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Особые мнения судей  
в сравнительно-правовом контексте
Павел Ултургашев

В статье проводится сравнительно-правовой анализ института особых мнений судей (прежде всего органов 
судебного конституционного контроля) в англосаксонской и континентальной правовой традиции, а также в 
наднациональных судебных органах. Выявлены их сходство и различия. Освещаются исторические аспекты, 
современное нормативно-правовое регулирование и практика представления особых мнений судей. 
Выделяются существенные признаки особых мнений судей, предпринимается попытка дать данному явлению 
общее определение.

³³ Особое мнение судьи; мнение судьи; судебный конституционный контроль; 
Конституционный Суд Российской Федерации; Верховный суд США; 
Федеральный конституционный суд ФРГ

Введение

Институт особых мнений судей является, по-
жалуй, одной из наименее изученных обла-
стей в российской юриспруденции. Освеще-
ны отдельные аспекты, касающиеся особых 
мнений судей Конституционного Суда Рос-
сийской Федерации (в том числе в сравнении 
с опытом Соединенных Штатов Америки)2, а 
также особых мнений в судах общей юрис-
дикции и арбитражных судах3. Подробно рас-
смотрен вопрос возникновения права судьи 
на особое мнение в нашем государстве4.

На наш взгляд, существует несколько фак-
торов, неблагоприятно повлиявших на сте-
пень изученности данной сферы права. Все 
они перекликаются с особенностями рассмат-
риваемого института.

Первым фактором выступает довольно 
узкий сегмент, в котором возникают особые 
мнения судей. Право на особое мнение может 
реализовать лишь судья, рассматривающий 
дело в составе коллегии.

В то же время данное обстоятельство име-
ет и обратную (положительную) сторону: оно 
косвенным образом способствует обществен-
ному интересу к этой теме, ведь на слуху ока-
зываются особые мнения судей высших судов 
по резонансным делам. После опубликования 
они представляют интерес и для практикую-
щих юристов, и для научных работников, и 
для рядовых граждан.

Настоящая работа делает акцент на осо-
бых мнениях судей высших судов, представ-
ляемых по поводу решений, имеющих отно-
шение к сфере конституционного контроля, а 

Положим, мы затеяли с тобой спор, и ты победил меня, а я не 
смог переспорить тебя, значит ли это, что ты и в самом деле 
прав, а я на самом деле не прав? <…> Обязательно ли кто-то 
из нас должен быть прав, а кто-то не прав? Или мы можем 
быть оба правы и оба не правы?

«Чжуан-Цзы», гл. II «О том, как вещи друг друга уравновешивают»1.
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равно на особых мнениях судей конституци-
онных судов.

Вторым фактором следует считать то, 
что институт особых мнений судей, как пра-
вило, весьма скудно регламентирован в за-
конодательстве. В большинстве европейских 
стран законом предусмотрено лишь, что судья 
в случае несогласия с решением коллегии 
вправе заявить особое мнение. Урегулирован 
вопрос о доступности особых мнений для сто-
рон по делу, а также для широкой публики. В 
отдельных странах нормативно разделены два 
вида особых мнений судей: собственно «осо-
бое мнение» и «мнение». Такое различие из-
вестно, в частности, Федеральному конститу-
ционному закону «О Конституционном Суде 
Российской Федерации» от 21 июля 1994 го-
да (ст. 76)5. В других государствах подобное 
различие отсутствует.

Как правило, законодательное регулиро-
вание особых мнений судей ограничивается 
указанными позициями. Так, нет примеров 
законодательной дефиниции особого мнения 
судьи. С одной стороны, имеющихся правил 
вполне достаточно для обеспечения функци-
онирования данного института в целом, а с 
другой стороны, пробелы правового регули-
рования восполняются практикой, научными 
исследованиями и в конечном итоге могут 
вернуться в действующее законодательство.

В продолжение сказанного, изучение дан-
ного института встречает еще одно препятст-
вие (третий фактор) – необходимость по-
нять, что, собственно, подлежит изучению. 
Конечно, термин «особое мнение» в боль-
шинстве случаев представляется интуитивно 
понятным. В странах англосаксонской право-
вой семьи право судьи на особое мнение су-
ществует в течение тысячелетия и совершен-
но не требует какого-либо дополнительного 
разъяснения. Ситуация в странах континен-
тального права, как будет продемонстрирова-
но далее, несколько иная. Кроме того, выде-
ление сущностных признаков особых мнений 
судей и формулировка определения данного 
правового явления представляется особенно 
важной с учетом отсутствия единообразной 
практики его реализации в различных частях 
мира. В этом отношении особую важность 
приобретают сравнительно-правовые иссле-
дования, которых в России пока недостаточно.

Наконец, в числе факторов, уменьшаю-
щих интерес особых мнений судей в глазах 

исследователей, нужно назвать и четвер-
тый – отсутствие у них обязывающей юри-
дической силы. Особое мнение судьи, по об-
щему правилу, не порождает никаких непо-
средственных юридически значимых послед-
ствий ни для сторон по делу, ни для других 
субъектов права (стоит, однако, оговориться, 
что мировой опыт знает исключения из этого 
правила, и это также будет отмечено далее).

Таким образом, институт особого мнения 
судьи является в известном смысле «белым 
пятном» на правовом поле и представляет 
собой чрезвычайно интересный объект ис-
следования. По меткому выражению Сабино 
Кассезе, «в отношении особого мнения мож-
но было бы перефразировать замечание зна-
менитого археолога Бьянки-Бандинелли, ко-
торое он сделал, говоря об алтаре Домиция 
Агенобарба: этот предмет наверняка не имел 
отношения к Домицию Агенобарбу, и почти 
наверняка он не был алтарем. То, что мы на-
зываем особым мнением, на самом деле не 
является мнением, и далеко не всегда явля-
ется особым»6. Несмотря на то что данный 
тезис, как кажется, жертвует точностью ради 
афористичности высказывания, более при-
стальный взгляд на особые мнения судей поз-
воляет убедиться в его справедливости.

В статье поставлены задачи восполнить 
некоторые лакуны относительно института 
особых мнений судей в части зарубежного и 
международного опыта, а также обобщить 
типичные признаки особых мнений судей.

Особые мнения судей 
в англосаксонской правовой традиции

С исторической точки зрения, особое мнение 
судьи с некоторой долей условности можно 
считать результатом развития традиционно-
го британского порядка вынесения решений 
в коллегиальном составе – seriatim (лат. – 
«по порядку»)7. Данный порядок первона-
чально вовсе не предусматривал вынесения 
письменного решения и представлял собой 
поочередное высказывание судьями своей 
позиции. Итоговое решение определялось 
большинством голосов и в лучшем случае 
фиксировалось юристами, присутствовавши-
ми в заседании8. Ясно, что особые мнения су-
дей в том смысле, в каком они понимаются 
сейчас, еще отсутствовали (поскольку отсут-
ствовало и большинство голосов судей, кото-



2013  № 6 (97)    77

рому судья, оставшийся в меньшинстве, оп-
понирует в своем особом мнении).

В Великобритании порядок seriatim из-
менился на вынесение судом «единого реше-
ния» на короткое время в 60-х годах XVIII ве-
ка. В этот период предполагалось, что судьи 
должны достигать компромисса, который на-
ходит отражение в едином письменном ре-
шении. Данное изменение «продержалось» 
сравнительно недолго. Верховный суд Вели-
кобритании и в наше время выносит решение 
в видоизмененной форме seriatim – в пись-
менном виде и при большем единодушии су-
дей.

Гораздо лучшее развитие концепция «еди-
ного мнения суда» (и одновременно, как ни 
странно, институт особого мнения судей) по-
лучила в Соединенных Штатах Америки. До-
стижение компромисса при вынесении реше-
ния стало приоритетным в Верховном суде 
США с назначением на пост его председателя 
Джона Маршалла в 1801 году. Следует заме-
тить, что переход к «единому мнению суда» 
сыграл ключевую роль в укреплении автори-
тета суда и позволил ему занять важное ме-
сто в системе сдержек и противовесов.

Несмотря на всемерную поддержку рас-
сматриваемой концепции, в данный истори-
ческий период особые мнения судей там не 
были запрещены. Правда, их количество сво-
дилось к минимуму благодаря лидерским ка-
чествам председателя Верховного суда США 
и сознательному стремлению других судей к 
достижению компромисса. В то же время в 
«эру единства» к некоторым решениям Вер-
ховного суда США были заявлены особые 
мнения, сыгравшие впоследствии важную 
роль в становлении Суда и развитии его пра-
вовых позиций. Ряд дел послужил основани-
ем для появления термина «каноническое 
особое мнение», то есть особое мнение по 
конкретному делу, которое приобрело юриди-
ческую силу, близкую к силе Конституции, в 
то время как «основное» решение Суда утра-
тило прецедентное значение9. В последую-
щем будут приведены примеры некоторых 
канонических особых мнений.

Количество особых мнений в Верховном 
суде США резко возрастает с 1941 года. Та-
кой «взрыв» связывают с назначением на 
пост председателя Суда выходца из академи-
ческих кругов – Харлана Ф. Стоуна, который, 
в противоположность предшественникам, 

был сторонником активной дискуссии и поис-
ка различных путей разрешения дел10. В пе-
риод его председательства (и в последующие 
годы) число высказываемых судьями особых 
мнений увеличилось в разы.

Из США институт особого мнения судьи 
естественным образом передался другим ко-
лониям Великобритании и государствам, ис-
пытавшим влияние англосаксонской право-
вой системы. Особое мнение стало частью 
правовых систем Канады, Австралии, Индии 
и многих других стран.

Особые мнения судей 
в континентальной правовой традиции

Достаточно распространено утверждение, что 
континентальное право заимствовало рас-
сматриваемый институт из англосаксонского 
права11. Этот тезис, по-видимому, основан на 
«внешнем сходстве» данного института во 
всех использующих его судебных системах. 
Тем не менее такой вывод при ближайшем 
рассмотрении представляется спорным.

Сложность в исследовании возникновения 
особых мнений судей в Европе обусловлена, 
в первую очередь, тем, что в странах романо-
германской правовой семьи отсутствует исто-
рическое единообразие в соответствующем 
правовом регулировании.

Известно, например, что в Испании осо-
бые мнения существовали с XV века в соот-
ветствии с ордонансом Медины (ordinance of 
Medina). Они не подлежали публикации, од-
нако регистрировались в специальном закры-
том реестре. Данное правило сохранилось в 
статутах гражданского и уголовного судопро-
изводства 1881 и 1882 годов и действовало до 
1985 года, когда право на особое мнение бы-
ло предоставлено всем представителям судеб-
ной системы данного государства12.

До объединения Италии в XIX веке и за-
воеваний Наполеона законодательство от-
дельных провинций следовало испанской 
традиции. Особые мнения судей были преду-
смотрены законодательством Королевства 
Неаполь, герцогств Феррары, Тосканы, Ци-
зальпинской Республики, в судебной систе-
ме Сардинского Королевства, городов Эсте. 
Здесь особое мнение существовало в устной 
форме – в ходе заседания судья имел право 
высказать свои возражения по существу рас-
сматриваемого вопроса13.
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В Германии, в Бадене, особые мнения 
публиковались вплоть до середины XIX века, 
а в Вюртемберге аналогичная практика су-
ществовала до Второй мировой войны14.

В судебной системе Норвегии особые 
мнения существуют с 1864 года (хотя утверж-
дается, что в последнем случае имело место 
прямое заимствование из опыта Палаты лор-
дов)15.

Итак, европейские государства самосто-
ятельно и успешно разработали несколько 
оригинальных форм особого мнения судьи, 
ряд которых (как, например, особое мнение 
судьи к делу в закрытом конверте в россий-
ском уголовном судопроизводстве, которое 
передается в вышестоящую инстанцию для 
возможного учета при пересмотре дела) су-
ществуют и сегодня. В то же время следует 
признать, что «независимый» от англосак-
сонской правовой системы институт особых 
мнений судей, видимо, существовал в Европе 
по преимуществу до первой четверти XIX ве-
ка, до завоеваний Наполеона. Французское 
право не могло не оказать значительное влия-
ние на остальной континент; при этом оно не 
только не предусматривало особых мнений, 
но и традиционно запрещало их.

«Возрождение» особых мнений судей в 
странах романо-германской правовой семьи 
началось в XX веке. По всей видимости, пер-
вым европейским государством, которое вве-
ло институт особых мнений в конституцион-
ном судопроизводстве, была Федеральная 
Республика Германия16. В решении по так 
называемому делу журнала «Зеркало» (Spie-
gel), вынесенном в 1966  году, Федеральный 
конституционный суд Германии впервые об-
народовал результаты голосования судей (го-
лоса разделились поровну), а также аргумен-
ты, высказанные за различные варианты раз-
решения данного дела17. В 1970 году соответ-
ствующие изменения, позволяющие палате 
раскрывать соотношение голосов при при-
нятии решения, а также регламентирующие 
представление судьей особого мнения (кото-
рое приобщается к решению), были внесены 
в статью  30 Закона ФРГ «О Федеральном 
конституционном суде»18.

Следует отметить, что правовые послед-
ствия указанного решения стали предметом 
существенных разногласий. Первая палата 
Суда постановила, что, если учитывать ра-
венство голосов и отсутствие определенной 

позиции Суда, вопрос права остался неразре-
шенным. В то же время ряд ученых со ссыл-
кой на положения части  4 статьи  15 Закона 
ФРГ «О Федеральном конституционном су-
де», в соответствии с которой при равном 
распределении голосов судей при голосова-
нии по вопросу о конституционности не мо-
жет быть установлено нарушение, указывали, 
что нарушение Конституции в данном деле 
отсутствовало19.

Право судей на особое мнение повсемест-
но распространено на континенте. Проведен-
ное Европейским Союзом исследование де-
монстрирует, что лишь в семи государствах – 
членах Союза в настоящее время это право 
не признается (в Австрии, Бельгии, Италии, 
Люксембурге, на Мальте, а также в Нидер-
ландах и Франции). Нужно оговориться, что 
в Европе право на особое мнение преимуще-
ственно предоставлено судьям конституцион-
ных судов. Исключение составляют Россия, 
Испания, Эстония и ряд других государств 
Восточной Европы20, где особые мнения так-
же могут быть представлены судьями судов 
общей юрисдикции и арбитражных судов.

Таким образом, ответ на вопрос о «заим-
ствовании» в государствах романо-герман-
ской правовой семьи института особых мне-
ний судей не является очевидным и однознач-
ным. В качестве основной причины широкого 
распространения данного института в странах 
общего права называют традицию публично-
го обсуждения при отправлении судопроиз-
водства21. Однако история права современ-
ных европейских государств знает примеры 
самых различных форм судопроизводства, в 
том числе включающих публичное обсужде-
ние и заявление «особых мнений». Поэтому, 
несмотря на несомненное американо-британ-
ское влияние, возникновение и развитие осо-
бых мнений на континенте можно уверенно 
назвать случаем своеобразного «юридическо-
го параллелизма»22.

Стоит сказать, что результат такого сход-
ного развития ясно виден в наднациональ-
ных судебных органах. Право судьи на особое 
мнение, а также принцип доступности текстов 
особых мнений закреплены в статутах и пра-
вилах процедуры практически всех междуна-
родных судов. Информация о распределении 
голосов и особые мнения судей являются об-
щедоступными в Международном Суде ООН, 
в Международном уголовном суде и Европей-
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ском Суде по правам человека. Стоит, однако, 
отметить, что учреждающие документы соот-
ветствующих органов не содержат положений 
о необходимости открытого распределения 
голосов, как правило, указывая лишь, что 
решения принимаются «большинством голо-
сов»23. Открытость информации о соотноше-
нии голосов судей является, таким образом, 
своего рода правовым обычаем.

Из названного правила существуют лишь 
редкие исключения. Так, одним из немногих 
наднациональных судебных органов, в кото-
ром отсутствуют особые мнения, является 
Суд Европейского Союза (часто его также 
называют Европейским судом справедливо-
сти.  – Примеч. ред.). Они получили весьма 
любопытную замену24. В этом Суде внедрен 
институт генеральных адвокатов, чьей обя-
занностью (а не правом!) является представ-
ление собственной, независимой позиции по 
рассматриваемому в Суде делу до принятия 
решения Судом. Предполагается, что это со-
действует развитию практики Суда и предла-
гает судьям альтернативный вариант разре-
шения того или иного спора.

Некоторые обобщения

Как можно увидеть из вышеизложенного, 
институт особых мнений судей чрезвычайно 
широко распространен и весьма многообра-
зен в своих проявлениях. Тем не менее у дан-
ного явления имеется ряд общих признаков.

Первым таким признаком является 
субъект права на особое мнение. Его мо-
жет заявить только судья, имеющий право 
голоса в рамках коллегии.

В отечественной юридической литературе 
высказано предположение, что особое мне-
ние судьи представляет собой один из видов 
правоприменительных правовых позиций25. 
Оно действительно выглядит как юридически 
обоснованный вариант разрешения той или 
иной правовой ситуации, и в этом проявляет-
ся его схожесть с результатом единоличного 
рассмотрения дела судьей. Но в отличие от 
индивидуальных правовых позиций, которы-
ми разрешаются конкретные дела, они не яв-
ляются общеобязательными, не влекут со-
ответствующих правовых последствий, о чем 
дополнительно будет сказано далее.

Интересно, что довольно редки случаи за-
явления особого мнения такими членами кол-

легии судей, как судья-докладчик и председа-
тельствующий в судебном заседании.

Относительно судьи-докладчика причина 
понятна: авторитет решения суда в большой 
степени подрывается, когда человек, который 
готовил его проект, отказывается от собст-
венных аргументов. Гораздо логичнее выгля-
дит ситуация, при которой возражения на-
правлены против проекта решения, предло-
женного судьей-докладчиком. Чешский пра-
вовед Ян Филип отмечает, что случаи, когда 
судья-докладчик не может достаточно убе-
дительно отстоять свою позицию, не так уж 
и редки. В Конституционном суде Чешской 
Республики, состоящем из 15 судей, теорети-
чески возможно выражение 14  особых мне-
ний по одному делу (судья-докладчик готовит 
проект основного решения, семь судей заяв-
ляют особое мнение, семь судей представля-
ют мнение)26.

Непросто обстоит дело с особым мнением 
председателя суда. С одной стороны, он, как 
правило, в силу закона имеет право решаю-
щего голоса, и в этом отношении обоснован-
но желание придать дополнительный вес «ос-
новному» решению суда. С другой стороны, 
в процессе председатель должен выступать 
прежде всего в качестве одного из судей, и 
поэтому нет ничего удивительного в ситуации, 
когда его позиция не находит достаточной 
поддержки. Например, в США председатель 
Верховного суда вправе наравне с осталь-
ными судьями заявлять особое мнение. Роль 
личности председателя там чрезвычайно ве-
лика. С именами конкретных председателей 
судов связаны периоды «всплеска» и «запре-
та» особых мнений. При таких обстоятельст-
вах заявление председателем особого мнения 
может быть воспринято как пример, а не как 
одна из возможных ситуаций, возникающих в 
ходе судопроизводства.

Законодательство некоторых стран (на-
пример, тех же США) предусматривает воз-
можность заявления «коллективного особо-
го мнения судей». В Российской Федерации 
такой вид особого мнения не отражен в зако-
нодательстве, однако на практике имеет ме-
сто27. Коллективные мнения являются обыч-
ной практикой, в частности, и в Европейском 
Суде по правам человека28.

Необычный случай: аналог особого мне-
ния может быть заявлен должностным лицом, 
которое не является судьей (подобная ситуа-
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ция, как уже отмечалось, имеет место в Суде 
Европейского Союза).

Вторым общим признаком для любого 
особого мнения является отличие пози-
ции судьи, который его высказывает, от 
позиции большинства судей. Аргументи-
рованное несогласие с тем или иным аспек-
том коллегиально принимаемого решения су-
да составляет (или предположительно должно 
составлять)29 его основную суть.

Возможны два основных вида выраженно-
го несогласия судьи с позицией большинства 
судей, принявших решение.

Первый вид несогласия  – своего рода 
крайний – имеет место, когда судья катего-
рически не приемлет существо вынесенного 
решения. Он называется «особым мнением» 
(«dissenting opinion» в США и многих ан-
глоговорящих странах, «votum separatum» 
во многих странах Восточной Европы, «Son-
dervotum» в Германии, «zdanie odrebne» – 
в Польше; существует и множество других 
названий). Заявление такого особого мнения 
предполагает голосование против принятого 
решения. Логично, что само особое мнение 
в этом случае не должно ограничиваться 
простой констатацией несогласия с позицией 
большинства и по степени аргументирован-
ности не должно уступать основному реше-
нию. Как правило, особые мнения построены 
на возражении аргументам, приведенным в 
основном решении, однако возможны вари-
анты «независимого» собственного анали-
за30. Необходимо помнить и о том, что перед 
судом может стоять несколько вопросов, с 
ответами на ряд которых судья может быть 
согласен.

Второй вид несогласия  – «мягкий», ко-
гда судья полагает неудачными приведенные 
аргументы либо выбор пути решения процес-
суальных вопросов, однако не имеет возра-
жений против сути основного решения. Он 
называется «мнением» судьи («concurring 
opinion» – в англоязычных странах). Пред-
ставляется, что в этом случае у судьи есть 
больше свободы усмотрения  – как в части 
содержания, так и в части детальности аргу-
ментации.

Различие особого мнения и мнения судьи 
зачастую не обеспечено официальной терми-
нологией. Так, хотя в Эстонии законом, рег-
ламентирующим конституционное судопроиз-
водство, предусмотрены две различные фор-

мы выражения особого мнения, сам термин 
(«eriarvamus») является общим для суще-
ства особого мнения (голоса, отданного про-
тив принятия решения) и его формы (пред-
ставленной в письменном виде аргументи-
рованной позиции судьи). Упомянутое раз-
граничение отсутствует в Украине, где для 
всех видов особых мнений существует термин 
«окрема думка» (ст. 64 Закона «О Конститу-
ционном Суде Украины»31), в Германии (ст. 30 
Закона ФРГ «О Федеральном конституцион-
ном суде») и в некоторых других странах. 
Дж. Лаффранк, рассматривая право судей на 
особое мнение в конституционном судопро-
изводстве Эстонии, отмечает, что необходимо 
разработать терминологию для обеспечения 
большей определенности и обозначения раз-
ницы между возражением судьи и представ-
ленным им особым мнением32.

Впрочем, одинаковое наименование раз-
ных вариантов несогласия судьи с позицией 
большинства судей никак не влияет на прак-
тику высказывания особых мнений. «Мне-
ния» судей конституционных судов фактиче-
ски существуют наряду с «особыми мнения-
ми» даже в том случае, если это прямо не 
предусмотрено, поэтому вряд ли можно гово-
рить о фактическом запрете какой-либо из 
форм особого мнения судьи или ограничения 
его содержания.

Примечательно, что в работах ученых-
юристов, в частности в США, основное вни-
мание уделяется особому мнению судьи, в то 
время как мнение судьи остается «за кад-
ром». Это отчасти понятно, поскольку мне-
ние судьи оказывает существенно меньшее 
влияние на юридическую практику (даже в 
США) и в конечном итоге не противостоит 
принятому решению, а снабжает его допол-
нительной аргументацией. Более того, Н. Ма-
виети, рассматривая вопрос о представлении 
судьями мнений, отмечает: «Все [сказанное 
выше об особых мнениях судей] гораздо ме-
нее очевидно в отношении мнений судей и в 
отношении их поведения, ведущего к появ-
лению такого мнения в целом. “Мнение” со-
держит некую разрушительную силу  – оно 
каким-то образом является более разруши-
тельным по отношению к судейскому и судеб-
ному единству и единогласию, более конкрет-
но с точки зрения юридической точности, 
меньше содействует сотрудничеству и более 
щекотливо, чем особое мнение»33. Ян Филип, 
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анализируя статистику представления особых 
мнений судьями Конституционного суда Чеш-
ской Республики, утверждает, что «другая 
форма особого мнения (мнение)… может счи-
таться менее удобной и неэффективной…»34.

Вместе с тем мнение судьи небесполезно 
и может выполнять несколько важных функ-
ций. Во-первых, для стороннего наблюдате-
ля, прежде всего юриста, оно является сред-
ством лучшего понимания решения суда и 
впоследствии – способом усилить с помощью 
его аргументации собственную позицию по 
аналогичным делам. Во-вторых, оно, как и 
особое мнение, может стать одним из этапов 
возникновения новой нормы, правила, в 
дальнейшем используемого для разрешения 
схожих дел. Случаи такого рода довольно ред-
ки, однако имеются в практике судебных ор-
ганов США35.

Третьим существенным признаком 
любого особого мнения судьи является 
момент его заявления. Особое мнение все-
гда следует за решением суда. Высказывание 
судьей личного мнения относительно дела, 
находящегося в его производстве, как прави-
ло, запрещено36.

В современных судебных системах у судей 
имеется достаточно времени для предвари-
тельного закрытого совещания перед приня-
тием окончательного решения. Естественно, 
что в ходе такого совещания существует мно-
го возможностей для сглаживания имеющих-
ся противоречий в позициях судей и поиска 
компромисса. Само по себе мнение, выска-
занное судьей в ходе тайного совещания, еще 
не является особым мнением. Заявление же 
особого мнения свидетельствует о наличии 
принципиально противоположных позиций, 
по которым не удалось достичь согласия в хо-
де совещания.

Кроме того, особое мнение практически 
никогда не излагается одновременно с основ-
ным решением суда. Это оправданно, по-
скольку вряд ли можно говорить о том, что 
судья удаляется в совещательную комнату с 
готовым особым мнением. Но это также озна-
чает, что особое мнение – своего рода «недо-
статочно убедительные аргументы», которые 
не возымели надлежащего действия во время 
обсуждения в совещательной комнате и, со-
ответственно, не смогли должным образом 
повлиять на позиции других судей. Иначе го-
воря, поскольку особое мнение представля-

ется после вынесения (а иной раз и после 
вступления в силу) основного решения суда, 
оно уже не может прямо определять его со-
держание.

Четвертый признак особого мнения 
судьи – отсутствие обязывающей юри-
дической силы. Нужно подчеркнуть, что ис-
ключать его воздействие на решение суда ли-
бо на правоприменительную практику нель-
зя, но такое влияние всегда будет косвенным.

Данный признак имеет тесную взаимо-
связь с тем, насколько особые мнения до-
ступны для широкого круга лиц. В самом де-
ле, без этой составной части право судьи на 
особое мнение равносильно возможности вы-
сказаться вслух в совещательной комнате.

А. Н. Верещагин сформулировал четыре 
основные модели особых мнений в зависимо-
сти от круга лиц, которым доступны их тек-
сты: полной закрытости (секретности); неоп-
ределенности, при которой в законодательст-
ве отсутствуют как явный запрет, так и пря-
мое дозволение кому-либо знать содержание 
особых мнений, а пробел может восполнять-
ся нормотворчеством высших судов или су-
дебным обычаем; частичной доступности, ко-
торая предусматривает доступ к особым мне-
ниям для лиц, участвующих в деле, но не для 
широкой публики; полной открытости (пуб-
личности)37.

Как правило, особые мнения судей кон-
ституционных либо высших судов имеют наи-
большую степень публичности38, что обус-
ловлено специфической юридической силой 
решений данных органов и сложностью воз-
никающих в их практике вопросов. Поэтому 
вопрос доступа к ним обычно не стоит.

Хорошей иллюстрацией к тезису о кос-
венном влиянии особых мнений судей служат 
«канонические особые мнения» в практи-
ке Верховного суда США. Ряд таких мнений 
сыграли роль «бомбы замедленного дейст-
вия», «сработав» спустя время после того, 
как было вынесено основное судебное реше-
ние.

Классическим примером является дело 
«Скотт против Сэнфорда»39. Оно касалось 
признания свободным гражданином Дредда 
Скотта, раба, в течение некоторого времени 
находившегося на территории «свободного» 
штата, где рабство было отменено. Скотт был 
признан Судом рабом, а акты Конгрессов 
штатов, которыми определенные территории 
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признавались свободными, неконституци-
онными. Против решения высказалось двое 
судей, один из которых, в частности, указал, 
что оснований не считать негров гражданами 
к моменту рассмотрения дела уже не было, и 
Суд принял решение «более на основании 
личных предпочтений, чем права». Рабство в 
США было полностью отменено в 1865 году, 
спустя одиннадцать лет.

Другое решение Верховного суда США по 
делу «Плесси против Фергюсона»40 поддер-
жало концепцию «раздельно, но не наравне», 
констатируя конституционность разделения 
вагонов для негров и белых в поездах. В сво-
ем особом мнении судья Маршалл Харлан, 
упоминая об отрицательных последствиях де-
ла «Скотт против Сэнфорда», предостерегал 
против вынесения такого решения. И вновь 
последующие события – полная отмена раб-
ства и запрет на какую-либо расовую сегре-
гацию – убедительно подтвердили его пра-
воту.

Стоит отметить, что сегодня приведенные 
выше особые мнения служат лишь укрепле-
нию авторитета Верховного суда США, де-
монстрируя, что даже в сложных историче-
ских условиях отдельные судьи поддерживали 
равноправие и либеральную правовую тра-
дицию.

Наконец, еще одним примером практики 
«канонических особых мнений» является 
дело «Лохнер против штата Нью-Йорк»41. В 
данном деле на основании Четырнадцатой по-
правки к Конституции США, запрещающей 
ограничение прав граждан вне установлен-
ной законом процедуры, оспаривались нор-
мы трудового законодательства штата Нью-
Йорк, запрещающие установление для пека-
рей продолжительности рабочего дня свыше 
десяти часов и рабочей недели – свыше ше-
стидесяти. Предприниматель Лохнер, оштра-
фованный в соответствии с данным законом, 
утверждал, что последний нарушает право на 
свободу контракта, ограничивая его право 
собственности. Пятью голосами против четы-
рех Верховный суд постановил, что ограниче-
ние, установленное властями штата, было не-
законным. Четырьмя судьями было представ-
лено два особых мнения, предлагающих кри-
терии возможного вмешательства государ-
ства в осуществление предпринимательской 
деятельности. Особого внимания заслужи-
вает мнение О. У. Холмса, утверждавшего, 

что «Конституция не имеет целью поддержи-
вать конкретную экономическую доктрину»42. 
Впоследствии данное особое мнение приоб-
рело конституционное значение при установ-
лении пределов вмешательства государства в 
частную сферу – прежде всего в отношения 
работника и работодателя.

Сфера действия особых мнений судей не 
ограничивается судебным правоприменени-
ем. Оно может стать самостоятельным источ-
ником права, способом укрепить авторитет 
суда, сигналом нарождающихся тенденций 
правоприменения либо отмирания устойчи-
вой практики, основанием для реформатор-
ской деятельности законодателя43.

Подтверждение последнему моменту име-
ется в Российской Федерации.

После вынесения Определения Консти-
туционного Суда РФ от 17 января 2012 года 
№ 174-О-О44 был принят закон о внесении в 
Уголовно-процессуальный кодекс Российской 
Федерации и Гражданский процессуальный 
кодекс Российской Федерации изменений, 
регулирующих порядок ознакомления с осо-
быми мнениями судей, а также уточняющих 
регулирование самого права на особые мне-
ния45.

Суд дал довольно сдержанное толкование 
особому мнению судьи по уголовному делу, 
указав, что право судьи на особое мнение – 
как устное, так и изложенное письменно – 
выступает процессуальной гарантией прин-
ципа его независимости, закрепленного в ча-
сти 1 статьи 120 Конституции РФ46. При этом 
особое мнение судьи не является актом, име-
ющим самостоятельное значение и определя-
ющим права и обязанности участников уго-
ловного судопроизводства или влекущим для 
них какие-либо иные процессуальные по-
следствия. Тем не менее он указал, что сде-
ланные выводы «не препятствуют федераль-
ному законодателю урегулировать в уголов-
но-процессуальном законодательстве Рос-
сийской Федерации вопрос о допуске осуж-
денного (его защитника) к ознакомлению с 
особым мнением судьи по его делу – подобно 
тому, как данный вопрос регламентирован в 
законодательстве о конституционном, граж-
данском (осуществляемом как судами общей 
юрисдикции по правилам Гражданского про-
цессуального кодекса Российской Федерации, 
так и арбитражными судами по правилам 
Арбитражного процессуального кодекса Рос-
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сийской Федерации) и административном су-
допроизводстве (также осуществляемом на-
званными судами по правилам указанных ко-
дексов и относящемся, как и уголовное судо-
производство, к сфере публично-правовых 
отношений)»47.

Четверо судей (Г. А. Гаджиев, Г. А. Жилин, 
М. И. Клеандров и С. Д. Князев) представили 
мнения к названному Определению. В них 
значительно подробнее, чем это сделал Кон-
ституционный Суд РФ, судьи рассмотрели как 
вопрос о месте особых мнений в правовой 
системе Российской Федерации, так и суще-
ствующие пробелы в правовом регулирова-
нии особых мнений судей.

В связи с этим обращает на себя внима-
ние, что разработчики указанного выше зако-
нопроекта вряд ли руководствовались исклю-
чительно положениями Определения Консти-
туционного Суда РФ. Во-первых, из него не 
следует обязанность законодателя по внесе-
нию изменений в процессуальные кодексы. 
Во-вторых, предложенные изменения в про-
цессуальное законодательство существенно 
шире правовых позиций, приведенных в ос-
новном тексте Определения. Есть все основа-
ния утверждать, что на содержание законо-
проекта повлияли именно мнения, высказан-
ные судьями.

Особые мнения судей могут также сыг-
рать определенную роль при рассмотрении 
дел в наднациональных судебных органах. 
Юридический статус особых мнений судей, 
как правило, определяется на основе интер-
претации статьи 38 Статута Международного 
Суда ООН. Они относятся к «судебным ре-
шениям и научным трудам наиболее высоко-
квалифицированных юристов различных на-
ций как субсидиарных источников права». 
Несмотря на то что такая трактовка особых 
мнений не придает им собственной юридиче-
ской силы, она открывает как самим между-
народным судебным органам, так сторонам, 
участвующим в процессе, достаточно широ-
кие возможности.

Например, Европейский Суд по правам 
человека использует особые мнения, выска-
занные судьями конституционных судов го-
сударств – членов Совета Европы, чтобы до-
полнительно аргументировать собственные 
решения. Аргументация может быть усилена 
как явным образом (в том случае, когда Суд 
непосредственно ссылается на соответствую-

щее особое мнение48), так и косвенно (если 
особые мнения упоминаются среди источни-
ков права, использованных для разрешения 
дела49). В том и в другом случаях Европейский 
Суд, видимо, использовал особые мнения су-
дей для смягчения общего тона постановле-
ния, демонстрируя, что уже при рассмотрении 
вопроса на национальном уровне имелись 
альтернативные варианты его разрешения. К 
аналогичным выводам пришел И. А. Черны-
шев, анализируя решение Европейского Су-
да о приемлемости по жалобе «Сабанчиева и 
другие против России»50.

Пятым признаком особого мнения 
судьи выступает то, что оно отличает-
ся от актов неофициального толкования 
права. Представляется, что в этом плане 
можно выделить два их принципиальных от-
личия. Прежде всего, особые мнения судей 
могут повлечь правовые последствия в виде 
пересмотра дела судом вышестоящей инстан-
ции. Так, особые мнения судей Европейского 
Суда по правам человека могут служить ар-
гументами для сторон при направлении хо-
датайства о передаче дела в Большую палату. 
Второе отличие заключается в том, что они 
выражаются в определенной процессуальной 
форме, пусть этот вопрос и весьма скудно 
урегулирован в законодательстве.

Формы особых мнений судей могут быть 
различными. Как правило, это отдельный до-
кумент, составляемый судьей единолично и 
приобщаемый к делу (такая ситуация имеет 
место в большинстве стран, в том числе и в 
России). В то же время, например, в Дании 
текст особого мнения воспроизводится в ито-
говом решении. Решения Верховного суда 
Великобритании представляют собой «сбор-
ник мнений судей», где вначале приводится 
позиция судьи, получившего наибольшую 
поддержку, а затем позиции каждого из уча-
ствовавших в заседании судей (даже в том 
случае, если такая позиция ограничивается 
фразой «согласен с изложенным выше»).

Судья, представляющий особое мнение, 
действует в официальном качестве  – как 
субъект, имеющий юридические основания 
для участия в разрешении конкретного дела. 
Следовательно, особые мнения судей занима-
ют самостоятельное место в классификации 
различных вариантов толкования права, от-
личаясь и от неофициального доктринально-
го, и от профессионального толкования пра-
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ва. С данным тезисом был, по-видимому, со-
гласен и Н. В. Витрук, предложивший в наи-
более широком смысле определить особое 
мнение судьи как официально выраженное 
судьей мнение, не совпадающее с позицией 
большинства в части постановляющих выво-
дов решения или их обоснования51.

Выводы

С учетом всего сказанного напрашивается 
определение особого мнения судьи как не 
имеющей обязывающей юридической си-
лы официальной правовой позиции судьи, 
участвовавшего в рассмотрении кон-
кретного дела в составе коллегии, кото-
рая не совпадает с позицией, выраженной 
в принятом решении, в части постанов-
ляющих выводов решения, их обоснования 
либо в части разрешения процессуальных 
вопросов.

Особые мнения судей представляют собой 
уникальное явление в праве: не имея обязы-
вающей юридической силы, они потенциаль-
но могут влиять на самые разные области 
юридической деятельности – от аргумента-
ции стороны в судебном деле до реформиро-
вания законодательства.

Уместно вновь процитировать Чжуан-
Цзы: «Все знают пользу полезного, но никто 
не знает пользы бесполезного». Особые мне-
ния представляют собой институт процессу-
ального права, непредсказуемый в своих по-
следствиях, которые, тем не менее, наступают 
довольно редко.

Несмотря на то что спор о «пользе и вре-
де» особых мнений судей достаточно давний, 
на сегодняшний день он не завершен. Аргу-
менты «за» и «против» особых мнений судей 
приблизительно уравновешивают друг друга. 
Не останавливаясь на их перечислении, по-
зволим себе воспроизвести удачное обоб-
щение А. Брестля: «Аргументы “против” пре-
имущественно строятся на консерватизме, 
традициях и инертности (закрытость обсуж-
дения, ущерб авторитета суда)»52.

С нашей точки зрения, ответ на вопрос о 
пользе либо о вреде особых мнений следует 
искать в текущей политико-правовой ситуа-
ции в государстве. Несмотря на то что особые 
мнения непосредственно не влияют на сферу 
права, в долгосрочной перспективе они, не-
сомненно, служат усилению судебной власти 

и способствуют ее более динамичному раз-
витию. Особые мнения судей – явление про-
грессивное, способствующее защите от су-
дебных ошибок (особенно в высших судах, 
чьи решения окончательны), усиливающее 
дискуссию в судах и повышающую (при усло-
вии их обнародования) ответственность судей 
за принятые решения.

Как представляется, весьма точное опре-
деление сущности особых мнений судей бы-
ло дано Чарльзом Эвандером Хьюзом, судьей 
Верховного суда США: «Особое мнение  – 
это обращение к зарождающемуся духу за-
кона, к разуму следующего дня, когда более 
позднее решение может исправить ошибку, 
которую, как полагает возражающий судья, 
допустил суд». По-видимому, это и есть са-
мая важная роль особого мнения судьи.
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