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РАЗДЕЛ I. ОБШИЙ АНАЛИЗ МОДЕЛЕЙ 
И МЕХАНИЗМОВ ОГРАНИЧЕНИЯ  

ДОГОВОРНОЙ СВОБОДЫ

ГЛАВА 1. МОДЕЛИ ОГРАНИЧЕНИЯ СВОБОДЫ ДОГОВОРА

В общем и целом существуют две основные модели ограничении 
свободы договора.

Первая из них состоит в установлении государством прямых ограни-
чений свободы договора путем указания на то, какие конкретно условия 
сторонам согласовывать в договоре запрещено. Эти указания облека-
ются в императивные нормы, вводящие прямые запреты или позитив-
ные предписания, из которых такие запреты недвусмысленно вытека-
ют. В рамках такой модели государство минимизирует роль конкретного 
суда, разбирающего спор, в качественной оценке договорных условий. 
Политико-правовая оценка приемлемости соответствующего содержа-
ния договора осуществляется правотворцем (законодателем или выс-
шим судом) ex ante, а суду, рассматривающему конкретный спор, оста-
ется путем механической дедукции применить соответствующий запрет 
и признать весь договор или отдельное его условие недействительными 
или иным образом не приводить волю сторон в исполнение. Данную 
модель ограничения свободы договора мы далее будем называть ex an-
te моделью ограничения договорной свободы.

Вторая модель ограничения свободы договора (ex post контроль до-
говорной свободы) требует от законодателя или высших судов закреп-
ления на уровне закона или прецедентной практики общих оценоч-
ных стандартов, которым сделка и ее условия должны соответствовать, 
и фактически делегирует основную долю политико-правовой оценки 
соответствия конкретных договорных условий этим оценочным стан-
дартам судам, рассматривающим конкретный спор. Особенность этой 
модели регулирования состоит в ретроспективности судебной оценки. 
При заключении договора невозможно абсолютно точно предугадать, 
признает ли суд юридическую силу договора в целом или его условия 
либо нет. Этот вопрос выясняется только при передаче соответствую-
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щего дела на рассмотрение в суд. Последний, как правило, по ходатай-
ству (или встречному иску) стороны, считающей, что ее права наруше-
ны (например, критерии добросовестности или кабальности), либо по 
собственной инициативе (например, критерий публичного порядка) 
подвергает спорное условие (или договор в целом) проверке на соот-
ветствие неким оценочным критериям должного содержания договоров 
(справедливого, добросовестного, морального и т.п.). Если субъектив-
ное мнение судьи таково, что воля сторон противоречит этим оценоч-
ным критериям и он достаточно уверен в том, что его коллеги в выше-
стоящей инстанции разделят его точку зрения, судья реализует свое 
правомочие не признавать юридическую силу контрактных условий. 
Эта модель реализуется сейчас практически во всех странах, в которых 
суды формируют обширную практику по отказу в приведении в испол-
нение условий, противоречащих таким закрепленным в законе оценоч-
ным стандартам, как добросовестность, добрые нравы, публичный по-
рядок, справедливость и т.п.

Ex ante ограничения в виде императивных норм имеют массу преиму-
ществ, среди которых предсказуемость регулятивного режима, устране-
ние судебного произвола, четкие и однозначные сигналы контрагентам 
о необходимости воздерживаться от согласования тех или иных усло-
вий и вследствие этого – снижение издержек на рассмотрение споров. 
Императивные нормы достаточно четко блокируют свободу договора. 
Но они имеют два существенных недостатка.

Во-первых, такие запреты неминуемо оказываются либо избыточ-
ными, либо недостаточными в отдельных случаях с учетом соответству-
ющего контекста конкретной ситуации. Блокируя те условия, которые 
политика права действительно требует запрещать, такие нормы в силу 
естественных языковых и эпистемологических ограничений не могут 
идеально покрыть именно ту сферу, где этот запрет необходим (не бо-
лее и не менее). Даже при самом тщательном подходе к разработке тек-
ста соответствующей императивной нормы могут иметь место случаи, 
когда применение соответствующего запрета в конкретном фактологи-
ческом контексте будет излишним или, наоборот, выяснится недоста-
точность этих ограничений. В зарубежной науке случаи избыточного 
применения соответствующего ограничения обычно называют ложно-
позитивным применением запрета или ошибками первого типа (рода), 
в то время как случаи недостаточного покрытия именуют ложно-отри-
цательным применением запрета или ошибками второго типа1. Введе-

1 Подробнее об ошибках первого и второго рода см.: Шаститко А.Е. Ошибки I и 
II рода в экономических обменах c участием третьей стороны – гаранта // Журнал Но-
вой экономической ассоциации. 2011. № 10. С. 125–148. Примеры использования дан-
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ние конкретизированных императивных ограничений свободы догово-
ра чревато ошибками обоих типов.

Так, например, часто ошибка второго типа при введении деталь-
ных императивных норм связана с неспособностью законодателя зара-
нее предвосхитить все возможные злоупотребления свободой договора. 
Человеческая хитрость и смекалка не знают границ. Вводимые законо-
дателем в рамках громоздкой законотворческой процедуры ex ante за-
преты зачастую устаревают еще до того, как законодательная новелла 
вступает в силу. Недобросовестные участники оборота часто достаточно 
легко находят обходные пути достижения своих неблаговидных целей.

Еще чаще императивные нормы оказываются избыточными и под-
водят под ограничение как те условия, которые действительно стоит за-
претить, так и те, применительно к которым ограничение неоправданно. 
Это связано с тем, что во многих случаях одно и то же условие с точки 
зрения политики права должно быть однозначно запрещено в опреде-
ленном контексте заключения договора (например, когда в договоре 
участвуют потребитель или иная слабая сторона), но не заслуживает 
ограничения в случае, когда речь идет о многомиллиардном контракте 
двух крупных корпораций с сопоставимыми переговорными возможно-
стями. Проведение всех необходимых дифференциаций и исключений 
в гипотезах законодательных норм часто бывает достаточно затрудни-
тельно с точки зрения законодательной техники, что приводит к слу-
чаям избыточного ограничения автономии воли.

Во-вторых, попытка законодателя минимизировать неизбежные по-
следствия ложно-позитивного или ложно-негативного срабатывания 
таких императивных ограничений приводит к тому, что ему приходит-
ся писать все более и более сложные нормы с множеством исключений 
и уточнений, что в свою очередь значительно усложняет процесс дости-
жения консенсуса в законодательном органе. Договориться о том, что 
недобросовестность запрещена намного проще, чем в тексте закона рас-
писать в деталях все случаи запрещенного недобросовестного поведе-
ния и сделать необходимые исключения1. Попытки сформировать де-
тальные императивные нормы, нацеленные на минимизацию проблем 
избыточности и недостаточности, значительно повышают экономиче-
ские издержки законотворчества. Но самое важное состоит в том, что 
внедрение в законодательство множества необходимых нюансов, диф-
ференциаций, уточнений и исключений в отношении предполагаемой 
императивной нормы крайне затруднено, когда этот процесс осуще-

ного понятийного аппарата в рамках правового дискурса см.: Monty G. EC Competition 
Law. 2007. P. 17.

1 Korobkin R. Bounded Rationality, Standard Form Contracts and Unconscionability // 
70 The University of Chicago Law Review. 2003. P. 1249, 1250.
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ствляется абстрактно и умозрительно, без привязки к конкретным су-
дебным спорам.

И тут свои преимущества демонстрирует вариант ex post контро-
ля, который дает в руки судов возможность отменять нежелательные 
условия на основе тех или иных оценочных стандартов. Плюсы тако-
го механизма понятны: они позволяют суду применять ограничения 
свободы договора именно в тех случаях, когда это необходимо, и учи-
тывать при этом всю совокупность обстоятельств конкретного спора. 
Кроме того, такой подход не требует от законодателя значительных 
усилий по формированию соответствующего режима – ему достаточ-
но просто указать в законе, например, на запрет недобросовестных 
условий, недопустимость нарушения публичного порядка или основ 
нравственности, доверив окончательную оценку соответствующего 
контракта судам.

Минусы же ex post контроля тоже очевидны. Во-первых, возникают 
риски ошибок и злоупотреблений со стороны судей, не все из которых 
являют нам образцы честности, мудрости и понимания бизнес-прак-
тики. Иначе говоря, при ex post модели контроля риски возникновения 
ошибок первого и второго типов не исчезают, только ответственность 
за них лежит не на законодателе, а на судах. Во-вторых, возникает не-
определенность правового режима, выражающаяся в том, что ограниче-
ние свободы договора будет применяться ретроспективно к уже заклю-
ченному договору, что вносит в институциональные условия оборота 
неприятную нестабильность. В-третьих, этот подход предполагает неиз-
бежный рост издержек на рассмотрение спора и общей нагрузки на су-
дебную систему, которой при прочих равных условиях гораздо проще 
механически дедуцировать ответы из четких и конкретных норм, чем 
под прикрытием общих оценочных стандартов давать политико-пра-
вовую оценку договору и его условиям.

Как мы видим, каждая из этих моделей имеет свои преимущества 
и недостатки. История и современное состояние развитых правовых 
систем показывают, что на практике использовались и используются 
обе модели ограничения свободы договора.

Зарубежные юристы предлагают, на наш взгляд, вполне адекватный 
подход к решению проблемы выбора оптимальной регулятивной мо-
дели. Это подход основан на идее о том, что правовая система должна 
комбинировать обе модели. При этом отдавать приоритет модели ex 
ante контроля следует в тех случаях, когда изначально достаточно лег-
ко определить как неадекватность того или иного условия и соответст-
венно политико-правовую желательность ограничения свободы дого-
вора, так и те фактологические условия, которые оправдывают соот-
ветствующее ограничение. В таких случаях законодателю или высшим 
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судам следует брать на себя ответственность и вводить некое конкрет-
ное императивное ограничение, которое стороны не смогут обойти.

Если же заранее четко сформулировать, какое именно условие и 
в каких именно обстоятельствах политика права требует блокировать, 
а какое решение взамен она требует установить затруднительно, лучший 
способ предоставить свободу усмотрения судам, которые, используя 
те или иные закрепленные в законе оценочные стандарты, будут огра-
ничивать свободу договора с учетом всех релевантных обстоятельств 
и факторов1.

При такой комбинации достигается минимизация издержек оши-
бок первого и второго типа, а компетенция по ограничению свободы 
договора разумно распределяется между законодательством и судеб-
ным правотворчеством.

При этом нетрудно увидеть определенную условность разграниче-
ния данных регулятивных моделей. Их тесная взаимосвязь может быть 
легко продемонстрирована.

Во-первых, модель ex post контроля, как правило, опирается на за-
крепленные ex ante в позитивном праве оценочные стандарты, и судеб-
ные решения, ограничивающие свободу договора ex post, по сути комби-
нируют правоприменение и правотворчество. Судья, с одной стороны, 
применяет норму права (например, о запрете включения несправедли-
вых условий в договоры с потребителями), но, с другой стороны, осу-
ществляет де-факто правотворческое усмотрение в политико-правовой 
оценке соответствующих сделок и их условий. Когда, например, суд от-
меняет тот или иной договор на основе интерпретации принципа доб-
росовестности, он не занимается формальной дедукцией, как то пред-
писывается классической, силлогистической логикой правопримене-
ния, часто ошибочно выдающейся в отечественной правовой науке за 
единственную форму осуществления судебной власти. Но в то же вре-
мя его усмотрение является легитимным именно в силу наличия в по-
зитивном праве соответствующего оценочного стандарта, подразуме-
вающего делегацию суду функции по его творческому развитию.

Кроме того, хотя такие оценочные стандарты, как добросовестность, 
справедливость или добрые нравы, формально оставляют суду огромный 
простор для усмотрения, этот простор все же не безграничен. Но это 
ограничение не столько из сферы позитивного права, сколько из сфе-
ры политики права. Например, стандарт добрых нравов вводит в по-
зитивное право соображения общественной нравственности, по сути 
разрушая столь близкую сердцу «жестких позитивистов» (hard positiv-

1 Korobkin R. Bounded Rationality, Standard Form Contracts and Unconscionability // 
70 The University of Chicago Law Review. 2003. P. 1254, 1255.
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ists) «китайскую стену» между моралью и правом, а «стандарт публич-
ных интересов» (public policy) или «публичного порядка» (ordre public) 
пробивает «берлинскую стену» между догматикой права и соображения-
ми государственной политики, общественной пользы и регулятивной 
целесообразности. Соответственно ограничение судебного усмотрения 
в подобного рода спорах осуществляется не самим позитивным правом, 
а теми не формализованными нормативными системами, к которым 
соответствующая правовая норма отсылает. Внедрение в позитивное 
право оценочных стандартов, способных служить инструментом огра-
ничения договорной свободы, подразумевает ограничение судебного 
усмотрения рамками того, что данный стандарт в принципе определя-
ет с точки зрения господствующих в правовой культуре воззрений. По-
этому судья не может легитимно ограничивать свободу договора, ссы-
лаясь на нормы о контроле несправедливых договорных условий в ка-
честве основания для ограничения свободы договора во имя публичных 
(например, фискальных) интересов.

Соответственно в принципе суд при применении оценочных стан-
дартов должен ориентироваться на те этические стандарты и утилитар-
ные соображения, которые, на его взгляд, являются доминирующими 
в обществе, отраженными в общих правовых принципах и конституци-
онных ценностях. На это обычно возражают, что нет никаких гаран-
тий того, что суд не начнет подменять эти более или менее объектив-
ные нормативные установки на собственное абсолютно произвольное 
усмотрение. Этот откровенный субъективизм может быть действитель-
но крайне опасным с точки зрения стабильности оборота.

На это следует заметить следующее. Безусловно, от субъективности 
при применении ex post контроля, равно как и при применении иных 
оценочных доктрин, уйти не удается ни в одной стране. Но в реально-
сти субъективизм и полная анархия сдерживаются институционально 
за счет иерархичности судебной системы. Как бы цинично это не зву-
чало, в реальности то, что в первую очередь волнует суд первой инстан-
ции, – это соответствие его субъективного усмотрения не столько до-
минирующим в обществе представлениям о политике права, сколько 
тем представлениям, которые кажутся ему характерными для судей вы-
шестоящей судебной инстанции. Субъективные представления судьи 
о добросовестности могут быть сколь угодно специфичными: он, напри-
мер, может быть принципиальным противником патернализма и сто-
ронником социал-дарвинизма. Но его усмотрение вынужденно «объек-
тивизируется» страхом перед пересмотром его решения вышестоящими 
судами. Редкий судья поставит свои субъективные представления о по-
литике права выше своих перспектив продвижения по службе. Так как 
частые отмены его решений этому продвижению могут серьезно поме-
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шать, судья помимо своей воли вынужден в своих решениях отражать 
представления о политике права, которые, по его мнению, разделяют-
ся вышестоящими судами.

При этом, так как ценностная ориентация вышестоящих судов не всегда 
очевидна, суду безопаснее сверяться с теми ценностями, которые в обще-
стве доминируют. Ведь в этом случае вероятность войти в противоречие 
с ценностными установками судей вышестоящих инстанций снижается 
настолько, насколько это в принципе возможно. Таким непрямым обра-
зом судебная иерархия вынуждает нижестоящие суды ориентироваться 
на те ценности, которые являются доминирующими. Эти соображения 
могут показаться циничными, но по своей сути они отражают реальность 
достаточно точно. В итоге именно страх пересмотра судебных решений 
делает применение соответствующих оценочных стандартов несколько 
более предсказуемым и дает участникам оборота определенные (хотя и не 
абсолютные) гарантии от произвола. Таким образом, осуществление су-
дами ex post коррекции договорной свободы посредством применения 
неких признанных в законодательстве или прецедентной практике выс-
ших судов оценочных критериев является ретроспективным «волюнта-
ризмом» лишь отчасти. Иначе правоприменение в современных запад-
ных государствах, в праве которых количество оценочных и гибких норм 
и ссылок на разумность, справедливость и добросовестность в последние 
десятилетия растет по экспоненте (Голландия, Германия, Скандинавские 
страны и др.), просто бы вверглось в тотальную анархию.

Во-вторых, в свою очередь модель ex ante ограничения договорной 
свободы хотя и минимизирует роль судебного усмотрения, но не устра-
няет ее вовсе. Если ex post модель опирается на достаточно размытые 
оценочные стандарты, то ex ante модель реализуется путем установления 
в позитивном праве более конкретных и однозначных императивных 
норм. Возьмем, например, нормы отечественного ГК о сроке исковой 
давности. Считается, что эти нормы в российском праве носят импе-
ративный характер и лишают силы любые соглашения сторон об ином. 
В целом то, какие конкретно условия закон ограничивает, достаточно 
понятно: это любые условия договора, которые направлены на уста-
новление иных сроков исковой давности. Если мы понимаем, что такое 
сроки и что такое исковая давность, суду не составит труда определить 
границы автономии воли. Но многие императивные нормы оперируют 
понятиями, которые могут вызывать разные интерпретации или, поль-
зуясь терминологией Герберта Харта, имеют зоны семантической «по-
лутени» (penumbra). В такого рода случаях на первый план вновь выхо-
дит все та же свобода судебного усмотрения.

Например, законодатель или высший суд могут установить норму 
о том, что стороны не вправе предусмотреть первоочередное отнесе-
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ние просроченных платежей в погашение начисленной неустойки (или 
процентов годовых по ст. 395 ГК), что безусловно является реализацией 
модели ex ante ограничения договорной свободы. Но помимо договор-
ных условий, которые, очевидно, считаются неустойками (или иным 
размером процентов годовых), в правовой догматике могут встречаться 
условия, вызывающие серьезные проблемы квалификации. Например, 
предусмотренное в кредитном договоре повышение процентной ставки 
в случае утраты обеспечения заемщиком, нарушения им тех или иных 
«ковенантов» (целевого использования, обещания не привлекать новых 
кредитов и т.п.) или нарушения сроков погашения очередных плате-
жей может быть, с одной стороны, расценено как денежная санкция за 
нарушение (т.е. неустойка или иной размер процентов по ст. 395 ГК), 
но может быть, с другой стороны, признано механизмом корректиров-
ки цены с учетом повышения рисков дефолта заемщика (т.е. не мерой 
ответственности). Дифференциальная квалификация этого договорно-
го условия потребует от суда некоторой степени судебного усмотрении 
в оценке целей сторон, задач законодательного регулирования и по-
литико-правовой адекватности применения к данному условию того 
или иного режима (т.е. по сути телеологического толкования закона)1. 
Соответственно в некотором смысле применение императивных норм 
практически всегда оставляет судам определенную свободу судебного 
усмотрения. Ровно в той мере, в которой может быть задействована эта 
свобода судебного усмотрения, судебное решение об ограничении сво-
боды договора несет в себе черты ex post правотворческого контроля.

Все эти аргументы, подчеркивающие сложности в абсолютно чет-
ком разграничении моделей ex ante и ex post контроля свободы догово-
ра, характерны для практически любой классификации и не должны 
приниматься в качестве доказательства бессмысленности предлагае-
мого нами разделения. В большинстве случаев конкретный механизм 
ограничения договорной свободы может быть без большого труда от-
несен к одной из двух описанных выше регулятивных моделей. Разни-
ца между двумя этими моделями – это вопрос степени, это проявляется 
в той роли, которую играет в них судебное усмотрение. В рамках моде-
ли ex ante контроля степень судебного усмотрения значительно огра-
ничена за счет конкретности соответствующей императивной нормы; 
в рамках же модели ex post контроля степень свободы усмотрения бо-

1 Примечательно, что в Обзоре судебной практики по некоторым вопросам, связан-
ным с применением к банкам административной ответственности за нарушение законо-
дательства о защите прав потребителей при заключении кредитных договоров (Инфор-
мационное письмо Президиума ВАС РФ от 13 сентября 2011 г. № 146), подобное условие 
кредитного договора было квалифицировано ВАС как согласованная сторонами ответст-
венность за неисполнение денежного обязательства.
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лее значительна за счет использования в законодательной или преце-
дентной норме крайне общих формулировок. Иначе говоря, разграни-
чение двух этих моделей контроля вытекает из известной зарубежно-
му праву дихотомии конкретизированных правил (rules) и оценочных 
стандартов (standards)1.

Но взаимосвязь двух описанных регулятивных моделей ограничения 
свободы договора проявляется еще и в динамическом плане. Как уже 
выше отмечалось, в случае ex post контроля судебное усмотрение огра-
ничено наличием вышестоящей инстанции. Но эта же иерархическая 
структура помимо отсева неудачных политико-правовых решений обес-
печивает динамический процесс конвертации признанных удачными 
ex post ограничений договорной свободы в конкретизированные импе-
ративные нормы, действующие ex ante.

После того как введенное нижестоящим судом на основе некого оце-
ночного стандарта ограничение того или иного условия подтверждает-
ся вышестоящими судами и находит поддержку в суде, возглавляющем 
судебную иерархию, само это решение становится «прецедентом». Да-
лее в силу правила о формальной обязательности прецедентов (англо-
саксонская модель stare decisis) или в силу неформальной закономерно-
сти, свойственной любой бюрократической иерархии (континентальная 
модель), это решение начинает восприниматься в качестве императив-
ного правила, известного всем заранее и оказывающего сдерживающее 
воздействие на договорную свободу контрагентов. В результате ex post 
ограничения договорной свободы имеют тенденцию к превращению 
в ограничения ex ante2.

Описанный выше «закон конвертации» часто приводит к тому, что 
на основе закрепившихся в практике высших судов прецедентов фор-
мируется устойчивая судебная практика, которая в свою очередь после 
необходимой проверки временем облекается в форму законодательных 
новелл и поправок в гражданское законодательство. И это окончатель-
но превращает ex post ограничения в ограничения ex ante. Так, напри-
мер, как мы видели, накопленная европейскими судами с 1920-х гг. су-
дебная практика по ограничению свободы потребительского договора 
на основе толкования закрепленных в национальных гражданских ко-
дексах принципов добросовестности и добрых нравов вначале получи-

1 В американской правовой науке в последние годы этой классификации правовых 
норм уделяется огромное значение, в том числе в рамках доминирующей там научной 
методологии экономического анализа права. См., напр.: Kaplow L. Rules Versus Standards: 
An Economic Analysis // 42 Duke Law Journal. 1992. P. 557ff.

2 О процессе подобной конвертации см.: General Clauses and Standards in European 
Contract Law: Comparative Law, EC Law and Contract Law Codification / Ed. by S. Grund-
mann and D. Mazeaud. 2006. P. 44.
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ла поддержку высших судов и только к 1970–1980-м гг. начала повсе-
местно оформляться законодательно, стимулируя формирование спе-
циального потребительского законодательства.

Эта логика развития права представляется достаточно разумной. 
Судебная практика выступает в качестве проверочного механизма, 
позволяющего избегать ошибок поспешного закрепления в позитив-
ном праве непродуманных ограничений договорной свободы. Пра-
вовая система делегирует судам право оценивать политико-правовую 
приемлемость тех или иных договорных условий и блокировать от-
дельные злоупотребления, затем ждет от высших судов подтвержде-
ния этих решений, и только когда среди юристов возникает консен-
сус в отношении оправданности соответствующего ограничения, она 
созревает до окончательной фиксации соответствующего ограниче-
ния на законодательном уровне.

Этот подход аккуратного отбора ограничительных решений в полной 
мере вписывается в ту парадигму договорной свободы как опровержи-
мой презумпции, которую мы защищаем в настоящей работе. Вместо 
того чтобы торопиться рассеивать в законодательстве ex ante ограниче-
ния договорной свободы с высокими рисками ошибок первого и второ-
го типов, законодателю стоит сфокусировать свое внимание на разра-
ботке удобного и эффективного инструментария ex post контроля до-
говорных условий. Чем лучше работает система ex post контроля, тем 
выше вероятность того, что отбираемые на уровень ex ante ограниче-
ний императивные правила будут адекватными и разумными, а ошиб-
ки первого или второго типов будут минимизированы (хотя конечно 
же не исключены вовсе).

Таким образом, в принципе в законы должны включаться только 
те ex ante запреты, которые либо абсолютно однозначны и не вызыва-
ют сомнений, либо проверены на уровне судебной практики приме-
нения соответствующих оценочных стандартов. В любом случае все 
императивные правила законодательства, ограничивающие свобо-
ду договора ex ante, должны быть подкреплены убедительными аргу-
ментами о наличии более весомых политико-правовых соображений, 
однозначно опровергающих презумпцию свободы договора. И «за-
кон конвертации» позволяет добиться этого результата наиболее ра-
зумным способом.

Соответственно ex ante «барьеров на входе» должно быть минималь-
ное количество, а те барьеры, которые правовая система принимает, 
должны по возможности ограничиваться только теми сферами, где это 
ограничение однозначно уместно с точки зрения политики права (на-
пример, патерналистские ограничения – применительно к сделкам ме-
жду сторонами с неравными переговорными возможностями или с учас-
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тием контрагентов, чья иррациональность извинительна). В остальном 
правовой системе лучше полагаться на оценочные стандарты и судебное 
ex post правотворчество, направленное на их преломление в конкретных 
спорах и поднимающее на уровень ex ante барьеров только те ограничи-
тельные «находки» судебной практики, которые доказали свою убеди-
тельность, проверены временем и не вызывают сомнений.

К сожалению, российское законодательство идет несколько по-ино-
му пути. Оно вводит огромное число непродуманных императивных 
норм, ограничивающих свободу договора ex ante, и содержит крайне не-
четкое регулирование механизмов ex post контроля договорной свобо-
ды (пример такого недоразумения – довольно неудачная ст. 428 ГК РФ 
о договорах присоединения). В результате характерное для развитых 
стран эволюционное развитие правового регулирования сферы дого-
ворной свободы в России заменяется на полную свою противополож-
ность. Это подчеркивает тот факт, что презумптивная сила принципа 
свободы договора в российском праве в полной мере не осознанна. При-
чем ни закрепление договорной свободы в качестве базового принципа 
гражданского права в ст. 1 ГК РФ, ни однозначное признание свободы 
договора конституционным принципом российского права Конститу-
ционным Судом РФ не меняют сути дела принципиально.

Соответственно изменение доминирующей регулятивной модели 
стоит на повестке дня крайне остро. Без существенного снижения ко-
личества «барьеров на входе» и пропорционального совершенствова-
ния механизмов ex post контроля российское право «на выходе» нико-
гда не станет сбалансированным и удобным как регулятор экономиче-
ских отношений.

Избыточное количество неапробированных «барьеров на входе» 
увеличивает вероятность того, что они заблокируют некие договор-
ные практики, которые будут соответствовать интересам контрагентов 
и не заслуживать ограничения с точки зрения политики права или, на-
оборот, блокировать автономию воли недостаточно. Многие закреп-
ленные в российском законодательстве императивные ex ante огра-
ничения зачастую не учитывают специфики конкретных ситуаций, 
не предусматривают нужных исключений или, наоборот, не покры-
вают всех заслуживающих ограничения договорных практик и в ре-
зультате очень часто оказываются либо избыточными, либо недоста-
точными. Но если острота проблемы недостаточности ограничения 
может быть частично снята за счет увеличения эффективности регу-
лирования и применения имеющихся ex post корректоров (принципа 
недопустимости злоупотребления правом, правил о кабальности или 
договоре присоединения), которые могут «перехватить» злоупотреб-
ления, «проскочившие» через сеть императивных норм, то пробле-


