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Рассматривается требование необходимости – этот элемент соразмерности в истории 
права известен давно в форме метафор. В таком образном выражении необходимость 
встречается в доктрине и судебной практике. Применение необходимости в конститу-
ционном правосудии отличается юридической методологией. Этот элемент соразмер-
ности подразумевает оценку альтернатив, способных достичь выбранной законодате-
лем цели при наименьшем обременении носителя конституционных прав. Соответ-
ственно, в конституционном судопроизводстве применяется метод аналогии, а не тра-
диционный дедуктивный метод юридической квалификации или прием взвешивания 
интересов. Источниками аналогии могут служить нормы международного права, от-
раслевые институты и сравнительно-правовые материалы. 
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The subject-matter of the research is the constitutional test of necessity. This element of 
proportionality could be found in doctrine and case-law in the form of metaphors. The ne-
cessity as a prong of proportionality consists in testing the available alternatives in compar-
ison with the measures that the legislator has chosen to achieve public aims. The notion of 
a least restrictive means can be used as a synonym for this element of proportionality. Alt-
hough this term is cumbersome, it more precisely defines the nature of constitutional liti-
gation, where the admissibility of interference with fundamental rights is assessed. 
The purpose of the research is to argue that this element of proportionality implies the 
assessment of the least restrictive alternatives for the rights-holder in order to achieve the 
goal chosen by the legislator. 
The methodology of research includes the method of analogy. Accordingly, the analogical 
reasoning is used in constitutional adjudication when testing necessity of legislative 
measures, but not the methods of logical subsumtion or judicial balancing. The sources of 
such analogy can be the rules of international law, ordinary legislation and comparative 
legal materials. 
The main results of the research and the scope of their application. The expression necessity 
is widely used in international law and ordinary legislation. Such approaches are relevant to 
constitutional adjudication. Thus, the ultima ratio principle, which initially appears in crim-
inal and administrative law, acquires universal application in constitutional justice. This cri-
terion, which requires the use of the most severe legal measures only as a last resort, with 
the ineffectiveness of softer alternatives, can be extended to the constitutionalization of 
other branches of legislation. 
The test of necessity, which is often expressed in metaphors, in the case-law of constitu-
tional justice is based on the method of analogy. In the decisions of the constitutional justice 
bodies, the least restrictive means are often mentioned in comparison with those which 
were originally chosen by the legislator. At the same time, the discovered alternatives 
should be equally or at least minimally suitable in comparison with the existing legislative 
solutions. Comparative law, international law, or ordinary legislation are often an auxiliary 
source for constitutional judges to identify and formulate least restrictive alternatives.  
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 Conclusions. The value of the analogical reasoning, including the appeal of constitutional jus-
tice to comparative law materials, lies in the possibility of identifying some experimental legal 
regimes. Moreover, the perception of specific alternatives, their clarification or modification 
remains within the discretionary powers of the legislature. Thus, avoiding the well-known 
counter-majoritarian difficulty, constitutional justice conducts a dialogue with the parliament, 
and in the end, contributes to the optimal implementation of fundamental rights. 

____________________________________________ 
 

1. Введение 
Требование необходимости прямо включено в 

текст Конституции РФ1. В силу буквального смысла 
ч. 3 ст. 55 ограничения конституционных прав допу-
стимы «только в той мере, в какой это необходимо в 
целях защиты» значимых целей. Соответственно, 
наиболее точным термином для этого субпринципа 
служит понятие необходимости. 

Схожая терминология устоялась в немецкой 
доктрине (нем. Erforderlichkeit [1, s. 8; 2, s. 430]). В 
практике Федерального конституционного суда тре-
бование необходимости связывается, в первую оче-
редь, с наличием и оценкой альтернативных 
средств. В решении от 5 февраля 2002 г., которое ка-
салось налогов на проценты по социальным ипотеч-
ным свидетельствам (нем. Sozialpfandbriefe), отме-
чалось, что в сфере жилищной политики «у законо-
дательного органа не возникает обязанности уста-
навливать какие-либо иные одинаково действенные 
средства, которые бы не обременяли основные 
права заявителей или же представляли собой за-
метно менее обременительные средства. <…> Зако-
нодатель в области налогообложения имеет широ-
кую свободу усмотрения в отношении выбора и тех-
нического регулирования. В таких делах необходи-
мость меры может отрицаться только тогда, когда 
предлагаемое в качестве альтернативы менее обре-
менительное вмешательство во всех отношениях яв-
ляется несомненно тем, что позволяет по сути экви-
валентно достичь конкретной цели»2. По общему 
правилу представительные органы обладают дис-
крецией в определении необходимости мер регуля-
торной политики. Этот элемент соразмерности нару-
шается в тех случаях, когда обосновываемые заяви-
телем альтернативы равнозначны имеющимся зако-
нодательным решениям, но более щадящи для него. 

                                                           
1 См.: Конституция РФ от 12 декабря 1993 г. (с изм. от 
14 марта 2020 г.) // Российская газета. 1993. 25 дек. 
2 Beschluss des Zweiten Senats vom 5. Februar 2002, 2 BvR 
305, 348/93 [Sozialpfandbriefe] // Entscheidungen des Bun-
desverfassungsgerichts. 2003. Bd. 105. S. 17, 36. 

В англоязычной юриспруденции чаще встреча-
ется понятие менее обременительного средства или 
альтернативы (англ. the Least Restrictive Means [3]; the 
Less-Restrictive-Alternative [4]; the Minimal Impairment 
Test [5, p. 238]). В соответствии с популярным юриди-
ческим словарем тест на менее обременительное 
средство представляет собой правило, согласно кото-
рому «закон или административный акт, основанные 
даже на легитимном правительственном интересе, 
должны использоваться способом, который будет  
защищать индивидуальные гражданские свободы 
настолько полным образом, насколько это возможно, 
и должно быть настолько обременительным, на- 
сколько это необходимо для достижения легитимной 
публичной цели»3. Категория «менее обременитель-
ное средство» была непосредственно включена в 
текст Конституции Южно-Африканской Республики от 
8 мая 1996 г. (п. «e» ч. 1 ст. 36)4. Конечно, такая терми-
нология более громоздка, а потому для удобства вво-
дится сокращение (LRM) [6, p. 139]. Это выражение 
точнее определяет смысл рассматриваемой док-
трины. Понятие необходимости проигрывает ему из-
за абстрактности и возможного использования в иных 
смыслах. 

Общее правило ч. 3 ст. 55 Конституции РФ, уста-
навливающее требование необходимости, находит 
косвенное выражение в нескольких специальных 
конституционных нормах. Согласно ч. 3 ст. 35 прину-
дительное отчуждение имущества допустимо лишь 
для «государственных нужд». Такое ограничение 
конституционного права частной собственности тре-
бует обоснования действительной общественной 
потребностью при отсутствии менее обременитель-
ных для частных лиц средств.  

В судебной практике имеются ссылки на требо-
вание необходимости без привязки к конституцион- 

3 Black's law dictionary / ed. in chief B. A. Garner. 8th ed. 
St. Paul: Thomson / West, 2004. Р. 910. 
4 Constitution of the Republic of South Africa, adopted on 
8 May 1996 (as amended 1 February 2013). URL: https:// 
www.gov.za/sites/default/files/images/a108-96.pdf (дата об-
ращения: 01.07.2021). 
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ному тексту. В соответствии с Постановлением Кон-
ституционного Суда РФ от 6 февраля 2018 г. № 6-П 
государство при установлении налоговой обязанно-
сти, посягающей на экономические права, «ограни-
чено требованиями необходимости, справедливости, 
соразмерности, иными конституционными установ-
лениями»5. В этом случае необходимость рассматри-
вается в ряду самостоятельных критериев проверки 
конституционности законодательства, хотя и не под-
чиняется родовому принципу соразмерности. 

Одновременно в доктрине отсутствуют устояв-
шиеся подходы к требованию необходимости. Этот 
элемент соразмерности не пользуется вниманием 
российских юристов, например, по сравнению с тре-
бованием баланса интересов. Причем схожая ситуа-
ция отмечается иностранными исследователями. По 
оценке Алана Сайкса, «несмотря на широкое исполь-
зование в праве требования о наименее обремени-
тельном средстве, его смысл редко исследуется 
должным образом» [7]. Отчасти этот вывод объяс-
ним очевидностью смысла этого понятия, что под-
тверждается распространением соответствующих 
метафор. 

2. Необходимость как метафора 
Необходимость в праве часто выражается в ме-

тафорах. Латинская юридическая максима гласит: 
mitius imperánti melius parétur (чем мягче человек 
приказывает, тем лучше ему повинуются)6. Щадя-
щие варианты регулирования поддерживают добро-
совестное соблюдение правовых норм. В этом плане 
необходимость противоречит феномену драконов-
ских законов, предусматривающих чрезмерно 
cypoвыe и бeзжaлocтныe мepы – эту метафору упо-
требил судья Пинту де Альбукерке (Pinto de 
Albuquerque) по делу, которое касалось разгона мир-
ного митинга полицейскими7. Согласно мнению пор-
тугальского судьи, «нельзя сказать, что действия по-
лиции отвечали тесту на необходимость. Вместо за-
держания и применения наручников к заявителю, 
который молчал и бездействовал, без каких-либо 
признаков угрозы со стороны демонстрантов-социа-
листов или провокаций со стороны правых демон- 
странтов, полиция могла держать ситуацию под кон- 

                                                           
5 Постановление Конституционного Суда РФ от 6 февраля 
2018 г. № 6-П «По делу о проверке конституционности по-
ложений пункта 4 статьи 81 и статьи 123 Налогового ко-
декса Российской Федерации в связи с жалобой открытого 
акционерного общества "ТАИФ"» // Собрание законода-
тельства Российской Федерации. 2018. № 8. Ст. 1272. 
6 Латинская юридическая фразеология / сост. Б.С. Никифо-
ров. М.: Юридическая литература, 1979. С. 162. 

тролем и противостоять возможной угрозе менее 
драконовскими мерами, такими как стратегическое 
позиционирование между демонстрантами и при-
стальное наблюдение за развитием ситуации». 

Другой метафорой выступает известное опре-
деление соразмерности немецким административи-
стом Фритцем Фляйнером, согласно которому «по-
лиция не должна стрелять по воробьям из пушек… 
Самые суровые средства должны оставаться ultimo 
ratio (последним доводом). Вмешательство полиции 
должно находится в соответствии с угрозой, оно 
должно быть соразмерным» [8, s. 323]. Эта метафора 
запрещает использовать те публично-правовые 
меры, которые хотя и пригодны для достижения 
цели (пушка способна убить птицу), но избыточны и 
негуманны. Схожая метафора встречается в англий-
ской судебной практике. В решении Палаты Лордов 
Соединенного Королевства от 20 января 1983 г. ос-
новной смысл соразмерности был сведен к тому, что 
«нельзя использовать паровой молот (steam 
hammer) для того, чтобы расколоть орех, если для 
этого пригоден щелкунчик»8. 

Еще одной метафорой для рассматриваемого 
элемента соразмерности служит выработанная в 
американском конституционализме доктрина «точ-
ной подгонки» (англ. Narrow tailoring) [9–11]. Наиме-
нование этой доктрины отсылает к пошиву одежды: 
хорошо сшитый костюм требует от портного точной 
подгонки под фигуру клиента – аналогичным обра-
зом правотворческий орган должен под обще-
ственно значимую цель разрабатываемого законо-
проекта «подогнать» конкретное средство. Законо-
дательная мера должна иметь узкоспециализиро-
ванное действие по отношению к цели. Для консти-
туционного правосудия рассматриваемая доктрина 
позволяет проверять осуществление индивидуали-
зации избираемых законодателем средств. 

Доктрина точной подгонки применяется в 
практике Верховного Суда США по делам о свободе 
слова и расовой дискриминации. Смысл этой док-
трины заключается в том, что, несмотря на значи-
мость цели, всё же имеются ограничения «в том, ка-
ким образом возможно достичь этой цели: средства, 

7 Постановление Европейского Суда по правам человека от 
24 июля 2012 г. по делу «Фабер (Faber) против Венгрии», 
жалоба № 40721/08 (совпадающее особое мнение судьи 
Пинту де Альбукерке) // Прецеденты Европейского Суда 
по правам человека. 2016. № 3 (27). 
8 United Kingdom House of Lords, 20 January 1983, “Regina v. 
Goldstein” // Weekly Law Reports. 1983. Vol. 1. P. 155. 
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выбранные для достижения заявленной государ-
ством цели, должны быть конкретно и точно подо-
браны для достижения этой цели… [применяясь] 
гибким, не механистическим образом»9. 

Доктрина точной подгонки считается дополне-
нием к традиционному требованию необходимости. 
Иногда исследователи видят разницу между требо-
ваниями необходимости и доктриной точной под-
гонки: «Термин “необходимый” (necessary), кажется, 
требует гораздо большего соответствия между “це-
лями” и “средствами”, чем термин “точно подогнан-
ный” (narrowly tailored). Таким образом, примене-
ние новой формулировки могло быть способом для 
Суда заявить, что… “это требование” будет более 
мягким и более основанным на фактах» [12, p. 655]. 
Тем самым доктрина точной подгонки не исключает 
изменения интенсивности судебного контроля в за-
висимости от обстоятельств спора. Именно такой 
подход выразил судья Верховного суда США Льюис 
Ф. Пауэлл-мл. (Lewis F. Powell Jr.) в деле, которое ка-
салось квот по приему на работу афроамериканцев 
в одно из административных ведомств штата Ала-
бама10. В совпадающем мнении судья подчеркнул, 
что для соответствия доктрине точной подгонки в 
этом деле имеют значение следующие пять факто-
ров: «(I) эффективность альтернативных средств; 
(II) запланированный срок осуществления меры; 
(III) пропорция между числом подлежащих найму 
представителей меньшинств, и общей численностью 
соответствующей социальной группы среди работ-
ников; (IV) наличие условий по отказу от мер, если 
найм работников не может быть осуществлен; и 
(V) влияние запланированных мер на интересы тре-
тьих лиц»11. Отсюда рассматриваемая американская 
судебная доктрина предполагает оценку имею-
щихся альтернатив, а также может потребовать гиб-
кого учета материальных, временных, персональных 
и иных пределов действия соответствующих законо-
дательных мер. Рассмотренные метафоры, красочно 
обозначая требование необходимости, обращают 
внимание на метод аналогии в конституционном 
правосудии. 

                                                           
9 United States Supreme Court, decided June 23, 2003 «Grut-
ter v. Bollinger et al» No. 02-241 // United States Supreme 
Court Reports. 2003. Vol. 539. P. 333, 334. 
10 См.: United States Supreme Court, United States v. Paradise, 
decided February 25, 1987, No. 85-999 // United States Su-
preme Court Reports. 1987. Vol. 480. P. 149. 
11 Ibid. P. 187. 

3. Метод аналогии 
Требование необходимости отличается ис-

пользуемой юридической методологией. При его 
проверке в дополнении к дедуктивному методу ис- 
пользуется аргументация по аналогии. В англоязыч-
ной доктрине этот тип аргументов считается главным 
в праве, затрагивая доктрину судебного прецедента 
[13–15]. Обращение к прежним судебным решениям 
для разрешения нового спора сводится к обоснова-
нию сходства и различия между ними. Однако неко-
торые американские исследователи подчеркивают 
недопустимость отождествления аналогии исключи-
тельно с вопросами прецедента [16]. 

В российской доктрине аналогия права в силу 
прямо нормативного признания (запрета)12 счита-
ется одним из средств устранения пробелов в зако-
нодательстве [17]. Такое использование аналогии во 
многом является способом преодоления крайнего 
позитивизма, а по сути служит камуфляжем судей-
ского нормотворчества. Причем сам по себе метод 
аналогии в континентальной традиции отличается от 
привычной механической юриспруденции. В этой 
связи заслуживает внимания рассуждения Зденека 
Кюна о трансформации судебного стиля в постсоци-
алистических странах. «Мы можем выявить опреде-
ленную тенденцию, – считает судья Высшего Адми-
нистративного Суда Чехии, – от использования де-
дуктивной логики к дискурсивной аргументации; от 
закрытой к более “открытой” форме судебного 
мышления; от тенденции простого авторитета судеб-
ного органа к диалогическому выбору между не-
сколькими возможными альтернативами» [18, 
p. 538]. В постсоциалистическом контексте, если су-
дья осуществляет выбор из различных альтернатив 
или обращается к образным сравнениям, это указы-
вает на его свободу по сравнению с привычным фор-
мализмом. 

В конституционном правосудии в силу аб-
страктности принципов и норм основного закона 
судьи чаще переходят от дедуктивного метода к ана-
логии. Справедливо отмечается, что обращение к 
аналогии в конституционном правосудии имеет от-

12 См.: п. 1 ст. 6 Гражданского кодекса РФ (ч. I) от 30 ноября 
1994 г. № 51-ФЗ (в ред. от 28 июня 2021 г.) (Собрание зако-
нодательства Российской Федерации. 1994. № 32. Ст. 3301), 
ч. 2 ст. 3 Уголовного кодекса РФ от 13 июня 1996 г. № 63-ФЗ 
(в ред. от 1 июля 2021 г.) (Собрание законодательства Рос-
сийской Федерации. 1996. № 25. Ст. 2954). 
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ношение не только к проблеме прецедента, но и ка-
сается использования иностранной судебной прак-
тики [19, с. 222]. Наряду с формой права нужно под-
черкнуть содержательные вопросы такой аргумента- 
ции. Обоснование по аналогии означает поиск и 
оценку имеющихся альтернатив. Сравнение сход-
ства и различия аналогичных средств позволяет 
отобрать гуманные альтернативы. 

Метод аналогии частично устраняет один из не-
достатков необходимости. По мнению Эвы Бремс и 
Лоуренса Лаврисена, вопрос о наименее обремени-
тельном средстве является чисто гипотетическим: 
«Может быть очень сложно установить, является ли 
альтернатива менее ограничивающей, особенно по-
тому, что... она включает в себя сравнение in concreto 
преимуществ и недостатков альтернативных средств, 
которые по определению в действительности еще не 
были одобрены» [6, p. 143]. Аргументация по анало-
гии исключает чисто спекулятивное рассуждение, 
хотя и основывается на чужом юридическом опыте. 
Подобное устранение эмпирической проблемы по-
вышает значение вопроса об относимости заимству-
емого опыта. Вспомогательным средством для ана-
логии в конституционном правосудии выступает 
международное право и отраслевое регулирование. 
Рассмотрим эти источники более подробно. 

4. Необходимость в международном праве 
В конституционном правосудии необходи-

мость можно применять с учетом подходов между-
народного права. Достаточно разработаны универ-
сальные нормы этого элемента соразмерности в от-
ношении использования силы государством [20; 21]. 
В таком качестве на необходимость сослался судья 
В.О. Лучин в «чеченском» деле13. Согласно особому 
мнению судьи, «экстраординарная» ситуация в 
Чечне диктовала «необходимость восстановления 
конституционного строя в республике. Однако какой 
бы ни была эта ситуация... использованию Воору- 
женных Сил при разрешении внутренних конфлик- 

                                                           
13 См.: Постановление Конституционного Суда РФ от 31 июля 
1995 г. № 10-П «По делу о проверке конституционности 
Указа Президента Российской Федерации от 30 ноября 
1994 года № 2137 “О мероприятиях по восстановлению кон-
ституционной законности и правопорядка на территории 
Чеченской Республики”, Указа Президента Российской Фе-
дерации от 9 декабря 1994 года № 2166 “О мерах по пресе-
чению деятельности незаконных вооруженных формирова-
ний на территории Чеченской Республики и в зоне осетино-
ингушского конфликта”, Постановления Правительства Рос-
сийской Федерации от 9 декабря 1994 года № 1360 “Об 
обеспечении государственной безопасности и территори- 

тов (тем более – неправомерному!) всегда суще-
ствует альтернатива, сохраняется возможность мир- 
ных переговоров, компромиссов, политических ре-
шений»14. Несмотря на чрезвычайную ситуацию 
наряду с использованием вооруженных сил во внут- 
реннем конфликте существовали альтернативы, ко-
торые были гуманнее для граждан. 

Для конституционного правосудия применимы 
подходы к этому элементу соразмерности в праве Со-
вета Европы [6; 22]. Так, Конвенция о защите прав че-
ловека и основных свобод от 4 ноября 1950 г. (далее – 
ЕКПЧ)15 в нескольких нормах использует выражение 
«необходимость в демократическом обществе» (ст. 6, 
8–11, ст. 1 Протокола № 1, ст. 2 Протокола № 4, ст. 2 
Протокола № 7). Причем необходимость в практике 
Европейского Суда по правам человека (далее –
ЕСПЧ), по сути, тождественна соразмерности в целом. 
Немецкие исследователи полагают, что «постепенно 
ЕСПЧ расширил смысл этой фразы как охватывающую 
принцип соразмерности, отметив, что прилагатель-
ное “необходимый” (necessary) не является синони-
мом слова “обязательный” (indispensable)» [23, p. 53]. 

Нормативным основанием для необходимости 
служит п. «b» ч. 3 ст. 4 ЕКПЧ, согласно которому до-
пускается отказ на основании убеждений от обяза-
тельной военной службы. В этой норме устанавлива-
ется альтернативное, менее обременительное огра-
ничение свободы труда и свободы религии. Изна-
чально ЕСПЧ признавал альтернативную службу 
только в отношении государств, которые законода-
тельно предусмотрели такую возможность. Однако 
впоследствии был сделан вывод, что «почти во всех 
государствах – членах Совета Европы, где имелась 
либо до сих пор имеется обязательная военная 
служба, были предоставлены альтернативы такой 
службе для устранения возможного конфликта 
между убеждениями отдельных граждан и их воин- 
ской обязанностью. Следовательно… государство 
должно доказать, что вмешательство отвечает “насто- 

альной целостности Российской Федерации законности 
прав и свобод граждан, разоружения незаконных воору-
женных формирований на территории Чеченской Респуб-
лики и прилегающих к ней регионов Северного Кавказа”, 
Указа Президента Российской Федерации от 2 ноября 
1993 года № 1833 “Об Основных положениях военной док-
трины Российской Федерации”» // Собрание законодатель-
ства Российской Федерации. 1995. № 33. Ст. 3424. 
14 См.: Вестник Конституционного Суда Российской Феде-
рации. 1995. № 5. 
15 URL: https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_ 
RUS.pdf (дата обращения: 01.07.2021). 
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ятельной общественной потребности”»16. Отсюда 
наличие альтернатив для серьезного вмешательства в 
индивидуальную свободу связывается с оценкой ре-
альных нужд общества. Указание на менее обремени-
тельные средства служит диалогу международных и 
национальных судов. В целом анализ принципов и 
норм международного права позволяет установить 
стандарты прав человека в конкретной сфере. В слу-
чае всеобщего признания государствами или склады-
вающегося консенсуса в отдельном регионе такие 
стандарты определяют минимум гарантий основопо-
лагающих прав, ниже которого будет нарушаться тре-
бование необходимости. 

5. Необходимость в отраслевом законодатель-
стве 

Источником аналогии в конституционном судо-
производстве могут служить отраслевые нормы. 
Сама идея необходимости не является изобрете-
нием конституционализма. Достаточно емкое опре-
деление этой юридической категории можно найти 
уже в римском праве – necessárium est quod non 
pótest áliter se habere (то необходимо, что не может 
быть иначе)17. В данном случае необходимость за-
ключается в отсутствии альтернатив в правовом ре-
гулировании. Схожее нормативное выражение рас-
сматриваемого понятия встречается сейчас в отрас-
лях публичного и частного права. 

5.1. Уголовная политика 
Необходимость в сфере уголовной политики 

проявляется в гуманизации уголовных и уголовно-
процессуальных мер. По мнению А.И. Александрова, 
«гуманная уголовная политика и уголовный про-
цесс – это атрибут правового государства, которое 
ставит в центр общественной жизни человека, его 
потребности, интересы, права и свободы» [24, 
с. 416]. Для законодателя гуманизация «криминаль-
ных» отраслей означает сокращение произвольного 
обращения к абстрактной социальной необходимо-
сти для введения суровых уголовно-правовых мер. С 
точки зрения граждан рассматриваемый элемент со- 
размерности состоит в минимизации репрессивного 
вмешательства в их индивидуальную свободу. К при- 

                                                           
16 Постановление Европейского Суда по правам человека 
от 7 июля 2011 г. по делу «Баятян (Bayatyan) против Арме-
нии», жалоба № 23459/03 (п. 123) // Прецеденты Европей-
ского Суда по правам человека. 2016. № 5 (29). 
17 Латинская юридическая фразеология. С. 166.  
18 Постановление Конституционного Суда РФ от 6 декабря 
2011 г. № 27-П «По делу о проверке конституционности 
статьи 107 Уголовно-процессуального кодекса Российской 
Федерации в связи с жалобой гражданина Эстонской Рес- 

меру, Конституционный Суд РФ считает домашний 
арест мерой пресечения, «более гуманной по срав-
нению с заключением под стражу»18. 

В практике конституционного правосудия уго-
ловные и уголовно-процессуальные средства опре-
деляются в качестве крайних средств (ultimo ratio), 
ограничивающих конституционные права граждан. В 
соответствии с правовой позицией Конституцион-
ного Суда РФ «уголовное законодательство является 
по своей природе крайним (исключительным) сред- 
ством, с помощью которого государство реагирует 
на факты противоправного поведения в целях 
охраны общественных отношений, если она не мо-
жет быть обеспечена должным образом с помощью 
правовых норм иной отраслевой принадлежно-
сти»19. Эта правовая позиции обращает внимание на 
общеправовой принцип in dubio mitius (в случае со-
мнения в пользу мягкого) [25, c. 144]. Еще Е.В. Вась-
ковский относил к числу «идеальных» (законами по-
зитивно не сформулированных) принципов толкова-
ния наряду с требованиями справедливости и целе-
сообразности тенденцию к милостивому нормиро-
ванию отношений между гражданами. По мнению 
дореволюционного юриста, принцип наиболее ми-
лостивого толкования заключается в том, что «закон 
не должен подвергать граждан излишним стесне-
ниям и строгостям» [26, с. 84]. Причем сферой при-
менения этого принципа считалось не только уго-
ловно-правовая сфера, но и гражданское право. В 
схожем смысле в современной доктрине уголовного 
права понимается принцип «наиболее мягкого тол-
кования», согласно которому «в сомнительных слу-
чаях уголовный закон толкуется наименее репрес-
сивно» [27, c. 351, 353]. Следовательно, требованию 
необходимости отвечают более гуманные альтерна-
тивы по сравнению с имеющимися уголовно-право-
выми средствами. 

В области уголовной политики необходимость 
выражается в запрете общего и неизбирательного 
правового регулирования. Этот аспект соразмерно- 
сти получил нормативное закрепление на заре ста-
новления конституционализма. Уже в ст. 10 Деклара- 

публики А.Т. Федина» // Собрание законодательства Рос-
сийской Федерации. 2011. № 51. Ст. 7552. 
19 Постановление Конституционного Суда РФ от 10 фев-
раля 2017 г. № 2-П «По делу о проверке конституционно-
сти положений статьи 212-1 Уголовного кодекса Россий-
ской Федерации в связи с жалобой гражданина 
И.И. Дадина» // Собрание законодательства Российской 
Федерации. 2017. № 9. Ст. 1422. 
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ции прав штата Вирджинии от 12 июня 1776 г. было 
установлено, что «общие ордера, в соответствии с 
которыми офицеру или посыльному может быть 
предписано обыскать подозрительные места без до-
казательств факта совершения преступления или за-
держивать любое лицо или лиц, не названных по 
имени или чье преступление не описано конкретно 
и не подтверждено доказательствами, являются 
вредными (grievous) и репрессивными и не должны 
быть предоставлены»20. Аналогичная норма была 
предусмотрена ст. XXIII Декларации прав штата Мэ-
риленд 1776 г.21 

Похожие рассуждения можно обнаружить в 
особом мнении А.Л. Кононова по делу о доступе 
гражданина к сведениям о проводимых в отноше-
нии него оперативно-розыскных мероприятиях22. Су-
дья обратил внимание, что «всякое вмешательство… 
должно быть строго выборочным, а не общепоиско-
вым. Оно не может носить всеобщий, тотальный ха-
рактер, подвергая сомнению всякое лицо и подозре-
вая его в причастности к правонарушению»23. Ис-
пользуемая конституционным судьей фразеология 
связывает общие запреты с опасностями возврата 
тоталитаризма. Следовательно, неизбирательные и 
неиндивидуализированные по персональным или 
предметным пределам уголовно-правовые меры 
противоречат требованию необходимости. 

5.2. Частное право 
В частном праве идея необходимости выражена 

в способах осуществления и защиты субъективных 
гражданских прав. Согласно ст. 14 Гражданского ко-
декса РФ «способы самозащиты должны быть сораз-
мерны нарушению и не выходить за пределы дей-
ствий, необходимых для его пресечения». Это норма 
не только прямо устанавливает требование необхо-
димости, но и связывает его с понятием соразмерно-
сти. Более детально необходимость в цивилистике 
выражается в деликтных обязательств примени-
тельно к состоянию необходимой обороны (ст. 1066 
Гражданского кодекса РФ24) и крайней необходимо-
сти (ст. 1067). В этой связи интересно отождествление 
крайней необходимости в ч. 1 ст. 1067 Гражданского 

                                                           
20 The U.S. National Archives and Records Administration. URL: 
https://www.archives.gov/founding-docs/virginia-declara-
tion-of-rights (дата обращения: 01.07.2021). 
21 Documents in Law, History and Diplomacy // The Avalon 
Project. URL: https://avalon.law.yale.edu/17th_century/ 
ma02.asp (дата обращения: 01.07.2021). 
22 Определение Конституционного Суда РФ от 14 июля 
1998 г. № 86-О «По делу о проверке конституционности от-
дельных положений Федерального закона “Об опера- 

кодекса РФ с причинением вреда в условиях опасно-
сти, которая не могла быть устранена иными сред-
ствами. Эта норма предписывает судам возложить 
обязанность возмещения вреда на третье лицо либо 
освободить от возмещения полностью или частично, 
но с учетом обстоятельств его причинения. Следова-
тельно, судьи вправе устанавливать альтернативные 
средства в конкретном деле.  

В этой связи заслуживают внимания рассужде-
ния Г.А. Гаджиева, который связывает понятие край-
ней необходимости в частном праве с соразмерно-
стью: «В состоянии крайней необходимости также 
происходит столкновение интересов, защита которых 
важна, социально значима. Лицо, действующее в со-
стоянии крайней необходимости, во имя спасения ин-
тереса, который кажется более социально значимым, 
“жертвует” менее значимым интересом…» [28, с. 23]. 
Несмотря на очевидность таких выводов, необходи-
мость редко воспринимается в российском частном 
праве в качестве элемента соразмерности. 

6. Выводы 
Требование необходимости как элемент прин-

ципа соразмерности состоит в проверке органами 
конституционного правосудия имеющихся альтерна-
тив по сравнению с теми средствами, которые зако-
нодатель избрал для достижения публичных целей. 
В качестве синонима рассматриваемого элемента 
соразмерности может использоваться понятие ме-
нее обременительного средства. Требование необ-
ходимости, которые часто выражаются в образных 
сравнениях, в практике конституционного правосу-
дия основывается на методе аналогии. Категория 
«необходимость» широко используется в отрасле-
вом законодательстве и международном праве, от-
куда могут быть позаимствованы релевантные для 
конституционного правосудия подходы. Ценность 
метода аналогии, включая обращение конституци-
онного правосудия к компаративным материалам, 
состоит в возможности определении эксперимен-
тальных правовых режимов. Восприятие конкретных 
альтернатив остается в рамках дискреционных пол-
номочий законодателя.  

тивно-розыскной деятельности” по жалобе гражданки 
И.Г. Черновой» // Собрание законодательства Российской 
Федерации. 1998. № 34. Ст. 4368. 
23 Вестник Конституционного Суда Российской Федерации. 
1998. № 6. 
24 Гражданский кодекс Российской Федерации (ч. II) от 
26 января 1996 г. № 14-ФЗ (с изм. от 1 июля 2021 г.) //  
Собрание законодательства Российской Федерации. 1996. 
№ 5. Ст. 410. 
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