, наявність інших форм соціального контролю, суспільний поділ праці, рівень соціальної інтеграції суспільства, зміст та структура соціальних зв’язків у суспільстві” [128, с. 48]. Для нашого дисертаційного дослідження важливим є висновок Д. Блека про соціальну обумовленість правового знання,  про наявність “соціальної структури” правової науки, яка може пояснити появу тих чи інших ідей та принципів в правопізнанні. Визначаючи правову доктрину відносно самостійною від юридичної практики і змісту позитивного права, він аналізує соціальне походження тих, хто формує таку доктрину. З’ясування змісту “чистої соціології права” Д. Блека відтворює один з напрямів розвитку соціологічної концепції права в юриспруденції США другої половини – кінця ХХ ст. В українській теоретико-правовій науці досліджено також  інші напрями розвитку соціологічної концепції права у США. Зокрема у дисертації на здобуття наукового ступеня кандидата юридичних наук Мельник М. “Школа правового реалізму та можливості використання її надбань у вітчизняній юриспруденції” уперше встановлено, що “свої витоки американський правовий реалізм бере зі школи “вільного права”, яке формувалось та розвивалось у Європі Євгеном Ерліхом та іншими науковцями; рецепція ідей школи вільного права у правовому реалізмі відбувається через розвиток соціологічної юриспруденції на американському континенті, що знаходить своє відображення здебільшого в роботах Роско Паунда” [87, с. 5]. У дисертації також з’ясовано фундаментальні засади американської течії школи правового реалізму, проаналізовано “умовні акценти та аргументацію правових реалістів щодо необхідності наближення юридичної теорії та практики до соціальної реальності, живої частини права; аналізу міждисциплінарних зв’язків у правознавстві, впливу ірраціональних елементів на процес правового  пізнання, особливо при вирішенні справ суддями” [87, с. 9]. 
Отже, школа правового реалізму – це один з напрямів розвитку соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст., критичний рух, який прагнув захистити правову систему США від надмірного формалізму й догматизму [87, с. 13]. Дослідження цієї школи, виконане М. Мельник, ґрунтується на світоглядних та методологічних засадах наукової школи теорії права професора Національного університету “Києво-Могилянська академія” М. Козюбри, який послідовно відстоює ідею недержавного походження права [39, с. 142-164]. Професор М. Козюбра, його учні та послідовники вивчали наукові праці “класиків” соціологічної юриспруденції у США  з проблем праворозуміння, принципів права, конституціоналізму, верховенства права, правових сімей та правових систем, судової правотворчості та судової практики тощо. Отримані багатогранні знання узагальнені М. Козюброю у навчально-наукових матеріалах, зокрема підручниках з теорії права [39]. Науковець критично осмислює соціологічну юриспруденцію як негативну реакцію на теорію юридичного позитивізму, відзначає її неоднорідність, недоліки та позитивні риси. На думку автора “попри  певні недоліки - абсолютизацію функціональної сторони пра​вової дійсності, приниження ідеально-духовної і нормативної сторін права, недооцінку в праві морально-гуманістичних засад тощо, соціо​логічній юриспруденції притаманні й позитивні риси. Відповідно до неї:
· суспільство і право розглядаються як цілісні, взаємопов'язані явища;
· теорія права повинна вивчати не лише норми права, встановлені державою, а й всю сукупність правових відносин, що склалися у су​спільстві, тобто з'ясовувати “життя права”, його глибинне коріння;
· право розглядається не лише як належне, яким воно вбачається у доктринах природного права і юридичного позитивізму, а й як наявне, “суще”, тобто те, що неявно функціонує в глибинах суспільного життя;
· зростає роль права як засобу соціального контролю і досягнення соціальної рівноваги;
· підвищується роль суду не тільки, і навіть не стільки як “вуст закону”, а й як інструменту правотворення, хоч для позначення цієї ролі суду вживається різна термінологія [39, с. 36-37]. 
Загалом напрацювання школи М. Козюбри, як і львівської наукової школи, та загальнотеоретичного правознавства загалом мають виняткове методологічне значення для дослідження соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст. Вони сформували необхідний термінологічний та поняттєвий апарат дисертаційного дослідження, виокремили соціологічну юриспруденцію як окремий напрям розвитку юридичної науки,  розмежували  соціологічну концепцію з іншими типами праворозуміння, встановили світоглядні (філософські) засади соціологічної концепції, показали основні напрями її трансформації у ХХ – на початку ХХІ ст. [59].
Історичні передумови становлення та розвитку соціологічної концепції права досліджуються представниками історико-правових наукових шкіл, зокрема львівської школи на чолі з професором Б. Тищиком. У наукових працях львівської наукової школи історії права з різних проблем державності та права США соціологічна концепція права та її популярність обґрунтовується американською державною та правовою традицією, природою американського конституціоналізму, історично сформованою належністю до правової сім’ї загального права, особливістю джерел американського права та винятковою правотворчою діяльністю судів у США. Знання про  історико-правові передумови формування соціологічної концепції права у США узагальнено  як навчально-науковий матеріал у підручнику Б. Тищика “Історія держави та права США” [145]. Окремі сюжети, пояснення певних історико-правових передумов знаходимо у дисертаційних дослідженнях, виконаних під керівництвом професора Б. Тищика [121; 155]. У дисертаційному дослідженні О. Ригіної встановлено роль застосування загального права Англії для становлення права США та його розуміння. Авторка доводить, що “продовження застосування загального права Англії було зумовлено реаліями часу, оскільки перші юридичні заклади освіти з’явилися лише на початку ХХ ст. До того ж загальне право створило юридичне підґрунтя для розвитку системи права у кожному з 50 штатів” [120, с. 11]. Заслуговує на увагу також висновок про види і зміст правотворчості Верховного Суду США. О. Ригіна виділила правотворчість Верховного Суду, пов’язану з розглядом справ і ухваленням рішень, яка спрямовувалася на формування єдиної судової практики. У дисертації доведено особливо гнучкий характер судових прецедентів США, які містяться, найперше, в окремих рішеннях Верховного Суду, його незв’язність власними рішеннями, що свідчить про постійне пристосування  тлумачень конституційних положень до рівня розвитку суспільно-правових відносин [120, с. 8]. По суті в історико-правовий спосіб аргументовано одну з позитивних рис соціологічної концепції, описану раніше – особливу роль суду у США як інструменту правотворення. Не випадково серед представників соціологічної юриспруденції США найбільше практичних юристів, зокрема суддів. Загалом львівська наукова школа історії права обґрунтовує історичність соціологічної концепції права у США, яка виникла та розвивалась як інтелектуальний  відгук на соціальні зміни (економічні, політичні, правові) в американському суспільстві. Відтак соціологічна концепція права ідейно та практично пов’язана з Західною цивілізацією та західною традицією права.
Історико-правові знання про соціологічну концепцію права в юриспруденції США нагромаджувались також в процесі дослідження інших правових явищ і понять, зокрема правової системи [69]. Наприклад, використання категорії правова система дозволила О.В. Зайчуку дослідити вплив юридичної науки та освіти на право, у тому числі на основі його соціологічного праворозуміння.
Істотний приріст знань про соціологічну концепцію права в юриспруденції США додали дослідження представників одеської наукової школи професорів Ю. Оборотова та В. Дудченко. У фундаментальному дисертаційному дослідженні В. Дудченко “Традиція правового плюралізму: західна та східна інтерпретація” з’ясовано місце соціологічної концепції права серед інших теорій права, що ґрунтується на відмінних типах праворозуміння. Авторка стверджує, що в соціологічному праворозумінні “основну увагу приділено питанню про  визнання нормативної сили фактичного. Вчення про зобов’язуючу силу факту опрацьовували Є. Ерліх,  Г. Єллінек (“живе право”, “свободний суддівський пошук права”), Г. Гурвіч (“живе, соціальне право”). Спорідненою у цьому вченні є й англомовна соціологічна юриспруденція на чолі з Р. Паундом, і такий її різновид, як  реалістична школа права О. Германа, Ф. Джерема, К. Левелліна, Г. Леві, М. Морріса, Д. Орвілла, Л. Уеслі, К. Уолтера, Б. Уолтера, Б. Френсіса [33, с. 18].
Отже, професор В. Дудченко доводить, що соціологічне праворозуміння формувалося на ґрунті західної правової традиції і на її основі відбувається синтез його здобутків з іншими типами праворозуміння.
В історичному контексті західної традиції правової думки соціологічну концепцію права аналізують українські дослідники історії правових учень. Як про вагомі історіографічні джерела можна говорити про публікації чернівецької наукової школи. Чернівецька наукова школа  (науковий колектив Чернівецького національного університету ім. Ю. Федьковича) повернула до наукового обігу в Україні наукову спадщину видатного професора цього університету австрійських часів Є. Ерліха, а отже, його теорію “живого права”, обґрунтувала вплив цієї теорії на соціологічну концепцію права у США, послідовно відстоювала “європейське коріння соціологічної концепції права, з’ясувала та узагальнила у науково-навчальних матеріалах фундаментальний зміст соціологічної концепції права у США ХХ ст. Основна заслуга у “поверненні” наукової  спадщини Є. Ерліха  в українську юридичну науку належить В. Марчуку [81; 82]. Науковець обґрунтував тезу про те, що “соціологічна теорія права Є Ерліха, а саме його робота “Основи соціології права” (1913) стала теоретичним фундаментом соціологічного напрямку в юриспруденції і всього руху за вільне право.
На Є. Ерліха, як на свого попередника і вчителя, вказують відомі американські та японські соціологи права Роско Паунд, Отосіра Ісісака, Тетсу Ізомура та ін. [81, с. 147]. Зв’язок вчення Є.Ерліха про живе право з соціологічною концепцією права у США простежується у наукових працях інших українських учених, зокрема В. Бігуна, М. Братасюк, В. Костицького, М. Костицького, П. Пацурківського [7; 10; 67]. Соціологічна теорія права Є. Ерліха також стала спеціальним предметом дисертаційного дослідження О. Кобана на здобуття наукового ступеня кандидата юридичних наук [54]. У дисертації підкреслено, що практично кожен дослідник, який порушував питання неофіційного права, так чи інакше був пов’язаний з концепцією Є. Ерліха. Саме тому наукові публікації з результатами досліджень концепції Є. Ерліха є історіографічним джерелом для системного дослідження соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст.
Важливими джерелами нашого дослідження є численні навчальні матеріали у формі підручників, посібників, конспектів лекцій, робочих програм навчальних дисциплін тощо. Загалом вони показують сучасний стан наукових досліджень соціологічної концепції права у США, резюмують її зміст, виокремлюють основні напрями розвитку. Коло апробованих за часів незалежної України підручників, посібників з історії політичних і правових учень достатньо широке. Всі вони засвідчують науковий інтерес до соціологічної концепції права в юриспруденції США, проте  відображають певну фрагментарність, незавершеність у її науковому дослідженні. Дається взнаки і певна ідеологізованість української пострадянської науки про правові учення, гіперболізація окремих положень, ідей, думок. Наприклад, у ґрунтовному навчальному посібнику В. Марчук та Г. Марчук стверджують, що “Роско Поунд і його Гарвардська школа права” у своїх теоретичних розробках ґрунтувались цілком на положеннях теорії Ерліха” [83]. У навчальному посібнику “Історія політичних та правових вчень” Є. Орача, в якому представлено переконливу панораму світових учень про політику і право, історичні передумови соціологічної концепції описано так: “Із вступом капіталізму в стадію імперіалізму буржуазія скинула з себе мантію лібералізму. В буржуазному суспільстві почався повний поворот від демократії до реакції. Це не могло не позначитися на правовій системі. Буржуазні теоретики вдавалися до різних спроб, щоб виправдати намагання імперіалістів звільнитися від рамок власної законності, за допомогою якої задовольняти нові вимоги життя було неможливо. Юридичний позитивізм, з його беззаперечним культом позитивного закону, який виник за зовсім інших економічних, соціальних і політичних умов, в епоху імперіалізму втрачав своє значення. На межі ХІХ – ХХ ст. із претензіями на панівне в юриспруденції становище виступила його ідеологічна протилежність – новий напрямок, який прагнув обґрунтувати вільний розсуд судді та органів адміністрації” [94, с. 536].
Дискусійність обґрунтування передумов виникнення соціологічної юриспруденції не заперечує іншої тези автора посібника, з якою погоджується більшість авторитетних українських науковців, – соціологічне праворозуміння формується на противагу позитивістському. Є. Орач розвиває цю тезу, трактуючи вчення Р. Паунда. Науковець стверджує: “Отже, право, за вченням Паунда,- це засіб соціального конт​ролю й забезпечення компромісу інтересів, воно є надкласовим інструментом соціальної солідарності. Спершу підоймами соці​ального контролю однаковою мірою були мораль, релігія і право, що перебували в неподільній єдності. З розвитком державності, зі зростанням ролі державних органів до них перейшла функція соціального контролю. Право стало вирішальним, найважливі​шим засобом його здійснення.
Але трактування права Паундом суттєво відрізняється від то​го, що дається йому позитивістськими і нормативістськими школами,- сукупності встановлених лише державою абстрактних за​гальнообов’язкових правил поведінки. Мислитель вирізнив три аспекти в понятті права. 1) Право - високоспеціалізована форма соціального контролю в розвинутому, політично організованому суспільстві, який здійснюється систематичним і впорядкованим застосуванням сили такого суспільства. Іншими словами, це - правопорядок. 2) Під правом розуміється сума авторитетних при​писів і керівництв, які служать нормами для винесення судових (і адміністративних) рішень, однаково як і для поведінки індиві​дів. Створюють такі приписи не самі лише законодавчі органи і навіть не стільки вони. Чимало авторитетних велінь виходять із стін судів. 3) Право – судовий і адміністративний процес, що відбувається в умовах правопорядку.
Вважаючи за можливе об’єднати всі три поняття за допомоги ідеї соціального контролю, соціальної “інженерії”, Паунд і його послідовники віддали перевагу першому аспекту, розуміючи під правом переважно правопорядок” [94, с. 541-542]. Ґрунтовний аналіз соціологічної концепції права дозволив Є. Орачу чітко визначити її місце в історії світової правової думки. Ідею соціологічної концепції права як противаги позитивістській концепції розвинули інші представники львівської школи. У навчальному посібнику “Історія політичних та правових наук” ще одного представника львівської наукової школи Т. Андрусяка закцентовано на функціоналізмі як напрямі соціологічної юриспруденції в США. На думку науковця, функціоналізм одна з провідних правових доктрин ХХ ст., заснована на своєрідному методі підходу до питань, який переносить центр ваги з питань типу “що це таке” на питання “як воно діє”. Т. Андрусяк підкреслює, що “правовий функціоналізм, оминаючи питання суті права, займається лише його дією…Завдання ж права полягає у забезпеченні шести суспільних інтересів:
1) загальна безпека, тобто правові норми, які гарантують безпеку і публічний порядок, а також охорону непорушності договорів;
2) суспільний інтерес, який полягає у забезпеченні захисту таких суспільних установ як сім’я, релігія і політичні права громадян;
3) охорона почуття суспільної моралі;
4) забезпечення суспільних благ; цей інтерес виражається у правах, які захищають необхідні для життя людини блага;
5) суспільний інтерес, який виражається у загальному прогресі, у правовій підтримці економічного, політичного і культурного прогресу;
6) суспільний інтерес, який полягає в охороні життя особи. Цей останній, на думку вченого (Роско Паунда) є “певною мірою найважливішим з усіх” [4, с. 209-210].
Загалом представники львівської наукової історико-правової школи у навчальних посібниках показали, що розвиток соціологічної концепції у США мав органічний характер, ідеї виникали як реакція на поточні події, частіше як частина еволюційного процесу державності та права США [148], а також трансформації світової правової думки. Розуміння наступності в історії правових учень узагалі притаманне українській юридичній науці. У шеститомній “Юридичній енциклопедії” Ю. Шемшученко визначає зміст історії політичних і правових учень та стверджує, що в ній “перехід від однієї теорії до іншої – закономірне явище.  Одна теорія дає поштовх до розвитку іншої або відкидає попередню. Але без знання попередніх теорій жоден політичний мислитель не може обійтися: він повинен використати теоретичне багатство попередніх поколінь, відмовитися від негативного минулого, щоб його покоління мало майбутнє” [159, с. 734]. На основі такої принципової наукової позиції написані підручники авторами авторитетних в Україні наукових шкіл [43; 161]. Узагальнюючий, синтетичний  характер навчальних матеріалів про соціологічну концепцію права в юриспруденції США ХХ ст., з одного боку підкреслює актуальність її дослідження, оскільки соціологічне праворозуміння залишається незмінною складовою сучасної юридичної науки. З іншого боку, у більшості навчальних матеріалів соціологічна концепція зводиться до поглядів Р. Паунда, що нівелює її багатоманітність і постійну еволюцію. 

Для актуального розвитку української історіографії соціологічної концепції права США ХХ ст. характерною є поява спеціальних досліджень, зумовлених осмисленням і переосмисленням після повномасштабного вторгнення в Україну північного сусіда змісту та сутності самого права, правових цінностей, правової науки. Серед таких наукових праць виділяються дослідження докторки юридичних наук І. Мацелюх. У статті “Зародження та еволюція соціологічної юриспруденції в США” проаналізовано зародження концепції соціологічної юриспруденції в США, засновником якої, на думку авторки, був американський правник, декан юридичного факультету Гарвардської школи права Роско Паунд. І. Мацелюх з’ясувала політико-правові думки вченого щодо концепції соціологічної юриспруденції, яка має враховувати суспільно-політичні зміни, потреби суспільства та сповідувала ідеї справедливості [85].

В іншій статті “Вплив наукових ідей Євгена Ерліха на формування соціологічної концепції права в США” І. Мацелюх у співавторстві з С. Хоменко підтримали та розвинули традицію української історії правових учень пов’язувати соціологічну концепцію права у США з правовим вченням Євгена Ерліха та його європейських послідовників [86].

Аналіз українських досліджень з історії соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст. засвідчує послідовні спроби вітчизняного правознавства створити узагальнюючий образ соціологічного праворозуміння. Такий підхід прямо вплинув на формування  історіографії проблеми, специфічними рисами якої, на нашу думку є:
1) історіографічні джерела об’єднують наукові напрями таких юридичних наук як філософія права, загальна теорія права та держави, соціологія права, історія права та держави, історія політичних та правових учень;
2) в українській історіографії соціологічної концепції права в США ХХ ст. триває процес визначення її місця та ролі в історії світової правової думки шляхом порівняння з іншими концепціями (насамперед, позитивістською);
3) важливою складовою української історіографії соціологічної концепції права у США ХХ ст. стала напрацьована та апробована методологія досліджень, зокрема знання про соціологічний підхід, історико-понятійний та інші методи дослідження;
4) українська історіографія соціологічної концепції в юриспруденції США ХХ ст. актуалізує її дослідження у межах розвитку інтегративного праворозуміння, соціалізації та антропологізації права, а також конкретно-історичних умов розвитку права в Україні, пов’язаних з глобалізаційними та євроінтеграційними процесами;
5) сучасний етап у розвитку історіографії соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст. відрізняється від попередніх появою спеціальних наукових  досліджень (насамперед, дисертаційних), в основі яких розширена джерельна база (за рахунок нової англомовної та перекладної літератури), нові підходи до історії ідей загалом та правових ідей зокрема, сформовані основні засади концептуальних підходів, поняттєвий апарат і прикладний характер.
Нові дослідження історії соціологічної концепції права у США ХХ ст., у тому числі наше, мають за мету завершити певний етап історіографічного процесу на засадах історизму, тобто з’ясувати обумовлені конкретно-історичними обставинами та іншими процесами: політичними, філософськими, соціальними, особливі погляди українських учених на те, коли і за яких обставин виникла соціологічна концепція, які основні етапи в своєму розвитку вона пройшла і чим стала тепер.
1.2. Методологія дослідження
Аналіз стану дослідження соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст. показав складність та багатоаспектність його об’єкту та предмету. Соціологічна концепція права щонайменше досліджується такими правознавчими науками як філософія права, теорія права, історія права та правових учень, правова соціологія. З одного боку, це забезпечує методологічний плюралізм, широке застосування взаємодоповнюючих  концептуальних підходів, методів, прийомів. Водночас існує небезпека методологічної надмірності, механічного пристосування окремих методів та прийомів, які штучно розширюють предметне коло дослідження. Проблем визначеності у методології дисертаційного дослідження додає і те, що соціологічна юриспруденція як окремий напрям правових досліджень сформувала свій інструментарій, а також поняттєвий апарат, які ґрунтуються на соціологічному праворозумінні.
Всі ці методологічні виклики не тільки зобов’язують з’ясувати численні питання методологічного характеру, а й виробити конкретний методологічний підхід на основі апробованих та описаних методів, а також нових, перспективних.
Найважливіше питання методологічного характеру – це питання про соціологічну концепцію права в юриспруденції США ХХ ст. як предмет  дослідження історико-правової науки, чи її складової історії політичних і правових учень. З огляду на те, що соціологічна концепція права так чи інакше досліджується філософією права, теорією права, виникає запитання про співвідношення цих наук.
Предметну специфіку історії правової думки та історії філософії права досліджував в українській правовій науці М.А. Дамірлі. У статті “Історія філософії права і історія правової думки: питання співвідношення” науковець обґрунтував спільні та  відмінні риси наукових дисциплін на основі розрізнення філософії права та теорії права. На думку ученого, історія і філософія права є історичним саморозумінням філософії права. Вона – різновид філософсько-правових знань, дисципліна філософсько-правова, подібно до того як історія філософії є дисципліною філософською. Історія правової думки у певний спосіб виконує роль історії загальної теорії права. Тому якісну відмінність між історією філософії права та історією правової думки природніше встановлювати на основі розрізнення філософії права  (або філософського підходу) і теорії права (або юридичного підходу). У цьому плані їх співвідношення  може бути розглянуто як співвідношення філософії права і теорії права, але в історичному вимірі [29, с. 351]. У такий спосіб описане співвідношення історії правової думки та історії філософії права має методологічне значення для дослідження соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст., оскільки дозволяє сформувати методологію пізнання на основі філософсько-правових підходів та принципів і спеціального методологічного інструментарію (методів і прийомів) теорії права та філософії права. Філософсько-правові концептуальні підходи та принципи мають у дослідженні світоглядний характер і дозволяють використовувати поняття теорії праворозуміння. Інакше кажучи, категорія соціологічна концепція права і як результат її розвитку соціологічне праворозуміння має філософський зміст. Наповнення цього змісту відбувалося з допомогою різних підходів і напрямів загальнотеоретичної юриспруденції, зокрема антропологічного, етимологічно-правового [32], підходів правової соціології. Водночас цей зміст (смисл) має конкретно-історичний пласт пізнання. М. Дамірлі обґрунтовано вважає, що зміст категорії “смисл” в історії правової думки знаходить своє наповнення у тому, що він пов’язаний з розумінням специфіки досліджуваної епохи, виявленням її своєрідних властивостей, осягненням досліджуваного вчення в його сучасній науково-теоретичній значущості та когнітивній цінності, з’ясуванням об’єктивної соціальної значущості (соціального смислу) й особистісного значення (особистісного смислу) у відтворенні минулої  історичної дійсності, реконструкції історичних ситуацій [29, с. 351]. Саме таке розмежування смислів історії філософії права та історії правової думки дозволяє окреслити предметне поле нашого дослідження – вивчити історичний контекст становлення та розвитку соціологічної концепції права у США ХХ ст., показати її історичний зв’язок з подібними концепціями європейських правознавців, оцінити історичну значущість соціологічної концепції для сучасної юриспруденції США та світу загалом, виокремити значущі ідеї соціологічної концепції, розроблені окремими правознавцями.
Власне соціологічна концепція права від початків її формування не тільки уможливила історичний підхід до її наступного дослідження, а й виокремлювала його серед інших підходів. Цю її методологічну особливість слушно зауважує український науковець В.В. Копча. У статті “Методологія дослідження правового явища: поняття, структура, інструментарій” цитується відомий вислів О. Холмса “питання права – це не логіка, це досвід”. Іншими словами, як говорить індійський вчений Рабіндра К. Патані: “Наш досвід продовжує зберігатись у формі історії”. Сьогоднішній досвід є частиною історії завтрашнього дня. Досвід може бути інституційним або індивідуальним. Таким чином, історичний підхід до правових досліджень набуває великого значення для розуміння внеску, внесеного інституційно чи індивідуально в еволюцію та дію права” [66]. Акцент на історичному внеску конкретних науковців, наукових шкіл та інституцій у розвитку соціологічної концепції права зосереджує увагу не тільки до традиційних для історико-правової науки підходів та методів, а й сучасних, які отримали наукове обґрунтування у ХХІ ст. Серед таких мережевий підхід, заснований на теорії соціальних мереж, який плідно застосовується у працях шотландського історика Ніла Фергюсона [149, 150]. 
У цих працях Ніл Фергюсон доводить, що мережі, у тому числі мережі інтелектуалів вірусно поширюють ідеї. Учений описує вірусність структур соціальних мереж таким чином: “Багато істориків й досі схильні вважати, що ідеї чи ідеології поширюються з огляду на їхній внутрішній зміст, що співвідноситься з вельми  туманно окресленим контекстом. Утім тепер ми мусимо визнати, що деякі ідеї через структурну особливість мереж, якою вони поширюються, стають вірусними, мов патогени… Нові ідеї з меншою ймовірністю поширюватимуться в ієрархічній, вертикальній мережі, де зв’язки між людьми одного рангу обмежені або заборонені. Новіші дослідження засвідчили, що передаватись мережами можуть навіть емоційні стани. І хоч відрізнити ендогенні впливи мереж від екзогенних – завдання не з легких, є доволі яскраві приклади такого різновиду “інфікування”: “студенти, що мешкають із сусідами, що багато навчаються, й самі починають більше вчитися. Ті, хто за обідом сидить поряд із ненажерами, самі починають їсти більше”… Підкреслимо, що як і у випадку епідемії, структура мереж може бути так само важливою, як і сама ідея, якщо йдеться про визначення швидкості та масштабів її поширення” [150, с. 120-121]. 
Мережевий підхід у нашому дослідженні створює широкі можливості для наукового аналізу ролі українських учених  (українців за походженням) у становленні світоглядно-теоретичних засад соціологічної школи права загалом та у США зокрема. Яскравим прикладом такої ролі є наукова діяльність професора Чернівецького університету Євгена Ерліха, життєва драма якого “проходила спочатку визнання його за кордоном завдяки американському вченому  Р. Паунду, який переклав твори видатного українського вченого з німецької на англійську і відкрив світові ім’я Євгена Ерліха, а надалі важкий шлях до повернення імені Ерліха в Україну” [162]. Відтак Євген Ерліх був і залишається таким представником соціологічної школи права, якого мережевий підхід визначає як “вузол мережі” або “мережевий хаб”. Буквально це означає, що ідея “живого права” Ерліха поширювалася серед великої кількості його  колег-науковців у різних країнах, а також серед студентів багатьох університетів, насамперед на теренах Австрійської монархії. Вузлами мережі поширення соціальної концепції права на українських землях, отже  в Європі та згодом в США, були учені-правознавці зі світовим ім’ям Б. Кістяківський, С. Дністрянський, Л. Петражицький, Ф. Тарановський та інші. Кожен із них запропонував оригінальну синтетичну концепцію права, яка часто виходить за межі соціологічного типу праворозуміння. Об’єднує їх розуміння соціальності права та його  співвідношення з державою. У найбільш концентрованому вигляді ці ідеї підкреслив Ф. Гайєк у праці “Право, законодавство і свобода”, виснувавши, що визнання прерогативи держави, заснованої на її монополії на примус для  дотримання закону, давати настанови державним органам, насамперед судам, про використання можливого переліку джерел права, необов’язково передбачає монополію держави на визначення змісту права [22]. 
Роль видатного українського правознавця С. Дністрянського як вузла  мережі поширення соціологічної концепції права узагальнено простежив А. Коваль. У монографії “Погляди Станіслава Дністрянського на право та державу (загальнотеоретичний аспект)” львівський науковець з’ясував вплив минулих та сучасних правових та політичних ідей С. Дністрянського на його  наукову концепцію, визначив роль і місце наукової спадщини С. Дністрянського в українській юридичній науці та встановив, що концепція С. Дністрянського – це оригінальна, цілісна, синтетична, соціальна концепція права та держави з елементами природньої, позитивіської та матеріалістичної шкіл права, при створенні якої використовувався історико-генетичний та соціально-економічний методи [55, с. 167]. Важливо те, що погляди С. Дністрянського на право та його форми (“звичаєве право”, “закони”, “право юристів”) знайшли подальший розвиток у працях таких  українських вчених, як А. Андрієвський (“Право як соціальне явище”, Прага, 1930), Л. Бич (“Загальна наука права”. Подебради, 1934), О. Ейхельмана (“Основи права”. Прага, 1927), В. Старосольського (“Держава і політичне право”. Подебради, 1925; “До питання про форми права”. Львів, 1925; “Про  цінність права”. Львів, 1928; “Держава і право”. Львів, 1934) [55, с. 167]. 
Надалі вони поширювалися серед студентів Українського Вільного Університету з представників української діаспори , у тому числі зі США.  Це тільки один із прикладів мережевого розповсюдження соціальної концепції права. Проте він  дає чітке уявлення про те, що ідеї  соціологічного праворозуміння, започатковані в Європі почасти всупереч тим конкретно-історичним обставинам, у яких вони формувалися. Окрім того він дозволяє у темі дослідження з історії політичних і правових учень США вирішувати  одне з нагальних завдань української історико-правової науки – “розкрити загальний поступальний хід розвитку юридичної науки – теоретично поглиблена  постановка питань держави і права у прогресивних мислителів вміло поєднана характеристика історії політико-правової думки в окремих країнах та світовий хід її розвитку, забезпечений особливий інтерес до досягнень вітчизняної та національної правової культури” [80, с. 133].
Мережевий підхід як один із підходів дослідження неминуче ставить питання про його принципи. На думку А. Кравченко, принцип часто визначають як основу теорії. В основі теорії науки лежить не тільки система принципів, але й комплекс методів, які не  співпадають із принципами і є засобами, за допомогою яких конкретизується теоретична частина знання.
Принцип діє і на початку, і в кінці теорії, тому він  співпадає з початком теорії. Різні ж методи використовуються протягом розгортання теорії взагалі. Але початок і принцип відрізняються, оскільки принцип діє всередині системи, і в її кінці. Ця суперечність вирішується таким чином: початок  є елементарною , найпростішою, найабстрактнішою  формою принципу [68, с. 103]. 
Науковий принцип в умовах різних світоглядно-ціннісних методологічних позицій, на яких грунтуються різні типи праворозуміння дозволяє синтезувати методологічні підходи не тільки юридичної, а й історичної та соціологічної науки. Підґрунтям для такого синтезу є ідея про право як результат інтелектуальної діяльності людини. Український теоретик права, визначний дослідник соціологічного типу праворозуміння професор М. Козюбра обґрунтовує відмову від пошуку універсального визначення права на користь розуміння його ваги для людського суспільства: “1. Давньоримський вислів зазначає: ubis societas, ibi jus - там, де є суспільство, там є і право. Тобто право - це необхідний атрибут суспільства (його субстанція). Як свідчать історичні дослідження, воно з'являється насамперед в результаті міжособового спілкування між людьми, взаємних зобов'язань, які беруть на себе члени суспільства в процесі такого спілкування, та взаємної відповідальності за їх ви​конання. Невиконання таких зобов'язань неминуче призводить до конфліктів, які існують в будь-якому суспільстві незалежно від рівня його розвитку.
Одна з головних функцій права полягає у запобіганні і вирішенні конфліктів через притаманні йому механізми. За відсутності права або його ігнорування такі конфлікти вирішуються за допомогою фізичної сили аж до застосування зброї та знищення однієї сторони іншою. Отже, право є цивілізованим засобом розв'язання конфліктів і спорів на основі взаємних зобов'язань і формальної рівності.
2. Право - це такий універсальний засіб комунікації, спілкування між людьми, який забезпечує упорядкованість, стабільність, безпеку, тобто створює умови, за яких тільки й можливе нормальне існування людини і суспільства”.
Відтак науковий принцип нашого дослідження дозволяє поєднувати сучасний мережевий підхід історичної науки з соціологічним підходом науки соціології, антропологічним підходом загальної теорії права. Зрештою методологічний плюралізм та синергія соціологічної юриспруденції  характерні від її європейських початків і почасти пов’язані з кризою юриспруденції початку ХХ ст. В українській історії правових учень цю кризу, а також співвідношення правознавства з іншими соціальними науками грунтовно описують Б. Кістяківський та С. Дністрянський. Професор Крижановський у праці “Кризо-дискурс у праві: концептуальний та інструментальні зрізи” аналізує фундаментальну працю Б. Кістяківського “Соціальні науки і право” та узагальнює бачення мислителя шляхів розв’язання названої кризи. “Криза розгортається на тлі розчарування у науці (у т.ч. юридичній) пошуку задоволення у інших сферах духовної діяльності та схильності у процесі пошуку наукової істини керуватися не апріорними принципами, а міркуваннями фактичної придатності, користі та синтезу. Симптоми кризи філософ права бачить у руйнації стійких аксіоматичних стандартів сприйняття наукових положень у юриспруденції, пов’язує кризовий стан науки права з хибним перенесенням природньо-наукових понять у область соціальних наук і права, акцентуючи поширення містицизму і псевдонауковості як наслідку невір’я щодо результатів наукової праці. Але головне – кризу мислитель  сприймав як щабель для досягнення нових результатів” [71]. Власне одним з таких щаблів стало перенесення акцентів з абстрактних ідеалів і нормативно-правових текстів в площину конкретного, динамічного функціонування права, його дії в реальному житті, насамперед у правовідносинах та юридичних рішеннях, характерне, на думку М. Козюбри, для прихильників соціологічного типу праворозуміння [39, с. 39]. 
Визнання методологічного плюралізму в осмисленні права надалі сформувало стійку методологічну традицію української юридичної науки загалом та історії правових учень зокрема. Засновник концепції правової реальності С. Максимов виділяє наступні чотири основних способи її осмислення, кожен із яких робить акцент на одному з її аспектів: 1) правовий позитивізм – на зовнішній стороні правової реальності, сукупності норм, забезпечених примусовою силою; 2) правовий об’єктивізм – на соціальній обумовленості права, його укоріненості в житті; 3) правовий суб’єктивізм або класичні концепції природнього права – на  ідеально-моральній стороні права, на ідеї права у свідомості суб’єкта; 4) правову інтерсуб’єктивність, або некласичні концепції природнього права, - на тій смисловій стороні права, яка виявляється в процесі взаємодії суб’єктів, їх комунікації та інтерпретації позицій іншого [77]. Правовий об’єктивізм зумовлює якраз використання соціологічного підходу у вивченні соціологічної концепції права. Проте соціологічний підхід у дослідженні соціологічної концепції права не можна ототожнювати з соціологічним підходом у дослідженні права. Соціологічний підхід у вивченні права грунтовно описаний у наукових працях, підручниках та посібниках з соціології права [92; 136; 6; 12; 57]. 
У науковій статті про роль соціологічно-правової науки у вивченні права О. Колич стверджує, що соціологічний підхід формувався та розвивався протягом багатьох століть разом із теорією права та філософією права. Юриспруденція вивчає норми права та логічний зв’язок між ними, проте існує ряд чинників, які впливають на правову систему, і залишаються поза межами предмета теорії права. Дана проблема входить до сфери інтересів соціології права, яка стосується взаємодії суспільства й права, людини та юридичних норм, розуміння членами суспільства правомірної/неправомірної поведінки, умови соціальної ефективності права тощо [61, с. 40]. 
На думку професора О. Сердюка, соціологічний підхід вже давно став органічною  складовою методологічного правознавства [128, с. 45]. Відтак українські правознавці використовують його у різних напрямах досліджень, наприклад, в аналізі правотворчості [20]. За кожним напрямом досліджень соціологічний підхід набуває певної специфіки, зумовленої об’єктом та предметом дослідження.
Узагальнено соціологічний підхід у вивченні соціологічної концепції права у США має на меті аналіз соціальних явищ, які безпосередньо чи опосередковано вплинули на її становлення та розвиток. З огляду на багатоманітність соціальних факторів (економічних, політичних тощо) розвитку соціологічної концепції права важливо встановити предметні межі соціологічного підходу та розмежувати його з іншим підходом дослідження – історико-правовим. Історико-правовий підхід як центральний (провідний) підхід нашого дослідження акцентує на історичний розвиток права, який безпосередньо зумовлює і зумовлюється соціологічними його концепціями. При цьому історико-правовий підхід оперує такими усталеними поняттями як правова традиція, правова новація тощо. Ці поняття як основа методологічного інструментарія ґрунтовно розроблені в американській, європейській та українській історико-правовій науці [182; 190; 93; 153]. 
Концепт “правова традиція” послідовно використовується також представниками львівської історико-правової школи [75]. Загалом теорія правової традиції у дослідженні соціологічної концепції права у США дозволяє з’ясувати її генетичний зв’язок з Західною традицією права. Відомий український дослідник Західної традиції права Є. Харитонов з-поміж властивостей Західної традиції права називає ті, які, на нашу думку, істотно вплинули на становлення соціологічної концепції права: “… 3) юридична думка впливає на правові інститути: вона аналізує і синтезує право, виступаючи як чинник, за допомогою якого можна створювати інші правові категорії; … 7) розвиток права свідчить , що воно не просто продовжується, а має історію; 8) історичність права пов’язана з усвідомленням його переваги над політичною владою; 9) впевненість у історичності права пов’язана з вірою у його верховенство над політичною владою. Це виглядає зовні також як впевненість у можливості існування громадянського суспільства та правової держави; 10) у середині суспільства існують і змагаються різні юриспруденції” [154, с. 65]. Ці властивості Західної традиції права знайшли відображення у правовій системі США. Відтак історико-правовий підхід до соціологічної концепції спирається на евристичну концепцію, описану І. Панкевичем у монографії “Традиція виборності влади в Україні”, “що в кожній правовій системі (до якої належить і виборче право у широкому розумінні) найважливіші закономірні ознаки властивості та процеси, задані правовою традицією, а нові, випадкові – зумовлені конкретно-історичними обставинами розвитку правової традиції в конкретний історичний час” [96, с. 95-96]. Концептуалізація поняття “правова система” у межах нашого дослідження якраз і дозволяє з одного боку розмежувати його історико-правовий підхід з соціологічним, з іншого поєднати їх у методології дослідження соціологічної концепції права у США. Британська енциклопедія визначає такі елементи правової системи США: загальне право, законодавство, конституцію і федеральну систему, Верховний Суд, адміністративне право, оподаткування, кримінальне право, громадянські права і свободи, правовий статус жінки, банківське  право, спадкове право, юридичну освіту, юридичні професії, юридичну допомогу [238, р. 87-88]. Зрозуміло, що традиція загального права, яка істотно вплинула на становлення  соціологічної концепції права у США, має досліджуватися на основі історико-правового підходу, тоді як розуміння права професійних спільнот юристів (суддів, прокурорів, адвокатів) доцільно вивчати за допомогою соціологічного підходу, методів та прийомів правової соціології. Потенційно можливості історико-правового та соціологічного підходів ще більше  розкриваються при визначенні правової системи США, запропонованому професором Стенфордського університету Л. Фрідменом. Науковець відносить до елементів правової системи структуру, сутність і культуру права. Структура – скелет, внутрішня частина правової системи; сутність — норми права, що характеризується поведінкою людей всередині правової системи; правова культура  - це  ставлення людей до права і правової системи, їх цінності, ідеї, надії, сподівання [199, р. 4]. 
Відтак структуру та сутність права, їх роль у становленні соціологічної концепції права у США доцільно вивчати на основі історико-правового підходу, а правову культуру – підходу соціологічного.
Поєднання трьох підходів дослідження, описаних вище, мережевого, історико-правового та соціологічного зумовлене тим, що соціологічна концепція  права – складне правове явище, система наукових знань, про не менш складне соціальне явище – право. Тому у дисертаційному дослідженні обрано “широкий” підхід, за якого відображається основна ідея соціологічної концепції права,  історичний контекст її виникнення та поширення, взаємний вплив розвитку права та його соціологічного праворозуміння, зв’язок між західною традицією права та соціологічною концепцією права у США, еволюція соціологічної концепції права та виникнення наукових шкіл на її основі, зближення соціологічної концепції права з іншими концепціями, спроби формування інтегративної концепції права.
“Широкий” підхід до аналізу соціологічної концепції права у США може видатися методологічною надмірністю, якщо абстрагуватися від конкретних методів та прийомів, з допомогою яких і реалізуються описані підходи.
У фундаментальних дослідженнях методології сучасного правознавства український науковець професор М. Кельман співвідніс зміст методологічного підходу та методу дослідження [47; 48; 49; 50]. У дисертації на здобуття наукового ступеня доктора юридичних наук дослідник представив розуміння наукознавчого підходу як елемента методології правознавства, що є формою поєднання трьох типів методологічного знання – інструментального, теоретико-концептуального, світоглядного [50, с. 8]. Авторське визначення методу у найзагальнішому розумінні пропонує трактувати метод як спосіб упорядкування наукової діяльності для досягнення поставленої мети, а в контексті пізнавальної діяльності – як спосіб виконання функції відтворення у свідомості досліджуваного об’єкта [50, с. 8]. 

Уявлення про метод як спосіб організації дослідження зумовлює виділення на основі названих методологічних підходів провідних спеціальних методів вивчення соціологічної концепції права у США. Для мережевого методологічного підходу таким є порівняльно-історично-правовий, для історико-правового – історико-понятійний, для соціологічного – метод системного аналізу.
Порівняльно-історично-правовий дослідницький метод здобув популярність в українському правознавстві. “Україна має давні традиції порівняльного вивчення права. Достатньо згадати такі імена як М. Ковалевський. В. Корецький, М. Максимейко, Ф. Тарановський, О. Кістяківський, М. Іванишев, О. Романович-Славотинський” [106, с.3]. У ХХІ ст. важко знайти історико-правове дослідження, в якому б не декларувалося використання порівняльно-правового методу. Серед таких і дисертаційне дослідження останніх років, так чи інакше пов’язане з соціологічною концепцією права [88]. Водночас порівняльно-правовий метод переважно використовується для дослідження історії права. Проте від початків української історико-правової науки, а також українського порівняльного правознавства обґрунтована можливість його використання для порівняння юридичних теорій, концепцій, учень тощо. Один із фундаторів українського порівняльного правознавства Ф. Тарановський у статті “Порівняльне правознавство в кінці ХІХ століття” аналізує доповідь  бонського професора Цітельмана, який виділяє три галузі дії порівняльного правознавства: 1) юридичну практику; 2) юридичну науку; 3) законодавство [107, с. 177]. 
У цій же статті, в якій Ф. Тарановський підсумовує розвиток порівняльного правознавства в кінці ХІХ ст., науковець відрізняє його від порівняльної історії права та соціології. Від першої воно відрізняється тим, що не обмежується простою констатацією юридичних фактів, але займається ще побудовою самостійних юридичних конструкцій. Від соціології порівняльне правознавство відрізняється тим, що переслідує цілі не теоретичні, а прикладні – служіння політиці права [107, с. 176-177]. Відтак порівняльно-історично-правовий метод має специфіку у дослідженні  правових знань у різних формах (теорій, учень, концепцій тощо). Ця специфіка пов’язана саме із об’єктом дослідження – правовими знаннями. Засади ретроспективного тлумачення правових знань, які стають спеціальним предметом дослідження, в українській історико-правовій науці узагальнені О. Скакун [133, с. 43-49]. На думку О. Скакун, “інтерпретація тексту правової теорії – який умовно можна розділити на ряд вузлових стадій: 1) стадія описання – стадія вивчення фактів, що завершується створенням емпіричної бази дослідження (вибір фактів, аналіз конкретного задуму  - конкретно-історичний, ситуаційний та ін.); 2) стадія реконструкції – стадія власне інтерпретації, серцевина інтерпретаційної діяльності, яка полягає в тому, щоб виявити у внутрішніх зв’язках системи інтерпретованих ідей, що становлять теорію, стрижневу, наскрізну ідею, означити в ній якості системності; 3) стадія пояснення – ця стадія (на відміну від попередніх, які призначені пояснити, що являє собою інтерпретована система ідей), призначена відповісти на питання чому ці ідеї з’ясовані саме так, а не інакше [133, с. 48]. З огляду на ці стадії найважливішою вимогою при використанні порівняльно-історично-правового методу у дослідженні правових концепцій (учень) є запобігання їхньої модернізації з метою актуалізації: теорії минулого в сучасних умовах відіграють зовсім не ту роль і мають не те значення, які були властиві їм у часи появи. Вони можуть переходити з покоління в покоління із певними модифікаціями” [133, с. 47-48]. 
Саме порівняльно-історично-правовий метод дослідження дозволить виявити загальне та особливе у соціологічній концепції права у США, наскрізну ідею усієї концепції та її численні модифікації. Серед інших елементів системи соціологічної концепції права у США порівняльно-історично-правовий метод дозволяє аналізувати історико-правові контексти через поняття, принципи, категорії, які не визначаються у рамках соціологічної концепції, а є непрямими та визначаються філософією, теорією та соціологією права, наприклад, поняття праворозуміння. Саме тому соціологічну концепцію права доцільно порівнювати з іншими, зокрема природньо-правовою, позитивістською чи інтегративною.
Історичний розвиток основних понять соціологічної концепції з’ясовується з допомогою іншого методу – історико-понятійного. Апробований європейськими, насамперед німецькими істориками, цей метод широко використовується представниками львівської наукової історико-правової школи [176; 96; 163]. Такий інтерес до історії понять пов’язаний з особливою увагою до інтернаціонального характеру процесів формування і розвитку основних правових понять у ХХ ст. У США у ХХ ст. активно тривав процес формування основних правових понять, зокрема поняття право. Історико-понятійний метод дозволяє темпоралізувати цей процес, тобто прив’язати зміст понять до історичного часу їх виникнення. Він же дозволяє окреслити джерела дослідження та його межі. Відтак джерелами дослідження стали юридичні тексти, в яких поняття “право” сформульовано з позицій соціологічного праворозуміння. Серед цих текстів визначальними для дослідження є наукові праці репрезентативних авторів. Це рівень “класиків” філософії права та теорії держави та права. Отже історико-понятійний метод дозволяє інтерпретувати історію соціологічної концепції права в юриспруденції США через її поняття, основним серед яких є право.
Історико-понятійний метод безпосередньо пов’язаний з методами, основою для яких є соціологічний підхід. В одному з перших в Україні навчальних посібників з філософії та соціології права доктор юридичних наук К. Жоль показав цей зв’язок як зв’язок предметної мови юриспруденції та метамови соціології права. На думку ученого предметна юриспруденція (або, кажучи інакше, її предметна галузь) повинна вивчатися з допомогою метамови, якою у нашому випадку є мова (в широкому смислі слова) соціології права у вигляді відповідних методів, способів і форм пізнання, з допомогою яких ведеться своєрідний дослідницький “діалог” між суб’єктом і об’єктом пізнання [37, с. 389]. Для повноти аналізу соціологічної концепції права в юриспруденції США у дисертаційному дослідженні використано метод системного аналізу для встановлення засадничої ідеї цієї концепції.
Кожен із методологічних підходів і методів дослідження соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст. має свої позитивні сторони та недоліки. Проте їхнє об’єднання в авторській методології дослідження виправдане предметом і метою дослідження. Окрім того ці підходи та методи апробовані сучасною українською історико-правовою наукою, у тому числі львівською науковою школою історії права.
РОЗДІЛ 2
 ЗАГАЛЬНА ХАРАКТЕРИСТИКА СОЦІОЛОГІЧНОЇ КОНЦЕПЦІЇ ПРАВА В ЮРИСПРУДЕНЦІЇ США ХХ СТОЛІТТЯ
2.1 Передумови виникнення соціологічної концепції права  
Характеризуючи передумови становлення соціологічної юриспруденції доцільно спочатку розглянути питання соціології права. Як зазначає професор Панов М. та професорка Герасіна Л. виникнення соціології права починалось в рамках більш широкої трансформації теоретико–методологічних засад правознавства, яка досить часто визначається як “соціологічний рух в праві” і пов’язується з кризовими явищами в розвитку правових наук і взагалі правового життя в другій половині ХІХ століття [135].
Відповідно будучи реакцією на неадекватність позитивізму, правового формалізму, “правового традиціоналізму” цей рух характеризувався внутрішньою орієнтацією на соціологію, як основу методологічних змін у правових науках. 

Так, Д. Блек зазначав, що правовий формалізм, тобто методологія та практика засновані на нормативістській інтерпретації права, стає домінуючим за певних соціальних умов, коли суспільство характеризується соціальною нерівністю і соціальні дистанції між основними групами стають соціальною прірвою. Однак він втрачає своє значення в умовах демократизації та диверсифікації суспільства [168].

Доцільно звернути увагу ще на одну важливу передумову появи соціологічного підходу в правопізнанні, яку відзначає Д. Блек, а саме що у ХІХ – на початку ХХ ст. відбулись певні зрушення в соціальній структурі юридичної професії. Відповідно формування юристів як соціально-професійної групи відбувалось на більш широкій соціальній основі, вихідці з інших класів привносили нові ідеї, погляди, цінності, традиційний формалізм та консерватизм втрачав свої позиції [168].

Важливим чинником формування соціологічної парадигми в праворозумінні стали теоретичні зрушення в суспільствознавстві, що торкались не лише оформлення дисциплінарного статусу соціології.

Як справедливо відзначає М. Панов, суттєвою ознакою “соціологічного руху в правопізнанні” була тісна взаємодія між суто юридичним та соціологічним підходом. Відповідно, в українській соціології права її становлення з часів Б. Кістяківського визначається як взаємодія у межах відкриття права соціологами та соціології правознацями [53].

Відзначимо, що поява соціологічного підходу в правових науках в значній мірі була ініційована методологічними інтенціями, які мала історична школа в правознавстві. Про це у наукових працях, присвячених науковій концепції Є. Ерліха, пише В. Марчук [83].

Досить неоднозначним був вплив початкової (позитивістської) версії соціологічної парадигми, запропонованої її номінальними засновниками – О. Контом, Г. Спенсером. Для О. Конта соціологія – це суцільна наука, наука наук, яка зумовлює будь–яку неможливість існування внутрішньої диференціації самої соціології і більше того, іншого способу (методу) пізнання соціальної реальності [36]. Так при своєму виникненні соціологія мала ознаки універсального, тотального методу пізнання, що пізніше було визначено як соціологічний “імперіалізм”. Ця риса була характерна і для Е. Дюркгейма, що також виходив з тотальності соціологічного методу і вбачав завдання соціального пізнання в тому, щоб поширити цей метод на інші галузі знань (політику, право, історію, релігію і т.п.) [135].

Ті ж самі міркування щодо права і правової науки були і у Г. Спенсера, який був основоположником органічної школи в соціології. Він включав правові науки до етики, яка будувалась ним на суто біологічних засадах. Але його еволюційне вчення мало значний вплив на становлення соціологічного підходу в правопізнанні. Основою будь-якого розвитку в суспільстві, стверджував Спенсер, є закон органічної еволюції. Поступовий перехід від однорідного до неоднорідного, від простого до складного складає зміст тих процесів, в яких відбувається розвиток суспільства і всіх його інститутів. При цьому суспільство (і його підсистеми) він розглядав по аналогії з біологічними організмами, що дозволяло врахувати такі його ознаки як цілісність, диференціація, функціональний розподіл тощо [137].

Теоретичні засади органіцизму надихали і відомого французького дослідника А. Есліпаса, який вбачав джерелом права почуття симпатії до собі подібних, що формувало уявлення про необхідність колективного захисту [138]. Але симпатія може з’явитись лише в результаті еволюції на основі органічних імпульсів. Симпатія до інших – видозмінена форма любові до себе. Відповідно, право, що базується на симпатії – є продукт органічної еволюції. Важливо, що Есліпас не вважав право природним, включеним a priori до природи людини, а набутим на основі його визнання громадською думкою суспільства. Саме під впливом ідей органіцизму в 80–90 рр. ХІХ століття починаються спроби визначити співвідношення соціології та правових наук. Очевидно, що найбільш грунтовно це питання на початках української науки соціології права вивчив один із її фундаторів Б. Кістяківський [1]. Ідеї органічного зв’язку природнього та суспільного характерні також для наукової творчості С. Дністрянського, який науку у широкому розумінні поділяв на дві частини: природні та суспільні науки. Оскільки, наука права — це наука про реальне життя та про реальні прагнення до суспільного порядку, то вона є найважливішою серед усіх наук [55, с. 167]. 

Відтак, період кінця ХІХ — початку ХХ ст., які характеризується розмаїттям західноєвропейського правового мислення істотно вплинув на становлення української науки соціології права та праворозуміння одного з її засновників Богдана Кістяківського. Дослідниця його наукової спадщини М. Альчук виокремлює інтелектуальні надбання науковця і його значущість у розвитку української національної культури. “Сучасники відзначали необхідність відродження видання журналу “Юридичний вісник” Кістяківським, який виділявся “цінним даром- “духом” праворозуміння і відчуттям права як живої, животворящої та творчої сили”.

На думку Ф. Тарановського, його наукові дослідження характеризуються достовірністю, об’єктивністю та гносеологічним та методологічним плюралізмом [2, с. 42]. 

Фундаментальним для української соціології права є наукове положення Б. Кістяківського про вплив суспільства на особу правовими засобами. Мислитель постулює: “... щодо суспільності людина поставлена в цілком особливе становище. Тут особисте заперечення, невизнання, самоізолювання незрідка нічого не важать. Суспільність нагло входить у життя кожного сама, попри його волю і бажання. Правда, за теперішнього висококультурного рівня і решта благ дістали певного рівня примусовості. Але різниця незмінно існує, і суспільність зі своїми примусовими запитами куди впертіше і безпосередніше зачіпає особисте життя кожного... звісно неідеальна сфера моральності, а реальніша галузь права наділяє суспільність цією вдачею. Панування суспільності над особистістю твориться правом головно завдяки його властивості немов би ззовні вломлюватися в життя людини. Цьому сприяє і державна організація, спрямована на здійснення правових норм, і сила громадської думки, що стоїть за непорушністю засадових правових принципів, і нарешті, вкорінені в кожній окремій психіці імпульси, які ненастанно виринають на поверхню свідомості та виставляють їй свої владні вимоги” [53, с. 97-98]. Очевидно, що в кінці ХІХ ст. фундаторами української науки соціології права визначені її об’єкт та предмет, а також розроблено методологічні засади, методи та прийоми дослідження.  Проте жоден з українських учених не створив власної цілісної теорії [92, с. 53].

У 1889 р. французький юрист Л. Дюгі в роботі “Конституційне право та соціологія” робить висновок, що конституційне право – це розділ соціології, що вивчає закони формування, розвитку та функціонування держави, яка виконує в суспільстві функції, що є аналогічними функціям центральної нервової системи в живому організмі [4].

У ці роки з’являється і сам термін “юридична соціологія”. Вперше його в 1892 р. використав італійській юрист Д. Анціллотті в роботі “Філософія права і соціологія”, а в 1894 р. Л.Дюгі опублікував статтю під назвою “Нарис юридичної соціології” [135].

Але в цілому в другій половині ХІХ ст. орієнтація правознавців на соціологічній підхід була виражена досить слабо, не створюючи значних теоретичних засад нової галузі знань. Переважали спроби доповнити та розширити домінуючий методологічній підхід за рахунок включення нових аспектів бачення правової реальності. Тому в європейській науці найбільш суттєві кроки в становленні соціології права були здійснені соціологами. Створення “класичних соціологічних парадигм” М. Вебера, Е. Дюркгейма та інших ініціювали відповідні зрушення в соціологічних пошуках юристів [17]. Цим на десятиліття було визначено переважаючий теоретичний характер європейської соціології права, що відрізняло її від американської традиції.

В другій половині ХІХ століття динамічні політико-правові процеси в США, де службова роль держави та права по відношенню до громадянського суспільства ставала все більш відсутньою, посилили відчуття обмеженості правового формалізму.

Саме так методологічним проявом такої негативної реакції стала поява в Сполучених Штатах трьох теоретичних рухів: а) соціологічної юриспруденції; б) “правового реалізму”; в) відновлення та розвиток філософської юриспруденції. Це відбулось наприкінці ХІХ – на початку ХХ століття і, за свідченням Р.Паунда, саме ці рухи визначили розвиток правової думки в першій половині ХХ століття, привнесли такі суттєві ознаки: а) наголос більше на функціях, ніж на змісті, природі права; б) індивідуалізація правосуддя, справедливості; в) широке використання методів соціальних наук; г) зростаюча об’єктивність; д) оцінка значимості ціннісних канонів.

Отже, у США перші кроки до становлення соціології права були зроблені юристами. Підготовча стадія цього процесу пов’язана з іменами О. Холмса, Л. Бренденса, Б. Кардозо, послідовників і прихильників учення Р. Паунда [92, с. 35]. 

О. Холмс, який за свідченням Ф.Д. Девіса, уособлює американську юриспруденцію двадцятого століття, своїми теоретичними працями ініціював появу двох нових параметрів у розвитку правової думки. Його досить відоме визначення, що “дійсне життя права це не логіка, а досвід” знаменувало “соціологічний переворот” в методології юриспруденції. Зосереджуючи увагу на процесуальних характеристиках правового буття, він стверджував, що будучи логічним за формою, право є соціальним за суттю, а судові рішення, базуючись на певних соціальних уявленнях про те, що є за даних умов суспільним благом, стають основою нормативних приписів. Саме соціальні переваги норм (а не правовий прецедент сам по собі) формують “не артикульовані установки” в свідомості суддів, які проявляються в зв’язку з тим, що вони не можуть залишитись осторонь актуальних суспільних проблем. Холмс наполягав на залученні юристів до дослідження соціальної реальності на базі методів соціальних наук [192].
Ідеї Холмса не тільки ініціювали появу “соціологічної юриспруденції”, але й вплинули на погляди засновників “правового реалізму”.

Оминаючи характеристику соціологічної юриспруденції Роско Паунда, в зв’язку з подальшим дослідженням цього питання, відзначаємо вплив на неї Б. Кардозо, який подібно Р. Паунду, намагався на основі соціологічного підходу осмислити все більш очевидну та разючу відмінність між “абстрактною юридичною технікою “ та “живою реальністю сучасного права”. Роль Б. Кардозо у розвитку соціологічної юриспруденції США детально вивчена професором Національного університету “Юридична академія України імені Ярослава Мудрого” В. Титовим. У наукових статтях “Внесок Бенджаміна Кардозо в американську юриспруденцію” [143] та “Бенджамін Кардозо про поступ права” [142] учений виокремлює основні положення правових поглядів Б. Кардозо, зокрема про судову діяльність як мистецтво, про метод соціології, зоорієнтований на соціальні цінності, про майбутні формули і принципи соціологічної юриспруденції. На думку В. Титова, Б. Кардозо визначає місце соціологічного методу у системі методів та принципів, якими керуються судді,: “Напрямна сила принципу може бути виявлена уздовж лінії логічної прогресії, це я назву правилом аналогії або методом філософії; уздовж лінії історичного розвитку; це я назву методом еволюції; уздовж лінії звичаїв співтовариства; це я назву методом традиції; уздовж лінії правосуддя, моралі і соціального добробуту mores сьогодення і це я назву методом соціології”. 

У методі, який Кардозо називає методом соціології, йдеться про орієнтацію на соціальні цінності, тому що Кардозо має на увазі певні ідеали суспільства, коли говорить про відповідь суду на “соціальні потреби” [143, с. 84]. 

Професор В. Титов підкреслює бачення Б. Кардозо соціологічного методу як необхідного у системі методів: “встановлення ступеня істинності цих гіпотез не може обмежуватися тільки логічним методом: “не одна логіка, а логіка, доповнена соціологічними науками, стає інструментом для досягнення прогресу”.  Соціологічний метод допомагає, наприклад, встановити баланс у рішеннях справ оренди, відшкодування збитків або мінімальної заробітної плати” [142, с. 88]. 

В центрі досліджень Б. Кардозо була діяльність суду. Вже в першій значній праці “Природа юридичного процесу” (1921 р.) Кардозо намагається показати, що “зростаюча невизначеність юридичних рішень” є проявом специфічної природи юридичного процесу, який є “не стільки відкриття, скільки творення”, що обумовлене реальною ситуацією реального права (“життя права”) [5, с. 667]. В своїй реальності юридичний (судовий ) процес пронизують антиномії, що зумовлені не стільки чисто юридичними чинниками (наприклад, конфлікт норм, прогалини в законі чи праві і т.п.), скільки “спонтанним конфліктом регуляції в самому суспільстві “. Зворотній бік прецеденту створюють правові поняття та концепції як основа юридичної аргументації. Але, в свою чергу, вони є похідними від “життєвого ладу, інститутів суспільства”, народжуючись в процесі соціальної взаємодії. Тому, робить висновок Кардозо, саме соціологія права, досліджуючи дійсні витоки та форми прояву “живого права”, дає суддям можливість знайти пояснення тим “труднощам та протиріччям, якими насичений судовий процес” [143].

Загалом Б. Кардозо не абсолютизує соціологічний метод у діяльності суду та досить обережно констатує стан розвитку соціологічної юриспруденції, зокрема “... приєднується до думки Стоуна, що соціологічна юриспруденція ще має розробити формули і принципи, яких можна навчитися і які будуть викладені таким чином, щоб зробити їх методологічним керівництвом для вченого-юриста або судді: “Її значення на цей час є в основному негативним. Вона попереджає суддю і вченого-юриста, що логіка й історія не можуть і не повинні мати вирішального впливу, коли слід зробити динамічне судження”[142, с. 89]. 

У своїх наукових працях Б. Кардозо ніколи чітко не розмежовував соціологію права від “соціологічної юриспруденції”, уникаючи при цьому включення “суспільного ладу (звичаїв суспільства)”, який він вважав фундаментальним рівнем соціального буття права, до самого права, що було характерно для Дюгі та Ерліха. Він стверджував, що “звичаї, лад суспільства” стають правом лише тоді, коли вони санкціоновані, чи можуть бути санкціоновані, судом.

Соціальну реальність права він визначав як мінливу, нестабільну, в якій “все тече, все змінюється”. Пізнання такої реальності має бути вільним від “тиранії понять”, які намагаються підкорити своїй внутрішній логіці все різноманіття соціальних проявів права.

Інституалізація соціології права відбувалась і під впливом розвитку та поширення традиційної соціологічної теорії та проблематики на правову реальність. Перш за все, це стосується концепції соціального контролю, що в значній мірі ініціювала появу соціологічної юриспруденції в США.

Проблематика соціального контролю була досить поширеною в першій половині XX століття, але піонером в дослідженні права в контексті дії механізмів соціального контролю вважають Е.А. Росса, який, за свідченням Е.Ф.Девіса, не тільки визначив місце права в проблематиці соціологічної науки, але й надихнув Р. Паунда та інших юристів на дослідження права як “найбільш спеціалізованого та завершеного типу контролю, що використовується суспільством”. Важливе значення мали праці Ч.Х. Кулі, що досліджував місце права в процесі соціалізації особи, а також, Л. Бернара. На початку ХХ ст. відношення соціологів до права було досить обережним, не завжди адекватно оцінювались його соціальні функції. Так, Л. Уорд вважав, що право лише механізм волюнтаристського втручання в соціальні відносини.

Але поступово ця проблематика стала мало не центральною в дослідженні соціального контролю. Формувались передумови для інстутиційного оформлення соціології права як спеціальної соціологічної теорії, що почалось в кінці 30 – на початку 40–х років переважно під впливом європейської соціології права. Бурхливі події цього періоду сприяли поновленню інтелектуального обміну між Європою та Америкою. Багато видатних юристів та соціологів знайшли в США порятунок від “нового порядку”, що встановлювався в Європі тоталітарними диктаторами.

У 1936 р. вперше в США була видана монографія під назвою “Соціологія права”. Нею став переклад класичної праці Є. Ерліха. В своїй передмові Р. Паунд зазначав, що Ерліх будує свій функціональний аналіз на вершині історичної школи в юриспруденції і що ця праця є виключно корисною для американських дослідників права [98]. Теорія Є. Ерліха була співзвучна найбільш суттєвим методологічним інтенціям американської правової думки. Зокрема, представники соціологічної юриспруденції та правового реалізму часто повторювали тезу Є. Ерліха про вільне виявлення права суддями, які скоріше його створюють, ніж просто декларують.

Ерліх різко виступив проти юридичного позитивізму, який розглядав право лише як сукупність юридичних норм, прийнятих державою та не зв’язаних із суспільством, його економічними умовами та іншими соціальними факторами. Такий підхід, на його думку, був недостатнім і ненауковим. Щоб повністю розкрити сутність права, правова наука, на думку мислителя, повинна бути не тільки історичною, а й соціологічною. Науковець вважав, що недоцільно обмежувати правову науку дослідженням лише тексту закону та його техніко-правовим застосуванням. Мислитель намагався дати нове теоретичне обґрунтування тогочасного права. Тому він приділяв значну увагу не тільки вивченню законодавства, а й дослідженню звичаєвого права, судової практики, проявів господарського життя, намагався обдумати та узагальнити їх з позиції свого соціологічного світогляду, встановити зв’язки між усіма цими проявами і створити узагальнене пізнання правової дійсності. У 1913 р. Є. Ерліх видав свою монографію “Основи соціології права”, в якій писав: “Центр ваги розвитку права в наш час, як і в усі інші часи, перебуває не в законодавстві, не в юриспруденції чи судочинстві, а в самому суспільстві [24, c. 7-12]. У цьому, власне, і полягає зміст будь-якої основи соціології права. Звідси Є. Ерліх писав, що право розкривається в подвійному порядку: один порядок містить норми, що виробляються у вирішенні спорів, інший – норми, за якими здійснюється повсякденна людська діяльність [4]. Перші він називав нормами рішень, інші – нормами організаційними, а також суспільним правом. Останнє виражається безпосередньо через суспільні сили, а правові положення виникають дякуючи судовим рішенням і закону. Порядок, що встановлюється автоматично (самостійно), суперечить правопорядку, який створюється через правові положення і тільки через діяльність суду і державних установ впроваджується в життя. Лише норми, які містять обидва ці порядки, застерігав Є. Ерліх, фактично складають ціле право суспільства [148]. 

Отже, Є. Ерліх виходив із свого принципу про те, що право визначається передусім через суспільство. Під суспільством він розумів сукупність людських союзів, що переділялися ним на самобутні (генетичні) та нові. Генетичні союзи – це рід, сім’я, сімейна спільність. У примітивних суспільствах ці самобутні союзи були єдино організованими групами, з об’єднанням яких згодом утворилася держава. Вони виконували всі суспільні завдання, були водночас господарськими, релігійними, військовими та правовими союзами, мали спільну мову і звичаї. Тепер ці завдання, вважав мислитель, перебирають інші (нові) союзи, які виникли заново. До них він відносив магістрати, державу, релігійні об’єднання, політичні партії, суспільні групи, які переслідують певну корисну мету, суспільні об’єднання і виробничі спілки в сільському господарстві, в майстернях і на фабриках, у промислових об’єднаннях, союзах спеціалістів, транспортному виробництві.

Є. Ерліх розумів суспільство не як сукупність окремих індивідів, а як комплекс сплетіння людських союзів. Тому, щоб зрозуміти джерела, розвиток і сутність права, потрібно, насамперед, вивчити порядок, який існує в союзах, а само право треба шукати в нормах, що визначають внутрішню будову союзу, в договорах і статутах, розроблених за допомоги узгоджень. Кожна організація, фабрика, банк, профспілка, об’єднання підприємців, доводив Є. Ерліх, мають свій порядок, своє право, яке вони самі створюють без держави. Правом є норми, що складаються в суспільстві самі по собі та випливають із безпосереднього спостереження життя, торгівлі, звичаїв, з організаційних та уставних положень різноманітних союзів, визнаних законом. Цьому соціологічному поняттю права філософ відводив основну роль, вважаючи його майбутнім, яке на його думку мало б замінити позитивістський світогляд.

Отже, під правом Є. Ерліх розумів внутрішній порядок людських об’єднань, але він не вважав його єдиною організаційною формою суспільства, оскільки громадське об’єднання складається з окремого гурту людей, для яких в їхній повсякденній діяльності стають загальновизнаними різні правила поведінки, тож очевидно, що право виступає лише як один із небагатьох об’єднувальних порядків. Не менш важливими в діяльності людей є, на думку Є. Ерліха, і правила моралі, догми релігії, звичаї, правила честі, порядності, такту, доброго тону, моди та ін. Всі ці правила за змістом і формою – не що інше, як абстрактні накази чи заборони, належні до форми регулювання суспільного життя в союзі. Отож, робить висновок мислитель, організація союзу складається з норм дій, а право є тільки частиною цих норм; правові й неправові норми за характером однорідні, бо вони є правилами людських дій (вчинків), а тому мають організаційні функції. Такі твердження Є. Ерліха, видається, мають свою логіку. Так, норми права й справді не єдині правила поведінки в будь-якому людському суспільстві та мають тісний зв’язок із нормами моралі, звичаями, з елементарними правилами людського спільного життя та іншими організаційними нормами неправового характеру. Всі соціальні норми – це правила людської поведінки. Але право серед них відіграє особливу роль. Однак філософ спеціально не підкреслював цієї особливості правових норм. Він заперечував традиційну думку, що специфічною ознакою правових норм є їхня юридична сила.

Розглядаючи різницю між правовими і неправовими нормами, Є. Ерліх спершу дійшов висновку, що правові й неправові норми близькі за сутністю, а згодом узагалі відкинув їх юридичне розмежування та єдино істинним правом проголосив “живе” право, що є ніби загальним знаменником для всіх норм. “Живому” праву суспільних союзів він протиставляв правове установлення офіційне, сформульоване в законі або кодексі, узагальнене відображення “живої” правової норми. Приписи закону тільки тоді стають нормою права у власному розумінні слова, коли вони дійсно застосовуються, фактично впорядковують суспільні відносини. Шлях від “живої” фактично діючої норми (внутрішній порядок людських союзів) до правового установлення кодексів – дуже довгий, вважав мислитель. Нормування за допомогою закону, а тим паче кодифікація – кінцева стадія розвитку права, їй передує право юристів, яке спирається на рішення і прецеденти [119, с. 127].

У тих випадках, наголошував мислитель, коли в результаті судового процесу з’ясується потреба суспільства у виникненні нових норм рішень, коли недосконалий закон не відповідає новим вимогам, тоді справі поліпшення права повинно служити літературне право юристів, як самостійне джерело права. Діяльність учених–юристів, на його думку, не повинна обмежуватися або зводитися до простих коментарів наявного права. І це аж ніяк не залежить від здібностей правників. Соціальна закономірність, згідно теорії Є. Ерліха, зумовлює те, що значення науки перебуває у зворотному відношенні до закону та судді: чим вище становище судді, тим старанніше слідкує він за своєю самостійністю; чим ефективніше та дієвіше законодавство, тим вужчі рамки воно ставить перед юристом. Саме тому юриспруденція завжди звертається до кодифікації та пробуджується до нового життя насамперед і лише тоді, коли усвідомлюються її вади і прогалини. Кодифікація так чи інакше має на меті об’єднувати наявне судове і легальне право юристів як інтелектуальну спадщину літературної та судової діяльності.

Та навіть у законі Ерліх не завжди вбачав єдність волі законодавця, а тому поділяв його на законне право юристів і право держави. Під державним правом він розумів усе право, яке йде від держави і не може без неї існувати. Державне право – явище, яке виникає порівняно пізніше ніж право суспільне і право юристів, відповідно державне право існує в приписах держави, які вона дає своїм органам влади, держава не шукає права, вона може тільки наказувати. Право юристів існує, передусім, через узагальнення юристами одержаних норм. Щоб стати дієвим державним приписом, необхідно забезпечити його виконання, а також наявність державних установ із освіченими державними чиновниками, які опираються на централізовані засоби влади. Звідси випливає, що дієвість норм державного права, на відміну від норм права, які виникають безпосередньо з суспільства, залежить від державного примусу до виконання.

Найбільшу роль у справі відшукання “живого” права Є. Ерліх відводив суддівській та позасуддівській діяльності. Норми рішень судді є, на його думку, результатом загального процесу, в якому стикаються життєві інтереси. Суддя, оскільки його власна обізнаність є недостатньою, спираючись на дані, що надаються захистом, свідками, експертами і документами, розпочавши, передусім, із зважування інтересів, повинен узагальнити всі дані та знайти норму рішення.

Все сказане вище спонукало Є. Ерліха до висновку, що загальна картина дійсності права перебуває в постійному русі та є результатом взаємодії всіх норм суспільного права, права юристів і державного права, що цей результат – справжнє всеохоплююче “живе” право, яке не встановлюється у правових положеннях, але все ж таки панує в житті. “Живе” право, в розумінні мислителя, є суспільним правом на його найвищому рівні розвитку, коли воно ще не втілилось у правові положення та виступає як реакція на право юристів і державне право. Тільки на цьому рівні право, на думку мислителя, фактично визначає порядок суспільства і право суспільної діяльності.

“Живе” право є таким, що входить у життя, стає живою нормою, все інше є лише голе вчення, норма рішення, догма або теорія. Тільки те право, що викристалізовується в процесі суспільного життя як живий порядок, самодіяльний, ніким окремо не прописаний, однак такий, що постійно відповідає запитам життя, і є, видається, згідно наукових доробок Є. Ерліха, справжнім регулятором суспільних відносин. Тільки в цьому він вбачав справді наукове розуміння права, дослідження якого має провадити соціологія права. Завершуючи, відзначимо, що наукові пошуки Є. Ерліха об’єктивно відповідали реаліям того часу, в якому він жив і творив і навіть після його смерті, тож використовувалися сучасниками відповідно до мети, яку вони ставили перед собою. Але навряд чи буде справедливо звинувачувати його в навмисних суб’єктивних бажаннях обґрунтувати реакційні тенденції, які наявні в його обґрунтуванні права. Його наукові розробки у сфері соціології права беззаперечно мають раціональне зерно та є актуальними і в наш час. Аналогічний напрям майже одночасно виник і у США. Під сильним впливом вчення Є. Ерліха склалася теорія Р. Паунда, згодом голови соціологічної школи юристів у США. Тоді ж почали складатися й ідеї школи реалістичного права у США, яка веде свій початок від судді Джона Грея.

Загалом вплив ідей Є.Ерліха про “живе право”, “вільне право” на соціологічну юриспруденцію США загальновизнаний американськими ученими-юристами, а також науковцями багатьох країн, у тому числі України. Цей вплив засвідчує історичну наступність у  розвитку правової думки, трансформацію в соціологічній юриспруденції США правових ідей німецької історичної школи права, психологічної школи права тощо. Соціологічна концепція права в юриспруденції США ХХ ст. розвивалася в ідейному протистоянні з правовим позитивізмом, роль якого у становленні американської юридичної науки (особливо Г. Кельзена) не варто недооцінювати. Однак початки цього протистояння, передовсім в Австро-Угорській монархії, яка у кінці ХІХ - на початку ХХ ст. зокрема в Європі,  була центром наукового дискурсу про природу права та методи його пізнання. Основними та послідовними ідейники противниками позитивізму (нормативізму), які надалі істотно вплинули на становлення  соціологічної концепції права у США, були представники австрійської школи політичної філософії, зокрема К. Менгер, Л. фон. Мізес та Ф. фон Гайєк. В Україні австрійська школа відома як школа економістів чи економічної теорії, а її представники визначаються чільними ідеологами сучасного класичного лібералізму. Попри закономірний інтерес українських науковців до творчості представників австрійської школи (наприклад, Людвіг фон Мізес народився у м. Львові), знання про філософію права та праворозуміння австрійської школи фрагментарні. Проте українською мовою опубліковані найважливіші праці представників австрійської школи, які дають загальне уявлення про їхні правові погляди [22; 76].

На думку професора Пізанського університету (Італія) Раймондо Кубедду основні праці представників австрійської школи, передовсім ф. Гайєка свідчать про те, що вони повстали проти декількох популярних у західній філософії тенденцій: проти теорії демократії, яка переконує, що закон залежить від рішень законодавця, проти інтервенціалізму – плоду кельнських і соціалістичних економічних теорій, а також проти теорії “демократичної правової держави” у тому вигляді, в якому вона сформувалась під впливом політичної філософії і філософії права Кельзена [178]. Ф. фон Гайєк (лауреат Нобелівської премії з економіки) вибудовує праворозуміння австрійської школи на основі теорії спонтанного порядку, за якою люди дотримуються правил справедливої поведінки. На думку ученого, “прикметно, що така концепція ліберального порядку сформувалася тільки в тих країнах, де – в античних Греції та Римі не меншою мірою, ніж у сучасній Британії – справедливість розуміли як те, що слід відкрити зусиллями суддів та вчених, а не як те, що визначене сваволею будь-якої влади. Прикметно й те, що лібералізмові завжди було важно вкорінитися в країнах, де право розуміли передусім як продукт продуманої законотворчості і що він усюди занепав під подвійним впливом правового позитивізму й демократичної доктрини, які не знають жодного іншого критерію справедливості, крім волі законодавця [23, с. 23].

Ф. Гайєк обгрунтовано доводить, що лібералізм став спадкоємцем теорій загального права і зовнішніх (дораціоналістичних) теорій природнього закону, вирізняє правила справедливої індивідуальної поведінки, які виникають з концепції “верховенства права” і необхідні для формування спонтанного порядку та конкретні команди, що їх видає влада з метою організації такого порядку. “Ця істотна різниця набула виразних рис у правових теоріях двох найважливіших філософів новітніх часів — Д. Г’юма та І. Канта, проте згодом їй не приділяли належної уваги, і вона цілком неспоріднена з пануючими в наші дні правовими теоріями” [23, с. 23-24]. 

Соціологічна юриспруденція, а відтак і соціологічна концепція права у США творчо розвинула правові ідеї лібералізму, теорії загального права, сприйняла правові теорії Д. Г’юма та І. Канта. Також соціологічна юриспруденція з її увагою до звичаєвого права сприймає ідею Ф. Гайєка про походження права. Мислитель зазначав: “Таким чином, можна сказати, що розвиток вів від племінної організації, всі члени якої служили спільним цілям, до спонтанного порядку відкритого суспільства, за якого людям вільно, мирно досягти власних цілей, почався тоді, коли якийсь дикун уперше поставив певні вироби на кордоні своєї племінної території, сподіваючись, що якийсь член іншого племені знайде їх і лишить, своєю чергою, власні вироби, щоб забезпечити повторюваність цієї пропозиції здійснити обмін. Від першого утвердження такої практики, що служила взаємним, але не спільним цілям, процес розвивався протягом тисячоліть, і коли правила поведінки унезалежнились від конкретних цілей усіх, хто дотримується їх, ці правила стало можливим поширювати на доволі широке коло конкретно невизначених індивідів, тож зрештою у світі може встановитись універсальний мирний устрій” [23, с. 25]. 

Співзвучність правових ідей австрійської школи та соціологічної юриспруденції виявляється у запереченні подальшої формалізації права, дедалі більшого проникнення публічного права у сферу приватного права. Ф. Гайєк вважає, що “дедалі більша заміна правил поведінки зі сфери приватного та кримінального права концепціями, які походять зі сфери публічного права — це процес, внаслідок якого існуючі ліберальні суспільства  дедалі більшою мірою перетворюються на тоталітарні суспільства. Цю тенденцію найвиразніше бачив і найревніше підтримував К. Шміт, “коронований юрист” Адольфа Гітлера, що послідовно обстоював заміну “нормативного” мислення ліберального права концепціями права, які вважають за свою мету конкретне формування порядку” (“konkretes Ordnungsdenken”) [23, с. 26]. 

Пересторога щодо тоталітарних ідеологій (фашизму, комунізму) та їх концепції права характерна для праць багатьох представників соціологічної юриспруденції США, зокрема Б. Кардозо.

Загалом соціологічна концепція права в юриспруденції США ХХ ст. сприйняла та розвинула ключові поняття лібертаризму, який пропонує суспільство свободи в межах закону (liberty unber law),де індивіди вільні дотримуватися свого власного життєвого шляху доти, доки вони поважають такі самі права інших. Верховенство права (the rule of law) означає те, що індивіди керуються загальноприйнятними та спонтанно розвинутими правовими нормами (legal rules), а не довільними наказами; це також означає, що цим правилам належить захищати свободу індивідів досягти щастя своїми власними способами,  а не прагнути якогось певного результату чи наслідку [8, с. 33-34]. 

Отже, соціологія права у США продовжила дві лінії розвитку — світоглядно-ідеологічну та методологічну. Ідеологічна лінія — це лінія лібертаризму, методологічна лінія — це методологічне вчення Є. Ерліха  та інших європейських фундаторів соціології права, зокрема пов’язаних з Україною — С. Дністрянського, Б. Кістяківського, Л. Петражицького, Ф. Тарановського.

2.2. Становлення і розвиток соціологічної концепції права та її напрями в юриспруденції США ХХ століття
В ХХ столітті у американській правовій думці найбільш широко представлений "соціологічний напрям ", що поєднує кілька шкіл права, зокрема соціологічну школу, представниками якої є Олівер Вендел Холмс, Роско Паунд, Джон Ролз; реалістичну школу права, представником якої є Джером Френк, Карл Левеллін та ін, а також прагматичну школу, представниками якої є Джон Дьюї, Чарльз Пірз та ін.

Розвиток соціології права в США характеризується своїми особливостями. Це стосується як методології застосування соціології права в цілому, так і окремих її напрямків. Перш за все, дослідниками робляться спроби щодо оновлення методології науки, вирішення накопичених питань і прагнення запровадити сучасний термінологічний інструментарій.

Відмінною характеристикою американської правової теорії є її плюралізм. Ось чому не видається можливим виділити серед неї яку-небудь домінуючу концепцію. Виходячи з такого положення, в науці складається досить специфічна ситуація. В американській соціологічній правовій концепції використовуються різноманітні підходи: прагматичний, реалістичний, і соціологічний, у синергетичному їх поєднанні. Таке становище зумовлено тим, що соціологічний підхід у пізнанні правових явищ розширює предметний діапазон самих досліджень. Поряд з цим, завдяки досягненням загальної соціології, збагачується технологічна база досліджень. Це дозволяє розробити нові концепції, методи і засоби пізнання, визначити зміст правових явищ і процесів. Ось чому в США соціологічний підхід було названо інструментальним. По-перше, він творчо розглядає головне завдання правової теорії: сформувати по можливості несуперечливу систему правових уявлень, що сприяло б як офіційним посадовим особам, так і простим громадянам використовувати право більш ефективно. По-друге, правові норми та приписи розглядаються в першу чергу через призму ефективності при досягненні цілей, поставлених верховною владою, причому сама ефективність повинна вивчатись в її соціальному зрізі, як рівень досягнення соціально-корисних цілей при мінімальних затратах засобів і зусиль. По-третє, такий підхід виявився найбільшою мірою орієнтованим на використання сучасної техніки управління.

Виходячи із зазначеного, доцільно розглянути більш детально правові школи соціологічного напряму американської правової думки початку ХХ століття. 

Варто відзначити, що прагматизм як теоретична концепція, виник у 70-х рр. ХІХ ст. у США. Яскравими представниками цього напряму є Ч. Пірс, Д. Дьюї, В. Джеймс, Ф. Шіллер та ін. Поняття “прагматизм” розкриває сутність діяльності, основним критерієм і чинником якої є досягнення поставленої мети, є суб’єктивно-ідеалістичним напрямом філософії, за яким практична цінність знань означає їхню істинність [18].

Принцип прагматизму вперше був сформульований Ч. Пірсом, який вважав, що для досягнення ясності в наших думках про який-небудь об’єкт потрібно з’ясувати, які можливі при цьому наслідки практичного характеру. Це одна з ознак прагматизму як правової категорії.

Прагматизм, за В. Джеймсом, – це, в першу чергу, нове визнання поняття “істина” [196], а засновник прагматизму Ч. Пірс твердив, що пізнання – це відтворення, відображення світу; істина полягає у відповідності знання і дійсності. Отже, істинність знання означає його здатність перетворюватись в успішні, ефективні дії. Відповідно істинна ідея – це працездатна ідея. Тому істинне знання – це знання, яке працює на людину і внаслідок цього є корисним.

Прагматизм, як стверджує В. Джеймс, на відміну від інших філософських концепцій, не протиставляє істину і благо, а поєднує їх; істина – це різновид блага, а не щось відмінне від нього – на противагу класичній теорії пізнання, яка виходила з того, що істина морально нейтральна. В. Джеймс стверджував, що користь (благо) – це коли знання, здійснення збігається з його істиною. Для нього істинність будь – якої теорії полягає і в її здатності працювати на людину, сприяти її успіху, в його розумінні істина – синонім доцільності, корисності, успішності. Це друга внутрішня ознака політичної категорії прагматизму.

В. Джеймс надає прагматизму соціального забарвлення. Для нього істина – не просто практичність, а насамперед корисність ідеї. Будь – яка теоретична проблема (релігійна, філософська, наукова) набуває значення лише через відношення до потреб чи інтересів людини. Так, на його думку, важлива не ідея Бога сама по собі, а наслідки для людини залежно від прийняття чи заперечення цієї ідеї.

Відомо, що родоначальником політичного прагматизму вважається американський мислитель Дж. Дьюї, згідно з ученням якого еталоном людського досвіду виступає морально – політичний досвід. Однак, на думку вченого, в нашу епоху існує прірва між двома типами людського досвіду: перший тип – це наука та її застосування щодо технологій, що досягли значних практичних успіхів, а другий – майнові суперечності, війни, конфлікти у сфері соціально – політичного життя. Навіть сьогодні, коли сучасні технології досягли феноменального розквіту, все одно виникла велика конкурентність, яка веде до фатальних випадків, конфліктів, суперечок і навіть вбивств.

Отже, ідея Дьюї полягає в тому, щоб метод, який виправдовує себе в науці, застосувати до соціально – політичних проблем, щоб їх розв’язання визначалось не випадком, не авторитетом, не афектами, не власними інтересами, а розумом, інтелектом. Згідно поглядів Дж. Дьюї, суспільству необхідно подолати розрив між наукою та цінностями, привести їх до можливої єдності. Це наступна найважливіша ознака прагматизму як політичної категорії.

Важливими для розуміння політичної та правової філософії Дьюї є дві передумови. Первинною необхідною вихідною точкою його етичної і політичної думки є критика індивідуалізму, який ґрунтується на класичній ліберальній традиції з точки зору ідеалізму і неолібералізму. З самого початку своєї інтелектуальної діяльності, Дьюї, так само як британський ідеаліст T. Х. Грін і неоліберал Л.T. Гобхаус, вважав, що традиційний лібералізм частково базувався на хибній концепції індивіда, яка була етично згубною, в своїй дійсності, для ліберальної думки. Відповідно, багато з тих положень, що характеризували думку Дьюї щодо суспільно-політичної теорії після його навернення до експерименталізму, були присутні і в його ранній, відкрито ідеалістичній політичній філософії. 

В таких працях як “Етика демократії” і “Християнство і демократія”, Дьюї детально розробляє версію критики, з точки зору ідеалізму, класичного ліберального індивідуалізму. Згідно цієї лінії критики, класичний лібералізм розглядає індивіда як незалежну особу, яка знаходиться в конкуренції з іншими індивідами, а суспільно-політичне життя розглядає як сферу, в якій зосереджене це безперервне переслідування власних інтересів. На противагу, ідеалісти і неоліберали відкидали цей погляд на суспільно-політичне життя як зосередження суперечливих приватних інтересів. Натомість, вони прагнули розглядати індивідів відносно(опосередковано): особистість могла існувати тільки там, де соціальне життя існувало як організм, для якого добробут кожної його частини був пов'язаний з добробутом цілого. Свобода в позитивному значенні полягала не просто у відсутності зовнішніх обмежень, але і в позитивному факті участі у такому етично бажаному суспільному порядку. Згідно Дьюї, люди не є ізольованими соціальними атомами, а є людьми лише тоді, коли перебувають у відповідних відносинах один з одним, а держава в свою чергу здійснює тільки представництво їх інтересів [169].
Інші важливі положення також з'являються в цих ранніх твердженнях. Дьюї будучи антиелітаристом, стверджував, що наявність можливості лише у декількох осіб (еліти) визначати суспільний інтерес, веде до спотворення дійсного суспільного інтересу та домінування їх позиції. Демократична участь розглядається не тільки як захист від управління елітою, але і як аспект особистої свободи. Більше того, Дьюї стверджує у своїх працях, що демократія це не просто виключно форма правління, але соціальний і особистий ідеал; іншими словами, це не тільки надбання політичних установ, але і низки суспільних відносин. Цей ідеал є спільним для різних сфер суспільного життя, і повинен набувати як промислової, так і громадянської, і політичної форм [169]. Для того, щоб цей ідеал був ефективним, необхідна наявність вихованих на демократичних традиціях, освічених громадян. Помітним акцентом цих ранніх робіт також є те, що через демократію в її розширеному і ідеальному значенні можливе втілення Бога в людині. Відповідно, істину можна пізнати на Землі, її можна осягнути; стало можливим впровадити поняття віри у всі сфери життя, її межі не можна окреслити виключно релігією [170]. Тоді, як в останніх працях Дьюї християнська концепція демократії поступово відступає на задній план(але не зникає повністю), ідея про те, що демократію потрібно розглядати як форму взаємовідносин, які пронизують різні сфери суспільного життя і їх об'єднують, залишається незмінною. Отже, визначальні ознаки його ранньої політичної філософії, зокрема: філософія цілісності; антиелітаризм; участь в здійсненні демократії як аспект особистої свободи; нетрадиційний погляд на демократію як форму взаємовідносин, властивих не лише політичним установам, але також і різним сферам суспільного життя, залишились, витримали перевірку часом, в той час як ідеалізм був відкинутий.

Тоді як критика індивідуалізму з точки зору ідеалізму і неолібералізму є важливою передумовою до розуміння політичної філософії Дьюї, потрібно також звернути увагу на його власну (сформовану) концепцію процесу вивчення (дослідження) певного предмету. Відмітним і центральним положенням епістемології Дьюї було відхилення теорії спостерігача, яка на його думку превалювала у західній філософії. Для цієї теорії характерним було отримання знань, використовуючи модель спостереження суб’єктом визначеного об’єкту. Спостерігач займався пошуком достовірності, тобто здійснювався пошук неспростовних фактів, тих, які можна перевірити шляхом простого спостереження. Дьюї прагнув замінити цю концепцію знання поняттям дослідження, яке розумів як боротьбу людського розуму, спрямовану на вирішення проблем. Метою такого дослідження було не отримання достовірного уявлення про природу речей, а саме нагальне розв’язання практичної і інтелектуальної проблеми, яка зумовила дане дослідження.

Це безперечно поверхнево розглядати політичну філософію Дьюї як поєднання ідеалістичного і неоліберального погляду на лібералізм з його прагматичною або екперименталістською концепцією дослідження, багато інших факторів впливали на його творче життя, однак саме це дає розуміння того, що є визначальним у політичних поглядах Дьюї.

Дьюї стверджував, що цінності можуть розглядатися як засоби для вирішення практичних проблем. Подібно до застарілої технології, цінність минулих років, яка була змодельована для вирішення проблеми за певних обставин, може втратити свою корисність, і стати перешкодою для вирішення проблеми за нових обставин. Це, на думку Дьюї, і сталось з класичним лібералізмом, він в сьогоднішніх умовах втратив свою доцільність і здатність вирішувати соціальні проблеми, гасла лібералізму перетворились на притулок для противників прогресу [173]. Він розвиває цю думку в ході обговорення відносин індивіда і суспільства, характеру і цінності свободи, а також в контексті законного суспільно-політичного впливу на людину і суспільство.

Дьюї критикує класичний лібералізм за сприйняття індивіда як таке, що наперед дане, що передує суспільству, а також за розгляд суспільних установ як таких, що координують інтереси соціальних індивідів. Суспільні установи не є засобами для отримання певних благ для індивідів. Вони є засобами для створення індивідів [174]. Таким чином, класичний лібералізм є прикладом найпоширенішої помилки у філософському мисленні. Натомість, Дьюї стверджував, що індивід – це сформована особа, але не в ізоляції, а поза нею, в економічних, правових, політичних умовах, а також в умовах постійного розвитку мистецтва і науки” [171].

Відчуження індивіда від суспільства в теорії класичного лібералізму формує його етику. Якщо індивіда розглядати як такого, що існував до утворення суспільних установ, тоді видається легшим забезпечити захист індивіда шляхом усунення зовнішніх перешкод його діям, наприклад усунення законодавчих обмежень свободи слова. Дьюї ж стверджує, що лише відсутність зовнішніх обмежень не є достатньою умовою для забезпечення свободи в тому значенні, в якому вона є цінністю для лібералів.

З точки зору класичного лібералізму або старого індивідуалізму, індивід розглядається як такий, що захищений низкою прав, які визначають його свободу. Свободою вважається відсутність навмисного обмеження здатності індивіда досягати вибраних ним цілей. На думку Дьюї, цей неправильний погляд на свободу корениться в глибоких суспільних, етичних і політичних недоліках цієї форми індивідуалізму. Свобода це не відсутність негативного втручання, а позитивне “право індивідуалізувати себе” [242, р. 684].

Дьюї розглядає особистість, як складне поняття, однак три елементи видаються визначальними: особистість є рефлексивною, вона є соціальною, вона повинна існувати так, щоб це приносило задоволення. Перший елемент означає, що свобода полягає в можливості і бажанні особи постійно розмірковувати над власними цілями, потребами і змінювати їх в результаті цієї рефлексії. Відповідно, здатність передбачати майбутні об'єктивні альтернативи і обирати одну з них, таким чином зважуючи свої шанси у боротьбі за майбутнє існування, визначає нашу свободу.
По-друге, свобода так само, як особистість, є соціальною. В праці Дьюї “Громадськість і її проблеми”, свобода розглядається, як така, що забезпечує вивільнення і реалізацію потенціалу особистості, що має місце тільки в результаті постійної багатогранної співпраці з іншими особами: можливість себе індивідуалізувати в суспільстві дає право користуватися плодами такої співпраці. Свобода в її найповнішому значенні можлива тільки в канонічній формі суспільного порядку, в якому все бере участь у формуванні умов спільного життя [172].
По-третє, для деяких позитивних теорій свободи, включаючи теорію Дьюї, необхідною умовою свободи особи є те, що він або вона повинні брати активну участь у здійсненні поставлених цілей, а не розраховувати на випадковість. 

Класичне ототожнення свободи з негативною свободою межує з ототожненням свободи з сферою життя поза межами політичного впливу. На противагу цьому, для Дьюї межі законного суспільно-політичного впливу необхідно визначати експериментально, шляхом отримання певного позитивного або негативного досвіду. Заміна ліберальної політики невтручання тим, що Дьюї називає розумним суспільним контролем або суспільним впливом, є вимогою позитивної свободи в сучасному індустріальному світі. Ототожнення свободи з особистістю дозволяє розуміти засоби, які необхідні для створення особистості, як необхідні умови для досягнення свободи. Дьюї намагався аргументувати свою теорію суспільного контролю або суспільного впливу, однак вона все ж залишається неструктурованою і випадковою. 

Все ж, варто наголосити, на ліберальному і демократичному характері концепції суспільного впливу. Дьюї був антиавторитаристом, в тому сенсі, що він не вважав, що потрібно розповсюджувати ліберальні права, які захищались в ім’я свободи особи (зокрема свобода слова, думки, пересування тощо). Щоб бути особистістю, етичним ідеалом, необхідно знайти свій власний шлях, залишити позаду умовності і стереотипи, які постійно нам нав’язують. До того ж, розглядаючи свободу через призму особистості, відкривається лише можливість участі у здійсненні політичного впливу, а не її обов’язок. 

Також варто звернути увагу на розуміння мислителем поняття демократії. Є три головні лінії розуміння демократії вже зрілої політичної філософії Дьюї: демократія як захист суспільних інтересів; демократія як соціальне дослідження; і демократія як вираз особистості.

Згідно наукових положень Джона Дьюї демократія виражає інтереси виборців; голос до деякої міри захищає виборців від ймовірних експертів, які прагнуть одноосібно визначати суспільні інтереси. Так, клас таких експертів неминуче перетвориться на клас осіб, чиї інтереси будуть суттєво відрізнятися від загальних інтересів і перетвориться на клан олігархів. Найбільшою перевагою таких рудиментарних політичних форм демократії, як голосування виборців, правило більшості тощо, є те, що вони до деякої міри сприяють різним опитуванням і обговоренням, за допомогою яких в свою чергу можна визначити суспільні потреби і проблеми [172]. Дослідник наголошує на необхідності таких обговорень, консультацій, опитувань і дебатів у демократичному процесі прийняття рішень. Ці процеси розширюють і поглиблюють обізнаність суспільства про проблеми, які обговорюють, і інформують владні органи про суспільні потреби.

Такий погляд на бажаність демократії є інструментальним і мінімальним; інструментальність проявляється в тому, що бажання існування демократії виникає в результаті бажання кожної особи захистити свої інтереси від їх знищення елітарним класом, а мінімальність в тому, що логічне обґрунтування участі громадськості в суспільному житті обмежене елітою. Демократія розглядається як найкращий спосіб вирішення конфліктів інтересів у суспільстві, для їх вирішення необхідно винести ці конфлікти на відкрите обговорення і вирішення, в світлі більш загальних інтересів, а не розрізнено [171]. Демократичні суспільства розглядаються як такі, в яких прагнуть досягти бажаних цілей, так і суспільства, в яких сперечаються над тим, як це зробити, а також над тим, що є бажаною метою. Іншими словами, політика демократії – це не тільки засіб досягнення наших інтересів, а також і метод діяльності, який допомагає визначити наші інтереси. Демократія експериментальна, на думку Дьюї в тому, що вона дозволяє, або повинна дозволяти, глибокий пошук ідеї фікс щодо встановленого порядку, навіть якщо більшість не підтримає цього.

Третім аргументом є те, що демократія є виразом особистості. Вимогою етичної концепції свободи є колективне додержання традиції експерименту. Додержання цієї традиції приведе до загального добра. Так, Дьюї стверджує у своїх наукових доробках, що з точки зору особистості, демократія – це наявність частки відповідальності у особи, відповідно до можливості формування і спрямування діяльності групи, до якої вона належить і в якій бере участь, згідно тих цінностей, яких притримується дана група. З точки зору ж групи, демократія – це вивільнення потенціалу членів групи у відповідності з загальним добробутом і інтересами [242, р. 684]. Як бачимо, за своєю філософською спрямованістю Дьюї був емпіристом, тобто в своїх дослідженнях особливу роль приділяв досвіду. Зокрема, він:

• відкидав ідею першопоштовху, вважав пошуки першопричини всього існуючого безглуздими;

• висунув думку про те, що основним поняттям філософії є поняття досвіду, навколо вивчення якого необхідно побудувати всі філософські дослідження;

• під досвідом розумів все те, що є в людській свідомості, як природжене, так і придбане в процесі людського життя;

• особливу роль відводив людській свідомості як носієві досвіду;

• розмежовував досвід чуттєвий, надчуттєвий (спіритичний, духовний), релігійний, моральний, а також художній, соціальний, культурний тощо, – маючи на увазі, що в своїй сукупності досвід охоплює всі сфери життя.

Отже, метою філософії, згідно поглядів Дьюї, є допомогти людині йти у напрямку до поставленої мети і досягати її, дана ідея лягла в основу філософії американського прагматизму [244].

Якщо ранні американські прагматики вважали, що філософія в тісному зв'язку з досвідом допомагає знайти істину, яка веде до нового досвіду і надалі до досягнення поставленої мети (тобто є сполучною ланкою усередині ланцюжка досвіду і між досвідом і поставленою метою), то Дьюї по-новому розвинув дану ідею і уточнив завдання філософії.

Згідно Дьюї основне завдання філософії не в тому, щоб, правильно використовуючи досвід, добиватися одиничних цілей, а в тому, щоб за допомогою філософії перетворити сам досвід, систематично удосконалювати досвід у всіх сферах людського життя. Оскільки значна частка досвіду (виключаючи вузькопрофесійний, спіритичний тощо) накопичується при взаємодії індивіда з суспільством і всередині суспільства, то найважливішою умовою вдосконалення досвіду є вдосконалення самого суспільства – соціальна реконструкція. Соціальна реконструкція за Дж. Дьюї включає [229]:

• вдосконалення відносин власності, під цим розуміється наділення власністю якомога більшої кількості людей, розщеплювання власності між власниками, з одного боку, і її максимальне об'єднання для виробничо-господарських цілей, з іншого боку (фактично йдеться про акціонування власності);

• через акціонування і інше вдосконалення відносин власності – наближення людини до результатів своєї праці, скорочення паразитуючого прошарку, що привласнює частину результатів праці (великі одноосібні власники, працедавці, монополісти тощо);

• більш справедливий розподіл отриманих матеріальних благ;

• боротьбу з бідністю, постійну турботу держави про поліпшення добробуту громадян;

• забезпечення прав людини і вдосконалення демократичного державного апарату;

• наведення ладу в суспільстві, вдосконалення, професіоналізацію управління у всіх сферах людського життя і діяльності;

• вирішення внутрішніх і міжнародних конфліктів. 

Про прагматизм склалося уявлення, яке ґрунтується переважно на судженнях його критиків, ніж на висловлюваннях послідовників. Так, деякі критики убачають у прагматизмі філософське вчення, породжене матеріалізмом американського економічного життя і зацікавлене лише в його результатах, а також заявляють, що прагматизм – це лише замаскований волюнтаризм. З одного боку, прагматизм звинувачують в тому, що він жертвує теперішнім задля проблематичного майбутнього, а з іншого, в тому, що він нехтує минулим заради сучасних намагань дійсності. Ось чому метою нашого дослідження є з’ясування всіх цих критичних зауважень, а також розкриття сутності прагматизму як правової категорії.

Прагматизм як правова та політична категорія, розглядає насамперед конкретного індивідуума, усі соціальні інститути він оцінює залежно від того, що вони дають людині, які можливості росту відкриваються перед нею, прагматизм з’ясовує чи забезпечує право людям мати особисту думку чи погоджуватися з нав’язаними судженнями, брати участь у вирішенні проблем й експериментуванні, оспорювати всі догми, спираючись на наукові дані. Все це можливо, якщо розглядати прагматизм як фундаментальне поняття, яке віддзеркалює сутнісні, закономірні зв’язки та відносини реальної дійсності.

Між поняттями “прагматизм” та “правова категорія” простежується тісний зв’язок, а звідси випливає, що прагматизм пояснює невідоме через відоме, гармонійно поєднуючи старе і нове, перетворюючи порожні поняття на доступні і ясні та посилюючи досвід як вітчизняний, так і зарубіжний у напрямі використання теорії прагматизму в діяльності та політиці різних країн.

Якщо прагматизм, як політична та правова категорія (від грец.pragma– справа, дія), орієнтує на досягнення ефекту політичної та правової діяльності в кожній країні незалежно від характерних критеріїв без урахування віддалених наслідків, тоді прагматик – це послідовник, прихильник прагматизму як політико – правової системи, це особа, яка діє лише з позиції розумної доцільності, політичної вигоди, яка керується в своїй діяльності політичною ідеологію та догмами філософії прагматизму (корисністю, раціональністю, успішністю тощо).

Як політична категорія, прагматизм споріднений із гуманізмом, що Ф. Шіллер пояснює так: “Прагматизм видається особливим застосуванням гуманізму до теорії знання. Але гуманізм більш універсальний, він має метод, який можна застосувати універсально до етики, естетики, метафізики, теології, до кожної людської справи і до теорії знання” [240]. Отже, гуманізм і прагматизм є ідентичними в принципі та взаємозамінними термінами. Крім того, прагматизм має свої концепції, на які варто звернути увагу – це: теорія поняття і теорія істини.

Теорія поняття найкраще простежується через природу ідей. 3 погляду прагматистів, ідеї не можуть існувати у світі, в якому відсутні розумні “істоти”. Функції ідей – це дозволити організму, як цілому, вирішувати проблеми, з якими він зіштовхується у світі, не ним створеному. Якщо говорити точніше, ідеї повинні давати можливість людині, яка живе в певній культурі і в певному проміжку часу, вирішувати проблеми, які виникають у світі, що створений не людиною, хоча саме людина може змінити і справді змінює цей світ. Це стосується і суспільно – політичної сфери, де вирішувати проблеми потрібно у міру їх надходження, при цьому мати інноваційні і реальні ідеї їх вирішення, адже інноваційна функція полягає у створенні нової, прогресивної соціально – політичної дійсності зі збереженням усього позитивного з минулого [197].

Прагматизм як правова категорія намагається використати інтелект для розширення горизонтів людства. Його категоріальний імператив – вирішувати поставлені перед людиною і суспільством питання за допомогою раціональних, наукових методів.

З позицій сьогодення, правовий прагматизм – це теорія про доцільну діяльність суб’єкта, важливими принципами якого є справа, потреба у практичних діях, матеріальний інтерес, вирішальна роль волі у здійсненні політичного курсу. Основна позитивна ідея правового прагматизму – необхідність діяти, не покладаючись на авторитет, шукати найкращі способи та варіанти, приймати обґрунтовані, найефективніші рішення в умовах демократичного суспільства, що сприяє вільному необмеженому експериментуванню.

Прагматизм, як політична та правова категорія, широко застосовується для характеристики політичних процесів, політичного життя, для прийняття важливих політичних рішень, посилення ефективності влади. Сьогодні цей прагматичний процес орієнтований на досягнення будь – яких цілей різними способами та засобами, ресурсами, інтелектуальними можливостями.

Сьогодні наша країна на шляху становлення громадянського суспільства, політичної культури та демократії, а процес цього розвитку – складний і багатогранний. Політична історія знає багато політичних сил, які на початку свого існування та боротьби за владу не були схильними до цього та не користувались підтримкою народу, не мали чітких прагматичних програм розвитку, а мали сильних політичних супротивників, які за короткий проміжок часу опинилися на політичній вершині.

Постулат правового реалізму пов'язаний з поняттям “суспільного добробуту” розглядається в рамках поняття “соціологічна юриспруденція”. Замість дискредитованого правового формалізму, у застосуванні якого ховалися консервативні політичні забобони, правові реалісти закликали звернутись до “соціологічної юриспруденції”. Соціологічною юриспруденцією, у термінології Р. Паунда, вважається правова філософія, що відмовляється визнавати закон автономною системою самодостатніх і самоочевидних правил. У контексті цієї філософії відкидається ортодоксальне твердження про приблизно аполітичну геометричну організацію закону, як набору безлічі правил, логічно бездоганно та безпомилково зведених до декількох фундаментальних принципів [214]. Замість цього суддям пропонувалося шукати роз'яснення законам і статутам в обставинах і дисциплінах, що не входять до складу законодавчого кодексу, включаючи політичні і соціальні науки. Це повинне було налаштовувати суддів на більш дбайливе відношення до реального змісту закону у сучасних умовах і мотивувати до прагнення більш виважено та справедливо аргументувати судові рішення. Судді не можуть обмежувати свої міркування та дії винятково теорією. Рішення по судових справах завжди повинне аргументуватись відповідно до умов соціального клімату суспільства та детермінуватись контекстом конкретних практичних причин і обставин [214].

Постулати філософії правового реалізму змінили концептуальне розуміння закону. Закон стали розглядати як систему правил, що розвивається, принципи інтерпретації яких повинні завжди реагувати на постійно мінливий контекст застосування. Суспільна значимість і регулююча функція закону стала сприйматись не як самодостатня мета, не як результат доктринальної геометрії, а як спосіб соціального будівництва й засіб досягнення гармонії в суспільних відносинах. Філософія соціального добробуту закликала суддів і законодавців, застосовуючи й створюючи закони, чітко усвідомлювати які наслідки вони будуть мати для забезпечення людських потреб і цінностей.. 

Р. Паунд стверджував, що метою будь-якого закону – конституційного, статутного або заснованого на прецеденті – є обов'язок сприяти росту добробуту суспільства. Закони звичаєвого права доцільно, хоча і не безперечно, розглядати в рамках правил, здатних сприяти збільшенню багатства країни й зростання показників “щастя” суспільства [203]. Як показали дослідження останніх років цей показник має значно більше економічне значення й становить значнішу соціальну проблему, ніж рівень безробіття. Усе більша кількість людей звертаються за соціальними допомогами внаслідок втрати працездатності через депресію, ніж через втрату роботи. У тексті американської конституції батьки-засновники згадали поняття “щастя”. У Декларації Незалежності стверджується, що уряд повинен прагнути зробити громадян щасливими, але тільки в тому розумінні, що громадянам повинне бути надане невід'ємне право самим домагатися свого щастя. Відповідно до тез соціологічної юриспруденції існуючі закони і введення нових законодавчих норм варто використовувати як систему, що дійсно створює і підтримує необхідні соціальні реформи, спрямовані на досягнення цієї мети [237]. Вважалося, що це найкраще зробити через спрощення механізму вільного ринку, оскільки ринки мають тенденцію збільшувати добробут і задовольняти преференції. У ринкових відносинах збільшення багатства відбувається тому, що всі сторони, що беруть участь у них, виграють або, принаймні, досягають своїх цілей, (інакше не було б мотивації здійснювати ці відносини) і ніхто нічого не втрачає. Кожна раціонально мисляча людина прагне максимально повно задовольнити свої інтереси та досягти своєї мети. Люди, що свідомо задовольняють свої потреби, готові обмінюватись тим, що вони менше цінують, на те, що має для них більшу цінність. Щодня люди добровільно віддають свій час, гроші та волю для того, щоб одержати їжу, власність або щиросердечний спокій. Закони повинні полегшити такі добровільні обміни й тим самим сприяти збільшенню сукупного багатства суспільства. Висловлювалася думка про те, що законодавство повинне полегшувати умови ринкових відносин, тому що в таких відносинах найкраще відображається автономне судження щодо цінності індивідуальних преференцій. Крім того, в ідеалі ринкові відносини побудовані на паритетних засадах. 

Окремі особистості виражають і здійснюють свої преференції через взаємно погоджені умови відносин, займаючи рівноцінні й рівноправні позиції. У такий спосіб ринкові відносини є: а) ефективними, оскільки вони мають тенденцію збільшувати добробут; та б) справедливими, тому що всі учасники відносини діють у згоді, або приходять до неї в процесі дискусій, торгів або компромісів.

Теоретики і практики правового прагматизму закликали суддів і законодавців керуватися тезою Джеймса про те, що істина пропозиції виявляється в її наслідках [218]. У застосуванні до юриспруденції ця теза розшифровується в такий спосіб – прагматичний підхід до закону залежить від можливого і дійсного ефекту впливу його наслідків. Інакше кажучи, судити про методологію інтерпретації закону, підставах і способах їхньої аргументації в судовому процесі треба відповідно до простого стандарту – чи працює і як працює вона.

Як вбачається із наведеного потреба прагматичної і зваженої оцінки загальнонаціональних перспектив з точки зору соціологічної юриспруденції стала очевидною. Це можливо завдяки дії правового та політичного прагматизму, а сам прагматизм, як політична та правова категорія, виступає науковим підгpунтям прагматичних тенденцій, що простежуються в умовах становлення та формування українського демократичного суспільства.

Прагматизм, як політична та правова категорія, впливає на демократичні процеси в Україні, про складність яких свідчать показники стану перехідних процесів.

Україну небезпідставно відносять до країн, де чітко вираженою є тенденція погіршення показників демократизації, хоча зроблено багато кроків на шляху до народовладдя: створені інститути демократичної влади, введена багатопартійність, розвивається громадянське суспільство – усі ці демократичні процеси є відображенням соціологічної орієнтації українського суспільства на шляху трансформації та демократизації розвитку нашої держави, на шляху посилення всіх ланок влади. Слід підкреслити, що соціологічна орієнтація віддзеркалює дію політичного прагматизму, який наука сьогодні розглядає як політичну–правову категорію. Однак однозначне трактування існуючого владного порядку, згідно з прагматизмом та реалізмом, спрощує шлях до побудови майбутнього і є невід’ємною частиною позитивних перетворень в Україні, хоча немає моделі майбутнього правового режиму, а дати визначення тому режиму, що існує нині в українській державі, складно.

Осмислення прагматизму як філософської складової соціологічної концепції у США ХХ ст. набуло в Україні першорядної ваги в умовах російсько-української війни, яка зумовила непрості виклики для теоретичної та прикладної юридичної діяльності. Об’єктивне зростання під час війни ролі держави не тільки відновило прихований для українського суспільства потенціал позитивістського праворозуміння, актуалізувало питання про зміст і межі соціального контролю, про співвідношення прав та обов’язків громадян України, а й про соціальні наслідки правової політики в період воєнного стану.

Усталені прагматизмом категорії “щастя”, “добробуту”, “інтересу”, “істини”, “мети” набувають для українців нового, відмінного від “мирних часів” значення.

Окрім того, пришвидшення євроінтеграційних процесів потребує прагматичного підходу до правового регулювання соціальних, насамперед, економічних явищ.

За таких конкретно-історичних умов констатуємо зростання впливу соціологічної концепції права у США на розвиток юридичної науки та практики в Україні. 

Узагальнюючи викладений матеріал у другому розділі дисертаційного дослідження можна зробити наступні висновки.

Виникнення соціологічної юриспруденції, як основної сучасної концепції права в юриспруденції США, нерозривно пов’язане із становлення соціології права, що є складовою трансформації теоретико-методологічних засад правознавства, яка досить часто визначається як “соціологічний рух в праві”.

Суттєвою ознакою соціологічного руху в правопізнанні була тісна взаємодія між суто юридичним та соціологічним підходом. Відповідно, процес становлення соціології права зображується науковцями як два взаємодіючі процеси, а саме відкриття права – соціологами та відкриття соціології – юристами.

Значний вплив на становлення соціологічної концепції права мали роботи французького юриста Л. Дюгі, який в своїй науковій праці “Конституційне право та соціологія” (1889 р.) підводить підсумок про те, що конституційне право – це розділ соціології, що вивчає закони формування, розвитку та функціонування держави, яка виконує в суспільстві функції, що є аналогічними функціям центральної нервової системи в живому організмі.

В другій половині ХІХ ст. орієнтація правознавців на соціологічній підхід була виражена досить слабо, не створюючи значних теоретичних засад нової галузі знань. Переважали спроби доповнити та розширити домінуючий методологічній підхід за рахунок включення нових аспектів бачення правової реальності. Тому в європейській науці найбільш суттєві кроки в становленні соціології права були здійснені соціологами.

Наприкінці ХІХ – на початку ХХ як результат методологічного прояву негативної реакції щодо правового формалізму стала поява в Сполучених Штатах Америки трьох теоретичних напрямів: соціологічної юриспруденції, правового реалізму, а також відновлення та розвиток філософської юриспруденції.

Ці наукові напрями визначили розвиток правової думки в першій половині ХХ століття та привнесли у неї наступні суттєві ознаки: наголос більше на функціях, ніж на змісті, природі права, індивідуалізація правосуддя, справедливості, широке використання методів соціальних наук, зростаюча об’єктивність та оцінка значимості ціннісних канонів.

Основоположником соціологічної концепції права в юриспруденції можна вважати Олівера Вендела Холмса, який спричинив “соціологічний переворот” в методології юриспруденції своїм відомим твердженням, що “дійсне життя права це не логіка, а досвід”. Зосереджуючи увагу на процесуальних характеристиках правового буття, він стверджував, що будучи логічним за формою, право є соціальним за суттю, а судові рішення, базуючись на певних соціальних уявленнях про те, що є за даних умов суспільним благом, стають основою нормативних приписів. Саме соціальні переваги норм (а не правовий прецедент сам по собі) формують “не артикульовані установки” в свідомості суддів, які проявляються в зв’язку з тим, що вони не можуть залишитись осторонь актуальних суспільних проблем.

Значний вплив на розвиток сучасних концепцій права США мали наукові праці Б. Кардозо, який стверджував, що саме соціологія права, досліджуючи дійсні витоки та форми прояву “живого права”, дає суддям можливість знайти пояснення тим труднощам та протиріччям, якими насичений судовий процес. 

Інституційне оформлення соціології права як спеціальної соціологічної теорії почалось в кінці 30 – на початку 40–х років, в значній мірі під впливом європейської соціології права, зокрема під впливом Є. Ерліха, коли у 1936 р. вперше в США була видана його монографія під назвою “Соціологія права”. Теорія Ерліха була співзвучна найбільш суттєвим методологічним інтенціям американської правової думки. Зокрема, представники соціологічної юриспруденції та “правового реалізму” послуговувались тезою Ерліха про “вільне виявлення” права суддями, які скоріше його створюють, ніж просто декларують.

В ХХ столітті у американській правовій думці найбільш широко представлений "соціологічний напрям ", що поєднує кілька шкіл права, зокрема соціологічну школу, представниками якої є Олівер Вендел Холмс, Роско Паунд, Джон Ролз; реалістичну школу права, представником якої є Джером Френк, Карл Левеллін та ін, а також прагматичну школу, представниками якої є Джон Дьюї, Чарльз Пірз та ін.

Враховуючи, що в американській соціологічній правовій концепції використовуються різноманітні підходи: прагматичний, реалістичний та соціологічний у їх гармонійному поєднанні, ми приходимо до висновку, що соціологічна концепція права, як основна сучасна концепція права в юриспруденції США, включає у себе декілька шкіл права, що використовували вказані підходи до розуміння права в ХХ столітті. 

Соціологічний підхід в праві можна назвати інструментальним, оскільки по-перше, він творчо розглядає головне завдання правової теорії – сформувати по можливості несуперечливу систему правових уявлень, що могло б сприяти використанню права більш ефективно як офіційними посадовими особами, так і простими громадянами. По-друге, правові норми та приписи розглядаються в першу чергу через призму ефективності при досягненні цілей, поставлених верховною владою, причому сама ефективність повинна вивчатися в її соціальному зрізі, як рівень досягнення соціально-корисних цілей при мінімальних затратах засобів і зусиль. А також, по-третє, зазначений підхід виявився найбільшою мірою орієнтованим на використання сучасної техніки управління.

Відповідно соціологічну правову концепцію необхідно розглядати у сукупності всіх трьох правових шкіл, а саме: соціологічної, реалістичної та прагматичної. 

Прагматизм, як політична та правова категорія, впливає на демократичні процеси в Україні, про складність яких свідчать показники стану перехідних процесів.

Варто наголосити, що соціологічна орієнтація віддзеркалює дію політичного прагматизму, який наука сьогодні розглядає як політичну-правову категорію. Однак однозначне трактування існуючого владного порядку, згідно з прагматизмом та реалізмом, спрощує шлях до побудови майбутнього і є невід’ємною частиною позитивних перетворень в Україні, хоча немає моделі майбутнього правового режиму, а дати визначення тому режиму, що існує нині в українській державі, складно. Усе це підсилює прагматичну орієнтацію в напрямку таких критеріїв: наявність політичного плюралізму, політична участь громадян у соціально – політичному житті країни, які реалізують свою участь у процесі через вибори депутатів в парламент, а також вибори президента.

РОЗДІЛ 3 
КЛЮЧОВІ ПРЕДСТАВНИКИ СОЦІОЛОГІЧНОЇ ЮРИСПРУДЕНЦІЇ 
США ХХ СТОЛІТТЯ ТА ЇХ ПРАВОВІ КОНЦЕПЦІЇ
3.1. Теорія справедливості Джона Ролза — філософська основа соціологічної концепції права у США
Ретроспективний аналіз соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст. неминуче зумовлює звертання до ідей та поглядів її чільних представників, які сформували провідну ідею соціологічної концепції. В українській юридичній науці усталено саме таке розуміння правової концепції – провідної ідеї, точки зору на те або інше правове явище [65, с. 339]. Таке розуміння у дисертаційному дослідженні стало основою для з’ясування конкретно-історичного контексту для розвитку соціологічної концепції права та й загалом соціологічної юриспруденції. Також воно зумовило використання методологічних можливостей історії ідей, яка описує як розвиваються ідеї. Лауреат Нобелівської премії з економіки Джозеф Стігліц стверджує, що “цей розвиток ніхто не контролює. Зміни  мають більш органічний характер. Ідеї виникають із різноманітних джерел: часто як реакція на поточні події, інколи – як  частина  природного еволюційного процесу. Ідеї постають (про них можна думати як про інтелектуальні мутації), і деякі з них потрапляють у родючий грунт: вони допомагають людям зрозуміти світ, насамперед тому, що розуміння світу відповідає їхньому егоїзмові… Одна з причин, чому ідеї змінюються повільно, полягає в тому, що ідеї та сприйняття – конструкти. Моя готовність дотримуватися певного погляду пов’язана з тим, що інші люди дотримуються десь таких же поглядів” [139, с. 254; 257].

Як соціальні конструкти ідеї завжди дискусійні і в процесі еволюції збагачуються знаннями, трансформуються у концепції. На думку українського науковця Ю. Сурміна, “головне призначення концепції полягає в інтеграції певного масиву знання, у прагненні використовувати його для пояснення, пошуку закономірностей. Проходячи через горнило перевірки фактами, концепція уточнюється як за змістом, так і з  погляду її пізнавальних меж. При цьому вже може й не витримати випробування практикою і бути знехтуваною. Особливо часто це відбувається на тих етапах розвитку науки, коли потреба у поясненні об’єктів зумовлює виникнення безлічі концептуальних підходів, які інтегрують знання і дають більш-менш коректні пояснення” [140, с. 38].

Інтегроване знання, яке є фундаментом соціологічної концепції права в юриспруденції США і пройшло випробування часом, представлено у вченнях Д. Ролза, Р. Паунда та Д. Дьюї. При цьому вчення Д. Ролза є філософсько-правовою основою соціологічної концепції права, соціологія права Р. Паунда є методологічною основою більшості соціологічних теорій, а прагматична (інструментальна) філософія Д. Дьюї виокремлює соціологічне праворозуміння серед інших типів праворозуміння. Фундаментально для соціологічної концепції права природу названих учень з’ясовано в українській юридичній науці. Теорія справедливості Д. Ролза не тільки отримала нове прочитання в контексті відносин “людина – право”, “людина – держава”, а й стала складовою навчальної дисципліни “Філософія права і теорія справедливості” у Київському університеті імені Бориса Грінченка [13; 105; 160]. Низка сучасних українських дослідників, серед яких П. Рабінович [111], С. Погребняк [101], С. Максимов [79], І. Мухін [91] та інші, розглядали проблему категорії справедливості у праві та справедливого права. Наприклад, ідеї П. Рабіновича щодо застосування потребового підходу та теорії справедливості дозволили С. Максимову віднести ученого  до соціологічного напряму в українській загальнотеоретичній юридичній науці [78, с. 592]. Загалом в українському правознавстві майже усталеною є думка про філософію свободи та теорію справедливості Дж. Ролза як світоглядну (філософську) складову соціологічної концепції права у США. Проте вона потребує узгодження з тезою, описаною у попередньому розділі дисертаційного дослідження, про те, що в конкретно-історичних умовах становлення соціологічної концепції панівними були ідеї свободи та справедливості Ф. Гайєка (неоліберальна теорія). На думку української дослідниці Мирослави Рури, Джон Ролз пропонує власну теорію справедливості як альтернативу неоліберальної теорії Фрідріха Гайєка [126]. 

Більш одностайними українські учені, зокрема правознавці, є в оцінці ролі Роско Паунда у становленні та розвитку соціологічної концепції права у США ХХ ст. Відомий український конституціоналіст О. Бориславська обґрунтовано стверджує, що “соціологія права Роско Панда, що є методологічною основою більшості соціологічних теорій, право виводить із співвідношення трьох груп інтересів (публічних, індивідуальних та суспільних) та розглядає його у трьох аспектах: як режим упорядкованих людьми відносин шляхом застосування сили політично-організованого суспільства, як сукупність правових приписів та нормативних матеріалів та як процес здійснення правосуддя. Виходячи із цього, виокремлюється право “книжне” та право “практичне”, останнє може включати відхилення від норм законів з метою захисту вищезгаданих інтересів” [9, с. 36-37]. Відтак вчення Р. Паунда є ядром соціологічного праворозуміння, а чимало авторів невиправдано ототожнюють його із соціологічною концепцією права загалом. Про неспроможність такого ототожнення свідчить науковий аналіз вчення Д. Дьюї, яке отримало назву “інструменталізм”, що розглядав усі види людської діяльності як інструменти, створені для розв’язання індивідуальних і соціальних проблем. Для Д. Дьюї істинними є ті концепції, ідеї і теорії, що є результативно-вигідними, плідно працюють у життєво важливих обставинах, ведуть до досягнення прагматичних цілей [70]. Політико-правова філософія Д. Дьюї дозволяє дослідникам соціологічної концепції у США оцінити її конкретно-історичну результативність, з’ясувати її роль у пізнанні та творенні права. 

Очевидно, що вчення трьох вищеназваних науковців не вичерпують глибинного змісту соціологічної концепції права, але дозволяють зрозуміти її значення для праворозуміння та обґрунтувати актуальність у сучасних конкретно-історичних умовах.

Яскравий приклад осучаснення (актуалізації) філософсько-правових засад соціологічної концепції права у США – теорія справедливості Дж. Ролза. У другому розділі дисертаційного дослідження з’ясовано, що ідейною основою соціологічної концепції права у США була ліберально орієнтована політична та правова думка. На думку української дослідниці ідей політичної справедливості Ф. Гайєка та Дж. Ролза Мирослави Рури, “традиційні для ліберально-орієнтованої політичної і соціальної думки проблеми права і свободи було звернено до онтологічно пов'язаних з ними проблем рівності і справедливості, без вирішення яких усі інші цінності не можуть бути всезагальними” [126, с. 55]. Попри те, що в українській філософській науці фундаментальну працю Дж. Ролза “Теорію справедливості” майже усталено називають дослідженням ліберальних уявлень щодо суспільства та людини [147], його філософія свободи не є прямим продовженням чи розвитком ідей “спонтанного суспільства” Ф. Гайєка. Більшість українських дослідників праць Ролза, серед яких Т. Гардащук, Д. Гергун, Р. Зимовець, Д. Кірюхін, Д. Усов, Д. Шевчук, вважають філософію справедливості Дж. Ролза неоліберальним вченням [132]. При цьому “теорія Дж. Роулза понад чверть сторіччя була панівною. Жоден філософ, політолог не може визначити свою теоретичну позицію, не пояснюючи при цьому, як вона співвідноситься з “Теорією” Дж. Роулза [126, с. 57]. Як панівну теорію справедливості Дж. Ролза розглядають також філософи та соціологи права. Зокрема, знаний німецький фахівець з філософії права Рангольд Циппеліус виділяє підхід Дж. Ролза до розуміння справедливості серед успадкованих підходів до розв’язання проблеми справедливості. Відповідно до запропонованого у підручнику “Філософія права” випробувального мислення Р. Циппеліус аналізує спроби “знайти відповідь на питання справедливості в природі речей чи в природі людини, в історично виявленому об’єктивному розумі, в якнайбільшому щасті найбільшого числа людей, в принципі рівності чи формальній здатності до узагальнення правил поведінки, а також на питання, чи поняття справедливості набувається зі світогляду, образу людини чи з певних фундаментальних суспільних цілей” [157, с. 92]. На думку Р. Циппеліуса, Дж. Ролз назвав своє бачення справедливості “теорією справедливості як чесності”, а евристичним принципом при пошуках справедливості стало для нього запитання, які принципи могли б виокремити з метою регулювання головних структур вільні та розумні люди, не порушуючи своїх власних інтересів, намагаючись при цьому виходити з рівності всіх учасників свого суспільного життя? [157, с. 114]. Узагальнено теорія справедливості Дж. Ролза формулює принцип максимально рівної для всіх свободи,  що безпосередньо пов’язує її з філософією права Канта. Цей ідейний зв’язок простежено в українській науці філософії та філософії права. Науковець Л. Ситніченко констатує, що “розмірковуючи над визначенням пріоритету свободи Ролз не лише зауважує, що вищість свободи означає, що свобода може бути обмежена лише заради самої свободи, а й наголошує на значенні кантівського розуміння свободи для його концепту справедливості як чесності. “Кантова основна мета – поглибити й виправдати ідею Русо, що свобода є дією у злагоді з таким законом, якого ми даємо самі собі. А це веде не до моральності суворого повелівання, а до етики взаємоповаги і почуття власної гідності” [132, с. 50]. Як провідний український дослідник теорії свободи та справедливості Л. Ситніченко виокремлює основні складові концепту свободи Дж. Ролза, “в якому він прагне вийти за межі дилеми негативної позитивної свободи, стверджуючи, що основні свободи, “свободи думки, совісті, особи, громадянські свободи не годиться приносити в жертву свободі політичній – свободі рівноправної участі у політичних справах”. Для розв’язання цього важливого питання політичної філософії потрібно, на думку Ролза, не так визначення поняття свободи, як розлога теорія права і справедливості” [132, с. 48].

Відтак, Дж. Ролз поєднує свободу, справедливість та право світоглядно, на філософському рівні праворозуміння. Наявність та необхідність такого рівня праворозуміння в українському правознавстві грунтовно з'ясована М. Козюброю. У статті “Рівні праворозуміння: антропологічний аспект” науковець розрізняє науково-теоретичне та філософське розуміння права, відмінності між якими слід розглядати у ракурсі співвідношення гносеологічних і аксіологічних аспектів, істини і цінностей [60, с. 98]. Професор М. Козюбра обгрунтовано стверджує, що “при всьому вагомому значенні наукового пізнання для осмислення права, виявлення закономірностей його функціонування та розвитку, для розуміння права його недостатньо. Адже ще з часів античності відомо, що право є не тільки наукою, а й мистецтвом… , воно грунтується не лише на знанні, а й є сферою цінного.

Тому концепція розуміння права не може будуватися без врахування цієї його особливості. Але тут вже проблема праворозуміння переходить в іншу площину, де основним стає питання не відкриття законів руху права, не описування фактів, які піддаються верифікації, не досягнення істини, а світоглядне сприйняття права – осягнення його суті, призначення і смислу, тобто філософське бачення права” [60, с. 98-99].

Наукова гіпотеза про філософію свободи та справедливості Дж. Ролза як філософський рівень соціологічного праворозуміння  не тільки зумовила підхід до з’ясування їх змісту, а й дозволила осмислити спільне та відмінне між філософськими та науковими рівнями соціологічної концепції права у США. На нашу думку, філософський рівень представляє Дж. Ролз, а науковий – Р. Паунд. Їхні вчення відображають різні аспекти феномену права, проте є фундаментом соціологічної концепції та створюють можливості для її подальшого розвитку.

“Теорія справедливості” Джона Ролза – фундаментальне філософське дослідження практично всього комплексу ліберальних уявлень про природу людини і суспільства, моралі і методів політичної філософії. В центрі його наукових праць лежить споконвічне питання про природу справедливого суспільного устрою.

Проблеми справедливості постають на порядок денний, коли виникає необхідність у суспільній оцінці діяльності відповідних інститутів для того, щоб збалансувати легітимні конкуруючі інтереси і інтереси членів суспільства. Іншими словами проблема справедливості виникає тоді, коли легітимні права людей починають суперечити. При цьому Дж. Ролз аж ніяк не розглядає громадян держави як моралістів, що прагнуть до утопічного ідеалу; вони скоріше раціональні егоїсти, зосереджені на власних інтересах і цілях. І коли незабаром виникає конкуренція інтересів, необхідне запровадження визначеної процедури, за якої людина, що володіє легітимними інтересами, погодиться на встановлення справедливих інститутів і практики. В основі теорії Джона Ролза, названої ним "справедливість як чесність", лежить, таким чином, ідея процедурної неупередженості, чесності у "вихідній позиції" (його версії "природного", досуспільного, дополітичного стану), що перетворюється в принципи справедливості [123]. Відповідно те, як їх застосовувати до реальних інститутів суспільства є предметом угоди між членами останнього. Перефразувавши ці слова можна зазначити, що чесна угода повинна приносити справедливі результати. Таким чином науковець називає свій метод "чистою процедурною справедливістю" [122].

Для вироблення цієї процедури він звертається до теорії "суспільного договору". Як відомо, суспільний договір – це угода між потенційними громадянами (чи між ними і потенційним правителем) про умови вступу в соціальні чи політичні відносини (чи і ті й інші). За цією теорією державі передують повна анархія, "війна всіх проти всіх" (Т. Гоббс), "природний стан", необмежена особиста свобода. Люди свідомо поступаються нею для забезпечення своєї безпеки, охорони приватної власності і прав особистості [191].

Теорія суспільного договору передбачає ситуацію, в якій люди, що не володіють політичними (а можливо, і соціальними) правами й обов'язками, досягають анонімної угоди про основи організації соціальної і політичної системи, в якій вони вже будуть мати права й обов'язки, включаючи й обов'язок дотримання умов укладеної угоди. Відповідно, суспільний договір використовувався для визначення загального обов'язку громадян, що полягав у дотриманні законів, а також визначення співвідношення прав і обов'язків, які об‘єднують членів суспільства. У той же час він може служити і для узаконення певних позитивних норм. Таким чином, суспільний договір являє собою цілеспрямований метод реалізації певних дослідницьких цілей. Це пояснює зростання інтересу до нього, причому як у західної, так і в нашої політичної думки.

Хоча перші уявлення про договірне походження держави виникли ще в давнину, у своїй розгорнутій формі ідея суспільного договору ввійшла в політичну філософію в той історичний період, коли виникла потреба у нетелеологічних етичних підставах сучасної держави як незалежної політичної одиниці, тобто, приблизно в XVІІ–XVІІІ ст. Держава стала розглядатись як інститут, у якому суверен має право видавати закони відповідно до конституційної структури, що визначає зміст і межі влади правителя, а також права й обов'язки громадян. Суспільний договір приймав безліч форм, котрі розрізнялися і за описом "природного стану", і за аналізом природи людини, і за умовами самого контракту. У "Левіафані" Т. Гоббса (1651) жахи "природного стану" і егоїстична раціональність гоббсівської людини сприяють висновку про практично безмежну відданість громадян стосовно майже необмеженої влади [189]. В другому "Трактаті про державне правління" (1690) Дж. Локка "природний стан" виглядає більш спокійним, а погляд на людину, як на істоту, що володіє моральним потенціалом, – більш збалансованим [181]. Суспільний договір між потенційними громадянами, що встановлюють владу правителя, перетворюється в щось делегуюче суверену, що повинен керувати відповідно до законів природи і підтримувати визначений ступінь згоди між своїми підданими заради збереження легітимності правління. По суті мова йде про теорію буржуазної конституційно-монархічної держави. У "Суспільному договорі" Ж.-Ж. Руссо "природний стан" дуже привабливий: нецивілізовані люди користувалися в його уявленнях визначеними свободами і безпекою, хоча рівень економічного і морального розвитку був невисокий [21, с. 109]. Пізніше це призвело до утвердження демократичної системи, у якій кожен громадянин через суспільний договір стає правителем держави (ідея "народного суверенітету"). Руссо вважав, що свобода, спрямована на загальне благо, може сформуватися і реалізуватися тільки у визначених соціальних умовах. У якості однієї з умов суспільного договору він вводить поняття рівності. У суспільстві, де відсутня значна різниця станів, а народ є сувереном і сам встановлює закони, яким сам же добровільно і підкоряється, закони не можуть не сприяти досягненню загального блага. Загальна свобода може виявитися тільки тоді, коли кожен громадянин на рівних умовах бере участь у прийнятті рішень [127]. Цілісність вказаної теорії була пізніше зруйнована разом з відходом від ідей класичного лібералізму.

Іншими словами, суспільний договір допускає різні політичні погляди, однак вимагає виконання однієї обов'язкової умови – визнання важливості згоди індивідів з нормами, що будуть обмежувати їх передбачувану внутрішню свободу. Таким чином, в основі суспільного договору лежить індивідуалістичний погляд на суспільство, відповідно до якого люди є джерелом своїх політичних прав і обов'язків, втілюють ліберальний ідеал необхідності узаконювання свободи індивідів. В усіх своїх варіантах теорія суспільного договору дає уявлення про політичне суспільство як про форму асоціації, метою якої є захист інтересів його членів на основі внутрішньої автономії кожного. Ідея суспільного договору дозволяє об'єднати дуже різні індивідуальні інтереси і цінності за допомогою широко вживаного засобу – компромісу як процедури рішення. У цій споконвічній орієнтації на компроміс, до речі, і полягає найбільш важлива відмінність західної ліберальної етичної моделі від моральних норм східних суспільств. "Саме розуміння жертовності тут має на увазі відмовлення від якихось вимог і навіть інтересів заради досягнення загальноприйнятного результату, – підкреслює С. Б. Комолов, – у той час як на Сході жертовність виступає у формі героїчного самозречення заради досягнення повної перемоги над неправими" [63, с. 16].

Не дивно тому, що в період переходу від хижацького капіталізму до більш цивілізованого, філософи ліберального напряму знову повертаються до ідеї гіпотетичного суспільного договору як противаги утилітаризму, спрямованому лише до вигоди. Характерно, що і критика, якій піддаються сучасні прихильники теорії "суспільного договору", багато в чому повторює традиційні нападки щодо їхніх ідейних попередників. І тут Дж. Ролз (як ми побачимо далі) не є виключенням.

Ролзова версія суспільного договору, ситуація гіпотетичного вибору, що він назвав "вихідною позицією", уперше була висунута ним ще в 1958 р. і з тих пір постійно уточнюється і розвивається автором. Її метою була розробка моделі соціального вибору через звертання до спеціально для цього сконструйованої ситуації індивідуального вибору, що легше досягається завдяки інтуїції і процедурам процесу ухвалення рішення.

Припущення, що суспільний договір являє собою адекватну модель для виведення принципів справедливості, зв'язано з переконанням Ролза, що чесність угоди забезпечується згодою його учасників із принципами, яким вони будуть підкорятися в майбутньому. Саме тому Джон Ролз назвав свою теорію "справедливість як чесність".

По суті, погляди Ролза лежать у традиції суспільного договору Дж. Локка і Ж.Ж. Руссо. Основна ідея полягає в тому, що справедливість є об'єктом угоди. "Таким чином, ми повинні уявити собі, що ті, хто бере участь у соціальному співробітництві, разом оберуть у єдиній спільній дії принципи, що включають основні права й обов'язки, і визначать розподіл соціальних благ" – зазначає науковець [125, с.787]. Крім цього, він вважає, що укладаючи суспільний договір, група людей повинна раз і назавжди вирішити між собою, що є справедливістю, а що – несправедливістю, і принципи, на яких вони зупиняться, повинні керувати всією наступною критикою і реформами інститутів [125]. З цього погляду суспільний договір виглядає як звичайний контракт чи угода, тільки дуже широка.

Дж. Ролз, пояснюючи “задум роботи “Теорія справедливості”, відзначає: “Що я спробував зробити, то це узагальнити і підняти на більш високий рівень абстракції теорію суспільного договору, яка була сформульована Локком, Руссо і Колдом” [221].

Але для Дж. Ролза, так само як і для його ідейних попередників, вихідний договір – це не реальний історичний контракт, а гіпотетичний. Його життєздатність залежить не стільки від суті домовленості, скільки від ідеї, що при необхідних гіпотетичних умовах може бути досягнуто згоди. Можна сказати, що Ролзівський суспільний договір належить до сфери уявлюваного навіть більше, ніж в інших філософів. Його договір не тільки ніколи не був укладений, але передбачається, що й укладали його неіснуючі люди. З цього погляду його теорія, стверджує М. Сендел, є гіпотетичною подвійно [231].

"Справедливість як чесність" відрізняється від інших традиційних "договірних" теорій тим, що відповідна угода не входить у дане суспільство і не схвалює дану форму правління, а приймає визначені моральні принципи [138]. Результатом угоди є не група обов'язків, застосовних до індивідів, а принципи справедливості, що відносяться до основної структури суспільства.

Лібералізм може бути зрозумілий, як захист тих фундаментальних прав і обов'язків людини в суспільстві, щодо яких досягнута домовленість у чесних, безсторонніх умовах.

Але що ж таке "чесні" умови договору? Перш ніж відповісти на це питання, Дж. Ролз спробував висвітлити найбільш важливе для його теорії положення про те, що варто взагалі розуміти під добре організованим суспільством.

Добре організоване суспільство, у відношенні якого в кінцевому рахунку і полягає суспільний договір, за Ролзовим трактуванням повинне відповідати наступним необхідним умовам.

По-перше, це суспільство регульоване загальноприйнятою концепцією справедливості. Усі його члени визнають ті самі принципи (чи концепцію справедливості). Основні інститути суспільства також задовольняють вимоги цієї концепції, чи принаймні вважається, що це так. Крім того, сама концепція справедливості повинна ґрунтуватися на розумних уявленнях, що включають загальновизнані методи дослідження.

По-друге, це суспільство, члени якого вважають себе вільними і рівними особистостями. Вони моральні в тому сенсі, що по досягненні розумного віку здобувають почуття справедливості і визнають те ж за іншими. Вони рівні, оскільки вважають один одного здатними мати право визначати після необхідного розгляду принципи справедливості, якими повинні керуватися базові інститути суспільства. Нарешті, вони вільні, тому що думають, що на них покладене завдання розробити загальні інститути відповідно до фундаментальних цілей і інтересів та вони не вважають себе нерозривно зв'язаними з визначеними вищими цілями в будь-який даний час, а здатні переглядати і змінювати ці цілі через розумні і раціональні причини.

По-третє, це суспільство стабільне стосовно концепції справедливості з погляду здатності його основних інститутів створювати ефективне почуття справедливості. У такому суспільстві примус якщо і застосовується коли–небудь, то це скоріше виключення, ніж правило.

По-четверте, це суспільство, що існує в умовах справедливості. З об'єктивної точки зору мова йде про умови, коли майже не відчувається нестачі чого-небудь. Це означає, що соціальне співробітництво носить продуктивний і взаємовигідний характер (прибуток однієї людини чи групи не означає збитку для інших), природні ресурси і рівень розвитку техніки забезпечують результати спільних зусиль, майже відповідні потребам людей, – це багате і процвітаюче суспільство. Із суб'єктивної точки зору люди і групи в суспільстві мають різноманітні інтереси і цілі, безліч конфліктуючих чи навіть несумісних один з одним поглядів, тобто суспільство плюралістичне і віротерпиме.

По-п’яте, це суспільство, що забезпечує досить високий рівень гармонії і справедливості упродовж тривалого часу, що створює основу для взаємодії і співробітництва громадян у його рамках.

І нарешті, по-шосте, це суспільство, де головним суб'єктом справедливості є основні суспільні інститути, тому що вони, за Ролзом, формують людей і визначають їхній вибір [222]. Таким чином, принципи справедливості, розроблені Ролзом, повинні встановлювати права й обов'язки в основних інститутах суспільства і визначати відповідний розподіл благ і обов‘язків в умовах соціального співробітництва. При цьому під основними інститутами він розуміє політичний устрій, а також правовий захист свободи думки і совісті, конкурентну ринкову економіку, приватну власність на засоби виробництва, моногамну родину. Усі разом основні інститути визначають права й обов'язки людини, впливають на її життєві перспективи і являють собою головний суб'єкт справедливості. Її принципи визначають вибір політичного устрою й основних елементів економічної і соціальної системи. Проте, на нашу думку Джон Ролз дещо обмежує поле свого дослідження. Зокрема, він не розглядає справедливість інститутів і соціальної практики загалом (за винятком одного випадку – міждержавних відносин). У його теорії мова йде лише про застосування справедливості до фундаментальних основ суспільства. Однак, перш ніж безпосередньо описати гіпотетичну ситуацію висновку суспільного договору, так само як і охарактеризувати людей, що приймають участь у процедурі, Дж. Ролз обумовлює деякі попередні умови, а саме:

1) співробітництво людей можливе і необхідне;

2) учасники договору дотримуються принципу раціонального вибору;

3) вони прагнуть до одержання визначених пріоритетних благ, що у широкому значенні дослідник характеризує як права і свободи, можливості і владу, доходи і добробут – іншими словами, загальні блага, необхідні, з його погляду , для одержання будь-яких інших індивідуальних благ;

4) договірний процес обмежується мінімальними вимогами моралі, достатніми однак, для того, щоб принципи, прийняті учасниками договору носили загальний, універсальний, з погляду застосування, суспільний характер, виступали як критерій остаточного рішення у випадку необхідності судового розгляду;

5) учасники договору мають почуття справедливості і прагнуть схвалити відповідні принципи [223, р. 26].

Потім Дж. Ролз переходить до самого гіпотетичного договору. З урахуванням перерахованих умов, що вводять визначені моральні обмеження, він пропонує провести уявний експеримент: уявити собі, що кілька раціональних індивідів укладають договір щодо принципів організації суспільства, влаштованого на справедливих засадах.

Ключем до розуміння того, що ж відбувається далі, стає “покров незнання” чи, інакше, принцип незнання. По суті це не що інше, як узагальнення звичайної практики в суді присяжних, коли суддя просить присяжних не брати до уваги якусь інформацію щодо обвинувачуваного для того, щоб винести справедливий вирок. Іншими словами, щоб сформулювати принципи справедливості, необхідно уявити собі людей, штучно позбавлених важливої і різнобічної інформації про них самих.

Учасники договору не повинні знати, яке місце в суспільстві вони займають. Таке незнання гарантує, як вважає Дж. Ролз, неупередженість і не дає їм можливості прийняти рішення з егоїстичних, а не загальних міркувань. “Покров незнання” виключає інформацію про їхню приналежність до соціального класу і займаної посади, професії, про стан, талант, розум, фізичну силу, здоров‘я, природу існуючого суспільства й індивідуальну концепцію блага [138; 122]. Можливо, тут також присутня думка, що люди, як правило, не заслуговують своїх стартових умов (ні сприятливих, ні негативних), так само як і здібностей, якими їх може наділити природа. Це повинно виключити які-небудь особливі інтереси чи можливість змови на шкоду меншості. Як зазначає Дж. Ролз, учасники його контракту діють так, як би їхні вороги визначили для них місце в суспільній ієрархії.

Крім того, “покров незнання” повинен бути настільки непроникний, наскільки це можливо. Це означає, що учасники договору ізольовані від потоку інформації, якщо тільки вона не є необхідною для досягнення раціональної угоди. Люди не можуть керуватися і якими-небудь принципами справедливості, відомими їм заздалегідь. В основі їхнього рішення лежить тільки одна мотивація – укласти договір у своїх власних інтересах, наскільки це можливо в умовах дефіциту інформації. У той же час вони мають на увазі не тільки власний інтерес, але і мають інтереси вищого порядку, що визначаються наявністю в них визначеної моралі.

Настільки складна конструкція знадобилася Дж. Ролзу для того, щоб гарантувати для гіпотетичного вибору умови рівності і чесності. А оскільки учасники договору володіють все-таки різними інтересами, ще одним наслідком введення “покрову незнання” буде гарантія анонімності договору.

Механізм ухвалення рішення Дж. Ролз пояснює на конкретному прикладі. Учасник договору не знає, багатий він чи бідний, чим він займається в реальному житті і наскільки він обдарований від природи, те яка стратегія може бути найбільш раціональною в цій ситуації. Очевидно, вважає філософ, людина буде прагнути захистити положення найбільш бідних у даному суспільстві. А оскільки неможливо бути впевненим, що учасник договору не виявиться приналежним до дискримінуючої раси чи віросповідання, то суспільство буде врятовано і від расизму, і від національної чи релігійної дискримінації. Якщо учасники договору, навіть раціональні егоїсти, що діють під “покровом незнання”, вони обов'язково схвалять загальний принцип, що зведе до мінімуму їхні можливі втрати в реальному суспільстві [138, c. 788]. Під здатністю формулювати концепцію блага, Дж. Ролз трактує, можливість створювати, переглядати і раціонально реалізовувати концепцію гідного людського життя. Звичайно вона включає визначену схему обліку своїх і чужих цілей і бажань, у цих людей є інтереси вищого порядку [25].

У той же час вони мають уявлення про визначені пріоритетні блага. Дж. Ролз перелічує їх у третій умові договору. Умовно їх можна розділити на п'ять основних груп: а) основні свободи, у тому числі свобода слова, совісті, асоціацій; б) свобода пересування і вибору професії, так само як і соціальної ролі на тлі розмаїття можливостей; в) влада, прерогативи посади і положення, відповідальність, пов'язана з цим; г) доходи та добробут і, нарешті, д) соціальні основи самоповаги [193]. Таким чином, хоча учасники договору нічого не знають про свої конкретні цілі, передбачається, що все-таки вони мотивовані прагненням до визначених, конкретних, пріоритетних благ.

Список "соціально-пріоритетних благ" Ролз склав на основі так званої вузької теорії блага, що відбиває тільки те, що може бути включене в сферу розподілу. Відповідно до цієї теорії благо не приходить ззовні, від деяких вищих сил, але воно і не притаманне людині. Це група благ, що можуть вважатися універсально застосовними, тобто корисними поза залежністю від того, до яких саме цілей прагне особистість [164, р. 9]. Іншими словами, мова йде про такі універсально бажані блага, що прямо і безпосередньо контролюються соціальними структурами, інститутами суспільства.

Розподіл цих благ входить у сферу інтересів справедливості. Для того щоб зробити цей розподіл справедливим, Дж. Ролз пропонує звернутися до основних структур суспільства, тобто до головних соціальних інститутів (як ми вже показали вище). Оскільки теорія блага сама по собі не може бути джерелом права, справедливість повинна виникати з іншого джерела. Тут Ролз знову повертається до поняття чесності, припускаючи групу незалежних етичних обмежень. Чесність обмежує те, що люди можуть робити по відношенню один до одного в процесі прагнення до блага [138, с. 786]. На погляд Ролза, це основні ліки від недоліків утилітаризму, що дозволяє в тому числі і максимальне задоволення соціально-пріоритетними благами.

Таким чином, “покров незнання” забезпечує умови неупередженості й анонімності, а пріоритетні блага створюють мінімальний рівень мотивації, необхідний для початку процесу раціонального вибору. Дві ці передумови забезпечують діяльність учасників договору тільки в загальних інтересах усіх раціональних індивідів, причому найбільш важливим виявляється встановлення соціального співробітництва такого типу.

Цей висновок випливає з Ролзової інтерпретації природи людини. Люди, що укладають чесний договір, володіють двома основними якостями: вони мають почуття справедливості і здатність сформулювати концепцію блага.

Почуття справедливості означає здатність розуміти, застосовувати і діяти, цілком керуючись принцами справедливості. У той же час передбачається, що учасники договору нічого не знають про зміст почуття справедливості. Це необхідно для логічної незалежності методу суспільного договору, оскільки в цьому випадку пошуки принципів з боку учасників мотивуються власними інтересами, хоча вони і знають, що будуть мати почуття справедливості в реальному суспільстві.

Що ж стосується власних бажань, то учасники договору знають тільки те, що застосовне практично до кожного: що в них є якийсь життєвий план і деякий рівень особистих зв'язків з іншими індивідами. У них є також загальне уявлення про економіку, політику. Нарешті, вони вірять, що їхній вибір буде братися до уваги, у них є визначена психологічна стабільність.

Те, що Ролз не став вводити якусь ієрархію благ, припускає терпимість до індивідуальних схильностей. "...Принципи справедливості, – підкреслює американський філософ Томас Нейджел, – об'єктивні і легко пізнавані на міжособистісному рівні, як це неможливо зробити в концепції блага." [205, р. 355].

У той же час, щоб прийти до справедливості, люди в "вихідній позиції" повинні бути вільними і рівними. Як відомо, свобода – це такий соціальний простір для життєдіяльності суб'єкта, в якому відсутній позаекономічний примус і який сполучається з подібними просторами для життєдіяльності інших суб'єктів. Це вища цінність для людини. У той же час Дж. Ролз додає, що вкладає в поняття "вільного" учасника договору те, що люди виступають у якості незалежних і автономних джерел прав, реалізація яких веде до соціального співробітництва. Їх не обмежують ніякі набуті раніше уявлення, по суті, вони керуються тільки власним інтересом. Їхній раціональний егоїзм виявляється насамперед у тому, що, не прагнучи нікому нашкодити, вони в той же час не виявляють один до одного ніякого інтересу, піклуючись тільки про власне благополуччя. Вони не знають і почуття заздрості. Вони вільні пропонувати й обговорювати будь-які принципи справедливості, але прийдуть до угоди тільки тоді, коли знайдуть найкращі, найвигідніші умови для самих себе [223, р. 14-15]. Іншими словами, вони мають свободу, тісно пов'язану з "раціональною автономією", що Ролз прирівнює до положення про раціональність у кантівському імперативі раціональності розумних і завбачливих людей.

Рівність у "вихідній позиції" насамперед відноситься до свободи, як ми зазначали вище, включаючи і рівність у процедурних правах і джерелах права на одержання частки ресурсів суспільства. Всі учасники суспільного договору мають "однакову вартість", тобто рівноцінні [124, с. 521].

Такі основні риси "вихідної позиції". Окремі її аспекти викликають питання. Наприклад, чому Дж. Ролз так упевнений, що люди оберуть найбільш спокійний варіант рішення, виходячи з найгіршої можливості виявитися бідняком у реальному світі. Можна, звичайно, обумовити і відсутність такої здатності в осіб, що приймають рішення, але це, як нам здається, буде вже деяким перегином. І так кількість умов, що вводить Дж. Ролз у свою "вихідну позицію", робить її надзвичайно складною і громіздкою, по суті, заздалегідь приводячи її у відповідність з тими принципами справедливості, до яких вона повинна привести.

Суперечок навколо "вихідної позиції" було надзвичайно багато. Детальному критичному аналізу були піддані практично всі нюанси і положення, висунуті Ролзом. У результаті пізніше, з початку 80–х років, він почав переглядати й уточнювати деякі аспекти своєї теорії, у тому числі стосовно природи людини. У лекціях, присвячених Д. Дьюї, прочитаних у 1980 р. у Колумбійському університеті, наприклад, він ідентифікував учасників гіпотетичного суспільного договору як людей, що віддають пріоритет кантівському інтересу розвитку і реалізації моральної сили раціональної автономії і чесної угоди. Узаконювання принципів справедливості, до яких люди приходять у "вихідній позиції", пов'язується тепер насамперед з ідеалом особистості і, якщо говорити більш широко, взагалі із сучасною культурою демократії, в якій, як вважає Ролз, останнім часом ідеал втілює уявлення будь-якого громадянина про себе і його відношення до існуючого політичного порядку.

Громадяни в "вихідній позиції" укладають договір щодо принципів справедливості, що повинні гарантувати можливий у даному суспільстві соціальний мінімум. Таким чином, "вихідна позиція" володіє трьома основними рисами, що роблять ситуацію вибору адекватну завданню забезпечення переваг для непривілейованої частини суспільства [122, с. 37].

По-перше, вона дає підстави не брати до уваги ймовірність знаходження різних позицій у суспільстві.

По-друге, вона відбиває концепцію блага, при якій учасник договору практично не цікавиться тим, що він може одержати понад мінімум, і впевнений, що виявиться у виграші, прийнявши стратегію переваг для бідних. Пріоритетність основних свобод серед інших благ визначає, що люди не захочуть жертвувати ними заради більшої частки інших благ і задовольняються мінімумом.

По-третє, вона показує, що альтернативні стратегії ведуть до неприйнятних результатів; утилітаристські принципи справедливості, наприклад, за певних умов можуть привести до серйозних порушень свободи, а це для людей у "вихідній позиції" буде зовсім неприйнятним.

Оскільки в "вихідній позиції" існує згода щодо того, що найбільш раціональний шлях повинен обмежити втрати людини, то анонімно будуть схвалені наступні два принципи: усі люди мають рівне право на всю сукупність рівних основних свобод, сумісних з аналогічною системою свобод для усіх, а також те, що соціальна й економічна нерівність обумовлена двома особливостями: а) вона повинна бути вигідною найменш забезпеченим; б) інститути і положення в суспільстві відкриті для усіх за умови чесного дотримання рівності можливостей [146, с. 61].

Таким чином, модель Ролза фактично містить три принципи.

1. Принцип найвищої рівної свободи;

2.  Принцип справедливої рівності можливостей; 

3. Принцип диференціації.

Саме ці принципи і є результатом суспільного договору. Вони справедливі, оскільки процедури їхнього формулювання були чесними.

Ми бачимо, що Дж. Ролз вводить розбіжності між загальною і спеціальною концепцією "справедливості як чесності". Загальна концепція включає принцип розподілу соціальних благ, включаючи свободу, що припускає, що нерівність повинна обернутися до вигоди найменш забезпечених. Загальна концепція застосовується в тому випадку, коли визначений базовий рівень матеріального добробуту, необхідний для підтримки рівного рівня благополуччя, недосяжний. Якщо ж відповідні умови існують, то використовується спеціальна концепція, що включає два принципи. Перший принцип, що носить пріоритетний стосовно другого характер, гарантує максимальний рівень рівних основних свобод. Другий принцип відноситься до розподілу всіх соціальних благ, окрім свободи, він допускає нерівність, однак такого типу, коли у виграші виявляються найменш привілейовані, але за умови дотримання рівності можливостей.

Два принципи справедливості Дж. Ролз навмисно вибудував у визначеному ієрархічному (лексичному – у його термінології) порядку. У цілому це відповідає традиціям моральної філософії з часів Хатчесона і Мілля й аж до наших днів [233]. Мова йде про визначену ієрархію, поділ по рангах, впорядкування. Це такий тип порядку, що припускає задоволення першого принципу, тільки після цього ми можемо перейти до другого, до третього і т.д. Принцип не починає діяти, поки не виконані чи не застосовані попередні. Це не вимагає збалансованості принципів – названий раніше має абсолютну перевагу стосовно всіх наступних. Тим самим принцип рівної свободи виявляється пріоритетним стосовно принципів, що регулюють економічну і соціальну нерівність. Іншими словами, основна структура суспільства повинна регулювати нерівність у розподілі багатства і влади таким способом, щоб це було сумісним з рівною свободою, на якій наполягає перший принцип [89, с. 153].

Переваги для найменш забезпеченої частини суспільства визначаються науковцем через індекси соціально-пріоритетних благ. До цих благ, як уже було показано вище, він відносить права, свободи і можливості, доходи і добробут, а також соціальні підстави самоповаги. Передбачається, що індивіди прагнуть до цих благ поза залежністю від їхніх інших інтересів і кінцевих цілей. У самому найзагальнішому вигляді Дж. Ролз визначає найменш забезпечену групу людей у суспільстві як позбавлених доступу саме до цих основних благ. 

Одним з найбільш важливих серед пріоритетних благ, за Ролзом, є свобода. А оскільки ніхто не знає заздалегідь свого місця в суспільстві, тому в інтересах кожного схвалити перший принцип, що забезпечує для всіх рівну систему свобод. Але чому Джон Ролз зазначає саме систему свобод? Справа в тому, що різні свободи, згідно тверджень дослідника, можуть виявлятися у визначених рамках незалежно одна від одної; при цьому максимізація однієї з них несумісна з максимізацією інших. Різні пропорції кожної з свобод повинні бути об'єднані таким чином, щоб утворити "цілісну систему" з максимально можливої кількості розподілених свобод. Депутати конституційних конвентів чи члени законодавчих органів повинні збалансувати одні свободи щодо інших [138]. Єдине уточнення, що дається Ролзом, зводиться до того, що структура свобод завжди повинна розглядатися з погляду представництва рівних громадян.

Що ж саме Ролз включає до списку основних свобод? По–перше, це "політична свобода", що він розуміє як "принцип рівної свободи, застосовуваний до політичних процедур, визначених конституцією", що виражається в "принципі рівної участі" [138]. Він припускає, що всі громадяни повинні мати рівне право на участь у визначенні результатів законодавчого процесу. По–друге, це "правління закону", тобто правова держава. Воно включає цілу низку положень: 1) принцип втілення "можливостей у повинність", тобто закони повинні містити вимогу єдино можливого поводження; 2) подібні випадки повинні розглядатися аналогічним чином; 3) ніякий збиток не може бути нанесений на незаконній підставі, що припускає "знання законів і їхнє широке обнародування"; 4) визначення природних прав [138]. Тут важливо те, що Ролзове положення про "правління закону" ніяк не обмежує зміст законів. Для нього право – це система.

Нарешті, по-третє, це "свобода совісті", тобто свобода робити те, що є правильним відповідно до віри людини, але ця свобода є підлеглою стосовно державних інтересів суспільного порядку і безпеки [138]. (Що, на думку таких філософів ліберального напряму, як Брайан Баррі, суперечить традиційному постулату лібералізму: особиста свобода припускає робити те, що людина хоче) [167].

Таким чином, Дж. Ролз частково виходить за межі свобод, включених у групу пріоритетних благ, доповнюючи їх демократичними правами, що захищають інші індивідуальні інтереси, свободою особи, правом на володіння приватною власністю, а також свободами, що диктуються правлінням закону, наприклад свободою від довільного арешту. На думку Ролза, їхній пріоритет забезпечується тим, що жоден раціональний виборець не буде ризикувати, ставлячи себе в положення, де його інтереси (можливо, інтереси меншості) можуть виявитися під загрозою в умовах недемократичного режиму. Тому, виділяючи свободи, виборець думає насамперед про безпеку. Разом з тим правознавець підкреслює, що фундаментальна свобода може бути принесена в жертву тільки заради інших фундаментальних свобод і ніколи не може стати предметом торгу заради більшого економічного процвітання, тому що права людини і її свобода – споконвічні людські цінності, властиві кожному як представнику людського роду, орієнтир прогресивного розвитку суспільства. Проте він неодноразово зауважує, що свободи не можуть бути гарантовані в умовах репресивного, тоталітарного режиму за умови, що економічний розвиток країни знаходиться на вкрай низькому рівні. Відповідно не можуть бути реалізовані і його принципи справедливості. 

Якщо пріоритетність дотримується, то навіть катастрофічне зниження рівня забезпеченості благами, що загрожує розвалом суспільства, не дозволить виправдати відмову чи часткове призупинення дії принципу формальної, конституційної рівної свободи (і в тому випадку, якщо будуть усі підстави вважати, що виживання може бути досягнуто ціною встановлення тимчасової тиранії). Іншими словами, передбачається "вулиця з однобічним рухом": свобода не забезпечується доти, поки суспільство не досягає визначеного рівня демократії і процвітання, у той же час якщо вона вже гарантована, то ніякий занепад не може привести до її скасування. Зворотного шляху немає.

Складність тут полягає в тому, що, хоча Ролз ніде цього не говорить, а часто і стверджує протилежне, всі умови "вихідної позиції", та й самі принципи припускають саме конституційну демократію. Так само як вільний ринок, як вважається, ґрунтується на класичній економічній теорії, політичних свободах і законному захисті, що гарантують кожній людині право укладення договорів, дій відповідно до договорів, компенсацію за порушення договору тощо, – пише американський філософ Роберт Волф, – представлення Роулсом його моделі, я думаю, поза всяким сумнівом, постулює таку ж систему політичних прав і захисту в контексті укладення договору" [241]. Рух центру уваги Ролза від мікроекономічної практики до макросоціальних інститутів і деяке зниження щільності “покрову незнання” у статтях і есе, написаних вже після "Теорії справедливості", призводять до реконструкції двох його принципів таким чином, що перший з них більш чітко інтерпретувався як політичний принцип рівного громадянства, а другий включив усі необхідні положення щодо відхилень від рівного економічного розподілу. 

Ще раз підкреслимо, що відповідно до лексичного порядку вони вибудовані за ступенем важливості. Таким чином, мова йде про пріоритет, що дається свободі стосовно рівності можливостей, і їм обом, у свою чергу, стосовно добробуту. По суті, це кодификація системи цінностей того, що звичайно називають "соціальною демократією" чи "лібералізмом добробуту".

Принцип справедливої рівності можливостей і принцип диференціації містяться в іншому принципі справедливості Джона Ролза. Зупинимося на ньому докладніше.

Принцип рівних можливостей стверджує, що люди, що володіють однаковим рівнем таланту і здібностей, що затрачають рівну енергію і зусилля, будуть мати ті ж самі перспективи успіху в даній сфері стремлінь. Сімейне походження, раса, релігія, стать, національність не будуть слугувати перешкодами на шляху до успіху. А для того щоб це не давало і зайвих переваг, тобто заради гарантії рівності можливостей, суспільство змушене вводити високі податки на спадщину, приймати антидискримінаційні закони. При визначеному рівні ефективності подібних суспільних заходів, розподіл благ і послуг може дійсно залежати від таланту, здібностей і цілеспрямованості.

На думку Ролза, принцип рівних можливостей все–таки недостатній. Він вважає, що розподіл таланту, здібностей і енергетичного потенціалу особистості настільки ж довільний з моральної точки зору, як і стать, сімейний добробут чи класова приналежність, одержана дитиною при народженні. Розподіл є чесним тільки тоді, якщо все, чим володіють люди, розглядається як колективне соціальне благо. Розподіл благ і послуг – це спільні зусилля з боку усіх. З урахуванням сумісності зусиль єдино чесним принципом є такий, котрий визнає нерівність тільки в тому випадку, якщо вона йде на користь найменш забезпечених [219].

Чесна рівність можливостей лексично випливає за принципом диференціації. Іншими словами, якщо основні права максимізовані до найвищої точки, сумісної з рівним розподілом, може бути введений нерівний розподіл інших благ, якщо тільки це забезпечує найбільший виграш для найменш привілейованих громадян, тобто прийнятно для всіх верств населення (стратегія "максимум до мінімуму"). При досягненні в суспільстві будь–якої угоди повинні враховуватися основні інтереси індивіда. Мова повинна йти про визнання статусу громадянина, рівного іншим членам суспільства (тобто забезпечена можливість запобігати прийняттю таких рішень, що можуть викликати негативні для нього наслідки. Якщо громадяни, що мають подібні інтереси і які прагнуть досягти на цій основі згоди, не мають причини не визнати які–небудь політичні інститути та норми і приймають їх, то слід вважати, що дані інститути і норми носять справедливий характер.

Тут виникає одне істотне "але". Упускається з виду основне протиріччя, закладене в ліберально-демократичній системі представництва: при абстрактному визнанні рівності прав і рівності можливостей усіх громадян їхні реальні можливості досягнення визначеного результату не приймаються до уваги. А в цьому закладений неабиякий потенціал порушень справедливості.

Величезну роль у другому принципі справедливості Ролза відіграє також "ефективність". Ролз визначає її в такий спосіб: "Ми можемо сказати, що організація прав і обов'язків в основній структурі є ефективною тільки у випадку, якщо неможливо змінити правила і схему прав і обов'язків, для того щоб підняти рівень очікувань будь-якої людини (принаймні одного), але одночасно не понизити очікування деяких інших (принаймні одного) людей" [230]. Це положення припускає, що зосередженість на самих собі в "вихідній позиції" буде перенесена в реальне суспільство, хоча б для того, щоб люди час від часу здобували спонукальні мотиви для внесення свого вкладу в соціально–продуктивні заходи. Заздрість знову усувається як причина для обмеження нерівності і на відміну від лібералістів, наприклад Р. Нозiка [232], не ставиться під сумнів пріоритетність права реалізації особистих здібностей і пов'язаних з цим переваг, що ведуть до нерівності.

Джон Ролз стверджує, що в рамках системи природних свобод цей підхід буде відкинутий. Якщо після внутрішнього розподілу хтось буде мати набагато більше багатство, ніж інші, то ніщо не може бути зроблене для виправлення ситуації в напрямку перерозподілу – заважає правило ефективності. Більше того, розподіл багатства в будь-який час завжди знаходиться під сильним комулятивним впливом як природного, так і соціального розподілу в минулому. Випадковість і везіння багато в чому визначають, хто багатий, а хто бідний. Оскільки "покров незнання" не дає нам можливості довідатися заздалегідь, повезе нам чи ні, то, за Ролзом, раціональним стає пошук шляху мінімізації наших втрат і тому правило ефективності в процесі укладення суспільного договору ролі не відіграє [220]. Раціональні учасники договору, як ми вже показали вище, будуть прагнути уникнути ризику попадання "на дно" суспільства.

Пояснюючи, як саме працює принцип диференціації, Ролз підкреслює низку моментів. Зазначимо деякі з них. Насамперед цей принцип застосовується до основних суспільних принципів і політики, що регулюють соціальну й економічну нерівність. Він також використовується для упорядкування системи надання привілеїв і нагород, інструкцій і розпоряджень. Принцип диференціації присутній, наприклад, при визначенні податків на доходи чи власність, валютної чи економічної політики, але його не застосовують до конкретних угод чи розподілу, до дрібних рішень місцевого значення, а відносять тільки до загального тла рішень. Принцип не вимагає ні даних про конкретні розподіли, ні про ступінь рівності. Він наказує, щоб нерівність вносила функціональний вклад для тих, кому повезло найменше. Нарешті, він не виключає різноманітних випадків, оскільки деякі з них неминучі. Отже, навіть якщо рівний розподіл природних даних здається більш відповідним рівності вільних людей, питання про перерозподіл їх володінь (навіть там, де це можливо), не виникає, оскільки це є несумісним з цілісністю особистості. Ми маємо право на свої природні здібності і на те, що ми одержали, приймаючи участь у чесному соціальному процесі.

На перший погляд може здатися, що принцип диференціації довільно нахилений убік найменш забезпечених. Так, Ролз заради простоти пропонує уявити собі суспільство, у якому існують тільки дві групи людей: більш забезпечені і менш. Суспільство може максимізувати очікування однієї з груп, але не обох відразу, оскільки процес максимізації може бути спрямований одночасно тільки на одну мету. Очевидно, що суспільство не буде все найкраще, на що воно здатне, створювати тільки заради більш забезпечених; отже, якщо ми відмовимося від принципу диференціації, то ми повинні віддати перевагу максимізації чогось середнього для обох типів очікування. Але як визначити це середнє. Чи повинне суспільство діяти таким чином, ніби в нас були однакові шанси виявитися в кожній із груп (пропорційно їхнім розмірам)? Дійсно, ми іноді займаємося накопиченням, але найчастіше тільки тих речей, що не можуть бути розподілені відповідним чином чи якими не можна насолоджуватися чи, навпаки, страждати від них разом з іншими людьми. По суті, тут Ролз приходить до того ж типу аргументації, що і Гоббс у "Левіафані", коли він обговорює тринадцятий і чотирнадцятий закони природи. Суспільство проте може схвалити принцип диференціації, організувавши нерівність так, щоб соціальні і природні випадки були ефективно використані на благо всім, взявши рівний розподіл за міру рівня [138, с. 786]. Наприклад, якщо природні дані не можуть бути розподілені так само, ними не можна користатися і насолоджуватися, чи так, щоб від них страждати всім разом, результати їхніх продуктивних зусиль можуть бути розподілені так, щоб це відповідало споконвічній рівності. Як ми бачимо, Ролз аж ніяк не абсолютизує рівність, розуміючи, що розвиток подій, що зробили людську рівність можливою, здатен породити і нескінченне рабство. Але він не абсолютизує і випадковість, припускаючи можливість визначеного коректування ситуації на будь-яких етапах, бачачи в цьому реальні передумови гуманістичної моралі, так необхідної для сучасного суспільства.

Ми вже підкреслювали вище, що однією з характерних рис теорії "справедливості як чесності" є пріоритет, що вона віддає праву стосовно блага. Зміст цього пріоритету полягає в тому, що індивідуальними правами людини не можна пожертвувати в інтересах всіх, навіть заради загального добробуту, як це припускає, наприклад, утилітаризм, а також у тому, що принципи справедливості частково обмежують концепції блага. Саме тому Ролз виводить свої принципи незалежно від якоїсь визначеної концепції блага. Однак плюралізм конкуруючих концепцій необхідний йому для того, щоб уявлення про справедливість виявилося прийнятним для всіх чи принаймні більшості громадян даного суспільства. 

Підхід Ролза до поняття права в цілому традиційний. Тільки вільні люди можуть бути суб'єктами права. Справедливість насамперед виражає правову засаду – принцип абстрактно загальної формальної рівності і свободи. Показуючи цей взаємозв’язок, Ролз у той же час говорить, що заперечення правового змісту справедливості обов'язково веде до свавілля, якими би моральними, релігійними, політичними і т. д. ідеалами й інтересами це не прикривалося.

Справедливість як загальна правова засада піднімається над протилежними інтересами, "зважує" їх на єдиних вагах правової регуляції. Аналогічно і соціальна справедливість відбиває дотримання вимог правового принципу рівності у відповідних сферах і відносинах соціального життя. В основі права повинні лежати визнана автономія, самозаконність людського поводження [95]. Саме такий зміст Кант вкладав у поняття "моральної автономії" особистості, яке було підхоплене Джоном Ролзом і розвинуте ним у застосуванні до завдань його дослідження. 

В принципі, система прав людини забезпечує дві функції: соціальну захищеність особи і її активну участь у суспільному і державному житті, чи, говорячи словами Ролза, у "соціальному співробітництві". Вони стають загальним еквівалентом виміру свободи людини, умов її життя, а в остаточному підсумку показником ефективності політичної і соціальної системи.

Але Ролз, окрім цього, власне кажучи, ввів і нову теорію блага як об'єкта розподільного інтересу. Якщо моральність права звертається до нашого "я" і говорить про те, що людей розрізняє, то моральність блага говорить про єдність людей, а саме про те, що їх пов'язує. Люди розглядаються насамперед як окремі індивіди, і тільки потім вони формують відносини один з одним, беруть участь у співробітництві і взаємодії, іншими словами, плюралізм має пріоритет стосовно єдності. Такі, якщо говорити коротко, основні твердження моральної теорії і філософської антропології деонтологічного лібералізму. По суті саме в цьому ключі, Ролз і вибудовує свою конструкцію співвідношення права і блага, індивіда і суспільства.

Пов'язавши індивідуалізм у своїй теорії із суб'єктом, а не об'єктом бажань, науковець мав намір уникнути опори на яку-небудь визначену теорію мотивації людини, і особливо на положення, що є присутнім у більшій частині ліберальних теорій, про те, що людина за своєю природою є егоїстичною. Висновок теорії справедливості без посилання на яку-небудь визначену теорію блага чи конкретні мотивації є суттєво необхідним для деонтологічного підходу. Наслідком цього, за Ролзом, стає можливість сформувати формальну рівність, у якій немає місця ні свободі, ні рівності, ні праву, а лише владний примус, силові норми, порушення індивідуальних прав.

Міркуючи про справедливість, Джон Ролз говорить, насамперед, про суб'єктивне право, а не про об'єктивне. Суб'єктивне право до деякої міри є базовим, первинним, воно звернене до особи, що володіє розумом і волею і вступає у відносини з іншими людьми. Відповідно до положень “Теорії справедливості” Дж. Ролза, не існує причин, через які добре організоване суспільство повинне заохочувати переважно індивідуалістичні цінності, якщо це означає спосіб життя, що змушує індивідів прагнути до своїх власних цілей і не піклуватися про інтереси інших (хоча і поважати їхні права і свободи). У нормальних умовах можна стверджувати, що більшість людей належить до однієї чи кількох асоціацій і має принаймні деякі колективні цілі в цьому значенні [224, р. 57].

Розглядаючи ідею соціального союзу, Дж. Ролз виокремив два значення, що він вкладає в поняття "благо суспільства". Перший з них ґрунтується на звичайному індивідуалістичному положенні, що сприймає як належне власну мотивацію індивідів, і розглядає суспільство в чисто інструменталістському значенні, тобто свого роду "приватне суспільство", у якому індивіди відносяться до соціального устрою як до необхідного тягаря, а співробітництво допускають тільки заради особистих цілей [52, с. 78]. Спираючись на цю інструменталістську концепцію, Ролз вибудовує свій власний підхід до суспільства, члени якого мають визначені "поділювані кінцеві цілі", але розглядають співробітництво як благо саме по собі. Їхні інтереси аж ніяк не обов'язково антагоністичні, а в ряді випадків можуть бути взаємодоповнюючими і перехресними. Більше того, тут Ролз підходить до другого значення поняття "благо суспільства": реальні мотивації учасників співробітництва можуть також включати не тільки егоїстичні цілі, але і завдання, викликані милосердям, жалем, добротою у відношенні до інших людей [52, с. 79]. Таким чином, благо суспільства включає не тільки безпосередні переваги соціального співробітництва, але також і якість мотивацій. У першому випадку суспільство є цілком зовнішнім стосовно цілей і завдань індивідів, у другому значенні воно частково перетворюється для суб'єктів у внутрішній фактор.

Якщо принципи права, за Ролзом, є продуктом вибору в "вихідній позиції", то концепції блага обираються індивідуально в реальному світі. Але саме в цьому міститься істотне розходження. Хоча і те й інше визначається вибором, гіпотетичні умови "вихідної позиції" припускають, що реальні люди не мають жодного відношення до права. Відповідно, реальний вибір починається лише тоді, коли немає “покрову незнання”. Інша справа – благо. Тут кожна людина може робити вибір самостійно, планувати своє життя, навіть формулювати власну філософську концепцію, оскільки єдиної й обов'язкової для всіх немає. Саме цей зміст Джон Ролз вкладає в пріоритет права над благом.

Моральний пріоритет пов'язаний з тим, що принципи справедливості обмежують концепції блага, які можуть обрати індивіди. Якщо потреби людини заходять у суперечність зі справедливістю, то остання має пріоритет. Принципи справедливості – повторює Ролз знову і знову – не можуть бути сумісні з усіма життєвими планами, а які не відповідають ідеї блага повинні бути відкинуті [62].

Таким чином, блага на відміну від телеологічної теорії в Ролза аж ніяк не універсальні і не притаманні індивідам внутрішньо, апріорно. Ці блага, корисні для реалізації індивідуальних цілей, а частково і загальної мети, знаходяться під прямим контролем соціальних структур суспільства. Іншими словами, принципи справедливості в умовах сучасної демократії, виведені незалежно від яких–небудь моральних, релігійних чи філософських теорій, детермінують у своїх рамках визначені концепції блага.

Але те, яким чином Дж. Ролз захищав це положення, викликало різку критику, особливо з боку прихильників комунітарного підходу. На їхню думку, подібний пріоритет права над благом взагалі не може існувати, оскільки припускає дуже специфічний тип суспільства з цілком визначеними інститутами. На думку цих критиків, не може бути абсолютного пріоритету права над благом. Вони протиставляють Ролзовому трактуванню пріоритету справедливості й індивідуальних прав ідею загального блага, побудованого на основі поділюваних моральних цінностей [97].

І хоча Ролз як ліберал прагне насамперед захистити плюралізм і права індивіда і відповідно не визнає ідею загального блага, його позиція в цьому відношенні не цілком послідовна. Американський філософ В. Галстон підкреслює, наприклад, що Ролз ніяк не може перебороти свої коливання між Кантом і Гегелем. Ролз підкреслює пріоритет права, одночасно підриваючи його своєю же власною концепцією моральної особистості, оскільки, якщо справедливість бажана, тому що націлена на наше благо як моральних особистостей, тоді справедливість як чесність сама ґрунтується на специфічній концепції блага, з якої в кінцевому рахунку і виводяться обмеження прав і справедливості [185].

На думку Галстона, будь-яка сучасна ліберальна концепція в остаточному підсумку спирається на ту саму теорію блага як тріади, що включає цінність людського існування, цінність виконання цілей людини і прихильність раціональності, що, власне, і лежить в основі індивідуальної цілеспрямованості і колективної діяльності [185]. У статті "Пріоритет права й ідея блага", опублікованій в 1988 р., Ролз зрештою визнав присутність цих трьох елементів і у своїй теорії справедливості. Він пише, що будь-яка працездатна концепція справедливості повинна спиратися на людське життя і реалізацію основних людських потреб як мети в загальному благу і підтверджувати раціональність як основний принцип політичної і соціальної організації. Політична доктрина демократичного суспільства може з упевненістю припускати, таким чином, що всі учасники політичної дискусії про права і справедливість визнають ці цінності, що розуміються в досить загальному смислі. Дійсно, якщо члени суспільства цього не роблять, то проблеми політичної справедливості в тій формі, у якій вони нам знайомі, можуть і не виникнути" [226].

Але це не означає, що відступ Ролза під тиском критики зрештою привів його до повного визнання ліберальної концепції блага. В іншій статті, також більш пізнього періоду, він продовжує стверджувати, що працездатна політична концепція справедливості для сучасного демократичного суспільства ґрунтується на факті плюралізму, тобто на наявності різних несумісних одна з одною концепцій блага, хоча, звичайно, це аж ніяк не закон природи, об'єктивний і незмінний, а пов'язано зі специфічними інститутами і політикою. Дж. Ролз визнає, що суспільна згода з єдиною концепцією блага дійсно може бути досягнута, але тільки завдяки тиску державної влади [225]. Таким чином, сам факт плюралізму стає можливим за умови нормативної участі без примусу, коли досягається вільна і бажана угода.

У своїх останніх роботах Ролз усе більше уваги приділяє можливості конфлікту між індивідуальними концепціями блага і потребами соціального співробітництва. Він намагається запобігти цьому конфлікту двома шляхами: з одного боку, підкреслюючи ті прояви, коли "справедливість як чесність" розвиває своє власне політичне бачення блага поряд з багатьма (але не з усіма) індивідуальними концепціями блага, а з іншого, – вказуючи, що вона може бути розглянута як основа "об‘єднавчого консенсусу" різних релігійних і філософських поглядів. Сама справедливість розглядається Ролзом як ключовий елемент блага. Громадяни справедливого суспільства розділяють одну основну політичну мету, що володіє найвищим пріоритетом, а саме ціль підтримки справедливих інститутів і справедливого відношення один до одного. Справедливість володіє не тільки моральною силою вищого порядку і власним інтересом, але і містить у собі внутрішній імпульс розвитку і реформування суспільства.

Трактування політичного блага в теорії Джона Ролза розширилося, і сама вона стала більш телеологічною. Не тільки буття, цілеспрямованість і соціальна раціональність одержали тепер визнання як внутрішньо властиві людині блага, але й оцінка моральної особистості створила основу для визнання свободи і справедливості як цілей у собі, тобто сутнісних аспектів людського блага. Тим самим "справедливість як чесність" у своїй останній редакції підійшла впритул до межі демократичного перфекціонізму.

Як відомо, перфекціонізм – це погляд на суспільство, за яким воно повинне бути організоване таким чином, щоб сприяти людській досконалості [151]. Але Ролз переконаний, що його власна теорія блага не має з цим підходом нічого спільного, більше того, навіть протистоїть йому. З його погляду , люди в "вихідній позиції" заперечують перфекціоністський принцип, оскільки піклуються тільки про свою частку пріоритетних благ. Ті ж самі аргументи, що привели до визнання принципу рівної свободи, містять у собі заперечення перфекціонізму. Це не означає, що критерій досконалості взагалі позбавлений раціональних основ – він важливий у мистецтві і науці, принаймні у визначених стилях чи традиціях мислення. Будь-які уявлення про досконалість у різних сферах людської практики повинні мати підлегле значення стосовно свободи індивіда вибирати спосіб життя, зрозуміло, якщо це сумісно з аналогічною свободою для інших. Але Ролз дає зрозуміти, що перфекціонізм виявляє тенденцію до елітарності і заперечення індивідуальної свободи. А це для філософа зовсім неприйнятно. Звідси і заперечення перфекціонізму. Але Галстон і деякі інші критики Ролзової теорії все–таки переконані, що переглянута ним теорія сьогодні вже мало чим відрізняється від перфекціонізму. "Звичайно, що ідеал особистості діє як моральна мета в двох відносинах, – пише Галстон, – індивіди, що обирають принципи справедливості, будуть прагнути, по-перше, до створення умов, при яких вони можуть реалізувати свою моральну силу. По-друге, ми як спостерігачі оцінюємо соціальні інститути у світлі їхнього потенціалу сприяння здійсненню і вираженню цієї сили, – і такий підхід має пріоритет щодо всіх інших інтересів [180].

У трактуванні співвідношення права і блага в останніх роботах Ролза, мабуть, є визначене протиріччя. Однак воно зникає у випадку обмеження його теорії як чисто політичної концепції справедливості, що існує на політичному фундаменті. "Вихідна позиція" тепер виглядає в нього аж ніяк не як ціннісно-нейтральна і віддзеркалює ідеали, що є присутніми у культурі демократичного суспільства. Люди в процесі прийняття рішення в нього тепер насамперед керуються власною моральною силою. Таким чином, цінності в трактуванні теорії справедливості відіграють все більш важливу роль. Ролз хоче прокласти деякий середній курс між гоббсівским впливом у лібералізмі і лібералізмом Канта чи Мілля. Як усякий середній шлях він містить і слабкі місця, а також протиріччя.

Але, незважаючи на відзначені труднощі, теорія Дж. Ролза піднімає цілу низку важливих для філософії права питань. Сам факт, що вона не завжди дає на них усебічно задовільні відповіді, дозволяє з'ясувати деяку обмеженість і слабкості, що містяться в самому лібералізмі. Але очевидною перевагою теорії Ролза, окрім самих принципів справедливості, є визнання, що в сучасному демократичному суспільстві, де немає єдиного загального блага і панує плюралізм, політична концепція справедливості не може бути виведена з однієї визначеної релігійної, моральної чи філософської концепції.

Пріоритет права над благом, власне кажучи, говорить лише про те, що в політичному значенні не можна ставити права індивіда під сумнів. Але на відміну від інших теорій ліберально-демократичного напряму Ролз бачить його не як наслідок символічного впорядкування соціальних відносин. І все-таки пріоритет права, визнаний сьогодні Ролзом як перевага суспільного над несуспільним. Пріоритет, на його думку, повинен бути відданий соціальному співробітництву, де політичні цінності у нормальних умовах повинні означати більше, ніж будь-які інші цінності, що протистоять їм [226]. Але зрештою Ролз визнає, що в цьому міститься чимала небезпека і для самої демократії. Суспільство не може бути в однаковій мірі доброзичливим стосовно будь-якої концепції блага, а звідси неминуча наявність соціальної бази конфлікту. З погляду соціальної стабільності єдине, на що залишається сподіватися Ролзу, так це на те, що більшість індивідів і груп, що сповідують різні концепції блага, зуміють знайти свій простір самовираження в умовах ліберального суспільства.

Ядром морально-політичного дослідження Дж. Ролза проблеми справедливості виступає рефлексивна рівновага. Цей метод припускає добір найбільш сильних і переконливих, з погляду дослідника, моральних переконань з пізнішим поверненням назад до принципів, що узаконюють цей в цілому інтуїтивний підхід. Так, якщо філософ переконаний, наприклад, що рабство неприйнятне, то він може узаконити свою тезу, звертаючись до ідеї фундаментальної рівності всіх людей. За допомогою цього методу можна уточнити групу постійних принципів, що поряд зі знанням соціальних умов відкривають можливість формулювання суджень, заради чого, власне, і необхідна ця процедура. Наступним кроком дослідника стає спроба застосування цих принципів до інших цілком звичайних ситуацій. Разом з тим у міру розширення простору дослідження інтуїція стає усе більш хиткою, незрозумілою і неконкретною. Далі філософ намагається визначити, чи можуть принципи, до яких він прийшов, дати прийнятні результати y більш важких випадках. При цьому він готовий переглянути вихідні інтуїтивні припущення на тій підставі, що вони могли бути перекручені чи виявилися нетиповими. Якщо ні, то він продовжує пошук інших передумов, які в тій же мірі відповідають критерію раціональності. Якщо вони виявляються принципами, що відповідають уявленням про справедливість, то ціль досягнута. Але якщо й у цьому випадку невідповідність залишається, то виникає проблема вибору. Далі або можна змінити оцінку вихідної ситуації, або переглянути наявні судження, умовно взяті за точку відліку. Використовуючи "човникову" операцію, то змінюючи умови укладення договору, то звужуючи, підкоряючись їхнім принципам, Ролз приходить зрештою до опису "вихідної" ситуації, що, з одного боку, втілює розумні умови, а з іншого боку – припускає принципи, що відповідають висновкам і судженням, належним чином сформульованим. У цьому значенні "вихідна позиція" і принципи справедливості Ролза знаходяться в стані рефлексивної рівноваги, тому що тільки тут принципи і судження збігаються. Рівновага рефлексивна, тому що відомо, яким саме принципам відповідають судження і їхні передумови. Як бачимо, це момент впорядкованості.

Рівновага нестабільна. Вона може бути порушена при подальшому аналізі умов укладення договору чи внаслідок появи якогось особливого випадку, здатного змусити філософа переглянути судження. Але на якийсь момент вдалося зафіксувати цілісне й узаконене уявлення про соціальну справедливість. Це і є концепція "вихідної позиції".

Як і було задумано, у гіпотетичній ситуації рівної свободи раціональні і позбавлені багатьох інтересів люди оберуть принципи, що відповідають нашому почуттю справедливості, що повинно пояснити й узаконити визначену концепцію справедливості. Зміст пояснення полягав у тому, що принципи справедливості обираються раціональними людьми як основу для соціального співробітництва і взагалі в справах людських є присутнім визначений рівень раціональності. Узаконювання ж забезпечується зв‘язком моральних суджень.

Системність визначеної теорії допомагає в вирішенні питання про те, що необхідно робити, якщо існує група поглядів, що постійно включаються в процес вибору. Але виникає проблема, пов'язана з тим, що таких теорій може бути багато, причому усі вони так чи інакше претендують на системність і незрозуміло, чому може бути прийнята та чи інша версія рефлексивної рівноваги.

На думку англійського філософа Алана Брауна, концепція Ролза обов'язково має потребу в деякій метаетичній підтримці [175, р. 224]. 

Рухаючись назад–вперед у процесі рефлексії, від загального до конкретного, у міру того як судження висловлюються і переглядаються, послідовно додаючи нові риси і нюанси, філософ одночасно апробує і вигострює "рівновагу". Нарешті, цей процес завершується формулюванням визначених зв'язних суджень і принципів, адекватних для розгляду суперечливих моральних проблем. Іншими словами, коли взаємодія між загальним і особливим створює відносно стабільний результат і вже вкрай важко знайти рівень, що бідує у швидких змінах, тоді можна сказати, що наші судження знаходяться в стані "рефлексивної рівноваги".

Вже сам термін "рефлексивна рівновага" означає, що передбачуваний стан обов'язково є предметом постійних змін і що останнє твердження, як би близько воно не підходило до істини, зрештою буде поставлене під питання. І зовсім не випадково, що Дж. Ролз говорить про рефлексивну рівновагу неконкретно, невиразно. На його думку, усі сучасні моральні теорії примітивні і мають серйозні дефекти, навіть свої власні результати він розглядає як тимчасові. "Я сумніваюся, – пише автор, – що принципи справедливості (я їх визначив) стануть найкращою концепцією [138].

Подивимося, як же цей метод працює в "вихідній позиції". Ролз починає з того, що описує її як сукупність загальновизнаних і переважно слабких умов. Потім він дивиться, чи є ці умови досить сильними щоб зберегти нейтралітет у відношенні метаетичних теорій. Крок у цьому напрямку, власне кажучи, зробив за Ролза інший американський філософ, Рональд Дворкін [183].

Міркуючи про Ролзову рефлексивну рівновагу і вирішуючи, який з його варіантів є найкращим, Дворкін вводить розходження між природною і конструктивною моделями зв‘язку моральної теорії. "Природна" модель припускає філософську позицію, що Дворкін визначає в такий спосіб: теорії справедливості такого типу, як два принципи Ролза, описують об'єктивну моральну реальність, вони не створюються людьми в суспільстві, а скоріше відкриваються ними, як це відбувається, наприклад, із законами фізики. Інструментом цього відкриття стає моральна здатність, якою володіють деякі люди, що виявляють визначену інтуїцію у відношенні політичної моралі в конкретних ситуаціях. Ця інтуїція виступає як ключ до природи існування більш абстрактних і фундаментальних моральних принципів.

Моральні міркування чи філософія – це процес реконструювання фундаментальних принципів через вибудовування конкретних суджень у правильному порядку, аналогічний відновленню вигляду доісторичної тварини по знайденій кісті.

"Конструктивна" модель розглядає інтуїтивну справедливість аж ніяк не як ключ до наявності незалежних принципів, а скоріше як обумовлену рису загальної теорії, що ще має бути побудована. Це аналогія завдання, що стоїть перед скульптором, якому запропоновано створити статую тварини, що якнайкраще відповідає декільком кісткам, знайденим разом. Така "конструктивна" модель не припускає на відміну від "природної", що принципи справедливості мають зафіксоване, об'єктивне існування, так що опис цих принципів може бути правильним чи невірним. Дворкін відкидає першу модель на тій підставі, що вона плутає моральні судження як подібні за формою з фундаментальними спостереженнями в науці. Тому можливо проігнорувати визначену інтуїцію, не порушуючи якихось основних істин. Але в той же час інтуїція – основа будь–якої моралі і, отже, будь-якої моральної теорії, хоча наш об'єкт повинен тільки "відповідати визначеним судженням, за якими ми діємо в рамках програми дій".

По суті він ігнорує міркування Ролза і введення ним зафіксованої точки рефлексивної рівноваги. Діалектична версія, висунута Дворкіном, позбавляє теорію якоїсь визначеної і незаперечної підстави. Дворкін цього і не заперечує: "Перевірка буде приносити різні результати в різних групах чи в одній і тій же групі, але в різний час у міру того, як будуть змінюватися загальні підстави для інтуїції" [30]. Практично він виступає прихильником релятивізму, а це для Ролза неприйнятно. Однак Ролз зі своєї сторони також не запропонував жодної методології для розгляду інтуїції більш фундаментального типу, аніж інші. Інтуїція як така є основою теорії, і, якщо необхідно одержати систематичні результати, вона повинна лежати в основі загальної згоди, до неї варто прислухатися із самого початку. Відповідно, інтуїція визначає інтуїцію.

Таким чином, хоча міркування Дворкіна і дозволяють нам висвітити деякі нюанси в міркуваннях Ролза, в цілому з ним важко погодитись. Політична філософія Ролза не може спиратися на системні теорії, якщо вони не ґрунтуються на зафіксованих точках, що здійснюють ту ж саму функцію, що і базові твердження в будь-якому науковому дослідженні. Проте версія рефлексивної рівноваги Ролза ґрунтується на цілком реальному консенсусі, що існує, у будь-якому випадку поміж більшої частини населення у сучасних західних культурах.

Але тут виникає ще одне істотне питання: якщо дійсно рефлексивні міркування Ролза є "критичним" інструментом, то він повинен роз’яснити, чи пов'язані люди в "вихідній позиції" з відповідним конкретним історичним періодом чи ні, а також які умови мають бути для цього. Оскільки, Ролз виводить відповідні соціальні принципи, що відповідають нашому часу, з "вихідної позиції", узаконюючи їх завдяки рефлексивному розуму (який, очевидно, у нього відіграє скоріше аналітичну, ніж критичну, роль), то почуття справедливості в рефлексивній рівновазі не зможе діяти як фільтр для історично адекватного критерію щодо того, що ж має відношення до справедливості. Іншими словами, умови, що визначають "вихідну позицію", у жодному значенні, не можуть визначити наше місце в суспільстві з "позицій вічності".

Ролз досить чітко пояснює, як взагалі, з його погляду, повинна досліджуватися моральна філософія. Існує визначена, навіть обмежена група факторів, щодо яких передбачувані принципи повинні проходити перевірку, а саме наші розглянуті судження в рефлексивній рівновазі. Очевидно, що Ролз не розглядає моральну філософію як залежну переважно від аналізу концепцій заради встановлення їхньої логічної цінності і тим самим правил живої моральної аргументації. Видається, він вважає теорію справедливості аналогічною теоріям в емпіричних науках. Вона повинна задовольняти те, що він називає фактами. Під ними він розуміє те, що скажуть люди після ретельного міркування. Якщо Ролз виявляє велике число читачів, що розділяють його судження, то виникає переконання, що вони адекватно представляють інтереси усіх людей. Таким чином, Ролз дотримується свого роду суб'єктивізму, причому, на думку такого видатного дослідника, як Р. Хеар, суб'єктивізму в самому вузькому і застарілому значенні [158, с. 82]. У той же час Ролз підкреслює об'єктивність своїх принципів справедливості. І все-таки упродовж всієї "Теорії справедливості" філософ постійно проводить ту саму думку, що істинність теорії залежить від її відповідності думці людей, що являє собою явне протиріччя.

Але наша віра в мораль знаходиться під сильним впливом загальної культури, що нас виховала, і тим самим залежить від історичного періоду і типу суспільства, у якому ми живемо. Багато в чому наші моральні переконання диктуються нашими батьками, учителями, засобами масової інформації, традиціями соціального класу, релігією і т.д. Таким чином, рефлексивна рівновага як систематизація звичайних моральних міркувань не може бути чимось більшим, ніж сукупністю моральних упереджень, підтримуваних розглядом інших аспектів теорії.

Таким чином, моральна теорія, розроблена Ролзом, виявляється вразливою з того погляду , що фундаментальні інтуїтивні судження, на яких вона будується, не можуть бути надійними вихідними даними. Тому багато критиків Ролза прямо порушували питання: як можна будувати рефлексивну рівновагу на основі моральної інтуїції. Відповідь Ролза на всі ці заперечення носить двоякий характер. З одного боку, він обмежив застосування своєї теорії, звівши почуття справедливості до того, що є пануючим у сучасних ліберально-демократичних суспільствах. Він не говорить про це конкретно, але, очевидно, він має на увазі насамперед Сполучені Штати Америки й інші західні демократичні держави. З іншого боку, він говорить про "справедливість як чесність" тільки в застосуванні до основних інститутів суспільства, і особливо до розподілу переваг і тягот соціального співробітництва.

У більш пізніх роботах Ролз ще більш чітко виразив своє заперечення глибокого філософського фундаменту теорії справедливості [198]. Він не тільки заперечує ідею раціональної інтуїції як узаконювання універсальних моральних істин, але він також відмовляється від пошуку якої-небудь епістемологічной, чи метафізичної бази для "справедливості як чесності". Замість цього він постійно говорить про автономію політичної філософії як діяльності, спрямованої на розширення консенсусу по відношенню до фундаментальних політичних ідеалів у визначеній політиці в якості сутнісно необхідної передумови досягнення добре упорядкованого суспільства. Видається важливим вже тут підкреслити, що Ролз аж ніяк не відмовився від своїх поглядів, він скоріше просто трохи змістив акценти.

Системність моральної інтуїції, як він трактує це тепер, ґрунтується не на філософському ідеалі моральної істини, а на прагматичній політичній меті. У цьому випадку його суспільний договір – це метод, що сприяє досягненню бажаного консенсусу в одному типі суспільства. Ролз більше вже не намагається знайти й узаконити принципи справедливості, застосовні у всіх типах людських суспільств за всіх часів і для будь-якої раціональної особистості. Тепер Ролз намагається показати, що конкретні принципи, що він рекомендує, повинні бути прийнятні для всіх тих, хто дотримує кантівського ідеалу особистості. Життєвість Ролзових принципів безпосередньо пов'язана з особливостями сучасного демократичного суспільства, у якому ця концепція ліберальної особистості має глибокі корені в суспільній свідомості і втілена у визначених інститутах. Ролз розглядає концепцію "справедливості як чесності" як систематизовану інтерпретацію інтуїтивних ідей, що лежать в основі фундаментальних інститутів ліберальної конституційної демократії. В одній з робіт він у такий спосіб формулює дуалістичну ідею, що міститься в "справедливості як чесності": "По-перше, соціальна справедливість міститься в принципах, що регулює основи соціального співробітництва, що можуть бути обрані вільними і рівними людьми в чесно організованій вихідній позиції; по-друге, це будуть наступні принципи – рівна свобода, чесне дотримання рівності можливостей і принцип диференціації" [227]. У такій редакції він знімає безліч питань і сумнівів, висловлених його численними опонентами, залишаючи при цьому раціональну суть своєї теорії недоторканою.

Тепер Ролз уже не наполягає більше на тому, що універсальні принципи справедливості рівною мірою адекватні для транскультурного співставлення різних суспільств і що вони всюди можуть бути раціонально обраними й узаконеними. Ролз відходить від претензії на універсальність своїх ідей, думаючи, що більш глибока рефлексія принципів справедливості, що діють в американських умовах, дозволить знайти підходи до справедливості в більш широкому просторі й історичному періоді. Проте, незважаючи на всі ці спростування, послідовники Ролза аж ніяк не почувають себе настільки ж зв'язаними у своїх амбіціях і дуже широко використовують його метод політичної аргументації як основу для більш універсальних стандартів справедливості. Здається, що для цього все-таки є підстави. Цікаво, що Ролз себе інтуїтивістом не вважає, але, як ми вже показали, досить часто звертається саме до інтуїції. "Немає підстав, – стверджує він у "Теорії справедливості", – припускати, що ми можемо уникнути всіх звертань до інтуїції будь-якого типу чи що ми повинні намагатися робити це. Практична мета полягає в тому, щоб досягти розумної надійної угоди для того, щоб забезпечити загальну концепцію справедливості [138]. Нагадаємо, що раціональному пізнанню інтуїтивізм протиставляє безпосереднє осмислення дійсності, заснованої на інтуїції, що розуміється як особлива здатність свідомості, що не зводиться до почуттєвого досвіду і дискурсивного, логічного мислення.

Ролз розглядає свою власну теорію як альтернативу утилітаризму, і його головному супернику в сучасній англо-американській науковій літературі – теорії, що він називає "інтуїтивізмом у широкому значенні". Ці теорії, на його думку, володіють двома рисами: по-перше вони складаються з безлічі первинних принципів, що можуть суперечити один одному у визначених випадках, і, по–друге, вони не припускають якогось методу, правил виділення пріоритетів для зіставлення цих принципів один з одним: деякий баланс встановлюється за допомогою інтуїції щодо того, що ж є найбільш правильним [165]. Ми вже говорили, що інтуїція відіграє істотну роль у рефлексивній рівновазі. Тепер зупинимося на тому, яким чином Ролз застосовує її, вирішуючи проблему пріоритетів. Насамперед Ролз дистанціюється від утилітаристів. Класичний утилітаризм, як відомо, прагнув взагалі уникати звертання до інтуїції. Це концепція одного принципу з єдиною кінцевою метою, усе розглядається, принаймні в теорії, через принцип користі. 

Ролз не вважає, що звертання до інтуїції обов'язкове у випадку, наприклад, вирішення проблеми пріоритетності. По суті, будь-яка концепція справедливості до якогось ступеня спирається на інтуїцію. Проте існує необхідність в обмеженні звертання до неї при розгляді суджень. Оскільки якщо людина по-різному впорядковує отримані принципи, що часто і відбувається, то і концепції справедливості будуть різними. З'ясування того, що ж тут найбільше важливе, – це головна частина концепції справедливості, а аж ніяк не дріб'язок, як це може видатися. Якщо неможливо пояснити пріоритетність принципів за допомогою розумних етичних критеріїв, то засоби раціональної дискусії взагалі вичерпані. Але інтуїтивістська концепція справедливості – концепція лише наполовину. В результаті Ролзу довелося формулювати визначені принципи для вирішення проблеми пріоритетності, хоча залежність від інтуїції він і не відкинув цілком.

У теорії "справедливості як чесності" інтуїція обмежена декількома шляхами. Насамперед це пов'язано з тим, що принципи справедливості обираються в "вихідній позиції". Вони є результатом визначеної ситуації вибору. Будучи раціональними людьми, учасники суспільного договору розуміють, що повинні будуть розглянути пріоритетність цих принципів. Вони не можуть припустити, що їхні інтуїтивні судження щодо пріоритетності принципів зійдуться. Тому Ролз вважає, що люди в "вихідній позиції" спробують досягти угоди відносно впорядкування принципів справедливості. Причини, що лежать в основі схвалення принципів, одночасно припускають їхню визначену вагу. А оскільки принципи справедливості не вважаються самоочевидними, а одержують своє узаконення лише в самому факті свого вибору, то в підставах для цього Ролз знайшов також деяку вказівку чи обмеження того, як саме вони можуть бути збалансовані по відношенню один до одного.

Далі Ролз обмежує вживання інтуїції і через введення лексичного порядку. Нарешті, залежність від інтуїції може бути обмежена, за Ролзом, через постановку більш обмежених питань і заміною суджень на моральні. 

У теорії "справедливості як чесності" звертання до інтуїції відбувається двома шляхами. Спочатку Ролз визначає деяку позицію в соціальній системі, з якої можна судити про саму цю систему, а потім ставить питання, чи буде, з погляду людей, у цій позиції раціональним віддати перевагу тому чи іншому устрою базової структури [138]. Визначені дані про економічну і соціальну нерівність повинні розглядатися з позиції довгострокових очікувань найменш процвітаючої соціальної групи. Безумовно, межі цієї групи досить розмиті, і обережні оцінки людей у "вихідній позиції" містять у собі неабияку частку інтуїції. Можливо, на цьому етапі ще не вдається сформулювати чіткий принцип і приходиться обмежитися більш приватними питаннями і замість етичного судження використовувати судження раціонально обережне. Іноді ж відповідь відразу чітка: опора на інтуїцію тут має іншу природу і значно менше, ніж у централізовано-розподільній дихотомії інтуїтивістської концепції. 

Що ж стосується проблеми пріоритетності принципів справедливості, то тут також мова йшла про обмеження, а не про відмову від опори на інтуїцію. Практична мета полягає в тому, щоб досягти надійної згоди в судженнях для того, щоб сформулювати загальну концепцію справедливості. Якщо первинні інтуїтивні судження аналогічні один одному, то з практичної точки зору неважливо, що вони не можуть сформулювати принципи, що відповідають їхнім переконанням, чи навіть те, чи існують такі принципи взагалі. Суперечні один одному судження проте створюють труднощі, оскільки основа для їхнього взаємного пристосування стає вкрай хиткою. Таким чином, головною метою стає формулювання концепції справедливості поза залежністю від того, наскільки вона спирається на інтуїцію, етичну чи розумову, котра дозволила б з'єднати наші судження. А оскільки люди в "вихідній позиції" самі вирішують, яким бути принципам справедливості, їм і вирішувати, простими чи складними будуть моральні висновки.

Як видається, Дж. Ролз найчастіше звертається до моральної інтуїції. Очевидно, що під "інтуїтивістами" він має на увазі філософів, що є прихильниками плюралізму моральних принципів, встановлюваних завдяки інтуїції і ніяк не пов'язаних у якійсь впорядкованій структурі, але лише збалансованих стосовно них (теж завдяки інтуїції), навіть якщо вони суперечать один одному [177]. Подібний інтуїтивізм можна було б назвати "плюралістичним". Ролз не визнає і так званого моністичного інтуїтивізму, що стверджує життєвість тільки одного принципу і будує всю структуру моральних міркувань тільки на ньому.

У своїх останніх роботах, особливо в лекціях, присвячених Дьюі 1980 р., і ряді есе, Ролз більш явно відмовляється від глибокого філософського фундаменту своєї теорії справедливості. Він не тільки заперечує тепер ідею раціональної інтуїції як засобу узаконювання універсальних моральних істин, але відкидає також будь-які пошуки епістемологічних чи метафізичних основ для "справедливості як чесності". Він наполягає на автономії політичної філософії як діяльності, спрямованої на поглиблення консенсусу фундаментальних політичних ідеалів через конкретну політику. Ролз стверджує, що, незважаючи на розмаїтість політичних поглядів, у тому числі й у Сполучених Штатах, існує визначений ступінь прихованої згоди у відношенні співробітництва між громадянами, що може бути поглиблене і розширене, у тому числі і за допомогою теорії справедливості. Системність моральної інтуїції ґрунтується не на філософському ідеалі моральної істини, а на прагматичній політичній меті. Підхід з позицій "суспільного договору" у нього перетворюється тепер просто в метод, що забезпечує бажаний консенсус в одному визначеному типі суспільства [200].
Ролзове уявлення про плюралізм і консенсус пов'язане з його трохи зміненим підходом до проблеми особистості. Він підкреслює, що концепція особистості, фундаментальна для визначення ролі людини як громадянина і визначення справедливого відношення до нього з боку держави й інших основних інститутів, відрізняється від концепції особистості в особистому житті. Найбільше повно він виклав цю ідею в трьох своїх останніх есе: "Справедливість як чесність: політична, але не метафізична", "Ідея об‘єднавчого консенсусу" і "Пріоритет права й ідея блага".

Ролз стверджує, що якщо лібералізм нашого часу дійсно прагне стати чимось більшим, ніж просто ще однією сектантською доктриною, то він повинен знайти в собі деяку центральну точку, здатну об'єднати навколо себе всіх розумних громадян. Причому, зважаючи на це, Ролз припускає, що об'єктом консенсусу більшості громадян можуть бути не тільки самі по собі принципи справедливості, що він запропонував, але насамперед інтуїтивна раціональність кантівської концепції особистості. У той же час періодичне звертання Ролза до моральної теорії Канта виявляється занадто важким тягарем для лібералізму науковця.

Моральні особистості, як зазначає Ролз, характеризуються двома моральними силами і двома відповідними інтересами вищого порядку в їхній реалізації і здійсненні. Перша сила – це здатність ефективного почуття справедливості, тобто здатність розуміти, застосовувати і діяти, виходячи з (а не просто у відповідності) принципів справедливості. Друга – це здатність формувати, переглядати і раціонально здійснювати концепцію блага [45]. Оцінка моральної особистості в Ролза, таким чином, закладає основи демократичної телеології [184]. Індивіди, що обирають принципи справедливості, насамперед прагнуть до створення умов, у яких вони можуть здійснити і виразити свої моральні сили. Соціальні інститути відповідно розглядаються з погляду їхньої можливості сприяти їх реалізації і вираженню. Такі цілі мають пріоритет стосовно інших, особливо для забезпечення специфічних концепцій блага.

Очевидно, що концепція Дж. Ролза моральної особистості приваблива тільки для тих індивідів, що приймають ідею ліберального політичного суспільства. Сучасній політичній культурі західного суспільства в більшій мірі притаманний не консенсус, а конфлікт у відношенні різних уявлень про суспільство, мораль і благо.

"Справедливість як чесність" бере свій початок у визначеній політичній традиції, там вона і залишається [138]. Тому питання про її істинність чи хибність навіть не постає. Ролз стверджує, що його теорія не являється концепцією справедливості, що є щирою, а такою, що може бути основою свідомої і бажаної політичної угоди... Філософія як пошук істини про незалежний метафізичний і моральний порядок не може, я вважаю, створити працюючий і поділюваний базис для політичної концепції справедливості в демократичному суспільстві [138]. У результаті зникає розходження між політичною філософією і риторикою. З цього погляду, як зазначає дослідник, узаконювання не розглядається просто як живий аргумент із перерахованих передумов, навіть якщо вони щирі. Скоріше узаконювання адресується іншим, хто не згодний з нами, і, отже, воно повинне завжди виходити з якогось консенсусу, тобто з передумов, що ми й інші привселюдно визнаємо в якості щирих чи, що ще краще, привселюдно визнаємо в якості прийнятних для них для мети встановлення угоди з фундаментальних питань політичної справедливості.

У той же час Ролз визнає, що визначені нормативні принципи можуть перебороти культурні межі і знайти застосування в умовах іншої політичної культури. Він починає свій аналіз із замкнутого суспільства, власне кажучи самодостатнього. Висновки, отримані там, можуть бути, на його думку, поширені ширше, хоча заздалегідь і не зрозуміло, до яких саме меж. Методи моральної аргументації, розроблені при конструюванні принципів справедливості в одному суспільстві, можуть бути також застосовані для формулювання принципів, керуючих відносинами між суспільствами.

Останнім часом Ролз вважав, що найкращим шляхом для політичних філософів для досягнення стабільного соціального союзу в суспільстві є визначений тип угоди між громадянами, що він називає "об‘єднавчий консенсус". Він припускає, що дана теорія справедливості, підтверджена протилежними релігійними, філософськими і моральними доктринами, ймовірніше всього, буде процвітати  упродовж життя декількох поколінь тому, що в більшій чи меншій мірі буде відповідати конституційній демократії, де критерієм справедливості стане сама ця концепція. Неутопічна теорія справедливості, ймовірність знаходження консенсусу щодо якої найбільш висока, за Ролзом, повинна задовольняти чотири умови: по-перше, вона повинна могти обійти філософські протиріччя, нерозв'язні  упродовж тривалого періоду часу; по-друге, вона повинна бути "політичною"; по-третє, повинна носити ліберальний характер і, нарешті, по-четверте, вона повинна знайти деякий середній курс між двома полюсами в лібералізмі [219].

Обійти філософські протиріччя – означає використовувати метод відхилення, запобігання спорам, тобто не підтверджувати і не заперечувати які-небудь релігійні, філософські чи моральні підходи чи пов'язані з ними оцінки істинності і статусу цінностей. Оскільки ми припускаємо, що кожен громадянин підтримує ту чи іншу точку зору, ми сподіваємося створити умови для сприйняття всіма політичної концепції як щирої чи розумної з позицій його власних всебічних поглядів, якими б вони не були [138].

Саме вузьке розуміння політики дозволяє Ролзу порушувати питання не про повний консенсус, згоду, збіг різних широких доктрин, а саме про "об‘єднавчий", що допускає мирне співіснування різних теорій, що утворить лише бажану точку перетину чи конвергенції. Ліберальна концепція, як її визначає Ролз, повинна володіти трьома елементами: а) конкретизувати основні права, свободи і можливості; б) вказувати на пріоритетність цих прав; в) забезпечувати для всіх громадян адекватні засоби для ефективного використання їхніх основних свобод і можливостей [138]. 

Допускаючи наявність конкуруючих теорій справедливості і навіть вважаючи, що полеміка між ними збагатить уявлення про справедливість в цілому, він все-таки наполягає, що працездатна концепція політичної справедливості для демократичного режиму повинна бути ліберальною.

Що ж стосується середнього шляху, то він необхідний тільки у випадку, якщо теорія справедливості буде мати потребу в більш сильній підтримці. Такий консенсус все-таки не може забезпечити стабільна згода у відношенні розподілу влади. По суті відношення Ролза до різних напрямків у лібералізмі те ж, що і до конфліктуючого філософським поглядам. Шлях має бути єдиний і полягати в уникненні гострих кутів. Конституційна демократія і політичний лібералізм припускають більш низький рівень консенсусу, ніж міг би зажадати лібералізм філософський.

Очевидно, що сьогодні ніякого консенсусу у відношенні принципів справедливості в демократичному суспільстві немає. За вплив і визнання одночасно борються перфекціоністські і лібералістські, утилітаристські і соціалістичні теорії і концепції з найширшим спектром протиріч всередині кожного з напрямів. Тепер до них додалася ще і "справедливість як чесність". Однак все-таки визначений консенсус існує – він відноситься до процедур створення й інтерпретації законів, а також до людей, досить авторитетних, щоб їм було довірене право судити. Терпимість, здатність до компромісів, розумність і обґрунтованість рішень, чесність у дотриманні домовленостей, якщо вони досить міцно вкоренилися в суспільному житті, створюють велике суспільне благо, частину політичного капіталу суспільства. Навіть якщо якісь цінності заходять у суперечність з цим консенсусом, то вони можуть бути в нормальних умовах перевершені у вазі названими чеснотами.

Які ж умови повинні бути забезпечені для створення "об‘єднавчого" консенсусу як основи для соціального союзу. Очевидно, вважає К. Байер, таких умов є три, причому в кожній з них повинен бути досягнутий визначений ступінь згоди:

1) рівень консенсусу, що залежить від ступеня конкретності формулювання концепції справедливості;

2) широта, пов'язана з масштабами підтримки теорії населенням;

3) інтенсивність, що відбиває глибину згоди, що підтримує теорію [166, р. 776-777].

Причому чим вищий ступінь конкретності, тим менша широта й інтенсивність необхідні для досягнення "об‘єднавчого" консенсусу. І відповідно навпаки. Ролз зазначає, що у випадку погодження тільки з першим принципом справедливості Ролза, рівень консенсусу буде значно вищим. І нарешті, він стає цілком адекватним завданню створення соціального союзу, якщо існує всеохоплююча підтримка усієї формули справедливості [138].

Численність, говорить про кількість людей, що підтримують дані принципи справедливості, про "масу політично активних громадян". Ролз не конкретизує, кого конкретно він має на увазі, а саме: виборців, членів партій, учасників рухів, організаторів політичних дій, авторів і читачів політичної літератури. Зрештою це не так вже і важливо, тому що, очевидно, що політично активним громадянином стає кожний, хто виражає згоду з його принципами, тобто для Ролза він одночасно і критерій і ознака.

Нарешті, інтенсивність є індикатором відношення до теорії в самому широкому спектрі – від опору до байдужності, від активної участі і свідомої згоди до схованої, внутрішньої підтримки. У Емі Гутмана в цьому зв'язку виникає питання, до чого ж справді прагне Ролз: до відходу від політичної філософії до емпіричних рекомендацій чи лише до досягнення абстрактного, уявлюваного консенсусу, що створює можливість для його обвинувачення в утопізмі [28, с. 343-344].
Політик, як зазначає Ролз, дивиться вперед до наступних виборів, державний діяч – до наступного покоління, філософ – у невизначене майбутнє. Ролз робить те, що, на наш погляд, і повинен робити політичний філософ. Його думка перебуває у нерозривному русі, перетікає від абстрактного до конкретного, для того, щоб потім знову повернутися до нових узагальнень. Вдивляючись у майбутнє, він намагається окреслити основні контури справедливого суспільного устрою, як він його собі представляє на основі емпіричної дійсності, що оточує його в умовах сучасної західної демократії, прекрасно розуміючи, що без широкої підтримки в реальному суспільстві будь-яка політико–філософська теорія має всі шанси залишитися лише міражем. Але Ролз цілком свідомо намагається зробити крок від вічності до політичної практики, у той же час зберігаючи визначену дистанцію від неї.

Політичний процес відбиває ідею процедурної справедливості. У першу чергу він припускає примирення конфліктуючих домагань і вимог, компроміс ставить визначені межі необмеженим стремлінням окремих індивідів і соціальних груп. Він включає процедури примирення, врегулювання, притирання вимог до рівня взаємної сумісності. До таких процедур можуть бути віднесені найрізноманітніші заходи, а саме: від кидання монетки до арбітражу, судів, ринкового торгу і політичного процесу (голосування).

Ролз розрізняє три типи таких процедур: чисту, зроблену і недосконалу процедурну справедливість [138]. На думку деяких авторів, наприклад Томаса Поджа, мова йде просто про три взаємозалежні елементи однієї і тієї ж процедурної справедливості [103, с. 451]. Однак це не змінює суті справи. Під чистою процедурною справедливістю розуміється деякий результат, коли учасники суперечки, незгодні один з одним, визнають процедурне рішення, яким би воно не було. Але у випадку, якщо, не погоджуючись щодо суті, учасники конфлікту визнають, що рішення неприйнятне, то з'являється поділюваний (частковий) критерій, незалежний від якої-небудь процедури щодо прийнятності результатів. Вони можуть використовувати цей критерій для конструювання, вибору чи обмеження процедури, для того, щоб забезпечити прийнятне рішення, причому таким чином, щоб інший результат виключався. Якщо процедура надійно забезпечує таке вирішення проблеми, то її, за Ролзом, можна назвати здосягнутою процедурною справедливістю.

Однак бувають ситуації, коли таке виключення неприйнятного рішення, виявляється неможливим, найчастіше оскільки незрозуміло, чи буде результат задовільним з погляду поділюваного критерію. Згода щодо критерію до визначеного ступеня залишається номінальною. Вона існує поряд з розбіжностями про задовільність критерію. У цьому випадку мова йде про ймовірність прийнятного результату. Це і є недосконала процедурна справедливість.

Як ілюстрацію можна взяти суд. Він може втілювати всі три типи процедурної справедливості. По-перше, це досягнута процедурна справедливість, оскільки процедура виключає результат, що визнаний як неприйнятний, принаймні в даному суспільстві (наприклад, покарання однієї людини замість іншої чи заподіяння каліцтв підсудним). По-друге, це недосконала процедурна справедливість, оскільки всі згодні, що підсудний може бути засуджений, тільки якщо буде доведена його провина, у противному випадку він повинен бути виправданий. Хоча ця згода і може виявитися чисто номінальною (думки щодо винності підсудного можуть і розділятися), вона підтримує поділюване бажання мати процедуру, здатну привести до рішення, що відбиває реальні факти. По-третє, це випадок чистої процедурної справедливості, тому що, хоча завжди є деякий розрив між навіть самим повним викладом емпіричних і юридичних фактів і мірою покарання, рішення суду приймається всіма учасниками процесу, пізніше підсудний може його оскаржити.

Політичний процес, по суті, зіштовхується з тими ж проблемами. Коли існує незалежний критерій справедливості, політичний процес містить елементи і досягнутої, і недосконалої процедурної справедливості. А оскільки результати не детерміновані цілком цим критерієм, то політичний процес містить у собі також і елемент чистої процедурної справедливості. У визначених рамках будь-який результат буде вважатися правильним просто тому, що він був досягнутий внаслідок правильної процедури. Які-небудь відхилення тут навіть можуть виявитися бажаними, оскільки дозволяють визначити інституційні риси соціальної системи відповідно до колективних переваг, що виявляються в ході політичних дебатів.

У такий спосіб забезпечуються рух політичного процесу і, якщо в цьому виникає необхідність, його коректування, реформування з врахуванням двох обов'язкових вимог. З одного боку, повинні бути цілком визнані і захищені рівні основні політичні свободи з їх справжньою цінністю. Це необхідно для того, щоб всі учасники процесу в однаковій мірі мали можливості політичної участі, як це диктується його першим інтересом вищого порядку. З іншого боку, політичний процес повинен заслуговувати довіри, оскільки результатом його стануть законодавство і політика, що носить справедливий характер [138].

У теорії ці дві вимоги залишають відкритим широкий спектр інституційних можливостей. 

Всі три положення Ролза можуть бути, однак, зрозумілі аж ніяк не настільки однозначно. Візьмемо, наприклад, питання про представницьку демократію. Очевидно, варто було б брати до уваги також і визначену роль прямої демократії в сучасному суспільстві. Наприклад, при розробці справедливого інституційного механізму необхідно враховувати такі випадки, як самоврядування чи референдуми. Що стосується багатопартійності, то не можна сказати, що однопартійна система обов'язково перешкоджає справедливості. Наявність однієї партії за умови її відкритості для всіх членів суспільства, внутріпартійної демократії і вільного вибору учасником ступеня своєї активності в її структурі цілком може бути сумісне з Ролзовим принципом "рівної участі" і визнанням цінності політичних свобод. Нарешті, перемога на виборах того, хто одержав більшість голосів ставить у нерівне положення меншість, що може бути розкидане по різних територіальних округах. В окремих ситуаціях більш демократичною могла б виявитися пропорційна система представництва. Все це аж ніяк не означає, що пропонована Ролзом модель інститутів, що забезпечують процедурну справедливість, невірна. Зрештою ще У. Черчілль говорив, що демократія має безліч недоліків, але нічого кращого поки ще не придумано [31]. Але необхідно підкреслити, що деяка звуженість інституційного трактування при розгляді глобальних структур може обернутися нетерпимістю до інших національних інституційних структур. Дуже ймовірно, що демократичні форми самоврядування, відмінні від американських, за певних умов можуть виявитися навіть більш ефективними з погляду реалізації Ролзової теорії справедливості.

Деякі неясності виникають також у зв'язку з тим, що Ролз нічого не говорить про федералізм. Очевидно, слідом за Руссо і Міллем Ролз розглядає демократичні інститути як щось, що вибудовується навколо ідеалу, тобто що люди голосують цілком свідомо з моральних розумінь, а не керуючись власними інтересами [138]. Коли стоїть завдання підготовки справедливого законодавства (обумовленого завдяки якомусь незалежному критерію), то створюється враження, що всі питання, включаючи місцеві, повинні стати предметом обговорення усіх, оскільки, за Ролзом, ідеально проведена дискусія серед багатьох людей з більшою ймовірністю приведе до правильних висновків [138]. Але насправді це не так і в багатьох випадках краще, у тому числі і з демократичної точки зору, буде, якщо політичні рішення, що мають винятково місцеве значення, будуть прийматися за допомогою децентралізованої процедури.

Підстави для часткової децентралізації політичних рішень стають ще більш значимими у світлі Ролзової характеристики політичного процесу як недосконалої процедурної справедливості [138]. Безліч політичних питань не має єдино правильного рішення. Можна привести приклади рішень такого роду з щоденної політичної практики будь-якої держави незалежно від її політичного устрою. Іншими словами, справедливість, точніше, більш абстрактний критерій справедливості керує основними правилами соціальної системи в цілому, різні специфічні типи цього критерію можуть регулювати практику на якихось інших рівнях. Таким чином, вимога рівних основних політичних свобод може бути дотримана навіть у випадку, якщо політичні процеси протікають по-різному і на багатьох рівнях (глобальному, національному, провінційному, муніципальному) чи в різних сферах на одному і тому ж рівні.

Перший принцип справедливості стосується тільки основних потреб, що можуть бути виявлені за допомогою цілком визначеної й обмеженої групи основних свобод і прав, ефективно реалізованих у даному суспільстві. Іншими словами, якби перший принцип був єдиним незалежним критерієм для оцінки політичних рішень, то весь політичний процес в умовах справедливої основної структури містив би в собі велику частку чистої процедурної справедливості.

Однак Ролз додає і другий принцип справедливості, що акцентує диференціацію і рівність можливостей. Але тут виникає дуже істотна небезпека. Якщо конструювання другої частини основної структури було цілком віддане на відкуп політичному процесу як чистої процедурної справедливості, тоді якась коаліція виборців, що включає більш забезпечені класи і групи населення, легко могла б нав'язати і ввести в дію економічні інститути, при яких бідні стали б ще бідніше. Р. Нозик, наприклад, вважає, що саме це і відбувається за допомогою демократичних процедур [206]. 

Найбільш очевидним шляхом обмеження цієї можливої небезпеки може стати таке формування політичного процесу, що дозволило б прив'язати інтереси всіх учасників до інтересів найменш процвітаючої групи. По суті, до цього і зводиться загальна ідея другого принципу справедливості, тобто політичний процес повинен бути поставлений у рамки, що не допускають дискримінації визначених людей і груп. Таким чином, перший принцип справедливості Ролза вимагає визначеного і дуже конкретного захисту інтересів громадян у формі системи основних прав і свобод. Принцип рівних можливостей не припускає якоїсь специфічної інституційної схеми, однак вводить деякі обмеження в розподіл подібних можливостей, якими б вони не були. Аналогічним чином принцип диференціації вимагає підтримки рівня соціальної й економічної нерівності шляхом оптимізації соціально-економічного положення найменш процвітаючих. Але подібні вимоги не відносяться до яких-небудь інших рис соціальної системи, що можуть виявитися в процесі розвитку суспільства. Тим самим вибір інституційної структури, що здійснює вплив на соціально-економічне становище громадян, якщо вона ще не визначена першим принципом і принципом рівних можливостей, здійснюється під керівництвом політичного процесу як проблема чистої процедурної справедливості. Як важелі здійснення цих програм можуть служити різні заходи, що регулюють, заохочують чи, навпаки, обмежують економічну діяльність (наприклад, тривалість робочого дня, боротьбу з забрудненням навколишнього середовища, скорочення споживання мінеральних ресурсів, витрати на медичне обслуговування, рівень народжуваності, суспільні фонди споживання тощо).

Обмеження, що Ролз ввів стосовно другого принципу справедливості, роблять його модель більш прийнятною для представників різних суспільних верств у західному суспільстві. По суті в останній редакції він припускає корективи інституційної схеми тільки в тих межах, у яких це допускається безумовним дотриманням першого принципу, тобто забезпечення рівних політичних свобод. При цьому особливо важливу роль починає відігравати надійність політичного процесу, іншими словами, його здатність формувати законодавство і політику, що можуть бути визначені як справедливі. Часто безліч взаємних несумісних економічних законопроєктів чи політичних програм одержують обґрунтування як найбільш доцільні і результативні з погляду можливості реалізації принципу диференціації, причому дуже багато чого, за Ролзом, залежить від спекулятивних політичних і економічних доктрин і соціальної теорії в цілому [138]. Однак Ролз сподівається, що подібна політична раціоналізація може бути до якогось ступеня стримана тим, щоб хоча б приблизно був дотриманий принцип диференціації. Якщо рівні основні політичні свободи припускають соціальне й економічне законодавство, сформоване демократичним шляхом (а не вузькою групою експертів, що не виключає консультацій з ними в процесі законотворчості), то вони повинні відповідати системі юридичних норм, що будуть, у всякому разі в найбільш чітких ситуаціях і законах, відфільтрувати порушення другого принципу справедливості.

Але тут виникає дуже істотна напруга. Справа в тому, що Ролз, посилаючись на "історію успішних конституцій", виступає проти того, щоб другий принцип справедливості знаходив висвітлення в конституції, вважаючи, що це буде суперечити його першому принципу і рівним основним політичним свободам для всіх. У той же час частина другого принципу, а точніше, принцип рівних можливостей у якомусь ступені знайшов вже своє закріплення в конституціях ряду американських штатів, що проголошують вільне суспільне утворення для всіх громадян. Але для Ролза це зовсім невірне рішення. Парадоксально, але він одночасно визнає, що існуючі інститути, навіть віддалено не задовольняють принципу диференціації [138]. Але все-таки для Ролза втілення цього найважливішого положення його теорії справедливості залишається на рівні побажань. Тобто законодавці самі повинні вирішувати, чи потрібний він і чи варто його, скажімо, обумовити в якомусь законопроекті, що входить у сферу соціального й економічного законодавства. Ролз вірить, що вони будуть керуватися його принципом, коли суспільство досягне "об‘єднавчого" консенсусу щодо справедливості і її інтерпретації. У будь-якому випадку, на наш погляд, виведення другого принципу за дужки законодавчого процесу є одним із суттєвих недоліків теорії справедливості Ролза, що істотно знижує позитивний потенціал її практичного застосування.

Але тут виникає ще одне питання: яким чином і на якій підставі, рівні основні політичні свободи можуть бути обмежені для того, щоб забезпечити справедливе законодавство. Згадаємо, що політичний процес повинен задовольняти двом основним вимогам. По-перше, процедура повинна забезпечувати всім учасникам можливість доступу до основних політичних свобод в однаковій мірі, і перед кожним відкривати чесні можливості зайняти суспільну посаду, і відповідно впливати на прийняття політичних рішень. Якщо сприймати політичний процес як чисту процедурну справедливість, то такий підхід у принципі не викликає заперечень. За межами політичного процесу, у "нечистій" сфері, існує незалежний критерій оцінки його результатів, і саме тут вступає в гру друга необхідна вимога. По-друге, політичний процес повинен бути організований так, щоб бути надійним.

Саме ця друга вимога, за Ролзом, швидше за все, і збігається з принципами справедливості. Мається на увазі, що основні політичні свободи все-таки можуть бути піддані певним обмеженням, однак тільки у випадку, якщо це зовсім необхідно для забезпечення справедливого законодавства, тобто сприяло удосконаленню ситуації у світлі першого принципу [122]. Вимога надійності складається з двох частин: результат повинен задовольняти першому принципу, але одночасно і другому, лексично підлеглому першому, тобто впливати на політичний процес тільки в тому просторі, що залишається вільним після забезпечення основних рівних свобод [134]. Але не будемо забувати, що гарантований соціальний мінімум Ролз цілком свідомо ввів у перший принцип і саме там він покликаний зіграти найважливішу роль у визначенні, яким буде політичний процес і як він стане пристосовуватися до неминучої обмеженості ресурсів і специфіці історичної ситуації в суспільному житті.

Той факт, що право на свободу часто заходить у суперечність з іншими правами, наприклад із правом на мінімально гідні умови життя, привернув особливу увагу послідовників Ролза до проблеми політичного процесу в умовах демократичного суспільства. Погоджуючись у цілому з процедурним підходом до проблеми справедливості, такі американські філософи, як Норман Бові і Роберт Саймон, думають, що форма демократичного голосування, так само як і інші традиційні демократичні інститути, цілком у стані забезпечити найкращі засоби для врегулювання конфлікту прав і, отже, наближення до справедливості.

Тоді теорія справедливості, відповідним чином підкоректована Бові і Саймоном, здобуває наступний вид:

1. Проблема справедливості виникає, коли індивіди намагаються втілити в життя свої права.

2. Держава повинна забезпечити механізм для вирішення конфліктів індивідуальних прав і їх реалізації.

3. Відповідним чином обмежена демократія виступає як адекватна процедура для забезпечення справедливості.

4. Індивідуальні права визначають питання, що підпадають під демократичний механізм.

5. Моральні принципи накладають визначені обмеження на демократичний механізм. Ці принципи можуть бути виявлені через аналіз проблем у конкретних історичних обставинах. Лексичний порядок не може бути введений поза історичними умовами [204].

Таким чином, філософи бачать перспективи процедурної справедливості в розширенні її застосовності від гіпотетичних міркувань до реальних демократичних процедур у дійсному політичному процесі. Очевидно, Ролз і сам в останніх публікаціях почав схилятися саме до такого типу підходу в інтерпретації процедурної справедливості. Він наполегливо підкреслює, що мова йде саме про політичну концепцію справедливості. Метою політичної філософії є розробка політичної концепції справедливості, що не тільки може забезпечити чесний суспільний базис для узаконювання політичних, соціальних і економічних інститутів, але також і допомогти створенню стабільності при переході від одного покоління до іншого [74]. Тим самим мова йде про створення соціального союзу. У демократичному суспільстві він не може ґрунтуватися на поділюваній концепції смислу, цінності і мети життя так само, як він не може виражатися винятково в з'єднанні особистих чи групових інтересів, оскільки подібна основа для узаконювання не буде досить стабільною. Соціальний союз, таким чином, буде забезпечуватися завдяки частково співпадаючому, "об‘єднавчому" консенсусу на основі розумної політичної концепції справедливості, реалізованої через політичний процес.

Головне розходження між більш пізніми публікаціями Джона Ролза і його "Теорією справедливості" полягає у твердженні, що основні ідеї "справедливості як чесності" сховані в суспільній культурі демократичного суспільства, а також у запереченні приналежності його теорії до теорії раціонального вибору. Ролз фактично визнав, що помилявся. Як пізніше він зазначав, концепція справедливості як чесності є результатом розумних умов, що відповідають розумінням сторін як представників вільних і рівних людей. Роулс не розглядав спробу виведення змісту справедливості в тих рамках, що використовують ідею раціонального як єдиної нормативної ідеї" [125]. Це стає зрозумілим, якщо взяти до уваги його інтерпретацію особистості в "вихідній позиції" як політичної концепції громадян, зацікавлених у своїй суспільній ідентичності, і не припускає якого-небудь специфічного погляду на природу "я". Не відмовляючись ні від "вихідної позиції", ні від змісту самої своєї теорії, Ролз всюди вводить політику, тим самим відкриваючи можливості для подальших інтерпретацій своїх ідей, у тому числі і демократії як процедури досягнення справедливості.

Вище вже було показано, як саме принципи справедливості Ролза змінюються в політичному процесі. Але є чи якась специфіка їхньої роботи в політичному процесі в міжнародних відносинах? Безумовно, така специфіка є, і пов'язана вона насамперед із самими особливостями протікання політичного процесу в міжнародній сфері. Варто підкреслити, що аналіз застосування теорії Ролза до сфери міжнародних відносин стикається з визначеними труднощами.

Перша з цих труднощів пов'язана з тим, що теорія міжнародних відносин як самостійна наука, що знаходиться на стику філософії, права, політології, соціології, психології тощо та все ще знаходиться на стадії становлення. Варто визнати, що в сфері знань про зовнішню політику і міжнародні відносини понятійний апарат все ще не утвердився. Багато дослідників постійно зіштовхуються з тим, що ті самі терміни виражають різні поняття, а одне поняття може бути виражене різними термінами. Очевидно, це природно в процесі виділення даної сфери знань у самостійну наукову дисципліну.

Інші труднощі пов'язані з тим, що в міжнародних відносинах діють трохи інші суб'єкти, ніж у внутрішньополітичному процесі. Найбільш визнане в нашій науці визначення звучить у такий спосіб, а саме: міжнародні відносини – це сукупність економічних, політичних, ідеологічних, правових, дипломатичних, військових зв'язків і взаємин між народами, між державами, між основними соціальними, економічними і політичними системами й організаціями, що діють на світовій арені [14]. Незважаючи на всю громіздкість даного визначення, воно володіє низкою достоїнств, зокрема дозволяє під світовою ареною мати на увазі відносини не тільки в рамках державних кордонів, але й всередині цих кордонів і навіть на глобальному рівні. Тоді зовнішня політика може бути зрозуміла як свідома діяльність суб'єктів, спрямована на досягнення поставлених ними цілей в сфері міжнародних відносин. Причому діяльність ця реалізується не тільки через державний апарат, але і через багато інших каналів політичного й економічного механізму того чи іншого суспільства.

Держава, таким чином, аж ніяк не єдиний і не монопольний суб'єкт (чи, як це прийнято говорити в теорії міжнародних відносин, актор) зовнішньої політики. Нагадаємо, що в сучасних суспільствах, крім панівних класів, організованих у державі, діють опозиційні сили, що виступають і в ролі суб'єктів зовнішньої політики. До числа суб'єктів можуть бути також віднесені корпорації і фірми, транснаціональні монополії, молодіжні і ветеранські об'єднання, громадські організації, партії, профспілки і т.д. Нарешті, Віденські угоди закріпили положення, при якому суб'єктом зовнішньої політики може бути також окремий індивід, що вступає у визначені відносини з іншими індивідами за рубежем [19].

Ролзові принципи застосовні до особливого випадку проблеми справедливості. Вони не відносяться, як стверджує Ролз на початку своєї книги, до справедливості з погляду міжнародного права чи відносин між державами [138]. Це пов'язано з тим, що принципи справедливості ґрунтуються на морально значущих рисах соціального співробітництва. Оскільки державні кордони розривають систему соціального співробітництва, то і відносини між людьми на території різних країн не можуть регулюватися відповідно до принципів справедливості. Однак Ролз не відмовляється від розгляду принципів міжнародних відносин, тому аналізує їх уже після того, як фундаментальні принципи справедливості ним сформульовані.

Дж. Ролз вважав, що "межі" у системі співробітництва, до якої застосовані його принципи, "виникають внаслідок положення про самодіяльне національне суспільство". Іншими словами, якщо розглядати сучасне світове співтовариство як відкриту, взаємозалежну систему, світ в цілому буде відповідати ідеї соціального співробітництва й аргументи у відношенні двох принципів справедливості можуть бути застосовані і на глобальному рівні. Це будуть гранично розширені принципи справедливості, сформульовані відносно суспільства всередині країни. Якщо ж розглядати суспільства як цілком самодіяльні і незалежні одне від одного, тобто якщо вони не мають ніяких зносин з людьми, групами чи іншими суспільствами за межами своїх кордонів, то питання про міжнародну справедливість взагалі не виникає. Ролз займає стосовно двох цих крайностей центристську позицію. Він розглядає сучасні держави як "більш-менш самодостатні", але не цілком "самодіяльні". Очевидно, йому бачиться світ держав, які взаємодіють тільки в визначених межах. Можливо, вони підтримують дипломатичні відносини, беруть участь у Всесвітньому поштовому союзі, мають між собою визначені культурні зв'язки і т.д. Але це ще аж ніяк не взаємозалежний світ. Торгівля й економічні зв'язки, що випливає з положення про "самодостатність", мінімальні.

Обмеженість ідеальної теорії має своїм наслідком, стверджує Ролз, те, що зовнішнє поводження кожного окремого суспільства знаходиться під контролем його принципів справедливості і власного права, запобігаючи тим самим несправедливим війнам і втручанню в вирішення проблем прав людини за кордоном [226]. Безпека держави забезпечується завдяки угоді про регулюючі принципи у відношенні зовнішньополітичного поводження інших держав. Це створює мінімальні передумови для мирного співіснування.

Для того щоб узаконити принципи міждержавних відносин, Ролз дає нову інтерпретацію "вихідної позиції" як свого роду гіпотетичної міжнародної конференції: можна розширити інтерпретацію вихідної позиції і думати про учасників як представників різних держав, що спільно повинні обрати фундаментальні принципи для врегулювання конфліктуючих домагань держав [123, с. 201]. Розвиваючи далі, концепцію вихідної позиції, ми вважаємо, що ці представники позбавлені різноманітної інформації. У той час як вони знають, що представляють різні держави, що живуть у нормальних людських умовах, їм нічого не відомо про конкретні умови життя власного суспільства... І знову укладають договір учасники, у даному випадку представники держав, допущені тільки до такого знання, що дозволяє їм зробити раціональний вибір заради захисту своїх інтересів, але не більше, щоб більш щасливі серед них не змогли скористатися перевагами свого особливого положення. Така вихідна позиція є чесною для держав; вона зводить до нуля випадковості й упередженість історичної долі [179].

Хоча Ролз і не визначає якихось конкретних принципів для міждержавних відносин, він припускає, що й у цій сфері ніяких сюрпризів очікувати не приходиться, тому що всі принципи добре відомі, а саме: самовизначення, невтручання у внутрішні справи один одного, законність самооборони, дотримання законів і звичаїв війни і т.д. Іншими словами, класичні принципи міжнародного права. Вони прямо випливають з основного принципу рівності держав, що обов'язково, на думку Ролза, схвалять представники в "вихідній позиції", піклуючись насамперед про захист і збереження своїх інтересів у відповідних суспільствах, а також у повній відповідності з індивідуальним принципом захисту людського життя.

Як правило, Ролзова теорія застосовується при розгляді двох важливих проблем: по–перше, що є неприйнятним з моральної точки зору в сучасному міжнародному порядку і, по-друге, яким чином можна прийти до глобального порядку, побудованого на поділюваних цінностях? Розглянемо дві ці проблеми.

Аналіз першого питання найчастіше починають з посилань на Гоббсівське розуміння прогресу як першого кроку, що виводить за межі необмеженої і загальної "війни всіх проти всіх", через виникнення елементів скоординованого самообмеження. У будь-яких двосторонніх відносинах люди, племена, держави і т.д. змушені ставити межі своїм інтересам для того, щоб забезпечити деяке обмеження з іншої сторони. Подібне взаєморозуміння не надходить ззовні і не має якого-небудь ціннісного змісту. Воно ґрунтується на тому, що кожна зі сторін вважає з урахуванням інтересів, потенціалу і ситуації іншої сторони ірраціональним для неї зруйнувати наявну угоду [191].

Гоббсів ідеал є розширеною інтерпретацією цієї моделі. Світ існує через визначений тип співіснування, що гарантує кожній зі сторін участь у цій системі доти, поки в неї входять інші. Коли відносини між партіями концентруються навколо угод відповідно до гоббсової моделі – від найбільш вузького, недовговічного і тимчасового двостороннього взаєморозуміння до самої всеосяжної, сильної і тривалої універсальної згоди, – ми можемо охарактеризувати їхнє співіснування як "модус вівенді" [138].

Учасники "модус вівенді" переважно мотивовані своїми власними і самостійно визначеними інтересами й у цьому значенні діють з егоїстичних позицій. У той же час кожний з них має свої власні причини для підтримки поділюваної інституційної схеми і системи правил і угод, практики і процедур, структур, що акумулюють інтереси інших учасників до тієї точки, у якій вони розуміють, що в їхніх інтересах брати участь. На поверхні, таким чином, "модус вівенді" виглядає як угода між безліччю учасників процесу, що обмежує їхнє конкурентне поводження визначеним шляхом. Оскільки структура повинна бути сконструйована таким чином, щоб тривала участь кожної сторони була б у її власних інтересах, вона повинна задовольняти умову "розсудливої рівноваги", іншими словами, повинна бути такою, щоб у кожного з учасників були причини і підстави для участі в ній [138].

На думку значного числа послідовників Ролза, головною перевагою "модус вівенді" на міжнародній арені є її працездатність, наприклад, вона може запобігти війні, навіть якщо її учасники не довіряють один одному й у них немає нічого загального, тобто ніяких поділюваних цінностей [228]. З цього робиться висновок, що у світі, де відсутня постійна сума інтересів, впорядковане співіснування можливе навіть без поділюваних цілей і взаємної довіри. Це одна з довгострокових ілюзій, що втілилися ще в працях представників школи "політичного реалізму", що, власне кажучи, з найдавніших часів превалювала й у масовій свідомості, і в теоретичних дослідженнях.

З часів Макіавеллі і Юма, мабуть, жодна інша категорія, окрім сили, не займала настільки важливого місця в західному філософсько–політичному мисленні про світову політику. Вся історія людської цивілізації з'являється в працях "політичних реалістів" як нескінченна боротьба за владу і силу. Так само як індивіди в "природному стані" Гоббса, приречені на невпинну боротьбу, держави як основні суб‘єкти міжнародних відносин прагнуть до реалізації тільки власного егоїстичного національного інтересу, що виявляється вище будь-яких норм, моральних критеріїв і принципів міжнародного буття; сила перетворюється в основний показник успіху зовнішньополітичної діяльності й одночасно в засіб його досягнення. А оскільки більшість "політичних реалістів" дотримувались думки, що безпека і світ можуть також бути гарантовані тільки силоміць, то цілком логічним вважалося дуже зневажливе відношення до колективної безпеки, побудованої на інших, несилових принципах: роззброюванню, міжнародному співробітництву на міжсистемному рівні. 

З цим тісно пов'язане і уявлення про "баланс сил" – термін, що часто вживався в європейському політичному лексиконі, принаймні з часів Відродження. Однак зміст, вкладений теоретиками в це поняття, був дуже різним. Єпископ Стаббс, наприклад, писав наприкінці ХІХ ст., що "баланс сил" – це один з основних принципів історії, що поєднує несумісні різноманітні тенденції в єдине ціле, тобто додає єдність політичній структурі Європи [201].
Багатозначність і розпливчастість поняття дозволили трактувати його в залежності від цілей дослідження. Ернст Хаас, наприклад, розрізняє як мінімум вісім взаємовиключних його інтерпретацій. Одне з найбільше широко вживаних пояснень: світ може бути встановлений, якщо сила держав, насамперед військова, буде розподілена таким чином, що жодна держава не може являти загрозу для інших. Якщо ж хтось виривається вперед, інші держави, виходячи з власних інтересів, повинні негайно укласти союз чи угоду, для того щоб відновити баланс сил [188].

Виходячи з наведеного, можна зробити висновок, що на добру волю і запевняння в прагненні до співробітництва з боку інших держав покладатися не можна, тому що всі керуються лише власними інтересами. Взаємодопомога, за винятком ситуації, у якій необхідно створити противагу, відкидалася, визнавалися лише конкуренція і боротьба. В теорії "балансу сил" була присутня також і віра, що нагромадження військового потенціалу поліпшує можливість для забезпечення світу і що до війни ведуть саме слабість, вразливість, що провокують напад більш сильного. Таким чином, практично для етики тут не знаходиться місця.

Цінності даної держави, яке б велике значення їм ні надавалось, мають лише обмежений вплив на поводження суб‘єктів на міжнародній арені і через нього на характер "модус вівенді". Оскільки серед учасників міжнародного процесу панує страх, кожен з них віддає пріоритет насамперед своєму збереженню і довгостроковій безпеці своїх цінностей над короткостроковими вигодами. Суб‘єкти, швидше за все, не стануть обмежувати своє прагнення до сили і влади якими-небудь етичними обмеженнями, тому що тільки з їх допомогою вони сподіваються "вижити", а в кінцевому рахунку і забезпечити своє домінування.

Іншими словами, відносини в рамках "модус вівенді" не є ані мирними, ні справедливими. Більш того, навіть якщо суб‘єкти міжнародних відносин мають глибоку прихильність до визначених цінностей, найчастіше це не впливає на їхнє поводження в зовнішній сфері, не позначається прямо на рішеннях, прийнятих відносно угоди з іншими суб‘єктами, чи формуванні структури міжнародних відносин. Це не означає, зрозуміло, що цінності взагалі ніяк не впливають на формування і здійснення зовнішньої політики і на діяльність міжнародних інститутів (навіть якщо абстрагуватися від суто пропагандистських заяв). Мова йде про систематичне пояснення, що зводиться, власне, саме до того, що до останнього часу співіснування держав на міжнародній арені являло собою форму "модус вівенді", що практично виключала проблему справедливості з цієї сфери політичного процесу. Принаймні саме таке трактування міжнародним відносинам дав і сам Ролз, і його послідовники. Ставка на силу багато в чому визначає несправедливість і нещастя, з якими зіштовхується людство сьогодні. 

Однак все більше дослідників міжнародних відносин розуміють, що тверда військово-силова конфронтація, система "балансу сил" не відповідають сучасним міжнародним умовам, якісному зрушенню внаслідок появи фактора ядерної небезпеки й інших глобальних проблем, що загрожують самому існуванню людської цивілізації. Дійсно, ще недавно видавалися стійкими, якщо не вічними, уявлення і кодекси поводження держав і інших суб‘єктів на міжнародній арені, які перестали працювати з моменту виникнення небезпеки ядерного знищення. Сила почала обертатися слабістю, перемога – поразкою, війна – самогубством. 

Отже, найважливішим завданням сьогодення стає приведення в дію факторів, що виключають можливість застосування сили і сприяють складанню раціонального балансу взаємних інтересів, що відбивають не силове співвідношення, а ціннісну згоду і політичні домовленості, що базуються на системі. Фактично мова йде про необхідність світоглядного перевороту в сфері політичного мислення. Наслідком такого позитивного вибору може стати новий геоцентризм, однак тепер уже не астрономічний, а аксіологічний, в основі якого буде лежати загальнолюдський інтерес збереження життя на нашій планеті. Саме це і припускає нове політичне мислення.

Центральною ідеєю відповідно до інтерпретації Ролза стає формування інститутів, що ґрунтуються на вільній угоді, що відбиває мінливий розподіл сил, і втілює дійсно поділювані цінності. Такі поділювані цінності не можуть з'явитися, якщо учасники угоди продовжують захищати насамперед інтереси власної безпеки чи сподіваються на встановлення панування свого типу релігії чи режиму в кінцевому рахунку. Не можна говорити про поділювані цінності, коли учасники мають загальний інтерес, якщо він носить інструментальний характер і, виходить, у його основі лежить зовсім не любов до світу. Кожний з суб‘єктів через свої власні причини просто віддає перевагу світу в даних умовах. Тому такий тип навіть мирного співіснування є просто формою "модус вівенді", тому що сторони не розділяють вищі цінності один одного. Інституційна система стає ціннісною тільки в тому випадку, коли її учасники мають деякі загальні важливі вищі цілі (включаючи і загальні принципи їхньої збалансованості чи порядку), дійсно втілені в інститутах. Однак поділювані цінності не припускають деякої системи, аналогічної католицизму в середні століття. Це аж ніяк не єдиний світогляд. Тому твердження, що у світі з фундаментально різними поглядами цінності можуть служити розколу, містить, згідно Ролза, помилкову дихотомію. Немає необхідності домагатися на глобальному рівні всеосяжної згоди у відношенні цінностей. Точкою відліку може послужити вже наявна в сучасному світі згода хоча б щодо деяких цінностей. Проблема по суті не тільки в тому, що сьогодні немає "об‘єднавчого" консенсусу Ролза, а в тому, що навіть ті деякі цінності, які можна рахувати поділюваними, відіграють вкрай обмежену роль у формуванні міжнародних інститутів і в здійсненні зовнішньої політики.

Поділювані цінності зовсім не повинні бути всепроникаючими. В остаточному підсумку в суспільстві багато рішень і законів можуть диктуватися специфічними власними інтересами. Проте в добре керованому суспільстві деякі речі не підлягають обговоренню, наприклад відмова від рабства, неможливість залишити голодуючих без допомоги чи скористатися політичними перевагами стосовно старого і хворого, вважає Т. Подж [103, с. 228]. Причому це захищається не за допомогою переваг більшості, а за допомогою почуття справедливості громадян, що переборюють свої особливі інтереси. У цьому пункті, на наш погляд, і з Ролзом і з його послідовниками можна посперечатися. Вкрай розпливчасте поняття "кероване суспільство" у сутності своїй допускає безліч суперечливих тлумачень. Очевидно, тут знову мається на увазі модель сучасної західної демократії. Але в основі її лежить аж ніяк не тільки почуття справедливості, властиве її громадянам, що само по собі є результатом культури визначеного типу демократичного суспільства. Очевидно, що наслідок не може бути результатом причини і відповідно навпаки. До того ж історія, у тому числі й в останньому сторіччі, може дати безліч прикладів, коли "почуття справедливості" допускало і рабство, і голодні смерті, і політичну знедоленість осіб похилого віку та інвалідів. У суспільстві немає раз і назавжди встановлених аксіом, всі вони є історично мінливими і постійно знаходяться в розвитку, у тому числі і моральні норми. Так, підкреслюючи специфічність зовнішньополітичної сфери, говорить, що в міжнародних відносинах немає нічого, що не могло б бути поставлене під сумнів чи внесено до порядку денного переговорів (і закони, і угоди, і договори, і декларація можуть бути заново інтерпретовані, порушені, їхні умови можуть бути переглянуті, відкинуті, скорочені чи просто забуті). Заперечуючи ту ж тезу стосовно внутрішнього життя суспільства, він робить методологічну помилку, розриваючи зовнішню і внутрішню політику, що при всій специфічності кожної з цих сфер зовсім невірно тому, що розвиток і хід міжнародних відносин випливають із соціально-економічного розвитку суспільства і визначаються ним.

У той же час очевидно, що в кожному суспільстві, та й у світовому співтоваристві існує деякий, нехай і вузький консенсус у відношенні ряду цілей, адекватний нинішньому етапу розвитку людської цивілізації й який відображає особливості даної політичної культури. Цей вузький консенсус дозволяє, встановити деякі інституційні зафіксовані точки, що стоять вище звичайних переговорів і не залежать від змін у співвідношенні сил, інтересів, можливостей найбільш важливих учасників. Необхідною передумовою подібної трансформації є визнання з боку суспільств, причому моральне, а не розсудливе-кон'юнктурне (тобто викликане сформованим розподілом сил), існування один одного на тривалу перспективу, так само як цінностей, що відіграють ключову роль для їх специфічних суспільних договорів. Крім того, майбутня інституційна схема залежить і від самого характеру цінностей, а також від дотримання трьох необхідних умов. По-перше, учасники переконані, що повинна існувати якась схема, що через розподіл благ приведе усіх до точки стабільної участі, не підданої змінам можливостей, змінам у відносній силі чи самовизначених інтересах. По-друге, суб‘єкти в стані ідентифікувати і надалі розширити загальні цінності як початок майбутньої поділюваної концепції справедливості, наприклад, у відношенні взаємоприйнятих інституційних реформ. По-третє, суб‘єкти повинні мати бажання до визначеного ступеня модифікувати свої цінності, при цьому виявляючи високий ступінь терпимості.

Можна припустити, що типовий суб‘єкт буде цінувати отриманий у результаті переходу порядок і перестане чіплятись за інститути, побудовані лише на його власних цінностях. Підтримка нового міжнародного порядку, у свою чергу, буде сприяти подальшому просуванню до мирного світового співтовариства в міру поглиблення взаємної довіри, співробітництва і терпимості [45]. Відповідно буде розширюватися і "об‘єднавчий" консенсус Ролза. У всякому разі, такий бажаний напрямок розвитку процесу зближення, взаємотерпимості і формування поділюваних цінностей.

Вирішальною умовою подібної трансформації в сучасному світі є широке визнання "міжнародного плюралізму", іншими словами, визнання різних форм соціальної організації. Це визнання необхідне через дві основні причини.

Одна з них полягає в реалізмі такого підходу. Досягнення міжнародного порядку, в основі якого можуть лежати справедливість і світ, припускає широке визнання міжнародного плюралізму, як мінімум виключення насильницького типу поводження, націленого на "домінування над іншою стороною". По суті, ця мінімальна вимога політичного ідеалу світу майбутнього, що втілює ідею морально виправданого шляху розвитку людства [138].

Широке визнання міжнародного плюралізму зробило б можливим світове співтовариство, у якому визначені цінності, що відповідають якомусь режиму, стали б морально прийнятними і виявлялися б під постійним захистом від будь-яких спроб їхньої насильницької зміни ззовні. Коли суспільства визнають права один одного на той тип суспільного устрою, якому вони віддають перевагу , то доцільним стає з'ясування переваг щодо глобальної інституційної схеми, що відбивала б різні альтернативи захисту цінностей кожного з суб‘єктів, а не брала б до уваги насамперед їхній потенціал виживання чи перемоги в конкурентній боротьбі. Зміст цього досить простий: ніякі цінності не можуть бути змінені за допомогою насильства – це і є одна з найважливіших рис бездоганної технології справедливості. Подібна технологія усуває не тільки небезпеку руйнування чиїхось цінностей, але також і дуже важливу причину цього страху, що хто-небудь захоче за допомогою сили придушити наші власні цінності.

Реалістичний аргумент визнання міжнародного плюралізму в основі своєї носить етичний характер. Він звернений до тих, хто стурбований багаторічною загрозою ядерного катаклізму. Його основний зміст зводиться до необхідності модифікації цінностей у напрямку більшої терпимості, і в цьому плані він протистоїть ідеальному погляду на майбутнє суспільство [152].

По суті цей аргумент близько підходить до ідеї деідеологізації міжнародних відносин, висунутої нашою країною в нове політичне мислення. Причина необхідності широкого схвалення ідеї міжнародного плюралізму полягає в її правдоподібності, відповідності політичної реальності. Саме тому дана ідея може бути прийнята і схвалена через різні і навіть несумісні причини. При цьому вона протистоїть твердженню про володіння істиною в останній інстанції, найбільш науково обґрунтованим поглядам на те, яким саме повинне бути справедливе і гуманістичне суспільство, нав'язуванню свого світогляду іншим суспільствам чи свідомому відгородженню від загально-цивілізаційних процесів заради збереження сектантської чистоти догматичних ідей. У той же час вона тісно пов'язана з загальним кліматом міжнародних відносин. Клімат взаємного страху і недовіри робить раціональним побоювання стосовно інших суб‘єктів, так само як клімат взаємної довіри і співробітництва робить саме довіра раціональним. Навіть порівняно невелике збільшення взаємної довіри, що закріплюється зафіксованими інституційними точками, що ґрунтуються на цінностях, веде до все більш зростаючої взаємної довіри. Мова йде, таким чином, про процес виникнення зафіксованих інституційних точок, що стоять над звичайними переговорами, угодами і змінами в співвідношенні сил, інтересами чи можливостями, що відкриваються перед урядами. Навіть інститути, споконвічно створені в результаті звичайних переговорів, можуть поступово розвинутись до рівня зафіксованих точок, власне кажучи, точок, що є аналогами конвергенції Ролза при розгляді ідеї "об‘єднавчого консенсусу" [104].

Засновані на поділюваних цінностях, інституційно-зафіксовані точки можуть розвиватися і далі через міжнародний етичний діалог. Це буде сприяти кращому взаєморозумінню між державами щодо цінностей один одного, поглибленню прихильності, терпимості. Причому на політичних філософів у цьому випадку покладається цілком практичне завдання – аналогічне тому, як дипломати й експерти ведуть переговори заради досягнення договору про роззброювання. Політичні філософи повинні ідентифікувати, визначити і розширити сферу поділюваних цінностей, поступово збільшуючи простір загальнолюдських цінностей. Вони можуть дійти згоди про якусь інституціональну реформу і, можливо, на якомусь рівні до поділюваної концепції справедливості, що приведе, у свою чергу, до поступової фундаментальної реформи всього міжнародного порядку на глобальному рівні.

Таким чином, концепція глобальної справедливості Дж. Ролза відповідає на два принципово важливих запитання. Перше з них аналогічне відомому в моральних дослідженнях питанню: "Хто мій сусід?" І відповідь на це питання цілком зрозуміла: ми несемо відповідальність не тільки за свою національну інституційну схему, у якій ми беремо участь як громадяни даної держави, але і за глобальну інституційну структуру і міжнародний порядок. Друге питання звучить у такий спосіб: як варто підходити до глобальних інститутів з моральної точки зору. Воно підкреслює значення застосування принципу диференціації, що відкриває можливості, які сприяють найбільш знедоленим, позбавленим прав і свобод при дотриманні першого принципу справедливості, трохи уточненого і конкретизованого в застосуванні до сфери міжнародних відносин.

Звернення до правової концепції Джона Ролза може стати шляхом до вирішення сучасних державно-правових завдань, що виникають в процесі розбудови Української держави.

Звернення Джона Ролза до субстанціональної політичної філософії, традиції якої були вже майже загублені в англомовних країнах, зажадало від нього використання широкого спектра проблем, питань і результатів, досягнутих іншими суспільними науками, зокрема політологією, юриспруденцією, соціологією, політичною економією і т.д. З одного боку, він вважав, що моральна і політична теорія справедливості повинна відбивати реальність у відношенні природи, людини і соціальних систем. Це вимагало залучення широкого емпіричного матеріалу, запозиченого насамперед з інших суспільних наук. З іншого боку, Ролз прямо посилається на цілі розділи теоретичного знання. Це легко побачити, коли він розглядає, наприклад, проблеми ринку і прямо відсилає читача до відповідних розділів сучасних "неокласичних теорій" чи, міркуючи над проблемою справедливості в міждержавних відносинах, багаторазово згадує інтелектуальний багаж "політичного реалізму" як однієї з впливових теорій міжнародних відносин.

Цікаво, що Ролз у теорії справедливості майже нічого не говорив про марксизм, у тому числі про його політичну й економічну теорію. Головним опонентом Ролзової моделі був насамперед утилітаризм. Але разом з тим визначений зв'язок з марксизмом у теорії Ролза, безумовно, є. У той же час у ній не знаходиться місця одному з найважливіших марксистських положень, а саме класам і соціальним групам. Тому люди у вихідній позиції – дійсні ліберали, що володіють саме ліберальними поглядами. Теорії Ролза властива й інша типово ліберальний недолік – серйозна недооцінка наслідків, до яких призводить економічна нерівність відносно політичної свободи. Наслідком цього може стати несумісність двох його принципів один з одним. По суті, це припускає необхідність подальшої розробки теми і введення деяких додаткових умов чи уточнень.

Теорія Ролза при ґрунтовному дослідженні містить і ще один значний недолік – вона виявляється практично відірваною від конкретної історичної і політичної реальності, що робить визначальним вплив не тільки на уявлення про справедливість, але й насамперед на характер розподілу в визначеному суспільстві. Ролз не визначає рівень соціально-пріоритетних благ (які можуть відрізнятись доволі суттєво і від суспільства до суспільства, і від епохи до епохи). Його аналіз коливань доходів також виявляється позаісторичним, тому що він зовсім не враховує фундаментальні зміни соціальних структур у процесі розвитку. З цього погляду аналіз Ролзом соціальних зв'язків все-таки видається зайво спрощеним.

Це дуже чітко видно з його власної інтерпретації політичної концепції справедливості, до якої він прийшов у результаті еволюції в останні роки. У загальному вигляді можна сказати, що Ролз розуміє тепер під нею, по-перше, моральну концепцію, розроблену для специфічного суб'єкта – політичних, соціальних і економічних інститутів суспільства; по-друге, він наполягає на тому, що його політична концепція не повинна бути зрозуміла як загальна і всебічна моральна теорія, застосовна до всього політичного порядку; по-третє, він також відмовляється сприймати її як універсальну і всеосяжну релігійну, філософську і моральну доктрину, а формулює лише теорію, що не виходить за рамки визначених фундаментальних інтуїтивних ідей, схованих у суспільній політичній культурі демократичного суспільства американського типу [193].

Ролз використовує тип міркувань, специфічно властивий моральному дискурсу, а отримані результати намагається потім внести в сферу політики через раціональний процес переговорів і угод між людьми. Як наслідок конфлікти, антагонізми, відносини панування і підпорядкування, насильство і примус просто зникають і виникає типово ліберальна версія плюралізму інтересів, регулюванню яких не має потреби на вищому рівні відносно політичного рішення. 

В цілому ж теорія Ролза вносить істотний вклад у розробку фундаментальних філософських основ демократичного процесу, що і визначає серйозне відношення до цієї теорії. Його політичний лібералізм, мабуть, генетично пов'язаний із класичною політичною філософією і демократичною республіканською традицією. Йому в цілому вдалося сполучити захист плюралізму з пріоритетом права. Теорія Ролза дає можливість поглибити і розширити сферу демократичної практики.

Незважаючи на названі недоліки, деякі незв'язності і недозволені напруженості, теорія справедливості Джона Ролза пропонує спосіб врегулювання багатьох важливих питань політичної і соціальної теорії. Але те, що він аж ніяк не завжди здатний дати задовільні відповіді на всі запитання, пов'язані із справедливістю в сучасному демократичному суспільстві, є насамперед відображенням недоліків і деякої обмеженості самого по собі ліберального підходу. Необхідно зазначити, що Ролз дійсно спробував вийти за межі універсального, індивідуалістичного, що ґрунтується на теорії "природних прав", традиційного ліберального дискурсу. 

Великою перевагою його теорії є його переконання, що в сучасному демократичному суспільстві, де немає уявлення про єдине можливе загальне благо і де панує плюралізм, політична концепція справедливості не може виникнути із якогось єдиного релігійного, морального чи політичного джерела.

Крім того, теорія справедливості Ролза не тільки створює платформу для подальшого переосмислення класичного лібералізму з погляду його пристосування до потреб і особливостей сучасної епохи, але і вказує на теоретичну і практичну сумісність політики, ринкової економіки разом із вирішенням проблеми справедливості. Вона демонструє реальну можливість взаємодії і співіснування плюралізму і верховенства права, характерних для сучасних демократичних держав.

Ролз запропонував шлях вирішення проблеми справедливості в умовах демократії і ринку. І хоча сам він пізніше наполегливо відмовлявся від найменшого натяку на універсалізм своєї теорії, вона значно ширша, ніж це видається теоретикам лібералізму. 

Як нам видається, три сфери Ролзової теорії заслуговують на особливу увагу. По-перше, самі по собі два "кити" його теорії – рівність у правах і розподільна нерівність на користь найменш привілейованих є дуже демократичними і розумними. Принцип рівності можливостей міг би бути доповнений якимось механізмом, що забезпечує рівність і на наступних етапах, у процесі реалізації цих можливостей. По-друге, Ролз правий, коли говорить, що саме політичні інститути повинні зміцнювати, а не руйнувати цінності особистості і її самоповагу. Нарешті, по-третє, нам видається, що й історично, і змістовно цілком виправдана фіксація спочатку політичних і особистих прав (тобто прав "першого покоління"), а потім економічних і соціальних (прав "другого покоління"). Політичні і громадянські права – стержень свободи особи, її самовизначення у всіх сферах життя, у тому числі і неекономічній сфері.

Крім того, заслуговує подальшого розгляду і припущення Ролзса щодо процедурної справедливості розширеної під "покровом незнання" у "вихідній позиції" до дійсних демократичних процедур у реальному світі. Багато критиків Ролза вважають, що версія гіпотетичного чи ідеального суспільного договору не дозволяє з належним ступенем адекватності вирішити багато моральних і політичних питань. Можливо, демократична процедура могла б розв‘язати ці протиріччя досить добре. У будь-якому випадку теорія Джона Ролза створює необхідний стовбур, на якому можуть з‘являтися нові галузі не обов'язково ліберального спрямування.

Актуальність філософії свободи та теорії справедливості Дж. Ролза для соціологічного праворозуміння простежується не тільки у розвитку соціологічної концепції права у США у кінці ХХ ст. Вчення Дж. Ролза прямо чи опосередковано вплинуло на становлення соціологічного праворозуміння у сучасній українській правовій науці. Цей вплив відображений на теоретичному та прикладному рівнях і забезпечує теоретичну наступність у переході від класичної до некласичної філософії права. Під класичною філософією права розуміємо, насамперед, філософію права І. Канта. Професор М. Альчук стверджує, що “Ю. Габермас, О.Гьофе, Дж. Ролз звертаються до спадщини І. Канта, який, на їхню думку,  започаткував погляд на людину, як на самодостатній і самодетермінований чинник світу, а також впливу на становлення загальних поглядів на право і державу послідовників (кантіанців і неокантіанців) та сучасних постмодерних теоретичних концепцій” [3, с. 8].
Філософсько-правові погляди неокантіанців, серед них і Дж. Ролза, істотно вплинули на становлення в Україні щонайменше двох концепцій сучасної некласичної філософії права – потребового праворозуміння та теорії конвергенції справедливості і права. Ідею про застосування потребового підходу до розуміння права в українському правознавстві висунув очільник львівської наукової школи теорії права професор П. Рабінович [111; 118]. Потребовий підхід розвинули чи використали у своїх дослідженнях  В.Бігун [6; 7], Ю. Лобода [75], А. Наконечна [116] та ін. Результати досліджень львівської наукової школи теорії прав людини дістали втілення насамперед у формуванні – на основі світоглядно-філософської соціально-матеріалістичної парадигми – антрополого-соціальної потребової концепції основоположних (буттєвих) людських прав і свобод, її обгрунтуванні і використанні у подальших дослідженнях праволюдинної проблематики. Так, спираючись саме на таку концепцію, було запропоновано інтерпретацію біосоціальної сутності зазначених прав і свобод, визначено такі їхні невід'ємні характеристики як зміст та обсяг, запропоновано уточнену їхню класифікацію, пояснено причини конструювання їхніх різновидових стандартів, багатоаспектно охарактеризовано проблематику обмеження їх здійснення. Саме на базі названої концепції було на монографічному рівні досліджено вплив людських потреб на формування і розвиток таких прав і свобод, а головне, навпаки, можливостей впливу державно-юридичного регулювання на стан задоволення людських потреб (напрями такого впливу, його механізм, межі, ефективність тощо) [114, с. 29]. 

Спроби переведення проблеми взаємодії “природно –” й “позитивно-правових” аспектів правової реальності на соціологічний рівень розгляду дозволили інтерпретувати цю взаємодію за посередництвом інституційного аналізу. Інституційний аналіз, проведений С. Рабіновичем, виокремив процеси інституціоналізації природно-правових уявлень та легітимації юридичних інститутів. На думку науковця, “інституціоналізація природно-правових уявлень є процесом створення тих соціо нормативних (зокрема державно-юридичних), організаційних і досвідно-практичних елементів соціальних інститутів, за посередництвом яких забезпечується функціонування їх ідейно-цільових компонентів. 

Легітимація юридичних інститутів є оцінюванням їх відповідності існуючим морально-правовим (“природно-правовим”) уявленням (про справедливість, правду тощо) [118, с. 70]. 

Інституціоналізація та легітимація з’ясовані з допомогою аналізу праворозуміння Європейського суду з прав людини. На думку П. Рабіновича, неодмінною складовою праворозуміння Суду є втілення у дослідженому явищі “справедливого” балансу різноманітних інтересів (передусім інтересів особи і суспільства), який має бути досягнуто шляхом їх зіставлення, “зважування”…

Та однак, не забуваємо, що сам інтелектуально-духовний процес знаходження, контитуювання “справедливості (зокрема, змістове наповнення її критеріїв, “важок”) не є процесом неспричинюваним і невмотивованим. Він об’єктивно зумовлюється низкою обставин, які існують цілком позитивно. До них належать, зокрема, - хоча не рідко лише в кінцевому підсумку – знову ж таки певні потреби (інтереси), при чому, повторимо потреби не тільки матеріальні” [115, с. 95].

Відтак, соціологічно-потребова концепція права в Україні наголошує на тому, що проблематика співвідношення справедливості та права та й загалом правовості (або праворозуміння) не є суто теоретичною чи філософською , а мабуть, ще більшою мірою є практично значущою [112]. 

Розмежування справедливості та права у потребовому підході до праворозуміння не означає їх протистояння. Навпаки потребу у справедливості науковці розглядають як інтегративний чинник для “класичних типів праворозуміння. Професор П.Рабінович доводить, що “принаймні два здавна відомі “класичні” типи праворозуміння - “приро​дне” і “позитивістське” - існуватимуть, як вважає П. Рабінович, завжди (як діа​лектична єдність протилежностей). Зокрема, позитивістсько-легістське право​розуміння навряд чи колись зникне, насамперед з огляду на “невмирущість” державно-регулятивної практики, а відтак і постійну наявність певних соціаль​них груп й організацій (у т. ч., безперечно, й самої держави), зацікавлених у то​му, щоб цю практику обґрунтовувати, виправдовувати, рекламувати саме як “справедливу”, “праведну”, “правильну”, тобто як “правову”.
Що ж до його, так би мовити, невід'ємної “тіні” - праворозуміння “при​родного”, то “основна причина його життєздатності, засадничої неусуваності полягає - пише професор П. Рабінович, - у необхідності постійного існування у соціально неоднорідному суспільстві певного ідеального орієнтира й протестного “критика” стосовно державно-вольового (юридичного) регулювання. Адже у такому суспільстві теж завжди існуватимуть окремі соціальні спільно​ти, верстви, групи, які тією чи іншою мірою не вдоволені здійснюваним дер​жавою юридичним регулюванням (принаймні, у певній його частині).
Втім, коли навіть у межах позитивістсько-легістського праворозуміння термін “право” застосовується саме для виправдовування такого регулювання (а не задля його критики), то й тоді - здавалося б, парадоксально! - використо​вується саме позапозитивістський ідеальний “еталон”, духовний конструкт природно-правового ґатунку” [42, с. 8]. 
Ця ідея розвивається в інтерпретації феномену правових потреб. Зокрема, П. Рабінович з позицій соціологічно-позитивістського праворозуміння визначив поняття правової потреби. Дефініція цього поняття зазнала не тільки впливу “класичної” термінології І. Канта, а й положень соціологічної концепції права у США другої половини ХХ ст. Зокрема, запропонована П. Рабіновичем і А. Наконечною класифікація правових потреб на індивідуальні та колективні враховує зміни, які відбулися у сприйнятті співвідношення індивідуальних та колективних потреб в американській соціологічній юриспруденції [116, с. 49]. Ці зміни відзначила у своєму дослідженні Г. Вдовина, стверджуючи, що для задоволення тієї чи іншої потреби її носіїв, необхідно також прорахувати потенційні наслідки задоволення відповідної потреби для суспільства в цілому й окремих осіб, зокрема і для незацікавленої меншості [16, с. 9].

Відтак, соціологічна концепція права у США ХХ ст. та соціологічно-потребова концепція права в України кінця ХХ – початку ХХІ ст. відзначаються численними взаємовпливами. Зворотній вплив сучасної української концепції права сприяє усуненню певних недоліків соціологічної концепції, зокрема приниження ідеально-духовної і нормативної сторін права, недооцінку в праві морально-гуманістичних засад, наприклад засади справедливості [39, с. 36]. Окрім того, вона апробувала соціологічні методики, виявлення рівня ефективності впливу позитивного правового регулювання на стан задоволення потреб та інтересів.

Безпосередньо до теорії справедливості Дж. Ролза як філософської основи соціологічної концепції звертається інша філософсько-правова концепція – теорія конвергенції справедливості та права, розроблена професором О. Грищук та послідовниками. Започаткована як дослідницький напрям антропологічної доктрини О. Грищук теорія конвергенції справедливості і права  синтезувала численні філософсько-правові ідеї співвідношення справедливості та права, висунуті та обґрунтовані в філософії права США та сучасній українській філософії права. Ще на початку ХХІ ст. українська дослідниця розвитку філософії права США ХХ ст. Г. Вдовина у дисертаційному дослідженні та наукових працях відзначила роль соціологічної юриспруденції США у визначенні змісту, практичного значення та співвідношення таких категорій як потреби, інтереси, справедливість, право, а також становлення новітніх англо-американських теорій природнього права [16, с. 9-16]. Співвідношення справедливості та права визначило основний напрям філософсько-правових досліджень О. Грищук та її послідовників. Критичний аналіз основних концепцій такого співвідношення, зокрема концепції Дж. Ролза, започаткував становлення оригінальної теорії конвергенції справедливості та права. У монографії “Людська гідність у праві: філософські проблеми” критично осмислено принцип пріоритету справедливості Дж. Ролза. “Принцип пріоритету справедливості, що розглядається у такий спосіб насправді дуже влучно і вичерпно розкриває її суть. Викладена концепція, однак, викликає деякі застереження стосовно співвідношення справедливості, права та природи Я. Не можна, зокрема, повною мірою погодитись з тим, що право повністю обумовлює природу Я, визначає його конституцію. Доцільнішим видається розглядати ці поняття як взаємозалежні, оскільки саме з людської природи випливає потреба у праві, яке, в свою чергу, впливає на поведінку людини, а, отже, змінює та удосконалює її. Тут слід особливо наголосити, що саме завдяки беззаперечній цінності людини – людській гідності існує право, як вияв і продовження її природи та прагнення до постійного розвитку та вдосконалення. Саме через призму справедливості, свободи та формальної рівності, які неминуче випливають з концепції людської гідності як необхідні елементи її існування та забезпечення і слід розглядати право. У такому  випадку право виступатиме інструментом, що, з одного боку, є виразом природи людини, людської гідності, а з іншого – ефективним засобом забезпечення свободи, справедливості та формальної рівності людей” [25, с. 113].

Аналіз ідеї пріоритету справедливості О. Грищук та М. Романинець продовжують у монографії “Формування та розвиток відповідальності людини у праві”. У ній автори розвивають думку Дж. Ролза, що справедливість є єдиним найважливішим міркуванням, яке беруть до уваги при оцінці базової структури суспільства й загального напряму соціальних змін. Справедливість є першою чеснотою соціологічних інституцій, так само, як істина – першою чеснотою систем мислення. Теорію, хоч якою елегантною та економічною вона є, слід відкидати або переглядати, якщо вона неправдива. Так само й закони та інституції, хоч які вони ефективні та добре організовані, слід реформувати або скасовувати, якщо вони несправедливі. Як перші чесноти людської діяльності, істина і справедливість не можуть бути об’єктом компромісів [27, с. 143]. Оригінальність підходу Дж. Ролза до відповідальності людини підкреслює інший дослідник його теорії справедливості – Д. Кірюхін. У науковій статті “Відповідальність і справедливість” він зазначає, що у “своїй програмній праці “Теорія справедливості” Ролз вказує на тісний зв’язок відповідальності не з покаранням або звинуваченням, як це заведено у межах правових теорій справедливості (втім, цим “грішать” і багато етичних теорій), а в першу чергу зі свободою людини” [52, с. 69].

Категоріальний аналіз справедливості у співвідношенні до права підтвердив тезу О. Грищук про те, що сучасні концепції справедливості теж ілюструють здатність справедливості і права до конвергенції. Серед них концепція Дж. Ролза визначає істотну відмінність між ученням про природне право і правовим позитивізмом у незалежності  чинності позитивного права від його відношення до певної норми справедливості [26].

Конвергенція справедливості та права в Україні – складний конкретно-історичний процес, спроби з’ясувати зміст  якого здійснило чимало українських науковців [141; 73, с. 4; 156; 94, с. 261; 102, с. 46]. У результаті у сучасному українському правознавстві переважає розуміння справедливості як принципу права. Консенсус щодо розуміння справедливості як одного з принципів права не тільки склався у науковому дискурсі, а  й отримав формальне визначення у рішенні Конституційного Суду України від 02.11.2004 р. “Про призначення судом більш м’якого покарання”, в якому Суд зазначив: “Справедливість – один з основних принципів права, справедливість є вирішальним при визначенні права як регулятора суспільних відносин. Зазвичай справедливість розглядають як властивість права, виражену, зокрема у рівному юридичному масштабі поведінки і у пропорційності юридичної відповідальності вчиненому правопорушенню [109].

Теорія конвергенції справедливості і права знайшла відображення і розвиток в українській історико-правовій науці. Від початків української правової традиції справедливість етимологічно була одним із найважливіших значень слова право [32]. Багато мислителів і учених у своєму праворозумінні виходять з ідей та конструкцій справедливості [90]. Специфічне розуміння справедливості стало основою українського звичаєвого права – важливої складової української правової традиції. На думку дослідника Ю. Лободи, характерною рисою правової  традиції українського народу є домінування звичаєво-правової культури як чинника правового розвитку у ХХ ст., що призвело до унікального перенесення звичаєво-правових за формою та змістом правових інститутів у нові умови модернізованого урбаністичного способу соціальної організації [75, с. 130].

Саме в українському звичаєвому праві вповні виявляється співвідношення понять справедливості, правди та права [56; 108]

Отже, українська історико-правова наука з’ясувала конкретно-історичний зміст конвергенції справедливості та права в Україні, відправну точку цього історико-правового процесу, обґрунтувала висновок про джерельні можливості справедливості щодо природного права [26]. Окрім того, історичне обгрунтування теорії конвергенції права та справедливості збагатило соціологічний підхід до права в Україні включенням у сферу його впливу формально незакріплених на нормативному рівні суспільних відносин, створюючи для них специфічні неписані норми й механізми правореалізації в рамках чинних правових норм та інститутів. На думку О. Курінного, “значною мірою саме завдяки визначальній своїй орієнтації на взаємопов’язані політичні, культурні й економічні фактори суспільного життя як важливі умови становлення унікальної правової системи кожного конкретного суспільства – соціологічний підхід до права беззаперечно став однією із трьох основних концепцій права, досягши рівня позитивістського та природно-правового типів праворозуміння” [72, с. 329].

Саме у піднесенні соціологічної концепції права до рівня основної поряд з природно-правовою та позитивістською і полягає роль вчення Дж. Ролза про справедливість. Концепт справедливості як правового поняття конкретизує та раціоналізує право. Професор О. Грищук обгрунтовує висновок про те, що “справедливість як принцип у праві (чи права загалом, чи то правотворчості чи правозастосування), яка складає першооснову права, співвідноситься зі змістом діючої причини (“як це створено, звідки це походить?”). З огляду на такий вид причини можна виокремити і обумовленість права мораллю, оскільки справедливість характеризується  приналежністю саме до морально-етичної сфери.

Аналіз справедливості як мети права, як правопорядку, що відображає призначення права та його цінність в суспільстві, для людини проектує цільову причину (“для чого це?”). Наведене засвідчує причинну залежність у стосунках справедливості і права, а характер зв’язку між ними як причинно-наслідковий” [26, с. 240].
Взаємозв’язок теорії справедливості Дж. Ролза з філософсько-правовими концепціями справедливості та права в юридичній науці України додає аргументів на користь віднесення вчення Дж. Ролза до філософської (світоглядної) основи соціологічної концепції права у США ХХ ст. Професор М. Козюбра обгрунтовано стверджує, що основоположники соціологічної юриспруденції не приділяли належної уваги особистості у творенні, функціонуванні та розвитку права. “Незважаючи на їхнє різко критичне ставлення до “вульгарного етатиського погляду” на право (Є. Ерліх), вплив на правогенез (зародження, становлення і розвиток права) відповідно до соціологічної концепції мають не стільки автономні особистості, скільки різного роду “суспільні союзи”… До правоутворюючих сил відповідно до соціологічної концепції належать передусім владні відносини в суспільстві, а також географічні, економічні, психологічні та інші чинники, серед яких не виключаються й ідеальні. Особистість як автономний і активний учасник правових процесів для вивчення права виявилося малозначущою [58, с. 47]. 

Відтак, такі складові філософії свободи та теорії справедливості Дж. Ролза як суспільний договір, ідея справедливості як чесності, принципи справедливості, роль судів у забезпеченні справедливості корелюють із визначальними положеннями соціологічної концепції, наповнюють її філософсько-правовим змістом. Проте ототожнювати соціологічну концепцію права у США з її філософською основою науково некоректно. Науковий зміст соціологічної концепції найповніше відображає вчення Роско Паунда.

3.2. Вчення Роско Паунда та його загальна характеристика
Українська історіографія соціологічної концепції права у США ХХ ст. усталила думку про визначальний вплив американського соціолога права Роско Паунда на розвиток соціологічної юриспруденції та соціологічного праворозуміння [85]. Констатація засновницької ролі Р. Паунда у формуванні соціологічної юриспруденції у США ХХ ст. зумовлює поширений стереотип, який ототожнює соціологічне праворозуміння загалом з праворозумінням Р. Паунда. На противагу цьому стереотипу розвивається думка про те, що Р. Паунд заклав наукові основи соціологічного праворозуміння шляхом протиставлення соціологічної юриспруденції так званій “механічній юриспруденції”. Знаковою та фундаментальною у цьому відношенні постала стаття Роско Паунда “Механічна юриспруденція”, опублікована у 1908 р. [208] Принциповим для розвитку соціологічної концепції права у  цій статті став відхід від догматичної юриспруденції, яка панувала в європейській правовій науці з часів римського права. Професор В. Титов робить на цьому акцент, з’ясовуючи зміст однієї з найважливіших праць Роско Паунда, - “якщо до того теоретики права орієнтувалися головним чином на внутрішні ресурси правової думки і принаймні обходились без посилань на філософські джерела, при чому навіть на ті, що були такими ідейно близькими, як вчення основоположника прагматизму Чарлза С. Пірса, то , починаючи з Паунда, посилання на послідовників Пірса – Вільяма Джемса і потім Джона Дьюї стали звичайними, а у міру перетворення прагматизму в домінуючий напрям американської філософської думки – навіть майже обов’язковими в юридичних публікаціях подібного роду. Сам же Паунд, як ми матимемо зараз можливість переконатися, не дуже довіряв логічним дедукціям і заснованій на них суто раціональній юриспруденції [144, с. 145-146].

Звідси критичне ставлення Роско Паунда до науковості права (наукового права), яке інтерпретує В. Титов: “надмірна науковість права  шкодить йому щонайменше в двох відношеннях – у забезпеченні його впливу на суспільство загалом і впливу на самих юристів. Право не повинно ставати надто науковим для того, щоб звичайні громадяни могли оцінити його дію, оскільки воно має практичну функцію регулювання повсякденних відносин пересічних людей відповідно до прийнятих у суспільстві ідей чесної гри. Зокрема, роль присяжних полягає в утриманні судової адміністрації в межах здорового глузду норм, регулюючих ці повсякденні відносини. Це дозволяє компенсувати різноманітні дефекти слідства і зберігати право живим” [144, с. 147].

Співвідношення “наукового” та “живого” права, “механістичної” та “соціологічної” юриспруденції в українському правознавстві досліджувалося фрагментарно, поза тим воно є осердям соціологічної концепції  права у США ХХ ст.

З огляду на це, безпосередніми цілями, які були поставлені при аналізі праць Роско Паунда, були: розкрити суть соціологічної юриспруденції Роско Паунда, визначити цінність та необхідність існування цієї концепції права, а також з’ясувати можливість її застосування в правотворчій та правозастосувальній практиці України.

Соціологічна юриспруденція почала формуватися в кінці XIX в., коли соціологія виокремилася в самостійну галузь знань. Соціологічні теорії права складалися двома шляхами: з одного боку, шляхом формування правових концепцій в рамках загальної соціології, а з другого – шляхом розповсюдження соціологічних методів пізнання в юриспруденції.

До родоначальників соціологічної юриспруденції відносяться Р. фон Єрінг (Німеччина), Л. Дюгі і Ф. Жені (Франція), Є. Ерліх (Австро–Угорщина, Україна), Р.Паунд (Сполучені Штати Америки).

Характерна теза всіх варіантів соціологічного напряму – свобода суддівського розсуду. "Під правом, – зазначає американський суддя і правознавець Олівер Вендел Холмс (1841–1935 рр.), – ми розуміємо не що інше, як передбачення того, що фактично зробить суд". 

Для соціологічної юриспруденції характерне акцентування головної уваги “не на тому, що являє собою право, а на тому, як право діє. В зв'язку з цим виявилося доречним стародавнє розмежування слова живого і слова мертвого, яке, будучи привнесеним в правове життя і правове спілкування, дозволило відразу ж відрізнити “право в житті” від “права в книгах”  [243]. 

Соціологічна юриспруденція найбільшого поширення набула в США, де вона співіснувала і конкурувала з аналітичною юриспруденцією і природно-правовим напрямом. 

Прихильники соціологічного напряму критикували формально-догматичний, нормативний підхід до права, який називали "юриспруденцією понять" [187]. Соціологічна юриспруденція так само, як і доктрина природного права, виходить за рамки закону (писаного права), проте не у бік природних прав і свобод, а в сферу реалізації права, правозастосовної практики. Хоча негативне відношення до позитивізму ці напрями об'єднує.

Світоглядною основою вчення Паунда послужили ідеї прагматизму – провідного напряму у філософії США початку XX ст. Наріжний постулат філософії прагматизму свідчить: будь-які теоретичні побудови необхідно оцінювати з погляду їх практичного значення (звідси і назва доктрини) [148, с. 202]. 

Роско Паунд обґрунтовував необхідність існування соціологічної юриспруденції. Зазначаючи, що ніхто не повинен бути розумнішим за право, виходячи з власного особистого судження – “neminem opportet esse sapientiorem legibus”, він вважав, що якщо кожен буде вважати свої судження важливішими і розумнішими за право, тоді складеться така ситуація, коли право втратить свою ефективність. Відповідальними в даному випадку можуть бути як люди, так і право. На його думку, нехтування права не передбачає обов’язково нехтування правосуддя, і що причиною цього явища є неправильне розуміння і тлумачення права [216].

Згідно наукових позицій Р. Паунда, виникнення соціологічної юриспруденції є закономірною потребою часу. Політичному і юридичному розвитку передував розвиток промисловості і самого суспільства. Держава і право створили середовище миру, правопорядку і стабільності, в якому сьогодні існують і розвиваються промисловість і суспільство. І в той час як правові принципи тільки набули остаточної форми, назріли зміни в мистецтві, природничих і точних науках, що в свою чергу змінило відповідно порядок речей і в юридичних науках також [235].

Поняття права постійно вивчалось і до тепер немає єдиної думки науковців з цього приводу. Виникнення і вивчення юридичних наук, як вважає Р. Паунд, починається із спроб розмежувати аналогічні на перший погляд справи і виявити відмінності й розбіжності. Порівняння норм права в межах однієї правової системи є першим кроком до порівняння норм права різних правових систем, що в кінцевому результаті призводить до порівняння правових систем загалом. Це була теорія, яка притаманна міжнародному праву. Широкого розповсюдження дана теорія набула в ХVІІ-ХVІІІ століттях. У Львівському університеті в кінці ХІХ ст. цю теорію розвивав Людвіг Ерліх, який у 1917-1920 рр. викладав в університеті Берклі (Каліфорнія). Основною науковою працею Л. Ерліха з цієї проблеми є “Позитивізм у  міжнародному праві” [46, с. 51-52].

Наступною за теорією міжнародного права популярності набула філософська теорія. Право визначали як причину. Вважалось недостатнім, що певна норма існувала в одній правовій системі і були аналогічні норми в інших правових системах. Норма повинна була узгоджуватись із причиною, а якщо не було причини для існування такої норми, тоді норма видозмінювалась до того часу, поки не з’являлись причини для її існування. Така була основна ідея природного права. В Америці дана теорія “причин” набула розповсюдження в вісімнадцятому-дев’ятнадцятому століттях [236].

У подальшому прослідковуються аналітичні тенденції. Набуває поширення позитивне право. В системі романського права кульмінаційною точкою стала кодифікація Юстиніана. В Німеччині таким визначальним моментом стало укладення Німецького цивільного кодексу. Треба зазначити, що право досліджували також і з позицій історії [239].

Однак, з розвитком політичної, економічної та соціологічної наук настав час для нової тенденції, яку Паунд охарактеризував, як соціологічну, і яка вже добре відома в континентальній Європі. Такою, згідно Паунда, є еволюція виникнення соціологічної юриспруденції.

Роско Паунд закликав юристів не обмежуватися вивченням "права в книгах", тобто права в законі, в нормативних актах, а здійснювати аналіз "права в дії". Він вважав, що юридична наука покликана показати, як право реально функціонує і впливає на поведінку людей. Зіставлення "права в книгах" і "права в дії" з часом стало гаслом всієї прагматичної юриспруденції в США [207].

Юридичні науки є цінними не за їхню історію, чи за певні теорії, а за те, як їх можна застосувати до умов суспільного життя, як за їх допомогою можна задовольнити суспільні потреби сьогодення. В школах, на його думку, повинні викладати правила і основи, згідно яких судді вирішують справи. До наукових положень Р. Паунда можна віднести те, що не можна навчати права, яке відмінне від того, що визнається і застосовується судами. Окрім цього, не обов’язково так ретельно вивчати традиційну “псевдонауку”, якою він вважав філософію права, навіть якщо вона стосується самої ідеї правової системи [216].

Слід наголосити на тому, що він не надавав перевагу жодному з нових курсів, які тепер включаються до навчальної програми, а тільки стверджував, що можна вивчати різні напрями прояву права, але непотрібно зациклюватись на якомусь конкретному і нехтувати решту. Зокрема, дослідник вважав, що можна було б припуститись ще більшої помилки, не говорячи жодного слова про зазначену “псевдонауку”, залишивши студента наодинці з усіма цими різними теоріями, не вказавши йому, що є також інші концепції і теорії, не дуже відомих вчених [203]. 

Доцільно відзначити, що Роско Паунд мало вірив в абстрактну науку, він надавав перевагу конкретиці. На його думку, вивчення права повинно було полягати в тому, що обговорюються конкретні проблеми, вивчаються конкретні доктрини, досліджуються і критикуються реальні рішення. Сучасний викладач права, як відзначав правознавець, повинен бути студентом соціології, економіки і політики у комплексі. Зокрема, він повинен знати не тільки те, яке рішення ухвалив суд і на підставі яких принципів він так вирішив, а також повинен бути обізнаний з обставинами та умовами, соціальними та економічними, до яких ці принципи можуть бути застосовані; одночасно, він повинен стежити за розвитком наукової думки, а також знати як ці принципи втілюються в практику. Юристи “ченці”, як він їх називав, які проводять все своє життя в оточенні чистого теоретичного права, з якого вилучені будь-які словесні або людські елементи, не можуть окреслити принципи, які б можна було застосовувати на практиці, в реально існуючих відносинах. Так, найбільш логічні та вміло обґрунтовані норми можуть виявитись неефективними при їх практичному застосуванні, якщо вони належним чином не адаптовані до того середовища, в якому вони мають впроваджуватись. Тому, обов’язком американських юристів, вважав Р. Паунд, є досліджувати соціологічні основи не тільки права, а й дотичних до нього сфер суспільного життя [234].

Треба зазначити, що Роско Паунд часто критикував такий підхід до вивчення права, який орієнтувався виключно на працях авторитетних вчених в галузі права і вже розвинутих правових теоріях. Такий підхід він називав індивідуалістським. Він неодноразово зазначав, що окрім вивчення “чистого” права треба брати до уваги політичні, економічні та соціологічні науки. Так, він вважав, що сьогодні, в той час коли юристи в Америці повторюють індивідуалістську формулу справедливості (свобода кожної особи, яка дана їй по природі, в силу свого народження, обмежується свободою інших людей), соціологи говорять швидше про впровадження суспільством штучної рівності в соціальних умовах, які є від природи нерівними [215]. Соціологи визначають справедливість як задоволення потреб особи до тієї межі, поки ці потреби не переважають інтереси іншої особи. Наприклад, це правда, що до цих пір ми наголошуємо на святості приватної власності, вчені постійно говорять нам, що основним об’єктом є збереження прав приватної власності, навчальні посібники стверджують, що право власності має мало не священну природу і виникло завдяки всесвітньому Творцю [215].

Але поступовий прогрес правової думки рухається в іншому напрямі. Єрінг називає це різницею між старим і новим, раніше вище цінували власність, нижче – особу; тепер менше цінують власність, більше особу [35]. 

Іншою ознакою зміни стандарту так званої юридичної справедливості на соціальну справедливість, що заслуговує на увагу, є тенденція впровадження сучасним законодавством поняття статусу. Концепція того, що права належать особі від природи, а обов’язки з’являються в зв’язку з досягненням повноліття або початком трудової діяльності, і виникненням право– і дієздатності, коли особа займає певне місце в суспільстві, є несумісною з духом загального права. Саме тому, Паунд зазначає, що суди надто прониклись поняттями загального права і намагаються, наскільки це можливо, кожний закон, який містить цю ідею, визнати неконституційним. Однак, ця концепція повністю сумісна з ідеєю соціальної справедливості. В будь-якому випадку при наявності розходження між стандартами загального права і стандартами громадськості, беззаперечно останні будуть переважати в кінцевому результаті [25, с. 202-203]. 

Як стверджував дослідник, пізніше або раніше, те чого буде вимагати думка громадськості, суди визнають і впровадять в життя. Оскільки, судді, які притримуються індивідуалістських теорій і які твердо переконані, що так звана юридична справедливість є абсолютним і єдиним необхідним стандартом, від якого не можна відступити без порушення правопорядку, можуть стати на заваді, але не зупинити поступовий розвиток нового стандарту, визнаного соціологами. В ході цього процесу юристи повинні бути свідомими критиками, а не сліпими послідовниками наукової думки, і в жодному разі не свідомими обструкціоністами розвитку права. До певної міри, це обов’язок осіб, які вивчають право, в процесі вивчення брати до уваги також політичні, економічні та соціологічні вчення сьогодення. Це їх завдання створити в країні справжню соціологічну юриспруденцію, розвинути абсолютне порозуміння між людьми і правом [213].

Суть нового підходу в соціології права була охарактеризована самим Паундом як “інструментальний прагматичний підхід” до вивчення права, причому саме право стало сприйматися переважно як “інструмент соціального контролю” [11, с. 131]. Оскільки справа контролю пов'язана так чи інакше з врегулюванням і координацією поведінки і соціальної взаємодії законослухняних громадян, то для самої юриспруденції найбільш відповідною назвою стала назва “юридична соціальна інженерія”, авторство якої також приписується Паунду [211]. Згідно поглядів вченого, право є одним із способів контролю за поведінкою людей разом з релігією, мораллю, звичаями, домашнім вихованням тощо. Такий підхід орієнтував юридичну науку на вивчення права в контексті соціальних відносин, вимагав враховувати взаємодію правових норм з іншими регуляторами суспільного життя. 

У давнину механізми соціального контролю поєднувалися в єдиному стані і право не відділялося від релігії і моралі. Вплив правових способів дії на поведінку індивідів, на думку Паунда, зростає разом з розвитком держави, починаючи з XVI ст. У сучасну епоху, коли держава бере на себе тягар вирішення конфліктів індустріального суспільства, право стає найважливішим засобом здійснення соціального контролю. Відтак, решта видів соціального контролю сьогодні діє під безпосереднім наглядом і відповідно до вимог права [210].

У сучасному праві Паунд виділяє три наступні аспекти. По-перше, право – це правовий порядок або режим регулювання соціальних відносин за допомогою систематичного і впорядкованого застосування сили органами держави. По-друге, правом називають офіційні джерела, які служать керівництвом при винесенні судових і адміністративних ухвал (у цьому сенсі говорять, наприклад, про право штату Індіана). По-третє, право є судовий і адміністративний процес. Якщо звести ці визначення воєдино, ми прийдемо до розуміння права як високо спеціалізованої форми соціального контролю, здійснюваного на основі владних розпоряджень в рамках судового і адміністративного процесу [209].
У цих міркуваннях американського теоретика слід звернути увагу на низку моментів. Перш за все відзначимо, що приведені формулювання не містять визначення суті права. Прихильники соціологічної юриспруденції в своїх концепціях прагнули розкрити не суть права, а сукупність його значень, які прийняті серед юристів, особливо серед юристів–практиків. Саме тому таке визначення було побудоване Паундом як синтез соціологічних, нормативних і практико-процесуальних уявлень про право. Погляди Паунда розвивалися в напрямку ідей, що отримали назву багатоаспектного підходу до дослідження права.

Погоджувати різні визначення в концепції пропонувалося за допомогою поняття мети. У одній зі своїх ранніх робіт Паунд протиставив це поняття категорії суті, заявивши, що дискусії про природу права сьогодні поступаються місцем розгляду його мети або призначення [216]. Принцип доцільності права є осердям його доктрини. Наслідуючи Єрінга, він вважав, що обґрунтування мети правопорядку повинне бути забезпечене концептуально-понятійною єдністю юридичної доктрини, оскільки дозволяє не тільки погоджувати різні визначення права, але і пов'язати загальнозначущі соціальні ідеали з інтересами і суб’єктивними прагненнями учасників суспільних відносин. 

Мета права, згідно його концепції, полягає в залагоджуванні соціальних конфліктів і досягненні цивілізованих відносин між людьми. Паунд не втомлювався повторювати, що право повинне служити не роз'єднанню членів суспільства, а, навпаки, об’єднанню і кооперації між ними (подібного роду переконання називають інтеграційною моделлю права; на противагу їй виділяють конфліктні моделі, до яких відносять марксистське розуміння права як засобу придушення класових супротивників). У наш час сформувалась тенденція до того, щоб усвідомлено спрямувати правові і політичні інститути на затвердження загальнолюдських цілей. Діяльність по встановленню раціонального порядку в суспільстві представлялася йому "соціальною інженерією". Науковець вважав, що про роботу інженера судять по її відповідності поставленим цілям, а не по тому, чи відповідає вона ідеальній формі певного традиційного плану і на відміну від минулого ми так само підходимо до діяльності юристів, суддів, законодавців. Тому, ми хочемо вивчати правопорядок, замість того щоб вести спори про природу права, стверджував Р. Паунд [239].

Однак Паунд спеціально підкреслював, що соціальна інженерія за допомогою права виключає активне втручання держави в сферу приватних інтересів. Його вчення було направлене одночасно як проти соціалістичних ідеалів планової економіки, так і проти неолібералізму.

Поняття інтересу в юридичній науці ХХ ст. стало одним з ключових. Це поняття як загальнотеоретичне активно досліджується представниками львівської наукової школи права. У монографії П. Рабіновича та А. Наконечної “Людські потреби, інтереси та правове регулювання (загальнотеоретичне дослідження) зазначається, що “починаючи з другої половини ХХ ст. основні теорії потреб й інтересів та їх взаємозв’язку з позитивним правом та правами людини зводяться до того, що:

а) потреби (інтереси) пов’язують людей зі світом суспільних відносин, поза якими їхні потреби (інтереси) не можуть бути задоволені;

б) найважливіша частина таких відносин врегульовується позитивним правом, яке слугує одним із засобів задоволення відповідних потреб (інтересів);

в) позитивне право, крім того, що є інструментом задоволення людських потреб (інтересів), забезпечує та сприяє їх формуванню і розвитку. Проте таким правом регламентується засоби і способи задоволення не усіх потреб (інтересів), а лише основних (фундаментальних), значна частина яких відображається в основоположних (буттєвих) права і свободах людини” [116, с. 43-44].

Сама концепція права як інструменту соціального контролю була в основних рисах розроблена скандинавським соціологом Е. Россом і крім концепції Паунда стала структурним компонентом безлічі соціологічних концепцій права, суспільства і політики. Ідея соціального контролю за допомогою права передбачає, що право повинне бути стабільним (воно, кажучи словами Паунда, повинне бути “фіксованою основою для регулювання людської діяльності” [239], проте постійні зміни умов життя суспільства вимагають постійних поправок, отже, правовий порядок повинен бути настільки ж змінним, наскільки він є стабільним. Він повинен постійно “переглядатися відповідно до змін в суспільному житті, яке він повинен регулювати”. Отже, ми можемо зробити висновок, що мета права полягає в примиренні і гармонізації інтересів та вимог, що стикаються і перехрещуються. 

Поняття інтересу та їх класифікацію Паунд виклав в одній з своїх статей – “Міра цінностей” [217]. Паунд склав вельми просторову таблицю цих інтересів і пов'язав їх з набором цінностей і постулатів сучасної цивілізації. Узяті всі разом, ці інтереси і вимоги забезпечують, чи то пак повинні забезпечувати захист інтересів за допомогою права. На думку Паунда сам термін “інтерес” розуміється іноді невірно, оскільки його плутають з уявленням про вигоду; таке трапляється у зв'язку з тим, що ідеї Єрінга про соціальну користь припускають трактування соціальної вигоди як ціннісний критерій, що розглядається як те, що нам абсолютно відомо, подібно до того як відомо, що існуюча de facto вимога потребує визнання з боку законодавців і судів [217]. 

Роско Паунд стверджував, що будь-яка особа, яка має інтерес, вимагає задоволення своїх бажань. Відповідно ці бажання складають її інтерес, однак найімовірніше, ми не зможемо дати їй того, що вона вимагає, або всього, що вона вимагає, але ми не даємо їй цього саме через обов'язок, який лежить на нас, враховувати вимоги інших осіб, що суперечать її бажанням, а не тому, що ми вирішуємо, що їй це не потрібно.

В свою чергу, інтереси, що підлягають юридичному захисту Паунд ділить на три групи: а) індивідуальні, б) суспільні, в) публічні [11, с. 131]. Паунд стверджував, що будь-які інтереси є інтересами окремих людей, що ними висуваються і відстоюються. Проте серед цих інтересів є інтереси, вимоги і бажання, що пов'язані з життям окремої людини і відстоюються нею індивідуально, на основі індивідуальних, особистих інтересів. Є серед них і такі вимоги і бажання, які пов'язані з життям політично організованого суспільства і відстоюються на основі політичних інтересів. Є вимоги і бажання, що пов'язані з соціальним життям цивілізованого суспільства і відстоюються на основі соціальних інтересів. Окремо взята вимога не обов'язково раз і назавжди пов'язана з яким-небудь одним з названих видів. Адже одна і та ж вимога може відстоюватися і може оцінюватися з різних позицій; її взагалі можна відстоювати з декількох позицій одночасно. Так, наприклад, вимога про повернення наручного годинника до того, хто взяв його без мого дозволу, може бути заявлена на основі індивідуального інтересу, направленого або на відновлення втраченого володіння, або на виплату грошового відшкодування. Але таку вимогу можна обґрунтувати і соціальним інтересом, що направлений на захист придбаного майна і відстоюється за допомогою звернення до органів прокуратури із заявою про порушення кримінальної справи проти викрадача [148, с. 203].

Для схематичного позначення найзагальніших ознак інтересів треба відзначити наступне. Індивідуальними інтересами визнаються інтереси окремої особи, інтереси, які виникають із сімейних відносин, або субстанціональні інтереси.

Інтереси окремої особи це інтереси, пов'язані з її фізичним або духовним існуванням; вони стосуються життя і здоров'я, тобто фізичної, тілесної недоторканності, вільного вираження своєї свободи, тобто свободи від примусу, схиляння особи до яких-небудь неправомірних дій, вільного вибору місця перебування, свободи договору і підприємництва, тобто свободи у виборі трудової діяльності, а також свободи совісті. 

Субстанціональними інтересами Паунд називає вимоги, що відстоюються окремими приватними особами на підставі того, що складає економічну основу їх існування. Можна було б вказати на вимоги, пов'язані з власністю, але вони стосуються настільки широкого кола питань, що в даному випадку доцільно обмежитися простою згадкою про них. Для пояснення конкретних моментів, пов'язаних з такими вимогами, зручніше розглянути відносини, що встановлюються між окремими особами в цілях отримання економічної вигоди. Такі відносини можуть бути соціальними або сімейними, публічними (official) або договірними [217].

Отже, індивідуальні інтереси складаються, по-перше, з інтересів окремої особи (захист життя і здоров'я, репутація, свобода волі, віросповідання, думок тощо); по-друге, з інтересів сім'ї (захист шлюбу, юридичні відносини між батьками і дітьми тощо); по-третє, майнових інтересів (матеріальні відносини, захист власності, свобода підприємництва тощо). Суспільні інтереси – це претензії, вимоги або бажання соціальної спільності як такої, відмінні від інтересів держави; вони складаються з інтересів загальної безпеки, моралі, захисту соціальних інститутів, захисту ресурсів від марнотратного використання, захисту людського життя. Під публічними інтересами розуміють інтереси держави як юридичної особи: її суверенності, безпеки, цілісності, свободи дій тощо. Теорія "соціальних інтересів" Паунда, таким чином, приймає до уваги перш за все суб'єктивну сторону поняття "інтерес" (характеризуючи його, наприклад, як вимогу або бажання) і не розглядає його як об'єктивно існуючу потребу. Вказуючи на необхідність збалансування інтересів, теорія Паунда все ж не дає відповіді на запитання, як досягти цієї збалансованості.

Цінності і постулати зображені Паундом як ідеальні вічні основи. Згідно його узагальненню, людина, що знаходиться в цивілізованому суспільстві, може і повинна виходити як з даного, вже наявного становища, згідно якого вона має право користуватися всім, що їй належить; результатами, створеними її власними руками; що люди в її оточенні в спілкуванні з нею діятимуть сумлінно і будуть повертати необґрунтовано отримане; що ніхто не здійснюватиме вчинків, що носитимуть характер підвищеного ризику для тих, які їх оточують тощо. Всі ці постулати Паунд оголосив “юридичними постулатами цивілізованого суспільства” [195]. Зазначимо, що ці постулати зводяться до наступного:

1. У цивілізованому суспільстві люди повинні бути здатні покладатися на те, що інші не допускатимуть посягань (на їх інтереси).

2. У цивілізованому суспільстві люди повинні бути здатні покладатися на те, що вони мають право володіти і управляти задля власної вигоди тим, що вони привласнили для свого використання, що вони створили власною працею і що вони придбали відповідно до існуючого соціального і економічного порядку.

3. У цивілізованому суспільстві люди повинні бути здатні покладатися на те, що ті особи, з якими вони вступають у визнані суспільством відносини, діятимуть сумлінно і, отже:

а) мають право діяти з урахуванням розумних очікувань, які виникають в результаті їх обіцянок або іншої поведінки; 

б) здійснюватимуть свою підприємницьку діяльність відповідно до очікувань, які виникають з суспільних відносин;

в) повертатимуть в натурі або відшкодовуватимуть те, що вони отримали помилково, випадково і ненавмисно за чужий рахунок і на отримання чого вони при відповідних обставинах не могли розумно розраховувати.

4. У цивілізованому суспільстві люди повинні бути здатні покладатися на те, що інші люди, які займаються певною діяльністю, діятимуть з належним ступенем передбачливості і обережності, з тим щоб не піддати інших осіб високому ризику спричинення шкоди.

5. У цивілізованому суспільстві люди повинні бути здатні покладатися на те, що ті, хто володіє речами, які здатні заподіяти шкоду, не допустять випадку втрати над ними розумного контролю.

Проте, зазначає Паунд, все більш і більш очевидним є факт, що сучасна цивілізація передбачає висунення подальших положень, сформулювати які, однак, досить важко з огляду на те, що знов і знов виникаючі конфлікти інтересів далекі поки що від згладжування і примирення, на які має право розраховувати людина, але додав при цьому, що в сучасному індустріальному суспільстві можливі і нові тенденції і пов'язані з ними постулати – про терпиміше відношення до “невдах”, про їх підтримку в складний момент тощо. 

Творчість Паунда відзначена окремими рисами еклектики. Так, вибудовувавши таблиці “гідних інтересів”, він не вказує, що ця тематика йде від Єрінга і “юриспруденції інтересів” початку XX ст. У 50–х рр., віддаючи належне тенденції відродженого природного права, він висуває компромісну конструкцію позитивного природного права. На піднесення авторитету школи американських правових реалістів з їх розрізненням “дійсного права” і “вірогідного права”, він відреагував концепцією “юстиція без права”, де визнав можливість свободи правового розсуду не тільки за суддею, але також і за адміністративними установами. 

Позитивним моментом в цій теорії є орієнтація на реальні процеси, що відбуваються в правовому регулюванні, їх вивчення на основі конкретно-соціологічних методів. У цьому ж руслі знаходиться, скажімо, постановка питання про ефективність правових норм.

Українська правова доктрина в даний час по багатьох аспектах теоретичних досліджень орієнтована на перехід від нормативного підходу до соціологічних методів пізнання правової системи. Проблематика юридичної практики, розробка поняття правової системи, визнання соціології права(разом з філософією права і спеціально–юридичною теорією) складовою частиною загальної теорії права – все це знаходиться в руслі соціологічного напряму [116].

У дисертаційному дослідженні “Школа правового реалізму та можливості використання її надбань у вітчизняній юриспруденції” М. Мельник обгрунтовано доводить вплив вчення Р. Паунда не лише на систему загального права, а й на континентальну правову сім’ю. Науковиця вважає, що “попри те, що вітчизняна правова система традиційно тяжіє до континентальної правової сім’ї, це не відмежовує її від можливості використання практичних висновків американської течії школи правового реалізму, що зародилося і розвивалося в  системі загального права. Як зазначав Роско Паунд, висновки правових реалістів можуть бути корисними для континентальної правової сім’ї, оскільки сприяють розумінню того, що кожна ситуація індивідуальна й тому може бути вирішена не одним встановленим способом. Необхідно у зв’язку з цим переоцінити значення та розуміння судової правотворчості як такого, філігранного мистецтва, а не виключно технічної діяльності, обмеженої методами формальної логіки” [87, с. 16].
Недоліком соціологічного напряму є те, що виникає небезпека розмивання поняття права, втрати правом своїх меж і, як наслідок – з'являється більше можливостей для порушення закону, свавілля судових і адміністративних органів.

Отже, дослідження правових поглядів Дж. Ролза, Р. Паунда та Дж. Дьюї дозволять виснувати багатогранність соціологічної концепції права, розвиненої юриспруденцією США ХХ ст. Кожен із науковців сформував засади цієї концепції – Дж. Ролз – філософські (теорія справедливості), Р. Паунд – методологічні (соціологічний підхід до пізнання права), Д. Дьюї – аксіологічні (відповідність права цінностям, право у системі соціальних регуляторів). Акцент на різних аспектах соціологічної концепції спричинив різні тенденції її еволюції. Жоден із напрямів розвитку соціологічної концепції не претендує на універсальність, більше – окремі представники тяжіють до інтегративного праворозуміння (Д. Дьюї).
Відтак, спроба виокремити у дисертаційному дослідженні концептуальні засади соціологічного праворозуміння Дж. Ролза, Р. Паунда, Дж. Дьюї сформувала нові для української історико-правової науки результати.

Центральне місце в наукових доробках американського вченого-правника Джона Ролза, посідає дослідження природи справедливого суспільного устрою.

Проблеми справедливості за Дж.Ролзом виникають, коли виникає необхідність у суспільній оцінці діяльності відповідних інститутів для того, щоб збалансувати легітимні конкуруючі інтереси і інтереси членів суспільства.

Дж. Ролз обґрунтовує необхідність звернення до теорії суспільного договору для виокремлення "чистої процедурної справедливості", яка лежить в основі його теорії, названої ним "справедливість як чесність", таким чином, ідея процедурної неупередженості, чесності у "вихідній позиції" (його версії "природного", досуспільного, дополітичного стану) перетворюється в принципи справедливості.

Припущення, що суспільний договір являє собою адекватну модель для виведення принципів справедливості, зв'язано з переконанням Дж. Ролза, що чесність угоди забезпечується згодою його учасників із принципами, яким вони будуть підкорятися в майбутньому. Саме тому Дж. Ролз назвав свою теорію "справедливість як чесність".

Згідно наукових позицій Дж. Ролза, організоване суспільство, в основі якого є суспільний договір повинно відповідати наступним умовам: по-перше, це суспільство, регульоване загальноприйнятою концепцією справедливості. Усі його члени визнають ті самі принципи (чи концепцію справедливості). Основні інститути суспільства також задовольняють вимоги цієї концепції, чи принаймні вважається, що це так. Крім того, сама концепція справедливості повинна ґрунтуватися на розумних уявленнях, що включають загальновизнані методи дослідження. По-друге, це суспільство, члени якого вважають себе вільними і рівними особистостями. Вони моральні в тому змісті, що по досягненні розумного віку здобувають почуття справедливості і визнають те ж за іншими. Вони рівні, оскільки вважають один одного здатними мати право визначати після необхідного розгляду принципи справедливості, якими повинні керуватися базові інститути суспільства. Нарешті, вони вільні, тому що думають, що: а) на них покладене завдання розробити загальні інститути відповідно до фундаментальних цілей і інтересів; б) вони не вважають себе нерозривно зв'язаними з визначеними вищими цілями в будь-який даний час, а здатні переглядати і змінювати ці цілі через розумні і раціональні причини. По-третє, це суспільство, стабільне стосовно концепції справедливості з погляду здатності його основних інститутів створювати ефективне почуття справедливості. У такому суспільстві примус якщо і застосовується коли-небудь, то це скоріше виключення, ніж правило. По-четверте, це суспільство, що існує в умовах справедливості. З об'єктивної точки зору мова йде про умови, коли майже не відчувається недостачі чого-небудь. Це означає, що соціальне співробітництво носить продуктивний і взаємовигідний характер (прибуток однієї чи людини групи не означає збитку для інших), природні ресурси і рівень розвитку техніки забезпечують результати спільних зусиль, майже відповідні потребам людей, – це багате і процвітаюче суспільство. Із суб'єктивної точки зору люди і групи в суспільстві мають різноманітні інтереси і цілі, безліч конфліктуючих чи навіть несумісних один з одним поглядів, тобто суспільство плюралістичне і віротерпиме. По-п’яте, це суспільство, що забезпечує досить високий рівень гармонії і справедливості упродовж тривалого часу, що створює основу для взаємодії і співробітництва громадян у його рамках. По-шосте, це суспільство, де головним суб'єктом справедливості є основні суспільні інститути, тому що вони формують людей і визначають їхній вибір.

"Рівність" у "вихідній позиції" насамперед відноситься до свободи, включаючи і рівність у процедурних правах і джерелах права на одержання частки ресурсів суспільства. Всі учасники суспільного договору мають "однакову вартість", тобто рівноцінні. Громадяни в "вихідній позиції" укладають договір щодо принципів справедливості, що повинні гарантувати можливий у даному суспільстві соціальний мінімум. Таким чином, "вихідна позиція" володіє трьома основними рисами, що роблять ситуацію вибору адекватну завданню забезпечення переваг для непривілейованої частини суспільства. По-перше, вона дає підстави не брати до уваги ймовірність знаходження різних позицій у суспільстві. По-друге, вона відбиває концепцію блага, при якій учасник договору практично не цікавиться тим, що він може одержати понад мінімум, і впевнений, що виявиться у виграші, прийнявши стратегію переваг для бідних. Пріоритетність основних свобод серед інших благ визначає, що люди не захочуть жертвувати ними заради більшої частки інших благ і задовольняються мінімумом. По–третє, вона показує, що альтернативні стратегії ведуть до неприйнятних результатів; утилітаристські принципи справедливості, наприклад, за певних умов можуть привести до серйозних порушень свободи, а це для людей у "вихідній позиції" буде зовсім неприйнятним.

Джон Ролз, у своїх наукових доробках, розглядає розбіжності між загальною і спеціальною концепцією "справедливості як чесності". Загальна концепція включає принцип розподілу соціальних благ, включаючи свободу, що припускає, що нерівність повинна обернутися до вигоди найменш забезпечених. Загальна концепція застосовується в тому випадку, коли визначений базовий рівень матеріального добробуту, необхідний для підтримки рівного рівня благополуччя, недосяжний. Якщо ж відповідні умови існують, то використовується спеціальна концепція, що включає два принципи. Перший принцип, що носить пріоритетний стосовно другого характер, гарантує максимальний рівень рівних основних свобод. Другий принцип відноситься до розподілу всіх соціальних благ, окрім свободи, він допускає нерівність, однак такого типу, коли у виграші виявляються найменш привілейовані, але за умови дотримання рівності можливостей.

Переваги для найменш забезпеченої частини суспільства визначаються Ролзом через індекси соціально-пріоритетних благ. До цих благ, він відносить права, свободи і можливості, доходи і добробут, а також соціальні підстави самоповаги. Передбачається, що індивіди прагнуть до цих благ поза залежністю від їхніх інших інтересів і кінцевих цілей. У найзагальнішому вигляді Ролз визначає найменш забезпечену групу людей у суспільстві як позбавлених доступу саме до цих основних благ.

Ядром Ролзового морально-політичного дослідження проблеми справедливості виступає "рефлексивна рівновага". Цей метод припускає добір найбільш сильних і переконливих, з погляду дослідника, моральних переконань з пізнішим поверненням назад до принципів, що узаконюють цей в цілому інтуїтивний підхід. Так, якщо філософ переконаний, наприклад, що рабство неприйнятне, то він може узаконити свою тезу, звертаючись до ідеї фундаментальної рівності всіх людей. За допомогою цього методу можна уточнити групу постійних принципів, що поряд зі знанням соціальних умов відкривають можливість формулювання суджень, заради чого, власне, і необхідна ця процедура.

Теорія справедливості, у відповідності із концепцією Джона Ролза, полягає у наступному: проблема справедливості виникає, коли індивіди намагаються втілити в життя свої права; держава повинна забезпечити механізм для вирішення конфліктів індивідуальних прав і їх реалізації; відповідним чином обмежена демократія виступає як адекватна процедура для забезпечення справедливості; індивідуальні права визначають питання, що підпадають під демократичний механізм.

Центральною ідеєю відповідно до Ролзової інтерпретації стає формування інститутів, що ґрунтуються на вільній угоді, що відбиває мінливий розподіл сил, і втілює дійсно поділювані цінності. Такі поділювані цінності не можуть з'явитися, якщо учасники угоди продовжують захищати насамперед інтереси власної безпеки чи сподіваються на встановлення панування свого типу релігії чи режиму в кінцевому рахунку.

До недоліків теорія Дж. Ролза можна віднести те, що вона виявляється практично відірваною від конкретної історичної і політичної реальності, що робить визначальним вплив не тільки на уявлення про справедливість, але насамперед на характер розподілу в даному суспільстві. Він не визначає рівень соціально-пріоритетних благ (які можуть розрізнятися досить сильно і від суспільства до суспільства, і від епохи до епохи). Його аналіз коливань доходів також виявляється позаісторичним, тому що він зовсім не враховує фундаментальні зміни соціальних структур у процесі розвитку. З цього погляду Ролзів аналіз соціальних зв'язків все-таки видається зайво спрощеним.

Світоглядною основою вчення Роско Паунда послужили ідеї прагматизму – провідного напряму у філософії США початку XX ст. Наріжний постулат філософії прагматизму свідчить: будь-які теоретичні побудови необхідно оцінювати з погляду їх практичного значення. 

Суть нового підходу в соціології права була охарактеризована самим Р. Паундом як “інструментальний прагматичний підхід” до вивчення права, причому саме право стало сприйматися переважно як “інструмент соціального контролю”. Оскільки справа контролю пов'язана так чи інакше з врегулюванням і координацією поведінки і соціальної взаємодії законослухняних громадян, то для самої юриспруденції найбільш відповідною назвою стала назва “юридична соціальна інженерія”.

Право, на думку Р. Паунда є одним із способів контролю за поведінкою людей разом з релігією, мораллю, звичаями, домашнім вихованням тощо. Такий підхід орієнтував юридичну науку на вивчення права в контексті соціальних відносин, вимагав враховувати взаємодію правових норм з іншими регуляторами суспільного життя. 

Р. Паунд виділяє в сучасному праві три аспекти. По–перше, право – це правовий порядок або режим регулювання соціальних відносин за допомогою систематичного і впорядкованого застосування сили органами держави. По-друге, правом називають офіційні джерела, які служать керівництвом при винесенні судових і адміністративних ухвал. По-третє, право є судовий і адміністративний процес. Якщо звести ці визначення воєдино, ми прийдемо до розуміння права, за Р. Паундом, як – високо спеціалізованої форми соціального контролю, здійснюваного на основі владних розпоряджень в рамках судового і адміністративного процесу.

Серцевиною доктрини Р. Паунда є принцип доцільності права . Слідом за Єрінгом він вважав, що обґрунтування мети правопорядку повинне бути забезпечене концептуально-понятійною єдністю юридичної доктрини, оскільки дозволяє не тільки погоджувати різні визначення права, але і пов'язати загальнозначущі соціальні ідеали з інтересами і суб'єктивними правами. 

Визначені представники соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст. оригінально вирішили проблему взаємного впливу людських потреб, інтересів і правового регулювання в історії політико-правової думки. Таке вирішення визначає місце соціологічної юриспруденції в історії правової думки.
ВИСНОВКИ
У дисертації вирішене нове наукове завдання, що полягає у встановленні місця та ролі соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст., в історії світової правової думки, з’ясуванні її засадничих положень, які стали ідейною основою історичного розвитку соціологічного праворозуміння.

Отримані у процесі дослідження результати дозволяють зробити наступні висновки:
Аналіз українських досліджень з історії соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст. засвідчує послідовні спроби вітчизняного правознавства створити узагальнюючий образ соціологічного праворозуміння. Такий підхід прямо вплинув на формування  історіографії проблеми, специфічними рисами якої є:
- історіографічні джерела об’єднують наукові напрями таких юридичних наук як філософія права, загальна теорія права та держави, соціологія права, історія права та держави, історія політичних та правових учень;
- в українській історіографії соціологічної концепції права в США ХХ ст. триває процес визначення її місця та ролі в історії світової правової думки шляхом порівняння з іншими концепціями (насамперед, позитивістською);
- важливою складовою української історіографії соціологічної концепції права у США ХХ ст. стала напрацьована та апробована методологія досліджень, зокрема знання про соціологічний підхід, історико-понятійний та інші методи дослідження;
- українська історіографія соціологічної концепції в юриспруденції США ХХ ст. актуалізує її дослідження у межах розвитку інтегративного праворозуміння, соціалізації та антропологізації права, а також конкретно-історичних умов розвитку права в Україні, пов’язаних з глобалізаційними та євроінтеграційними процесами;
-сучасний етап у розвитку історіографії соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст. відрізняється від попередніх появою спеціальних наукових  досліджень (насамперед, дисертаційних), в основі яких розширена джерельна база (за рахунок нової англомовної та перекладної літератури), нові підходи до історії ідей загалом та правових ідей зокрема, сформовані основні засади концептуальних підходів, поняттєвий апарат і прикладний характер.
З огляду на те, що соціологічна  концепція права щонайменше досліджується такими правознавчими науками як філософія права, теорія права, історія права та правових учень, правова соціологія у дисертації вироблено конкретний методологічний підхід на основі  мережевого, історико-правового та соціологічного методологічних підходів із застосуванням історико-порівняльно-правового, історико-понятійного методів дослідження та методу системного аналізу. Авторська методологія дослідження дозволила виявити загальне та  особливе в соціологічній концепції права у США, наскрізну ідею усієї концепції та її численні модифікації у порівнянні з іншими концепціями, зокрема природньо-правовою, позитивістською чи інтегративною.

Істотний вплив на становлення соціологічної концепції права в Європі мали мислителі та учені, які працювали в університетах на українських землях в імперський (кінець ХІХ – початок ХХ ст.) та постімперський період (20-30-ті роки ХХ ст.) Є. Ерліх, Л. Петражицький, Б. Кістяківський, С. Дністрянський, Ф. Тарановський. Їхні ідеї, насамперед, ідея “живого права” Євгена Ерліха сприйняті “класиками” соціологічної концепції, зокрема Роско Паундом.

Відтак, попри свою оригінальність і особливості соціологічна концепція права у США розвиває європейську традицію соціологічного праворозуміння, яка сформувалася в Європі на противагу позитивізму та формалізму.

Наприкінці ХІХ – на початку ХХ ст. як результат методологічного прояву негативної реакції щодо правового формалізму стала поява в Сполучених Штатах Америки трьох теоретичних напрямів: соціологічної юриспруденції, правового реалізму, а також відновлення та розвиток філософської юриспруденції.

Ці наукові напрями визначили розвиток правової думки в першій половині ХХ століття та привнесли у неї наступні суттєві ознаки: наголос більше на функціях, ніж на змісті, природі права, індивідуалізація правосуддя, справедливості, широке використання методів соціальних наук, зростаюча об’єктивність та оцінка значимості ціннісних канонів.

Основоположником соціологічної концепції права в юриспруденції можна вважати Олівера Вендела Холмса, який спричинив “соціологічний переворот” в методології юриспруденції своїм відомим твердженням, що “дійсне життя права це не логіка, а досвід”. Зосереджуючи увагу на процесуальних характеристиках правового буття, він стверджував, що будучи логічним за формою, право є соціальним за суттю, а судові рішення, базуючись на певних соціальних уявленнях про те, що є за даних умов суспільним благом, стають основою нормативних приписів. Саме соціальні переваги норм (а не правовий прецедент сам по собі) формують “не артикульовані установки” в свідомості суддів, які проявляються в зв’язку з тим, що вони не можуть залишитись осторонь актуальних суспільних проблем.

Значний вплив на розвиток сучасних концепцій права США мали наукові доробки Б. Кордозо, який стверджував, що саме соціологія права, досліджуючи дійсні витоки та форми прояву “живого права”, дає суддям можливість знайти пояснення тим труднощам та протиріччям, якими насичений судовий процес. 

Інституційне оформлення соціології права як спеціальної соціологічної теорії почалось в кінці 30 – на початку 40–х років, в значній мірі під впливом європейської соціології права, зокрема під впливом Є.Ерліха, коли у 1936 р. вперше в США була видана його монографія під назвою “Соціологія права”. Теорія Ерліха була співзвучна найбільш суттєвим методологічним інтенціям американської правової думки. Зокрема, представники соціологічної юриспруденції та “правового реалізму” послуговувались тезою Ерліха про “вільне виявлення” права суддями, які скоріше його створюють, ніж просто декларують.

В ХХ столітті у американській правовій думці найбільш широко представлений "соціологічний напрям ", що поєднує кілька шкіл права, зокрема соціологічну школу, представниками якої є Олівер Вендел Холмс, Роско Паунд, Джон Ролз; реалістичну школу права, представником якої є Джером Френк, Карл Левеллін та ін., а також прагматичну школу, представниками якої є Джон Дьюї, Чарльз Пірз та ін..

Враховуючи, що в американській соціологічній правовій концепції використовуються різноманітні підходи: прагматичний, реалістичний та соціологічний у їх гармонійному поєднанні, ми приходимо до висновку, що соціологічна концепція права, як основна сучасна концепція права в юриспруденції США, включає у себе декілька шкіл права, що використовували вказані підходи до розуміння права в ХХ столітті. 

Соціологічний підхід в праві можна назвати інструментальним, оскільки, по-перше, він творчо розглядає головне завдання правової теорії – сформувати по можливості несуперечливу систему правових уявлень, що могло б сприяти використанню права більш ефективно як офіційними посадовими особами, так і простими громадянами. По-друге, правові норми та приписи розглядаються в першу чергу через призму ефективності при досягненні цілей, поставлених верховною владою, причому сама ефективність повинна вивчатися в її соціальному зрізі, як рівень досягнення соціально-корисних цілей при мінімальних затратах засобів і зусиль. А також, по-третє, зазначений підхід виявився найбільшою мірою орієнтованим на використання сучасної техніки управління.

Відповідно соціологічну правову концепцію необхідно розглядати у сукупності всіх трьох правових шкіл, а саме: соціологічної, реалістичної та прагматичної. 

Прагматизм, як політична та правова категорія, впливає на демократичні процеси в Україні, про складність яких свідчать показники стану перехідних процесів.

Варто наголосити, що соціологічна орієнтація віддзеркалює дію політичного прагматизму, який наука сьогодні розглядає як політичну-правову категорію. Однак однозначне трактування існуючого владного порядку, згідно з прагматизмом та реалізмом, спрощує шлях до побудови майбутнього і є невід’ємною частиною позитивних перетворень в Україні, хоча немає моделі майбутнього правового режиму, а дати визначення тому режиму, що існує нині в українській державі, складно. Усе це підсилює прагматичну орієнтацію в напрямі таких критеріїв: наявність політичного плюралізму, політична участь громадян у соціально – політичному житті країни, які реалізують свою участь у процесі через вибори депутатів в парламент, а також вибори президента.

Центральне місце в наукових доробках американського вченого – правника, Джона Ролза, посідає дослідження природи справедливого суспільного устрою.

Проблеми справедливості за Дж. Ролзом виникають, коли виникає необхідність у суспільній оцінці діяльності відповідних інститутів для того, щоб збалансувати легітимні конкуруючі інтереси і інтереси членів суспільства.

Дж. Ролз обґрунтовує необхідність звернення до теорії суспільного договору для виокремлення "чистої процедурної справедливості", яка лежить в основі його теорії, названої ним "справедливість як чесність", таким чином, ідея процедурної неупередженості, чесності у "вихідній позиції" (його версії "природного", досуспільного, дополітичного стану) перетворюється в принципи справедливості.

Припущення, що суспільний договір являє собою адекватну модель для виведення принципів справедливості, зв'язано з переконанням Дж. Ролза, що чесність угоди забезпечується згодою його учасників із принципами, яким вони будуть підкорятися в майбутньому. Саме тому Дж. Ролз назвав свою теорію "справедливість як чесність".

Теорія справедливості, у відповідності із концепцією Джона Ролза, полягає у наступному: проблема справедливості виникає, коли індивіди намагаються втілити в життя свої права; держава повинна забезпечити механізм для вирішення конфліктів індивідуальних прав і їх реалізації; відповідним чином обмежена демократія виступає як адекватна процедура для забезпечення справедливості; індивідуальні права визначають питання, що підпадають під демократичний механізм.

До недоліків теорії Дж. Ролза можна віднести те, що вона виявляється практично відірваною від конкретної історичної і політичної реальності, що робить визначальним вплив не тільки на уявлення про справедливість, але насамперед на характер розподілу в даному суспільстві. Він не визначає рівень соціально-пріоритетних благ (які можуть розрізнятися досить сильно і від суспільства до суспільства, і від епохи до епохи). Його аналіз коливань доходів також виявляється позаісторичним, тому що він зовсім не враховує фундаментальні зміни соціальних структур у процесі розвитку. З цього погляду Ролзів аналіз соціальних зв’язків все-таки видається зайво спрощеним.

Світоглядною основою вчення Роско Паунда послужили ідеї прагматизму – провідного напряму у філософії США початку XX ст. Наріжний постулат філософії прагматизму свідчить: будь-які теоретичні побудови необхідно оцінювати з погляду їх практичного значення. 

Суть нового підходу в соціології права була охарактеризована самим Р. Паундом як “інструментальний прагматичний підхід” до вивчення права, причому саме право стало сприйматися переважно як “інструмент соціального контролю”. Оскільки справа контролю пов'язана так чи інакше з врегулюванням і координацією поведінки і соціальної взаємодії законослухняних громадян, то для самої юриспруденції найбільш відповідною назвою стала назва “юридична соціальна інженерія”.

Право, на думку Р. Паунда є одним із способів контролю за поведінкою людей разом з релігією, мораллю, звичаями, домашнім вихованням тощо. Такий підхід орієнтував юридичну науку на вивчення права в контексті соціальних відносин, вимагав враховувати взаємодію правових норм з іншими регуляторами суспільного життя. 

Р. Паунд виділяє в сучасному праві три аспекти. По–перше, право – це правовий порядок або режим регулювання соціальних відносин за допомогою систематичного і впорядкованого застосування сили органами держави. По-друге, правом називають офіційні джерела, які служать керівництвом при винесенні судових і адміністративних ухвал. По-третє, право є судовий і адміністративний процес. Якщо звести ці визначення воєдино, ми прийдемо до розуміння права, за Р. Паундом, як – високо спеціалізованої форми соціального контролю, здійснюваного на основі владних розпоряджень в рамках судового і адміністративного процесу.

Серцевиною доктрини Р. Паунда є принцип доцільності права . Слідом за Єрінгом він вважав, що обґрунтування мети правопорядку повинне бути забезпечене концептуально-понятійною єдністю юридичної доктрини, оскільки дозволяє не тільки погоджувати різні визначення права, але і пов'язати загальнозначущі соціальні ідеали з інтересами і суб'єктивними правами.

Ідейна еволюція соціологічної концепції права в юриспруденції США ХХ ст. істотно вплинула на формування соціологічного праворозуміння, сформувала його плюралістичний характер. У ХХІ ст. у межах та на засадах соціологічного праворозуміння розвиваються численні наукові теорії, підходи, концепції, школи, напрями та методи дослідження. В Україні до таких щонайменше можна віднести потребовий науковий підхід, теорію правової реальності тощо.

В умовах російсько-української війни зростає прикладна значущість соціологічної концепції, оскільки зростає роль права як засобу соціального контролю та досягнення у післявоєнний період соціальної рівноваги. За посиленої уваги Української держави до безпекової функції підвищується роль інститутів (наприклад, суду) та спільнот (наприклад, територіальних громад) як інструментів правотворення.

Соціологічна концепція права має виняткове значення для української історико-правової науки, бо є однією з засад боротьби з “науковим імперіалізмом”, забезпечуючи науковість досліджень “живого”, “неформального”, “недержавного” права українців у часи їх перебування у складі інших, найчастіше окупаційних держав.
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