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ВВЕДЕНИЕ

Актуальность темы исследования. Глубинные трансформации,

произошедшие в российском обществе и государстве на рубеже ХХ—ХХI веков

как в результате внутренне обусловленных процессов, так и под влиянием

глобализации, поставили перед учеными новые задачи и потребовали разработки

новых подходов к вопросам права и государства.

В  теоретико-правовых исследованиях это выразилось  в поиске иной

научной парадигмы1,  основанной на тезисе, что в новых социальных условиях

старое,   этатистское, государствоцентристское видение и понимание права уже

«не работает»2, «не соответствует  истинной природе права, его сущности,

содержанию, форме, миссии в обществе»3, поэтому актуальной становится

«человекомерная» методология4 и   возвращение  «действующего субъекта» в

право,   все чаще трактуемое   не абстрактно, а  в социально-культурном

контексте5.

1 «Парадигма подразумевает укорененную систему взглядов и способов деятельности, которые  и являются
управляющей инстанцией и транслируются в какой-то мере поверх политических режимов и экономических
условий. Принципиальные качественные изменения картины мира и способов деятельности знаменуют собой
смену парадигм». (См.: Карнозова Л.М. Уголовная юстиция и гражданское общество.  Опыт парадигмального
анализа. М.: Р. Валент, 2010. С. 11). Во второй половине ХХ в. мир пережил  смену целого ряда мировоззренческих
методологий: от модернизма, отголоски которого отразились в международных документах о правах человека,
принимаемых ООН, и выражались в вере в рациональную организацию послевоенного мира, правовое
государство, главная задача которого служить человеку во имя мира и человечности;  до постмодернизма,
проявившегося,  в частности,  в утрате веры в способность  государства и межгосударственных объединений
решить проблемы как индивидуального человека, так и человечества в целом, в противостоянии глобализации и
фактах крайнего индивидуализма, имеющего выход в актах вандализма, погромов и агрессии, особенно
проявившихся в условиях финансово-экономического кризиса 2008-2009 гг.
2 Поляков А.В. Теория права в глобализирующемся обществе: постмодернистская интерпретация // Правоведение.
2007. № 4. С. 8.
3 Шафиров В.М. Правопонимание: человекоцентристский подход // Теоретические и практические проблемы
правопонимания. Материалы III Международной  научной конференции, сост. 22-24 апреля 2008 года в Рос. акад.
правосудия / под ред. В.М. Сырых и М.А. Зениной. (2-е издание). М.: РАП, 2010. С. 86.
4 Павлов В.И. «Смерть» субъекта права, или к вопросу о необходимости разработки новой концепции «правового
человека»  // Философия права. 2010. № 3. С. 21.
5 Честнов И.Л. Постнеклассическое правопонимание: монография. Краснодар: Краснодар. унив. МВД России,
2010. С. 78.  И.Л. Честнов, со  ссылками  И. Валлерстайна, Н.Лумана, Ю. Хабермаса и других  ученых,  пишет,
«что формальная рациональность содержательно ограничена и не может застраховать глобализованное (или
глобализирующееся)  человечество от все возрастающих рисков. Дело в том, что в современном мире не возможно
обосновать какое-либо содержательное знание в силу радикального онтологического и гносеологического
(которые смыкаются друг с другом) релятивизма.  Суть его в том, что социальный мир текуч, изменчив,
стохастичен, подвержен постоянным флуктуациям, коих становится все больше и больше в эпоху
постиндустриального общества, а потому и невозможно аподиктическое знание о таком обществе.  Из такой
эпистемологической посылки, например, вытекает попытка обосновать право через процедуру принятия решения,
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Ученые считают, что социально-культурный контекст  повлиял  на

ключевые представления интерпретирования  и понимания исследуемых

правовых  явлений,  требующих  подходов,      располагающихся на пересечении

юриспруденции, социологии и истории, философии и экономики, антропологии и

лингвистики, этики, психологии и логики6.  Признание и фиксирование связи и

взаимодополняемости научных результатов различных наук и мировоззрений

признается   одним  из критериев научности 7, позволяющих увидеть  проблемы

под иным углом зрения, обусловленным новейшими научными достижениями в

разных отраслях знания. Потребность междисциплинарности обусловлена,

прежде всего, тем, что множество правовых явлений и процессов не могут найти

объяснения с позиций классической рациональности: почему, например,

несмотря на расширение каталога прав и свобод, происходит утрата

притягательности права;   растут проявления правового нигилизма;  поощряется

продвижение к успеху вне права, не правовыми средствами, а достижения в

карьере или в бизнесе считаются оправданием правонарушения.

Конечно,  в российской   практике можно сослаться на стойкую «традицию

неуважения к праву»8, на юридический формализм и правовой бюрократизм в

западной традиции9, которые, безусловно,  влияют на правовое бытие субъекта,

но не дают вполне удовлетворительного ответа на поставленные вопросы.

Поэтому и в западном,  и в отечественном правоведении  появляются работы,

служащую средством для легитимации, Н. Лумана» (Честнов И.Л. Постклассическая  парадигма  модернизации
правовой системы //Модернизация правовой системы России: проблемы теории и практики: Муромцеские чтения:
Материалы  Х1 Междунар. науч.  конф. Москва, 11 апр. 2011 г./ под ред. Н.И. Архиповой, С.В. Тимофеева. М.:
РГГУ, 2011. С.139).
6 Мамут Л.С. Правовое общение: очерк теории. М: Норма, 2011. С. 8.
7 Графский В.Г. Точку ставить рано: вместо заключения //Стандарты научности и homo juridicus в свете
философии права. Материалы пятых и шестых  философко-правовых чтений памяти академика В.С. Нерсесянца
/отв. ред. В.Г. Графский. М.: Норма, 2011. С. 160. Представляется возможным согласиться с мнением
О. Ю. Малиновой, полагающей, что «преимущество междисциплинарности и заключается в том, чтобы, двигаясь
навстречу друг другу, не удваивать понятия, а смотреть, какой понятийный аппарат есть в смежных дисциплинах и
можем ли мы его как-то использовать». (Права человека и проблемы идентичности в России и в современном
мире/ под ред. О. Ю. Малиновой, А. Ю. Сунгурова. СПб. Норма, 2005. С.52).
8 Лукашева Е. А. Человек, право, цивилизации: нормативно-ценностное измерение. М.: Норма, 2009. С. 341.
9 Агафонова, Е. А. Юридическая антропология : концептуальные идеи и принципы: дис. … канд. юрид. .наук. Р.
н/Д.  2009    145 с.
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направленные на исследование механизма  взаимодействия субъекта и

права с использованием достижений теории идентичности, которая    явилась

ответом на глобализацию и развитие информационного общества; вобрала

новую  методологию, учитывающую усложняющиеся общественные отношения,

их гетерархию10, плюрализм научных представлений о социальном субъекте и

условиях его жизнедеятельности, а также возможность «критической рефлексии в

отношении как объекта исследования, так  самого субъекта, это исследование

проводящего»11. Важным становится не только   выявление  многообразия

предметного содержания объекта познания, но и объяснение разнообразия точек

зрения на один и  тот же предмет исследования, которые могут быть

обусловлены, не в последнюю очередь, и результатами самопознания и

самоопределения ученого в тот или иной период времени12.

Термин «идентичность» (от позднелат. identicus — тождественный,

одинаковый) широко стал использоваться в социальных и гуманитарных  науках

во второй половине ХХ в., прежде всего в социологии. Постепенно он вошел в

категориальный аппарат многих гуманитарных наук  и  превратился в

междисциплинарную научную категорию13. Это обусловлено постановкой

вопроса о том, что мы из себя представляем как  социальные субъекты. Вопрос

оказался весьма важным не только для личности в поисках собственного «Я»

(индивидуальная идентичность), но и для коллективов, сообществ, включая

государственно организованные общества, озабоченные уяснением понятия кто

10 Термин гетерархия в отличие от иерархии выражает не субординацию, а координацию связей, которые
предполагают не одно, а разно направленное развитие и взаимодействие, где значимость элементов системы может
меняться местами.
11 Честнов И.Л. Постклассическая теория права. Монография. СПб.: Изд. Дом «Алеф-Пресс», 2012. С. 29.
12 Более ста лет назад известный русский юрист П.И. Новгородцев высказывал вполне созвучное нынешней
ситуации мнение: «Повсюду можно открыть сомнение в старых юридических понятиях и стремление наполнить их
новым содержанием. Прежняя вера во всемогущую силу правовых начал, в их способность утвердить на земле
светлое царство разума, отжила свое время. Опыт XIX столетия показал, что право само по себе не в силах
осуществить полное преобразование общества. Но в то время как для одних этот опыт служит поводом к
отрицанию всякого значения права, для других он является свидетельством необходимости выполнить и
подкрепить право новыми началами, расширить его содержание, поставить его в уровень с веком, требующим
разрешения великих социальных проблем». (Новгородцев П.И. Введение в философию права. Кризис
современного правосознания. СПб., 2000. С. 25).
13 Хабибулин А. Г., Рахимов Р. А. Государственная идентичность как элемент правового статуса личности //
Государство и право. 2000.  № 5. С. 6.
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«Мы» (социальная идентичность) в условиях глобальных перемен.

Категория идентичности начала использоваться на практике, предполагая

устойчивость предмета или явления, а также стала инструментом научного

анализа, позволяющего исследовать и статику,  и динамику,  становление и

удержание идентичности как процесс идентификации.

Множественность  связей и отношений социальных субъектов породила

необходимость выделения видов идентичности, получивших наименование в

зависимости от  объекта: гендерная,   корпоративная, национальная,

профессиональная, региональная, религиозная, цивилизационная,  этническая и

другие14. Названные виды идентичности  разработаны и признаны как научные

категории в социологии, психологии, социальной психологии, политологии.

Вместе с тем, следует отметить, что   правовые аспекты    идентичности не

получили надлежащего исследования:  право не рассматривается как

самостоятельный объект идентичности;  не ставится вопрос о  понимании права,

способах и эффективности его  формализации; о роли права в познании

социальным субъектом самого себя, возможностей своего развития и

самореализации.  Научная  непроясненность роли права в идентичности

социального субъекта ставит под сомнение  представление его целостности и

актуализирует  теоретико-правовое исследование идентичности. Поэтому не

случаен все возрастающий интерес к феномену «идентичность» в отечественной и

зарубежной юриспруденции.

Профессор Хельсинского университета  (Финляндия) Аулис Аарнио в

докладе на тему «Кто мы? О социальной, культурной и правовой

идентичности»15, прочитанном Нейлом Маккормиком (Эдинбургский

университет, Великобритания), обосновывает актуальность  постановки

14 См., например: Многоуровневая идентичность / З. А. Жаде, Е. С. Куква, С. А. Ляушева, А. Ю. Шадже. М.:
Майкоп: ООО «Качество», 2006.245 с.

15 Антонов М.В., Поляков А.В.,  Максимов С.И. Различение и единство во взаимодействии правовых культур в
XXIII веке (XXIII Всемирный конгресс Международной ассоциации философов права и социальной философии)
//URL:http://www.nbuv.gov.ua/portal/soc_gum/Pfp/2008_2009_6_7/7%20Antonov%20Maksymov%20Polyakov.pdf (дата
обращения: 14.10.2011).
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проблемы правовой идентичности фактором   фрагментации личности,

культуры общества, обусловленной глобализацией и модернизацией, а также

«столкновением цивилизаций», ведущими  к разрушению личности западного

человека.   И потому главной экзистенциальной проблемой становится

реконструкция человеком своей идентичности, в том числе правовой, особенно

актуальной, по мнению автора,  для Евросоюза.  Он предлагает осуществлять

поиск идентичности на основе  парламентаризма, идей о прецеденте,

гражданском и естественном праве. Другие ученые связывают правовую

идентичность Евросоюза с  историческими ассоциациями понимания гражданства

в позднеантичном периоде16. Использование в  категории слова «правовая»

призвано обозначить объект идентичности как это принято в теории

идентичности относительно других видов. Перефразируя А.Б. Венгерова, можно

сказать, что категория «правовая идентичность» представляется не продуктом

«терминологического произвола»17, а наряду  с понятиями «человек»,

«гражданин», «личность» объективно знаменует этап эволюции правовых

условий жизнедеятельности и общежития человека; для самого человека

представляет определенный  этап развития правовых характеристик его

эволюции, а для правоведения - категорию научного анализа.

Для России, переживающей «становление новой социальной

субъектности»18, в условиях исторически уникального  перехода от социализма к

постсоциализму, вопрос «обретения личной и групповой правосубъектной

16 В частности, профессор истории, известный специалист в области позднеантичного общества Ральф В. Матисен
в обоснование правовой идентичности  в условиях Европейского Союза обращается к опыту так называемого
универсального гражданства в период поздней  Римской империи. С его точки зрения правовая идентичность,
ассоциируемая с гражданством и юрисдикцией территории, может быть множественной в случае сохранения
территорией политико-правовой самостоятельности. Правовое самоопределение народов, находящихся на
территории империи, определялось правом, действующим по территориальному принципу и по определенному
кругу лиц. Юрисдикция империи распространялась на разных лиц и сначала доминировала, а затем
территориальные идентичности стали преобладать, а универсальность гражданства была утрачена. (Mathisen Ralph
W. Peregrini, Barbari, and Cives Romani: Concepts of Citizenship and the Legal Identity of Barbarians in the Later Roman
Empire// American Historical Review. 2006. Volume 111/4. P. 1011–1040).
17 Венгеров А.Б. Теория государства и права. М., 1996. С. 131.
18Ядов В.А. Социальная идентификация в кризисном обществе //URL:
http://bookap.info/genpsy/kulikov_psihologiya_lichnosti_v_trudah_otechestvennyh_psihologov/gl46.shtm (дата
обращения: 8.01.2012)
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идентичности»19 становится особенно актуальным. Кроме того,  Россия

активно включается в глобализацию, становясь открытым обществом и

государством, идущим на контакты с другими обществами и государствами  на

личностном и публичном уровнях. А это в свою очередь требует разговора, если

не на одном, то хотя бы на понятном правовом языке. Для этого необходимо

знать,  какими знаками и символами пользуются наши партнеры  в правовом

общении, какие смыслы и представления в них заключены. В зарубежной и

отечественной юридической литературе и практике  термины «идентичность»,

«правовая идентичность» и производные от них термины используются в разных

контекстах и  понимании. Вместе с тем,  обращение к ним рассматривается как

необходимая предпосылка обеспечения поискового характера   исследований

правовых явлений20.

Исследование правовой идентичности актуализировано  не только

потребностью  обобщения уже  имеющихся научных изысканий, теоретико-

правового осмысления категории, но и решением практических задач повышения

правового сознания, правовой культуры общества, в том числе - сообщества

профессиональных юристов. Поднимаемый в последние годы вопрос о

«перепроизводстве» лиц этой профессии связан не только с девальвацией

юридического образования, но и проблемой качества выпускников.

Сложность социальной жизни, делая субъекта множественным, заставляет

формировать и множественные идентичности, среди которых должна быть

сформирована и правовая. Однако в силу «принципиальной

непротивопоставленности» связи индивидуального и общественного как

«базового принципа существования права»21 она должна формироваться не в

качестве  дополнительной, компенсирующей, а самостоятельной и основной,

оказывающей положительное влияние на другие идентичности субъекта,

19 Графский В.Г. Предисловие //Право и общество в эпоху перемен.  Материалы философско-правовых чтений
памяти академика В.С. Нерсесянца. М.: ИГП РАН, 2008. С. 6-7.
20 Мамут Л.С. Самоидентификация государства //Государство и право. 2012. № 7. С. 92-95.
21 Малахов В.П. Общая теория права и  государства. К проблеме правопонимания: учеб. пособие для студентов
вузов, обучающихся по специальности «Юриспруденция». М.: ЮНИТИ-ДАНА: Закон и право, 2013. С. 33.
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определяя  в целом его успешную социализацию. Общетеоретическое

исследование правовой идентичности актуализировано   необходимостью

осмысления правового бытия социального субъекта в условиях глобальных

перемен и информационного общества, дальнейшего изучения самобытной

природы субъекта права, процессов социального и субъективного

конструирования его самоопределения, имеющего, в конечном итоге, выражение

в юридически значимом поведении.

Гипотеза научного исследования состоит в предположении о

совместимости научной теории права и государства и идеи идентичности,

предлагающей новую объяснительную модель изучения и понимания правовых

явлений.

Степень научной разработанности проблемы. Под влиянием

междисциплинарного подхода в юридической науке возрос интерес к теории

идентичности. Появилось немало  работ (Ю.Е.Аврутин,  В.Г. Графкий, В.И.

Крусс, В.П. Малахов, Л.С. Мамут, С.В. Поленина, Р.А. Рахимов, Е.В. Резников,

А.Г. Хабибулин, М.В. Чеишвили, И.Л. Честнов  и др.), в которых используется

категория идентичности. В отечественной и зарубежной литературе начинают

говорить о правовой идентичности как об одной из присущих субъекту (И.Л.

Честнов, О.Ю. Малинова, В.В. Ветютнев,  А.Аарнио (Aulis Aarnio),Дж. Виннинг

(J.Vinnig), Р.Матисен (R.W.Mathisen), М.Харбитс (M. Harbitz), Б.  Бокле-

Гиуффрида ( B. Boekle-Giuffrida)) и др.

Вышедшие в свет работы можно разделить на несколько групп. Прежде

всего, можно выделить   исследования, посвященные Конституции Российской

Федерации 1993 г., в которых затрагиваются некоторые аспекты феномена

идентичности, в частности, национальная Конституция  рассматривается как

основа   идентификации Российского государства в условиях глобализации22,

22 Глебов И. Н., Чеишвили М. В. Глобализация и конституционная идентичность России //Вестник Московского
университета МВД России. 2004. № 4. С. 50—53.
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развития федеративных отношений23, построения российской правовой

системы и отраслевого законодательства24. Особое внимание уделяется

конституционным ценностям, которые характеризуются   как  объективный

“индикатор” индивидуальной и общенародной идентичности и важное средство

социокультурного самосохранения в условиях глобализации25.

Другую группу составляют исследования по правам человека, правовому

статусу личности и различных сообществ. Так, А. Г. Хабибулин и Р. А. Рахимов

считают важнейшей составляющей правового статуса личности государственную

идентичность, понимаемую как гражданство26. С. В. Поленина обращает

внимание юридической науки на необходимость учета особенностей реализации

правовых норм в рамках конкретного государства, поскольку их эффективность

«во многом зависит от состояния существующего в том или ином обществе

индивидуального и коллективного правосознания, а также от того, насколько

интенсивно и в каком направлении оно подвергается ценностно-ориентационному

воздействию»27.

Можно также выделить  исследования, в которых феномен идентичности

вводится в    теорию права    с позиций социальной антропологии права как одной

из постклассических исследовательских программ28 применительно к

исследованию субъекта права,  способного обладать множественными правовыми

идентификациями, обусловленными ситуацией мультикультурализма,

свойственного современному социуму29.  На основе  теории социальной

идентичности и методологии социальных представлений  предлагается

23 Исаева Н. В. Федерализм и идентичность: вопросы теории и законодательные решения в ходе федерализации
России : (конституционно-правовой аспект) //Научные труды / Российская академия юридических наук. М.:
Юрист, 2008. Вып. 8 : в 3 т. : т. 1. С. 786—790.
24 Аврутин Ю. Е. Перспективы развития административного права в контексте конституционной
самоидентификации современной России // Журн. российского права. 2008. № 5. С. 38—42.
25 Крусс В. И. Российская конституционная аксиология: актуальность и перспективы // Конституционное и
муниципальное право. 2007. № 2. С. 9.
26 Хабибулин А. Г., Рахимов Р. А. Указ. соч. С. 6.
27 Поленина С. В. Проблема национально-культурной идентичности в свете взаимодействия правовых систем

современности //Государство и право. 2008. № 1. С. 37.
28 Честнов И.Л. Социальное конструирование правовой идентичности в условиях глобализации //Вестник РГГУ.
Серия «Юридические науки». 2010. № 14 /10. С. 15-20.
29 Честнов И.Л. Субъект права: от классической к постклассической парадигме //Правоведение. 2009. № 3. С. 27.
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рассматривать механизм превращения социального субъекта в субъект права

как «диалогическое отношение идентификации» человека с  социальным

статусом, социальной группой30; ставится вопрос о  формировании правовой

идентичности как части «социального  конструирования правовой реальности,

механизме ее воспроизводства»,   а также  указывается    на необходимость учета

влияния глобализации  «на процесс социокультурного конструирования правовой

идентичности»31.

На значение идентичности и идентификации в формировании правового

сознания обращает внимание  В.П. Малахов32; вопросы самоидентификации

государства поднимаются  Л.С. Мамутом33; практикующие юристы ставят в своих

исследованиях проблему правовой идентичности судей и адвокатов34.

Как в отечественной, так и зарубежной литературе встречаются попытки

определить правовую идентичность  в связи  с правовым статусом человека и

местом  гражданства в его структуре 35.  В западноевропейской литературе

правовая  идентичность исследуется также   в связи с рассмотрением социального

бытия субъекта, в частности,  права на идентичность как одного из культурных

прав. Соответственно целям и задачам исследования определяются подходы к

формулированию и интерпретации понимания правовой идентичности36.

Несмотря на  проявляемый в отечественной и зарубежной юридической

литературе интерес к феномену  «правовая идентичность», до сих пор не

30 Идентификация (от позднелат. identifico — отождествляю), признание тождественности, отождествление
объектов, опознание. В этом значении  широко используется в криминалистике как процесс установления
тождества конкретного объекта или личности по совокупности общих и частных признаков путем сравнительного
их исследования в целях получения судебных доказательств.
31 Честнов И.Л. Социальное конструирование правовой идентичности в условиях глобализации. С. 16.
32 Малахов В.П. Природа, содержание и логика правосознания: дис. ... докт.  юрид. наук. М., 2001.  502 c.
33 Мамут Л.С. Самоидентификация государства //Государство и право. 2012. № 7. С. 92-95.
34См.: Резников Е.В. Правовая идентичность (теоретический аспект) Волгоград: Феникс, 2012. 123 с.; он же.
Теоретические проблемы правовой идентичности. М.:ЮНИТИ-ДАНА; Закон и право, 2014. 199 с.
35См., например:  Ветютнев Ю.Ю. Возможна ли универсальная правовая идентичность? //Права человека и
проблемы идентичности в России и в современном мире // Права человека и проблемы идентичности в России и в
современном мире /под ред. О. Ю. Малиновой, А. Ю. Сунгурова. СПб. : Норма, 2005 С. 42; Mathisen Ralph W.
Peregrini, Barbari, and Cives Romani: Concepts of Citizenship and the Legal Identity of Barbarians in the Later Roman
Empire  //URL:
http://www.historycooperative.org/journals/ahr/111.4/mathisen.html( дата обращения: 3.08.2010)
36Harbitz М., Boekle-Giuffrida В. Gobernabilidad democrбtica, ciudadanнa e identidad legal. Vнnculo entre la discusiуn
teуrica y la realidad operativa /Banco Interamericano de Desarrollo. Sector de.Capacidad Institucional y Finanzas. Divisiуn
de Capacidad Institucional del Estado
Documento de trabajo.2009 // URL: www.iadb.org/publications/http://www.iadb.org (дата обращения:19.09.2010)
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сложилось  целостное  научное теоретико-правовое  представление о

правовой идентичности; не выявлены эвристические, когнитивные и

инструментальные возможности введения в правовую науку категории «правовая

идентичность».

Цель диссертационного исследования заключается в разработке

целостного научного теоретико-правового представления феномена правовой

идентичности как качественной правовой характеристики  социального субъекта

и категории научного анализа правовых явлений.

Задачи диссертационного исследования:

- на основе изучения специальной литературы выявить  возможности

применения теории идентичности в правовой сфере и  определить  потенциал

предметного поля юриспруденции для развития научных представлений об

идентичности;

- на основе концепции правопонимания определить объект правовой

идентичности;

-определить понятие правовой идентичности, охарактеризовать  ее

особенности и функции;

- на основе современных представлений о правовом мышлении и процессах

познания показать соотношение правовой идентичности и правового сознания;

- используя теорию правосубъектности выявить взаимосвязь правовой

идентичности и правового статуса;

- раскрыть специфику кризиса идентичности в правовой сфере;

- используя категорию идентификации,  раскрыть механизм формирования

правовой идентичности;

- показать поисковый характер категории «правовая идентичность» в

понимании субъекта права;

- в контексте авторского понимания правовой идентичности

охарактеризовать индивидуальный и коллективный субъекты права;

- с учетом специфики российской правовой системы охарактеризовать

формализованные основания правовой идентичности, показав роль решений
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Конституционного Суда  Российской Федерации и решений Европейского

суда по правам человека в их формировании;

- на основе изучения состояния и проблем научно-теоретического и

социально-правового характера в современной российской действительности

показать механизм формирования правовой идентичности индивидуального и

коллективного субъектов права.

Объектом исследования являются общественные отношения, связанные с

формированием правовой идентичности индивидуального и коллективного

субъектов  как социально-правового феномена и  обеспечением формирования

правовой идентичности в российском праве.

Предметом исследования выступили теоретико-методологические и

научные идеи идентичности; правовая  идентичность и ее субъект; объект и

основания правовой идентичности, условия и механизмы ее формирования в

контексте российской правовой реальности.

Теоретическая  основа исследования. Целостное монографическое

изложение концепции правовой идентичности, обоснование категории правовой

идентичности как общеправовой потребовало  определить круг проблем, в

разрешении которых категория правовой идентичности предлагает новые

подходы и возможные результаты, существенно влияющие либо дополняющие

систему знаний о правовой действительности России на рубеже столетий. Это

потребовало обращения к источникам по общей теории права и государства,

истории права и государства, сравнительному правоведению. Литература по

теории и истории права и государства обширна, потому представляется

обоснованным назвать,  прежде всего,  имена тех ученых, труды которых,  так или

иначе,  повлияли на выбор вектора данного  исследования, определение его

проблематики, а также  суждения и выводы диссертанта:  С.И. Архипов, А.Н.

Бабенко, М.И. Байтин, Н.В. Варламова,  Н.А. Власенко, В.Г.Графский, Н.М.

Золотухина, В.В. Лапаева, О.Э.Лейст, Д.И. Луковская, Л.С. Мамут, В.П. Малахов,

А.В. Малько, М.Н. Марченко,  Н.И. Матузов,  Л.А. Морозова, В.С. Нерсесянц,
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А.В. Поляков,  Т.Н. Радько, В.М. Сырых,  Ю.А. Тихомиров, И.Л.

Честнов, В.Е. Чиркин и др.

Проблемы понимания права, субъекта права, взаимоотношений человека и

права, соотношения права и морали, воспитания новой личности привлекали

пристальное внимание русских дореволюционных исследователей  и нашли

отражение в трудах Н.А. Бердяева, А.Д. Градовского, И.А. Ильина,  Б.А.

Кистяковского, Б.А. Котляревского, А.С. Муромцева, П.Новгородцева,

Л.И.Петражицкого, В.С. Соловьева, Е.Н. Трубецкого, Б.Н. Чичерина, Г.Ф.

Шершеневича и др.

Труды по философии, философии права, философской антропологии,

теории познания, оказавшие влияние на  выводы диссертанта:  О.А. Андреевой,

М.С. Безродиной К.Л. Ерофеевой, В.В. Лапаевой, В.С. Нерсесянца, О.Ю.

Рыбакова, В.С. Степина,  А.Т. Тумуровой,   И.Б. Чубайса, М. В. Шугурова и др.

Широта объекта диссертационного исследования потребовала

использования  результатов,  приемов и средств  изучения  идентичности,

наработанных  в разных  научных сферах:  в психологии - относительно личной

(индивидуальной) самоидентификации,  в социологии – идентичности сообществ

(групп, страт, коллективов и т.д.), в  политологии – политических субъектов

(государства, партий),  в этнологии – народов (этносов, наций, этнических групп),

представленных в трудах Н.В. Антоновой,  Ю. В. Арутюняна, Т.Б. Бакназар-

Юзбашевой,  Г.Л. Бардиер,  С.А. Беклушинского,  Е.П. Белинской, Р. Брубайкера,

О.А. Домановой,  Л.М. Дробижевой,  И.С. Клециной, В.В. Лапаевой, Э.Т.

Майборода, В.С. Малахова, О.Ю.  Малиновой, Дж. Марсиа (J.Marcia),  П.В.

Романова, П.С. Самыгина,    А.А.Сусоколова, О.В. Степанова, Дж. Тёрнера (J.

Turner)  И.Н. Тимофеева, В.А. Тишкова, А.Уотермана (A.Waterman), Ю.

Хабермаса,  Э.Г. Эриксона  (E.H. Erikson), и др.

Обращение к проблемам конституционной аксиологии обусловило

изучение трудов С.А. Авакьяна, Ю.Е. Аврутина, А.С. Автономова,  К.В.

Арановского,  М.В. Баглая, А.В. Безрукова, Н.А. Богдановой, Н.А. Бобровой, С.В.

Васильевой, И.Н. Глебова, Н.М. Добрынина,   В.Д. Зорькина,  С.Д. Князева, Е.И.
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Козловой, А.Н. Кокотова, Г.Н. Комковой, И.А. Кравца,  И.В. Крусса,

О.Е. Кутафина, М.Б. Малиновской, Михалевой Н.А., С.В. Нарутто,  Ж.И.

Овсепян, Н.Б. Пастуховой,  М.В. Преснякова,   Р.А. Рахимова, Н.Е. Таевой, А.Г.

Хабибулина, Г.Н. Чеботарева, М.В. Чеишвили, В.Е. Чиркина, Б.С. Эбзеева и др.

Труды по   правам человека В. Бойльке (W.Beulke), Е.В. Вавилина, Н.В.

Витрука, Ю.В. Гавриловой, Л.И. Глухаревой, С.И. Глушковой, Л.Ю. Грудцыной,

В.Е. Гулиева, Д.В. Дубровского, А.В. Зиновьева, В.Д. Зорькина, А.А.

Крикуновой, Е.А. Лукашовой,Д.И. Луковской, А.В. Малько, М.Н. Марченко,  Н.И.

Матузова, Л.А. Морозовой,  Е.М. Павленко, Г.Б. Романовского,  Ф.М. Рудинского,

Т.А. Сошниковой, Л.Р. Сюкияйнена,  Л.Л. Рыбакова, В.В. Смирнова, А.Ю.

Сунгурова, Е.Р. Ярской-Смирновой и других авторов позволили выявить как

общеметодологические аспекты теории  прав человека, проблемы определения и

классификации прав и свобод человека и гражданина, их реализации, а также

аспекты, которые по тем или иным причинам остались за пределами проведенных

исследований и определили актуальность диссертационного исследования.

Исследование концепции правовой идентичности в контексте методологии

формального равенства и прав человека, включая гендерные аспекты,

потребовало обращения  к гендерной историографии:  трудам С.А. Айвазовой,

О.Н. Аргуновой, М.Н. Баскаковой, С. де Бовуар, О.А. Ворониной, О. М.

Здравомысловой,  Н.В. Зубаревич, М.Ю. Касумовой, А.В. Кирилиной,  И.С.

Клециной, Г.А. Ключарева, Е.И. Кофановой, Д.А. Манакова,  Е.Б. Мезенцевой,

Т.А. Мельниковой,  С.В. Полениной, Л.С. Ржаницыной,  Н.М. Римашевской, О.

Рябова,  Т.Б. Рябовой, Е.В. Тюрюкановой,   В.Г. Ушаковой, О.А. Хасбулатовой,

Л.В. Штылевой, Е.Р. Ярской-Смирновой и др.

Ряд проблемных аспектов  в контексте правовой идентичности был

выявлен в связи с обращением к работам по правам детей и молодежи Н.Е.

Борисовой, Ю.А. Зубок, Н.В. Летовой,  Е.А. Певцовой, В.И. Чупрова; а также

исследований В.А. Леванского и  Н.Я. Соколова по проблемам подготовки

профессиональных юристов.
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Правовую основу диссертационного исследования составили действующая

Конституция РФ, международные правовые акты,  федеральные конституционные

законы, федеральные законы, законы субъектов РФ,   а также иные акты,

относящиеся к предмету исследования.

Эмпирическую основу диссертационного исследования составила

практика разрешения дел Конституционным судом РФ, Европейским судом по

правам человека, судами общей юрисдикции, правозащитная практика, в том

числе – деятельность Уполномоченного по правам человека в РФ,

уполномоченных по правам ребенка в субъектах РФ;  статистические данные;

материалы социологических исследований, системно  проводимых    Институтом

социологии Российской академии наук в конце ХХ – начале XXI в.  в целях

изучения российского общества, становления подрастающего поколения,

отношения к различным социальным явлениям, включая право; данные

кросскультурных социологических исследований социальных  представлений о

правах человека, проводимых в конце ХХ в. Институтом психологии РАН и

швейцарскими учеными более чем в тридцати странах, включая Россию;

результаты совместных исследований  конца ХХ – начала XXI в. российских и

французских ученых, направленных на выявление общего и особенного в

восприятии права французами  и россиянами; результаты исследований правовой

культуры студентов-выпускников Российской правовой  академии Министерства

юстиции, проведенные В.А. Леванским и  Н.Я. Соколовым  в 2004-2005 гг.; а

также результаты  исследований названных авторов по изучению типологии

юристов на основе социологического метода структурной таксономии; данные

проводимых более десяти лет под руководством  диссертанта в ходе

преподавательской деятельности опросов различных категорий населения по

выявлению  отношения к праву, его роли в определении жизненных целей,

ценностей и стратегий;  материалы, полученные в ходе экспертной работы автора

в Комиссии по содействию развитию институтов гражданского общества

Ивановской областной Думы, в Научно-консультативном совете при прокуратуре
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Ивановской области, в процессе руководства волонтерским центром при

Уполномоченном по правам ребенка в Ивановской области.

Методологической основой диссертации явились такие научные

принципы познания, как историзм, объективность, системность, комплексность.

Принципы диалектики, осмысленные в духе постклассической

рациональности37,   позволили поставить вопрос об изменении научного

восприятия права как самостоятельного объекта идентичности в условиях

российской  социокультурной реальности. Концепция  правопонимания

предоставила возможность рассматривать право как сложный  объект, грани

которого раскрываются в том или ином типе правопонимания. Метод

сравнительного правоведения способствовал выявлению предметной области

применения категории правовой идентичности в исследовании правовых явлений

в России и за рубежом.

Междисциплинарный подход позволил  обратиться к разработкам теории

идентичности в философии, социологии, психологии, политологии, этнологии,

давших  не только возможность использования единого понятийного аппарата, но

и способствовавших  выявлению аспектов, оставшихся за пределами интереса

названных наук  в отношении права.

Широко были использованы методы формальной логики: описание,

сравнение, классификация, анализ и синтез, которые позволили провести

исследование действующего законодательства, иных форм права  в качестве

основания правовой  идентичности индивидуального и коллективного субъектов.

Научная новизна  исследования. Представленная диссертация вводит в

теоретико-правовую сферу терминологию, способствующую более глубокому и

адекватному современным реалиям, в том числе,  уровню научного

гуманитарного знания, пониманию правовых явлений, их  научной

интерпретации. Диссертационное исследование является одной из первых работ в

отечественном правоведении, где  на монографическом уровне рассмотрены

37 О понимании и содержании термина подробнее, например,  см.: Постнеклассика: философия, наука, культура:
Коллективная монография / отв. ред. Л.П. Киященко,  В.С. Степин. СПб.: Миръ, 2009.  672 с.
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теоретические аспекты и практические возможности использования идеи

идентичности в правовой сфере.

Предлагаемое авторское  понимание правовой идентичности основано на

изучении и обобщении философских,  научных и теоретико-правовых подходов к

идее идентичности как в зарубежной, так и отечественной историографии. Дается

авторское определение  понятия правовой идентичности, очерчивается круг

правоотношений, порождающих негативную правовую идентичность. Выявленные

и обоснованные автором характерные черты, функции и  особенности правовой

идентичности позволяют расширить и углубить научные представления об

идентичности как феномене человеческого бытия.

Автором предлагается новое направление исследования правовых явлений

посредством концепта правовой идентичности, дающего возможность внести

уточнения в понимание правового пространства и правового времени,  субъекта

права, формирования правосознания, реализации правого статуса,  механизма

действия права в условиях российской правовой системы. Введение категории

«правовая идентичность» расширяет научные представления о

функционировании права. В контексте правовой идентичности предлагается

авторское общеправовое понятие коллективного субъекта. Обосновывается вывод

о значимости достижения правовой идентичности индивидуального и

коллективного субъекта как необходимого условия формирования положительного

правового сознания.

Впервые посредством идеи правовой идентичности подвергается анализу

российское законодательство, нормы международного права, решения

Конституционного Суда РФ, практика Европейского суда по правам человека.

Доказывается необходимость рассмотрения идеи правовой идентичности в

качестве важнейшего условия развития   российской правовой системы,

оказывающего влияние на   правотворческую и правоприменительную

деятельность, формирование системы правовых ценностей.

Впервые, ориентируясь на проблемы  прав человека, в том числе –

гендерного равенства, правового воспитания и образования,  имеющие
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непосредственный  выход в практику, обосновывается роль правовой

идентичности в коррекции правосознания, преодолении его деформаций;

вносятся предложения по совершенствованию методик правовой социализации,

изменению Федеральных государственных образовательных стандартов.

Доказывается, что категория правовой  идентичности актуализирует нацеленность

на  исследование права в качестве  объекта идентичности, выраженного в

многообразии   правовых форм, обусловленных спецификой правовой системы и

предлагающих основания идентичности субъекта как  лица, способного к

юридическому самоопределению  в условиях  социальных изменений.

Автором обоснован вывод о необходимости   использования идеи правовой

идентичности как нового  приема подготовки лиц для сферы  юридической

деятельности,  оценивания психолого-правовой готовности соискателей

должностей в системе правоохранительных органов на основе изучения

социологических данных и   практики подготовки профессиональных  кадров

юристов, а также анализа законодательных новелл.

На защиту выносятся следующие основные выводы, идеи и положения:

1. Идея идентичности, получившая развитие в социальных и гуманитарных

науках как за рубежом, так и в России позволяет обратить внимание на

ценностно-смысловые аспекты взаимодействия субъекта и права,  обусловленные

конкретным социально-культурным пространством, в частности, российским. В

ней актуализируется  важнейший вопрос о способности свободного человека

творить самого себя, стремиться к совершенствованию. В этом смысле право не

получило должной оценки как самостоятельное социальное явление. Тем самым

ставится под сомнение научная интерпретация целостности социального

субъекта.

2. Разработка идеи правовой идентичности потребовала решения вопроса о

правопонимании. Методологически автор исходит из  сущностного понимания

права как формального равенства, являющегося мерой свободы и

справедливости - идеальный объект правовой идентичности. Сущность права в

таком понимании получила интерпретацию  в Конституции Российской
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Федерации в качестве  принципа  основ правового статуса личности. Правовой

статус  содержательно трактуется как гуманистически ориентированная  система

прав и свобод человека и гражданина. Эта система получила  закрепление в

признаваемых источниках права - формально выраженных нормативных

основаниях правовой идентичности. Основания реализуются в рамках

национальной правовой системы России, определяющей условия формирования

правовой идентичности.

3.  Конституция Российской Федерации, закрепившая принципы

гуманизма и формального равенства, является  основой формирования правовой

идентичности;   позитивное право и правовой обычай  как нормативные

основания правовой идентичности в силу обязательности их конституционности

не несут конкурирующих ценностей. Этнический правовой обычай не оказывает

самостоятельного влияния на формирование правовой идентичности,  является

элементом коллективной  этнической идентичности и направлен на

консолидацию сообщества, а не на его юридическое самоопределение.

Особое  значение  в формировании оснований правовой идентичности

имеют  решения Конституционного Суда Российской Федерации, которые,

обеспечивая  единство правового пространства и единообразное понимание

ценностей и смыслов, заложенных в Конституции, способствуют достижению

правовой идентичности.  Международное право,  решения международных

правозащитных структур играют важную, но вспомогательную роль в

формировании правовой идентичности, актуализируясь в случае

недостаточности либо противоречивости национальных источников, утраты

значимости внутригосударственных механизмов правовой защиты.

4. Предлагаемые  в отечественной и зарубежной литературе подходы к

пониманию правовой идентичности основываются на линейности связи человек-

право, не учитывая того обстоятельства, что признание лица со стороны

государства (правосубъектность)  есть лишь предпосылка правовой

идентичности, далеко не всегда актуализирующая потребность и предполагающая

возможность ее достижения  как правового качества социального субъекта.



22

Правовая идентичность – это качество субъекта права, характеризующее его

актуальное состояние посредством юридического самоопределения в категориях

прав, свобод, обязанностей и ответственности, воспринимаемых как правовые

ценности,  обеспечивающие  положительные правовое сознание и  правовую

активность.

5. Формирование правовой идентичности осуществляется в процессе

правовой идентификации, включающей в себя  перевод внешнего нормативного

воздействия (нормативных отношений) во внутренний мир человека

(внутриличностные отношения), удержание смысловой нормативной единицы как

качественной правовой  характеристики,  сознательные правовые действия,

проявляемые вовне.

Формирование правовой идентичности в  идентификации - процесс

постоянного подтверждения ценности права, сохранения его в числе жизненных

смыслов субъекта,  основы его  мировоззрения, а поддержание достигнутой

правовой идентичности – это постоянный труд правового общения, стимулом

которого является самоуважение, уважение Другого,  достоинство и оптимизм в

определении жизненных целей, ценностей и стратегий.

6. Достигнутая правовая идентичность, являясь результатом ценностно-

смысловой рефлексии права,   предстает как та часть правовой культуры, которая

ориентирована на отношение к праву как положительному результату

человеческой деятельности,   важному  элементу прогрессивной эволюции

общества, тем самым выступает предпосылкой формирования положительного

правового сознания, обеспечивает взаимосвязь и   единство обыденного,

профессионального и теоретико-идеологического уровней правосознания.

7. Идентичность всегда выстраивается как положительная  система

представлений субъекта о самом себе. В этом смысле юридическое

самоопределение – это сопровождающееся положительной оценкой субъекта

отражение его качеств в собственном сознании, что позволяет отграничить

самоопределение от правового статуса, понятие которого выражает оценку

внешнего (объективного) характера.  Положительная оценка зависит не только от
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понимания субъектом масштаба его свободы, но и  от того, как

выстраивается  соотношение между  правами, обязанностями и ответственностью

в содержании правового статуса. Негармоничный правовой статус ведет к

диффузности, ущербности юридического самоопределения, и, как следствие, к

деформации правосознания

8. Правовая  идентичность выполняет регулятивную, когнитивную,

герменевтическую, аксиологическую, прогностическую, адаптивную и

преобразующую субъект функции. Они направлены  не только на актуализацию

самопознания субъекта, но и на  обеспечение действия права,  социальное

воспроизводство субъекта и  его качественное изменение, проявляемое в

правоотношении. Правоотношение как деятельностный компонент правовой

идентичности характеризует ее особенность в сравнении с другими видами

идентичности, в которых действие не выражается в охраняемых правопорядком

взаимных правах и обязанностях.

К особенностям правовой идентичности относится   и ее социальный

компонент, опосредуемый  не  принадлежностью к отдельной  социальной группе,

но государственно организованному  сообществу в целом.

9.  Негативная    идентичность выражается  в противопоставлении

сообществ друг другу по тем или иным основаниям.   В   юридическом

понимании это   может быть  связано с криминализацией общества, появлением

преступных сообществ, формирующих свою систему правил,

противопоставляемых действующему законодательству как в понимании

принципов (антигуманизм, авторитаризм, подавление воли и т.п.), так и

содержания (система отношений противоправной направленности) права.

Поскольку теоретики права в сферу правового включают и так называемые

неправовые явления, то относительно криминальных сообществ можно говорить

о негативной правовой идентичности.

10. Правовая идентичность интегрирует  понимание субъекта права как

сочетания  родового  начала индивидуального и коллективного субъекта -

человека, единственно способного актуализировать правовую реальность;
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социальной  личности, осваивающей правовые статусы, реализуемые

посредством исполнения ожидаемых правовых ролей;  и индивидуальности,

требующей творческого освоения и преобразования не только  мира права, но  и

самого себя посредством права.

11. Постановка вопроса о правовой идентичности индивидуального

субъекта, позволяет говорить, что это не  только набор характеристик, свойств,

качеств,  в которых субъект права себя воспринимает, но притязание на

значимость. Способность к выработке, выражению и осуществлению воли как

признака субъекта права  в процессе самоопределения направлены на  принятие

решения, опосредующего и обеспечение интереса реализации правового статуса,

и самосовершенствования.  Самоактуализация индивидуального субъекта как

неотъемлемый компонент правовой идентичности  в процессе правовой

социализации предполагает уяснение (оценку) наличного состояния и выработку

(определение) стратегии  позитивного развития,  обусловленной  поиском

взаимопонимания с другими субъектами,  государством, обществом, влияя тем

самым на изменение правопорядка в целом.

12. В контексте идеи идентичности целями правовой социализации

выступают формирование правового мышления, способности оценивать свое

социальное положение посредством юридического языка, формирование

потребности юридического самоопределения, установки на достижение правовой

идентичности как одной из актуальных  технологий ценностной самореализации.

Отсутствие идеи правовой идентичности в Федеральных государственных

образовательных стандартах отрицательно влияет на процесс правовой

социализации,  предопределяет в целом диффузность   идентичности социального

субъекта,  поскольку он не ориентирован на  использование ресурса права, а

значит, и ресурс социума в полном объеме для достижения значимых жизненных

целей, ценностей и стратегий.

В связи с этим вносится  и обосновывается положение о необходимости

изменения Федеральных государственных образовательных стандартов, а также
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внедрения идеи правовой идентичности в систему подготовки

профессиональных  юристов.

13. Предлагается авторское  определение понятия коллективного субъекта.

Коллективный субъект права – это организованное сообщество людей,

находящихся в устойчивых институционально (юридически) оформленных

отношениях, обеспечивающих совместную реализацию прав, свобод,

обязанностей и ответственности от его имени.

Понимание коллективного субъекта как сообщества не только расширяет

круг этих субъектов  за пределами используемых категорий организации,

юридического лица, но и исключает юридических лиц, представленных одним

физическим лицом, а способность  реализации правового статуса от собственного

имени отграничивает коллективные образования, правосубъектность которых

признана (этнос), но реализуется не самостоятельно, а посредством иных

субъектов.

Формирование правовой идентичности коллективного субъекта - это

процесс постоянного подтверждения социально-культурной ценности права,

сохранения его в числе жизненных  смыслов не только членов сообщества по

отдельности, но и сообщества в целом, основы коллективного мировоззрения;

поддержание достигнутой  правовой идентичности коллективного субъекта – это

постоянный труд правового общения, стимулом которого является не

корпоративный, а социально-значимый интерес, удовлетворение которого служит

гармонизации общественных связей и отношений, совершенствованию

позитивного права,  правоприменительной практики и правопорядка в целом.

Теоретическая значимость работы состоит в том, что ее положения не

только обосновывают актуальность идеи идентичности в правовой сфере, но и

вводят в правовую сферу новые научные категории, расширяющие научные

представления о функционировании права, отражающие современные

представления об общих закономерностях возникновения и развития государства

и права, динамику права и его форм, а также способов их совершенствования и

реализации. Предложенные автором общеправовые определения понятий
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правовой идентичности, правовой идентификации, коллективного

субъекта обогащают  категориальный аппарат теории права и государства,

создают предпосылки для дальнейших исследований названных правовых

явлений.

Практическая значимость диссертации заключается в том, что

содержащиеся в ней предложения могут найти свое применение в формировании

концепции правовой политики; осуществлении  правотворческой деятельности, а

также в оценке эффективности действующего законодательства;  в разработке

новых подходов к правовому воспитанию, в корректировании Федеральных

государственных образовательных стандартов; в выработке новых приемов и

методов  оценки качества  подготовки юристов, профессиональной пригодности к

тому или иному виду практической юридической деятельности.

Выводы и положения диссертации оказывают положительное влияние на

исследование проблем как общей теории права, так и отраслевых юридических

дисциплин, а также могут быть использованы в учебном процессе при

преподавании курсов «Теория  государства и права», «Проблемы теории

государства и права», «Конституционное право», «Криминология», а также

специальных курсов по теории субъекта права и правосознания.

Предлагается внести изменения в  требования раздела II Федерального

государственного образовательного стандарта    начального общего

образования38 к личностным результатам обучающихся, дополнив  последний

критерий словами «юридического самоопределения», включив в ФГОС

формулировку «сформированность основ юридического самоопределения и

гражданской идентичности». Вносится  и обосновывается положение о

необходимости  внедрения идеи правовой идентичности в систему подготовки

профессиональных  юристов, отбор кадров в правоохранительные органы.

38 См.: Приказ Министерства науки и образования РФ от 6 октября 2009 г. № 373 (зарегистрирован в Министерстве
юстиции РФ  22 декабря 2009 г. № 177856) «Об утверждении и введении в действие федерального
государственного образовательного стандарта начального общего образования» // URL:  htt://www.standart.edu.ru
(дата обращения: 10.09.2011).
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Апробация результатов исследования. Диссертация выполнена  и

обсуждена в секторе теории права и государства Федерального государственного

бюджетного учреждения науки Института государства и права Российской

академии наук.

Основные положения диссертации докладывались соискателем  на

международных, всероссийских, межрегиональных, региональных, межвузовских

и вузовских конференциях, круглых столах, семинарах. В том числе на

международных  научных конференциях «Теоретические и практические

проблемы правопонимания» (Москва, РАП, апрель 2008 г.), «Правотворчество в

Российской Федерации: проблемы теории и практики» (Москва, РАП, апрель 2009

г.), «Современные проблемы конституционного и муниципального строительства:

опыт России и зарубежных стран» (Москва, МГУ, 2010 г.), «Международное и

внутригосударственное право в условиях глобализации: проблемы теории и

практики» (Москва, РАП, апрель, 2011 г.), «Конституционное право и политика:

проблемы взаимодействия в современном мире» (Москва, МГУ, март 2012 г.); на

философско-правовых чтениях памяти академика В.С. Нерсесянца (Москва, ИГП

РАН, октябрь 2008, 2009, 2010, 2011, 2012 гг.); на международных научно-

практических конференциях «Правотворческие ошибки: понятие, виды, практика

и техника устранения  в постсоветских государствах» (Н.Новгород, Ак. МВД, май

2008 г.),  «Право на защите прав человека (к 15-летию Конституции РФ и 60-

летию Всеобщей Декларации прав человека)» (Москва, МГУ, декабрь 2008 г.),

«Проблемы ответственности в современном праве» (Москва, МГУ,  декабрь 2009

г.), «Проблемы методологии правовых научных исследований и экспертиз»

(Москва, МГУ, декабрь 2010 г.), «Традиции и новаторство русской правовой

мысли: история и современность (К 100-летию со дня  смерти С.А. Муромцева)»

(Иваново, ИвГУ, окт. 2010 г.), «Юридическая наука как правовая основа

обеспечения инновационного развития России» (Москва, МГУ, ноябрь 2011 г.),

«Социология права: идеи, проблемы, перспективы развития» (С.-Петербург,

СПбГУ, декабрь 2011 г.),  «Юридический позитивизм и конкуренция теорий



28

права: история и современность» (Иваново, октябрь 2012 г.), «Правовая

политика: вызовы современности» (Москва, МГУ, ноябрь 2012 г.). «Законность и

правосознание» (Москва, 16-17 мая 2013 г., Мос.ГУ); на международной научно-

теоретической конференции «Система права в постклассическом измерении». 13-

е Спиридоновские чтения (12-13 апреля 2013 г. Санкт-Петербург, ИВСЭП); на IV

всероссийском социологическом конгрессе «Социология в системе научного

управления обществом» (Москва, РАН, февраль 2012 г.); на ежегодных

всероссийских, региональных научно-практических конференциях, проводимых

на юридическом факультенте Ивановского государственного университета;

круглых столах   «Юридические  способы и процедуры разрешения

межнациональных и межконфессиональных конфликтов: сравнительно-правовой

аспект» (Иваново, ИВГУ, декабрь 2011 г.), «Современное состояние

конституционно-правового и муниципально-правового компонентов в системе

юридического образования в России». (Москва,  28 февраля 2013 г. МГУ); на

научно-методической конференции «Образовательный процесс в университете:

реалии и совершенствование» (Иваново, декабрь 2012 г.); на учебно-

методическом семинаре «Особенности преподавания теории государства и права

по программе бакалавриата» (Москва,  18 апреля 2013 г., Российская академия

правосудия) и др., а также при участии в зарубежной научно-практической

конференции «Актуальные проблемы юридической науки и

правоприменительной практики», проведенной Институтом фундаментальных

исследований 26-27 сентября 2013 г. в Харькове. (Украина), и др.

Положения диссертационного исследования внедрены в научно-

исследовательскую и учебную  работу юридического факультета Ивановского

государственного университета, а также  Академии МВД Республики Беларусь

(акты внедрения).

Результаты исследования изложены в монографиях, разделах коллективных

трудов, главах учебного пособия, других научных публикациях, в том числе, в

рецензируемых журналах и изданиях, рекомендованных в перечне ВАК, общим

объемом свыше 66 п.л.
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Структура диссертации обусловлена логикой поставленных целей и

решаемых задач. Работа состоит из введения, 5 глав, объединяющих 17

параграфов, заключения и библиографического списка.
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Глава I. МЕТОДОЛОГИЧЕСКИЕ ОСНОВЫ ИССЛЕДОВАНИЯ

ПРАВОВОЙ ИДЕНТИЧНОСТИ

§ 1. Потенциал идеи идентичности в правовой сфере.

Развитие теории идентичности было обусловлено  рядом объективных

обстоятельств, характеризующих как развитие общества, так и науки.

Усложнение общественных связей и отношений, рост индивидуализма и

социальных конфликтов как следствия формирования общества потребления,

отчужденности индивида, кризисе идентичности  в так называемую

постиндустриальную эпоху поставили задачу исследования механизма

взаимодействия социальных субъектов. В то же время успехи естественных и

гуманитарных наук в исследовании природы человека, его сущности и

существования предоставили возможность  для более глубокого познания

характера, мотивов и последствий социального взаимодействия субъектов.

Идеологическим полем интереса к идентичности стал неогуманизм,

характеризующийся пониманием ответственности перед другими и миром за свои

поступки, необходимостью ограничения индивидуализма, преодоления

замкнутости на собственных  потребностях   и способах их удовлетворения.

В философском и научно-теоретическом плане это выразилось в поиске

новой методологии, обусловленной постмодерном39, основное острие которой

было направлено на критику классических представлений о возможности

рационального устройства мира, места в нем человека,  государства и права.

Культурный постмодерн представляет, прежде всего,   новое понимание  мира и

человека в нем, основанное, в  том числе,  на   признании, что каждый имеет

39 Емкая характеристика сущности постмодерна как состояния общества и когнитивного проекта дана, например,
известным английским социологом З.Бауманом. См.: Бауман 3. Спор о постмодернизме // Социологический
журнал. 1994. № 4. С. 70-79 //URL:http://www.ido.rudn.ru/ffec/philos/chrest/bauman.htm (дата обращения:
28.10.2011). См. также: Хабермас Ю. Философский дискурс о модерне /пер. с нем. М.: Издательство «Весь Мир»,
2003.  320 с.
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собственное достоинство, независимо от возраста, социального положения,

национальной или расовой принадлежности40.

Ментальным пространством для реальных мировых социальных процессов,

происходящих в XX столетии, стал отказ от старой метафизики и

распространение новой научной и культурной парадигмы, признающей

разнообразие. Считается, что способность предсказывать будущее в

усложняющемся мире становится все более проблематичной и зависимой от

интеллектуального потенциала индивида. Само человеческое существование,

условия выживания, достижения благополучия связаны с пребыванием в согласии

с природой человека. Отсюда вытекает закономерный вопрос о преодолении

нашей отдельности в современном мире, выраженный Э. Фроммом в известной

фразе: «Как нам приобрести союз с самими собою, с нашими собратьями людьми,

с природой?»41.

Исследователи видят  заслугу Фромма, прежде всего, в том, что он   в своих

работах делает акцент  на внутреннем потенциале человека как необходимом

условии преодоления кризиса идентичности, позволяющем найти себя в

современном мире; а также  на  важности бытия для другого, а не  только для

себя, придавая значение   принадлежности человека всеобщему, тем самым

40 Такое понимание мира и человека в нем используется, например, М.В. Заковоротной  в исследовании социально-
философских аспектов идентичности в историко-культурном контексте, начиная традиционным обществом и
включая современность. Идентичность понимается ею как средство защиты личного, соответствие образа «Я» его
жизненному воплощению, состояние принадлежности индивида некоторому надиндивидуальному целому,
охватывающему и субъективное время, и личностную деятельность, и национальную культуру. (Заковоротная
М.В. Идентичность человека. Социально-философские аспекты. Ростов н/Д.: Изд. Северо-Кавказского научного
центра высшей школы. 1999 // URL:http://philosophy.globala.ru/idx/71.html     (дата обращения: 23.06.2010). В
юриспруденции достоинство интерпретируется как  нравственно-правовая ценность и качество личности.
Подробнее об этом см., например: Цибулевская О.И., Власова О.В. Достоинство личности и гражданское
общество. Саратов: Изд. Сарат. гос. акад. права, 2008. 207 с.
41 Фромм Э. Природа благополучия //Психотерапия и духовные практики. Подход Запада и Востока к лечебному
процессу /Составитель В. Хохлов. Пер. с англ. Мн.: «Вида», 1998. С. 194. Работы Фромма внесли  существенный
вклад в понимание взаимодействия личности и общества, а, соответственно, и в развитие теории идентичности.
Среди них особое место занимает «Бегство от свободы». Эта книга, впервые опубликованная в 1941 г. и
многократно переиздававшаяся,  объясняет тенденцию современного мира к универсализации и стереотипизации,
в связи с этим  объясняется  природа персональной и социальной идентичности и дается их определение.
Персональная идентичность определяется как индивидуализация человека в процессе обособления от природы и
других людей, а социальная формируется как результат потребности человека избежать одиночества путем
самоотождествления с какими-либо идеями, ценностями, правилами и стандартами, которые, конечно,
деперсоционализируют человека, но избавляют от страха одиночества. См.: Фромм Э. Бегство от свободы
//URL: http://www.philosophy.ru/library/fromm/haveorbe.html#toc00001 (дата обращения: 7.04.2010).
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намечая переход от монологического понимания идентичности, как это было

характерно для психоанализа Фрейда и его сторонников,  к диалогическому42.

Можно сказать, что теория идентичности стала ответом на вызовы ХХ века.

По мере своего развития она  впитала в себя наиболее признанные

постклассические  методологии исследования социальных отношений,

формирования социального субъекта в новых условиях быстрых изменений,

утраты прежних и поиска новых ценностей. Как пишет З. Бауман, идентичность

«становится призмой, через которую рассматриваются, оцениваются и

изучаются многие важные черты современной жизни»43. Закономерно возникает

вопрос о научном потенциале теории идентичности в правовой сфере,

возможности уяснения роли права    на отношение человека к самому себе,

другим людям, обществу.

Это в свою очередь заставляет по-иному ставить вопрос о возможностях  и

механизмах познания и  самопознания социального субъекта,   выступающего в

качестве субъекта права, когда сама категория идентичности приобретает

методологический смысл44, а теоретико-правовой подход, возможно, позволит

раскрыть новые грани феномена идентичности, которые не  были учтены с

позиций других наук45.

42Заковоротная М.В. Идентичность человека. 2004 //
URL:http://www.i-u.ru/biblio/archive/sakovorotnaja_id/03.aspx (дата обращения: 8.10.2009). Диалогический подход
используется  в теории права: Ромашов Р.А. Честнов И.Л. Право как диалог: к формированию новой онтологии
правовой реальности.  СПб.: Изд-во Санкт-Петерб. ун-та  МВД, 2000. 104 с.; Честнов И.Л. Принцип диалога в
современной теории права (проблемы правопонимания): дисс… докт. юрид. наук. СПб., 2002. 322 с. и др.
43 Бауман З. Индивидуализированное общество /пер. с англ. под ред. В.Л. Иноземцева. М.: Логос, 2005. С. 113.
44 О закономерности возникновения в ходе научного познания  идей и понятий,  содержание которых не
исчерпывается явлениями отражаемой реальности, а представляет такие многоуровневые и многоаспектные
смысловые единицы, которые играют роль концептов теории,   пишет В.П. Малахов, размышляя о роли категории
правопорядка в правоведении.   «Они уже являются, - подчеркивает он, - не столько средствами описания
действительности, сколько условиями и основаниями познавания и теоретического конструирования предмета.
Иными словами, они обретают методологический смысл» // Малахов В.П. Правовая политика и правопорядок
//Правовая политика и пути совершенствования правотворческой деятельности в Российской Федерации /отв.  ред.
Н. С. Соколова. М., 2006. //URL:http://www.centrlaw.ru/publikacii/Malakhov1/index.html (дата обращения:
25.10.2011).
45 На  важность учета   того или иного наблюдателя (познающего) указывает современная эпистемология. См.:
Антоновский А.Ю. Социоэпистемология. О пространственно-временных и личностных измерениях общества. М.:
Канон+; РООИ «Реабилитация»,  2011.400 с.
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Категория идентичности получила детальное, хотя подчас и неоднозначное

толкование в психологической теории   Э.Г. Эриксона46, операционализированной

Дж. Марсиа  и А. Уотерманом47;  когнитивистской  теории, разработанной Г.

Тэджфелом  и Дж. Тернером48, и интеракционистской, представленной в работах

Дж. Мида и Ю. Хабермаса49.

Каждая из этих теорий имеет  как последователей, так и критиков в

зависимости от того,   что выступает предметом и целью исследования. В целом

же ученые отмечают, что достижение идентичности происходит  с участием и

психологической, и когнитивной, и аксиологической, и деятельностной,  и

интерсубъективной направленности взаимодействующих субъектов50.  Субъект

способен   на основе психологических процессов  осваивать социальную

действительность, одновременно влияя на нее (Эриксон); познавать свое

положение (когнитивность) и действовать в соответствии с ним (Тэджфел);

удерживать, сохранять (интеракция) определенное качество или соотнесение себя

с определенной группой (Хабермас).

В научном плане ставится вопрос о разработке интегральной концепции

идентичности51, предполагающей, прежде всего, сочетание достижений разных

гуманитарных наук в исследовании идентичности как  свойства личности52.

46Эриксон Э. Идентичность: юность и кризис / Пер. с англ./ общ. ред. и предисл. Толстых А. В. М.: Прогресс,
1996. 344 с.
47 Marcia J. Identity in adolescence//Handbook of adolescence psychology. N.Y., 1980. P. 159-187; Waterman A. (ed.)
Identity in Adolescence: Processes and Contents. San-Francisco, 1985.
48 Tajfel H. Social identity and intergroup relations. Cambridge, Paris, 1982;  Turner J. Social Categorization and Self-
concept: A social cognitive theory of group beheviour //Advances in group processes. London, 1985. P. 77-121.
49Мид Дж. Интернализованные другие и самость //Американская социологическая мысль. Тексты. М.:
Международный университет бизнеса и управления, 1996. С. 222-224;  Хабермас Ю. Указ. соч. и др.
50 Эмпирические исследования известного отечественного специалиста в области прикладной и теоретической
психологии Лидии Бернгардовны Шнейдер подтверждают это положение. См., например: Шнейдер Л.Б.
Профессиональная идентичность. М.: МОСУ, 2001. 272 с. Под ее руководством выпущены также следующие
издания: Экспериментальное изучение профессиональной идентичности. М., 2001; Тренинг профессиональной
идентичности. М.: Апрель-Пресс, Изд-во ЭКСМО-Пресс, 2001. -193с.; Шнейдер Л.Б. Профессиональная
идентичность: теория, эксперимент, тренинг. Учеб. пособие для вузов. Воронеж: МОДЭК; М: МПСИ 2003. 600 с.
51 См., например, работы американского автора, занимающегося вопросами философии, психологии познания
Кеном Уилбером  (Уилбер К. Интегральная психология: Сознание, Дух, Психология, Терапия / К. Уилбер; Пер. с
англ. под ред. А. Киселева.  М: ООО «Издательство ACT» и др., 2004.  412 с.), а также  российского психолога В.
В. Козлова (Козлов В.В. Интегративная психология. Пути духовного поиска, или освящение повседневности. М.:
Ukazka, 2007. 495 с.). О необходимости интегрирования в научный поиск решения проблем социальной
идентичности достижений не только социологии, но и психологии пишет известный отечественный социолог В. А.
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Чаще всего исследователи обращаются   к работам  Э. Г. Эриксона

и  Ю.Хабермаса53,  в которых       концепция   идентичности  основывается  на

сочетании индивидуальной и социальной идентичности,  обусловленном

процессом постоянного взаимодействия личностной и социальной сфер. При этом

подчеркиваетcя, что личность стремится  не только  соответствовать социальным

нормам,  но и сохранять свою неповторимость54.

Э. Эриксон связывает идентичность с человеческой природой и

соответственно с уровнями ее анализа. Он выделяет индивидный,  связанный с

осознанием человеком своей временной протяженности, личностный,

понимаемый как ощущение человеком собственной неповторимости, особенности

своего жизненного опыта, и  социальный уровни. Индивидуальная (Эриксон

называл ее персональной, включающей индивидный и личностный уровни)

идентичность  представляет набор характеристик, которые делают  человека

подобным самому себе и отличным от других. Социальная идентичность

понимается как то личностное качество, которое отражает внутреннюю

солидарность человека с социальными, групповыми идеалами и стандартами и

трактуется в терминах группового членства, принадлежности к группе,

включенности в какую-либо социальную категорию.

Выделение индивидуальной и социальной идентичности было связано,

прежде всего,   с поиском решения вопроса о противоречивости межгрупповых и

межличностных начал в человеке55.

Понимание индивидуальной и социальной идентичности как двух аспектов

(измерений) идентичности представляется методологически продуктивным в

Ядов (Ядов В.А. Социальные и социально-психологические механизмы формирования социальной идентичности
личности //Мир России.  1995.  № 3/4. С. 158-181).
52 В отечественной историографии первым  в такой интерпретации видел идентичность  И.С. Кон,
рассматривавший идентичность как динамичный конструкт личности, содержащий мотивационные тенденции и
уравновешивающий внутренние и внешние импульсы. См.: Кон И.С. В поисках себя. Личность и ее самосознание.
М.: Политиздат, 1984.  С. 56.
53 Представляется наиболее востребованной: Хабермас Ю. Демократия, разум, нравственность /пер. с нем.  М.:
Наука, 1992. 176 с.
54 Эриксон Э. Идентичность: юность и кризис.  С. 32.
55 Баклушинский С.А., Белинская Е.П. Развитие представлений о понятии «социальная идентичность» //Этнос.
Идентичность. Образование: Труды по социологии образования /под ред. В.С. Собкина. М., 1998. С. 75.
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исследовании правовых явлений, прежде всего, взаимодействия субъекта

права, формирующего   идентичность,  и правовой реальности, предстающей в

разнообразных правовых  практиках. При этом индивидуальная идентичность

выступает как вертикальное измерение, обеспечивая связь прошлого, настоящего,

будущего субъекта права, а социальная идентичность представляет

горизонтальный срез, обеспечивающий включенность субъекта в систему

отношений, обусловленных его правовым положением.

С позиции теории права важно мнение Н.В. Антоновой, активно

внедряющей теорию идентичности в практику, о том, что имеет значение   не

только установление баланса между индивидуальной и социальной

идентичностью, но и поддерживание его с помощью техник взаимодействия,

потому что «во взаимодействии человек проясняет свою идентичность, стремясь

соответствовать нормативным ожиданиям партнера. В то же время человек

стремится к выражению своей неповторимости»56. В теории права нормативные

ожидания представлены формальным (абстрактным) правовым статусом

(правовым положением), предлагаемым существующим правопорядком  и

подлежащим субъектному ценностно-смысловому освоению.

Объединяющим началом индивидуальной и социальной идентичности

является конструктивная  направленность формирования человеком

положительного образа себя. В связи с этим возникает закономерный вопрос  о

роли права в формировании социальным субъектом своего положительного

образа  и  факторах, которые могут  на это  повлиять. В разных отраслях знания

акценты расставляются по-разному в зависимости от предмета и целей

исследования. Вместе с тем, прослеживается деление    на объективные и

субъективные факторы. К первым относят биологически обусловленные, прежде

56В отечественной историографии обосновывается позиция, в соответствии с которой «межгрупповые и
межличностные формы взаимодействия рассматриваются как некоторый континуум, на одном полюсе которого
можно расположить варианты социального поведения человека, полностью обусловленные фактом группового
членства, а на другом – такие формы социального взаимодействия, которые полностью определяются
индивидуальными характеристиками участников». (Антонова Н.В. Проблема личностной идентичности в
интерпретации современного психоанализа, интеракционизма и когнитивной психологии // Вопросы психологии.
1996. № 1. С. 138).
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всего, этнической принадлежностью, и социально обусловленные:

макросоциальные – общество в целом, включая влияние глобализации, и

микросоциальные, рассматриваемые как феномен повседневности,

непосредственного окружения, влияющего на социальный опыт и представления

субъекта о самом себе. Субъективные факторы характеризуются мотивами,

индивидуальными целями и ценностями. В зависимости от акцента на те или

иные факторы и предметной области конкретной дисциплины сформированы

методологические подходы  к анализу идентичности.

В западной литературе  термин «идентичность» получил широкое

применение в исследованиях, обусловленных  тенденцией переориентации

обществознания со структуры на деятельность, или дееспособность (agency) и, так

называемого, языкового поворота (linguistic turn) в философии, социологии,

антропологии и других общественных науках, означавшего переосмысление

социальных процессов с точки зрения символических форм, в которые они

облечены. Значимую роль в этом сыграла концепция перформатива (performative),

разработанная Джон Остином (John Austin) и впервые опубликованная в книге

«Как действовать с помощью слов»57. В дальнейшем идеи Остина получили

весьма разнообразное толкование, в том числе,  применительно к правовой сфере.

Так, Ю. Хабермас полагал, что сфера права или нормативная реальность всегда

связана с перформативной установкой, которая выражает интенцию  субъекта на

поиск взаимного притязания на значимость в отношениях с другим субъектом58.

Существенную роль в развитии теории идентичности сыграла разработка

концепции  социальной феноменологии (М. Вебер, Э. Гусерль, Ю.Хабермас, А.

Шюц)59. Эта концепция  предлагает подход к исследованию социальных  явлений

57 Austin J. L. How to Do Things With Words. Cambridge,Mass: Harvard University Press, 1962. Остин Дж. Избранное
/Пер. с англ. В.П.  Руднева. М., 1999. С. 15–138. Перформатив Остин понимал и как описание явления, и как
произнесение-действие.
58 Хабермас Ю. Моральное сознание и коммуникативное действие /Пер. с нем. под ред. Д. В. Скляднева, послесл.
Б. В. Маркова.  СПб.: Наука, 2000. C. 42.
59 Глубокий анализ процесса становления социальной феноменологии дан в работе Н.М. Смирновой. См.:
Смирнова Н.М.  Социальная феноменология в изучении современного общества. М.: «Канон+» РООИ
«Реабилитация», 2009, 400 с. Исследование социальной феноменологии осуществлялось  и в советское время, но с
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и человека на основе интерсубъективности, т.е. общности

опыта взаимодействующих субъектов и общезначимости его результатов, когда в

опыте взаимодействия познается не только познаваемое, но и познающий.

Интеракция понимается как  действия, основанные на взаимопонимании. Как

пишет Ю. Хабермас, «в основание парадигмы понимания заложена

перформативная позиция интерактивных участников, координирующих планы

своих действий путем достижения взаимопонимания по поводу

происходящего»60.

Концепция значимости актуализирована российскими правоведами в

поисках новых подходов исследования правовых явлений, в частности,  она

получила  развитие в  феноменологическом контексте   в качестве основ

правовой коммуникации61, а в диалогическом понимании права - как условие

признания первичного произвола  референтной группы62.

Существенную роль в развитии теории идентичности сыграл

психосоциальный подход63 к  субъекту  как деятельностной личности, способной

ставить  жизненные цели и достигать их, преодолевая противоречия   личного и

общественного характера.  Этот подход оказал влияние и на решение теоретико-

правовых проблем, в частности, при разработке теории субъекта права как

многоаспектного правового явления64.

позиций критики. См., например: Бабушкин В.У. Феноменологическая философия науки: критический анализ М.:
Наука, 1985. С. 13-100, 174-188.
60 Хабермас  Ю. Философский дискурс о модерне. С. 307. Идеи коммуникативного действия получили воплощение
в теории права. См.: Поляков А.В. Общая теория права: феноменолого-коммуникативный подход. Курс лекций. 2-е
изд., доп. СПб.: Изд-во «Юридич. центр Пресс», 2003.  845 с.; он же. Общая теория права: проблемы
интерпретации в контексте коммуникативного подхода: курс лекций. СПб.: Изд. дом СПб. гос. ун-та, 2004.  864 с.
61 См.: Поляков А.В. Нормативность правовой коммуникации // Правоведение. 2011. № 5. С. 27-45 и др.
62 См.: Честнов И.Л. Принцип диалога в современной теории права (проблемы правопонимания): дис. … докт.
юрид. наук. СПб., 2002. 322 с.
63 Психосоциальный подход,  по мнению руководителя лаборатории психологии личности Института психологии
Российской академии наук К.А. Абульхановой-Славской, позволил «не абстрагируясь от конкретных личностных
особенностей, возможностей и проявлений, рассматривать способ  ее (личности – Н.И.) функционирования в
реальных жизненных обстоятельствах и взаимосвязях». (Абульханова К.А., Воловикова М.И. Психосоциальный и
субъектный подходы к исследованию личности в условиях социальных изменений// Психологический журнал.
2007. Т. 28. № 5. С. 5.). См. также: Абульханова К.А. Мировоззренческий смысл  и научное значение категории
субъекта //URL:http://psylib.net/rossijskij-mentalitet-voprosy-psixologicheskoj-teorii-i-praktiki/23/ (дата обращения:
22.06.2011)
64 С.И. Архипов пишет: «Субъект права способен постоянно прирастать   новыми качествами, поэтому всегда
существует возможность выделения новых аспектов его понимания, при этом он не сводим ни к одному из них, ни
ко всем вместе, сохраняет за  собой способность расширять сферы своей правовой жизнедеятельности,
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Эриксон ввел понятие базового доверия,  предполагающего

минимизацию сомнения в предлагаемой практике  (действие, правило, суждение и

проч.). Представляется, что это понятие можно использовать и в исследовании

правовых явлений. Тем более, что сейчас все острее ставится проблема доверия к

действующему праву, прежде всего,  в форме нормативных правовых актов, а

значит, и государству, реализующему посредством их принятия

правоустанавливающую функцию. Так В.М. Баранов,   исследуя  проблему

доверия  в рамках разработки концепции презумпции истинности нормативных

правовых актов,    основывается  на двух предположениях,  что а) «содержание

юридического акта адекватно отражаемым общественным отношениям,

достигнутому качеству жизни граждан; б) предположения, что за этим

необходимым для эффективного государственного регулирования соответствием

постоянно следит компетентный орган, общественные организации и граждане»65.

В этой цитате следует обратить внимание на тот факт, что автор поиск

истинности связывает не только с  адекватностью отражения общественных

отношений правотворцами, но и с действием другого субъекта, что собственно и

предполагает механизм  идентичности. Идентичность не только формируется под

влиянием  значимого Другого, но и нуждается в постоянном подтверждении,

признании с его стороны66.  При этом важно не только признание со стороны

государства сложившихся в обществе социальных правил, обыкновений и

видоизменяться». (Архипов С.И. Субъект права в центре правовой системы // Государство и право. 2005. № 7. С.
21-22).
65 Баранов В.М. Презумпция истинности  юридического акта в свете доктринальных, политико-правовых и
морально-психологических воззрений профессора В.К. Бабаева //Юридическая техника. Ежегодник. 2010. № 4.
Первые Бабаевские чтения Правовые презумпции: теория, практика, техника». С. 46.  Известный американский
философ права Лон Льюис Фуллер, исследуя соотношение права и морали, выделял восемь оснований, не
соблюдение которых делает неудачной попытку создать закон: 1) неспособность установить общую норму; 2)
недоступность для ознакомления заинтересованной стороной; 3) злоупотребление законами, имеющими обратную
силу; 4) неспособность сделать законы понятными; 5) принятие противоречивых законов; 6) принятие законов,
которые требуют поведения, превышающего пределы возможностей; 7) слишком частое внесение изменений в
законы, препятствующее их исполнению; 8) несоответствие между писаными законами и их фактическим
применением. (Фуллер Лон Льюис. Мораль права /пер. с англ. Т. Даниловой;  под ред. А. Куряева.  Изд. 2-е,
перераб. и доп. М.: ИРИСЭН, 2007. С. 53).
66 О том как непросто в науке осмысливалось соотношение Я и Другого см.: Орлов Д. Закат  идентичности и игры
в другого // Проблемы общения в пространстве тотальной коммуникации. Международные чтения по теории,
истории и философии культуры. СПб.: Эйдос, 1998. Вып. 6. С. 182-197. Прописная буква в термине «Другой»
призвана подчеркнуть онтологический контекст данного феномена.
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обычаев посредством позитивного права67, но и признание самого

государства значимым Другим в сфере правоустановления. Это существенно для

Российской Федерации в условиях  кардинальных изменений в социальных и

индивидуальных ценностях,  корректировки смыслов процессов и явлений,

особенно в экономической сфере68; влияет на все возрастающий интерес

отечественной теории права к герменевтике69, рассматривающей интерпретацию

и понимание не только как одну из техник толкования юридического  текста, но

способность встать на место Другого, демонстрируя взаимную волю к

пониманию70.

Существенным для понимания социального взаимодействия было введение

Р. К. Мертоном понятия референтной группы71,  трактуемой  как значимый

коллектив, с которым соотносит себя индивид, формируя  и удерживая

(сохраняя) свою идентичность. Этот методологический подход получил

применение не только в социальной психологии72, но и в теории права при

исследовании механизма взаимодействия  субъекта, права и государства, в

частности,  в разрабатываемом И.Л. Честновым диалоговом понимании права.

Суть диалога состоит в отношении между субъектами, при котором происходит

взаимное признание, принятие другого73.

67 Харт Г.Л.А. Понятие права /Пер. с англ.: Афонасин Е. В.; Бабак М. В. СПб: Изд-во СПБГУ,  2007. С.104-111.
68 О негативном влиянии на развитие экономических отношений   сохраняющихся в уголовно-правовой доктрине и
практике репрессивных подходов к оценке предпринимательства говорилось на круглом столе с участием ведущих
специалистов в области права и экономики 31 января 2012 г. В Институте современного  развития. См.:
Верховенство права как определяющий фактор экономики. Стенограмма «круглого стола» (Москва, ИНСОР)
http://www.lecs-center.hse.ru/index.php?option=com_content&view=article&id=228&lang=ru (дата обращения: 2013. 9
февр.)
69 Ващенко Ю.С. Герменевтическая традиция в праве и понимание юридического текста // Государство и право.
2012. № 1. С. 5-13.
70 Подробнее см.: Деконструкция и герменевтика /под ред. В.Штегмайера, Х. Франка, Б.В. Маркова. СПб., 1999
//URL: http://www.bim-bad.ru/docs/hermeneutics_and_decostruction.pdf (дата обращения: 17.06.2010)
71 Merton R.K. On Sociological Theories of the Middle Range // On Theoretical Sociology. New York: Free Press. Chapter
2. 1967. P. 39-72.
72 Он понимается как двусторонний процесс, включающий в себя, с одной стороны, усвоение индивидом со-
циального опыта путем вхождения в социальную среду, систему социальных связей, с другой - процесс активного
воспроизводства системы социальных связей индивидом за счет его активной деятельности, активного включения
в социальную среду. (Андреева Г. М. Социальная психология. 3-е изд. М.: Наука, 1994. С. 241).
73 Механизм государства: классическая и постклассическая парадигмы /под ред. С.А. Сидорова и И.Л. Честнова.
СПб.: РГПУ им. А.И. Герцена, 2008. С. 205. Но, уточняет автор в другой работе, он не рассматривает взаимное
признание как сущность права, в отличие от А.В. Полякова. (Честнов И.Л. Постклассическая теория права.
Монография. СПб.: Изд. Дом «Алеф-Пресс», 2012. С. 15).
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Значимым Другим выступает тот, кто легитимирует правопорядок в

целом, и  тот, кто предлагает конкретные  правовые практики.  Юридически это

может обеспечиваться посредством правоустановления и правореализации. Эти

вопросы приобретают особое значение в условиях  развития гражданского

общества в России, имеющего тенденцию к саморегуляции, которая может быть

институционализирована,  по терминологии А.В. Полякова, в официальном и

неофициальном (социальном) праве. Между этими  формами самоорганизации и

саморегуляции, доказывает он, существуют коммуникативные  отношения

нейтралитета, взаимодействия, оппозиции74, а интегрирующей стороной  является

действующий субъект, «внутренний источник» развития права, активно

вступающий во взаимодействие (коммуникацию)  с другим (значимым)

субъектом, а право «понимается не как абстрактное предписание (воля, приказ,

норма), а как то, что возникает лишь через процедуру согласования и понимания с

«обобщенным Другим» (социальным Другим)»75.

Представляется, что именно этот аспект пытаются объяснить западные

исследователи в условиях постиндустриального общества и постмодернистской

культуры   как новых способов принятия правовых решений, так и их

формализации. Одним из способов социолого-правового осмысления этих

процессов может рассматриваться, например,  теория аутопойезиса (от греч. αυτος

— сам, ποιησις — создаю, произвожу, творю, буквально означает само-

строительство, само-производство или воссоздание себя через себя самого),

разрабатываемая Н. Луманом, Р. Алекси, К.-Х. Ладером76. Аутопойезис и

74 Поляков А.В. Общая теория права: Проблемы интерпретации в контексте  коммуникативного подхода: Курс
лекций. СПб,:  Изд. ДОС СПб. гос. ун-та, 2004. С.525. Право рассматривается как подсистема общей  социальной
системы. Говоря о количественном соотношении и характере взаимовлияния официального и неофициального
права,  высказывается мнение, что «первое регулирует значительно меньший объем общественных отношений, чем
второе. Именно неофициальное право является глубинной основой официального права». (Баранов В.М. Теневое
право. Н. Н.: Нижегородская академия МВД России, 2000. С. 13).
75 Поляков А.В. Коммуникативная теория права как вариант интегрального правопонимания //  Теоретические и
практические проблемы правопонимания. Материалы III Международной научной конференции.  22-24 апр. 2008
г. РАП /под ред. В.М. Сырых и М.А. Заниной. (2-е изд.). М.: РАП, 2010. С. 73-76.
76 Ладёр К.-Х. Теория аутопойезиса как подход, позволяющий лучше понять  право постмодерна (от иерархии
норм к гетерархии изменяющихся паттернов правовых интеротношений) /Пер.  с англ. В.В. Архипова; научн. ред.
перевода:  А.В. Поляков //Правоведение. 2007. № 4. С. 13-42; Луман Н. Эволюция  / Пер.  с нем. /А. Антоновский.
М.: Праксис,   2005. 265 с.; он же. Введение в системную теорию / под ред.  Дирка Веккера / Пер. с нем.  К.
Тимофеева. М.: Изд. "Логос". 2007.  360 с.//URL:
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выступает как объяснение самоорганизации общества как сложной

социальной системы. Одним из способов этой самоорганизации  являются новые

формализованные практики, например, торговые соглашения.  Причем в

зависимости от особенностей действующей правовой системы  и сферы

общественных отношений акценты  в генезисе права и его легитимации

расставляются по-разному: то внимание сосредотачивается  на возвышающейся

роли участников судебного процесса, прежде всего, судьи (Н.Луман),  то на

активности субъектов экономической деятельности (К.-Х. Ладёр)77.

Вместе с тем диссертант разделяет мнение ученых о том, что «социально

значимый субъект формулирует правило поведения (в том числе юридически

значимого) отнюдь не произвольно, т.е. конструирование социального

(правового) мира не является абсолютно произвольным, ничем не обусловленным

креативным актом. Он (его волюнтаризм) ограничен как ресурсом наличных

средств, так и здравым смыслом, и оценкой  легитимирующего потенциала»78.

Поэтому  далеко не каждый вариант саморегуляции (коммуникации),

предлагаемый субъектом (группой),  является правом, ориентированным на

положительное гуманистическое развитие общества. К таковым относится так

называемое теневое право, являющее собой, по мнению В.М. Баранова,

«искаженный, не планируемый ни одним демократическим государством и

истинным гражданским обществом вариант права»79.

В связи с этим  актуальным становится поднимаемый в исследованиях

вопрос о негативной идентичности. Так, В.А. Ачкасов, рассматривая

идентичность в социальном аспекте как результат коммуникативного

взаимодействия – объединения с другими и дистанцирования от других,

позитивную идентичность понимает как осознание общности с позитивно

значимым другим (с «мы») без жесткого противопоставления «мы» - они», а

http://socioline.ru/book/niklas-luman-vvedenie-v-sistemnuyu-teoriyu (дата обращения: 9.04.2009)
77 Подробнее о развитии, характере и особенностях  развития концепции аутопойезиса разными авторами см.:
Гальперина П.Л. Понятие правовой системы и теория правового аутопойезиса //Правоведение. 2005. №.6. С. 160-
179.
78 Честнов И.Л.  Постнеклассическое правопонимание. Краснодар: Изд. Красн.  УМВД, 2010.  С. 85.
79 Баранов В.М. Указ. соч.  С.17.
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негативную - как консолидацию общности «мы» на основе тотальной

оппозиции негативно значимым другим («они»). В этом случае общность «мы»

возникает и существует преимущественно благодаря жесткому противостоянию

общности «они». Она часто характеризуется неустойчивостью, и исчезает, когда

размывается  негативный образ «они»80.

В юридическом понимании это противостояние может быть  связано с

криминализацией общества, появлением преступных сообществ, формирующих

свою систему правил, противопоставляемых действующему законодательству как

в понимании принципов (антигуманизм, авторитаризм, подавление воли и т.п.),

так и содержания (система отношений противоправной направленности) права.

Поскольку в науке теории права в сферу правового включают и так называемые

неправовые явления, то применительно к криминальным сообществам, с

известной долей условности, можно говорить о негативной правовой

идентичности. Вместе с тем сама постановка вопроса о возможности размывания

фундамента такой идентичности актуализирует не только ужесточение борьбы с

криминальными проявлениями, но и требует создания условий для

декриминализации общества.

Проблема заключается не в том, что общество предлагает новые формально

атрибутированные способы саморегуляции, а в том, готовы ли стороны к

взаимопониманию, и на какой основе оно будет выстраиваться. Ответ на этот

вопрос имеет не только теоретико-правовое, но практическое значение, в

частности,  в связи с обсуждением проблемы субсидиарности государства и

общества  как условия развития правового государства81.

80 Ачкасов В.А. Этническая идентичность в ситуациях общественного выбора //Журнал социологии и социальной
антропологии. 1999. № 2. С. 65.
81 Правовое государство доктринально понимается не только как способное обеспечить права и свободы,  но и
стимулировать активность позитивно действующей личности, а мера  силы правового государства выражается в
мере доступности для открытого гражданского волеизъявления, мере открытости, восприимчивости для
конструктивной открытости граждан. Подробнее об этом см.: Затонский В.А. Эффективная государственность /
под ред. А.В. Малько. М.: Юрист, 2006.  286 с. ; в отношении западных государств, прежде всего США о
необходимости  внесения изменений («мягкого менеджмента») в систему государственного управления  в
современных условиях см.: Фукуяма Ф Сильное государство: Управление и мировой порядок в XXI веке. М.:
АСТ, 2006. 221 с. Об изменении правовой природы и сущности современного государства с позиций
постклассической парадигмы см.: Механизм государства: классическая и постклассическая парадигмы /под ред.
С.А. Сидорова и И.Л. Честнова. СПб.: РГПУ им. А.И. Герцена, 2008. 218 с.
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Однако конструктивное взаимодействие  возможно лишь в

случае равным образом понимаемого смысла предлагаемых правил и практик.

Существуют философские и научные подходы к категории смысла. В

философском понимании речь идет о  жизненных смыслах как  «базисных

ценностях культуры»,  которые «программируют» человека, его действия и

поступки, определяют оценку тех или иных событий социальной жизни,

определяют, какие фрагменты и состояния социального опыта включаются  в

поток культурной трансляции, а какие выпадают из этого потока82.

В  психологии используется категория личностных смыслов83. Адекватное

транслирование смыслов  рассматривается как атрибут зрелой личности,

сочетающей осознание своих  личностно-детерминированных  смыслов  и

активность по их реализации84. В связи с этим возникают вопросы  о возможности

формирования зрелой личности без овладения смыслами и ценностями права и

эффективной ее самореализации в сфере права.  Эти вопросы    психологи

оставляют без внимания, тем не менее, заставляют задуматься о новых  путях

исследования правовых явлений посредством поиска социального  смысла и

индивидуальной ценности  устанавливаемых правил для социального субъекта,

выступающего в качестве субъекта права.

Теория смысла, как элемент когнитивистской методологии исследования

идентичности,  в сфере права требует  аксиологической интерпретации. Научно

обосновано  и эмпирически подтверждено, что идентичность имеет

процессуальную  и содержательную стороны: с одной стороны - процесс

формирования и существования идентичности охватывает средства, с помощью

82 Степин В.С. Цивилизация и культура. СПб.: СПб. ГУП, 2011. С.330.
83 Известный российский психолог Д.А. Леонтьев, развивая идеи своего отца А.Н. Леонтьева о понятии
личностного смысла, высказанные еще  в 40-е гг. ХХ в., отмечает, что это понятие, особенно характерное для
русской культуры, соотносясь  со всеми видами реальности - объективной, субъективной,  интерсубъективной
(групповой, коммуникативной), находясь на пересечении трех фундаментальных категорий психологии:
деятельности, сознания и личности, претендует  на новый, более высокий методологический статус, на роль
центрального понятия в новой, неклассической или постмодернистской психологии, психологии изменяющейся
личности в изменяющемся мире.  (Леонтьев Д.А.  Психология смысла: природа, строение и динамика смысловой
реальности. 2-е, испр. изд.  М.: Смысл, 2003.  487 с.//URL: http://do.gendocs.ru/docs/index-96206.html (дата
обращения: 8.01.2012).
84Григорьева Е.В. Трансляция и трансформация смыслов: механизмы идентичности с точки зрения интегративного
подхода //URL:http://rudocs.exdat.com/docs/index-145116.html?page=8  (дата обращения: 7.01.2013).
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которых человек идентифицирует, оценивает и отбирает ценности,

которые впоследствии станут элементами его идентичности; а с другой -

идентичность не может быть рассмотрена  без учета содержательной специфики

целей, ценностей и убеждений, которые человек выбирает. Поэтому основными

параметрами измерения идентичности являются ценностный и оценочный,

которые находятся во взаимодействии и взаимосвязи85.

В правовой сфере это с неизбежностью ставит вопрос: являются ли для

социального субъекта  предлагаемые формально определенные основания

идентичности ценностью и с помощью чего он  их оценивает. Ответ на этот

вопрос собственно и предполагает выяснение особенностей  природы правовой

идентичности. Представляется, что в юридическом  смысле инструментом

оценивания может быть только правопонимание, а предлагаемые основания

идентичности, выраженные в признаваемых  источниках права, выступают

объектом оценивания. Это предположение имеет методологическое значение  для

настоящего исследования, определяя его логику и структуру. От того, какого

правопонимания придерживается социальный субъект в своей жизни

(повседневной, профессиональной, научной), в немалой степени зависит его

удовлетворенность правопорядком.

В последние годы   в отечественном правоведении все более акцентируется

внимание на  необходимости учета  и использования исторической традиции

права как необходимого условия овладения культурой права86. Вместе с тем, не

подвергается  сомнению наличие глубинных изменений, произошедших и

происходящих в российском обществе в конце ХХ – начале ХХI вв.,   которые

отразились  на всех сферах жизни общества и государства и требуют  новых

подходов в их научном осмыслении. Идентичность как  научная категория

фиксирует не только изменение, расширение внешнего мира, но и изменение, и

расширение внутреннего мира социального субъекта, действующего в сфере

85 Шнейдер Л. Б. Профессиональная идентичность: Монография. М.: МОСУ, 2001. С.39-40.
86 Мальцев Г.В. Ранние формы права и государства //  Проблемы общей теории права и государства. М., 1999. С.
135.
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права, также подвергающегося глубинным изменениям под влиянием

внутренних и внешних факторов, далеко не всегда укладывающихся в

рациональную картину мира.

Идентичность обусловлена пространственно-временными атрибутами.

«Образ Я, образ Другого, образ Группы, образ Времени» являются непременными

элементами социального мира, требующими когнитивной работы человека87. При

этом важно иметь в виду, что теория и практика идентичности выстраивалась  на

предположении «о наличии в структуре «Я»-идентичности определенных

временных «модусов», что позволяло  в это понятие закладывать и его актуальное

самопредставление, и то, «как сам индивид оценивает возможности своего

развития в будущем»88.

В связи с этим возникает вопрос о роли права в  самоопределении и

самореализации социального субъекта   в качестве субъекта права. Идея

субъективной «временной развертки» самопредставлений субъекта права - аспект,

который остается не исследованным в силу специфики предмета89.

87 Белинская Е.П. Временные аспекты «Я»-концепции и идентичности // Мир психологии. 1999. № 3. С. 140 .
Трудно не согласиться с итальянским психологом А. Менегетти, развивающим направление онтопсихологии,
науки, исследующей стремление человека к познанию себя и действительности, которая всегда реальна,
разнообразна,  в рамках которой  он пытается  реализоваться, определяя себя как нечто вечное, завершенное. См.:
Менегетти А. Учебник по онтопсихологии /Пер. с итал.  М.: Славянская ассоциация Онтопсихологии, 1997.  592 с.
// URL: http://lib.rus.ec/b/232101/read (дата обращения:16.04.2011).
88 Белинская Е.П. Указ. соч. С. 141. Э. Гуссерль связывал это с трансцендентальной способностью сознания, т.е
способностью сознания выходить за наличное бытие, обусловленное способностью сознания к cogitationes
(размышлению). Так в § 14 своей известной работы «Картезианские размышления» он пишет: «Всю важность
трансцендентальной очевидности ego cogito (понимаемого в самом широком картезианском смысле) мы переносим
теперь (оставляя в стороне вопросы области действия ее аподиктичности) с тождественного себе ego на
многообразные cogitationes, а следовательно, на поток жизни сознания, в котором живет мое тождественное себе Я,
Я размышляющего, чем бы далее ни определялось это последнее выражение. На эту жизнь, к примеру, на свою
чувственно воспринимающую и представляющую или на свою производящую высказывания, оценивающую,
волящую жизнь оно может в любое время направить свой рефлектирующий взгляд, рассмотреть ее, а затем
истолковать и описать ее содержание»  (Гуссерль Э. (1859-1938). Картезианские размышления = Cartesianische
meditationen /Пер. с нем. Д. В. Скляднева. СПб. : Наука;  Ювента, 1998.  315 с.  (Слово о сущем)
//URL:http://elenakosilova.narod.ru/studia/Husserl.htm#_ftnref12(дата обращения 9.10.2011).  О неоднозначности
оценки места теории Гуссерля  в теории познания см. : Кутырев В.А.  Величи(на)е и коварство
феноменологической идеи Гуссерля. // Философия и культура.  № 5. 2011.  С. 18-24.
89Отечественный философ В.А. Канке, говоря о понимании  протяженности и длительности объекта в праве,
исходит из того,   что «пока вопрос  о специфике правового пространства и времени считается в  высшей степени
дискуссионным» и перечисляет «три главные точки зрения  на природу правового пространства и времени:
Правовое пространство и время не существуют. Правовое пространство и время есть соответственно физическое
пространство и время в их правовой значимости. Правовое пространство и время существуют безотносительно к
физическому пространству и времени (сторонники третьей точки зрения, - уточняет автор, - как правило,
полагают, что правовое пространство и время еще ждут своего открытия)». Канке В.А. Философия для юристов:
учебник. – 3-е изд., стер. М.: Изд-во «Омега –Л», 2011. С. 274-275.
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Представляется, что в контексте права, пространство, понимаемое как

протяженности объектов,  выражает то, что  все большее число жизненных

сфер субъекта опосредуется правом; а время, как длительности объектов,

характеризует устойчивость правовых ценностей субъекта, создавая

предпосылки не только для формирования и поддержания идентичности

социального субъекта как такового, но и изменения его качества как субъекта

права.

Идентичность предстает как форма бытия социальной, в том числе,

правовой действительности, опосредованной субъектом,  находящейся в

постоянном развитии, которое, в свою очередь, определяется как саморазвитием

личности, так и развитием окружающего эту личность мира. Динамичность

проявляется через взаимосвязь «кризиса идентичности» отдельного человека и

«современных ему исторических кризисов», которые «помогают понять друг

друга»90. Такое понимание идентичности позволяет говорить о возможности ее

коррекции под влиянием внешних факторов, личностно детерминированных

социальных контактов и ценностно-волевых аспектов развития субъекта. Кризис

идентичности выступает как необходимое условие развития субъекта и среды его

обитания.

Это позволяет по-новому оценить выделяемые исследователями кризисные

явления в правовой системе России, обусловленные  процессом

правообразования, для которого, по мнению некоторых исследователей,

характерно несовпадение заявленных правовых целей и ценностей правовым

возможностям современного российского общества и государства91. Однако  это

не вполне соответствует результатам социологических исследований,

свидетельствующих о существенных подвижках в российском обществе в

отношении права, понимании его значимости в системе жизненных целей и

90 Эриксон Э. Идентичность: юность и кризис. С. 32.
91 См. об этом, например: Калинин А.Ю. Правообразование в России: понятийно-категориальный  и структурно-
функциональный состав (историко-теоретическое исследование): автореф. дис. …докт. юрид. наук. СПб., 2010.  64
с.
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ценностей человека и социальных сообществ92.

Следует сказать  о существенном интересе к идее идентичности

политической науки93, в которой, в отличие от других наук, факторы влияния

права, если специально не анализируются, то хотя бы более отчетливо

называются, в частности,  в связи с исследованием проблем геополитики94,

гражданской активности95. Вместе с тем,  при изучении политической

идентичности локальных сообществ на уровне муниципальных образований

правовые аспекты почему-то не принимаются во внимание96.

Политическая наука делает акцент на социальном аспекте идентичности и

использует понятие коллективной идентификации, которая определяется как

«основанное на традиции и воле утверждение единства общественного организма

с рядом присущих только ему характерных черт»97. В связи с этим необходимо

сказать, что в теории идентичности    значение придается разграничению

терминов «идентичность» и «идентификация».

В научном понимании  идентичность – это  категория, которая применяется

для описания социальных субъектов в качестве относительно устойчивых,

тождественных самим себе целостностей. Идентичность рассматривается как

некая структура, качество индивидуального или коллективного  субъекта,

возникающее как   результат его  взаимодействия  с обществом. Идентичность

может быть ориентирована как на формирование и защиту индивидуальности (Я,

Мы), так и на приобщение и отстаивание коллективного, общественных норм и

ценностей. Идентичность связывают с самосознанием, самоосознанием,

92 См., например: Здравомыслова О..М. Представления о справедливости и равенстве и правовой опыт населения
(по материалам российско-французских исследований) // Мир России. 2004. № 3. С. 77-87.
93 Отделом политической науки ИНИОН РАН 12 апреля 2005 г. был проведен семинар «Идентичность как фактор
политики и предмет политической науки», по результатам которого был опубликован сборник материалов. См.:
Политическая наука: Идентичность как фактор политики и предмет политической науки. Сб. науч. тр. / РАН.
ИНИОН. Ред. и сост. Малинова О. Ю., Глебова И. И. М.: ИНИОН РАН, 2006. 240 с.
94 Жаде З.А. Векторы геополитической идентичности.  Майкоп: ООО «Качество», 2007.  335 с.
95 Патрушев С.В. Гражданская активность россиян как фактор модернизации // Модернизация и политика в ХХI
веке / Отв. ред. Ю. С. Оганисьян; Ин-т социологии РАН. - М.: РОССПЭН, 2011.  С. 262-275.
96 См., наример: Назукина М.В. Конструирование локальных сообществ в регионах России (на примере Пермского
края) //Трансформация политической системы России: проблемы и перспективы: Международная научная конф. /
Тезисы докладов. М.: РАПН, 2007. С. 242-243.
97 Дугин А.Г. Философия политики. М.: Аркогея, 2004. С. 22.
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самоопределением, самотождественностью, целостным образом, составленным

субъектом (индивидуальным или коллективным) о самом себе98.

Идентификация представляется   как процесс, механизм формирования

идентичности, включающий психологический, когнитивный и поведенческий

аспекты. При этом в психологии акцент делается на психологических аспектах

формирования устойчивого образа «Я», аксиологических, обусловленных

потребностью выстраивания жизненных целей и убеждений и когнитивных,

ориентированных на интеллектуально-волевое познание окружающей

действительности, предлагаемых идентификационных практик. В

социологическом контексте акцент делается на групповой солидарности,

возможности отстаивания или даже противопоставления групповых интересов.

Общим для всех подходов является признание идентификации важнейшим

механизмом социализации субъекта, в процессе которой он усваивает

социокультурные образцы и модели поведения,  принимает те или иные

социальные роли. Идентификация  осуществляется в социальном пространстве

субъекта, понимаемом как   условия его развития и бытия, которые вводят его в

сферу прав и обязанностей, значения и смыслы,  которых определяются

культурой общества99.

В условиях быстрых социальных изменений, множественности перспектив

развития, проблема идентификации становится жизненно важной. Она направляет

98 В качестве характерного примера  можно привести следующее определение идентичности: «…под
идентичностью следует понимать самотождественность человека или группы с определенным политическим или
социокультурным сообществом, интегрированность человека и общества, их способность к осознанию
самотождественности и ответу на вопрос: «Кто я такой?». (Жаде З.А. Геополитическая идентичность России в
условиях глобализации: дис. …докт. политич. наук.  Ростов н/Д., 2007. С. 97). Нередко авторы ограничиваются
перечислением признаков того или иного вида идентичности. Например, пишет  Е.В. Астапова: «Идентичность
российской государственности можно свести к
системе особенных (самобытных) признаков, проявляющихся на
ментальном, политико-правовом и идеологическом уровнях. При этом на
ментальном уровне идентичность выглядит как языковые и символические
характеристики (русский язык, флаг, герб и др.); на политико-правовом - в
виде специфической формы правления, конкретизированной в особенностях
политической и правовой системах; на идеологическом - в форме системы
ценностей, оценок и интересов, направленной на обеспечение национальной
безопасности». (Астапова Е.В. . Политико-правовая идентичность России в контексте тенденций глобализации:
автореф. дисс. ... канд. юрид. наук. Ростов н/Д., 2002.  С.8).
99 Мухина В.С. Феноменология развития и бытия личности. М.; Воронеж, 1999. С. 71.
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на  актуализацию задачи осознания жизненных ценностей и целей субъекта,

среди которых, очевидно, не последнее место должны занимать  ценности

правовые и цели, которые могут быть достигнуты при их посредстве.

Следует оговориться, что развитие теории идентичности происходило в

борьбе с упрощенным пониманием идентичности как простого тождества.

Убедительная критика такого понимания категории «идентичность» была

представлена Д. Юмом применительно к проблеме тождества личности100.

Существенным для теории идентичности было и обоснование опасности

одностороннего  понимания бытия человека либо как направленного на самого

себя,  без опосредования социальным включением;  либо связанного с

преувеличением влияния внешней среды101; а также объяснение того, что

предлагаемые последней образцы социального не копируются автоматически, но

подвергаются рефлексивному освоению102.

Это уточнение весьма важно в целях  различения идеального (объективно-

абстрактного) правового образа субъекта, социально представленного как

правовой статус или шире – правовое положение либо  правовой институт103,    и

наличного самопредставления  правовых возможностей самим субъектом

(юридического самоопределения). На это в теории права обращается

недостаточное внимание: субъект и его статус характеризуются как

самодостаточные категории, что вполне оправданно в классической методологии,

ориентированной  на рациональность поведения субъекта, линейный характер

связи предоставляемых прав и юридически значимого поведения. На ее основе

невозможно в полной мере объяснить действия социального субъекта в условиях

100 Юм Д. О тождестве личности //О человеческой природе / Пер. с англ. СПб.: Азбука, 2001. С. 157-174.
101 Деррида Ж. Насилие и метафизика //Левинас Э.  Избранное: Трудная свобода. М.: РОССПЭН, 2004. С. 665.
102 Гуссерль  говорит о двух принципах конститутивного генезиса – активной и пассивной формах,
взаимосвязанных друг с другом, символизирующих не только познание уже существующих предметов
(данностей), но и созидающих новые как продукт интеллектуального знания и опыта. «Характерная особенность
состоит в том, что акты Я, обобщенные и связанные в социальности (трансцендентальный смысл которой еще
только предстоит выявить), связываются в разнообразных, специфически активных синтезах и на основе уже
данных предметов - данных в способах осознания, обеспечивающих предварительную данность, - изначально
к о н с т и т у и р у ю т  н о в ы е  п р е д м е т ы. Последние выступают потом как продукты сознания».
(Гуссерль Э. Картезианские размышления. §38. Активный и пассивный синтез//URL:
http://elenakosilova.narod.ru/studia/Husserl.htm#_ftnref12(дата обращения 9.10.2011)).
103 Честнов И.Л. Социальное конструирование правовой идентичности в условиях глобализации. С. 16-18.
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изменяющейся действительности, многоуровневости его связей и

отношений, порождающих множественные идентичности, и нередко их

конкуренцию. Идея идентичности в правовой сфере может быть одной из

объяснительных моделей юридически значимого поведения субъекта.

Важную роль в развитии   теории идентичности сыграла разработка

концепции социальных представлений, которую связывают, прежде всего, с

именем С. Московичи104.   В отечественной науке этой концепции существенное

внимание уделяется в работах К.А. Абульхановой-Славской и ее учеников105.

Социальные представления, определяемые как  «когнитивная схема,

упорядочивающая образ мира, понятия, убеждения и объяснения, выступающие

способом обретения и передачи знания, благодаря чему конструируется

социальная реальность и здравый смысл»106, рассматриваются как существенный

фактор формирования идентичности. Вместе с тем, как показывают социально-

психологические  исследования, они не только  могут влиять  на устойчивость

или неустойчивость фундамента идентичности, но социокультурно и исторически

обусловлены, нередко противоречивы, не содержат сущностных определений,

особенно в правовой сфере, затрагивающей  соотношение личности и общества107.

Абстрактность представлений о праве затрудняет его субъективно

определенное восприятие, понимание и воспроизведение. Поэтому использование

в конструировании правовой идентичности только фактора социальных

представлений108 не может дать вполне адекватного результата. Необходимо

обращаться к формально определенным основаниям, т.е. к действующим в

данном обществе, государстве в конкретных  условиях источникам права,

104 Московичи С. Век толп /Пер.  с франц. М.: Центр психологии и психотерапии, 1996.  478 с.; он же. Социальные
представления: исторический взгляд // Психологический журнал. 1995. № 1. С. 3-18; № 2. С. 3-14.
105 Абульханова К.А., Березина Т.Н. Время личности и время жизни. СПб.: Алетейя, 2001.  512 с.  В книге
представлены в том числе результаты совместных исследований С.Московичи и лаборатории психологии
личности Института психологии РАН; Славская А. И. Правовые представления российского общества
//Российский менталитет: вопросы психологической теории и практики. М.: Институт психол. РАН, 1997. С. 75-93.
106 Определение дано И.Л. Честновым со ссылкой на С.Московичи: Честнов И.Л. Социальное конструирование
правовой идентичности в условиях глобализации. С. 16.
107 Абульханова К.А., Воловикова М.И. Психосоциальный и субъектный подходы к исследованию личности в
условиях социальных изменений //Психологический журнал. 2007. Т. 28. № 5. С. 9.
108 См., например:  Честнов И.Л. Субъект права: от классической к постклассической парадигме // Правоведение.
2009. № 3. С.22-30.
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содержащим не искаженную интерпретацией и действием правовую

информацию. Именно наличие формализованных оснований, их

институционализованная нормативность позволяет говорить о возможности

формирования правовой идентичности как юридического качества социального

субъекта.

Правовые представления как часть социальных представлений

рассматриваются автором как элемент среды, условий, в которых формируется

правовая идентичность,   средство самоопределения субъекта, но не

самостоятельный объект правовой идентичности.

В концепции социальных представлений  для теории права

методологически важным является понимание представления как динамического

социального процесса группового конструирования социального объекта, в

данном случае права. С учетом этого право можно охарактеризовать как

систему  социальных представлений, имеющих в своей структуре три

компонента: информацию, интерпретацию и действие. Информирование

происходит через систему признаваемых источников, интерпретация

осуществляется  в рамках господствующей доктрины, а действие – на основе

понятых и осознаваемых как значимые смыслов и ценностей права, которые

должны содержать и дозволения, и обязывания, и запреты.

Существенным для дальнейшего исследования представляется научное

различение понятий  «социальные представления»  и «социальный стереотип».

Эти понятия призваны объяснить процессы социального познания и трансляции

социального опыта, а также механизмы социальной детерминации

индивидуального и группового поведения. Содержательные отличия

анализируемых понятий заключаются в том, что социальные стереотипы главным

образом описывают различные деформированные и искаженные социальные

знания, тогда как социальные представления объясняют все многообразие

социального поведения, являясь своеобразным проблемным и контекстуальным

полем для науки. Социальные представления более функциональны: в отличие от

социальных стереотипов, они не только систематизируют информацию, но и
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призваны ее объяснить, социально означить109. Представления и

стереотипы особенно характерны для группового уровня идентичности. В

понимании «кто мы?» в юридическом смысле может быть важен не общий

правовой статус, равно полагаемый для всех, а специальный, который может

породить как ощущение защищенности, солидарности с другими, так и

превосходства, злоупотребления своим положением.

Идентичность  ставит важнейший вопрос о способности свободного

человека творить самого себя, стремиться к совершенствованию. И в этом смысле

право не получило должной оценки как самостоятельное социальное явление.

Традиционно оно определяется   во взаимодействии с моралью. Вопрос

соотношения права и морали в правовой теории продолжает сохранять свою

актуальность. В связи с заявленной темой представляется важным обратить

внимание на ряд моментов.  Прежде всего это касается устойчивости мнения о

вторичности права, его дополнительности в сравнении с моралью как по

значимости в социальной регуляции, так и по механизму освоения, как

доказывают ученые, в силу того, что оно рассчитано не на исключительного

человека, а на самых обыкновенных людей, и потому предлагает   не высокие

образцы и идеалы, а ценности «среднего уровня»110. Более того, ученые полагают,

что «мораль устремлена к той цели, чтобы идеалы справедливости, добра, иные

моральные требования воздействовали на человека преимущественно изнутри,

через его сознание, его духовный мир при помощи стимулов сознания и

общественного мнения. Право же – преимущественно регулятор внешний, он

призван регламентировать людские поступки главным образом путем

установления формально-определенных, писаных норм, содержащихся в законах,

иных нормативно-обязательных документах, поддерживаемых властью»111.

109 Подробнее об этом см.: Овруцкий А. В.  Социальные представления об агрессии на материалах газеты
«Комсомольская правда» о военном конфликте  в Чеченской республике: дис. …канд. психол. наук. Р. н/Д., 1998.
С.17-32.
110 Мальцев Г.В. Нравственные основания права. М.: Изд-во СГУ, 2008. С. 111-112.
111 Алексеев С.С. Философия права. М.: Норма, 1999. С. 58. Эти высказывания созвучны идеям, высказываемым
сто лет назад. См.: Новгородцев П.И.,1866-1924. Право и нравственность  //Правоведение. 1995.  № 6. С. 103-113
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Приведенная выше  цитата отражает сохраняющиеся

представления юридической науки об отношении человека и права, когда право

предстает как явление социальной реальности, как бы не предполагающее

духовного освоения и не требующее общественной оценки. Это отражается и в

официально-доктринальном отношении государства, признаваемом и

реализуемом в политико-правовой практике. Именно в этом значении  как

навязанной воли государства  оно рассматривается как основа традиции

неуважения права в России112. Весьма, кстати, удобной как для самого человека,

так и для государства.

Безусловно, разработанный И. Кантом, нравственный императив сохраняет

и будет сохранять свою аксиологическую  актуальность, в том числе,  в

юридической науке. Однако  в  новых условиях развития общества происходит

пересмотр подходов к взаимоотношениям морали и права113. Они

рассматриваются не только как равно порядковые категории, но  признается все

возрастающая роль права, призванного настроить субъекта на верные действия,

сглаживать слабые стороны морали, обусловленные плюрализмом современного

общества,  по-разному понимаемыми моральными ценностями114.

Трудно не согласиться с Б.А. Венгеровым, отмечающим, что    роль и

ценность права как основной регулятивной системы, формирующей

цивилизованное общежитие человечества,  растет в условиях атомных

электростанций, ядерного оружия, химических и иных глобальных угроз и

всепланетарных экономических связей. Соответственно совершенствуется и

112 См., например: Шаповалов И. А. Некоторые теоретические аспекты формирования российского правосознания
//Государство и право. 2005. № 4. С. 84-90.
113 См., например:  Алексеев С.С. Тайна и сила права. Наука права: новые подходы и идеи. Право в жизни и судьбе
людей. 2-е изд., пераб. и доп. М.: Норма, 2009.
114 Habermas J.  Faktizitat und Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats.
4.Aufl. Frankfurt am Main, 1994. S. 143. Об особой роли права как «ядра» общества, имеющего разное, но
взаимообусловленное   проявление в культуре (правовой символ), политике (правовая  организация), экономике
(правовые ритуалы), организации (нормативный порядок),  пишет  профессор Боннского университета В. Гепхард
в своей работе «Право как культура. К социокультурному анализу права». (Gephart W. Recht als Kulturю Zur
kultursoziologischen Analyse des Rechts. Frankfurt a.M.: Vittorio Klostermann, 2006.  323 S.).
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юридическое мировоззрение, которое становится условием благополучного

существования индивида, его коллективных образований, общества115.

Вместе с тем, право,  выступая самостоятельным объектом идентичности

социального субъекта, требует  не только внешней лояльности, но и духовных

усилий в определении его телеологической и смысло-жизненной направленности.

Только с участием права можно решить проблему полноценной социализации, а в

научном плане сформировать целостное представление о социальном субъекте –

индивидуальном или коллективном. Идентичность ориентирует внимание

исследователя  на человека в его взаимоотношениях с правом на сущностном

(субъектном, онтологическом) уровне, когда  право рассматривается  не столько

как внешний регулятор, сколько как фактор, способный изменить внутреннее

качество человека. Тем самым идентичность становится качественной правовой

характеристикой социального субъекта.

Это определяет и притягательность  введения идеи  идентичности116 в

юридическую науку, поскольку  она позволяет по-новому нацелиться  на

исследование права, его субъекта,  их взаимодействия  как технологии включения

субъекта   права в социальное пространство и его реализации в нем,  на выявление

критериев и результатов этого включения, понимания процесса «воспроизведения

правовой реальности»117. Это представляется  и практически   важным в условиях

проявления в современной России высокой степени правовой аномии и правового

нигилизма.

Таким образом, идея идентичности в правовой сфере позволяет поставить

ряд вопросов, важных для развития теории права, понимания механизма

функционирования права, субъектов права и их взаимодействия, объяснения

механизмов правообразования и правореализации, определения направлений

115 Венгеров А.Б.Теория государства и права: Учебник для юридических вузов.3-е изд.  М.: Юриспруденция, 2000.
Глава двадцатая. Правосознание и правовая культура // http://ex-jure.ru/law/news.php?newsid=1137 (дата обращения:
12.08.2009)
116 Вместе с тем категория  идентичности  выражает и потребность самой юридической науки в самоописании, что
требует самостоятельного исследования. См., например: Юриспруденция в поисках идентичности:  сборник
статей, переводов, рефератов /под общей ред. С.Н. Касаткина. Самара: Самар. гуман. ак., 2010. 332 с.
117 Честнов И.Л. Постклассическая теория права. С. 13.
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развития правовой системы России. Вместе с тем, в ней пока не  ставился

вопрос о праве как самостоятельном объекте идентичности, его понимании, а

сама  идентичность не выступала предметом  правового анализа. Это не позволяет

в   научном плане   создать  целостное представление социального  субъекта, а в

практическом - выявить  место и роль  права в его развитии, выборе  целей,

ценностей и стратегий. Все это и определяет значение разработки идеи правовой

идентичности на основе уже существующей в  теории идентичности методологии

с использованием методологии теории права, прежде всего, концепции

правопонимания.

§  2. Объект правовой идентичности в условиях

плюрализма правопонимания

Усилившийся интерес к проблеме правопонимания не в последнюю очередь

обусловлен изменениями, которые происходят в современной России, в том числе

в правовой системе. Последние два десятилетия, которые все чаще называют

переходным периодом, российская правовая система испытывала трансформации

под влиянием как внутренних, так и внешних факторов, прежде всего

глобализации, ставшей свершившимся фактом и объективным явлением

современности118.

Ученые, прежде всего, пытаются объяснить саму необходимость нового

понимания права: практически все отмечают глубокие социальные,

экономические, политические изменения, произошедшие в мире на рубеже ХХ-

ХХI вв. и   приведшие к изменению картины мира, мировоззрения, идеологии,

118 Цыбулевская О. И. Право, мораль и проблемы глобализации //Правовая система России в условиях
глобализации и региональной интеграции: теория и практика /под ред. С.В. Полениной и Е.В. Скурко. М., 2006. С.
485. Как пишет Б.С. Эбзеев, «…обычно ее связывают с качественно более высокими уровнями интегрированности,
целостности и взаимозависимости мира. На этом базируется понимание глобализации как геоэкономического,
геополитического и геогуманитарного явления, которое требует юридического осмысления и решения,
основанного на единых для участников этого процесса организационных и регулятивных стандартах».
(Эбзеев Б. С. Глобализация, общепризнанные принципы и нормы международного права и правовое
опосредование Конституцией России тенденций гуманитарного сотрудничества // Российское правосудие. Теория
права и государства. М. , 2009. С. 148).
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системы ценностей. Это в свою очередь потребовало изменения  философской и

научной картины мира и права как его неотъемлемой части. При этом

сторонники разных типов правопонимания  единодушны в утверждении, с

которым трудно не согласиться, о необходимости историзма научных

исследований. «…Сущность и проявления всякого юридического знания

конкретно-историчны», - утверждает Л.С. Мамут119, а «право, - пишет И.Л.

Честнов, - контекстуально обусловлено как исторической эпохой, так и

определенной культурой-цивилизацией через научное сообщество,

разрабатывающее, транслирующее, пропагандирующее соответствующую теорию

права. Поэтому теория права (правопонимание) не может “перепрыгнуть”

границы интеллектуального консенсуса, эпистемы эпохи и культуры-

цивилизации»120.

В связи с этим нельзя не сказать о возрастающем интересе отечественной

теории права к разработке цивилизационного подхода к праву,  в котором

затрагиваются  разнообразные  аспекты. Прежде всего, это касается  роли права в

истории цивилизации, исследуемой в рамках антропологической

юриспруденции121, и отчасти компаративистики122;  отказа от

евпропоцентристского подхода123, как сужающего «границы предмета

познания»124, к изучению сущности права. Последнее  связывается   с

оживлением  не западных центров культуры, а применительно к России - «с

возникновением новой социально-экономической и духовной ситуации»125,

119 Мамут Л.С. Историзм – условие научности знаний о праве (тезисы) // Стандарты научности и homo juridicus в
свете философии права. Материалы пятых и шестых  философко-правовых чтений памяти академика В.С.
Нерсесянца /отв. ред. В.Г. Графский. М.: Норма, 2011. С. 120.
120 Честнов И.Л. Критерии современности правопонимания: современна ли интегративная концепция права?
//Философия права в России: история и современность. Материалы третьих философско-правовых чтений памяти
академика В.С. Нерсесянца / отв. ред. В.Г. Графский. М.: Норма, 2009. С. 254.
121 См., например:  Ковлер А.И. Антропология права. М: Норма, 2002. 480 с.
122 См., например: Марченко М.Н. Курс сравнительного правоведения. М.: Городец, 2002. 1068 с.; Тихомиров
Ю.А.Курс сравнительного правоведения. М.: Норма, !996. 547 с.
123 Этот подход весьма распространен и в работах, так называемых, незападных авторов, например, у Сурия
Пракаш Синха читаем: «Право и его институты играли центральную роль в специфической исторической
действительности Запада, в то время как в других обществах эта роль принадлежала другим принципам». (Сурия
Пракаш Синха. Юриспруденция. Философия права. Краткий курс. М., 1996. С. 10-11).
124 Лейст О.Э. Указ. соч. С. 12.
125 Супатаев М.А. К проблематике цивилизационного подхода к праву: очерки общей теории и практики. М.:
Юрлитинформ, 2012. С. 11.
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подвигающей    ученых на  выделение славянской правовой семьи в качестве

самостоятельной ветви цивилизации126. Значительное внимание уделяется

исследованию прав человека в условиях глобализации и мультикультурализма127;

обоснованию метода нормативно-ценностного измерения цивилизаций и прав

человека128.

Представляется, что для современной «культуры-цивилизации» характерны

не только возрастающие темпы глобальных изменений, но их в целом

гуманистическая направленность. В научно-теоретическом плане это выразилось

во все возрастающем интересе  к правовой антропологии. Причем

антропологический  подход характерен как для исследователей, стоящих на

классических позициях правопонимания, так и инновационных (постклассических

или постнеклассических).  В первом случае это выражается, например, в

теоретико-правовом обосновании единства естественного и позитивного права129,

а во втором - в поиске иной не классической рациональности130.

Очевидно, следует оговориться по поводу использования самих терминов

классическая, неклассическая и постнеклассическая рациональность131. Их

введение в философский и научный оборот обусловлено глобальными научными

революциями, изменившими основания науки,  способы взаимодействия субъекта

126 Синюков В.Н. Российская правовая система. Введение в общую теорию. Саратов, 1994. С. 171-177. Книга
переиздана  в 2010 г. с существенными дополнениями (М.: Норма. 672 с.). В начале 1990-х годов известный
американский политолог С. Хантингтон, предложивший исследовать политические процессы методом
цивилизационной идентичности, относил «православно-славянскую»  к одной из семи-восьми, идентичностей на
уровне цивилизации, которые, по его мнению,  будут оказывать влияние на формирование будущего облика мира.
(Хантингтон С. Столкновение цивилизаций? //Полис.  1994.  № 1.  С. 35).
127 Поленина С.В. Мультикультурализм и права человека в условиях глобализации // Государство и право. 2005. №
5. С. 66-78; Права человека: итоги века, традиции, перспективы /под ред. Е.А. Лукашевой. М: Норма, 2002. 448 с.
128 Лукашева Е.А. Человек, право, цивилизации: нормативно-ценностное измерение. М: Норма., 2009. 284 с.
129 См., например: Шафиров В. М. Естественно-позитивное право. Введение в теорию. Красноярск : КрасГУ, 2004.
260 с.
130 См, например: Поляков А.В. Общая теория права: феноменолого-коммуникативный подход. Курс лекций. 2-е
изд., доп. СПб.: Изд. «Юридич. центр Пресс», 2003. 845 с.; он же. Общая теория права: проблемы интерпретации в
контексте коммуникативного подхода: курс лекций. Изд. дом СПб. гос. ун-та, 2004.  864 с.; Разуваев Н.В.,
Харитонов Л.А., Черноков А.Э Социальная антропология права современного общества. Монография /под ред.
И.Л.  Честнова.СПб.: Знание; ИВЭСЭП, 2006. 248 c.; Социология публичного права: антрополого-правовая
парадигма. СПб.: Изд. РГПУ им. И.А. Герцена, 2009.  179 с. Честнов И.Л. Постклассическая теория права.
Монография. СПб. Изд. Дом «Алеф-Пресс», 2012. 650 с. и др.
131 Определение рациональности в отечественной историографии   еще в советское время было  дано  М.К.
Мамардашвили в известной работе «Классический и неклассический идеалы рациональности». (Тбилиси, 1984), на
которую ссылаются все, обращающиеся к этой проблематике, наряду с работами М.Хайдеггера и Э. Гуссерля. В
современной отечественной философии  в обосновании типов рациональности  в рамках философии науки
отмечается особая роль известного российского философа В.С. Степина.
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и объекта научного исследования и обеспечения объективности знания как

научного идеала. Отмечается, прежде всего,  нелинейность процесса («сеть

взаимодействия») познания и учет не только научной, но и вненаучной позиции

познающего субъекта132. И.С. Добронравова, обосновывающая необходимость

различения не только типов научной рациональности, но и ее идеалов, пишет:

«Объективность знания как идеал научного исследования Нового времени

разными типами рациональности обеспечивается по-разному. Классический тип

научной рациональности предлагает в качестве условия объективности

элиминацию субъекта, неклассический – учет средств исследования, а

постнеклассический – также  относительность знания к вне научным ценностным

ориентациям субъекта»133. В постмодернистской методологии это получило

название   деконструкции, суть которой «состоит в критической рефлексии в

отношении,  как объекта исследования, так и самого субъекта, это исследование

проводящего»134.

Идея идентичности, нацеленная на взаимодействие,  требует понимания

необходимости  «быть готовым к диалогу с иными юридическими традициями,

чем собственная»135. Активное теоретико-правовое осмысление и использование

неклассической (чаще используется термин постклассической)  методологии в

132 Степин В.С. Классика, неклассика, постнеклассика //Постнеклассика: философия, наука, культура /отв. ред Л.П.
Киященко, В.С. Степин. СПб: Изд. дом «Мiръ», 2009. С. 249-295. Более обстоятельно со взглядами В.С. Степина
на рассматриваемую проблему можно познакомиться  в недавно вышедшем  обобщающем труде: Степин В.С.
Цивилизация и культура. СПб: СПб. ГУП «Ленсвет», 2011. 408 с.
133 Добронравова И.С. Постнеклассическая рациональность и философские основания синергетической
методологии // Постнеклассика: философия, наука, культура. С. 297. Автором, прежде всего, учитывается
мировоззренческая направленность познающего.
134 Честнов И.Л. Постклассическая теория права. Монография. СПб.: Изд. Дом «Алеф-Пресс»,  2012. С. 29. В
отечественной теории права   методология субъективного подхода по отношению к праву как к предмету
юридического познания также получила обоснование и применение. «Угол зрения при исследовании социальных
проблем, - читаем у  О.Э. Лейста, - неизбежно включает «оценку» объекта с точки зрения ценностных ориентиров,
идеалов исследователей <….> существование разнообразных правопониманий обусловлено сложностью объекта
исследования (право), методом, углом зрения исследователя и нередко идеологическими установками». (Лейст
О.Э. Сущность права. Проблемы теории и философии права. М., 2002. С. 12-13). См. также:  Поляков А.В.
Постклассическое правоведение и идея коммуникации // Правоведение.  2006. № 2. С. 26-43; Честнов И.Л.
Методология и методика юридического исследования. Учебное пособие.  2-е изд., перераб. и доп. Краснодар, 2010;
он же. Постклассическая теория права. Монография. СПб.: Изд. Дом «Алеф-Пресс, 2012. 650 с.; Исаева Н.В.
Правовая идентичность: проблемы теории и практики. Иваново, 2009. 157 с.; она же. Правовая идентичность
(теоретико-правовое исследование). М.: Юрлитинформ, 2013. 416 с.; Черкасова Е. В. Роль понимания права в
формировании прецедентной практики: теоретико-правовое исследование:  дис. … канд. юрид. наук. М., 2006. 184
с.  и др.
135 Токарев  В.А. Ситуация формирования субъекта права //Государство и право. 2012. С. 17.
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отечественном правоведении можно рассматривать как расширение и

обогащение правовой доктрины  акцентированием внимания на те аспекты

правопонимания, которые в силу разных причин, в том числе,  весьма

противоречивых идей постмодернизма, долгое время не получали развития136.

Постклассическое правопонимание137 акцентирует внимание, прежде всего,

на признании активной роли  социального субъекта, способного  творить право на

основе взаимодействия, взаимопонимания, результатом которого является

взаимное признание как сущность права.  Доказывается, что действующий

субъект выступает «внутренним источником» развития права, интегрирующей

стороной, активно вступающей во взаимодействие (коммуникацию) с другим

(значимым) субъектом, а право есть результат согласования и понимания

социальных субъектов138.

В западной историографии идея взаимопонимания реализуется, в

частности,  в научном обосновании  известным социологом права Ю. Хабермасом

поиска консенсуса между активным субъектом, обществом и государством в

процессе правотворчества посредством дискурса139. Развивая теорию

коммуникации в рамках социологического позитивизма140 и теорию дискурса,  он

приходит к выводу о недостаточности коммуникативных действий в обеспечении

нормального функционирования плюралистического общества, а также

необходимости обоснования  все возрастающей роли права, принудительное

136 Подробнее об этом см.: Честнов И.Л. Постклассическая теория права. С. 20-116.
137 Как пишет А.В. Поляков «постклассическая парадигма предоставляет нам возможность стать “европейцами” в
науке, не перестав при этом быть “россиянами”». (Поляков А.В. Постклассическое правоведение и идея
коммуникации //Правоведение. 2006.  № 2.  С. 30).
138 Поляков А.В. Коммуникативная теория права как вариант интегрального правопонимания. С. 73-76.
139 Правила дискурса, в частности, изложены: Habermas J. Faktizitat und Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie des
Rechts und des demokratischen Rechtsstaats. 4.Aufl. Frankfurt am Main, 1994. S. 138. Его методологический смысл
социологи усматривают в поиске научной парадигмы, отвечающей новой реальности, выражающейся в отказе от
противопоставления  «объективизма и субъективизма с переходом в некий синтез, удерживающий существенное в
обоих подходах путем <…> "снятия", а не тотального отвержения полярностей». (Ядов В.А. Возможности
совмещения теоретических парадигм в социологии// Социологический журнал. 2003. № 3 // URL:
http://www.socjournal.ru/article/563(дата обращения: 20.11.2011).
140 Habermas J. Faktizitat und Geltung S. 44.  Позитивизм, в том числе основанный на актуализации идей Г.Кельзена
весьма характерен для германской историографии. См., например: Braun J. Rechtsphilosophie im 20. Jahrhundert.
Munchen: Verlag C. H. Beck, 2001. 328 S.  Ладёр К.-Х считает, что, несмотря на  некоторые инновационные
подходы к теории систем, Р. Алекси «все же следует традиции  современных представлений о рациональности,
основанной на нормах». Ладёр К.-Х. Теория аутопойезиса как подход, позволяющий лучше понять  право
постмодерна (от иерархии норм к гетерархии изменяющихся паттернов правовых интеротношений) / Пер.  с англ.
В.В. Архипова; научн. ред. пер.:  А.В. Поляков //Правоведение. 2007. № 4.  С. 15.
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действие которого, по его мнению, только и способно стабилизировать

перегруженный коммуникативными действиями механизм интеграции141.

Следует заметить, что теория дискурса в правовой сфере в трактовке

Хабермаса разделяется далеко не всеми, в том числе его соотечественниками, в

частности, профессором юридического факультета университета г. Пассау

Армином Енглендером, считающим  ее утопической, не связанной с реальностью,

не способной обосновать многочисленные права человека и не предлагающей

приемлемого понимания законодательного процесса142.

В отечественном правоведении поиск новых подходов понимания  и

генезиса права также неоднозначен. Разделяя позицию Л.И. Спиридонова, И.Л.

Честнов, считает сущностью права, его социальным назначением или, как он

пишет, «генеральной функцией», обеспечение целостности и нормального

функционирования общества. При этом автор отмечает, что «в выдвижении этого

универсального трансцендентного (находящегося не в праве, а за его пределами –

в социуме) критерия ничего выдающегося нет», однако, именно в нем он

расходится «с коммуникативным критерием взаимного признания как сущности

права у А.В. Полякова», и видит более важную задачу в том, чтобы посредством

экспликации выявить «показатели и способы этой социальной функции права.

Какие из законов обеспечивают нормальное воспроизводство социума, как

определить это – важнейшая проблема социологии права, связанная с проблемой

правовых экспектаций143, эффективности права и его легитимации»144.

Как видим, решение вопроса о правопонимании имеет  методологическое

значение,  определяя логику исследования, выбор приемов и средств познания

предмета145. Вместе с тем сам  термин «правопонимание»  трактуется

141Habermas J. Faktizitat und Geltung. S. 43, 143 ff.
142 Englander A. Habermas Diskurstheorie des Rechts – eine Kritik //Традиции и новаторство русской правовой мысли:
история и современность (К 100-летию со дня смерти С.А. Муромцева): материалы  Междунар. науч.-практ. конф.:
в 3 ч. /отв. ред.: О.В. Кузьмина, Е.Л. Поцелуев. Иваново: Иван. гос. ун-т, 2010. С. 77-90.
143 В данном случае экспектация  понимается как  ожидание исполнения правовых ролей.
144 Честнов И.Л. Постклассическая теория права. С. 15.
145 См. об этом также: Лапаева В.В. Различные типы правопонимания: анализ научно-практического потенциала
//Законодательство и экономика. 2008. №4. С. 5-15. Марченко, М. Н. Проблемы правопонимания в связи с
исследованием источников права //Вестник Московского университета. Серия 11. Право. 2002.  № 3.  С. 3 – 19;
Варламова Н.В. Типология правопонимания и современные тенденции развития теории права. М., 2010. С. 5.
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неоднозначно. В  литературе представлена    позиция, согласно

которой  правопонимание – это  научная категория,  отражающая процесс и

результат целенаправленной мыслительной  деятельности человека, включающий

в себя  познание права, его восприятие (оценку) и отношение к нему как

целостному социальному явлению146. О.Э. Лейст в своих исследованиях исходил

из убеждения,   что «…методологический плюрализм и созданные на его основе

разные понятия-определения права имеют познавательное значение, но не ведут к

постижению сути права»147.

В.И. Крусс рассматривает   правопонимание в качестве  научно-

методологической категории, по его мнению, сравнительно недавно

задействованной  на постсоветском пространстве благодаря В.С.Нерсесянцу для

характеристики типов профессионального правосознания. Различие этих типов

по мнению Крусса, базируется на  определенном восприятии генезиса и природы

(сущности) права. «При этом эссенциальная  трактовка права  оказывается важна

не сама по себе, а силу ее связи с признанием субъектом познания самобытности

умозрительно явленной (ему) правовой “материи” и,  как следствие,

необходимости различения права и закона»148.

Соглашаясь с отмеченной ролью В.С. Нерсесянца в актуализации проблемы

правопонимания в постсоветской юриспруденции, представляется необходимым

высказать соображения, отличающиеся от предлагаемой  Круссом трактовки

типов правопонимания как оснований классификации «только самих ученых-

юристов». Прежде всего,  отнесение юристов к сторонникам того или иного типа

правопонимания - это лишь внешнее проявление объективных процессов

развития права и знаний о нем, обусловленных историческим контекстом.

Появление  самой возможности в отечественном правоведении иметь разное

понимание права было связано с определенным этапом  исторического  развития

146 Теория государства и права: учебник  для юридических вузов и факультетов /под ред. В.М. Карельского и В.Д.
Перевалова. М.:ИНФРА М; Норма, 1997. С. 217-218.
147 Лейст О.Э. Указ. соч. С. 9.
148 Крусс В.И.  Конституционное правопонимание и злоупотребление правом // Вестник РГГУ. Серия
«Юридические науки». 2011. № 8/11. С. 13-14.
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российского общества и государства, потребовавшего обращения и к

отечественному (досоветскому), и к зарубежному опыту правоведения. Однако,

справедливости ради, следует сказать, что это  присутствовало,  в той или иной

мере,  в виде критики буржуазного мировоззрения и в советской науке.

По мнению В.Г. Графского  «…правопонимание сегодня – это сужающиеся

обособленными кругами смыслов  философия права, общая теория права,

понятие права, смысл термина юридической догматики и др. При этом философия

права  тесно связана  с понятием права и с такими проблемными

озабоченностями, как различие права и закона, а также соотношения права и

закона (последнее может быть резюмировано формулой о правовом законе или

законной справедливости). С этими вопросами связана  проблема природного

дуализма и “мирного сосуществования” естественного и искусственного

(позитивного)  права, проблема  вечного и временного в праве и, не в последнюю

очередь, проблема соотношения подвижных предметных рамок теоретической

комплексности или упорядоченного интегрального подхода к правопониманию с

учетом вечного сосуществования ориентации  на прагматизм и адекватную

описательно-объяснительную теоретичность»149.

Приведя столь длинную цитату, автор желал обратить внимание на

отчетливо прослеживающееся выделение в понимании права некоего базового

конструкта, идеального представления, которое бы, тем не менее,

согласовывалось с запросами конкретного общества и государства, а также

человека, в силу  своей природы создающего правовую реальность.

Представляя свой взгляд на проблему, исследователи нередко подмечают

отрицательные или ограниченные подходы того или иного понимания права. Это

в целом позволяет  им увидеть предмет  и свою позицию в нем более рельефно и

отчетливо, «отыскать аргументы в пользу новой ориентации и указать на ее

149 Графский В.Г.Точку ставить рано: вместо заключения //Стандарты научности и homo juridicus в свете
философии права. Материалы пятых и шестых  философско-правовых чтений памяти академика В.С. Нерсесянца
/отв. ред. В.Г. Графский. М.: Норма, 2011 С. 157.
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концептуальную оправданность»150 в исследовании правовых явлений,

самобытность которых не только «умозрительно явлена» ученому, но и

обусловлена историей соответствующего общества, по мере развития151 которого

представления о праве могут изменяться.  При этом изменяется и акцент субъекта

познания на те или иные стороны объекта в силу их актуальности для данного

социокультурного контекста – соответствующего общества152. Очевидно не

случайно в середине 1980-х гг. Л.С. Явич  предложил философское понимание

сущности права через категории свободы и собственности. "Сущностью права, -

полагал он тогда, - является сфера свободы, получившая основание в исторически

определенных формах собственности"153.

Вместе с тем, в правоведении  все более заметно  стремление   к

обобщению, в результате чего   «даже противоположные концепции  проявили

тенденцию к определенному компромиссу, результатом которого является

развитие интегрального знания»154. Как видим, мысль, высказанная Гарольдом

Дж. Берманом почти двадцать лет назад, продолжает сохранять свою

актуальность и сейчас155.

Интегративный подход как проявление постклассической методологии,

основанной на признании значимости любых научных открытий,   исходит из

150 Графский В.Г. Интегральная (общая, синтезированная) юриспруденция //Наш трудный путь к праву. Материалы
философско-правовых чтений памяти академика В.С. Нерсесянца. М., 2006. С. 142.
151 В научной литературе встречается мнение о том, что «традиционное слово  «развитие»  вследствие отсутствия
на сегодняшний день общепризнанных критериев такового» следует заменить термином «взросление» как «более
убедительным» в эпоху постмодерна. См.:  Методология истории политических и правовых учений в связи с идеей
международного права / Честнов И.Л. //Идея международного права в истории политических и правовых учений:
Коллективная монография /отв. ред. А.А. Дорская. СПб.: Астерион, 2011. С. 34.
152 Честнов И.Л. Методология и методика юридического исследования. С. 15.
153 Явич Л.С.  Сущность права. Социально-философское понимание генезиса, развития и функционирования

юридической формы общественных отношений. Л., 1985. С.  193.
154 Козлихин И.Ю. Интегральная юриспруденция: дискуссионные вопросы //Философия права в России: история и
современность. Материалы третьих философско-правовых чтений памяти В.С. Нерсесянца /отв. ред. В.Г.
Графский. М.: Норма, 2009. С, 244.
155 Берман в частности писал: «Нам необходимо преодолеть <…>заблуждение относительно исключительно
политической и аналитической  юриспруденции (“позитивизм”) или исключительно философской и моральной
юриспруденции (“теория естественного права”), или исключительно исторической и социоэкономической
юриспруденции (“историческая школа”, “социальная теория права”). Нам нужна юриспруденция, которая
интегрирует все три традиционные школы и выходит за их пределы». (Берман Г.Дж. Западная традиция права:
эпоха формирования. М., 1994.  С. 16-17). Аналогичные взгляды  все чаще встречаются и в отечественной
историографии, в частности в связи с обсуждением проблем соотношения идеала государственного образования –
правового государства и  идеала права, эталона соответствующей ему правовой системы. (Марченко М.Н.
«Умеренный» позитивизм и верховенство права в условиях правового государства //Государство и право. 2012. С.
5-10).
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принципа многомерности истины. По мнению диссертанта, поиск

интегрального (многосторонне-комплексного) знания о праве, это не простое

суммирование представлений о сущности права, его источниках и формах, а

раскрытие  социального и индивидуального значения права. Последним может

быть объяснен возросший интерес отечественной юриспруденции к идеям

естественного права, не в последнюю очередь этот интерес обусловлен и

кризисом правосознания, поиском иных, нежели государственно-идеологические,

принципов права, их закреплением  в действующей российской Конституции.

Об аксиоматичности естественного права и при этом многообразии его

понимания, а также о безусловной его роли в формировании правового

государства и правового сознания говорил еще  С.А. Котляревский  в своей

известной  работе «Власть и право. К проблеме правового государства». (М.,

1915).  Однако ценность этих прав он видел не в том, что они предшествовали

государственному порядку, а в том, что они выражали достоинство личности156.

Г.В. Мальцев, рассматривая  юридический натурализм как характерный для

западноевропейской  традиции, видит его особенность в том, что он ориентирует

на восприятие права  в аспекте естественных прав человека, естественного закона,

который стоит выше сущего и реального опыта, а сущность права определяет  как

совокупность «принципов порядка, которые говорят нам, каким образом

возможно мирное сожительство людей и человеческих объединений»157.

В основе естественного права и  правопорядка, в зависимости от

направлений концепции, рассматривается естественная природа вещей и самого

человека (Ж.-Ж. Руссо), универсальная идея (И. Кант), универсальный

(космический) порядок (Р. Марчич). О том как меняется в зависимости от

методологии и целей подход исследователя к выстраиванию теории естественного

права вполне убедительно показал австралийский правовед и философ Джон

156 Котляревский С.А. Власть и право. К проблеме правового государства. М., 1915. С. 390-391, 394. О причинах
обращения  к теории естественного права отечественной юриспруденцией  в период системного кризиса в России
начала ХХ в. подробнее  см.:  Поляков А.В. Возрожденное естественное право в России. (Критический анализ
основных концепций). Дис. … канд. юрид. наук.  Л., 1987.  217 c.
157 Мальцев Г. В. Понимание права. Подходы и проблемы. М.: Прометей, 1999. С. 100, 114.
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Финнис, книга которого «Natural Law and Natural Rights», впервые

опубликованная в 1980 г. и переведенная на многие языки, в том числе русский,

рассматривается не только как один из фундаментальных трудов по названной

проблематике, но и вызывает немало споров. Выдвигая идею базовых ценностей

(основных благ) и практической разумности как сущностных признаков

естественных прав, проанализировав историографию вопроса, а также опираясь

на методологию аналитической юриспруденции в развитии собственной

концепции  естественного права, Финнис пришел к выводу, что «практические

принципы, которые обязывают человека быть причастным основным видам блага,

через практически разумные решения и свободные действия, конституцирующие

ту личность, какой он является и какой должен стать, были названы в западной

философской традиции первыми принципами естественного права, так как они

очерчивают для нас все то, что мы можем на разумном основании хотеть делать,

или иметь или чем мы можем на разумном основании хотеть быть»158. Последнее,

по мнению диссертанта, можно рассматривать как актуализацию   введения   в

юридическую науку идеи идентичности в целях и познания,  и самопознания

человека и сообществ людей  посредством права.

Нельзя не отметить, что интерес   к естественному праву  не в последнюю

очередь обусловлен  сохраняющим свою актуальность поиском идеального образа

права посредством идентификации существующего права через мораль159. Вместе

с тем внимание обращается на то, что в обществе могут существовать

158 Финнис Дж. Естественное право и естественные права /Пер. с англ. В.П. Гайдамака и А.В. Панихиной. М.:
ИРИСЭН, Мысль, 2012. С. 131.
159 По мнению В.С. Нерсесянца  «естественное право <…> понимается как уже по своей природе нравственное
(религиозное, моральное и т. д.) явление и исходно наделяется соответствующей абсолютной ценностью».
(Нерсесянц В. С Философия права : учеб. для вузов. М. : ИНФРА-М : Норма, 1997. С. 54). Критерием нравственности
в европейской традиции было и остается христианство, поэтому  естественное право, по мнению  отечественных
ученых,   «до настоящих дней прочно удерживает на себе очевидный отпечаток христианско-теологического
мировоззрения, его стиля мышления и методов решения социальных вопросов». (Мальцев Г. В. Указ. соч. С. 35).
Вместе с тем необходимо сказать, что подходы к христианству в контексте права исторически существенно
разнятся. Весьма популярными в  современной христианской демократии являются неотомистские взгляды Ж.
Маритена,  критически относящегося к многочисленности идей естествественного права и  предложившего
концепцию интегративного (интегрального) гуманизма, сочетающего в себе все достижения гуманистической
теории и практики как буржуазного либерализма, так и социализма. См. об этом, например: Маритен Жак. Человек
и государство /Пер. с англ. Т. Лифинцевой // URL: http://www.gumer.info/bogoslov_Buks/Philos/Mariten/_Index.php
(дата обращения: 4.05.2012).
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конфликтующие этические ценности, и возникает необходимость выработки

критериев балансирования действующего права в подходе к этим ценностям. На

эту ситуацию обращает внимание профессор права в Школе права университета в

Эссексе Ш. Лидер (Великобритания). Он ставит важный вопрос о критериях

дозволений и ограничений в отношении одинаковых действий в разных

ситуациях160. Проблема  осложняется  тем, что подход к определению

нравственных критериев человеческого поведения юридической наукой и иными

социальными науками  существенно разнится. Важной  становится проблема

деонтологических  противоречий,  а также путей возможного достижения

согласия в реализации принципов права, морали и экономики, когда   критерии,

например,  здравого смысла  в подходах к  пониманию права существенно

отличаются в  экономической науке и практике, в действующем праве  и

морали161.

Интерес  к проблематике правовой аксиологии обусловлен не только

разницей подходов социальных наук к пониманию  ценностей, включая ценности

долженствования, но и отсутствием единства мнений в самой юридической науке

по данному вопросу. Это касается и  определения соотношения терминов

«правовые ценности» и «ценности в праве», и их содержания, и функций162.

Высказывается даже  мнение, ставящее под сомнение самостоятельность

правовых ценностей163.

Такая научно-теоретическая неопределенность не может не сказываться на

практике  повседневного общения с правом, потому идея поиска правопонимания,

соответствующего нынешнему состоянию общества и государства является одним

из условий преодоления кризиса правосознания. Одной из причин последнего

160 См.: Leader Sh. Legal science, social science and the problem of competing values // Droit et societe. 2010. № 75. P.
363-378. Представляется,  разобранные им примеры   могут быть весьма полезны, в частности,  при выработке и
оценке критериев родительского усмотрения в выборе методов воспитании в условиях все возрастающего числа
случаев домашнего насилия в отношении детей.
161 См. об этом подробнее: Zamir E., Medina B. Law, economics and morality. Oxford: Oxford univ. press, 2010. 376 p.
162 См. об этом, например: Нерсесянц В.С. Философия права: учебник для вузов. М.: ИНФРА-М, Норма, 1997. С.
57-61; а также: Бабенко А.Н. Правовые ценности и освоение их личностью: дис. …докт. юрид. наук. М., 2002. 395
с.; Пшидаток В.Е. Трансформация правосознания и правовых ценностей в условиях становления демократии и
гражданского общества в современной России: дис. …канд. Юрид. наук.  Ростов н/Д.,  2007. 167 с.
163 См., например: Сидорова Е.В. Миф о правовых ценностях //  История государства и права. 2012. № 11. С. 24-26.
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видится и широко обсуждаемый, но до конца не проясненный вопрос о

соотношении естественного и позитивного права.

Для отечественной юриспруденции последних десятилетий характерны

попытки преодолеть противопоставление естественного  и позитивного права

посредством усмотрения в них «единства души и материализованного

воплощения права»164,  решения вопроса о соотношении права и закона,

актуализированного В.С. Нерсесянцем еще в советское время165 и не получившего

разрешения до сих пор. Так, В.М. Сырых на основе анализа работ М.И. Байтина и

О.Э. Лейста, приходит к выводу, что им «не удалось разрешить основную

антиномию юридического позитивизма, выражающуюся в сведении права к

закону, иным властным установлениям государственных органов и в

одновременном признании возможности существования права вне закона»166.

Однако представляется, что О.Э. Лейст не столько пытался разрешить

названную антиномию, сколько объяснить  причины ее существования, которые

он усматривал в том, что есть противоречия между абстрактностью отдельных

предписаний закона и конкретностью  сферы правового регулирования,

«многообразием и индивидуальной неповторимостью составляющих ее

жизненных ситуаций»167.

Характеризуя естественно-правовое, позитивно-правовое и

социологическое правопонимание и учитывая   историческое своеобразие

российской действительности рубежа ХХ-ХХI вв.168,  Лейст пришел  к

неутешительному выводу о том, что «в нашем обществе  три169 правопонимания

164 Байтин М. И. Сущность права : (современное нормативное правопонимание на грани двух веков). 2-е изд., доп.
М. : Право и государство, 2005. С. 21.
165Нерсесянц В.С. Право и закон. Из истории политических учений. М.,  Наука, 1983. 366 с.
166 Сырых В. М. Логические основания общей теории права. Т. 3. С. 33.
167 Лейст О. Э Указ. соч. С. 75.
168 Подробнее анализ особенностей и проблем, теоретических и практических, права и государства в, так
называемые, переходные периоды см.: Сорокин В.В. Общее учение о государстве и праве переходного периода.
М.: Юрлитинформ, 2010.  424 с.
169 В научной литературе встречается иное понимание трех типов правопонимания как этатистского,
социологического и психологического.  «Отмеченные три типа правопонимания, - пишет В.П. Реутов, -
соответствуют трем видам позитивной правовой теории, которые, в свою очередь, отражают и формы реального
бытия права – закон, практику и сознание. Именно на изучение этих трех форм и направлены позитивные
правовые теории. Причем гиперболизация, постановка во главу угла одной из них и определяют существование
каждой. Признание главной формой бытия права законодательства связано с существованием этатистского типа
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на всех уровнях современного правосознания выражены столь же

нечетко и неясно, сколь расплывчаты понятия о праве в сложный период трудного

перехода от тоталитаризма к гражданскому обществу и правовому

государству»170. Интересную и важную в контексте  исследования правовой

идентичности мысль о причинах несовпадения представлений о праве

высказывает профессор  университета  Буэнос-Айреса (Аргентина) Ев. Булыгин,

полагающий, что это связано с двумя типами аргументации: логической

обоснованностью того или иного положения и психологической убедительностью

этого положения171.

Представляется, что современное состояние  философского и научного

знания о праве позволяет  говорить о его многосторонности, многозначности в

проявлении  генезиса и сущности.  Но при этом  могут быть суммированы либо

отделены разные стороны и проявления для более глубокого исследования, и  в

соотношении с другими сторонами. По мнению диссертанта, типы

правопонимания – это часть общего знания о праве, того когнитивного

(интегрального – целостного) продукта, который сформировался в истории

человечества, в разные периоды  которой актуализируются те или иные

когнитивные пласты, не в последнюю очередь обусловленные  влиянием

господствующей  в том или ином обществе картиной мира.

В современном состоянии общества можно говорить о тенденции

гуманизации его развития, проявляющейся, прежде всего,  в признании права

правопонимания. Упор на практику ведет неизбежно исследователя в стан сторонников социологического типа
правопонимания. Выбор в качестве основы для понимания права и правовых явлений сознания, психики человека
приводит к признанию правильности именно психологического типа правопонимания». (Реутов В.П. Типы
правопонимания и проблема источников и форм права //Вестник Пермского университета. Юридические науки
//URL:http://www.jurvestnik.psu.ru/ru/-28-2010/53-tipy-pravoponimaniya-i-problema-istochnikov-i-form-prava-
.html(доступ 12.03.2012).
170 Лейст О.Э. Указ. соч. С. 276. О.Э. Лейст ставил важный для  практики вопрос об основах преподавания теории
права в юридических вузах, нерешенность которого, по его мнению, приводит к тому, что «будущий юрист
выносит из учебного процесса смутное и путаное представление о сущности права вообще, получив знания о нем
лишь как о сумме отраслей и институтов». (Там же. С. 278).
171 См. об этом подробнее: Антонов М.В., Поляков А.В., Максимов С.И. Различение и единство во взаимодействии
правовых культур  в XXI веке (XXIII Всемирный конгресс Международной ассоциации философов права и
социальных философов //
URL:http://www.nbuv.gov.ua/portal/soc_gum/Pfp/2008_2009_6_7/7%20Antonov%20Maksymov%20Polyakov.pdf (дата
обращения: 2.09.2011)
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человека на свободное развитие, юридическим выражением которого

становится все расширяющийся каталог прав и свобод. При этом актуализируется

включение людей и их сообществ в принятие политико-властных решений,

призванное гармонизировать триаду отношений  человек-общество-государство,

которая должна выстраиваться на признании человеческого достоинства172 как

важнейшего постулата, «обращенного к правопорядку»173. Права человека и

уважение его достоинства отражают активную и центральную роль личности в

общественной и правовой жизни174.

Современное понимание достоинства личности предполагает не только

пользование правами и свободами, их доступность, но и социальное включение,

обеспечиваемое развитием гражданского общества175, позволяющего ослабить

власть системы, понять значение субъекта в правовой сфере. Возрастающая роль

социально-правовой активности субъекта потребовала и нового осмысления этой

изменившейся роли, и ее последствий для правообразования,  выработки и

обоснования механизма взаимодействия «нового» и «старого». При этом как

классическое, так и постклассическое понимание права  важнейшей его чертой

полагают нормативность.

Существенно важным для исследования правовой идентичности

представляется вывод, сделанный И.Л. Честновым о том, что норма права

включает  в себя и  статику,  и динамику как «три временных измерения:

прошлое – систематически повторяющиеся общественные отношения, которые, в

172 Как пишет  А.В. Оболонский,   анализируя причины различий  между российским и западным государством
после второй мировой войны,  «…послевоенная десакрализация государства – одно из важнейших достижений
века. Она открыла человеку возможность вернуть государство на прежнее, служебное по отношению к людям,
место, а праву придать роль главного цивилизованного  инструмента  для разрешения конфликтов». (Оболонский
А.В. На пути к новой модели бюрократии. Запад и Россиия. Статья 1 //Общественные науки и современность.
2011. № 5. С. 8).
173 Котляревский С.А. Власть и право. К проблеме правового государства. М., 1915. С. 395.
174 «Если отнять у человека право на жизнь, свободу совести и убеждений, безопасность, развитие, уважение
человеческого достоинства <…> и ряд других жизненно важных социальных прав, то человеческая личность
просто исчезнет», - полагают современные правоведы. См.: Рассолов М.М.  Актуальные проблемы теории
государства и права: учеб. пособие для студентов вузов, обучающихся по специальности «Юриспруденция» /М.М.
Рассолов, В.П. Малахов, А.А. Иванов.  2-е изд., перераб. и доп.  М.: ЮНИТИ-ДАНА : Закон и право, 2011.  С. 393–
394.
175Подробнее об этом можно прочитать в уже упоминавшейся коллективной  работе О.И. Цибулевской О.В
Власовой «Достоинство личности и гражданское общество». (Саратов,2008. 207 с.).
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определенном смысле, можно назвать фактическими правоотношениями,

настоящее время – их фиксация и институционализация в соответствующей

форме и будущее время – реализация в правоотношениях и иных формах»176. Тем

самым право обеспечивает выстраивание     идентичности как по вертикали

развития субъекта от прошлого через настоящее в будущее, так и по горизонтали,

предполагая социальное взаимодействие.

Теоретико-правовое осмысление и использование постклассической

методологии в отечественном правоведении можно рассматривать как

расширение и обогащение правовой доктрины  акцентированием внимания на те

аспекты правопонимания, которые в силу идеологических, политических и иных

рамок не получили развития, в том числе, и в связи с непризнанием, например,

концепции гражданского общества. Вместе с тем, и в советское время,  пусть в

ином контексте, но с необходимостью ставился вопрос о взаимодействии

государства и общества в процессе правообразования, в частности, при

разработке правовой политики, вопрос о которой приобретает актуальное

значение и для современной России177. Субъективные социальные факторы в

процессе правотворчества исследовались и применялись с тем, чтобы

опосредовать «влияние на правотворческую деятельность и на само содержание

законов и подзаконных нормативных правовых актов действий различных

социальных субъектов – участников их создания»178.

Не следует забывать, что  «обновленная актуализация проблемы»179 не

должна игнорировать имеющиеся научные достижения. Это касается в контексте

правопонимания  и вопроса источников права и их классификации. В частности,

критикуя  классическую догму за игнорирование других форм права, кроме

176 Честнов И.Л. Принцип диалога в современной теории права (проблемы правопонимания): дис. … докт. юрид.
наук. СПб, 2002. С. 143.
177 См. об этом: Законодательная социология /отв. ред. В.П. Казимирчук и С.В. Полениа. М.: Формула права, 2010.
256 с.; Малько А.В. Теория правовой политики. М.: Юрлитинформ, 2012. 328 с. О правовой политике как о
необходимом компоненте условий формирования правовой идентичности речь пойдет в гл. IV настоящей
диссертации.
178 Поленина С.В. Правовая политика – генерирующий фактор правотворчества //Государство и право. 2011. № 1.
С. 95.
179 Графский В.Г. Точку ставить рано: вместо заключения. С. 159.
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закона, его разновидностей и иных нормативных правовых актов, не

следует забывать о разных подходах к классификации источников, в частности,

выделении  «первичных» и «вторичных».  Под «первичными» источниками

далеко не всегда понимается закон, но естественные, социальные, материальные

источники, т.е. социокультурные  условия, среда, в которой формируется право,  а

«вторичные» источники – это источники в формальном смысле или формальные

источники (внешние формы права)180.

Этот подход присутствует в работах, методологически по-разному

ориентированных, в том числе, учитывающих, так называемую, рефлексирующую

активность общества (правовую инновацию)181, обусловленную

«антропологическим измерением права», позволяющим видеть и объективные

(функциональная значимость социальной проблемы для общества),  и

субъективные (разработчики и «реализаторы»   правовой инновации - правящая

элита,  референтная группа, широкие народные массы) факторы,    влияющие  и

на выбор формы источника182.

Двуединое   понимание источника права существенно важно в настоящем

исследовании, прежде всего,   акцентированием  внимания на возможности

влияния активной позиции социального субъекта на процесс правообразования,

который имеет  своим результатом появление внешнего формального источника.

Собственно последний и выступает нормативным основанием идентичности,

фиксирующим на момент его принятия достигнутое взаимопонимание по поводу

признания юридической значимости социальной проблемы и правовых способов

ее разрешения.

Если иметь в виду современную Россию,  то это  согласие, очевидно,

должно обеспечиваться в рамках требований ст. 18 Конституции РФ,

180 Марченко Н.М. Источники права: понятие, содержание, система и соотношение с формой права // Вестник
МГУ. Серия 11: Право. 2002. № 5. С. 3-16. С позицией названного автора по этому поводу можно познакомиться
также в кн: Марченко М.Н. Теория государства и права: учебник. 2-е изд., перераб. и доп. М.: ТК Велби, Изд-во
Проспект, 2008. С. 504-509.
181 Честнов И.Л. Источник права: классическая и постклассическая парадигмы. СПб.: ИВЭСЭП, 2011. С. 156-170.
182 Там же. С. 164.
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устанавливающих, что права и свободы составляют смысл и содержание

принимаемого законодательства.

Российская Конституция устанавливает демократические и

гуманистические принципы развития национальной правовой системы. Однако

это характерно далеко не для всех конституций, фиксирующих тот или иной тип

мировоззрения, политической идеологии и прочих состояний конкретного

общества и государства. Могут сложиться ситуации, когда  действующие и

реализуемые права и свободы будут далеки от  идеально сформулированных в

процессе развития того или иного понимания права,   а также его воплощения в

признаваемых источниках.  Можно согласиться с учеными,  которые считают,

что при выборе средств и правовых механизмов необходимо обращаться  к тем из

них, которые «выражают собственную ценность права, т.е. качества и

особенности, характеризующие его как воплощение упорядоченной социальной

свободы на базе высокой организованности, в соответствии с принципами

гуманизма, справедливости, консенсуса»183. При этом социальная ценность права

определяется его способностью  приносить людям благо184.  Однако, по мнению

диссертанта, здесь требуется уточнение: не только материальное благо, но и

духовное, обусловленное потребностью человека к самосовершенствованию и

самореализации.

Очевидно,    это возможно в том случае, когда правотворчество становится

процессом «социально-мотивированной  объективации культурных человеческих

смыслов в предметных формах права», а их основу, фундамент, «квинтэссенцию»

составляют права человека185. Более того, по мнению В.И. Крусса, с которым

солидарен диссертант, «…будучи качественно новой частью права, права и

свободы человека изменили и природу всего явления. Право в целом как таковое

– во всех своих формах и направлениях – также получило беспрецедентную

возможность стать реальным, а значит повсеместно доступным для научного

183 Бабенко А.Н. Правовые ценности и освоение их личностью: дис. … докт. юрид. наук.  М., 2002. С. 59.
184Там же.  63.
185 Малинова И.П. Философия правотворчества. Екатеринбург: УрГЮА,  1996. С. 111.
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осмысления, образовательного и практического  усвоения и

использования, а также публично властного утверждения  как достоверного

права»186.

Изучение  теоретико-правовой историографии демонстрирует вполне

отчетливую, можно сказать интегральную,  парадигму понимания права через

соотнесение с правами человека как в классических, так и инновационных типах

правопонимания. Трудно не согласиться с Д.И. Луковской, которая считает, что

право и права человека неразрывно связаны. В правах человека право

персонифицируется, обнаруживает свое человеческое измерение. В правах

человека отражается особый тип отношений между личностью и обществом,

личностью и государством», и, «несмотря на плюрализм, многообразие взглядов и

тенденций в теории и философии права, все большее признание получает мысль

о том, что идея права – это и есть идея прав человека, а общественные отношения

должны быть такими, чтобы служить условием осуществления личности».187 Это

положение является методологически важным в исследовании правовой

идентичности, поскольку оно не только фиксирует  общую гуманистическую

направленность понимания и развития  прав человека, обусловленную

признанием ценности человека как необходимого условия развития любой

цивилизации188, но и акцентирует внимание на развитии и самореализации

личности посредством права

Другой все чаще встречающейся интегрирующей парадигмой  выступает

понимание права как формального равенства. Несмотря на сохраняющиеся весьма

критические публикации189, предложенная  В.С. Нерсесянцем190 идея понимания

186 Крусс В.И. Конституционное правопонимание и злоупотребление правом. С. 17.
187 Луковская Д.И. Личность и право в истории правовой мысли //История государства и права. 2007. № 11. С. 36.
188 Лукашева Е.А. Механизм действия социокультурного комплекса цивилизаций. С. 27; подробнее: Лукашева Е.А.
Человек, право, цивилизации: нормативно-ценностное измерение. М.: Норма, 2009. -384 с.
189 См., например: Байтин М. И. Указ. соч. С. 47—48, 420—427 ; Мартышин О. В. О «либертарно-юридической
теории права и государства» //Государство и право. 2002. № 10. С. 5—16 ; он же. Конституция РФ 1993 г. и
развитие теории государства и права: (некоторые методологические аспекты) //Государство и право. 2008. № 12. С.
43—44; Сапун В.А. Теория правовых средств и механизмов реализации права: дис. …докт. юрид. наук.
Н.Новгород, 2002. С. 20-27; Сырых В.М. Юридико-либертарное правопонимание: за и против // Право,
законодательство, личность: Очерки / под ред. О.Ю, Рыбакова, Саратов, Саратов. гос. акад. права, 2006. С. 21-46;
он же. Несостоявшееся опровержение частного права при социализме //Право, законодательство, личность.
Научный журнал. 2009. № 1-2. С. 7-21.
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права как формального равенства свободных людей в общественных

отношениях расширяет число сторонников. Более того, рассматривается как

претендующая на «общезначимость и универсальность»191. Так,  М.Н. Марченко,

оценивая  философско-правовые взгляды В.С. Нерсесянца192,  пишет, что в

качестве примеров общезначимости и универсальности этой идеи можно указать

на такие краткие характеристики или своего рода общие определения понятия

права, как право – это формальное равенство, право – это всеобщая и

необходимая форма свободы в общественных отношениях людей, право – это

всеобщая справедливость и  др. Эти определения, подчеркивает Марченко, не

только существуют, но  широко и вполне успешно используются на самом

высоком уровне – на  метауровне, по крайней мере, в двух своих ипостасях:  как

первые, изначальные во всем процессе познания правовой материи шаги и как

своего рода общесоциальные ориентиры в дальнейшем ее исследовании193,

которые получают свое развитие на среднем уровне (правовая семья) и нижнем -

микроуровне (национальная правовая система). «Обладая весьма общим,

абстрактным характером на макроуровне, «универсальное» понятие права

190 Появление юридико-либертарной концепции правопонимания было исторически обусловлено как внутренними,
так и внешними, весьма противоречивыми по своим результатам  изменениями социальной действительности
России конца ХХ в. И это определило  не только прогрессивность концепции в сравнении с существовавшей
доктриной, но и заблуждения, недостатки, которые чаще всего и подвергаются критике. О том, как в теории права,
политических и правовых учениях, а также юридической практике на протяжении человеческой истории
вырабатывались подходы к пониманию права и понимание права как формального равенства см.: Лапаева В.В.
Типы правопонимания: правовая теория и практика: Монография. М.: Российская академия правосудия, 2012. 580
с.
191 Марченко М.Н. Проблемы правопонимания и разработки общего понятия права// Теоретические и практические
проблемы правопонимания. Материалы III Международной научной конференции. 22-24 апр. 2008 г. РАП / под
ред. В.М. Сырых и М.А. Заниной. (2-е изд.). М.: РАП, 2010. С. 66-67.
192 Нерсесянц В.С. Философия права. Учебник для вузов. М.: ИНФРА-М – НОРМА, 1997.  С. 35- 39.
193 Марченко. М.Н. Указ. соч. С. 67. Далее (с. 69) Н.М. Марченко называет общие «для различных правовых систем
и права как социального явления в целом» признаки и черты:  системность и упорядоченность;  нормативность;
императивный, чаще - государственно-волевой, властный характер;  общеобязательность и общедоступность;
формальная определенность;  проявление в качестве всеобщего масштаба и равной меры по отношению ко всем
индивидам;  обладание регулятивным характером;  всесторонняя (с помощью государственных и
негосударственных институтов) обеспеченность и гарантированность». Автор не завершает перечень черт и
признаков, отмечая их не бесспорность «исходя из сложности, многослойности и противоречивости такого
явления как право». Однако подчеркивает, что в целом они дают общее и вместе с тем довольно четкое
представление о праве и помогают решать традиционные проблемы правопонимания. Например, О.Э. Лейст к
сущностным качествам права относит нормативность, официальное установление и охрану государством,
системность, формальную определенность, обеспеченность правосудием, авторитетность. (Лейст О.Э. Указ. соч. С.
51-101). Другие авторы, говоря о признаках права, называют нормативность, волевой характер,
общеобязательность, системность и иерархичность строения, регулирующее воздействие, установление и
обеспечение права государством. (Кулапов В.Л., Малько А.В.  Теория государства и права:  Учебник. М.: Норма;
ИНФРА-М, 2011. С. 110-115.
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приобретает более конкретные  в формально-юридическом и

фактическом, точнее социально-политическом плане признаки и черты на

среднем и, в особенности, на нижнем уровне познания правовой материи и,

соответственно, - в рамках отдельных правовых семей и национальных правовых

систем»194.

Отмечаемая учеными научная прозорливость В.С. Нерсесянца заключается

в том, что он, на основе обобщения  опыта научного и философского осмысления

феномена права, верно угадал, выделил, определил основную тенденцию развития

самого права – его очеловечивание и способность науки и философии

постепенного осознания взаимообусловленности человека и права, выделив

такого рода определения  права, пусть   абстрактные и  общие, однако

существующие и успешно использующиеся на разных уровнях познания и

действия права.

Понимание сущности права как формального равенства не является

открытием либертарной концепции, его элементы  присутствовали в той или иной

степени в разные эпохи и находили выражение в действующем праве (формах

права). Вместе с тем, акцентирование внимания на сущности права как

формального равенства на рубеже веков  стимулировало не только академическое

сообщество к новым дискуссиям, но и к практическим интерпретациям идеи

права и правового государства и в связи с бурным развитием системы прав

человека. Эта система направлена на   всестороннее развитие человека,

независимо от его  социального, материального, расового, национального,

полового и прочего положения.  Появились качественно новые условия

реализации сущности права как формального равенства, потребовавшие

194 Марченко Н.М. Указ. соч.  С. 68. Как пишет И.Л. Честнов, универсальность формального равенства (меры
уравнивания), свойственная соционормативному регулированию как таковому, в разных исторических
(социокультурных) контекстах наполняется разным содержанием. «Критерий уравнивания – определения
существенного и несущественного, от которого можно абстрагироваться, - является “голой абстракцией” и не
может быть определен на все времена и для всех народов. Одновременно этот критерий полагает его признание
населением – легитимность и выполнение общесоциальной функции. Какой? Обеспечение (по возможности –
развитие) существования социума». (Честнов И.Л. Постклассическая теория права. С. 573-574).
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изменения и национального законодательства195. В  России это, в

частности, нашло выражение в  ст. 19 Конституции и  рассматривается как

важнейшее достижение российской правовой системы. «Идея равноправия,

образующая сердцевину всей системы  прав и свобод человека и гражданина,

конкретизировала общеправовой принцип формального равенства  как “равенства

в свободе”». - Пишет известный  теоретик в сфере прав человека Д.И. Луковская.

Сетуя на «запаздывание доктринального самоопределения юристов» в дискуссиях

о правах человека, она предлагает свое обоснование прав человека, конкретизируя

их онтологию и аксиологию в «духе» действующей Конституции РФ, которое

имеет принципиальное значение для исследования правовой идентичности.

Д.И. Луковская исходит из того, что в онтологическом аспекте

конституционный антропоцентризм  закрепляет и гарантирует, прежде всего,

изначальную правоспособность, правосубъектность индивидов и их объединений,

т.е. способность без чьей-либо опеки извне быть субъектами права, субъектами

своих прав и обязанностей, способность дозволять другим то, что дозволяешь

себе, иными словами, быть изначально субъектами правовой свободы. В

аксиологическом аспекте права человека она рассматривает как самоценные196 в

том смысле, что принадлежат ему, прежде всего, как человеку, а не как

гражданину государства,  члену какой-либо социальной группы или участнику

социального взаимодействия (коммуникации).  Вместе с тем, разъясняет автор

далее, это никак не означает, что индивидуальные права и свободы носят  некий

«надобщественный», «надгосударственный» характер, если, конечно,  общество и

195 Возможно, в генезисе правопонимания рассматривать это как один из этапов, моментов  совпадения идеальных
представлений о праве и справедливости, их соотношении, о котором говорил   русский юрист и общественный
деятель С. А.  Муромцев в одной из известных своих публичных лекций, впоследствии неоднократно
переиздаваемых. См.: Муромцев С.А. Право и справедливость //Сборник правоведения и общественных знаний
/Труды Юридического общества, состоящего при Императорском Московском университете, и его
статистического отделения. Т.2. С.-Петербург: Типография М.М. Стасюлевича, 1893.  12 с.
196 Автор  концепции конституционного правопользования В.И. Крусс полагает, что права и свободы человека,
будучи качественно новой частью права,  изменили и  природу всего явления: право в целом как таковое,  во всех
формах и направлениях,   получило беспрецедентную возможность стать реальным и доступным. Для публичной
власти права и свободы  стали основанием утверждения достоверности права, признаваемой народом и
выраженной  в текстах национальных конституций как признание высшей ценности прав человека и верховенства
права, что само по себе должно исключать произвол в законотворчестве. Крусс В.И. Теория конституционного
правопользования. М.: Норма, 2007. С. 24; он же. Конституционное правопонимание и злоупотребление правом //
Вестник РГГУ. Серия «Юридические науки». 2011. № 8 (70)/11. С. 16.
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государство не находятся «над» или вне права, не отчуждены от человека, не

противостоят ему. А универсальность усматривает в их сущностных

характеристиках, позволяющих абстрагироваться от их конкретно-исторического,

культурного многообразия, предполагающих плюрализм их восприятия,

интерпретации, способов встраиваться в разные культуры с несхожими

традициями и ценностями, оставаясь при этом в пространстве права. В противном

случае, предупреждает автор, «риторика “права каждой культуры на

самовыражение” может скрывать не просто тенденцию к самоизоляции, но и

возможные тоталитарные притязания»197.

Диссертант полагает, что изложенный выше подход не только позволяет

выстраивать теорию правовой идентичности, но может рассматриваться как

основа для формирования плодотворной, непротиворечивой правовой

идентичности, обеспечивающей  гармоничное, неконфликтное правовое

общение субъекта с другими субъектами (людьми, обществом, государством).

Таким образом,  в исследовании правовой идентичности диссертант

исходит из  сущностного понимания права как формального равенства,

являющегося мерой свободы и справедливости - идеальный объект правовой

идентичности. Сущность права в таком понимании получила интерпретацию  в

Конституции Российской Федерации в качестве  принципа  основ правового

статуса личности. Правовой статус  содержательно трактуется как

гуманистически ориентированная  система прав и свобод человека и

гражданина. Эта система получила  закрепление в признаваемых источниках

права - формально выраженных нормативных основаниях правовой

идентичности. Основания реализуются в рамках национальной правовой

системы России, определяющей условия формирования правовой идентичности.

197 Луковская Д.И. Конституция Российской Федерации и современные концепции прав человека // Правоведение.
2009. № 2. С. 97, 99, 100.
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Глава II. ПОНЯТИЕ ПРАВОВОЙ ИДЕНТИЧНОСТИ И

МЕХАНИЗМ ЕЕ ФОРМИРОВАНИЯ

§ 1. Понятие, характерные черты,

особенности и функции правовой идентичности

Как уже отмечалось в настоящей работе,  категория правовой идентичности

встречается как в отечественной, так и зарубежной литературе. Интерес к

правовой идентичности (Legal Identity) на Западе обусловлен   включением стран

«третьего» мира в интеграционные процессы,  ростом миграции, актуализацией

локального самоопределения в условиях глобализации198.

Исследования осуществляются как инновационный проект в рамках

реализации концепции увеличения степени демократического правления при

активном участии финансовых структур. Правовая идентичность рассматривается

в контексте обязательности установления юридических связей между лицом и

государством, путем признания последним самого факта существования человека,

прежде всего, в связи с его рождением. Такая постановка проблемы была вызвана

результатами исследований, проводившихся в Бангладеш, Камбодже и Непале в

партнерстве с Азиатским банком развития под названием «Правовая

идентичность для инклюзивного развития»199,  выявившими наличие так

называемых несуществующих людей, то есть лиц, в отношении которых не

сделана запись акта гражданского состояния. Отсутствие акта регистрации лица

затрудняет оказание помощи  названым странам, которую спонсоры

предпочитают делать адресно.

Понятие правовой идентичности в широком смысле связывается с

признанием и легализацией лица со стороны государства (в этом случае оно

понимается как правовая личность), обусловливающих  возможность иметь

198 Эти проблемы заставляют ставить  и вопрос о роли права в определении идентичности самих европейцев. См.,
например:  Aarnio А.Who Are We? Some Remarks on European Identity // URL:
http://www.tampereclub.org/e-publications/vol3_aarnio.pdf (дата обращения:16.09.2011)
199 Asian Development Bank. Legal Identity for Inclusive Development. 2007 //URL:
http://www.adb.org/Documents/Books/Legal-Identity/legal-identity.pdf (дата обращения: 20.09.2010).
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защиту со стороны  правовой системы, и реализовывать свои права или

требовать компенсации за их нарушения, прибегая к государственным институтам

(суды, правоохранительные органы). Доказательство правовой идентичности

состоит в официальных, изданных государством и признанных им документах,

которые включают основную информацию, относящуюся к идентичности

носителя: возраст, социальное положение и т.д. Соответственно, правовая

идентичность  в узком смысле толкуется как официальные, изданные

государством документы, подтверждающие личность, доказывающие статус

человека как личности, способной реализовывать свои права и требовать защиты

по закону.  Авторы поднимают вопрос  о связи отсутствия правовой идентичности

и социального исключения, бедности;  отмечают,  что    факта признания со

стороны государства далеко не достаточно для  действительной возможности

пользования правами 200.

Вопрос о признании со стороны государства стал актуальным и для Европы

в связи интенсивной миграцией, необходимостью решения гендерных и

этнических проблем. Внимание акцентируется, прежде всего, на акте регистрации

рождения и предоставлении имени, без чего нет гарантии, что данное

единственное лицо может признаваться таковым на разных последующих этапах

своей жизни. Кроме того, каждый акт регистрации рождения рассматривается  как

ключевой пункт информации для статистических систем, необходимых в любом

государстве.  Это обеспечивается обязательной выдачей документа,

позволяющего впоследствии  обрабатывать  эти  данные (идентификационный

менеджмент201) в целях наиболее адекватного планирования  государственной

200 Сама постановка вопроса о социальном включении как предоставлении прав свидетельствует о том, что в
европейских исследованиях  идеи, выдвигаемые известными учеными, такими как Ю. Хабермас, далеко не всеми
разделяется, поскольку он рассматривает права человека не столько как то, что обеспечивает возможность участия
человека в социальных отношениях, сколько как продукт такого участия. См.: HabermasJ. Faktizitat und Geltung:
Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen. Rechtsstaats. -Frankfurt am Main :Suhrkamp,1992. 667 S.
201 Harbitz, M. E., Ivan Arcos Axt. Políticas de identificación y gobernanza. Los fundamentos jurídicos, técnicos e
institucionales que rigen las relaciones e interacciones del ciudadano con el gobierno y la sociedad. Banco Interamericano
de Desarrollo, 2010 //URL: http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?docnum=35549567 (дата обращения:
5.04.2011). (Политика идентификации личности и управления. Правовые, технические и институциональные
основы отношений и взаимодействий гражданина с государством и обществом / пер. с исп. Н.И.). В последнее
время администрирование идентичности получило особое развитие в связи с переводом персональных данных в
цифровую форму, с помощью которой контролируется физический доступ лиц, как, например, вход и выход в
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политики, решения  экономических задач, в целом обеспечения

демократического правления202. Авторы  европейских  исследований

рассматривают правовую идентичность  как технологическую

последовательность двух стадий: идентичности и идентификации.

Первоначально, - идентичность с уникальными динамическими атрибутами,

предоставляемыми при рождении и указываемыми в акте регистрации, а затем –

на условиях, определенных законодательством каждого государства, –

идентификация как обработка персональных и уникальных данных в

биометрическом формате (например, в национальном документе,

удостоверяющем личность, или паспорте), когда лицо достигает

совершеннолетия203.

В рамках консолидации стран, входящих в Европейский союз, ставится

вопрос о правовой идентичности как едином гражданстве с обращением к опыту

поздней Римской империи. Делается акцент на реализации возможностей

гражданина, обусловленный двухаспектным пониманием английского термина

Legal Identity: и   как официального признания лица в определенном статусе, и

здания или установки общего или специального характера с помощью карточек (электронных или магнитных) и
биометрических приборов. Понятие представляет собой ряд взаимосвязанных решений, которые используются для
управления удостоверением личности пользователей, правами и ограничениями доступа, данными о счетах,
паролями и другими атрбутами, необходимыми для управления данными о пользователях при их гипотетическом
применении. В Российской Федерации идентификационный менеджмент    развивается, например, в связи
принятием Федерального закона от 7 августа 2001 г. № 115-ФЗ (в ред. от 08.11.2011 № 308-ФЗ) «О
противодействии легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию
терроризма» (Собрание законодательства Российской Федерации, 2001, № 33 (ч. 1), ст. 3418) и целого ряда
документов, обеспечивающих его реализацию,  в частности,  постановления Правительства Российской Федерации
от 5 декабря 2005 г. № 715 (в ред. от 17.03.2008 г. N 180) «О квалификационных требованиях к специальным
должностным лицам, ответственным за соблюдение правил внутреннего контроля и программ его осуществления,
а также требованиях к подготовке и обучению кадров, идентификации клиентов, выгодоприобретателей в целях
противодействия легализации (отмыванию) доходов, полученных преступным путем, и финансированию
терроризма» (Собрание законодательства Российский Федерации, 2005, № 50, ст. 5302; 2008, № 12, ст. 1140);
приказа Федеральной службы по финансовому мониторингу от 17.02.2011г.  №59 (ред. от 03.09.2012 N 301) //URL:
http://base.consultant.ru/cons/cgi/online.cgi?req=doc;base=LAW;n=136843   (дата обращения: 2013. 9 февраля) и др.
202 Harbitz, M. E., Boekle-Giuffrida, B. Gobernabilidad democrática, ciudadanía e identidad legal. Vínculo entre la
discusión teórica y la realidad operativa. Banco Interamericano de Desarrollo, 2009. 44 p. // URL:
http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?docnum=2099947 (дата обращения: 5.04.2011). (Демократическое
правление, гражданственность и правовая идентичность. Связь между теоретическим дискурсом и оперативной
действительностью / пер. с исп. Н.И.).
203 Tamargo, M. del C. Identidad legal, ciudadanía y vulnerabilidad social: notas para el estudio del subregistro de
nacimientos y la indocumentación con perspectiva de género y etnicidad. 2009 // URL:
http://www.iniciativasyestrategias.org/experienciaspdf/Resumen%20Identidad%20legal%20%20genero%20y%20etnicidad
.pdf (дата обращения: 20.11.2011). (Правовая идентичность, гражданство и социальная уязвимость: заметки для
изучения неофициального реестра рождений и недокументированности в гендерной и этнической перспективе
/пер. с исп. Н.И.).
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его реализация с  использованием государственных механизмов защиты

прав и свобод. Вместе с тем, при исследовании сообществ используется и

понимание термина применительно к юридическим лицам как возможности

самоопределения204. Такая смысловая нагрузка термина снимает  вопрос

определения правовой идентичности как понятия.  Актуальными видятся либо

исторические условия признания лица и его самоопределения205, либо

психологические факторы и организационные средства реализации

предоставляемых прав и свобод206.

В отечественной юриспруденции встречаются работы, помимо авторских207,

с попытками определить  правовую идентичность  как юридическую категорию.

Пожалуй, впервые публично это было актуализировано на Международном

научно-практическом семинаре в Санкт-Петербурге 8—9 июля 2004 г. Его целью,

по замыслу организаторов, «был анализ проблем, возникающих в связи с

включением “идентичности” в понятийный аппарат, используемый для

обоснования, признания и обеспечения прав человека <…> с точки зрения

юриспруденции, философии, политологии, социологии, социальной психологии и

богословия»208.

На основе аналогии правого статуса и правовой идентичности было

высказано  предложение «охарактеризовать правовую идентичность как

принадлежность лица к той или иной социальной общности и обладание

связанными с этой принадлежностью субъективными правами и юридическими

204 См., например: Mathisen R. W. Peregrini, Barbari and Cives Romani: Concepts of Citizenship and the Legal Identity of
Barbarians in the Later Roman Empire //American Historical Review.  2006.  Vol. 111/4. P. 1011–1040.
205 См.: Selden, D. I Am But Shadow of Myself - English Common Law and Legal Identity in Shakespeare's 1 Henry 6.
VDM Verlag, 2008. 188 p.
206 Vining, J. Legal Identity: The Coming Age of the Public Law. New Haven: Yale University Press, 1978. 214 p.
207 С процессом научного поиска авторского подхода к формированию определения понятия правовой
идентичности подробнее можно познакомиться, например, в следующих  работах: Исаева Н.В. Правовая
идентичность: проблемы теории и практики. Иваново: Изд-во Ивановского гос. ун-та, 2009. С. 18-31; она же.
Правовая идентичность (теоретико-правовое исследование). М.: Юрлитинформ, 2013. С. 81-108; Взаимодействие
гражданского общества и государства в России: правовое измерение /кол. авт.; под ред. О.И. Цыбулевской.
Саратов: Поволжский институт управления им. П.А. Столыпина, 2013. С. 204-219 и др.
208 Права человека и проблемы идентичности в России и в современном мире / под ред. О. Ю. Малиновой,
А. Ю. Сунгурова. СПб.: Норма, 2005. С. 2.
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обязанностями»209. Однако уже в ходе последовавшего на семинаре

обсуждения обнаружилась  недостаточность  такого подхода к определению

правовой идентичности. В частности, Л.Р. Сюкияйнен обратил внимание на ее

инструментальную ограниченность, отмечая, что в таком понимании категория

не дает представления о том, какие явления  не охватывает  формально-

юридическое понимание правового статуса,  и какие позволяет анализировать

правовая идентичность210;    Д.В. Дубровский поднял вопрос о значимости

«осознания» в характеристике категории  и ее соотношении  с правовым

сознанием211; а В. В. Костюшев указал на проблему «самоидентификации», без

которой, по его мнению, «не бывает» идентичности 212.

Обозначенные вопросы как бы определили  базовые векторы исследования

правовой идентичности, выявления эвристических, когнитивных и

инструментальных возможностей введения в правовую науку категории

«правовая идентичность». Несмотря на это, в исследованиях по-прежнему

сохраняется понимание правой идентичности только посредством   социально

обусловленных аспектов и предлагается  ее определение «как состояния

осознанной включенности в социальную группу, обладающую юридически

значимыми качествами»213.

Такое понимание правовой идентичности исключает не только решение

вышеназванных проблем, но и индивидуальный аспект идентичности. Постановка

вопроса об   индивидуальной правовой  идентичности дает возможность  обратить

внимание не только на процесс социализации и формирования личности как

субъекта права, но и ее (личности)  содержание, сущностным компонентом

которого  выступает   система личностных смыслов человека, определяющих его

жизненные правовые ценностные ориентации,   которые он проецирует на свое

209 Ветютнев Ю. Ю. Возможна ли универсальная правовая идентичность? //Права человека и проблемы
идентичности в России и в современном мире. С. 42.
210 Права человека и проблемы идентичности в России и в современном мире. С. 48.
211 Там же. С. 50.
212 Там же. С. 51—52.
213 Резников Е.В. Правовая идентичность (теоретический аспект).  Волгоград: Феникс, 2012. С. 23; он же.
Теоретические проблемы правовой идентичности. М.: ЮНИТИ-ДАНА; Закон и право, 2014. С. 34.
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будущее. Не случайно к мерам государственной политики в области

образования и воспитания подрастающего поколения, юридического образования

и подготовки юридических кадров  отнесено  «развитие ценностно-смысловой

сферы личности»214. Последнее актуально и для более полного раскрытия

потенциала идеи идентичности в правовой сфере.  Исследование возможности и

потребности ценностно-смыслового восприятия права  важно для самоосознания,

самопредставления субъекта  посредством права (какой Я благодаря праву), а

также  нацеленности на достижение такого правового качества как юридическое

самоопределение  (кто Я благодаря праву), и его  влияние  на правовое

поведение субъекта.

С учетом сказанного представляется возможным дать следующее

определение понятия правовая идентичность. Правовая идентичность – это

качество субъекта права, характеризующее его актуальное состояние

посредством юридического самоопределения в категориях прав, свобод,

обязанностей и ответственности, воспринимаемых как правовые ценности,

обеспечивающие  положительные правовое сознание и  правовую активность.

Определяя правовую идентичность как качество субъекта, можно выделить

его свойства215 как моменты, предпосылки важные, для формирования качества.

Среди них существенны как внутренне ориентированные предпосылки -

потребность формирования правовой идентичности как субъективно

переживаемая направленность (интенция)  на развитие, самопознание,

самосознание, так  и  внешне выраженная возможность формирования правовой

идентичности как признанной способности осваивать предлагаемые основания

правовой идентичности.

214 Основы государственной политики Российской Федерации в сфере развития правовой грамотности и
правосознания граждан: Указ  Президента РФ  от 4 мая 2011 г. //Российская  газета. 2011. 14 июля.
215 Такое  соотношение категорий качества и свойства рассматривается как  их новейшее философское  понимание.
См.: Новая философская энциклопедия: в 4 т.
/ Ин-т философии РАН; Нац. обществ.-науч. фонд; Предс. научно-ред. совета В.С. Степин. М.: Мысль, 2000—
2001; 2-е изд., испр. и доп. М.: Мысль, 2010. Интернет-версия издания размещена при поддержке РГНФ, проект №
08-03-12110в //URL:http://iph.ras.ru/elib/1402.html



84

Далеко не каждый социальный субъект испытывает актуальность

идентичности вообще и правовой, в частности, поэтому можно принять  мнение,

что она  актуализируется  при определенных обстоятельствах, первичным из

которых является правосубъектность. Однако нельзя согласиться, что правовая

идентичность приобретается только «благодаря погружению в юридическую

практику и освоению конкретной правовой “роли”»216,  а также связывать это с

достижением 30-35-летнего возраста как «наиболее вероятностным временем

складывания правовой идентичности»217. Общение с правом, можно сказать,

охватывает всю человеческую жизнь. Это определяет динамичность правовой

идентичности  как способности и возможности понимания себя социальным

субъектом посредством права в тот или иной период жизни, реализуя себя как

субъекта права в конкретной правовой ситуации.

Трудно  также согласиться с акцентом в  понимании формирования

идентичности на воспроизводстве правил поведения, не предполагающего

творческой активности субъекта в силу того, что «идентичность (особенно в

сфере права) может быть  связана как с выработкой новых моделей и форм

поведения, так и с простым воспроизводством уже существующих стандартных

способов действия»218.

Представление о  творчестве как действии, результатом которого является

только некий внешне выраженный  новый продукт, не учитывает современное

понимание творчества как процесса внутреннего изменения субъекта.

Социологическое понимание правовой  идентичности как «осознанной

принадлежности  индивида к сообществу и принятие на себя соответствующих

этому юридических свойств»219 игнорирует индивидуальную сущность субъекта,

которая  ориентирована не только  на внешнее означивание, но и на

216 Резников Е.В. Соотношение категорий «субъект права» и «правовая идентичность» //Закон и право. 2012. С. 36.
217 Резников Е.В. Особенности субъекта правовой идентичности //URL: http://journal-aael.intelbi.ru/main/wp-
content/uploads/2012/06/pdf (дата обращения: 21.10.2012
218 Резников Е.В. Соотношение категорий «субъект права» и «правовая идентичность». С. 35-36.
219 Там же. С. 36.
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самореализацию, всегда являющуюся творческим процессом220,

направленным и на преобразование окружающей действительности и самого себя.

Без творческого начала, доказывает Р.С. Байниязов, позицию которого разделяет

диссертант, «невозможна актуализация права»221. Творческий компонент

формирует потребность юридического самоопределения как момента

самопознания, влияющего на  выбор целей, ценностей и стратегий развития. Он

характерен не только для индивидуального, но и коллективного  субъекта и

реализуется   посредством индивидуальной или коллективной воли и

индивидуального или  коллективного сознания.

Правовая идентичность – это продукт творчества, который ориентирован

как на внешнее поведение, так  и на внутреннее изменение. Она достигается

только в результате творческого (предполагающего интеллектуальный духовный

результат - изменение качества субъекта) освоения правовой реальности

посредством мыслительной деятельности. Процесс самоопределения

предполагает не просто обмен информацией, но ее творческое преобразование

посредством эмоционально-психологического восприятия,  осознания,

понимания, оценки,  включения в ценностно-смысловую картину субъекта,   тем

самым определяя функциональную направленность правовой идентичности:

когнитивную и аксиологическую. Вместе с тем, достижение правовой

идентичности – это не только актуализация самопознания, но и один из

механизмов действия права, направленный и на «социальное воспроизводство»222

субъекта, и на его качественное изменение. В этом значении можно говорить о

преобразующей субъект функции правовой идентичности.

Правовая идентичность выполняет также герменевтическую функцию.

Герменевтической функцией правовой идентичности является воспроизведение

правовых норм изнутри правовой реальности, соотнесение субъекта с правовой

220 Ерофеева К.Л. Сущность единичного человека как проблема философии // Вестник Тамбовского ун-та. Серия:
Гуманитарные науки. 2008. Вып. 8. С. 267.
221 Байниязов Р.С. Правосознание и правовой менталитет в России: дис. …докт. юрид. наук. Саратов, 2006 С. 15.
222 Малахов В.П. Общая теория права и государства. К проблеме правопонимания. М.: ЮНИТИ-ДАНА; Закон и
право, 2013. С. 121.
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системой, ощущение себя ее неотъемлемой частью.  При этом

юридическое самоопределение может быть ориентировано как на отдельные

правила, так и на правовые институты (правовые статусы, правовые роли).  Они

закрепляются в действующем праве и являются внешней предпосылкой правовой

активности  субъекта также как и правосубъектность. По отношению к правовой

идентичности они выступают  тем предметным полем (основанием), с которым

работает социальный субъект. И это происходит не столько в тот момент, когда

он столкнулся  с практическим действием правовых норм и ему требуется вести

себя  с учетом предлагаемых правил, как доказывает Е.В. Резников223, но в

процессе всей правовой социализации.

Посредством юридического факта актуализируется  сложившееся  к тому

моменту юридическое самоопределение, проявляясь в характере поведения

субъекта в конкретном правоотношении, выполняя регулятивную функцию.  В

опыте правоотношений может быть скорректировано содержание юридического

самоопределения. Более того, этот опыт может породить кризис правовой

идентичности, проявляющийся в неудовлетворенности правовыми

представлениями субъекта о самом себе, потребности «достраивания»

юридического самоопределения. Правоотношение как деятельностный

компонент правовой идентичности характеризует ее особенность в сравнении с

другими видами идентичности, в которых действие не выражается в охраняемых

правопорядком взаимных правах и обязанностях.

К особенностям правовой идентичности можно отнести также специфику ее

социального компонента. Если  персональный аспект правовой идентичности

выражается в индивидуальном юридическом самоопределении субъекта, то

социальный – не в принадлежности к какой-то отдельной социальной группе

(судей, адвокатов, учителей, инженеров,  служащих  и проч.), но государственно

организованному  сообществу в целом. Именно оно предлагает  ту или иную

правовую систему, с ее спецификой, обусловленной вхождением в ту или иную

223 Резников Е.В. Соотношение категорий «субъект права» и «правовая идентичность». С. 36.
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правовую семью, историческими и социально-культурными условиями ее

функционирования, объективным правом и его источниками,

институционализирующими право.  Поэтому адекватное и  научно обоснованное

представление о правовой идентичности можно сформировать на конкретном

примере национальной правовой системы, в данном случае – российской.

В связи с этим важным является состояние внешних факторов как

возможностей формирования правовой идентичности. Они могут касаться как

содержания предлагаемого правовой системой правового статуса (нормативный

аспект правовой идентичности), так и условий, в которых он реализуется.

Представляется необходимым сказать, что в юридической литературе до

сих пор нет единства мнений по поводу  самого термина «правовой статус» и его

содержания. Так, Н.В. Витрук пишет, что «...более правильно различать два

самостоятельных понятия — правовое положение (статус) личности в широком

смысле и правовое положение (статус) в узком смысле как отражающих явления,

реальную связь между которыми можно определить как отношение целого и

части». При этом далее  автор  разъясняет, что правовое положение личности он

рассматривает как  широкую, обобщающую категорию, раскрывающую все

элементы закрепленного в праве состояния личности. Названные элементы

находятся между собой в определенных связях, и в социальном плане

обусловлены «тем местом, какое личность занимает в системе общественных

отношений»224.    Правовой статус Н.В. Витрук  рассматривает как систему

признанных государством прав, свобод и обязанностей, которые составляют

«основу, ядро, стержневой элемент правового положения»225.

Представляется, что такой подход убедительно демонстрируют

«классическую» разделенность человека и его правового статуса, несмотря на то,

что он выражает «сердцевину» нормативного выражения основных принципов

224 Витрук Н.В.  Общая теория правового положения  личности.  М.: Норма, 2008. С. 25-26.
225 Там же. С. 27-28. Н.И. Матузов  рассматривает понятия правового статуса и правового положения как
равнозначные, а термины «статус» и «положение» как синонимы (Матузов Н.И., Малько  А.В. Теория государства
и права: Учебник //URL:http://all-books.biz/teoriya-gosudarstva-prava-uchebnik/pravovoy-status-lichnosti-ponyatie-
struktura.html (дата обращения: 26.03.2013)).



88

взаимоотношений между личностью и государством, «представляет систему

эталонов, образцов поведения людей, поощряемых и защищаемых от их

нарушения государством и, как правило, одобряемых обществом»226.

Безусловно, сам факт наличия прав и свобод важен. Абстрактно

представленное и формально определенное  правовое положение и правовой

статус составляют важный аспект правового самоопределения как потенциальную

возможность освоения предлагаемых прав, свобод и обязанностей. Однако

реальное их освоение  может быть обусловлено разными  факторами.   Прежде

всего, телеологической интенциональностью (целевой направленностью)

конкретного субъекта, сумевшего увидеть в этих правах и свободах основания для

самоопределения. При этом нельзя забывать (это аксиома идеи идентичности),

что идентичность всегда выстраивается как положительная  система

представлений субъекта о самом себе. В этом смысле юридическое

самоопределение – это сопровождающееся положительной оценкой субъекта

отражение его правовых качеств в собственном сознании, что позволяет

отграничить самоопределение от правового статуса, понятие которого выражает

оценку внешнего (объективного) характера.

Положительная оценка зависит не только от понимания субъектом

«масштаба его свободы»227, но и от того, как выстраивается соотношение между

правами, обязанностями и ответственностью в содержании правового статуса.

Поэтому существенным становится вопрос о характере и способах сочетания в

правовом статусе, представленном в наличных формально определенных

источниках, прав, обязанностей, их гарантий и ответственности. Не

гармоничный правовой статус ведет к ущербности юридического

226 Басик В.П. Эволюция правового статуса личности и его отражение в российской правовой науке //
Правоведение. 2005. № 1. С. 21.
227 Там же.
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самоопределения, и, как следствие – к диффузности правовой идентичности и

деформации правосознания228.

Самоопределение, характеризующее такое качество субъекта как правовая

идентичность и выражающееся в  представлении о правах, обязанностях и

ответственности, всегда связано с пониманием содержания и объема притязаний

субъекта к другим субъектам.  Это в свою очередь заставляет ставить  вопрос о

характере оснований правовой  идентичности и  наличии  значимого Другого как

оценивающего  самоопределение в правоотношении,  так и транслирующего

правовые основания идентичности.

Вопрос об источниках, воспринимаемых субъектом права в качестве

оснований идентичности, и их роли в его юридическом самоопределении, имеет

не только внешний по отношению к субъекту  критерий, но и внутренний.

Основания идентичности, каковыми выступают нормы, формализованные в тех

или иных источниках (письменных или устных), осваиваемых  индивидуально

или во взаимодействии с другими, направлены не только на опознание

(означивание) субъекта права, но его самоопределение как процесса и результата

выбора субъектом  своей позиции, целей и средств самореализации, механизма

обретения и проявления свободы.

Это не в последнюю очередь связано с изменением системы ценностей и

самооценкой, произошедшими в российском обществе на рубеже ХХ и ХХI вв.

Как показывают исследования,  люди с высокой самооценкой гуманистически

ориентированы по отношению к другим людям и окружающему миру в целом.

Они демонстрируют возрастание ценностей социальной смелости и

ответственности29, что существенно для формирования юридического

самоопределения, прежде всего, в аспекте  позитивной правовой ответственности.

228 Неслучайным видится в связи с этим теоретико-правовое обоснование необходимости Кодекса обязанностей
государства, личности, гражданского общества. См. об этом: Байниязов Р.С. Правовое сознание и правовой
менталитет в России: дис. … докт. юрид. наук. Саратов, 2006. С. 255-304.
29 Абульханова К.А., Воловикова М.И. Психосоциальный и субъектный подходы к исследованию личности в
условиях социальных изменений // Психологический журнал. 2007. Т. 28. № 5. С. 11.
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В теоретико-правовых исследованиях позитивная ответственность или

ответственность в правоверном поведении  рассматривается как «осознание

личностью содержания и значения собственного поведения, согласование его со

своими правами и обязанностями, своим конституционно-правовым долгом в

настоящем и будущем (выделено Н.В. Витруком) поведении»229. Ответственность

за то, что есть и будет, т.е. понимание актуального и перспективного состояния

субъекта в системе общественных связей и отношений,  обеспечивает взаимосвязь

правовой идентичности и позитивной правовой ответственности.

Объясняя причины позитивной ответственности, ученые связывают ее не

только с добросовестным исполнением обязанностей, но и  с инициативным,

творческим использованием прав и свобод,   с «борьбой» за права, а также с

возможностью осознания субъектом возможных психологических, нравственных,

правовых и иных последствий своего поведения230.

Концепт правовой идентичности позволяет раскрыть механизм этого

осознания, каковым является сущностное (онтологическое) принятие

устанавливаемых обязанностей и запретов посредством понимания их

социального смысла и индивидуальной ценности, т.е. включения их в систему

юридического самоопределения, формирующего целостный, непротиворечивый и

положительный образ субъекта права.

В контексте  правовой идентичности позитивная  юридическая

ответственность видится как   понимание  социального смысла и

индивидуальной ценности правовых обязанностей и  запретов и последствий их

нарушения. При этом понимание социального смысла юридической обязанности

связывается с ее правообеспечительной функцией,  правового запрета - с

229 Витрук Н.В. Общая теория юридической ответственности. 2-е изд., испр. и доп. М.: Норма, 2012. С.31.
230 Там же.  Н.И. Матузов рассматривает позитивную ответственность как  меру требовательности к себе и другим,
полагая, что она  «вытекает из реального социально-правового статуса субъекта и может быть названа также
статусной ответственностью. Имеется в виду, - уточняет он, - обязанность индивида отвечать за свои поступки,
свое отношение к людям» (Матузов Н.И., Малько  А.В. государства и права: Учебник //URL:http://all-
books.biz/teoriya-gosudarstva-prava-uchebnik/pravo-kak-mera-svobodyi-otvetstvennosti.html (дата обращения:
26.03.2013)
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охранительной, а  их  индивидуальная значимость – с неконфликтным

взаимодействием с другими субъектами, общественным уважением и

самоуважением231.  Правомерность поведения в этом случае будет обеспечиваться

совпадением правовых требований не только с утилитарными интересами и

потребностями субъекта, но его представлением себя посредством этих

правовых требований, нарушение которых приведет к утрате собственной

сущности (самости). Такой подход позволяет  внести ясность в полагаемые

учеными  такие  мотивы правомерного поведения, как добровольность,

инициативность и готовность  строго следовать правовым велениям232

Наличие значимого Другого рассматривается в теории идентичности как

необходимый компонент достижения идентичности. Правовая идентичность,

выступая формой бытия субъекта, включает не только его юридическое

самоопределение, но и признание этого самоопределения  другим субъектом

права,  а также предположение о совпадении внутреннего самоопределения   и

внешнего восприятия как основы его правовой активности.

Правовая  активность субъекта в  связи с правовой идентичностью

рассматривается не только как способность восприятия  права и осуществления

его предписаний для достижения фактических целей, но и как способность

внутреннего (сущностного) принятия права как необходимого условия

целостного самопредставления, когда право переходит из внешнего качества

(правосубъектности, правового статуса) во внутреннее (самоопределение,

самопознание). Можно сказать, что в самоопределении субъекта права  и

проявляется его  «умение пользоваться своими правами, знание  и полноценное

приобщение к практике участия в социально-правовом общении»233.

В связи с этим не столь убедительным представляется  так называемый

ролевой подход к формированию идентичности применительно к правовой сфере.

231 Юридическая практика знает немало случаев настаивания лица на судебном разбирательстве дела с тем, чтобы
не только  доказать свою невиновность, но и публично  восстановить свое доброе имя.
232 Марченко М.Н. Теория государства и права: Учебник. 2-е изд., перераб и доп. М.: ТК Велби, Проспект, 2008. С.
623.
233 Поленина С.В. Право и культура: от правовой культуры к культурным правам //Российская юстиция. 2007. С.  2.
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Он основывается на том, что право - это «элементарный способ закрепления

и воспроизводства» дифференциации положения людей234. Однако правовая

идентичность является не только ролевой (статусной), но более широким

понятием. Она включает в себя  и  предлагаемую статусом роль, и образ права в

целом. Он (образ) ориентирован,   прежде всего, на право как  идеальный

абстрактный объект. Поэтому важен не только наличный, предлагаемый в данный

момент (формально-юридический статус), но сформировавшееся общее

представление о праве как когнитивном продукте, осваиваемом в конкретных

социально-культурных условиях, актуализирующих  те или иные его элементы.

Это позволяет объяснить, почему в разных культурах и обществах акцент в

выборе предлагаемых оснований правовой идентичности делается по-разному.

При этом нельзя забывать, что посредством права могут признаваться другие

идентичности: религиозная, политическая, гендерная, профессиональная и т.д.

Хочется подчеркнуть, что речь не идет о  так называемой    негативной

правовой  идентичности, поскольку она  основана, независимо от

правопонимания,   на подмене официального  права   криминальными правилами

и практиками, основанными на антигуманных, антиобщественных принципах

регуляции и авторитаризме управления. Эти практики  берут   начало в

криминальных сообществах, противопоставляющих себя не отдельному субъекту,

а правопорядку в целом, независимо от культуры и цивилизации.

В правовом самоопределении есть измеряемые цели: достижение блага,

получение выгоды, удовлетворение интереса, а есть не измеряемые: чувство

собственного достоинства, социального благополучия, существенно влияющие не

только на характер правового поведения самого субъекта, но и на стабильность

правопорядка в целом.  Если результатом самоопределения является

вышеназванное, то это означает, что право (в предлагаемых основаниях)

перестает восприниматься как навязанная, чужая воля, а становится частью

234 Малахов В.П. Общая теория государства и права. К проблеме правопонимания. С. 32.
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смысложизненных ситуаций, разрешение которых не порождает

проблем, а обеспечивает ощущение защищенности, комфорта.

Акценты и результаты поиска значимого Другого в выстраивании правовой

идентичности могут быть разными в зависимости от классической или

постклассической парадигмы. В первом случае понимание права обусловлено

волей государства (суверена), которое и будет восприниматься как значимый

Другой, обеспечивающий в конечном итоге социально-правовое включение

субъекта. Государство, исходя из позитивистского решения проблемы человека,

осуществляет деятельность, ориентированную на структурно-функциональную

традицию  понимания  социального субъекта, включая отнесение субъекта к той

или иной группе, сообществу, коллективу, и с этим связывая «означивание».

Такой подход не только консервирует патернализм, но и порождает ряд

проблем в правовой сфере.  Никто не оспаривает необходимость выделения тех

или иных социальных групп,   в том числе в целях  оказания поддержки в тот или

иной период. Вместе с тем, следует учитывать, что социальный компонент

идентичности,  представленный  отнесением себя к определенной социальной

группе, имеет  юридическое основание в специальном правовом статусе. При

этом эта группа  может быть институционализирована в виде коллективного

субъекта, участники которого находятся в устойчивых отношениях (например,

общественное объединение), либо коллективный субъект может быть продуктом

правовой абстракции, конструирования  (например, дети, молодежь, пенсионеры

и т.д.). Социальный компонент идентичности, основанный на специальной

правоспособности,  может иметь как положительное влияние на развитие и

самореализацию субъекта, так и отрицательное. В первом случае речь идет о

дополнительных возможностях юридического самоопределения, направленных на

раскрытие личностного потенциала, индивидуальности. Второй может содержать

риски как для субъекта, так и для общества, которые могут быть обусловлены

нарушением гармонии между  субъективными правами, юридическими

обязанностями и юридической ответственностью, закрепляемыми в отношении

определенной категории субъектов. Это особенно опасно, когда речь идет о
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лицах, наделенных  государственно- властными полномочиями. Но может

быть опасно и среди иных  коллективных субъектов, юридически закрепляемый

статус которых может не только существенно повлиять на   успех в бизнесе или

карьере, но и на социальный статус индивида в целом.  Акцентирование

внимания на социальном аспекте идентичности может подчеркнуть включенность

индивида в горизонтальные связи, но одновременно и спровоцировать настроения

социально превосходства, с одной стороны,  в случае доминирования

возможностей над обязанностями и неответственности,   и  ущербности - с

другой, которая не компенсируется  отдельными льготами, особенно, если они

носят несистематизированный, случайный и нередко политизированный характер.

Все это может провоцировать социальную напряженность, ксенофобию. Поэтому

нужна направленность на  освоение и принятие, прежде всего, общего правового

статуса, гармонизация которого также важна.

В случае, если предлагаемое  государством право,  не способно «идти в ногу

с жизнью, предвосхищая социальные процессы, направляя и прокладывая им

путь»235, возникает неудовлетворенность, приводящая к разочарованию и

правовой аномии.  Последнее необходимо отличать от кризиса идентичности.

Кризис правовой идентичности может быть обусловлен разными

причинами, прежде всего,  отставанием индивидуальной компоненты  правовой

идентичности от социальной. Это возникает в тех случаях,  когда субъект

ориентируется (сохраняет)  представление о себе (своих юридических свойствах)

за пределами действующих оснований идентичности. Поскольку индивидуальная

правовая идентичность есть представление о своих юридических качествах по

вертикали: в прошлом, настоящем и будущем,  кризис  возникает  при

сохранении утративших свое регулятивное значение качеств. Например,

преимущества рабочего класса по отношению к другим слоям общества в

советское время или  привилегии для лиц в системе власти, обусловленные

партийной принадлежностью. К сожалению,  и сейчас сохраняется  тенденция

235 Мальцев Г.В. Развитие права: к единению с разумом и наукой. М.: Изд-во МЮИ при Минюсте России, 2005. С.
167.
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поиска  в  партийном членстве выгод юридических. Это чревато опасностью

направленности   оснований идентичности не в будущее, а  в прошлое,

возможностью повторения  негативного опыта  огосударствления партии.

Правовая идентичность – это не статика, а динамика,  выражающаяся в

постоянном обмене информацией субъекта и среды,  обмена когнитивной и

информационной составляющей в самоопределении. Отсечение незначимой

информации, конкуренция знания и новой  информации также  могут  привести к

кризису, который разрешается либо отказом от новой информации, либо ее

когнитивным освоением. Сама правовая идентичность, как уже отмечалось,

выполняет когнитивную функцию, направленную как вовне (освоение правовой

реальности), так и вовнутрь  (познание себя как правового субъекта)236.

Поиск значимого Другого в постклассической парадигме не столь

однозначен, что обусловлено как множественностью (проявлений, состояний,

значений) самого субъекта, так и предлагаемых субъектов «означивания». В

частности под сомнение ставится референтная группа, а вместо нее выдвигается

«совокупность людей, устойчиво воспроизводящих какой-то тип поведения»237.

Очевидно,  в достижении правовой идентичности следует искать иные пути

не только государству, но и обществу, конкретным людям.  Выстраивание

жизненной стратегии  в расчете  только  на государство не является

продуктивным в условиях усложняющихся общественных отношений. Субъект

должен взять на себя  ответственность за правообразование.  Можно

предположить, что чем  больше степень участия субъекта в правотворчестве, тем

выше доверие к формализованному правилу, поскольку освоение нормативного

правового основания  будет идти параллельно его формированию.

236 Если говорить о субъекте как правовом существе в понимании В.П. Малахова (см. подробнее: Малахов В.П.
Природа, содержание и логика правосознания: дисс. ... доктора юридических наук.  Москва, 2001. 502 с.),  то
правовая идентичность есть процесс развертывания  правового существа – человека, способного к созданию,
освоению правовой реальности и своего места в ней.
237 Касумов Т. К. Общество множественных индивидов //Сотис. 2009. //URL:
http://www.referat.ru/referats/view/30783 (дата обращения:  20.11.2011).
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Этот аспект включенности в коллективное действие

(«интерсубъективное взаимодействие сторон»238) на стадии  формирования права

важен и мало исследован в теории идентичности. Обычно социологи отстраняют

субъекта от практики, а психологи сосредоточивают внимание на механизме

освоения. Здесь можно выделить со-творчество и одновременно

самоопределение: Я создаю то, что будет (или уже) формирует мои новые

качества (как элемент самоопределения). В этом процессе индивидуальное и

социальное тесно взаимосвязаны,  и право не выступает  как нечто чуждое

(отчужденное). Это обеспечивает единство и взаимообусловленность

индивидуальной и социальной составляющих правовой идентичности. Правовая

идентичность позволяет не только адаптироваться в системе социальных связей,

приспособиться к жизни, но формирует чувство  самоуважения, личной свободы

наравне с другими - с индивидуальной стороны,  и сопричастности,

солидарности, содружества – с социальной. В этом проявляется интегрирующая

функция правовой идентичности.

Идентичность выстраивается на смысле, а не на форме, а смысл должен

соответствовать уже  выработанным и апробированным  идеям,  получившим

выражение не только  в   «знаково-символической деятельности человека по

конструированию и воспроизводству признаваемых общеобязательными образцов

поведения»239, но и наличном когнитивном продукте как системе идей и

представлений о праве, плодотворную основу которого, как уже отмечалось,

составляет понимание права как формального равенства. Формальное равенство

является мерой свободы и справедливости, а предлагаемые или полагаемые права,

обязанности и ответственность - выражением свободы и справедливости в

конкретных социально-культурных условиях. При этом  сами права  могут

рассматриваться  как естественные или позитивные  и фиксироваться в разных

формах (выражаться по-разному), но быть не связанными и не зависимыми от

238 Поляков А.В Антрополого-коммуникативное обоснование прав человека. Ч.2 //Проект «Права человека перед
вызовами ХХI века» //URL: http://vtt.net.ru/node/129 (дата обращения:  30.05.2011)
239 Честнов И.Л. С.А. Муромцев и постклассическая юриспруденция. С. 44.
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культурного пространства они  не могут. Это, прежде всего,  проявляется

в ценностно-смысловом выражении, иногда даже в поиске оттенков смысла

предоставляемого права, налагаемой обязанности и юридической

ответственности. В этом поиске и  действия одного человека могут иметь

значение как первичный произвол или скорее произволение, однако,

общезначимый характер эти действия могут получить только посредством

социального общения (диалога, коммуникации).

Правовая идентичность дает понимание того, как движется отношение

человека и права в когнитивном смысле240: признание (правосубъектность) –

сомопризнание (познание себя через предлагаемый правовой статус,

самоопределение) – взаимопризнание (взаимодействие с  Другим в

правоотношении). Нельзя в современном мире раскрыть взаимодействие человека

и права на уровне декартовского признания существования кого-либо, в

частности, посредством правосубъектности. Необходимо раскрывать механизм

взаимодействия, в котором важным аспектом является уже отмечаемый в

теоретико-правовых исследованиях факт того, что посредством правовой

идентичности происходит «социальное  конструирование правовой реальности»,

осуществляется  «механизм ее воспроизводства»241. Тем самым реализуется не

только адаптивная, но и прогностическая функция правовой идентичности. Она

также обеспечивает стабильность субъекта в тот или иной момент его развития.

Тем самым преодолевая его множественность и позволяя выделять среди других

субъектов как в практических, так и научных целях.

Таким образом, правовая идентичность как правовая абстракция

(абстрактная конструкция) необходима в гносеологических целях для более

глубокого познания правовых явлений; полноты знаний  о правовой

действительности; выявления новых и уточнения  имеющихся научных

240Автором используется идея известного западного философа Поля Рикера об ответственности социального
субъекта  в выстраивании своих связей и отношений, которые имеют знанчение не только для него самого, но и
общества в целом. См.:   Рикер П.. Путь признания. Три очерка / пер. с фр. И.И. Блауберг, И.С. Вдовиной. М.:
РОССПЭН, 2010. 268 с.
241 Честнов И.Л. Социальное конструирование правовой идентичности в условиях глобализации// Вестник РГГУ.
Серия «Юридичесие науки». 2010. № 14(57)/10. С. 16.
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представлений о взаимодействии человека  и права во всем многообразии

его проявлений; возможных качественных изменений человека и сообществ, им

образуемых, как результата этого взаимодействия.

Функциональная направленность правовой идентичности позволяет

исследовать правовую реальность как процесс взаимодействия: самой правовой

реальности и социальных субъектов, субъектов права между собой, а также

самонаблюдение  (интроспекцию)  и самопознание субъекта в правовой сфере (в

сфере  права, его возникновения, понимания и действия). Вместе с тем,  она

заставляет ставить вопрос о соотношении правовой идентичности и правового

сознания.

§ 2. Правовая идентичность и правовое сознание:

к проблеме соотношения

Проблема  правосознания является одной из наиболее актуальных в

отечественной юриспруденции в последние десятилетия. Она исследуется  в связи

с разными аспектами государственной и общественной жизни: построение

правового демократического государства, развитие гражданского общества,

преодоление коррупции и злоупотребления правом, повышение качества

законодательства,  воспитание подрастающего поколения и т.д. При этом

исследователи активно обращаются к научным достижениям прошлого. Наиболее

востребованными оказываются работы И.А. Ильина, П.И. Новгородцева, Л.И.

Петражицкого, В.С. Соловьева, в которых рассматриваются проблемы

правосознания, соотношения права и морали. Особым вниманием пользуется

работа И.А. Ильина 1918 г. «О сущности правосознания»242, где были изложены

242 Эта работа, а также работы «Понятие права и силы (опыт методологического исследования)», «Общее учение о
праве и государстве», «О монархии и республике»  рассматриваются  как основа учения И.А. Ильина о
правосознании, что обусловило  их включение в один том собрания сочинений:  Ильин И.А. Собр. соч. В 10 т. Т. 4.
М.: Русская книга, 1994. 624 с. Интерес ученых  обусловлен поисками путей возрождения духовности, воспитания
«здорового» правосознания подрастающего поколения, где высказанные Ильиным идеи  солидарности,
патриотизма, справедливости, долга, ответственности  и «жертвенного служения» как неотъемлемые атрибуты
положительного правосознания, должны лежать в основе отношений человека, общества и государства.
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основные мировоззренческие принципы его социально-философской концепции

правосознания.

Изучение специальной литературы обнаруживает некоторые тенденции

исследования проблем правосознания в теории права и государства, которые

условно можно объединить в два направления: одно исходит из представлений

классической рациональности, другое апеллирует к новой постклассической

методологии.

В классическом понимании, которое чаще всего встречается в учебной

литературе,  правосознание рассматривается как одна из форм общественного

сознания, представляющая собой совокупность взглядов, идей, концепций,

оценок, чувств, эмоций и установок людей «в отношении всей юридической

действительности»243, а также  представлений и оценок «совпадения

действующих норм с общественными требованиями»244. В его  структуре

традиционно выделяют правовую психологию и правовую идеологию,  а в

качестве видов рассматривают обыденное, профессиональное (практическое245) и

научно-теоретическое сознание. Причем субъект правосознания первого уровня,

как правило, остается   неназванным, либо предполагается, что это правосознание

масс246,  но называются носители правосознания второго уровня, к которым

относят ученых, законотворцев, представителей правящих элит, которые

выражают официальную или оппозиционную идеологию. При этом доказывается,

что “первый слой” правового сознания оказывается вне рефлексии его носителей,

и к этому способны только «активные творцы правосознания второго слоя»247.

Такой подход представляется узким и не вполне продуктивным, поскольку

не позволяет в полной мере учитывать современные тенденции построения

гражданского общества и правового демократического государства,

243 Радько Т.Н.Теория государства и права: Учебник для бакалавров /Радько Т.Н., Лазарев В.В., Морозова Л.А.  М.:
Проспект, 2013. С.336.
244 Чистяков Н.М. Теория государства и права: Учеб. пособие. М.: Кнорус, 2010. С. 199.
245 Пчелинцев  В.А. Трансформация правосознания общества в современной России (теоретико-правовое
исследование): автореф. дис. …канд. юрид. наук. Казань, 2004. С. 12.
246 Лукашева Е.А. Социалистическое правосознание и законность. М.: Юрид. литер., 1973. С. 169.
247 Шаповалов И. А. Некоторые теоретические аспекты формирования российского правосознания // Государство и
право. 2005. № 4. С. 85.
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предполагающие активное участие институтов гражданского общества,

граждан в правотворчестве, контроле качества принимаемых правовых решений и

их реализации. Признание только за достаточно узкой группой (стратом)

носителей более высокого уровня правосознания и способности к

правотворчеству ставит под сомнение реализацию административной и

муниципальной реформ в России, ориентированных на активное участие граждан

в процессе разработки, принятия и реализации правовых решений.

Разнообразен перечень функций правосознания, понимаемых как

«основные направления его действия на волю людей и их поступки»248. Вместе с

тем, существует  и признанный,  иногда уточняемый в терминологии перечень

функций:   информационная (информационно-познавательная), оценочная,

регулятивная (правопобудительная, ориентационная), прогностическая

(правосозидающая). Не вдаваясь в терминологические нюансы, хотелось бы

обратить внимание на формулировку выше приведенного понятия  функции, в

которой правосознание представляется не только абстракцией,  но и  некой

конструкцией, отделенной от носителя, что и предполагает классическая

рациональность.

Постклассические подходы направлены на преодоление этой разделенности

с сохранением догматической составляющей, но с ярко выраженным стремлением

«вывести правосознание из  “тени”  объективного права, придать ему ту

социальную и юридическую роль, которая бы отразила его исходный истинный

смысл», и связывают это с пониманием правосознания  как «фундаментального

духовного образования», определяющего развитие правовой действительности и

не сводимого «лишь к правовой грамотности или пониманию юридической

догмы»249, потому требующего   признания и изучения творческого начала в

правовой психологии и правовой идеологии, в силу того, что и в той и другой

248 Радько Т.Н. Указ. соч. С. 338.
249 Байниязов Р.С. Правосознание и правовой менталитет в России. С. 4, 12, 15.
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присутствуют в разной степени как эмоциональные, так и рассудочные

элементы250.

Ученые высказывают мнение, с которым трудно не согласиться, что

классические подходы к правовому сознанию, основанные на рациональном

понимании субъекта как линейно воспринимающего правовое воздействие, не в

состоянии объяснить распространенность правового нигилизма и рост правовой

аномии, поскольку эти подходы не учитывают сложные механизмы

формирования его внутренних структур.  Они отказываются от простой

классификации деформации правосознания и предлагают новые объяснительные

модели присущих правосознанию деформаций на основе его понимания как

системы с хаотичной природой ее элементов251.

Обосновывается  также наличие правовой   рефлексии как способности к

«рассудочному мышлению» не только у научно-теоретического, но и обыденного

сознания 252.  Все большее внимание обращается на условия формирования

правового сознания, прежде всего, социально-культурные и выделяется новое

направление в общей теории правосознания – «духовно-культурологическое»253.

250 Евплова Н.Ю, Правосознание молодежи: теоретический и социологический аспекты: дис. …канд. юрид. наук.
Самара, 2000.  С. 21.
251 Крет О.В. Правовая реальность: онтолого-гносеологический  анализ:  автореф. дис. … канд. философ.  наук.
Тамбов, 2007. С. 11, 16. Рассматривая правовую реальность в дискурсе теории систем, О.В. Крет предлагает
интересную объяснительную модель присущих правосознанию деформаций. «Если трактовать хаотичную природу
элемента как его стремление выйти за границы системы (ее влияния) и обрести собственное бытие, то в качестве
проявлений хаотичности правосознания как элемента правовой реальности <…> можно рассматривать явления
правового нигилизма и правового идеализма». (С. 17).
252 Путилин А. И. Обыденное сознание и рефлексия //Философия права. 2008. № 3. С. 55. Рефлексия права,
рассматривается как «способность социального субъекта направлять сознание на все правовые данности, коррелят,
интегрирующий фактор и одновременно импульс правовой деятельности». Она реализуется как «социальный
диалог», происходящий «в реальной правовой среде», и «саморазвитие каждого субъекта взаимодействия (самосо-
знание субъекта) поднимается на более высокий уровень освоения в непрерывно меняющейся социальной
действительности». (Швандерова А. Р. К вопросу о рефлексивной природе права // Философия права. 2008. № 3. С.
34). В зарубежной юридической литературе также существует позиция, доказывающая, что у правоприменителей,
в частности у судей нет особого мышления, их правовое мышление является обычным по своей сути, и они
применяют те же способы рассуждения в принятии правовых решений, что и в других ситуациях. Отличие
заключается не в способах мышления, а в техниках принятия решения. Подробнее об этом см.., например:
Alexander L., Sherwin E. Demystifying legal reasoning. Cambridge ect.: Cambridge univ. press, 2008. VIII, 253 p.
Юридическое рассуждение рассматривается как «последовательность констатаций, имеющих значение и четко
соединенных друг с другом в соответствии  с определенными принципами; последовательность, которая позволит
прийти к выводам и решениям». (Сандевуар П. Юридические процедуры во французском праве. 2-е изд.  М.:  Фр.
орг. техн. сотрудничества, 1994.  С. 79).
253 Байниязов Р.С. Указ. соч. С. 11.
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В связи с этим представляется необходимым обратить внимание на то,

что в  отечественной философско-правовой и теоретико-правовой историографии

весьма распространено   мнение о том, что  для российской правовой культуры

характерно особое понимание права, свободы, справедливости как базисных

мировоззренческих категорий, выражающих жизненные смыслы и ценности254.

Отмечается, что  в  понимании свободы  долгое время не была выражена идея

прав человека,  потому в массовом сознании она «пока не укорена»255, несмотря

на то, что идея правового и социального государства «была выстрадана народом,

веками находившимся в бесправном положении, мечтавшим о защищенности,

незыблемости своих прав»256. И проблема видится не только в неверно

выбираемых стратегиях государственного реформирования, противоречивости и

разнородности системы ценностей, но прежде всего в отсутствии «согласия

относительно основных ценностей и институтов»257.

Последнее замечание существенно важно, поскольку  классическая

позитивистская парадигма  видит достижение (ценность) уже в самом факте

предлагаемого государством все расширяющегося каталога прав и свобод,

рассматривая его как основу правового положения личности.  Однако люди не

спешат осваивать весь, предлагаемый государством,  набор прав и свобод,

относясь к ним очень избирательно, что патерналистскому государству не

понятно и рассматривается как неуважение к праву, проявление низкой правовой

культуры, отсутствие  правового сознания. И такие оценки будут сохраняться до

тех пор,  пока не изменится подход: от оценивания объекта к оцениванию

взаимодействия. Этот подход обусловлен  вызовами постмодерна и уже

используется гуманитарными науками, несмотря на то, что «исследовать

254 См., например: Степин В.С. Цивилизация и культура. СПб.: СПбГУП, 2011. С. 332-333. Как пишет Н.Ф.
Медушевская, исследующая понимание права в связи с господствующей в том или ином обществе картиной мира,
«сущность западноевропейского права ассоциируется прежде всего с возможностью реализации свободы.
Напротив, понимание сущности российского права с идеей свободы не ассоциировалось, зато оно неразрывно
связывалось с  пониманием правды, милости и милосердности, служения, святости». (Медушевская Н.Ф.
Интеллектуально-духовные основания  российского права. Автореф. дис.  … докт юрид. наук. М., 2010. С. 5).
255 Степин В.С. Указ. соч. С. 337.
256 Лукашева Е.А. Человек, право, цивилизации: нормативно-ценностное измерение. М.: Норма, 2009. С. 295.
257 Там же. С. 375.
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взаимодействия труднее, нежели объекты»258. На это нацелено и

введение в теоретико-правовой дискурс категории правовой идентичности. На

это ориентируют и результаты отечественных социологических исследований,

демонстрирующие  существенный динамизм правовых представлений. Эти

представления свидетельствуют   не об отсутствии у современных россиян

правового сознания,  а о «ценностном конфликте между модернизированными и

традиционными представлениями»259: с одной стороны, у людей сохраняются

патерналистские ожидания в сфере реализации прав человека, а с другой, -

формируется   все более отчетливое понимание нашими  гражданами значения

права в их жизни260. Это понимание, в  первую очередь, касается молодых людей,

все чаще ориентирующихся на либеральные ценности, социальную и деловую

активность.

Аксиологическая направленность правосознания в классической

рациональности предполагает ценность права как средства достижения желаемого

блага, выгоды, удовлетворения интереса, т.е. материальных  потребностей

субъекта.  Механизм формирования правового сознания в этом случае

рассматривается как некая совокупность разумно организованных действий,

рассчитанных на такое классическое свойство субъекта права как «способность

адекватно воспринимать (объективно, аподиктично постигать, объяснять и

предсказывать) мир и себя в мире и на основе этого истинного знания

рационально действовать».261

Аксиологический аспект правовой идентичности определяется положительно

ориентированными принятыми субъектом суждениями относительно себя и своей

жизни, в результате чего он не просто знает, чего хочет, но в процессе

258Медушевская О.М Источниковедение: теория, история, метод // URL:
http://www.opentextnn.ru/history/istochnik/meduschevskaja/?id=1884(доступ11.09.2011)
259 Здравомыслова О.М. Социокультурные основания правового сознания // Философия права в начале ХХI
столетия через призму конституционализма и конституционной экономики /Пред.:  Миронов В.В., Солонин Ю.Н.;
Издание Московско-Петербургского филос. клуба. М.: Летний сад, 2010. С. 179.
260 О существенном изменениии представлений российских граждан о праве и законе, а также связанных с ними
ценностей и жизненных стратегий см.: Арутюнян М., Здравомыслова О., Курильски-Ожвэн Ш. Образ и опыт
права. Правовая социализация в изменяющейся Росии. М.: Весь Мир, 2008.   207 с.
261 Честнов И.Л. Субъект права: от классической к постклассической парадигме // Правоведение. 2009. № 3. С. 22-
30.
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достижения желаемого имеет интенцию на правомерность, а потому

с оптимизмом и доверием смотрит в будущее. Такой подход предполагает

восприятие права как средства самосовершенствования субъекта, формирования

новых сущностных онтологически присущих качеств, отчуждение которых

нарушает его целостность как в собственном восприятии, так и в восприятии

другим субъектом права. Представляется, что именно  такое взаимодействие

человека и права подразумевал   В.С. Нерсесянц, когда писал: «…значение имеет

осознание как раз того обстоятельства, что в абстракциях права за внешней

условностью речь идет о самом главном и существенном в жизни индивида и

всего социума — о свободе, справедливости, равенстве, что правовые условности

— это на самом деле абсолютно необходимые условия достойной человека жизни

всех и каждого»34.

Именно таким образом понимаемое право выступает средством

самосовершенствования социального субъекта, одним из способов духовного

освоения мира наравне с этикой, моралью, религией. Возможно,  это имеет в виду

В.Г. Графский, когда пишет: «Нет двух прав, положительного и естественного, а

есть одно право, как есть одна нравственность, в которой естественная

нравственность не противопоставляется положительной»262.

Безусловно, такое понимание права полагает более высокий уровень

развития самого человека как субъекта права, требующий известных усилий с его

стороны, тем более, что право — это преимущественно сфера рациональных,

абстрактных представлений, затрагивающих соотношение личности, общества,

государства.  Это важно учитывать  особенно сейчас, в условиях

постиндустриального общества, когда ценностями самореализации являются

технологии, а не миф, религия (доиндустриальное общество) или идеология

(индустриальное общество)263. Освоение права, формирование и достижение

34 Нерсесянц В. С. Философия права : учеб. для вузов. М. : ИНФРА-М : Норма, 1997. С. 42.
262 Графский В.Г. Право как результат применения правила законной справедливости (интегральный подход)
//Государство и право. 2010. № 12. С. 7.
263 Аргунова В. Н. Социальная справедливость: социологический анализ: автореф. дис. … д-ра социол. наук. СПб.,
2005. С. 15.
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правовой идентичности могут рассматриваться как одна из

технологий ценностной самореализации личности. При этом правоспособность,

абстрактная свободная возможность приобрести — в соответствии с общим

масштабом и равной мерой правовой регуляции — свое, индивидуально-

определенное право264, в процессе достижения правовой идентичности осознается

как равенство «стартовых возможностей» (В.В. Лапаева) в правопритязаниях,

понимаемое как равенство в свободе и справедливости.

Правовая идентичность, выступая результатом ценностно-смысловой

рефлексии права, предстает как та часть правовой культуры, которая

ориентирована на отношение к праву как положительному результату

человеческой деятельности, важному  элементу прогрессивной эволюции

общества. Элементу,  получающему выражение не только в расширении

каталога прав и свобод, но в качественном  изменении их содержания265,

обусловленного тенденцией понимания  права как «нормативной формы

выражения свободы  посредством принципа формального равенства людей в

общественных отношениях»266.

Стремление современной юридической науки выйти за пределы формально-

рациональных границ и перейти к исследованию смысло-жизненных,

мировоззренческих основ правовой жизни общества позволяет выявить

процессы, обеспечивающие понимание глубинных связей и взаимодействий

правовой идентичности и правового сознания, которые кроются в правовом

мышлении267. В теоретико-правовом контексте правовое мышление

рассматривается как «процесс понимания социально-правовой

действительности», включающий  в себя и повседневное правовое мышление, и

профессиональное, и научно-теоретическое. При этом повседневное правовое

264 Нерсесянц В. С. Указ. соч. С. 44—45.
265 Об исторически и социокультурной обусловленности изменения содержания и понимания прав человека
обстоятельно написала Д.И. Луковская в серии  статей, опубликованных в 2007 г. в журнале «История государства
и права», №№ 11-15, а также в журнале «Правоведение» за 2009 г. № 2.
266 Нерсесянц В.С. Философия права: Учебник. М.: Норма, 2006. С. 33.
267 О.Э. Лейст, рассуждая о различии морали и правового сознания,  указывал на то, что «правосознание – это
мышление правовыми понятиями и категориями, оценка действий людей и их отношений в нормативных
определениях». (Лейст О.Э. Сущность права. Проблемы  теории и философии права. С. 195).
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мышление рассматривается как «неотъемлемый элемент механизма

социального действия права», являясь скрытой предпосылкой объяснительных

моделей в правоведении268.

Этот подход принципиально важен для понимания механизма

формирования и функционирования и  правовой идентичности, и правового

сознания. Право как  часть «единого герменевтического универсума»269,

представляющего глобальный всеобъемлющий язык (текст), подлежит освоению

на самых разных уровнях понимания, которые образуют «герменевтический

круг». При этом уровни понимания могут быть исторически и социокультурно

обусловлены,  находятся во  взаимодействии  друг с другом, совместно выявляя и

конструируя смысл познаваемого270. Происходит не  только когнитивный

(знаниевый), но и феноменологический  (смысловой) обмен, результатом

которого является новое представление о праве, осваиваемое как элемент

самоопределения субъекта271.

Интенция достижения правовой идентичности определяет предметную

область нормативной правовой реальности, выделяя систему элементов,

позволяющих создать целостное юридическое самоопределение и  положительное

самопредставление субъекта. Правовая идентичность, формируясь посредством

обыденного, научного, профессионального правового мышления, которое, по

мнению ученых, «схематично представляет собой одну и ту же мыслительную

процедуру интерпретации (понимания, освоения) правовой реальности»272,  и

качественного освоения права, направлена на изменение правового сознания,

выражает  и обеспечивает взаимосвязь и единство обыденного и теоретико-

идеологического уровней (форм) правосознания.

268 Овчинников  А.И.  Правовое мышление: дис. на соиск. …докт. юрид. наук. Ростов н/Д., 2004. С. 14-15.
269 Гадамер Х.-Г. Истина и метод: Основы философской герменевтики / пер. с нем. М., 1988. С. 41-42.
270 Там же. С. 312.
271 Вопросам внутриличностного восприятия права  как индивидуально значимого явления,  способного изменить
личность,  уделяется внимание в связи с изучением проблем эффективности действующего законодательства. См.,
например: Зырянов М. Ю. Развитие правосознания как одно из ключевых
условий стабильности в российском обществе //Философия права. 2008. № 4. С. 117-121.
272 Овчинников А.И. Указ. соч.  С. 5.
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Достигнутая правовая идентичность выступает предпосылкой

«положительного» (И. А. Ильин) правового сознания, выступает гарантией его

защиты от деформаций, поскольку право воспринимается не как средство

(внешний фактор) удовлетворения материальных интересов, а как определяющее

сущность субъекта (внутренний фактор)273.

Представляется, что именно на этом уровне право выступает как

диалектическое продолжение морали. Это позволяет преодолеть устоявшееся

мнение о том, что «если право и принимает во внимание  внутренние мотивы, то

не при исполнении, а при нарушении закона»274. Очевидно и мотивы

правомерного поведения могут быть разными: не только по цели (желаемому

результату), но и степени удовлетворенности правового чувства (самоуважения);

и  их исследование также необходимо275.

В юридической литературе высказывается мнение о том, что формирование

российского правосознания должно осуществляться по цепочке: «от

полноценного современного правосознания юридического сообщества, через

правосознание власти всех ветвей к массовому правосознанию»276. В контексте

правовой идентичности такая цепочка навряд ли даст положительный результат,

поскольку подготовка юристов – это этап,  так называемой,  вторичной

социализации субъекта, когда предлагаемые  объективным социальным миром

посредством институциональных форм (юридическое образование),  образцы

должного вполне могут быть проигнорированы в качестве необходимых

элементов структуры личности. Это и есть та самая «метаморфоза», о которой

пишут социологи277: знание и даже  навыки пользования есть, а интернализации

273 На преобразующую творческую силу права, исследуя  проблемы правосознания,  обращает внимание Е.А.
Фролова,  полагающая, что для этого «право в своем объективном значении и смысловом содержании должно быть
осознано мыслью, проверено опытом и признано волей человека». (Фролова Е.А. Правосознание (теоретико-
философский аспект) // Государство и право. 2011. № 7. С. 22).
274 См. этом подробнее: Новгородцев П.И.  Право и нравственность  //Правоведение. 1995. № 6. С. 103-113 // URL:
http://www.ex-jure.ru/consultation1/?p=146#more-146(дата обращения: 30.04.2008)
275 О разнице понимания  волевого аспекта  в правовой идентичности и правовом сознании, например, см.:
Резников Е.В. Правовая идентичность: волевой фактор // Общество и право. 2012. № 3. С. 62-64.
276 Зорькин В.Д. Современный мир, право и Конституция. М.: Норма, 2010. С. 513.
277 Петер Людвиг Бергер, американский социолог австрийского происхождения, директор Бостонского  института
изучения экономической культуры  и Томас Лукман  профессор социологии университета  в Констанце (ФРГ)
являются известными последователями феноменологии Э. Гуссерля и А. Шюца, предложившими в совместно
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(интериоризации), т.е. перевода во внутренне качество не происходит278.

Представляется,   право, чтобы быть успешно воспринятым должно включаться в

первичную социализацию как часть того «неизбежного массива», который

должен усваиваться безболезненно, начиная с самого раннего возраста, чтобы

впоследствии  не было отнесено к категории «искусственных реальностей», от

которых можно отгородиться усилиями сознания279.

Проблема, представляется,  не в том, что существует разница между

обыденным и профессиональным правосознанием, а в том, что нет разницы в

правовом мышлении обычного человека и профессионала280, в отсутствии

традиций правового мышления, свойственных гражданскому обществу, в остром

недостатке собственно юридического мышления. Об этом писал В.А. Туманов в

начале 1990-х годов281, к этому же выводу через десять лет пришел и О.Э. Лейст,

полагавший, что российскому правоведению, как и российскому обществу в

целом предстоит  «нелегкий путь формирования юридического мышления,

опирающегося на отношения гражданского общества и стабильного права»282.

написанной книге «Социальное конструирование реальности. Трактат по социологии знания» (М.: Медиум, 1996.
323с.),  переведенной на многие, включая русский,  языки, новые подходы в социологии знания, которые, к
сожалению, пока не находят надлежащего понимания и применения в российской  юридической науке. В
частности методологически важным  в познании правовой реальности представляется не только выделение двух
уровней социализации – первичной и вторичной, но и определение их характера, содержания, особенностей, среди
которых существенным является «естественный» или «искусственный»  мир реальности. Первый, создаваемый,
прежде всего в семье – воспринимается как «неизбежный массив» связей и отношений, обеспечивающий
вхождение в социальность, и не встречающий, как правило, особых осложнений в силу несформированности
индивидуальной социальной реальности. Второй уровень институционализирован и потому более сложен, с одной
стороны,  а с другой – предполагает наличие уже сформировавшегося в той или иной степени «индивидуального
социального мира», и потому рефлексивен и может иметь так называемые  «метаморфозы» как сознательное
исключение «искусственных реальностей».
278 Бергер П., Лукман Т. Социальное конструирование реальности. Трактат по социологии знания. С.239.
279 Там же. С. 240.
280 Именно поэтому в современной России дает сбой модель селекции права, предусматривающая «две основные
стадии: предложение инновационного проекта (нового  обычая, законодательного акта и т.п.) и легитимация, т.е.
признание населением, когда внешнее правило  распространяется, получает поддержку и  становится  элементом
фактического правопорядка». (Честнов И.Л.. Постклассическое правопонимание. С. 49). Весьма распространенным
является мнение, что на практике правовые реформы в России конца ХХ – начала ХХI вв. имели «грубый
характер», а правящая элита в ходе преобразований имела целью удержание политической и экономической власти
и снижение политической активности российского общества. См., например: Ткаченко С.В. Рецепция права:
идеологический компонент. Монография.  Самара: Изд. СамГАПС, 2006. С. 202-203.
281 Туманов В.А. Правовой нигилизм в историко-идеологическом ракурсе //Государство и право. 1993. № 8. С. 52-
58.
282 Лейст О.Э. Сущность права. Проблемы теории и философии права. М.:Зерцало, 2002. С. 279. Автор уточняет,
что «в масштабе общества юридическое мышление не может сложиться по приказу свыше; оно возникает вместе с
массовым повседневным интересом к осмыслению общественных отношений через конкретные права и
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Диссертант разделяет мнение О.Э. Лейста о том, что недостаточная

развитость юридического мышления мешает осознать, что мы хотим от права,

которое нередко понимаем не как способ достижения объективной истины, а как

«нечто вроде фигуры волевого и властного администратора, наделенного

неограниченной свободой усмотрения и правом произвольного принуждения»283.

Тем самым происходит не только  подмена значимого субъекта, но и, возможно,

подмена смысла правовых предписаний, искажение правовых ценностей, а вместе

с этим утрата привлекательности правовых оснований идентичности. И как

следствие – отказ от формирования правовой идентичности в пользу иных, порой

конкурирующих идентичностей.

В условиях неразвитости правового мышления диалога как «со-

деятельности»,  по терминологии известного российского историка, философа,

культуролога В.С. Библера, не происходит. Однако мышление потому и

творчество, что оно способно выстраивать внутренний диалог и как способ

самопознания, и познания реальности посредством эмпатии (вчувствования)

предлагаемых ею значений и смыслов,  понимание которых  позволяет

выстраивать внешний диалог  и как процесс формирования нового качества иной

стороны диалога284. Этим новым качеством в юридической сфере социальных

отношений должна стать правовая идентичность.

Устойчивость и положительная направленность правовой идентичности

могут не только корректировать правосознание, но выступать  основой,

обеспечивающей   противостояние  его деформациям. Правовая идентичность

обязанности их участников, основания возникновения этих прав и обязанностей, в связи с процессуальными
гарантиями правоотношений и ответственностью за нарушения прав и невыполнение обязанностей»
283 Лейст О.Э. Указ. соч. С. 276-277
284 Подробнее об этом см.:Библер В. С. Мышление как творчество. М.: Политиздат, 1975. 499 с. Концепция диалога
является важнейшим элементом методологии социальной феноменологии и антропологии, получивших  развитие
в зарубежном и отечественном правоведении, и рассматриваемых как «качественные» методы,  которые
«направлены  не только на выявление ценностей, смыслов и значений, определяющих культурную составляющую,
т.е. суть социальности (и права), а, прежде всего, на анализ соотнесения индивидуальной субъектной креации и
общественных объективных институтов в процессе опредмечивания первой и  распредмечивания вторых».
(Честнов И.Л. Постклассическое правопонимание. Краснодар: Краснодар. Ун-т МВД России, 2010. С. 104).
Креация  (креативная трансценденция)  рассматривается  философской антропологией как одна из
«мировоспроизводящих» практик человека, выражающаяся в  способности  его мышления выходить за пределы
предлагаемых  практик. (Федоров Ю.М. Сумма антропологии // URL:http://www.hrono.info/libris/lib_f/antrop145.php
(доступ 21.05.2012)
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может оказывать положительное влияние и на правовые ориентации как

один из элементов правосознания, характеризующие  общую направленность

субъекта на соблюдение правовых норм285.

Следует сказать и о таком элементе правосознания, как правовая установка.

Она рассматривается  как явление не только правовой психологии, но и правовой

идеологии, и, представляя  внутренний мир человека,  демонстрируя его

готовность определенным образом  реагировать на правовые нормы, выполнять

какое-либо действие (правовое либо противоправное), характеризуется

«непродолжительностью своего действия, отсутствием программных начал

регуляции, ситуативностью»286.

Интеллектуальный  компонент правовой  установки, как видим,

аксиологически  ориентирован  и на     положительное, и на негативное

восприятие права как внешнего регулятора, не связанного с изменением качества

самого субъекта, а потому волевой компонент правовой установки может иметь

не только правомерный, но  и противоправный  характер. В то время как

достигнутая правовая идентичность исключает последнее, поскольку

предполагает отношение к праву как сущностному  компоненту, включенному в

систему  положительных качеств субъекта, исключающих противоправность.

Правовая идентичность в деятельностном аспекте может иметь правовую

установку только как готовность субъекта к выполнению требований правовой

нормы в определенной ситуации.

Таким образом, на  раскрытие   соотношения  правовой идентичности и

правого сознания в большей степени ориентированы исследования, основанные

на постклассической методологии, прежде всего, на междисциплинарности,

позволяющей не только использовать новый понятийный аппарат, но увидеть

285 Суслов Ю.А. Некоторые вопросы изучения правовых ориентаций // Человек и общество (социальные проблемы
права). Л., 1973. Вып. 1. С. 140.
286 Кваша А. А. Правовые установки граждан: дис. … канд. юрид.
наук. Ростов н/Д, 2002. С. 30, 32, 50, 54. Несмотря на заявленный автором посыл, что «правовая установка
относится к таким явлениям, для изучения которых необходим многосторонний анализ деятельности человека, как
внутренний, так и внешний» (с. 32), он не выходит на уровень исследования права как компонента сущности
самого человека.
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глубинные механизмы взаимодействия человека и права посредством

правосознания и правовой идентичности. При этом,  если правосознание

фиксирует все правовые явления - и положительные и негативные, то правовая

идентичность ориентирована на выявление положительного потенциала права.

Это связано с аксиоматической  направленностью  идентичности на

формирование положительного образа субъекта как на эмоциональном, так и

рациональном уровнях. Поэтому достигнутая правовая идентичность и

обусловливает  положительное правовое сознание.

Значимость исследования правовой идентичности определяется

потребностью изменения характера  правового сознания современного

российского общества, демонстрирующего в эпоху глобальных перемен

склонность к нигилизму и аномии, зачастую оправдываемых традициями

правовой культуры. Правовая идентичность,  понимаемая   как качество  субъекта

права и структура правосознания, обеспечивает устойчивость субъекта во

времени и пространстве, позволяет дифференцировать его от других субъектов.

Это имеет не только теоретическое, но и сугубо практическое значение:

возможность планирования  и корректирования правового поведения,

предсказуемость (прогнозируемость) результатов, снижение социальной

напряженности, возможность повышения доверия к правопорядку.

§ 3. Механизм формирования правовой идентичности

Механизм формирования идентичности связывают  с категорией

идентификации. В теоретико-правовом дискурсе является инновационным

подход к исследованию взаимодействия субъекта и права в идентификационном

контексте.  Это связано с тем, что  в настоящее время идентификация как

феномен социальной действительности преодолела дисциплинарные границы и

также требует теоретико-правового осмысления.

Категория идентификации довольно широко используется в

юриспруденции. Она связывается, прежде всего, с технологией отождествления,
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то есть поиском непосредственного совпадения заявленного

(представляемого) объекта с наличным, фактически имеющимся. Она обще

употребима в криминалистике и, как было отмечено в предыдущем параграфе, в

получившем распространение в условиях развитых информационных технологий

идентификационном менеджменте. Однако появляются работы, в которых она

получает иную правовую интерпретацию, в частности посредством сравнения

терминов «идентификация» и «самоидентификация».

Так, исследуя проблемы конституционализации отраслевого

законодательства, Ю.Е. Аврутин усматривает разницу терминов в том, что «если

идентификация предполагает объективное установление тождества ряда

объектов или явлений, то самоидентификация — это, скорее, односторонняя

констатация субъектом наличия ряда признаков, свидетельствующих, по его

мнению, о возможной тождественности объектов»287. В теоретических

исследованиях актуализируется вопрос о самоидентификации государства. Она

видится как идентификация государства, представленная в официальной версии,

и являющаяся результатом активности органов государства в связи с

выполнением возложенных на них функций288.

Однако  в  таком понимании терминов «идентификация» и

«самоидентификация» как внешнего означивания или наблюдения субъект и

объект разделены, и ни идентификация, ни самоидентификация не  предполагают

качественного изменения субъекта как результата действия самого субъекта.

Понимание правовой  идентичности как качества субъекта права с

необходимостью ставит вопрос об ином понимании идентификации в правовой

сфере (правовой идентификации).  В гуманитарных науках идентификация

рассматривается, прежде всего, как способ, механизм, процесс достижения

287Аврутин Ю. Е. Перспективы развития административного права в контексте конституционной
самоидентификации современной России // Журн. российского права. 2008. № 5.  С. 41. Такая трактовка
самоидентификации представляется узкой, не учитывающей такой момент как обособление в целях упорядочения
представлений о сформированных качествах, самооценки существенно важных не только для выбора основания
идентификации, но и для поиска значимого Другого.
288 См.:  Мамут Л.С. Самоидентификация государства //Государство и право. 2012. № 7. С. 92-95.
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идентичности, включающий индивидуально-психологический и

социальный компоненты формирования личности.

Идентификация не является изначально данной характеристикой личности,

а приобретается  в процессе ее (личности) становления289.   Идентификация

рассматривается как элемент  процесса социализации человека. Она     позволяет

ему адаптироваться, почувствовать себя своим в определенной среде290.

Известный европейский мыслитель ХХ в. Мартин Бубер рассматривал

идентификацию как диалог, процесс проверки истинности своего

самоопределения в  сопоставлении с другим, когда «Я» полагает, что имеет

отражение (понимание) в «Ты» и потому надеется на ответное отношение.

Отношение имеет завершенность, когда достигнуто взаимопонимание и

взаимопризнание, в результате чего происходит  приобретение опыта и

использование291.

Применительно к правовой сфере идентификацию можно рассматривать как

процесс достижения и удержания правовой идентичности, проверки

истинности юридического самоопределения субъекта права в его ценностно-

смысловой направленности.

Это актуализирует вопрос  не только об адаптивной, но и аксиологической

функции правовой идентификации. Поиск истины, т.е. желаемого качества

правового субъекта в процессе идентификации, предполагает не только

межсубъектный диалог, но и внутренний диалог, перевод внешнего явления во

внутренне качество.

Разработка теории идентичности позволяет обнаружить ограниченность

как классической интенциональности субъекта (субъект-объектные отношения),

289 Учеными доказывается, что посредством идентификации осуществляется функционирование идентичности
личности на протяжении всей жизни человека. (Полежаева Н. П.Идентификация как фактор становления и
функционирования личности: дис. … канд. филос. наук. Омск, 2006.  140 с. // URL:
//http://www.dissercat.com/content/identifikatsiya-kak-faktor-stanovleniya-i-funktsionirovaniya-lichnosti (дата
обращения: 5.08.20110)
290 Ачкасов В.А. Этническая идентичность в ситуациях общественного выбора // Журнал социальной этнологии и
социальной антропологии. 1999. Т. II. Вып. 1. // URL:  http://www.soc.pu.ru/publications/jssa/1999/1/8achkas.html
(дата обращения: 20.02.2011)
291 Бубер М. Я и Ты // Бубер М. Два образа веры /Пер. В.В. Рынкевича. М.: Республика, 1995. С. 16-92.



114

так и неклассической, акцентирующих внимание на межсубъектных

отношениях (коммуникации)292. Правовая идентификация – это двунаправленный

и двуединый  процесс: самопознания и самопрезентации, с одной стороны,  и

ожидания и потребности взаимопонимания, с другой. Очевидно, что в западной

социологии права акцент на интерсубъективность был сделан в целях

преодоления индивидуализма. Однако идентификация направлена на

выстраивание индивидуальности, в том числе обусловленной интериоризацией

права как ценности. Кроме того, акцент в поиске рациональности  на процедуре,

процессе (Ю.Хабермас),  исключает интенцию рациональной  сущности права,

каковой в либертарном правопонимании, как уже говорилось, имеет формальное

равенство как «трансцедентальный, абстрактный, сущностный признак права,

обусловленный, в конечном итоге, разумной природой человека»293.

На важнейший элемент идентификации в правовой сфере указывает И.Л.

Честнов, разрабатывающий диалогическую онтологию. Идентификация – это не

только обращение вовне, но и вовнутрь, внутренний диалог субъекта,  «это

“диалог” (взаимообусловленность) юридического статуса и конкретного

человека»294. Это и есть механизм  отбора  нормативно закрепленных прав,

обязанностей и ответственности. Интеракция (удержание качества) – внутренний

диалог, взаимодействие уже существующих представлений о правах,

обязанностях и ответственности, и предлагаемых иным правовым статусом

(правовым институтом). Однако Честнов,  выделяя сам процесс, не акцентирует

внимание на основаниях отбора и результатах. Для него (и в целях нашего

исследования также)  важно показать саму возможность диалога. С позиций

идентичности диалог может привести и к отрицательным результатам295, когда в

292 Как уже отмечалось, разработка методологии социальной феноменологии  предлагающей иной подход к
исследованию социальный явлений и человека на основе интерсубъективности, т.е общности опыта
взаимодействующих субъектов и общезначимости его результатов, когда в результате взаимодействия познается
не только познаваемое, но и познающий, оказала существенное  влияние на развитие теории идентичности.
293 Лапаева В.В. Политико-правовая концепция Ю.Хабермаса (с позиций либертарного правопонимания) // URL:
http://igpran.ru/public/publiconsite/Lapaeva.Polit_prav_konc_Xabermasa.pdf ( дата обращения: 26.11.2011)
294 Честнов  И.Л. Постнеклассическое правопонимание. Краснодар, Краснодар.  ун-т МВД, 2010. С. 84.
295 Представляется, что некоторые исследователи смешивают понятия отрицания права и отрицания имеющейся в
наличии правовой практики. См., напрмер: Бирюков С.В. Отрицание права как теоретико-правовая категория:
Монография.  М.: Юрлитинформ, 2010. - 176 c.
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предлагаемом статусе субъект не обнаружит  ценностных элементов,

способных изменить его качество. При этом необходимо помнить, что отбор

должен осуществляться в  направлении, способствующем повышению уровня

положительной самооценки субъекта, всегда сопоставляемой с идеальным

объектом, а также ориентированной на положительное восприятие Другим

(значимым) субъектом.

Следует также иметь в виду, что поиск оснований  идентичности в

процессе идентификации не ограничивается  интуитивным пониманием права, о

котором писал Л.И. Петражицкий,  и которое встречается в современных

исследованиях296, но включает в себя и рациональное правопонимание

посредством правового мышления, объединяющего психологический и

идеологический уровни правосознания.

Вопрос в том, каков этот предлагаемый статус и всегда ли он ведет к

формированию правовой идентичности как образа положительных,

гуманистически ориентированных качеств субъекта и не требует ли он «снятия

лишнего слоя нормативного материала»?297 Так, закрепляемый нормами

(правовой институт) правовой статус выборного лица высших органов

государственной власти в современной России представляет желаемый образ для

его соискателей, но далеко не всеми (другими субъектами) расценивается

положительно за излишнюю степень предоставляемых преференций, а также

отсутствие достаточного регулирования ответственности выборного лица.

Поэтому безусловное принятие последним названного статуса, отнюдь не

означает достижения правовой идентичности.

Таким образом,  отказ от предлагаемого правового статуса как

несоответствующего потребности правового совершенствования субъекта и его

освоение как привлекательного, но не дающего полного представления о правах,

обязанностях и ответственности могут привести к не достижению правовой

идентичности. Однако в первом случае – это будет кризис правовой

296 См., наприер: Байниязов Р.С.  Правосознание: психологические аспекты // Правоведение. 1998. № 3. С. 16-21.
297 Байниязов Р.С.  Правосознание и правовой менталитет в России: дис. …докт. юрид наук. Саратов, 2006 С. 14.
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идентичности, направленный на поиск новых оснований, а во втором – ее

диффузность, обусловленная отсутствием качества, требуемого значимым Другим

субъектом (в частности, избирателями).

Кризис правовой идентичности может быть обусловлен и внешним

диалогом, диалогом с другим субъектом. В связи с этим важной становится

проблема   интроекции (интериоризации) как процесса включения внешнего мира

во внутренний мир человека. В классическом психоанализе под интроекцией

понимается процесс установления таких отношений между человеком

(субъектом) и другим человеком или предметом (то есть объектом), на который

направлен его (субъекта) интерес,  при которых свойства и качества объекта

переносятся субъектом вовнутрь себя.

Как пишет Л.С. Мамут, «при рассмотрении  какого-либо объекта

когнитивный интерес поначалу устремляется на познание той субстанции, из

которой «слеплен» данный объект. Потом раскрываются связи, зависимости,

отношения  между теми частями, единство коих образует постигаемый объект»298.

Вместе с тем, постижение объекта в идентификации всегда протекает в

социальном пространстве субъекта, понимаемом как условия его развития и

бытия, которые психологически вводят его в сферу прав и обязанностей299.

Потенциально в России должен  меняться   характер социального

пространства личности в сторону  гуманизации отношений между человеком и

государством в духе провозглашенного в ст. 2 Конституции РФ принципа

верховенства человека, его прав и свобод. Однако  практика пока  далека от

реального воплощения этого принципа. Провозглашение идеи, как справедливо

замечает В.С. Степин, «еще не означает ее укорененности в качестве ценности и

регулятора действий и поступков людей»300.

298 Мамут Л.С. Првовое общение. С. 65.
299 Исаева Н.В. Правовая идентичность личности: к постановке проблемы // Право и государство: теория и
практика. 2011. № 2. С. 18.
300 Степин В.С. Права человека в эпоху глобализации и диалога культур // Всеобщая  Декларация прав человека:
универсализм и многообразие опытов. М.: ИГП РАН, 2009. С. 22.
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Постижение права в достижении правовой идентичности,

осуществляемое  через правовую идентификацию,  заставляет решать вопрос о

том,  что должно быть первым: образ права, дающий  некую социокультурную

модель представлений, или сущность права.  Как уже говорилось,

социокультурный контекст дает весьма противоречивое представление о праве, в

котором (представлении) сочетаются самые разные смысловые единицы. Поэтому

формирование  непротиворечивой  правовой идентичности может быть связано

не с общими социокультурными представлениями, а с пониманием сущности

права как формального равенства (меры свободы и справедливости).

Согласование единичных правовых представлений  субъекта о праве,

свободе, справедливости  должно определяться не только, и не столько,

доминирующими социокультурными представлениями о праве, но пониманием

его сущности. Понимание  права как формального равенства должно войти в

ценностно-смысловую структуру субъекта. Как считают психологи, усваиваясь

индивидуальным и общественным сознанием,  ценности и смыслы выступают

детерминантами, определяющими поведение человека, лежащими в основе

выбора жизненного пути301.

Идентификация основана на потребности формирования положительного

образа как для самого себя, так и для значимых других. Конституционный

принцип формального равенства в отечественной правовой системе задает для

этого конкретные вполне определяемые рамки.

Правовая  идентификация ориентирована не на общество в целом и даже не

на страты, классы (референтные группы), а на отдельные основания,

закрепляющие те или иные правовые возможности развития социального

субъекта. Выбор  может быть ориентирован внутренним запросом (какой Я)

или внешним (какой Я для них, какой Он для Нас, каким Они Меня принимают).

При утилитарном понимании права эти запросы могут привести к

индивидуализму, эгоизму, деформирующими правосознание.  Эта ситуация

301 Леонтьев Д.А. Очерк психологии личности. М.: 1997.  64с.
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обусловлена принципом разделения и противопоставления: Я и Другие.

Нередко она провоцируется патерналистской политикой государства. В качестве

примера можно привести  неудачный опыт мультикультурализма в условиях

глобализации. Одним из следствий глобализации стала миграция, которая была

воспринята Западом как некое покровительство странам, отстающим по своему

экономическому развитию. Патернализм, выразившийся в создании условий для

сохранения иной культуры, языка, обычаев, сопровождался двумя губительными

для этого проекта ошибками: изоляция мигрантов и социальное иждивенчество. В

условиях постиндустриального информационного общества человек

рассчитывает, что ее воспринимают не как объект благотворительности, а как

личность, способную к самостоятельному развитию, самопознанию и правовому

самоопределению, используя, в том числе,  новые технологии самообразования и

самоорганизации. Необходимо было создавать условия для полноценного

социально-правового включения, учитывающего потребность формирования

правовой идентичности, поскольку, когда она стихийно «прорывается»

посредством идентификации в сознание мигрантов, они понимают, что их

правовое положение существенно разнится с коренным населением. Отсюда и

протест, часто в не правовой форме.

В этой ситуации трудно не согласиться с мнением, что либеральные

ценности свободы, равенства и справедливости не утрачивают своего значения,

меняются лишь акценты их восприятия. Принцип свободы как индивидуализма

заменен свободой развития и проявления индивидуальности. Последняя

ориентирована не только внутрь (для себя), но и во вне (для других), потому что

Другие так же как и Я равны в поиске своей индивидуальности, используя весь

потенциал человеческой культуры, и того общества, в котором находится

субъект302. Поэтому противопоставление Я – Другой, должно быть заменено

пониманием взаимной обусловленности Я – Мы.

302 Капицын В.М.  Идентификационный подход в конструировании институтов права //Система права в Российской
Федерации: проблемы теории и практики: материалы V ежегодной  международной научной конференции, 19-22
апр. 2010 г.  /отв. ред В.М. Сырых, С.А. Рубаник. – М.: РАП, 2011. С. 132-144.
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Идентификация – это, прежде всего, поиск индивидуального

самоопределения субъекта права, независимо  от того, кого мы им полагаем:

индивидуальностью может обладать и  то, что принято называть физическим

лицом, и представляемое юридическим лицом.   Как уже отмечалось,

принадлежность к группе – это лишь дополнительные ресурсы юридического

самоопределения, обусловленные наличием у группы в целом  прав и свобод,

обязанностей и ответственности. Очевидно, они  могут конкурировать, но задача

субъекта – найти консенсус, не утрачивая индивидуальности, активно

пользоваться преимуществами  принадлежности группе303. Только в поиске

взаимодействия, а не противопоставления  возможно  конструктивное правовое

общение.  Не поиск разницы, а общего, позволяет вступать в правовое общение. В

условиях гетерархии общественных отношений, быстрой смены их значимости

субъекты могут быть в разных позициях (состояниях правомочия или

правообязывания), но в ситуации формального равенства ни один из субъектов ни

ниже, ни выше, их права и обязанности сопоставимы пониманием социального

смысла правовых предписаний как условия обеспечения правопорядка и их

индивидуальной ценности для участника правоотношений, достигаемой во

взаимодействии.

Осваиваемые в идентификации образцы поведения, предлагаемые правовой

реальностью в качестве оснований идентичности, выстраиваются  в соответствии

с  выдвигаемыми  субъектом права целями, достижение которых опосредуется

правовыми ценностями (представлениями субъекта о правовых ценностях).

Причем выстраиваемое юридическое самоопределение актуализирует понимание

ценности и в предметном и субъектном смысле304.  Под предметными ценностями

принято понимать явления эмпирического и идеального мира, выступающие

303 Такое понимание актуализируется экзистенциональной философией. См., например: Бубер М. Два образа веры
/ перевод В.В. Рынкевича. М., 1995. С. 16-92. //URL:http://psylib.org.ua/books/buber01/index.htm (дата обращения:
15.06.2011)
304 О выделении в ценности двух сторон – предметной и субъектной подробнее см.: Дробницкий О.Г. «Ценность» //
Философская энциклопедия. Т. 5. М., 1970. С. 462. Этот подход используется в   философии права. См.: Жуков
В.Н. Понятие юридической аксиологии. Лекция 9 // Философия права. Курс лекций: учебное  пособие: в 2 т. Т. 1 /
отв. ред. М.Н. Марченко. М.: Проспект, 2011. С. 305-306.
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объектом оценки и предписания, а субъектные ценности выступают

критерием этих оценок.

В теории познания существуют разные подходы к пониманию категории

«ценность». В целях данного научного исследования будем исходить из

следующих предположений. Прежде всего, ценность рассматривается как

«положительная значимость или функция тех или иных явлений в системе

общественно-исторической деятельности человека»305, где сам человек выступает

основной базовой ценностью. Ценностный компонент объекта возникает в том

случае, если он (объект) включается в деятельность (практическую или

духовную) субъекта. Ценности актуализируются (объективируются, существуют

объективно) в системе определенных взаимоотношений между объектами и

субъектами. Однако  при  этом они не сводятся  к неким объективным предметам

или психическим переживаниям субъекта, но  «существуют диспозиционно, а их

роль исполняют социальные отношения, социальные и личностные состояния и

свойства»306.

Ценностное отношение к объекту эмоционально окрашено, содержит

интересы, предпочтения, установки и т.п., сформировавшиеся у субъекта под

воздействием ценностного сознания и социокультурных факторов в целом307.

Ценности, будучи субъективными, оказываются объективными по своей

детерминированности, с одной стороны, объектом, а с другой — личностями и

социальными факторами. Они приобретают независимость от субъекта, для

которого представляются как априорные, не зависящие от его воли и сознания.

В теории права, основанной на инструментальном подходе,   правовые

ценности  выделяются как общие  характеристики права, раскрывающие его

значение, место в жизни общества. Вместе с тем признается, что  «существуют

отдельные правовые ценности», под которыми понимаются «переживаемые

людьми и определяемые культурой формы позитивного отношения к правовой

305 Коршунов А.М. Диалектика субъекта и объекта в познании. М.: МГУ, 1982. С. 107 - 108.
306 Нарский И. С. Диалектическое противоречие и логика познания. М., 1969. С. 225.
307 Микешина Л.А. Ценностные предпосылки в структуре научного познания. М.: Прометей, 1990. С. 39
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системе общества, которые обусловливают выбор поведения,

соответствующий этой системе, а также юридическую оценку событий»308.

А.В. Поляков   предлагает выделять социокультурные правовые ценности,

не вытекающие непосредственно из идеи права, а  из иных социальных

ценностей; и   эйдетические правовые ценности как ценности  самого права,

вытекающие из его идеи, независимо от его конкретно-исторического

воплощения либо от целей  законодателя309. Однако такой подход подвергается

критике на том основании, что «в аксиологическом  измерении весьма

сомнительным  <…> представляется наличие таких ценностей, которые не

редуцируются к социокультурным ценностям»310

Несмотря на разность понимания и содержания ценностей как таковых и

правовых в том числе,  вместе с тем приходится признать, что они   опосредуются

познавательной и практической деятельностью, обусловливаются этими видами

деятельности. Право, чтобы быть включенным в систему ценностей, должно

оказаться в гносеологическом и эмпирическом поле бытия субъекта311. Признание

лица субъектом права, как уже говорилось, еще не означает, что правовая

идентичность стала формой его бытия.  Необходима интенция на правовую

идентификацию, что в условиях множественности идентичностей требует

308 Бабенко А.Н. Правовые ценности и освоение их личностью: дис. … докт. юрид. наук. М., 2002. С.  48, 51.
309 Подробнее об этом см.: Поляков А.В. Ведение в общую теорию права и государства:  курс лекций.  М.: Логос,
2002.  Эйдос (от греч. Eidos – сущность) – термин введенный основателем феноменологии  немецким философом
Эдмундом Гуссерлем. См., например: Гуссерль Э. Кризис европейских наук и трансцендентальная философия //
Вопросы философии. 1992. С.137-176.
310 Пресняков М.В. Конституционная концепция принципа справедливости / под  ред. Комковой Г.Н. М.:ДМК
Пресс, 2009. С. 57. Небезынтересными представляется и  понимание правовых ценностей в контексте
цивилизационного подхода, но не со стороны западноевропейской концепции, а с позиций восточной культурной
традиции применительно к условиям глобализации. Так известный современный китайский философ Ту Вэймин,
разрабатывая концепцию «нового конфуцианства», полагает, что  конфуцианство, сохранившее благодаря своей
гибкости и адаптивности «сходное мировоззрение в разных условиях», может предложить ценности и смыслы,
отвечающие глобальным проблемам и способствующие решению стоящих перед современным мировым
сообществом задач. (Ту Вэймин. Подъем «конфуцианской» Восточной Азии: истоки и исторический смысл //
Полис. 2012. № 1. С. 7-25. См. также:  Tu Weiming. The Global Significfnce of Concrete Humanity. Essays on the
Confucian Discourse in Cultural China/ New Dtlhi: Ctntre for Studies in Civilizations (CSC), 2010. 411 p. (Рец.:
Карелова Л.Б., Чугров С.Б. Ту Вэймин и «новое конфуцианство» // Полис. 2012. № 1. С. 188-189). Поиск
консенсуса между западной и восточной традициями как актуальная проблема модернизации отдельных  стран, в
частности,  Индии в условиях глобализации рассматривается в интересной и фундаментальной по своим выводам
статье заведующей сектором восточных философий М.Т. Степанянц «Социокультурные основания  модернизации
Индии» (Полис. 2012. № 1. С. 25-42).
311 О том, как непросто могут идти эти процессы в условиях переходного общества и государства см.: ;  Пшидаток
В.Е. Трансформация правосознания и правовых ценностей в условиях становления демократии и гражданского
общества в современной России: дис. …канд. юрид. наук.  Ростов н/Д.,  2007. 163 с.
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волевого усилия, поскольку доказано, что уже существующие идентичности

могут влиять на выбор оснований идентичности312.

Как уже отмечалось, право имеет высокую степень абстрагирования,

особый язык313 и смысловую нагрузку. Эти особенности права необходимо

учитывать при исследовании механизма формирования правовой идентичности.

Особенность юридического языка, по мнению специалистов, заключается в том,

что он находит выражение не в словах и даже не в  предложении, а в нормативно-

правовом  предписании (НПП), которое, «выражая законченную мысль

законодателя, представляет собой элементарное правовое веление, минимальную

частицу позитивного права. Подобно тому, как филологи рассматривают

предложение в качестве центральной единицы языка и речи, юристы видят в НПП

мельчайшую смысловую единицу, из которой формируется правовая материя»314.

Вместе с тем в реальности повседневной жизни это веление получает

формальное  выражение в источниках: законах, обычаях, прецедентах и иных

формах, на которые и направлены волевые  усилия субъекта. Особенность этих

оснований идентичности заключается в том, что они  не связаны напрямую с

природными явлениями: ни этническими, ни биологическими, которые  влияют

на быт человека.  Источники права   фиксируют социальный многократно

повторяемый  в силу его значимости опыт, выраженный в поведении людей,  и

выступают более высоким с точки зрения рациональной организации общества

уровнем освоения действительности. Этот уровень далеко не всеми может быть

воспринят в равной мере и с равной значимостью, которые в немалой степени

312 В юридической литературе  предлагается следующее определение категории «правовой выбор»: «Правовой
выбор – есть   мыслительная, сознательно-волевая  деятельность субъекта по определению варианта поведения в
сфере права и объективация ее результата в деянии субъекта». (Шабуров А.С., Сомиков К.А., Фалькина Т.Ю.
Правовой выбор и реализация права /Урал. юрид.ин-т.,  каф. теории и истории гос-ва и права. Екатеринбург, 2009.
С. 128)
313 Одним из первых обстоятельно в отечественном правоведении проблемами языка права начал заниматься А.А.
Ушаков, считавший, что язык является «первоэлементом и единственным строительным материалом в праве».
(Ушаков  А.А. Избранное: Очерки советской законодательной стилистики. Право и язык. М.: РАП, 2008. С. 289). К
числу последователей  его теории  можно отнести Н.А. Власенко. См., например: Власенко Н.А. Язык права.
Иркутск: Восточно-Сибирское книжное изд-во,1997. 176 с.
314 Давыдова М.Л. Юридическая техника. Проблемы теории и методологии: монография. Волгоград : Изд-во
ВолГУ, 2009. С. 127.
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обусловлены той или иной ступенью развития и общества и самого

социального субъекта.

Так, в традиционном обществе право (правовой обычай) является частью

этничности. Оно понятно, доступно  всем,  не выделено из процесса

жизнедеятельности,  имеет только процессуальные формы, обладает малой

степенью абстракции. Обычай усваивается на бытовом уровне, повседневно, как

неотъемлемая часть жизни этноса315, когда сам субъект  может и не осознавать,

что он является субъектом права. Право не выступает самостоятельным

основанием идентичности, а обусловлено этничностью, прежде всего, тем

образом жизни, который ведет сообщество. Поэтому о правовой идентичности как

самостоятельном виде идентичности  в традиционном обществе говорить не

приходится.

В индустриальном обществе с усложнившимися общественными

отношениями, право, благодаря естественно-правовому подходу,  приобретает

более высокий уровень абстрагирования, требующий иного, нежели повседневное

поведение, фиксирования (формализации), расширяется круг источников (форм)

права, которые закрепляют нормы, выходящие за рамки обеспечения

повседневных потребностей. Роль права как социального регулятора существенно

возрастает, прежде всего, посредством  деятельности государства. Однако

отсутствие единства понимания его сущности и обусловленная этим

разнонаправленность  оснований идентичности,  с одной стороны,  осложняет

идентификацию, а с другой - ориентирует на утилитарное восприятие права.

Элиминирование духовной ценности права приводит к деформации правовой

идентичности316.

315 Ломакина И.Б. Этническое обычное право: теоретико-правовой аспект: дис. … докт. юрид. наук.  СПб., 2005. С.
20-23.
316 Вызывают настороженное отношение рассуждения авторов о так  называемой эстетической ценности права.
Настороженность обусловлена смешением  отдельных сторон жизни общества, человека, фиксируемых
позитивным правом как варианты нежелательного, асоциального, осуждаемого и наказуемого поведения,  и «само
право» «как проявление человеческого зла». При этом опасно утверждается, что «в категориях уголовного права
нам говорится правда о человеке и обществе, в котором ты живешь. Если хочешь узнать теневую, а значит
правдивую сторону жизни людей, общества, посмотри уголовное законодательство». И далее: «Гражданский
кодекс рождает образ законченного эгоиста. <…> Эстетика Семейного кодекса рисует картину семьи, где муж и
жена, родители и дети, внуки и бабушки с дедушками либо ведут скрытую или открытую войну, либо готовятся к
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Очевидно, стоит прислушаться к мнению ученых, предлагающих

решение вопроса о ценности права связывать с расшифровкой его

символического смысла. Так, И.Л. Честнов, исходя из того, что «право – знаково-

символическая деятельность человека по конструированию и воспроизводству

признаваемых общеобязательными образцов поведения»317, полагает, что поиск

этого смысла не в последнюю очередь обусловлен антрополого-

культурологической ситуацией бытия права.

Рассматривая  право как важный социальный символ, М.Л. Давыдова

полагает, что осознание необходимости существования права в виде закона,

обычая, единого для всех порядка, необходимости подчинения ему, относится к

числу «архетипов человеческого сознания»,  воспринимающего право как

нормативные предписания, которые могут казаться справедливыми или

несправедливыми, но их соблюдение обусловлено тем, что «право в целом

символизирует в сознании людей такие ценности, как авторитет, власть, сила,

порядок, верность традициям и т. п.»318.

Многозначность понимания права, двойственность его восприятия,

использование термина «право»  как  для обоснования (нередко идейного)

притязаний человека на ресурсы жизнедеятельности, социальные блага, так  и для

обозначения норм законов, обычаев, в которых притязания людей, хотя далеко не

все, но получают признание и социальную защиту319, осложняют идентификацию.

ней. Семейные связи, говорит нам кодекс, это отношения, за которыми стоит необузданный человеческий эгоизм».
(Право как ценность /Жуков В.Н. // Философия права. Курс лекций: учебное пособие: в 2 т. Т. 1 / под ред. М.Н.
Марченко. М.: Проспект, 2011. С.  378, 279). Складывается впечатление, что за пределами теневой стороны жизни
нет «правды жизни», а право, рисуя теневую сторону жизни, подталкивает к ней.  Очевидно, говоря об эстетике
права необходимо иметь в виду не предмет правового регулирования, а язык права, логику построения нормы,
определенность нормативного правового предписания. Язык права сложен, подчас риторичен, поскольку должен
«точно передать многие детали и подробности человеческих отношений, указать путь к справедливому
разрешению споров с учетом жизненно важных интересов личности и общества в целом». (Губаева Т.В. Язык и
право. Искусство владения словом в профессиональной юридической деятельности. 2-е изд., пересмотр. М.:
Норма, 2010. С. 18).
317 Честнов И.Л. С.А. Муромцев и постклассическая юриспруденция // Традиции и новаторство русской правовой
мысли: история и современность: ( 100-летию со дня смерти С.А. Муромцева): материалы IV Междунар. науч.-
практ. конф. Иваново 30 сент. – 2 окт. 2010 г.: в 3 ч. / отв. ред. О.В. Кузьмина, Е.Л. Поцелуев. Ивановово, Изд-во
Иван. гос. ун-та, 2010. Ч. 1.  С. 44.
318 Давыдова М.Л. Указ. соч. с. 288.
319 Этот подход рассматривается некоторыми авторами как основание юридической технологии. См. об этом:
Бобров В.В., Черненко А.К. Правовая технология /отв. ред. Курчеев В.С.; РАН, Сиб. отделение. Ин-т философии и
права. Новосибирск, 2010. 381 с.
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В постиндустриальном обществе с гетерархичными отношениями,

которые выстраиваются на связях координации, а не субординации, как в

иерархии, возникает  еще один вариант двойственности права:  существенно

расширяется круг норм, напрямую не связанных с деятельностью государства,

вместе с тем регулирующих достаточно широкий круг отношений. А.В. Поляков

относит  их, к так называемому, социальному праву, которое он разделяет на

централизованное (универсальное, публичное, существующее в договорах и

современных потестарных обществах), поддерживаемое и  защищаемое

публичной властью, и децентрализованное (партикулярное, частное),

существующее в  различных социальных структурах и поддерживаемое, и

защищаемое ими. Названный автор считает, что оно  не имеет всеохватывающего

значения,  не распространяется на всех членов общества, может иметь признаки

публичного и частного права320.

В соответствии со степенью распространенности, систематизированности,

формализованности и процессуальной обеспеченности в децентрализованном

социальном праве А.В. Поляков  выделяет  индивидуальное (социально-

гражданское, где субъект действует от собственного лица, любой социально

легитимный договор как «право - для – себя»);  семейное право, возникающее в

семейно-брачных отношениях;  и корпоративное право, возникающее в

разнообразных человеческих сообществах321.

Кроме того, он называет такие форма права, как спортивное,  игорное,

каноническое. К  особой форме относит международное право, главными чертами

которого являются следующие: не создается отдельным государством, не

подконтрольно ему,  его субъектами являются не только государства, но и

народы, нации, т.е. социальные общности. И в этом смысле, отмечает автор, оно

«есть экстрасоциальное право»322.

320 Поляков А.В. Общая теория права: Проблемы интерпретации в контексте коммуникативного подхода: Курс
лекций. СПб.: Издат  дом СПб. гос. ун-та, 2004. С. 511-513.
321 Там же. С. 515.
322 Там же. С. 523.
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Все названные формы фиксируют известные смыслы и ценности права,

которые могут выступать  основаниями идентичности. Однако ее достижение, по

мнению диссертанта, будет зависеть, с одной стороны, от того, насколько эти

основания согласуются с сущностью права как формального равенства, а с

другой – с готовностью субъекта, предложившего практику, самому следовать ей.

Такой подход позволяет внести коррективы в понимание правового

общения, идея которого вызывает заметный интерес в науке теории права. Один

из первых исследователей, обратившихся к названной проблематике, Л.С. Мамут

рассматривает правовое общение  как ролевое (социетальное) и обоюдополезное

взаимодействие участвующих в общении людей, которое реализуется

«посредством обмена», когда «субъекты взаимодействия (партнеры, имеющие

разные, но устремленные друг на друга интересы) обмениваются

принадлежащими им равнодостойными (и одинаково ценными для них) ролями,

получая взамен посредством этих актов благо, потребное каждому из

контрагентов – участников общения»323.

Представляется, что общение будет равнодостойным только в том случае,

если субъекты обмениваются не только ролями, но и равно понятыми и

равноценными смыслами права. При этом нельзя не учитывать  то обстоятельство,

на важность которого обращают внимание ученые-юристы, специализирующиеся

на языке права: «… прием переосмысления в нормативном правовом языке

нежелателен, так как приводит к путанице понятий под влиянием привычных

бытовых ассоциаций с прежним предметно-логическим содержанием слова»324.

Актуальность вопроса о роли оснований правовой идентичности в

правовом общении   субъекта, как представляется, обусловлена и

необходимостью исследования «взаимосвязи  наличествующего правового

массива  (законодательства) не только с государством, но также обществом,

олицетворяющими это общество лицами, группами, общественными

323 Мамут Л.С. Правовое общение: очерк теории. М.: Норма: ИНФРА-М, 2011.  С. 15-16.
324 Губаева Т.В. Язык и право. Искусство владения словом в профессиональной юридической деятельности. 2-е
изд., пересмотренное. М.: Норма: ИНФРА-М, 2010. С.55-56.
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институтами»325.  В этой цитате представлены основные субъекты

правового общения, которые могут предлагать те или иные варианты (образцы)

поведения, демонстрировать представления о праве, его  сущности и

предназначении, т.е. формировать и транслировать основания правовой

идентичности, осваиваемые в идентификации.

Содержание  и воздействие оснований идентичности зависит от разных

обстоятельств, включая и   секулярную или сакральную направленность развития

правовой системы326, предлагающей, в том числе, и субъекта-носителя

идентификационной правовой практики («воля суверена», «распоряжение

государства», референтная группа и проч.). Перечень последних существенно

различается в разные периоды истории, и приоритет государства далеко не

очевиден, особенно с его включением в различные международные и

межгосударственные образования, которые предлагают свои основания

идентичности социальному  субъекту, значительно расширяя горизонт правового

общения.  В частности для Российской Федерации это получило закрепление в

статьях 15 и 46 Конституции.

Немаловажным в идентификации является и такой аспект, как правовая

определенность, включающая понимание содержания нормы как теми, кто

создает правило, так и тем, кому оно адресовано. В связи с этим  следует

приветствовать наметившийся в юриспруденции интерес к проблемам толкования

не только Конституционным Судом РФ, но и другими субъектами.

В частности предлагается более широко вводить в научный оборот и

практику   понятие аутентичного официального толкования норм права327,

325 Графский В.Г. Предисловие // Право и общество в эпоху перемен. Материалы философско-правовых чтений
памяти академика В.С. Нерсесянца. М.: ИГП РАН, 2008. С. 6.
326 Скурко Е.В. Критерий сакральности/секулярности власти и права в условиях глобализации // Правоведение.
2007. № 4. С. 45-50.
327 Под аутентичным толкованием предлагается понимать особую «разновидность правотворящей юридической
деятельности посредством официальной нормативной и казуальной интерпретации правовых норм,
осуществляемой компетентным органом на основе специальных принципов особыми методами по собственной
инициативе или по требованию правоприменителей, состоящего в уяснении и разъяснении собственных
нормативных правовых предписаний путем издания соответствующих актов толкования, имеющих обязательный
характер, с целью установления подлинной воли нормодателя, конкретизации правовых требований, устранения
дефектов правотворчества, достижения единообразия правоприменения, развития организационно-творческих
возможностей государственных установлений для их эффективной практической реализации». (Колоколов Я.Н.
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закрепленных как в законах, так и иных правовых актах. Причем высказывается

предположение, что толкование могут осуществлять не только органы

государственной власти, но и общественные объединения в случае делегирования

таких полномочий соответствующим лицом. Предполагается, что это будет

возможно только в случае урегулирования порядка «прямого делегирования

нормодателем права на разъяснение того или иного государственного

установления»328.

Представляется, что такой подход элиминирует способность

негосударственных институтов к раскодированию «символических смыслов»

права,  не основано  ограничивается способность самой общественной

организации к толкованию принимаемых ею правил, хотя бы того же устава,  в

общении с  регистрирующими  органами  при возникновении спорных

ситуаций329.

Основания правовой идентичности объективны, но в результате

реификации (овеществления) отчуждены от субъекта и существуют в

относительно автономном режиме. Субъект находит их уже существующими.

Технология идентификации осуществляется в правоотношении, когда у одного

субъекта возникают субъективные права, а у другого – юридические обязанности.

Это отличие правоотношений от других общественных отношений. Субъект

права транслирует  (экстериоризирует) свою правовую потребность (притязание)

другому субъекту, который может удовлетворить эту потребность правовыми

средствами, т.е. посредством принятия (интериоризации) юридической

обязанности, заставляющего его совершать действия (выполнять правило),

направленные на удовлетворение притязания другого. При этом в другом

субъекте он  узнает себя, перенося свои качества на него, а тот наоборот. Такая

Аутентическое официальное толкование норм права: теория, практива, техника: дис.  …канд. юрид. наук. Курск,
2011. С. 13).
328 Колоколов Я.Н. Указ. соч. С. 15, 18.
329 Если признаком официального толкования является наличие нормодателя и признаваемое за ним право
толкования созданной нормы, то и в отношении так называемого социального права можно говорить об
аутентичном официальном толковании как разъяснении, интерпретации нормы. Это фактически признается в
договорном праве, например,  при разъяснении позиции сторон в судебном процессе.
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идентификация возможна при единообразном (одинаковом по

смыслу)  понимании права и его места в развитии и реализации социального

субъекта как субъекта права.

Размышления А.В. Полякова, акцентирующего  внимание на

коммуникации, прежде всего, как внешнем акте, помогают раскрыть, уточнить

механизм взаимодействия прав и обязанностей  как интенции коммуникативного

действия. «Правовые коммуникации действуют в соответствии  с принципом

континуальности (непрерывности). Это значит, что  права и обязанности

субъектов правоотношений не должны прерываться помимо воли самих

участников правовой коммуникации»330.

Очевидно, акцентирование внимания на коммуникативном действии может

быть оправдано, как это и делается, например,  Ю. Хабермасом, в легитимации

права в процессе законотворчества, которое должно стать правовым дискурсом,

обеспечиваемым совокупностью определенных правил331. Коммуникативное

действие, направленное вовне, на поиск взаимопонимания, безусловно,   важно

для процесса идентификации в аспекте правовой социализации субъекта,  но не

исчерпывает все виды действия.  В частности, не утрачивает значения и

инструментальное, нацеленное на результат действие. Легитимация права (прав

человека) в процессе коммуникативного действия, направлена не только на

достижение консенсуса в признании этих прав сторонами коммуникации,  но и их

воплощение в ожидаемом результате. Участники коммуникации должны не

только признать наличие друг у друга прав, но  обеспечить взаимными усилиями,

«соответствующим поведением» как составной частью коммуникации»332, их

реализацию. А это возможно при условии признания одной стороной наличия у

нее права, а другой – наличия обязанности, т.е. признать эти права и обязанности

сущностью права.  Именно на это  обращает внимание А.В.  Поляков,

разрабатывая коммуникативную теорию права с включением  феноменологии,

330 Поляков А.В. Общая теория права: феноменолого-коммуникативный подход. Курс лекций. 2-е изд., доп. С. 801.
331 Habermas J. Faktizitat und Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats.
4.Aufl. Frankfurt am Main, 1994. S. 138.
332 Поляков А.В. Нормативность правовой коммуникации // Правоведение. 2011. № 5. С. 34.
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позволяющей делать акцент на поиске смысла (ценностно-смысловой

интенции) коммуникации, по поводу которого и происходит коммуникация. Он

связывает это с пониманием сущности права, которая, по его мнению «состоит в

императивно-атрибутивной норме, устанавливающей “права” и налагающей

“обязанности”, или подходе с другой стороны - правоотношении (двусторонней

связи правомочия и обязанности, iuris vinculum),   установленном нормою»333.

Современная практика показывает «сбой» идентификации, поскольку

позитивное право нередко закрепляет неравенство субъектов права, когда

побеждает (неправовая) иная идентичность (корпоративная, этническая,

профессиональная и др.).  Правовая идентичность как состояние актуального

юридического самоопределения субъекта  должна постоянно подтверждаться в

процессе идентификации - общении с другим равнодостойным субъектом права.

Если этого не происходит, наступает кризис правовой идентичности, который

может приобрести неправовой характер, когда правовые ценности, не

подтвержденные  в практике идентификации,  будут заменены неценностями или

даже антиценностями334. А это в свою очередь может привести к деформации

правосознания (нигилизм, аномия и др.).

Формирование правовой идентичности в  идентификации – это процесс

постоянного подтверждения ценности права, сохранения его в числе жизненных

смыслов субъекта,  основы его  мировоззрения, а поддержание достигнутой

правовой идентичности субъекта – это постоянный труд правового общения,

стимулом которого является самоуважение, уважение Другого,  достоинство и

оптимизм в определении жизненных целей и ценностей.

Правовая идентификация – это процесс освоения и воспроизводства

правовой реальности через интериоризацию (принятие),  обособление (момент

самоидентификации), экстериоризацию, т.е. транслирование представления вовне

в поиске значимого Другого. Освоение может быть направлено и на правовые

333 Поляков А.В. Общая теория права: феноменолого-коммуникативный подход. С. 833.
334См. об этом, например: Крусс В.И. Российская конституционная аксиология: актуальность и перспективы //
Конституционное и муниципальное право. 2007, № 2. С. 7-11;  Шугуров М.В. Правовая субъектность и инверсии
современной культуры // Общественные науки и современность. 2005. № 1. С.79-94.
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представления, являющиеся частью социальных представлений. Однако,

как уже говорилось, правовые представления в силу их абстрактно-понятийной

неоформленности  могут не только затруднять, но и искажать понимание права,

когда здравый смысл будет ориентирован не на поиск сущности права, а,

например,  на эгоистично понимаемый корпоративный интерес335.

В повседневной жизни, где пока отсутствует целостное представление о

праве в его сущности, поскольку до сих пор не решена задача  объяснения  права

как «многоединства», а существующие  теории  направлены на единство, ведущее

к однобокости336, субъект права постоянно встречается с разнообразными

противоречиями: противоречия между представлениями  о правах и реальными

возможностями их достижения; противоречия между предлагаемыми

основаниями  и признанием этих оснований  значимым другим; противоречия

между идеальным абстрактным представлением,  знанием о праве и реально

предлагаемыми основаниями идентичности и т.д. Очевидно, эти противоречия

могут быть разрешены не только интенцией  взаимодействия, но и ожиданием

понимания337, феноменологически – вхождением в чувства, смыслы и ценности

Другого. Это, безусловно, предполагает и  интеллектуальную  и волевую

направленность правовой идентификации через самоопределение, выражаемое

посредством реализации прав, обязанностей, ответственности  в  презентации

себя Другому, который в соответствии со своим представлением о статусе

презентуемого воспринимает его, одновременно  предлагая собственные

335 В связи с этим, представляется, следует  более осторожно относиться к  пониманию юридических средств,
образующих    «устойчивые совокупности целенаправленно совершаемых  юридических действий»,  в состав
которых входят как нормируемые, так и ненормируемые действия,  «определяемые целями и усмотрениями
субъекта».  (Пугинский Б.И.  Инструментальная теория  правового регулирования //  Вестник МГУ. Серия 11.
Право. 2011. № 3 С.  26, 27). Возникает вопрос о роли ненормируемых действий и субъективных усмотрений  в
правовой идентификации, которая может быть не только созидательной, но и разрушающей в случае отрицания
сущностного понимания права.  Тем более что усмотрение, по мнению ученых, «характеризуется такими
свойствами, как единичность, конкретность, субъективизм, произвольность, непредсказуемость, придающими
складывающимся на его основе социальным взаимоотношениям и социальной системе в целом стихийный,
неопределенный и неустойчивый характер, а благодаря допускаемым субъективизмом ошибочности и и
несправедливости решений – еще и конфликтный». (Лукьянова Е.Г. Строгость закона следует предпочесть
обманчивой мягкости усмотрения // Правоведение. 2009.  № 3. С. 15).
336Абельс Х. Интеракция,  идентичность, презентация: введение в интерпретативную социологию /Пер. С нем.
.СПб.: Алетейя, 2000. С. 252-253.
337 Поляков А.В. Общая теория права: феноменолого-коммуникативный подход. С.730.
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ожидания от правового общения, которое будет оптимальным в случае

совпадения этих двух представлений. Только таким способом становится

возможным разрешение противоречий в правовой сфере, когда оба субъекта

правоотношения обмениваются равно значимыми смыслами и ценностями

юридического самоопределения.

Исследование правовой идентичности как сферы гуманитарного знания, как

уже отмечалось,  может базироваться, помимо предлагаемых социологией и

психологией методов, на разработанной О.М. Медушевской  когнитивно-

информационной теории,  как одного из направлений антропологического

подхода. Предлагаемая ею методика представляется продуктивной в

исследовании  правовой идентификации как процесса информационного обмена.

Особенность информационного обмена человека от других живых существ

заключается в  способности понимания смысла и целенаправленного создания

вещи. Становится возможным самонаблюдение (интроспекция, от лат. introspecto

– смотрю внутрь ), обращенное к собственному опыту мышления и

интеллектуального функционирования путем создания продукта, а это делает

возможным обращение к чужому опыту338. В результате чего происходит

коррекция самоопределения через самонаблюдение: какое качество отсутствует,

какое не работает, какое не продуктивно (не дает результата).  Это  может не

только  существенно повлиять  на выбор оснований идентичности субъектом, но

и их предложение значимым Другим. Вместе с тем, возможно, обнаружится,

считает ли субъект предлагаемые основания правовой идентичности

необходимыми для  целостного восприятия себя, поскольку далеко не каждый

видит себя «правовым существом» (В.С. Нерсесянц, В.П. Малахов), т.е. тем, кому

право «имманентно» присуще. Очевидно, это потенциальная возможность,

которая может раскрыться, а может и не раскрыться в виде потребности

правового самоопределения, а потому и обращение к основаниям идентичности

338 Медушевская О.М. Когнитивно-информационная  теория в социологии истории и антропологии
//URL:http://www.isras.ru/files/File/Socis/2010-11/Medushevskaya.pdf (дата обращения: 6.10.2011)
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может быть ситуативным, утилитарным, ведущим не к

индивидуальности, а индивидуализму339.

Как уже говорилось,  основанием идентичности является не норма, а

заключенный в ней смысл, идея, возможность поведения в разных сферах жизни.

Трудно не согласиться по этому поводу с высказыванием А.В. Полякова о том,

что «должное не выводится формально-логическим  образом из текста, но смысл

текста понимается как должное»340.  Поэтому иерархия оснований идентичности

обусловлена не юридически (по юридической силе) понимаемой   иерархией

норм,  а по  подлежащим освоению идеалам и ценностям, которые она несет.

Поскольку содержание нормы определяют общественные отношения, на

регулирование которых она направлена, безусловно,  важным является то,  какие

общественные отношения закрепляются как нормативный образец.

Российская правовая система характеризуется тем, что среди  оснований

идентичности по-прежнему сохраняется доминирующая роль юридических актов.

Поэтому, когда речь идет об их оценке как   оснований идентичности,

предполагающих, что  освоение (принятие) их смысла, варианта поведения и

возможных санкций ведет не только к  ограничению или  расширению свободы

действий субъекта, но к его сущностному  изменению,   важным становится

поднимаемый в теории права вопрос  о презумпции  истинности юридического

акта.

В.М. Баранов, отмечая мало изученность этой проблемы, пишет: «По своей

логической природе презумпция истинности юридических актов представляет

собой вероятное обобщение индуктивного характера  относительно того, что все

339 На это обращается внимание в уже упоминаемой работе Дж. Вининга «Правовая идентичность: наступление
эпохи публичного права» ( Vining, J. Legal Identity: The Coming of Age of Public Law. ).  Книга написана в период
работы   Вининга в Йельском университете в антрополого-психологическом контексте.  Изложенная   им
концепция правовой идентичности, основана на универсальности права применительно к жизненным фактам в
контексте принципа locus standi. Рассматривая  отношение к праву, как средству достижения какого-либо
ситуативно обусловленного результата, к которому применима та или иная норма права,   он обращает внимание
на индивидуально-психическую сторону правового самоопределения как соотнесения своего притязания
(потребности) с предлагаемыми правовыми регуляторами. Однако право не рассматривается как средство
изменения самого человека. Получаемые (восстанавливаемые) путем судебных разбирательств блага,
возможности, собственно, и понимаются как цель правовой идентичности.
340 Поляков А.В. Нормативность правовой коммуникации. С. 37.
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принятые в пределах компетенции и в установленном порядке юридические

акты точно и полно отражают факты действительности, прогрессивные тенденции

социально-экономического,  политико-идеологического и морально-

психологического развития общества»341. Он признает, что в России довольно

часто принимаются не очень эффективные юридические акты, однако такие акты

не являются  доминирующими. Это, по его мнению,  дает основание полагать,

что презумпция истинности отличается достаточно высокой  степенью

вероятности и «отражает типичную, закономерную черту российского права»;

является общеправовой, распространяется на все, в том числе, локальные акты и

имеет значение для всех отраслей  действующего права342.  Имеющиеся факты

опровержения презумпции, полагает В.М. Баранов,   не могут служить

свидетельством ее ложности. Презумпция обеспечивают  интеграцию и

гармонизацию законодательства,  выступает одним из  базовых условий,

обеспечивающих режим законности,  и должна быть признана в Конституции, что

будет содействовать восстановлению веры в «интеллектуальное достоинство

закона» и признания его «необходимой ценностью отечественной правовой

культуры343.

Представляется, что презумпция истинности юридического акта должна

быть основана в идеальном варианте на сущности права,  а в национальном

контексте - на принципе верховенства Конституции. Не любой акт, а только не

противоречащий  Конституции. И сам В.М.  Баранов говорит о том, что принцип

выше презумпции, поскольку «в основании принципа обычно лежит идея,

способная стать системообразующим, смыслообразующим фактором. В

основании презумпции  как иной формы знания лежат другие, более низкого

341 Баранов В.М. Презумпция истинности  юридического акта в свете доктринальных, политико-правовых и
морально-психологических воззрений профессора В.К. Бабаева //Юридическая техника. Ежегодник. 2010. № 4.
Первые Бабаевские чтения Правовые презумпции: теория, практика, техника». С. 46.
342 Там же. С. 46-47.
343 Там же. С. 53, 54. Некоторые авторы предупреждают об опасностях презумпций. См.: Мамчун В.В. О
рискогенности правовых презумпций // Юридическая техника. Ежегодник. 2010. № 4. Первые Бабаевские чтения
Правовые презумпции: теория, практика, техника.  С. 360-367. Обобщение теоретико-правовых подходов к
понятию и сущности презумпций см.: Пронина М.П. Презумпции в современном российском праве. М.:
Юрлитинформ, 2011. 152 с.
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уровня  идеи. Если конституционный принцип можно трактовать как

«свернутую» теорию, то презумпция вряд ли способна выполнить такую роль.

Доминирующую роль в принципе играет элемент свободы, которая увеличивает

диапазон выбора, активизирует творческий потенциал субъекта. В презумпции

момент свободы  явно меньше и, следовательно, меньше вариантов выбора того

или иного поведения»344.

Таким образом, правовая идентификация,  актуализирует вопрос и о

формах оснований правовой  идентичности,  и  их качественном содержании.

Кроме того, рассматриваемая в аксиологическом контексте, правовая

идентификация выполняет не только функцию достижения правовой

идентичности, но  ее поддержания и сохранения. В субъективном значении

идентификация представляет ценностно-ориентированное волевое действие

субъекта права, обусловленное онтологической потребностью постоянного

поиска истинности юридического самоопределения.

344 Баранов В.М. Указ. соч. С. 51. Несмотря на то, что  В.М. Баранов относится к числу критиков либертарного
правопонимания, тем не менее, последнее высказывание  оставляет надежду на постепенное понимание обще
значимости понимания права как формального равенства, способного предоставить субъекту искомую им свободу
выбора варианта поведения.



136

Глава III. СУБЪЕКТ ПРАВА В КОНТЕКСТЕ ПРАВОВОЙ

ИДЕНТИЧНОСТИ

§ 1.Субъект права:   плюрализм интерпретаций и современное понимание

Возросший в последние годы интерес  теоретико-правовой науки к

проблематике субъекта, поиск новых подходов к  исследованию данного

правового феномена, а также научные результаты этого поиска  выступили

стимулами  разработки концепции правовой идентичности.  Правовая

идентичность,  представляется,  выступает  категорией, способной синтезировать

достижения в названном направлении и раскрыть новые стороны,  качества

субъекта права как сложного системного правового  явления.

Изучение имеющихся в современной теории права и теории отраслевых

наук представлений о  субъекте права позволяет говорить о    плюрализме

подходов, обусловленных  разностью методологии. Вместе с тем, можно

выделить два направления исследований: классическое  понимание субъекта и

постклассическое. При этом второе направление не только критикует первое, но и

широко использует его достижения, прежде всего в категориальной области. На

основании этого диссертант приходит к выводу о нецелесообразности

противопоставления названных направлений, а их консессуального

использования в исследовании субъекта права в контексте правовой

идентичности. Очевидно, что «развенчание классического субъекта права»345

должно выражаться не в огульном отказе от достигнутого, но в поиске нового

понимания, обусловленного  развитием и  самой науки, и общества.

Классическое   правопонимание связывает  субъект права с категорией

правосубъектности, определяемой как  «особое юридическое качество или

свойство, которое позволяет лицу или организации стать субъектом права»346. Это

345 Павлов В.И. «Смерть» субъекта права, или к вопросу о необходимости разработки новой концепции «правового
человека»  // Философия права. 2010. № 3 (40). С. 23.
346 Марченко Н.М. Теория государства и права: учебник. – 2-е изд., перераб. и доп. М.: ТК Велби; Изд-во Проспект,
2008. С. 592.
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юридическое качество (свойство) признается  за личностью

государством347, а сам субъект характеризуется, прежде всего, как элемент

состава правоотношения348.  Этот подход получил научное обоснование в

отечественной юриспруденции более ста лет назад в работах Г.Ф. Шершеневича,

Е.Н. Трубецкого, на которые нередко ссылаются современные российские

ученые. Академическим является утверждение о том,, что «не природа, не

общество, а только государство в действительности определяет, кто и при каких

обстоятельствах может быть субъектом права, а, следовательно, и участником

правоотношений, какими качествами он должен обладать»349. Этим утверждением

как бы априори предполагается, что само государство не нуждается  в таком

признании, а является «постоянным  правовым субъектом» 350.

Представляется, что это не совсем так, во-первых,  потому, что

государственно организованное общество  в истории человечества - это лишь

один из этапов его развития351,  а во-вторых, потому, что и государство, особенно

демократическое, нуждается в постоянном признании общества, и через правовые

механизмы в первую очередь. Позитивистский  подход снимает постановку

вопроса о значимости государства как субъекта права. Каким бы оно ни было, его

347 Витрук Н. В. Общая теория правового положения личности. М.: Норма, 2008. С. 193.
348 В новейших исследованиях, в частности,  посвященных разработке теории публичных правоотношений,  и
основанных на сложившемся в советской юриспруденции подходах  к определению правоотношения,  физическое
лицо (гражданин) рассматривается как факультативный субъект публичных правоотношений, который
обязательным субъектом публичного  правоотношения становится лишь «в случае  своей принадлежности к
государственному органу, органу местного самоуправления или иному субъекту, наделенному в установленном
национальным законодательством порядке соответствующими властными публичными полномочиями». (Лупарев
Е.Б.,  Добробаба М.Б., Мокина Т.Б. Общая теория публичных правоотношений: монография. М.: Юрлитинформ,
2011. С. 75-76). На практике такой подход приводит к тому, что институты гражданского общества и даже
смешанные государственно-общественные институты, например, общественные палаты, законодательно
ограничены в полноценном участии  в принятии публично значимых решений, включая нормативное правовое
регулирование,  установлением рекомендательного характера их предложений. (См., например, ч. 1 ст. 17
Федерального закона  «Об общественной палате Российской Федерации» от 4 апреля 2005 г. ( с изм. от 03.05.2011).
(Собрание законодательства РФ. 2005. № N 15. Ст. 1277; Российская газета. 2011. 6 апр.).
349 Марченко М.Н. Указ. соч. С. 592.
350 Малахов В.П. Правовая политика и правопорядок //Правовая политика и пути совершенствования
правотворческой деятельности в Российской Федерации /ответ.  ред. Н. С. Соколова. Работа выполнена  при
финансовой поддержке Российского гуманитарного научного фонда, проект № 02-03-00065а. М., 2006.
//http://www.centrlaw.ru/publikacii/Malakhov1/index.html (дата обращения: 25.10.2011)
351 См., например: Мальцев Г.В. Очерк истории раннего права и государства: монография. М.: Изд-во РАГС, 2010.
320 c. (Очерк восьмой. Раннее право и раннее государство. С. 268-271 и др.); Мамут Л.С. Легитимация государства
// Право и общество в эпоху перемен. С. 212-227.
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значение заключается в наделении социальных субъектов

правосубъектностью путем принятия властного решения, ведущего к

возникновению субъекта права.

Некоторые исследователи полагают, что правосубъектность как

«юридическая конструкция, рожденная в период реакции, наступившей после

французской революции, по своей сути является теоретической издевкой над

правовой личностью, ее гримасой»352. Но эта конструкция оказалась весьма

удобной и устойчивой. Изучение научной литературы показывает, что такой

подход сохраняется не только в России, еще только включающейся в

постиндустриальное общество, но и в Европе, где, как принято считать, последнее

признается свершившимся фактом. Поэтому  не только российские, но  и

западноевропейские исследователи ищут и  предлагают  варианты решения

проблемы.

Правоспособность имеет исторический характер или,  как писал Г.Ф.

Шершеневич, «поддается историческим колебаниям» и приводил примеры

ограниченной дееспособности отдельных категорий лиц в царской России353.  С

развитием демократии и правового государства правоспособность стала

рассматриваться как всеобщий принцип.  Однако в условиях глобализации,

интеграции и порождаемых ими миграционных процессов вопрос о

правоспособности  как обеспечиваемой государством идентификационной

практике вновь приобрел актуальность.

Как уже говорилось в предыдущей главе, в ряде стран  при активном

участии финансовых структур проводятся исследования, призванные решить

проблемы, возникшие в результате глобализации, которая способствует не только

перемещению людей из одной части земного шара в другую, «но и  созданию

352 Архипов С.И. Субъект права: теоретическое исследование: дис. … докт. юри. .наук. С. 110.
353 Шершеневич Г.Ф. Общая теория права. Учебное пособие (по изданию 1910—1912 гг.). В 2-х томах. Т. 1. Вып. 1.
М., 1995. С. 578. В литературе встречается мнение,  что правоспособность могла ограничиваться  не только
решением государственного органа, но и в результате добровольного отказа от правоспособности (уход в
монастырь). См.: Смирнов С.Н. Некоторые аспекты характеристики индивида как субъекта права по российскому
законодательству XVII (к вопросу о социально-правовой ценности субъекта права) // Научные труды. Российская
академия юридических наук.  Вып. 8. В 3 т. Т. 1. М.: Юрист, 2008. С.461-463.
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коллизий между столетиями складывавшимися идеологическими,

культурными, религиозными и иными представлениями людей,  принадлежащих

различным культурам»354.

Необходимость разрешения этих коллизий потребовала разработки новых

подходов и поиска новой терминологии в правовой сфере, обеспечивающей

взаимоотношения государства и человека. Одним из направлений явилось

использование категории правовой идентичности. Ее содержание, как уже

отмечалось, приближено к отечественному пониманию правосубъектности,

выражающемуся в признании лица со стороны государства.  Однако западными

учеными внимание  акцентируется не  столько на   абстрактной способности

субъекта иметь права и нести юридические обязанности355, сколько на

возможности пользоваться правами, а решение государства рассматривается как

фактическая ступень на пути к этой возможности356. При этом признание лица

формально может быть выражено в разных действиях государства: акте

регистрации рождения, предоставлении гражданства или легализации пребывания

в стране. Решение государства делает физическую личность (человека) личностью

правовой (юридически существующей), отсюда и термин – правовая

идентичность. Предполагается, что документирование лица должно обеспечить не

только пользование разнообразными правами (образование, медицинская помощь,

заем в банке и т.д.), но и возможность государства оперировать полученными

данными, предположительно в интересах субъекта. Последнее рассматривается

354Поленина С.В. Права женщин, мультикультурализм и глобализация // Межкультурный и межрелигиозный
диалог в целях устойчивого развития: Материалы международной конф. Москва, РАГС при  Президенте РФ, 13-16
окт. 2007 г. / под общей ред. В.К. Егорова. М.: РАГС, 2008. С. 592 //URL:
http://unesdoc.unesco.org/images/0016/001609/160919m.pdf
355 Это созвучно и высказываемому в отечественной юриспруденции мнению о необходимости   разграничения
категорий  правоспособности и правосубъектности, хотя бы в гражданском праве на том основании, что «отличие
правоспособности от правосубъектности заключается в том, что первая презюмирует способность гражданина
быть субъектом гражданского права, а вторая свидетельствует о его возможности быть таковым». (Новиков В.В.
Гражданская правосубъектность физического лица в контексте ее отождествления // Правоведение. 2007. № 4. С.
62).
356См.: Asian Development Bank. Legal Identity for Inclusive Development .2007 //URL:
http://www.adb.org/Documents/Books/Legal-Identity/legal-identity.pdf; Gobernabilidad democrбtica, ciudadanнa e
identidad legal. Vнnculo entre la discusiуn teуrica y la realidad operativa /Mia Harbitz, Bettina Boekle-Giuffrida / Banco
Interamericano de Desarrollo. Sector de Capacidad Institucional y Finanzas. Divisiуn de Capacidad Institucional del Estado
Documento de trabajo. 2009 //URL:www.iadb.org/publications/http://www.iadb.org
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как одно из условий демократизации государственного управления путем

«включения» (инклюзии) новых лиц в существующее  сообщество. Однако, как

показывает практика, использование старых методов, пусть и обозначаемых

новым термином, не дает желаемых результатов.

В контексте авторской концепции правовой идентичности признание лица и

возможность пользоваться правами,  или то, что еще Г. Еллинек называл

нахождением  «в определенных, нормированных или признанных правом

отношениях к правопорядку»357, или общую  правосубъектность  как основание

быть субъектом права358,  можно назвать внешней предпосылкой формирования

правовой идентичности. Она, как уже говорилось, важна, однако, не  раскрывает

другую, более важную  сторону  взаимодействия лица с государством  и с

другими лицами359. Речь идет об   отношении к предоставляемым правам и

возможностям с позиции  ценностно-смыслового подхода  и потребности

юридического самоопределения. Они обусловливают восприятие

формализованных нормативных оснований как средства формирования такого

правового качества социального субъекта как правовая идентичность. Очевидно,

следует  учитывать мнения тех ученых, которые полагают, что «право живет не

только вследствие возникающих потребностей, но и потому, что является

неустранимым импульсом жизни правового существа», человека, способного

актуализировать правовую реальность360.

Утилитарное отношение к праву приводит к сохранению  этатистско-

патерналистских  настроений, к негативной практике иждивенчества, получившей

распространение  на Западе в условиях глобализации и миграции населения.

Практика показала, что социальное государство, остающееся на позициях

357 Еллинек Г. Общее учение о государстве. Право современного государства /Пер. под ред. прив.-доц. С.-Петерб.
ун-та В.М. Гессена и Л. В. Шалланда. С.-Пб.: т-во «Общественная польза», 1903. С.106.
358 Честнов И.Л. Субъект права: от классической к постклассической парадигме. С. 23.
359 Представляется, что это имеет в виду и  С.И. Архипов, когда пишет, что правосубъектная связь является
родовой для лица в смысле установления его принадлежности к правовому сообществу, «своего рода врата в
действующую правовую систему»,  что не исключает возможности  конкретизации этой связи на стадии
дееспособности. Абстрактная правосубъектность  как достояние абстрактного лица у каждого  отдельного
субъекта права должна быть выражена  «в персонифицированной связи с правопорядком». (Архипов С.И. Субъект
права: теоретическое исследование: дисс. …д.окт. юрид. наук. С. 111-113).
360 Малахов В.П. Природа, содержание и логика правосознания:  дис.  ... докт. юрид. наук. С. 203.
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классической догматики и  через правовые механизмы дающее благо, но

не воспитывающее в человеке потребность формирования правовой

идентичности, понимаемой как   юридическое самоопределение субъекта,

основанное на ценностном освоении прав, свобод, обязанностей и

ответственности,  развращает,   порождает риск  социальных конфликтов и

беспорядков. Примером чему могут служить выступления мигрантов  во Франции

в 2008 г., в Англии - в 2011г.

Рассмотрение проблемы в контексте правовой идентичности  заставляет

ставить вопрос  о необходимости ориентирования  и государства, и  социального

субъекта  на восприятие права как необходимого элемента его

совершенствования, повышения чувства собственного достоинства и

ответственности перед собой и обществом.

В контексте правовой идентичности мультикультурность

(мульткультурализм) представляется  не только и не столько как  получающая все

большее распространение изолированность, фактически резервация,  мигрантов в

специальных районах  с сохранением их языка и прочих отличий, что характерно,

в частности, для Германии, Франции, Великобритании, но и создание единой

правовой среды на основе формального равенства, свободы и справедливости

(равенства в свободе). Только право может решить проблему полноценного

социального  включения, но для этого необходимо понять важность создания

условий для формирования правовой идентичности и не только как процедур,

легализующих лицо, но и действий по формированию потребности ценностно-

смыслового отношения к праву как условию развития личности  в качестве

субъекта права361.

361 О необходимости унификации юридического мировоззрения как основы принятия мультикультурализма пишет
профессор права юридического университета  г. Глазго Эсин Оруку, полагающий, что основные ценности,
связанные с правами и свободами человека, должны превалировать над прочими претензиями на
«исключительность», а культурное многообразие следует рассматривать как то, что придает «вкус жизни» и
должно оставаться в рамках культуры.(Oruсu E. Diverse cultures and official laws: Multiculturalism and Euroscepticism
// Utrecht law rev. - Utrecht, 2010. Vol. 6, № 3. S. 75-88/  Оруку Э. Культурное многообразие и правовые системы:
мультикультурализм и евроскептицизм / Полунин Б.Л.// Реферативный журнал. Социальные и гуманитарные
науки. Отечественная и зарубежная литература. Серия 4. Государство и право. 2011. № 4. С. 17-23).
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Можно отметить положительный опыт Испании в осуществлении

миграционной политики, которая, в отличие от других европейских стран,

ориентирована на интеграцию мигрантов в испанское общество в соответствии с

идеалами прав человека, толерантности и демократии. Интеграция понимается

как двусторонний процесс взаимовлияния, взаимодействия, взаимной

ответственности мигрантов и принимающего общества. При этом государство

использует ресурс самоорганизации мигрантов посредством поддержки создания

союзов (объединений), получающих  финансирование  через Фонд содействия и

поддержки интеграции иностранцев (El Fondo de Apoyo a la Acogida e Integracion

de Inmigrantes), который,  например, в 2008 г. получил 200 млн. евро. Из них

свыше половины было  выделено для работы с союзами мигрантов и

региональных органов власти362.

Если государство не учитывает степень интенсивности информационных

коммуникаций, которые могут привести к достаточно быстрым изменениям

мировоззрения, когда  идеалы демократии, свободы, справедливости перестают

быть чуждыми для новых членов государства, и  продолжает ориентироваться на

абстрактного унифицированного среднего пассивного, требующего опеки

социального субъекта, который должен быть счастлив самим фактом своего

признания,  это  ведет к его закрытости,  отставанию правовой политики   от

реальной жизни. Государство тем самым само провоцирует социальную

напряженность.

Кроме того, отсутствие объединяющей идеи понимания сущности права

даже в государствах с так называемой развитой демократией может приводить к

отнюдь недемократическим примерам. Так, в США развитие идеологии

мультикультурализма за пределами понимания права как формального равенства

приводит к оправданию насилия и даже убийств, совершаемых лицами и  в

362 Гулина О. Миграционные модели  Испании и Германии: законодательство и правоприменительная практика //
Сравнительной конституционное обозрение. 2011. № 4 (83). С. 72-73.
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отношении лиц, историческое и культурное происхождение которых

правосудие связывает с «незападными» субкультурами363.

Очевидно, либерализация  и демократизация государственного управления

в условиях глобализации должны базироваться не на возможности искусственной

консервации способов нецивилизованного правового регулирования  в отношении

представителей традиционного общества, а из действительного признании этих

лиц частью  сообщества, способного предложить более высокий уровень

социальных связей и их   защиты. На этот уровень зачастую и рассчитывают

представители «незападных» культур, приезжая в страны с иной культурой, в том

числе, правовой. Эти люди осваивают новую для них культуру в процессе

социального и правового самоопределения и рассчитывают на гарантированную,

в частности, Конституцией США, равную защиту со стороны закона364.

В противном случае государство само провоцирует тот самый «конфликт

идентичностей», о котором беспокоится С. Хангтинтон365. Более того,  нарушая

принцип формального равенства как сущности права, оно элиминирует как

собственную значимость, так и значимость предлагаемых оснований правовой

идентичности. Тогда как право в сущностном и содержательном выражении как

объект идентичности призвано снижать социальную напряженность, предлагая

справедливые способы разрешения конфликтов. Именно  это определяет  отличие

правовой идентичности от других идентичностей, присущих человеку. Она не

противопоставляет субъектов, а различает их, позволяя обрести

индивидуальность, целостность и единство с Другими.

Игнорирование  государством способности субъекта права к

самоопределению, потребности достижения правовой идентичности ведет не

363 Поленина С.В. Мультикультврализм и права человека в условиях глобализации //Правовая система России в
условиях глобализации и региональной интеграции: теория и практика /отв. ред. С.В. Поленина. М.: Формула
права. 2006. С. 337-338.
364 Отечественными исследователями высказывается обеспокоенность по поводу того, что «глобальные процессы
без прочной правовой основы неизбежно приводят и будут приводить к деформациям, перекосам, поляризации
неравенства». (Лукашева Е.А. Права человека в России в условиях глобализации // Право и права человека в
условиях глобализации (материалы научной конф.). Посвящается 80-летию ИГП  РАН / отв. ред. Е.А. Лукашева,
Н.В. Колотова. М.: ИГП РАН, 2006. С. 9).
365 Хантингтон С. Кто мы?: Вызовы американской национальной идентичности /Пер. с англ. А. Башкирова. М.
ООО "Издательство ACT": ООО "Транзиткнига",, 2004. С. 52.
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только  к  росту уязвимости определенных слоев, но и к

потенциальной возможности роста социальной напряженности.  И это касается не

только представителей стран третьего мира, но и граждан самих развитых

государств366. Тем самым государство ставит под сомнение  и свою способность

обеспечения функции  единства, и  стабильности правопорядка.

Названные проблемы вполне  актуальны и для России. В последние годы у

нас  все более очевидным становится весьма ограниченное понимание социальной

функции государства  как возможности посредством юридических механизмов,

прежде всего принятием законов и административных актов, быть  главным

распределителем бюджетных ресурсов, выделяя те или иные, в зависимости от

политической ситуации, социальные группы, нуждающиеся, по мнению

государства, в его поддержке, вместо того чтобы создавать правовые условия  для

развития возможностей и  индивидуальности каждого, в том числе,

прибывающего в Россию иностранца или лица без гражданства.

Господство позитивистской догматики продолжает оказывать

отрицательное влияние на официальную  доктрину взаимодействия человека и

государства, нашедшую,  в частности,  отражение и в методологии модернизации

России, задачи которой, по мнению ряда ученых,  ориентированы не на

внимательное отношение к каждому человеку, а на технологической стороне,

выражающейся в реструктуризации аппарата и фактическом  содействии

российским корпорациям в их бизнес-проектах.  Тогда как по данным Института

социологии РАН (март-апрель 2010 г.) более 40% опрошенных ключевую идею

модернизации видят в необходимости соблюдения гарантированных

конституцией прав человека  и равенство всех перед законом367.

Государство российское и западное никак не может осознать идею,

высказанную известным отечественным ученым-юристом И.А. Покровским еще

366 Примером может служить крах финансирования ипотечных программ, введение которых существенно
повышало не только возможность американца, прежде всего молодого,  иметь приличное жилье, но и качество его
юридического самоопределения. И как ответ – протесты на Уолл-Стрит осенью 2011 г.
367 Глухарева Л.И. Гуманитарные задачи модернизации правовой системы России // Модернизация правовой
системы Росии: проблемы теории и практики: Муромцевские чтения: Материалы XI Междунар. науч. конф.
Москва, 14 апр. 2011 г. /под ред. Н.И. Архиповой, С.В. Тимофеева. М.: РГГУ, 2011. С. 118-119.
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столетие назад, о том, что усреднение, типизация субъекта права продуктивны

лишь на определенной ступени развития политико-правовых отношений. Их

развитие, как и развитие общества в целом, с неизбежностью ведет к усилению

«сознания самобытности и особенности каждой отдельной личности и вместе с

тем начинает чувствоваться потребность в праве на эту самобытность, в праве на

индивидуальность»368.  Последнее находит свое выражение в потребности

самоопределения субъекта права, которая должна учитываться государством.

Признание права на индивидуальность, безусловно, требует изменения

отношения к субъекту права не только как элементу правоотношений, за которым

признается способность иметь субъективные права, но и выполнять юридические

обязанности.  В постсоветской отечественной историографии одним из первых на

это обратил внимание  В.С. Нерсесянц, предложивший рассматривать человека

как правовое существо, способное в опыте  «совершенствования и развития

прийти к политическим и правовым формам организации социальной жизни»369.

Несмотря на то, что Нерсесянц  развивал свои идеи в рамках классической

рациональности, он высказал ряд положений,  существенно важных для

постклассического понимания субъекта права, получивших развитие в

современной отечественной философии права и теории права. Прежде всего, он

полагал, что «необходимой основой правоспособности и правосубъектности

вообще» является свободный индивид,  формально равный другому. «Свободные

индивиды, - считал он, – “материя”,  носители, суть и смысл права»370. В

отношении иных субъектов (групп, сообществ, иных коллективных образований)

В.С. Нерсесянц исходил из признания индивида как субъекта права исходной

базой и непременным предварительным  условием «для возможности  также

других, неиндивидуальных (групповых и т.д.) субъектов права». Правда, он вел

368 Покровский  И.А. Основные проблемы гражданского права. 4-е изд. испр.  (Классика российской цивилистики).
М.: Статут, 2009 С. 121.
369 Нерсесянц В.С. Философия права. С. 41. Идея правового существа получила развитие в работах В.П. Малахова.
См., например: Малахов В.П. Природа, содержание и логика правосознания: дис. … докт. юрид. наук. М.: Акад.
МВД, 2001.
370 Нерсесянц В.С. Указ. соч. С. 26-27.
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речь о субъекте права собственности371, отдавая дань существовавшему  и

сохраняющему свои устойчивые позиции и  поныне цивилистическому  подходу в

рассмотрении субъектов права.

Этот  подход целым рядом исследователей рассматривается как

недостаточный, ограничивающий  эвристические возможности познания такого

явления как субъект права. Прежде всего, это обнаруживается в публично-

правовой сфере. Характерным примером являются исследования  В.Е. Чиркина,

который   в течение ряда лет работал над концепцией юридического лица

публичного права372. Несмотря на неудовлетворенность сложившейся практикой,

В.Е. Чиркин полагает возможным согласиться с пониманием субъекта как

юридической абстракции. «Как  юридическая абстракция,- пишет он, - субъект

права представляет собой общее понятие, созданное путем отвлечения от

индивидуальных и даже видовых особенностей различных субъектов права,

генерализацию, обобщение наиболее характерных черт разных явлений

(субъектов права). В действующем праве субъект права - это особая юридическая

конструкция, созданная на базе обобщения многих норм в различных отраслях

права. Ее нельзя назвать институтом той или иной отрасли права, это другое,

более общее явление»373. Однако именно как правовой институт,  выступающий

«институционализированным правым статусом», определяет субъект права И.Л.

Честнов. Опираясь на собственное, развиваемое с позиций социальной

антропологии права    понимание механизма формирования субъекта права, он

пишет, что «субъект права в таком случае – это одновременно правовой институт,

т.е. безличностный правовой статус, закрепленный в нормах права, и его

371 Там же. С. 27.
372 См., например: Чиркин В.Е. Юридическое лицо публичного права //Журнал российского права. 2005. N 5. С. 16
– 26;  он же.  Юридическое лицо публичного права. М.: Норма, 2007.  352 с. Вместе с тем, следует сказать, что
предпринимаются попытки  и сложившийся в отношении субъекта права цивилистический подход использовать в
исследовании субъектов публичного права. См., например: Кутафин О.Е. Субъекты конституционного права
Российской Федерации как юридические и приравненные к ним лица: монография. М.: ТК Велби, Изд-во
Проспект, 2007.  336 с.
373 Чиркин В.Е. Юридическое лицо публичного права. С. 27.
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воплощение в конкретном ментальном образе и юридически значимых

действиях (как традиционных, так и инновационных) персонифицированных

индивидов»374.

Справедливым будет заметить, что критики классической парадигмы,  по-

разному определяют направленность (объект)  этой  критики как базовый признак

позитивистской догматики.  Так, С.И. Архипов, продолжая идеи В.С. Нерсесянца,

полагает субъект права основной правовой ценностью, движущим началом права,

его источником, целью центром правовой системы375 и предлагает изменить

приоритеты,  поместив в центр правовой системы не норму, а «фигуру» субъекта

права  (правовую личность),  усматривая в этом одну из возможностей

преодоления узости устоявшихся подходов376.    Однако И.Л. Честнов, напротив,

полагает, что «представление о субъекте права как самодостаточной

трансцендентной сущности – центре правовой системы», как раз и является

характерным признаком классической философии и юриспруденции377, тогда как

в постклассическую эпоху характерной чертой субъекта права «является его

перманентная изменчивость, обусловленная бурными переменами во всех сферах

общества»378.

Очевидно, следует признать сохраняющую  значимость саму  разработку

классической теории субъекта.  Вместе с тем для исследования  субъекта права в

контексте правовой идентичности существенным  является равно отстаиваемое

выше названными  авторами мнение о том, что субъект права не может быть

охарактеризован закрытым перечнем качеств.   «Субъект права, - подчеркивает

С.И. Архипов, - способен постоянно прирастать   новыми качествами, поэтому

всегда существует возможность выделения новых аспектов его понимания, при

этом он не сводим ни к одному из них, ни ко всем вместе, сохраняет за собой

способность расширять сферы своей правовой жизнедеятельности,

374 Честнов И.Л. Субъект права: от классической к постклассической парадигме //Правоведение. 2009. № 3. С. 30.
375 Архипов С.И. Субъект права: теоретическое исследование. СПб.: Изд. «Юридический центр Пресс», 2004. С.
79-92.
376 Архипов С.И. Субъект права в центре правовой системы //Государство и право. 2005. № 7. С. 13.
377 Честнов И.Л. Субъект права: от классической к постклассической парадигме.  С. 22.
378 Там же. С. 26.
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видоизменяться»379.  «Динамизм, постоянная изменчивость, подвижность

субъекта права, - вторит ему И.Л. Честнов, - выражается в многомерности его

характеристик»380.

Субъект права  как сложная саморазвивающаяся система может обладать и

таким качеством, как  правовая идентичность, выступающая элементом его

структуры наряду с  правосубъектностью, правосознанием, правовой волей и т.д.

Несмотря на резкие, порой глобальные изменения действительности, социальный

субъект в качестве субъекта права сохраняет способность и, более того,

испытывает потребность в самопознании, осуществляемом посредством

самоопределения. Акцентирование внимания на  усложнении общественных

процессов и правовых форм их отражающих, безусловно,  порождающих

трудности самоопределения субъекта, не должно  оставлять в стороне

способности современного субъекта к логико-правовому мышлению381, а также к

ценностно-смысловому восприятию прав свобод, обязанностей и

ответственности.

Право, несмотря на быструю изменчивость и гетерерхию общественных

отношений, продолжает сохранять один из важнейших своих признаков –

способность  упорядочения  не только социальных отношений, но и

представлений субъекта о самом себе. Это возможно путем достижения правовой

идентичности, обеспечивающей стабильность правового субъекта, его

способность принимать адекватные вызовам решения. Вместе с тем научная

разработка идеи правовой идентичности как части общей теории идентичности

может рассматриваться как попытка «собрать» фрагментарного человека

посредством его правовых характеристик, обеспечивая тем самым более полное и

глубокое знание  о нем и понимание его действий.

379 Архипов С.И. Субъект права в центре правовой системы // Государство и право. 2005. № 7. С. 21-22.
380 Честнов И.Л. Субъект права: от классической к постклассической парадигме.  С. 27.
381 Венгеров А.Б.Теория государства и права: Учебник для юридических вузов.3-е изд. – М.: Юриспруденция, 2000.
Глава двадцатая. Правосознание и правовая культура //URL:  http://exjure.ru/law/news.php?newsid=1137 (дата
обращения: 4.06.2011)
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Следует заметить, что сохраняющееся доктринальное

отношение  к  социальному субъекту не исключает его  способности  к

формированию новых качеств, не характерных для традиционного представления

о российском менталитете. Так, исследования, проведенные Институтом

психологии РАН выявили  факт, который психологи относят к  парадоксальным:

«индивидуализация через сравнение», когда респондент говорит: «я не лгу, а

другие - лгут», «я честный, а другие - жулики», т. е.  он способен раскрыть свои

преимущества  только  через сравнение и отрицание их у других. Отсюда

очевидна, полагают ученые,  потребность в опорах для выявления, осознания

своей личности, индивидуальности. Эти опоры должны быть очень сильны, чтобы

преодолеть сросшиеся с нами стереотипы: «я - как все», «я - со всеми»382.

Представляется, что качество, проявившееся у российских граждан в  отказе

от восприятия себя как части чего-то, и противопоставления себя другим,  важно

в осознании, рефлексии предлагаемых оснований правовой идентичности, прежде

всего, принципа равноправия, меры права  как формального равенства и потому

обязывающего к признанию прав других. И не потому, что вы вместе, как все, а

потому, что индивидуальны в правопользовании. Свободны в общественных

отношениях при выборе направленности в объективно (абстрактно) предлагаемом

правовом статусе индивидуального (субъективного) самоопределения в

соответствии с жизненными целями, ценностями и смыслами. Вместе с тем,

негативное  означивание позволяет говорить о правильном выборе стратегии

поиска  Другого, интенции положительного самоопределения, важной для

формирования  недеформированного правосознания.

Очевидно, неслучаен возросший в последние годы интерес к категории

«личность» в юридической науке, в том числе  при исследовании субъекта

права383. Введение этой категории призвано, прежде всего, акцентировать

382 Абульханова К.А. Мировоззренческий смысл  и научное значение категории субъекта. С.72
//URL:http://psylib.net/rossijskij-mentalitet-voprosy-psixologicheskoj-teorii-i-praktiki/23/ (дата обращения: 6.10.2011)
383 Исследования актуализируются поиском новых путей изучения личности, в частности, методологии
персоноцентризма. См., например: Глухарева Л.И. Субъективные права, основные права, права человека: единство
и различия //Вестник РГГУ. Серия «Юридические науки». 2009. № 11/09. С. 50-61; Графский В. Г. Права
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внимание на возможности рассмотрения субъекта права за

пределами формально определенной конвенциональной договоренности его

понимания.

Субъект права в форме юридического или физического  лица (индивида) –

это конвенциональные знаки, которые, независимо от ясности их понимания, все

равно сохраняют определенность своего соотношения с  обозначаемым и помимо

этого соотношения не имеют собственной потенции выражаться как-то иначе, по-

новому, поскольку «конвенциональный знак, будучи смысловым образом

определен, может соотноситься только  с чем-то определенным, и знаковая

соотнесенность с действительностью предполагает соотнесенность не с самим

становлением, а с системой  определенных фактов, моделирующих это

становление»384.

Конвенциональность этих терминов проявляется в том, что для выделения

лица в качестве физического или юридического необходим факт признания

(означивания) их таковыми со стороны государства путем наделения

правосубъектностью. По мнению ученых, с которым можно согласиться, это

родовой признак, знаменующий появление субъекта, но не совпадающий с ним385.

Игнорирование его  может весьма пагубно отразиться на судьбе конкретного

лица. И неслучайно, как уже говорилось,  Международный Банк развития в

последние годы уделяет так много внимания финансированию исследований

народонаселения, миграции. В отличие от знака символ рассматривается как

несущий в себе смысловую потенциальность, динамично раскрывающуюся в

личности: необходимо новое толкование известной философско-правовой формулы //Права человека и
современное государственно-правовое развитие /отв. ред. А. Г. Светланов. М. : ИГП РАН, 2007; Крупеня Е.М.
Эвристические ресурсы персоноцентристской программы в исследовании публичной активности гражданина //
История государства и права. 2009. № 12. С. 43-45; Лапаева В.В. Персоноцентристский подход к правопониманию
как актуальная задача российской юриспруденции // Право и общество в эпоху перемен. Материалы философско-
правовых чтений памяти академика В.С. Нерсесянца / отв. ред. В.Г. Графский, М.М. Славин М.: ИГП РАН, 2008.
С. 227-243. и др. Личностное начало положено в основу обоснования известным философом права, профессором
Кильского университета (Германии) Р.Алекси  в обоснование соотношения права и морали, юснатурализма и
позитивизма. См., например: Алекси Р. Существование прав человека  // Известия вузов. Правоведение. 2011.  № 4.
С. 21-31.
384Тарнапольская Г.М. Динамическое понимание символа в энергийной диалектике //URL:
http://lifemaps.ru/upload/ponimanie-simvola.pdf (дата обращения: 20.10.2011)
385 Архипов С.И. Субъект права: теоретическое исследование: дисс. С. 112.
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процессе «выявления все новых и новых смысловых моментов. Этот

динамический аспект смыслового самораскрытия символа может быть соотнесен

со становлением действительности, благодаря чему открывается возможность

символического выражения самого процесса становления»386.

Представляется, что исследование субъекта права происходит в последнее

время в постепенном отказе от конвенционального означивания и перехода к

символическому его пониманию, позволяющему раскрыть  потенциал и сущность

категории под другим углом зрения, определяемым переходом общества в

постиндустриальную  эпоху и формированием нового мировоззрения.

В западной постмодернистской историографии последней трети ХХ в.

широкое обсуждение получила проблема автономности и социокультурной

опосредованности субъекта. В целом ряде работ заявляется о  доминировании

последней, а автономия субъекта ставится под сомнение387. Представляется

трюизмом  спорить о влиянии общественных отношений и  среды на развитие

социального (правового) субъекта. Однако важным видится обсуждение степени

этого влияния. В свете новейших исследований  социологии, социальной

психологии опосредованность развития личности социокультурным

пространством отнюдь не является фатальной. Социализация рассматривается как

двусторонний процесс, включающий в себя как усвоение индивидом социального

опыта  путем вхождения в социальную среду, в систему социальных связей, так и

процесса активного воспроизводства системы социальных связей индивида за

счет его активной деятельности, активного включения в среду. Более того,

именно категория субъекта используется для подчеркивания активной

деятельностной стороны личности.  Еще в советское время об этом писал

известный психолог С.Л. Рубинштейн, разрабатывая концепцию  личности как

субъекте жизни388. Как показывают исследования, важнейшей стороной

386 Тарнапольская Г.М. Указ. соч.
387 Наибольшую известность  получили работы М. Фуко. См., например: Фуко М. Воля к истине: по ту сторону
знания, власти и сексуальности.  Работы разных лет. М., 1996.
388 См., например, книгу, вышедшую через 13 лет  после смерти автора в 1973 г. и переизданную в серии «Мастера
психологии»: Рубинштейн С.Л. Человек и мир. СПб.: Питер, 2012.  224 с.
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становления личности как субъекта жизни является способность к

самоопределению. Однако она  далеко не всегда может  оказаться

востребованной.

Социальный субъект, выступающий в качестве субъекта права,

формирующего правовую идентичность, должен быть активной личностью,

способной не только осваивать предлагаемые практики, но и участвовать в их

формировании. Тем самым субъект включается в систему правоотношений не

только на стадии официальной легитимации нормы, но и ее формирования.

В рассматриваемом контексте важным видятся размышления  о природе и

характере нормы права, изложенные Л.И. Спиридоновым, который исходил из

признанного в теории права постулата об общеобязательности нормы права. «Это

значит, - писал  он, - что она  воздействует не на все  поступки и формы связей

людей, а лишь на те, которые имеют значение для функционирования

социального целого, т.е. являются не межличностными, а общественными.

Таковыми же они становятся не сразу, а лишь после того, как в результате

многократного повторения обретают свойство регулярности, отрываются от своих

непосредственных носителей и превращаются в типичные, в образцы для всех,

кто оказывается в аналогичной  социально значимой ситуации, и, таким образом,

утрачивают свой межличностный характер. Только после этого им можно придать

общеобязательность, только тогда они могут стать правовыми»389.

Приведенная цитата важна для понимания роли субъекта в формировании

оснований правовой идентичности и перспективности их освоения. Субъект права

как активная личность,  правовой деятель (С.И. Архипов) уже в процессе

формирования нормы  начинает   понимать ее роль в системе социальных связей и

отношений. Тогда «мысленно представляемые правовые отношения»

(когнитивно-правовые отношения)390 будут совпадать с реальным поведением

участников правоотношения, которые будут осознавать, что реализуемые

389 Спиридонов Л.И. Теория государства и права: Курс лекций. СПб., 1995. С. 179-180.
390Термин используется А.В. Поляковым: Поляков А.В.  Общая теория права: феноменолого-коммуникативный
подход. Курс лекций. 2-е изд. С. 732.
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субъективные права и юридические обязанности являются не произволом

сторон, но частью необходимых им взаимодействий, имеющих не субъективно,

но общественно значимые последствия. Понимание последнего выступает

предпосылкой достижения правовой идентичности субъекта права. Вместе с тем,

нацеленность на достижение правовой идентичности как неотъемлемого элемента

структуры субъекта права, его  неудовлетворенность  состоянием юридического

самоопределения  могут способствовать активности в правообразовании.

Проблема принятия правовой идентичности в немалой степени

опосредована  продуманной правовой политикой, преодолением

противоречивости и фрагментарности современного правового регулирования. В

этой связи можно   выделить два существенно важных для характеристики

субъекта права аспекта: во-первых,  если законодатель проигнорировал принцип

формального равенства как  ожидаемое правовое регулирование, в результате

чего для части субъектов права принятые правила не рассматриваются как

объекты, необходимые  для правовой  идентификации; во-вторых, та часть

субъектов, в интересах которых было принято законодательство (речь не идет о

категориях лиц, нуждающихся в особой правовой защите), также не

рассматривает предлагаемые правила  как идентификационно пригодные,

поскольку видит в них лишь средство достижения сиюминутных  потребностей,

стараясь использовать их как можно быстрее.  И в том и в другом случае не

возникает потребности принятия правовой идентичности. Идентификация как

технология правового общения остается невостребованной.

Идентификация как механизм формирования личности предполагает

интериоризацию как процесс превращения внешних явлений, идей,  образов,

качеств (в том числе демонстрируемых Другими)  во внутренний мир личности,

изменяющих ее качество, и экстериоризацию  как процесс переноса,

приписывания (узнавания) своих качеств значимым  Другим. Здесь важны и

внешняя оценка, и внутреннее самоуважение.

К сожалению, в научной литературе, несмотря на понимание того, что

«социальные нормы небезличны, в них  всегда содержится устанавливаемая или



154

признаваемая социальная ценность, мера, критерий оценки действий

людей»391, продолжает сохраняться ограниченное понимание роли правовой

нормы только как   средства «социального контроля за деятельностью людей со

стороны общества, государства, органов и организаций, коллективов»392, но   не

самоконтроля  субъекта, осуществляемого посредством  юридического

самоопределения, достижения правовой идентичности.

Концепт правовой идентичности позволяет уточнить и некоторые

инновации в теоретическом дискурсе, в частности, коммуникативно-

феноменологический подход к правоотношению и субъекту права. Так, А.В.

Поляков, исходя из того, что «быть субъектом права и означает быть субъектом

правовых отношений, т.е. реализовывать предоставленные права и правовые

обязанности»393, предлагает отличать от правовых отношений как отношений

коммуникативных,  «когнитивно-правовые отношения (мысленно

представляемые правовые отношения)», полагая, что первые «по своему

содержанию представляют собой знание о том, каким должно быть поведение

участников правового отношения, и ожидание такого поведения, то  содержанием

правового отношения будет являться само поведение его участников». Автор

уточняет, что когнитивно-правовые отношения, как правило, «параллельны

правовым отношениям, являясь их социальным “фоном” и индикатором

легитимности, но могут существовать и независимо от них в ситуации

“приписывания” права и обязанностей тем субъектам (объектам), которые на

самом деле их не имеют (не могут иметь)»394.

391 Тихомиров Ю.А. Правовое регулирование: теория и практика. М.: Формула права, 2010. С. 52.
392 Там же.
393 Поляков А.В. Общая теория права: феноменолого-коммуникативный подход. Курс лекций. 2-е изд. С. 732. В
примечании к этому определению автор разъясняет свой подход к  понятию «субъект права», рассматривая его
«видовым по отношению к понятию “субъект правового отношения”. Субъектом правового отношения является и
субъект права, и субъект правовой обязанности. Быть субъектом права означает быть лицом, обладающим
субъективным правом. Но любое право конституируется  коррелятивной ему правовой обязанностью и
соответствующим поведением другого субъекта. Поэтому невозможно быть субъектом права, не будучи субъектом
правового отношения (отрицание данного тождества, иногда встречающееся в литературе, основано на
неправомерном сужении понятия правоотношения)». (Поляков А.В. Указ. соч. С. 732).
394 Поляков А.В. Указ. соч. С. 732-733.
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Далее А.В. Поляков приводит пример с алиментными

правоотношениями в семье в случае рождения ребенка в отсутствии отца,

который может стать субъектом алиментного правоотношения  «реально <…>

только с момента осознания того, что у него возникли алиментные обязательства

(т.е. с момента возникновения правовой коммуникации)»395. Однако можно

предположить, что отец этого никогда не осознает, что на практике не так редко и

случается.  Тогда право ребенка (у нас оно закреплено в ч. 2 ст. 38 Конституции)

на заботу в равной мере обоих родителей ограничивается.

Очевидно, что и женщина, и мужчина, вступая в брак, становясь субъектами

семейных отношений, предполагающих и родительство, должны развивать

способность к юридическому самоопределению, осваивая новые правовые

практики. Более того, представляется, что это должно происходить еще при

намерении вступления в брак. Юридическое самоопределение социального

субъекта, могущего приобрести качество субъекта права (прав и обязанностей по

А.В. Полякову), выполняя прогностическую функцию, способствует

планированию правовой жизни субъекта. И будучи в браке, люди не могут не

знать, что у них есть не только право иметь ребенка, но и обязанность заботиться

о нем, а юридический факт рождения ребенка даже в отсутствии одного из

родителей есть момент актуализации  самоопределения в конкретном

правоотношении.

Кроме того, утрата правоспособности (правовой коммуникации) далеко не

всегда связана с утратой  «способности понимать свою обязанность по каким-

либо обстоятельствам»396. Например, утрата избирательной правоспособности

лица, отбывающего наказание по приговору суда, отнюдь не обусловлена его

неспособностью понимать суть избирательного права.

Разграничение субъективного права и юридической обязанности по разным

субъектам в конструкции конкретного правоотношения, предусмотренного

конкретной нормой права,  не  учитывает,  выделяемые в теории права

395 Там же. С.733.
396 Там же.
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социальные связи, которые, выступая предметом правового воздействия, не

порождают субъективных прав и обязанностей, но формализуют содержание

общественных отношений как единства прав и обязанностей,  подлежащих

правовому регулированию397. В этом случае даже,  если норма права не

регулирует общественное отношение целиком, а в отдельных частях (элементах,

сторонах)398,  самоопределение субъекта права формируется как целостное

самопредставление о субъективных правах, юридических обязанностях  и

ответственности. Отсутствие в литературе понимания значимости правовой

идентичности субъекта, его способности к самоопределению  представляется

сужающим теоретическое представление о субъекте права, на практике имеющее

следствием не только игнорирование потребности субъекта в самоопределении,

но и ведущее  к ограниченному, ущербному  правовому самоопределению

социального субъекта как субъекта права.

Одним из качеств субъекта права называют свободу воли, поэтому

существенным является вопрос о мотивах поведения. Представляется

некорректным, ограничивающим понимание субъекта права, имеющее место в

теоретико-правовой литературе  мнение о том, что  только страх и выгода могут

рассматриваться в качестве «стимулов, побуждающих субъектов к исполнению

предусмотренных правом обязанностей, соблюдению запретов, использованию

возможностей»399.  Страх наказания и возможность получения выгоды

объективируют не только правопослушное, но и правонарушающее поведение.

Они   предполагают иную систему ценностей, где право традиционно связывается

с произволом  государства и неспособностью субъекта быть его активным

творцом. Вряд ли страх может формировать самоуважение и чувство

собственного достоинства, тогда как ценностное восприятие правовых запретов,

безусловно, будет этому способствовать.

397 См.: Сильченко Е.В. Проблемы предмета правового регулирования // Государство и право. 2004. № 12. С. 61-64.
398 Сорокин В.Д. Правовое регулирование: предмет, метод, процесс // Правоведение. 2000. № 4. С. 38.
399 Ромашов Р.А. Реалистический позитивизм: интегративный тип современного правопонимания // Правоведение.
2005. № 1.С. 10.
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Таким образом, выделение правовой  идентичности как элемента

структуры  субъекта права, его качества позволяет говорить о том, что субъект

права представляет собой сочетание родового начала индивидуального и

коллективного субъекта – человека как единственно способного актуализировать

правовую реальность; социальной  личности, осваивающей правовые статусы,

реализуемые посредством исполнения ожидаемых правовых ролей; и

индивидуальность, требующую творческого освоения и преобразования не только

мира права, но  и самого себя посредством достижения правовой идентичности –

качества, характеризующего его актуальное состояние, влияющее на выбор целей,

ценностей и стратегий правового поведения. При этом правовая идентичность

как научная категория выступает познавательным инструментом,  позволяющим

расширить и упорядочить представления о субъекте права, не нарушая, но

дополняя доктринальное понимание    субъекта права как определенной

юридической абстракции. В практическом плане правовая идентичность

актуализирует   способность субъекта к самопознанию, формированию

ценностного и целостного представления о самом себе, своем месте в системе

социальных связей и отношений и  неконфликтному взаимодействию с другими

субъектами, проявляемому в правоотношении.

§ 2. Правовая идентичность индивидуального субъекта

Традиционно в теории права индивидуальные субъекты (индивиды,

физические лица) понимаются как граждане, иностранцы, лица без гражданства,

иногда выделяются бипатриды400. Сам факт выделения этих видов

индивидуального субъекта свидетельствует о недостаточности сугубо

абстрактного представления о субъекте права и как бы предполагает возможность

более глубокого и развернутого его изучения, обусловленного современным

состоянием общества. Современный человек,  как субъект права,  в условиях

400 См.: Марченко М.Н. Теория государства и права. Учебник. 2-е изд. М., 2008.С. 595; Чистяков Н.М. Теория
государства и права: учеб. пособие.  М.: КНОРУС, 2010. С. 151.
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постиндустриального и информационного общества

отличается от человека предшествующей индустриальной эпохи, представляя

«результат пересечения множества детерминационных потоков»401, которые

должны учитываться.

В теоретических работах встречается разграничение терминов индивид и

физическое лицо. В частности С.И. Архипов полагает индивида специальной

юридической формой правовых качеств человека, посредством которой создается

правовое лицо, происходит персонификация субъекта права,  возникает

возможность его  идентификации (опознаваемости) и  внешней автономии, а

также возникает  предпосылка «для его участия в правовой коммуникации»402.

Индивид как субъект права, т.е. заключенные в специальную юридическую форму

(индивида) правовые качества человека, по Архипову,  объединяет в себе

гражданина и частное (физическое) лицо403. При этом Архипов полагает, что как

гражданин индивид в основном участвует в публично-правовых отношениях, а

как физическое лицо – в частноправовых404.

В предлагаемом диссертантом подходе индивидуальный субъект – это

системное правовое явление, характеризуемое не только родовыми признаками

человека и    способностью к социализации, но и к саморазвитию и

формированию индивидуальной сущности. При этом реализация  индивидуальной

сущности или  самореализация рассматривается как процесс творческий,

включающий в себя и способы, имеющие общественный резонанс,

преобразование быта,  непосредственно среды существования,  и развитие самого

субъекта. В таком понимании индивидуальный субъект права выступает

субъектом правовой идентичности.

Устоявшаяся  в  современной теории идентичности    точка зрения о

существовании двух типов идентичности личностной (индивидуальной) и

401 Капицын В.М. Идентификационный подход к конструированию институтов права // Система права в
Российской Федерации: проблемы теории и практики: Материалы V Международной научной конференции 19-20
апреля 2010 г. М.: РАП, 2011 С. 132.
402 Архипов С.И. Субъект права: теоретическое исследование: дис. С. 95.
403 Там же. С. 247.
404 Там же. С. 261.
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социальной и нередком их противопоставлении, оказывает

влияние и на исследование индивидуального субъекта права.

Так, основываясь на антрополого-культурологическом подходе к онтологии

и гносеологии права, И.Л. Честнов предлагает рассматривать субъект права

(каковым «всегда является человек, хотя  и не всегда выступает от своего имени»)

как социальный субъект,  конструируемый социумом. К  участникам этого

конструирования  автор  относит власть (государственную власть, правящую

элиту); референтную  группу, которая «формирует юридические (социальные)

статусы»; а также «народ – широкие  массы, которые легитимируют правовую

инновацию элиты (референтной группы)»405.

Под субъектом права  ученый понимает  «юридический статус,

закрепленный в норме права (понимаемой как структура), и конкретный человек,

своими практическими действиями и психическими процессами, неотделимыми

от поведенческих актов, его осуществляющий»406.Однако в научной литературе

присутствует мнение о том,  что установление правового статуса индивида

является вспомогательным, не основным приемом правового регулирования

отношений между индивидом и правопорядком, что категория субъекта первична

по отношению к  категории правового статуса407. При этом    «статус определяется

не как средство принудительного воздействия на личность, а как общий ориентир

для законодателя, характеризующий достигнутый обществом уровень правовых

возможностей индивида, позволяющий дальнейшую детализацию его

правосубъектной связи»408.

Представленная И.Л. Честновым позиция, основанная на теории социальной

идентичности и методологии социальных представлений,  заслуживает внимания,

прежде всего, указанием на «конструкционистскую активность» человека,

обусловленную разными социокультурными факторами, а также

405 Честнов И.Л. Социальное конструирование правовой идентичности в условиях глобализации // Вестник РГГУ.
Серия «Юридические науки». 2010. № 14 /10. С.16-17; он же. Субъект права: от классической к постклассической
парадигме //Правоведение. 2009. № 3. С. 30.
406 Честнов И.Л. Социальное конструирование правовой идентичности в условиях глобализации.  С. 18.
407 Стремухов А.А. Особенности специального субъекта права // Правоведение. 2004. № 4. С. 140-141.
408 Архипов С.И. Субъект права: теоретическое исследование: дис.  С. 309.
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акцентированием внимания на механизме превращения социального

субъекта в субъект права как «диалогическом отношении идентификации»

человека с  социальным статусом, социальной группой – носительницей

коллективной памяти, составляющей ядро социальных представлений. Однако,

говоря о диалогичности субъекта права, автор в данном случае забывает о том,

что далеко не всегда человек проявляет свою индивидуальную сущность только в

диалоге с обществом409.

Как уже отмечалось ранее, активность субъекта права, его правовая

идентификация может проявляться  как  в освоении социальной (правовой)

действительности, так и в самотрансценденции - способности человека выходить

за  наличное бытие  как  потребности к творческому самосовершенствованию.

Результаты этой творческой деятельности не всегда могут быть обусловлены и

реализованы  в реальных поступках, но важны для самосознания и самоконтроля

личности410.

Вместе с тем, контекст правовой идентичности позволяет говорить и о

некорректности представления индивида за пределами социальных связей и

отношений. Так С.И. Архипов в поисках особых характеристик «правовой

фигуры индивида» акцентирует внимание на тех качествах и сферах, «которые

связаны с его существованием как обособленного, противостоящего другим

правового лица. В конструкции индивида, - полагает автор, - сфокусированы,

соединены вместе те отношения, волевые решения, стороны правосознания,

юридически значимые поступки, в которых человек проявляет свою

индивидуальность, действует не в качестве элемента социальной целостности, а

как правовая самоценность, как самодостаточное правовое лицо»411.

409 Способность к трансцендентности признается автором за субъектами познания права: Честнов И.Л.
Методология и методика юридического исследования. Учебное пособие. 2-е изд.,  перераб. и доп. Краснодар:
Краснодар. ун-т МВД России, 2010. С.20.
410 См.: Ерофеева К.Л. Сущность единичного человека как проблема философии. С. 267. В философской
антропологии самотрансценденция в ее секулярном, не связанном с сверхъестественным, значении рассматри-
вается как фактор (основа) формирования личности, способность к освоению разных видов реальности —
природных, социальных, духовных, в результате чего происходит саморазвитие, самосовершенствование человека.
411 Архипов С.И. Субъект права: теоретическое исследование: дис. …докт. юрид. наук. С. 249.
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Этот  подход, безусловно,  не предполагает возможность

формирования такого качества индивида как правовая идентичность, поскольку

она предусматривает наличие социальной целостности как среды формирования и

функционирования субъекта права и значимого Другого субъекта, во

взаимодействии с которым и проверяется истинность самоценности

индивидуального субъекта.

Прислушиваясь к настоятельным рекомендациям ученых поразмышлять над

темой «личной самоидентификации наряду с идентификацией групповой»412,

представляется необходимым говорить об индивидуальном субъекте как

социальной личности и индивидуальности, а трудность самоидентификации

современного  человека, отмечаемую В.Г. Графским413, относить, не в

последнюю очередь,  и к сохраняющемуся в юридической науке пониманию

личности только как человека социализированного414,  без учета

индивидуальных потребностей в саморазвитии, самосовершенствовании,

самоопределении,  в том числе правовом. Речь должна идти о формировании

правовой идентичности индивидуального субъекта права как личности.

Личностью в отличие индивида в современной психологии называют «человека,

имеющего свое «Я», способного к самоопределению посредством своей воли и к

осуществлению себя в действии»415.  Индивидуальный субъект как личность

может  рассматриваться  как сложная  саморазвивающаяся система,

взаимодействующая  с внешним миром. Н. Луман, развивая теорию аутопойезиса,

именно соотношение  системы и внешнего мира рассматривает как эволюцию416.

Системный подход, учитывающий способность человека к проявлению

своей сущности посредством и социальности, и индивидуальности,  ориентирует

412Графский В. Г. Права личности: необходимо новое толкование известной философско-правовой формулы //Права
человека и современное государственно-правовое развитие /отв. ред. А. Г. Светланов. М. : ИГП РАН, 2007. С. 75.
413 Графский  В.Г. Право как результат применения правила законной справедливости (интегральный подход)
//Государство и право. 2010. № 12.С. 7. Прим. 7.
414 См., например: Теория государства и права: учебник. Ч. 1 /под ред. М.Н. Марченко. М.: Зерцало, 2011.  С. 365.
415 Утлик Э.П. Психология личности:  учеб. пособие . 1-е изд. М.: Академия, 2008. С. 9
416 Саморазвитие системы  (аутопойезис) рассматривается как внутрисистемная адаптация путем варьирования
(изменений), селекции (отбора)  и рестабилизации (закрепление признаков). (Луман Н. Эволюция / Пер.  с нем. /А.
Антоновский. М.: Логос, 2005).
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исследование на раскрытие его целостности как субъекта права,

выявление  многообразия  его качеств и  типов связей.

Правовая идентичность индивидуального субъекта при этом может

пониматься как  форма личностного бытия, развития, самосознания и

самореализации личности, основанная на знании, освоении и принятии права как

ценности,  и определяющая ее правовую активность.

Постановка вопроса об   индивидуальной правовой  идентичности дает

возможность  обратить внимание не только на процесс формирования личности

как субъекта права, но и ее (личности)  содержание, сущностным компонентом

которого  выступает   система личностных смыслов человека, определяющих его

жизненные ценностные ориентации,   которые он проецирует на свое будущее.

Это позволяет  поставить вопрос о том,  относится ли право к жизненным

смыслам человека, связывает ли он перспективы своего совершенствования,

своей  жизни, карьеры с правом, если нет, то почему, и что нужно сделать для

того, чтобы право вошло в систему его личностных  смыслов?

Правовая идентичность как юридическое самоопределение характеризует

субъект права и определяет его тождественность самому себе в процессе

развития. При этом тождество  не предполагает полного, абсолютного совпадения

явления с самим собой в каждый конкретный момент, но позволяет определять

себя (индивидуализировать) в процессе реализации общей правоспособности.

Отраслевая и специальная правоспособность   позволяют актуализировать те

качества  субъекта, которые он оставлял без внимания. Тем самым уточняется и

расширяется его представление о самом себе, своих возможностях и их пределах

в существующей системе отношений.

Право как условие самосовершенствования личности необходимо всем

традиционно выделяемым индивидуальным субъектам (гражданам, иностранцам,

апатридам, бипатридам),  но приниматься это будет с очевидностью только тогда,

когда оно для всех будет выступать (пониматься) как формальное равенство

свободных личностей в общественных отношениях. Понимание права как

формального равенства, представляется наиболее конструктивным   в эпоху
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постиндустриального общества потому,  что и диалог,  и коммуникация

возможны как продуктивные стратегии только между формально равными

субъектами (при фактическом неравенстве), равно интериоризирующими и меру

свободы, и  меру ответственности. Только в этом случае будет возможно и

«равнодостойное» правовое общение, о котором пишут ученые417.

Концепт правовой идентичности позволяет по-иному взглянуть на вопрос,

поставленный еще  Йерингом, о необходимости бороться за право. Прежде всего,

это борьба  не только и не столько за субъективные права, но борьба за

собственное субъекта права совершенствование, приближение к идеальному

представлению о возможностях  объекта  идентичности (права как меры свободы

и справедливости) в  самоопределении; продвижение, определяющее смысло-

жизненную направленность правовой активности субъекта, предполагающее

осознание себя какой Я есть, как система правовых характеристик (не всегда

совпадающих со статусом (статусами) в данный момент); проверка (оценка) себя

на соответствие тому, каким (кем) хочу быть; уяснение восприятия другим

субъектом;   и представление о том, каким бы хотел, чтоб представляли.

Существенным моментом этой борьбы может быть кризис правовой

идентичности. Кризис выступает как позитивный момент в развитии

индивидуального субъекта. Практика показывает, что правовая идентичность

может быть скорректирована как изначально положительное качество субъекта

только в одном случае, если будет найдено основание идентичности,

соответствующее сущности права как формального равенства, меры свободы и

справедливости. Так, налоговое законодательство, не предполагающее

прогрессивного налога на доходы физических лиц, рассматривается как

несправедливое, и поэтому отметается как основание правовой идентичности,

порождая правовую аномию и иные деформации правосознания в этой сфере.

Представление о правовой обязанности, не связанное с представлением о

справедливости как мере и масштабе права, не порождает отношения

417 Подробнее об этом см.: Мамут Л.С. Правовое общение: очерк теории. М.: Норма: ИНФРА-М, 2011. С. 16-19.
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самоактуализации субъекта, на практике ведет к многочисленным

налоговым правонарушениям. При этом вопрос о том, что все должны платить

налоги,  не ставится. Эта обязанность (как общее условие) интериоризована и

включена в правовую идентичность. Речь идет о справедливом  закреплении в

конкретной форме права особенностей, справедливо обеспечивающих

формальное право более высокого уровня (достойная жизнь)  через формально

определенное неравенство (больше доход – выше налог).

Возможно, не столь важно, происходит ли  появление правила посредством

правового произвола «лучших, передовых членов общества»418 или  посредством

реализации принципа народовластия, главное, чтобы устанавливаемое правило

отвечало сущности права.

Идея правовой идентичности индивидуального субъекта позволяет по-

иному подойти к пониманию смысла ст. 3 Конституции РФ и реализации ее

потенциала и понимания народовластия. Сейчас народовластие как правило

понимается как  «юридическая возможность принимать участие в выборах и

референдуме, выставлять и снимать свою кандидатуру, поддерживать того или

иного кандидата, партию и т.п.»419. Такой подход  существенно ограничивает

понимание идентификационной практики, формируемой избирательным правом,

оставляя за пределами   и понимание   субъекта избирательного права как

субъекта народовластия.  И соответственно ограничивая его  самоопредставление

только субъективной возможностью принять  (не принять)  участие  в

избирательной кампании.

Такое видение, получившее доктринальный статус, существенно снижает

понимание роли индивидуального субъекта, низводя ее до уровня средства

формирования выборного органа власти. Тогда как самоопределение субъекта в

качестве субъекта народовластия существенно повышает его самооценку как

реально действующей силы, от которой  может зависеть не только его

418 Муромцев С.А. Образование права по учениям немецкой юриспруденции (издание 2-е, исправленное и
дополненное).  Москва, типография А. И. Мамонтова и Ко, 1886. С. 17.
419 Ромашов Р.А. Реалистический позитивизм: интегративный тип современного правопонимания // Правоведение.
2005. № 1. С. 8.
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благополучие, но и благополучие других, государства, общества. К

сожалению, приведенный пример свидетельствует о сохраняющейся традиции

понимания того, что отдельный гражданин не имеет права принимать

государственные решения, тогда как  народ в целом на референдуме или на

выборах таким правом обладает420.

Лишение гражданина самостоятельности в системе властных отношений и

противопоставление гражданина и народа, с одной стороны, позволяло

манипулировать, так называемым,  мнением народа в политических и

идеологических целях, а с другой – игнорировать насущные потребности

конкретного человека посредством исключения его из процедуры принятия

властных решений.

Вместе с тем, и Конституция РФ, и законодательство включают

индивидуального субъекта   в правоотношения по формированию

государственно-властных решений на разных уровнях. Так, Конституция РФ

закрепила в ст. 33 право  на коллективные и на индивидуальные обращения

граждан, а Федеральный закон от 2.05.2006 № 59-ФЗ (с  измен. от 27.07.2010 г.)

«О порядке рассмотрения обращений граждан Российской Федерации»421

установил в качестве форм обращения не только заявления и жалобы, но и

предложения.  Согласно п. 2 ст. 4  предложение  это  «рекомендация гражданина

по совершенствованию законов и иных нормативных правовых актов,

деятельности государственных органов и органов местного самоуправления,

развитию общественных отношений, улучшению социально-экономической и

иных сфер деятельности государства и общества».

Более того, развитие информационных технологий существенно повлияло

на способ  обращения: не только устно или письменно, но и с использованием

информационно-телекоммуникационных сетей. Федеральный закон от 27.07.2010

420 Коток  В.Ф. О развитии форм сочетания  народного представительства с непосредственной  демократией в
СССР //Советское государство и право. 1960. № 12. С. 16. Мнение приведено по: Кутафин О.Е. Субъекты
конституционного права Российской Федерации как юридические и приравненные к ним лица. М.: ТК Велби;
Проспект, 2007. С. 37.
421 Собрание законодательства РФ. 2006. № 19. Ст. 2060; 2010. № 31. Ст. 4196.
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г.  «О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской

Федерации в связи с принятием Федерального закона «Об организации

государственных и муниципальных услуг»    вводит понятие электронного

документа (ст. 22) , под которым понимается документированная информация,

представленная в электронной форме, то есть в виде, пригодном для восприятия

человеком с использованием электронных вычислительных машин, а также для

передачи по информационно-телекоммуникационным сетям или обработки в

информационных системах»422.

Таким образом, законодатель, учитывая быстро меняющиеся общественные

отношения, создает более благоприятный правовой режим участия граждан  в

обсуждении, разработке государственно-властных решений, контроле  их

реализации, который не получает должной оценки при сохранении

позитивистско-догматического подхода к рассматриваемым проблемам.

Государству следует учитывать, что принимаемые нормативные правовые акты не

только устанавливают некие правила, но и то, что  эти правила осваиваются как

основания идентичности, изменяя субъекта, актуализируясь в самоопределении в

конкретном правоотношении.  При этом важно, чтобы государство сохраняло

свою значимость не только путем установления материальных норм, но и

обеспечением надлежащего порядка их реализации.

В  связи с оживленными дискуссиями по поводу построения в России

правового демократического  государства особое значение  имеет содержание

конституционной категории многонационального народа. Дело в том, что

общепринятое мнение, что источником власти могут быть только граждане РФ,

реализующие свою властную волю через референдум и свободные выборы,

колеблется новеллами избирательного законодательства.  В  частности, ч. 10

ст. 4 Федерального закона «Об основных гарантиях избирательных прав и права

на участие в референдуме граждан Российской Федерации» от 12 июня 2002 г.

422 Собрание законодательства. 2010. № . N 31. Ст. 4196. Закон регулирует основания и порядок электронного
обращения  в органы государственной власти, органы местного самоуправления.
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№ 67-ФЗ423 за иностранцами, гражданами государств, с которыми у

Российской Федерации есть соответствующий международный договор,  и

постоянно проживающими на территории муниципального образования,

закрепляется  право участвовать в местных выборах и референдумах наравне с

гражданами РФ. Тем самым названный иностранец не просто гражданин другого

государства, он юридически — неотъемлемая часть многонационального народа

Российской Федерации, источник власти местного самоуправления. Это

совершенно другой уровень правовой самоидентификации (самоопределение

через принадлежность к сообществу) человека, могущий значительно повлиять

на его самооценку, юридически значимое поведение, уровень социальной

комфортности.

Однако проявляя открытость, фиксируемую федеральным

законодательством,  российское государство не создает необходимых и

достаточных условий  обеспечения этой открытости на уровне  реализации

закона. Это, в частности, проявилось в решении вопроса о включении в списки

избирателей иностранных граждан, о которых идет речь в названном выше

Законе.   Письмом   ЦИК РФ избирательным комиссиям субъектов Российской

Федерации от 2 сентября 2008 г.424 в нарушение  Закона, устанавливающего

принцип равных условий участия в муниципальных выборах граждан РФ и

иностранных граждан, разъясняется, что включение иностранных граждан в

списки избирателей на выборах в органы местного самоуправления,

осуществляется при фактическом (выделено – Н.И.)  обращении таких граждан  в

участковую избирательную комиссию. К названным гражданам, согласно этому

письму, относятся граждане Республики Казахстан, Киргизской Республики,

граждане Туркменистана и Республики Беларусь. Они,  в случае постоянного

проживания в муниципальном образовании,  имеют право избирать и быть

избранными в органы местного самоуправления, участвовать в иных

423 Собрание законодательства РФ. 2002. № 24. Ст. 2555.
424 Документ был разослан избирательным комиссиям субъектов. Автору был предоставлен из архива
Избирательной комиссии Ивановской области.
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избирательных действиях на указанных выборах на тех же условиях, что и

граждане РФ.

Анализируемое письмо нарушает не только части 1 и 2 ст. 16, а также части

3 и 6 ст. 17 названного закона, устанавливающих общую обязанность ведения

учета и регистрации избирателей, независимо от их категорий, обусловленных

социально-правовым статусом,  но и конституционный  принцип формального

равенств. Очевидно, необходимо    отменить указанное письмо,    дать публичное

разъяснение ЦИК РФ о недопустимости двойных стандартов для лиц, по закону

признанных избирателями, независимо от гражданства.

В данном случае индивид (иностранный гражданин), ориентированный в

целом на справедливую систему права, оказывается в ситуации несправедливости,

различения, т.е. фактически дискриминируется подзаконным актом органа,

созданного с целью неукоснительного соблюдения избирательного

законодательства.

Приведенный пример свидетельствует о непонимании значимости

актуального юридического самоопределения, характеризующего    необходимое и

неотъемлемое качество субъекта права – правовую идентичность. Одновременно

для государства становится «закрытым», а значит непонятным вопрос об  оценке

его значимости в отношении с новыми избирателями, поскольку его политическая

и правовая доктрины не учитывают фактор правовой идентичности, всегда

предполагающей поиск значимого Другого. Это ведет к замещению значимости,

поиску иных, нежели предлагает государство, оснований идентичности,

обособлению мигрантов, осложняет решение вопроса об их полноценном

социальном включении.

Более того, приведенный пример практики избирательных правоотношений

свидетельствует о непонимании государством функции поддержания в целом

позитивной идентификации индивидуального субъекта как «движения к некой
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идеальной интегральности: согласованности норм,

сбалансированного взаимодействия субъектов права»425.

Таким образом, постановка вопроса о правовой идентичности

индивидуального субъекта, позволяет говорить, что это не только набор

характеристик, свойств (качеств),  в которых субъект права себя воспринимает

(наделяет), но притязание на значимость. Способность к выработке, выражению

и осуществлению воли как признака субъекта права  в процессе самоопределения

направлены на принятие решения,  когда интерес может быть  связан и с

реализацией прав, выполнением обязанностей, несением ответственности, и его

внутренним изменением, самосоверешенствованием посредством предлагаемых

правовых оснований.  Самоактуализация субъекта права предполагает уяснение

(оценку) наличного состояния и выработку (определение) стратегии  позитивного

развития,  обусловленной  поиском взаимопонимания с другими субъектами,

государством, обществом, влияя тем самым на изменение правопорядка в целом.

§ 3. Правовая идентичность коллективного субъекта

Развитие правового государства и гражданского общества предполагает

существенное расширение коллективных способов решения общественно

значимых задач. Коллективные образования, как правило,  создаются по

инициативе социально активных субъектов, могут быть организационно по-

разному оформленными в зависимости от целей объединения, достижение

которых может определять и временные рамки существования. Многообразие

форм проявления гражданской активности требует новых подходов как в

формально-юридическом понимании, так и законодательном закреплении

института социальных сообществ.

425 Капицын В.М.  Идентификационный подход в конструировании институтов права // Система права в
Российской Федерации: проблемы теории и практики: материалы V ежегодной  международной научной
конференции, 19-22 апр. 2010 г.  /отв. ред В.М. Сырых, С.А. Рубаник. М.: РАП, 2011. С. 133.
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Как уже говорилось, на  основе Гражданского кодекса Российской

Федерации (ГК РФ)426 общепринято разделение субъектов права на граждан

(физических лиц, гл. 3) и организации (юридических лиц, гл. 4). Понятие

юридического лица используется для обозначения определенных организаций в

качестве правоспособных субъектов. Вместе с тем, в литературе находим

высказывания о том, что закрепленное в п.1 ст. 48 ГК РФ понятие юридического

лица «нельзя считать профессиональной удачей законодателя»427. Однако именно

на его основе  выстраивается правовое регулирование в других отраслях и

научно-теоретическое осмысление коллективного субъекта, несмотря на

выделение специфических черт субъектов публичного права428. Причиной вполне

успешной «трансплантации» названной правовой категории,  по мнению

профессора Бременского университета (Германия)  Рольфа Книпера, является то,

что и частное, и публичное право используют категорию «юридического лица»

как «нормативную, позитивно-правовую конструкцию»429.

Недостаточность понятия юридического лица давно обсуждается в

административно-правовой науке. Более двадцати лет назад Д.Н. Бахрах, решая

вопрос о субъекте и объекте управления, предложил использовать понятие

коллективных  субъектов административного права, определяемых им как

организованные группы людей, находящихся в устойчивых отношениях и

426 Гражданский кодекс Российской Федерации : (часть первая) : Федеральный закон от 30 нояб. 1994 г. № 51-ФЗ (в
ред. от 14.11.2013 г.) // Собрание законодательства РФ. 1994. № 32. Ст. 3301.
427 Мозолин В.П. О юридической природе внутрикорпоративных отношений // Государство и право. 2008. № 3. С.
28.
428 См.: Кутафин О. Е. Субъекты конституционного права Российской Федерации как юридические и
приравненные к ним лица. М. : Велби : Проспект, 2007. 336 с. ; Чиркин В. Е. Юридическое лицо публичного права.
М. : Норма, 2007. 352 с. Вместе с тем в цивилистической науке по-прежнему  доказывается «нецелесообразность
внедрения в современную правовую систему России новой типологии, разграничивающей юридические лица на
две группы в зависимости от направленности сферы регулирования – юридические лица публичного права и
традиционная частноправовая конструкция юридического лица. Недопустимо формирование конструкции
юридического лица публичного права путем вывода ее из сферы   гражданско-правового регулирования». (Серова
О.А. Теоретико-методологические и практические проблемы классификации юридических лиц современного
гражданского права России: автореф. дис. на соиск. учен. степ. докт. юрид. наук. М., 2011. С. 15). Практически
параллельно по времени предлагается совершенно другой подход, обосновывающий не только необходимость
исследования  публичных правоотношений, но и  классификацию субъектов, в частности, посредством выделения
основных и факультативных субъектов публичных правоотношений. См.: Лупарев Е.Б.,  Добробаба М.Б., Макина
Т.В. Общая теория публичных правоотношений. М.: Юрлитинформ, 2011. 280 с.
429 Книпер Р. Закон и история: о состоянии и изменении Германского Гражданского Уложения /  пер.  с нем. З. М.
Ногайбай. Алматы: Homoc (Баден-Баден), 2005. С.58 и послед.
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подразделяемых на две группы: обладающих государственно-

властными полномочиями и не обладающих названными полномочиями430.

Одну из причин несовершенства конституционных и отраслевых  норм в

рассматриваемой  сфере Т. Я. Хабриева связывает с отказом  законодателя видеть

в  коллективе  объект конституционного регулирования, в боязни «в

специфических условиях начала переходного периода 90-х гг. прошлого

столетия» употреблять термины советского государственного права431.

Представляется важным заметить, что, несмотря на потребность и практики,

и научного анализа при определении юридического лица  учитывать их публично-

правовой или частноправовой характер, эта потребность, к сожалению,  не

учитывается при разработке новых подходов к развитию российского

законодательства. Так,     разработчики Концепции развития гражданского

законодательства и Концепции развития законодательства о юридических

лицах432, за основу определения  главных направлений преобразований  в статусе

юридических лиц, прежде всего, некоммерческих организаций,    взяли

исключительно гражданско-правовое их (юридических лиц) понимание,

выразившееся в  усилении роли Гражданского кодекса РФ в регулировании

деятельности коллективных образований публичного характера, и в требовании

изменений в соответствии с этим отраслевого законодательства433.

В контексте правовой идентичности представляется, что такой подход

приводит к ограничению прав тех, кто относит себя к  объединению,  сообществу,

430 Бахрах Д. Н. Коллективные субъекты административного права // Правоведение. 1991. № 3 С. 66–72. При этом
органы исполнительной власти, а также другие институты, наделенные властными полномочиями, он относит к
субъектам управления, а иные коллективные субъекты (предприятия, учреждения, организации, общественные и
религиозные объединения) – к объектам управления.
431 Хабриева Т. Я. Теория современного основного закона и российская Конституция // Журн. российского права.
2008. № 12. С.18-19
432URL: http://www.privlaw.ru/vs_info2.html (дата обращения: 7.06.2011) Проект был рекомендован к
опубликованию 16 марта 2009 г.
433 Подробнее анализ предлагаемой концепции см.: Лысенко В.В. Реформирование законодательства о
некоммерческих организациях в России: итоги 2010 г. //Конституционное и муниципальное право. 2011. № 1//
URL: http://cnb.uran.ru/files/4d81e2c0493c2.pdf (дата обращения: 11.04.2011)
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коллективу,  не имеющими признаков юридического лица, главным из

которых является факт государственной регистрации в установленном порядке434.

Следует также сказать о весьма спорных подходах гражданско-правового

законодательства к определению критериев коллективного. В частности,  в

Министерстве юстиции был разработан проект поправок в Гражданский

процессуальный кодекс, призванных оптимизировать процедуру вынесения

судебных решений по аналогичным жалобам посредством подачи коллективных

исков, что не исключает права подачи   индивидуального заявления в суд по тому

же делу. Однако это касается исключительно оспаривания нормативного

правового акта, примененного в конкретном деле. При этом признаком

«коллективности» будет численность в 20 человек435.

В контексте принципа формального равенства определяемые законодателем

цифры в отношении правосубъектности тех или иных сообществ  вызывают,

прежде всего, вопрос о равноправии лиц, пожелавших объединить свои усилия

для совместного решения возникшей проблемы с точки зрения весомости их прав

и свобод в коллективном образовании, начиная с его формирования. Например,

общественное объединение может быть создано по общему правилу не менее, чем

тремя физическими лицами436.

Очевидно и Министерству юстиции РФ, и разработчикам Концепции

развития гражданского кодекса необходимо было обращать внимание не только и

не столько на совершенствование юридической техники в развитии

434Согласно Федеральному закону  «Об общественных объединениях» от 19 мая 1995 г. № 82-ФЗ (Собрание
законодательства РФ. 1995. № 21. Ст. 1930) учредители общественного объединения могут  принять решение об
осуществлении его деятельности  как зарегистрировавшись, так и без регистрации (ст. 18).  Закон устанавливает
равенство прав (ст. 27), обязанностей (ст. 29) и ответственности (ст. 41) общественных объединений, независимо
от наличия либо отсутствия регистрации. Общественное объединение считается созданным с  момента принятия
решения  о его создании,  об утверждении его устава и о формировании руководящих и контрольно-ревизионного
органов  на съезде (конференции) или общем собрании. На основании устава оно    осуществляет свою
деятельность, приобретает права, за исключением прав юридического лица, и принимает на себя обязанности,
предусмотренные  законом.
435 Разъяснения Министерства юстиции по поводу предполагаемых законодательных новелл см.: Минюст
предлагает ввести коллективные иски //Российская газета. 2012. 30 июля// URL:http://www.minjust.ru/print/2423
(дата обращения: 24.08.2012). Сам проект федерального закона "О внесении изменений в некоторые
законодательные акты Российской Федерации (в части урегулирования порядка рассмотрения споров между
гражданами, общественными объединениями и органами государственной власти, органами местного
самоуправления)" см.: http://img.rg.ru/pril/article/65/05/74/ZakonoproektIski_(2).doc (дата обращения: 24.08.2012).
436 Ст. 18 Федерального закона «Об общественных объединениях».
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законодательства, сколько на уяснение качественных изменений,

происходящих в обществе, которые в научном плане фиксируются, прежде всего,

разработкой концепции гражданского общества437. Современные представления о

гражданском обществе существенно отличаются от первоначальных,

обусловленных возникновением ранних буржуазных государств, и основанных

на абсолютизации частных интересов и экономической сферы.

Диссертант разделяет позицию Н.С. Бондаря о том, что современная

общедемократическая  концепция постиндустриального гражданского общества

должна быть основана на признании необходимости обеспечения оптимального, и

гармоничного  сочетания частных и общественных интересов438. Этот подход

имеет методологическое значение для развития частного права,   на это должны

были  обращать внимание и  разработчики выше названной Концепции с тем,

чтобы гражданское общество из абстрактной конструкции превратилось  в

«сложившуюся практику»439, обеспечиваемую законодательством, отвечающим

современным жизненным реалиям.

Эти жизненные реалии характеризуются все большим распространением,

так называемого, «института соучастия», когда граждане, общественные

объединения, хозяйственные союзы и отраслевые ассоциации предприятий,

банков и т.д.  включаются в договорные отношения с государством. Например,

заключаются социальные соглашения между губернаторами, мэрами, с одной

стороны, и экономическими субъектами, корпорациями - с другой, о

сотрудничестве в решении вопросов социальной инфраструктуры, занятости и т.п.

437 См. об этом: Гражданское общество, правовое государство и право («круглый стол» журналов «Государство и
право» и «Вопросы философии») // Государство и право. 2002. № 1.Обстоятельный анализ современных
теоретических подходов и практики функционирования гражданского общества представлен, например,  в гл. 3
монографии   М.Н. Марченко «Государство и право в условиях глобализации». (М.: Проспект, 2011. 400 с.).
Очевидно,  в науке гражданского права продолжает сохраняться методологический застой, о необходимости
преодоления которого говорилось еще в конце ХХ в.«…в науке гражданского права, - читаем в работе  М.И.
Брагинского и В.В. Витрянского, - наблюдается некий качественный застой: издается огромное количество книг и
брошюр, публикуется множество статей в юридических журналах, но их смысл и содержание, за редким
исключением, сводится к комментированию отдельных законоположений и судебной практики».  (Брагинский
М.И., Витрянский В.В. Договорное право: Общие положения. М., 1998. С. 5).
438 Бондарь  Н.С.  Власть и свобода на весах конституционного правосудия. Защита прав человека
Конституционным Судом Российской Федерации. М.: Юстицинформ, 2005. С.178.
439 Марченко М.Н. Указ. соч. С. 124.
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К ним относят и  формы государственно-частного партнерства в

реализации крупных инновационных и производственных проектов440.

Тем самым    государство  и институты гражданского общества проявляют

тенденцию к добровольному  юридическому оформлению «самообязательств»,

принимая решения, расширяющие либо уточняющие их самоопределение.

Устанавливаемые права,   обязанности и ответственность  не только расширяют

набор характеристик   того или иного субъекта права, но и демонстрируют

притязание на значимость, и, что особенно важно в приведенном примере,

взаимно обусловленную значимость, совместно формируемую и обеспечиваемую

согласованными усилиями.  В результате таких действий создаются не только

взаимоприемлемые идентификационные практики, но и снижается уровень

социальной напряженности,  совершенствуется самоопределение, растет доверие

и значимость субъектов в оценке друг друга.  Это является важнейшим условием

формирования открытого государства как  «желательно непрерывного процесса

открывания государства для общества, втягивания все  большей доли населения в

прямые и опосредованные процедуры выработки, принятия и реализации

управленческих решений, в контроль за  деятельностью управленцев,

государственных и муниципальных служащих»441.

Стремление людей к объединению усилий, создание коллективных

образований является не только способом совместного  решения экономических и

социальных проблем,  но и средством выражения  индивидуальности в

общественном интересе, что стимулирует и коллективное образование, и

государство к открытости и совместному решению задач социально-

экономического развития. Существенно важными представляются результаты

экспериментальных исследований социологов и психологов,  доказавших, что

440 Подробнее об этом см.: Тихомиров Ю.А. Ю.А. Право официальное и неформальное //
Журнал российского права, 2005, N 5 //URL:http://www.lawmix.ru/comm.php?id=1040 (дата обращения: 1.03.2010).
О необходимости взвешенного сочетания  публичных и частных интересов,  в том числе с учетом  международных
обязательств Российской Федерации см.:  Спектор Е.И.  Государственное регулирование и саморегулирование в
экономико-социальной сфере //Журнал российского права. 2011. № 12. С. 64-70 .
441 Смирнов В.В. Концепция открытого государства в юридической политологии // Открытое государство: пути
достижения. М.: ИГП РАН, 2005. С. 46.
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источники межгрупповых отношений кроются не в мотивах отдельных

личностей, а в ситуациях взаимодействия этих групп, и  характер этого

взаимодействия опосредуется совместной деятельностью групп. Тем самым

формируется коллективное сознание и целостное представление о группе442.

Анализ законодательства позволяет выделить ряд признаков коллективного

субъекта: добровольность создания; организационная самостоятельность;

признание со стороны государства посредством информирования   о создании

и/или деятельности,  регистрации; наличие коллективно достигаемых целей;

определение средств, с помощью которых цели достигаются; наличие

субъективных прав, юридических обязанностей и ответственности.

С учетом сказанного, представляется возможным дать следующее

определение понятия коллективного субъекта. Коллективный субъект права –

это организованное сообщество людей, находящихся в устойчивых

институционально (юридически) оформленных отношениях, обеспечивающих

совместную реализацию прав, свобод, обязанностей и ответственности от его

имени.

Понимание коллективного субъекта как сообщества не только расширяет

их  круг  за пределами   юридического лица, но и исключает юридических лиц,

представленных одним физическим лицом, в отношении которых говорить о

коллективной воле, коллективном правосознании вряд ли возможно, хотя они и

выступают от своего имени, приобретают гарантированные права, несут

юридические обязанности и ответственность.

Представляется важным заметить, что термин «сообщество» довольно

широко употребляется  в юридической литературе, в том числе, в связи с

исследованием правовой идентичности, в частности, Е.В. Резников использует

термин «правовое сообщество», по его терминологии, как условное выражение

коллективного аспекта правовой идентичности. При этом автор исходит из того,

442 Микляева А.В., Румянцева П.В. Социальная идентичность личности: содержание, структура, механизм
формирования: Монография. СПб.: Изд-во РГПУ им. А.И. Герцена, 2008. С. 48-57.
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что «юридическое лицо не является правовым сообществом в полном

смысле слова» и полагает, что «более адекватно отражает суть правового

сообщества»  понятие корпорации  в широком значении (судей, адвокатов,

нотариусов и др.)443

Под правовым сообществом автор понимает «такую социальную группу,

существование которой признается на уровне правопорядка,  и вхождение в

которую оказывает влияние на правовой статус индивида»444. С  этим трудно не

согласиться. Сообщество людей  как коллективный субъект должно обладать

правосубъектностью как предпосылкой формирования правовой идентичности.

Однако сам факт «вхождения» в сообщество еще не является достаточным, как

это утверждает Е.В. Резников, основанием достижения правовой идентичности

человека. Более того, может способствовать ее деформации в случае

несбалансированного   правового статуса того или иного сообщества. К

сожалению, в работах названного автора при  рассмотрении важных, с точки

зрения социологического подхода, функций (дифференциации, информирования,

стабилизации), которые выполняет правовое сообщество в  формировании

социального аспекта правовой идентичности человека,  о правовой идентичности

самого правового сообщества вопрос вообще не ставится.

Коллективные субъекты - это не только институционально оформленные

структуры гражданского общества, но сообщества (группы, объединения) людей,

ставящие перед собой социально значимые цели, и достигающие их совместными

усилиями, требующими коллективной воли и коллективного сознания, а вместе с

этим, и осознания себя некой целостностью, способной к юридическому

самоопределению посредством освоения предлагаемых действующим

законодательством оснований и уставных самообязываний. Юридическое лицо,

созданное не одним учредителем, - это один из видов коллективных субъектов.

Вместе с тем, представляется возможным в развитии теории коллективного

субъекта использование идеи, предложенной С.И. Архиповым, о разделении

443 Резников Е.В. Теоретические проблемы правовой идентичности. С.71.
444 Там же.
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реальности формы юридического лица и реальности организуемого ею

содержания, которое обусловлено высокой степенью автономности формы

юридического лица, ее самостоятельности по отношению к содержанию. Тогда

как содержанием или, как говорит автор,  «субстратом» юридического лица

выступают правовые качества, свойства правовой личности человека, получившие

обособленное от него существование в виде правовой воли, правового сознания,

правовой деятельности, правовых связей, формируемых правоотношений и т.д.445

Такой подход, с одной стороны, нацеливает на понимание коллективного

субъекта как юридической абстракции, способной быть предметом правового

регулирования, а с другой – на более глубокое телеологическое уяснение

характера деятельности коллективного субъекта.

С точки зрения развития гражданского общества введение такого критерия

как юридическое лицо    ограничивает равенство в отношении  коллективных

субъектов, существенно сужает круг тех из них, которые государством

признаются институтами гражданского общества, например, при выдвижении

кандидатов в общественные палаты или общественные советы446,  реализации

возможности участия в грантовой политике государства. Правда, законодатель

попытался отчасти сгладить эту несправедливость в отношении

незарегистрированных общественных объединений, установив новой  редакцией

Федерального закона   «Об общественных объединениях»447 для них право

выступать с инициативами по вопросам, имеющим отношение к реализации своих

уставных целей, вносить предложения в органы государственной власти и органы

местного самоуправления. Очевидно, что работа  в этом направлении должна

быть продолжена, в частности, внесением изменений в федеральное и

региональное законодательство, регулирующее участие самоорганизующихся и

445 Архипов С.И. Субъект права: теоретическое исследование: дис. С.338, 339.
446 См.: Об общественной палате Российской Федерации: Федеральный закон от 4.04.2005 г. № 32-ФЗ, с изм и доп.
от 03.05.2011  //Собрание законодательства РФ, 11.04.2005, N 15, ст. 1277; Российская газета. 2011. 6 мая.
447О внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации: Федеральный закон от
1.07.2011 г. № 169-ФЗ //Собрание законодательства РФ. 2011. N 27. Ст. 3880.
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самоуправляемых сообществ в разных сферах общественной и

государственной жизни посредством введения категории «коллективный

субъект».

Представляется, таковым может быть и сообщество работников и

работодателей при заключении коллективного договора - правового акта,

регулирующего трудовые отношения в организации или у индивидуального

предпринимателя, согласно  Трудовому  кодексу Российской Федерации448.

Наличие трудового договора, содержанием которого являются права, обязанности

и ответственность сторон, формирует представление о возможности

коллективных действий, создает предпосылки для формирования коллективной

воли, коллективного юридического самоопределения и правосознания.

Коллективный договор выступает юридическим фактом институционализации

сообщества работников независимо от того, называем ли мы его трудовым

коллективом или нет. Это же относится и к стороне работодателей.

Важную  группу коллективных субъектов представляют  сообщества,

институционализация которых обусловлена степенью, уровнем самоопределения

в системе  властных отношений.  В научной литературе источник публичной

власти предлагается называть  территориальным публичным коллективом,

понимаемым  в качестве юридического лица как  «публично-правовое

образование жителей в рамках административно-территориальных границ   в

целях обеспечения общей жизнедеятельности, являющееся  источником

определенного  рода публичной власти и создающее свои органы публично-

правового регулирования»449.  Основываясь на ст. 124 ГК РФ, В.Е. Чиркин

выделяет «три вида  территориальных публичных коллективов в России:

российское общество, представленное государством; субъекты РФ, органы власти

которого в конечном счете создают его территориальный публичный коллектив;

448 Трудовой кодекс Российской Федерации: Федеральный закон от 30.12.2001 N 197-ФЗ (ред. от 01.07.2011)
//Собрание законодательства РФ. 2002, N 1 (ч. 1). Ст. 3.
449 Чиркин В.Е. Юридическое лицо публичного права. С. 115-116.
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муниципальное образование, население которого формирует местное

самоуправление»450.

Представляется, в предложенной классификации нарушен принцип

формального равенства относительно  публичного коллектива субъекта РФ,

который, по смыслу цитаты, не  формирует органы публичной власти, а  сам ими

формируется. Это противоречит  мнению названного автора, высказанному в той

же работе ранее: «Народ государственно-организованного общества – источник

государственной власти, народ (население) субъекта РФ – источник той части

публичной власти, которая принадлежит по Конституции государства  субъекту

Федерации (совместные с Федерацией предметы ведения и “остаточные

полномочия”), народ (население) муниципального образования – источник власти

местного самоуправления»451.

Это противоречие, можно предположить, вызвано не только ошибочностью

формулировки, но и до конца не разрешенным в общей теории права  вопросом об

отнесении  проживающего на территории субъекта РФ народа к носителям власти

данного субъекта452, поскольку  Конституция РФ не упоминает о  народе субъекта

РФ как источнике государственной власти.  Вместе с тем, ссылаясь на

Постановление Конституционного Суда РФ от 07.06.2000 N 10-П "По делу о

проверке конституционности отдельных положений Конституции Республики

Алтай и Федерального закона "Об общих принципах организации

законодательных (представительных) и исполнительных органов государственной

власти субъектов Российской Федерации"453, ученые, исследующие теорию и

практику народного представительства, приходят к выводу о том, что

проживающий на соответствующих территориях народ субъектов РФ является

носителем власти этого субъекта Федерации. И эта власть  народа субъекта РФ

может осуществляться как  непосредственно, так и через  органы государственной

450 Там же. С. 182.
451 Там же. С. 114.
452 См., например: Кутафин О.Е. Субъекты конституционного права как юридические и приравненные к ним лица.
С. 32-38.
453 Собрание законодательства РФ. 2000. N 25. Ст. 2728.
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власти данного субъекта Российской Федерации. При этом отмечается, что

такое понимание  категории “народ”  в наибольшей степени  соответствует идее

народного представительства, которое реализуется не только на федеральном, но

и на региональном уровне»454.

Следует сказать, что в теории права до сих пор нет единства мнений о

понимании категории «народ». Нередко его соотносят с категорией «нация»,

прежде всего, в связи с концепцией национального суверенитета455. В таком

понимании  народ (нация)  признается субъектом права только посредством

государства или иных, создаваемых ими объединений456;  доказывается, что

народ, являясь социальной общностью,  вообще не  может быть коллективным

публичным субъектом457. Вместе с тем, обосновывается мнение о

самостоятельной правосубъектности «не просто» народа, а многонационального

народа Российской Федерации458, который в научной литературе называется  и

«общностью граждан»459,  и «российским обществом», и «публичным

территориальным коллективом»460,  и этнонацией»461.

Анализ действующего законодательства, представляется, позволяет

говорить о возможности отнесения  многонационального народа Российской

Федерации к  коллективным субъектам, способным формировать правовую

идентичность. По смыслу преамбулы Конституции РФ 1993 г. народ  воплощает

свое право на самоопределение, «возрождая суверенную государственность

России и утверждая  незыблемость ее демократической основы». Однако

самоопределение выстраивается не только путем реализации права на

454 Садовникова Г.Д. Представительная демократия: от идеи к реализации. М.: Изд-во гуманитар. лит-ры, 2008.
С.30.
455 Оль П.А., Ромашов  Р.А. Нация (генезис понятия и вопросы правосубъектности). Монография. С.-Пб.: Изд-во
С.-Петербург. юрид. ин-та, 2002. 144 c.
456 См.: Архипов С.И. Субъект права: теоретическое исследование: дис. С. 362-363; Кутафин О.Е.  Субъекты
конституционного права Российской Федерации как юридические и приравненные к ним лица. С. 42.
457 Позняков П.Н. Правовое положение коллективных публичных субъектов права: дис. ... канд. юрид. наук.
Самара, 2003. С. 9.
458 Авакьян С.А. Конституционное право России: учебный курс. 4-е изд., пере6раб и доп. В 2 т. Т. 1. М.: Норма,
2010. С. 41.
459 Безуглова А.А., Солдатов С.А. Конституционное право России. В 3 томах. Т. 1. М., 2001. С. 49.
460 Чиркин В.Е. Указ. соч. С. 183.
461 Супатаев М.А. К проблематике цивилизационного подхода к праву (очерки общей теории и практики):
монография. М.: Изд-во Юрлитинформ, 2012. С. 98.
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формирование  государства, но и «исходя из ответственности за свою

Родину перед нынешними и будущими поколениями, сознавая себя  частью

мирового сообщества».  Тем самым народ, как коллективный субъект, от своего

имени учреждает государственность и возлагает на себя юридическую

ответственность в позитивном смысле462. Именно в этом следует усматривать

предпосылку к формированию открытого государства, появление которого

обусловлено волей народа, принявшего Конституцию.

Существенным является вопрос о видах правовых отношений, субъектом

которых выступает такой коллективный субъект как российский

многонациональный народ. Наиболее устойчивым является мнение о том, что

«действующее законодательство знает два  вида правовых отношений, в которых

народ выступает как юридическая личность»: при проведении референдума и

посредством выборов. «Во всех других правовых отношениях народ как

юридическая личность выступать не может и не участвует»463. Однако такое

утверждение представляется не вполне соответствующим действительности,

поскольку народ может выступать субъектом правотворческих отношений.

Конституционно народ не наделен правом законодательной инициативы. По

мнению С.А. Авакьяна, это можно отнести к дефектам «сознательного отказа от

конституционно-правового регулирования», противоречащим преамбуле  и ст. 3

Конституции РФ464. Вместе с тем, Конституционный Суд Российской Федерации

в ряде своих постановлений указал на необходимость  понимания

многонационального народа как единого субъекта народовластия и

правотворчества465.

462 Возложение юридической ответственности, а не привлечение к юридической ответственности еще в советское
время в теории права и государства рассматривалось как отличительный признак юридической ответственности в
позитивном смысле. (Назаров Б.Л. Социалитсическое право в системе  социальных связей. М.: Юридическая лит-
ра, 1976. С. 260).
463 Кутафин О.Е. Указ. соч. С. 38.
464 Авакьян С.А. Пробелы и дефекты в конституционном праве и пути их устранения // Пробелы и дефекты в
конституционном праве и пути их устранения: материалы Международной научной конференции (28-31 марта
2007 г.) /под ред. С.А. Авакьяна. М.: Изд-во Моск. ун-та, 2008.  С. 20.
465 По делу о проверке конституционности отдельных положений Конституции Республики Алтай и Федерального
закона «Об общих принципах организации законодательных (представительных( и исполнительных  органов
государственной власти субъектов Российской Федерации»»: Постановление Конституционного Суда РФ от 7
июня 2000 г. //Собрание законодательства РФ. 2000. № 25. Ст. 2728; По запросу группы депутатов
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Очевидно, в условиях современной цивилизации, развития в

России правового демократического государства следует принимать во внимание

не только  право, но и способность народа  участвовать в управлении делами

государства. При этом  исходить из управляемости, «при которой, в конечном

итоге, общество управляет властью, формируя ее с учетом своих потребностей и

воздействуя на проводимую ею политику»466, а не наоборот. Не случайно в

Послании Федеральному Собранию Российской Федерации 5 ноября 2008 г.

Президент РФ предложил в целях содействия развитию гражданского общества

расширить  на федеральном   уровне круг субъектов законодательной

инициативы467.

Реализация этого предложения путем принятия поправок в ст. 104

Конституции РФ не только устранила бы выше названный дефект, но и

обеспечила бы признание способности  народа к разработке государственно-

властных решений на всех уровнях, поскольку на региональном и муниципальном

уровнях законодательно это уже сделано468.

Наличие этих норм  не только расширяет представление о круге

правоотношений, субъектом которых может быть народ как коллективный

субъект, но и создает новые идентификационные практики, позволяющие

выстраивать правовую идентичность этого коллективного субъекта, значимым

Другим для которого выступает  не только государство как его представитель, но

каждый в составе многонационального народа. Такой подход позволяет

Государственной Думы о проверке соответствия  Конституции Российской Федерации отдельных положений
конституций Республики  Адыгея, Республики Башкортостан, Республики Ингушетия, Республики Коми,
Республики Северная Осетия – Алания, Республики Татарстан: Постановление Конституционного Суда РФ от  27
июня 2000 г. // Собрание законодательства РФ. 2000.№ 29. Ст. 3117.
466 Лапаева В.В. К дискуссии  о концепциях российской демократии //Российское правосудие. Теория права и
государства. М.РАП, 2009. С. 87.
467 Российская газета. 2008. 6 ноября.
468 См. ст. 6 Федерального закона «Об общих принципах организации законодательных (представительных) и
исполнительных органах государственной власти субъектов Российской Федерации» от 6.10.1999 г. № 184-ФЗ (в
ред. от 27.06.2011) // Собрание законодательства РФ. 1999. № 42. ст. 5005; Российская газета. 2011. 30 июня, а
также ст. 26  Федерального закона «Об общих принципах организации местного самоуправления в Российской
Федерации» от 6.10.2003  № 131-ФЗ// Собрание законодательства РФ. 2003. N 40. Ст. 3822. К сожалению, практика
свидетельствует о весьма    опасливом и  осторожном включении граждан в число субъектов законодательной
инициативы. Подробнее об этом см.:  Исаева Н.В. Право законодательной инициативы в контексте народовластия:
конституционно-правовой аспект //Современные проблемы конституционного и муниципального строительства:
опыт Росси и зарубежных стран: материалы международной научной конференции / отв. ред. С.А. Авакьян. М.:
«Изд. дом РоЛиКС», 2010. С. 324-329.
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прогнозировать легитимацию законодательства, степень его

эффективности,   выстраивать на ином уровне субсидиарность государства и

народа, взаимно открытых и, в своей значимости, взаимно ответственных за

благополучие друг друга и  каждого человека. Направленность на  достижение

правовой идентичности  консолидирует  личность, народ,  государство, поскольку

каждый, из названных субъектов, выступает значимым Другим, а игнорирование

значимости хотя бы одним из них ведет к недоверию, правовому нигилизму,

коррупции и прочим  явлениям, отрицательно сказывающимся как на

индивидуальном, так и массовом правовом сознании и правовой культуре в

целом.

Опираясь на решение Конституционного Суда РФ, в котором

многонациональный народ Российской Федерации, проживающий на территории

субъектов, признается субъектом народовластия469, можно говорить о таком

коллективном субъекте,  как многонациональный народ, проживающий на части

территории России. Политически он самоопределяется согласно ч. 2 ст. 5

Конституции РФ посредством субъекта Федерации: республики (государства),

края, области, города федерального значения, автономного округа, автономной

области470, а юридически наделяется правом участия в  решении государственных

дел на территории субъекта, помимо тех, которые решаются им в составе

многонационального народа в целом.

Разнообразие видов субъектов РФ, установленное  ст. 5 Конституции РФ,

несмотря на провозглашенный в ч. 1 названной статьи принцип равноправия,

заставляет исследователей искать отличия в их правосубъектности путем

выделения специальной правоспособности. Само выделение специальной

правособностиности  вполне оправдано. Однако, по мнению диссертанта,

469По делу о проверке конституционности отдельных положений Конституции Республики Алтай и Федерального
закона «Об общих принципах организации законодательных (представительных( и исполнительных  органов
государственной власти субъектов Российской Федерации»»: Постановление Конституционного Суда РФ от 7
июня 2000 г. // Собрание законодательства РФ. 2000. № 25. Ст. 2728;
470 В.Е. Чиркин относит субъекты Российской Федерации  наряду с территориальной автономией к
государственным («государствоподобным»)  образованиям, разновидности юридических лиц публичного права.
(Чиркин В.Е. Юридичекое лицо публичного права. С. 109).
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некорректно  определять содержание этой правоспособности  путем

исключения из перечня предметов ведения и полномочий отдельных положений

Конституции РФ, относящихся  равным образом ко всем субъектам, путем

использования оборота «как правило»471.

Многонациональный народ, а не только титульная нация, проживающая на

определенной территории,  учреждает тот или иной вид субъекта Федерации. Его

выбор обусловлен не стремлением к изоляции, но к достижению наилучших

результатов развития территории, предоставляемых в порядке общей

правосубъектности прав, накладываемых обязанностей и предусматриваемой

юридической ответственности. Безусловно, должна учитываться и та сфера

развития  территории, на которую, как отмечается в теоретических

исследованиях, «юристы привыкли не обращать внимания», т.е. диалог культур в

правовой сфере472. На это  должна быть ориентирована и специальная

правоспособность сообщества, проживающего на части территории РФ.

Важно в контексте исследуемой проблематики, что в научной литературе

ставится вопрос не об особенностях, разделяющих субъекты РФ, а о значимых

различиях, позволяющих реализовать потенциал многонационального народа

Российской Федерации в целом, когда каждый субъект Федерации открыт для

взаимодействия как с центром, так и с  частями государства, предлагая свои

возможности. Это требует пересмотра  методологии (не принципов)

федеративных отношений, на что уже обращают внимание российские ученые473.

Юридическое самоопределение народа, проживающего на  части территории   РФ

как коллективного субъекта, должно строиться не на консервации особенностей, а

471Кутафин О.Е. Субъекты конституционного права Российской Федерации как юридические и приравненные к
ним лица.  С. 52-56.
472 Супатаев М.А. Указ соч. С. 102.
473 См., например работы доктора юридических наук Н.М. Добрынина, предлагающего использовать
синергетический метод в целях надлежащего изучения оснований и предпосылок формирования субъектов РФ, их
взаимодействия с центром: Добрынин Н.М. Новый федерализм: концептуальная модель государственного
устройства Российской Федерации:  дис. на соиск. учен. степ. д.ю.н.  Тюмень, 2004. 634 с.;  он же. Реформа
государственного управления как необходимое условие становления нового российского федерализма: теория и
практика // Конституционное и муниципальное право. 2005. № 6. С. 8-11 и др.  Новые подходы в исследовании
проблем самоопределения и самоорганизации народов предлагает Т.Я. Хабриева. См.: Хабриева Т.Я. Современные
проблемы самоопределения этносов: сравнительно-правовое исследование. М.: Изд-во ИЗиСП, 2010. 288 с.
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на готовности общими усилиями создавать  условия, обеспечивающие

достойную жизнь и свободное развитие человека  в соответствии  с ч.1 ст. 7

Конституции, в какой бы части России он ни проживал, т.е. всего

многонационального народа. Политика закрытости субъектов РФ по отношению

друг к другу, обусловленная ожиданиями преференций со стороны центра,  не

только тормозит развитие регионов и Федерации в целом,  препятствует решению

целого ряда социальных  проблем, но может провоцировать негативный аспект

социальной идентичности в проявлениях национализма, ксенофобии.

Коллективным субъектом, способным формировать правовую

идентичность, может рассматриваться часть многонационального народа,

проживающего на территории муниципального образования. В.Е. Чиркин относит

этот субъект права к  разновидности территориального публичного коллектива,

специфика которого заключается в том, что его состав (членство) образуют

постоянно проживающие жители474. Употребление термина «жители», а в

законодательстве – «население»475, неслучайно, поскольку состав этого

публичного коллектива образуют не только граждане, но и иностранцы постоянно

или преимущественно проживающие в  конкретном муниципальном образовании.

При условиях, установленных федеральными законами или международными

договорами, они имеют право участвовать в муниципальных  выборах и

референдумах. Праводееспособность этого субъекта возникает с  принятия

решения о создании муниципального образования в административных границах

части территории субъекта Федерации.  Особенность юридического

самоопределения данного коллективного субъекта заключается в том, что оно

расширяется за счет специальной правоспособности, обусловленной задачами

решения вопросов местного значения посредством принятия муниципальных

правовых актов             как органами местного самоуправления, так и населением

непосредственно. Это позволяет в наибольшей степени учесть  исторические и

474 Чиркин В.Е. Юридическое лицо публичного права. С. 173.
475 См.: Об общих принципах организации местно самоуправления в Российской Федерации: Федеральный закон
от 6.10.2003 г. // Собрание законодательства РФ. 2003. N 40. Ст. 3822.
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иные местные традиции.  Вместе с тем, в отношении данного коллективного

субъекта ч. 2 ст. 1  Федерального закона  «Об общих принципах организации

местно самоуправления в Российской Федерации» прямо закрепляется, что он не

только самостоятельно, но и под свою ответственность решает вопросы местного

значения. Это касается и народов, желающих сохранять свою самобытность

посредством создания муниципальных национальных районов. Порядок

регулируется законами субъектов РФ и уставами муниципальных образований476.

Однако и  в отношении населения муниципального образования как

коллективного субъекта права можно говорить       только о позитивной правовой

ответственности, поскольку негативная юридическая ответственность

законодательно предусмотрена лишь в отношении органов местного

самоуправления и должностных лиц местного самоуправления.

Для полноты научной картины в отношении народа как коллективного

субъекта нельзя не сказать и  о том, что в Конституции РФ категория «народ»

употребляется в словосочетании коренной малочисленный народ (ст. 69).

Коренными малочисленными народами в соответствии с законодательством

считаются народы, проживающие на территориях традиционного расселения

своих предков и сохраняющие традиционные образ жизни, хозяйствование и

промыслы, насчитывающие в Российской Федерации менее 50 тысяч человек и

осознающие себя самостоятельными этническими общностями477. Государство

устанавливает единый перечень коренных малочисленных народов Российской

Федерации,  утверждаемый Постановлением Правительства Российской

Федерации по представлению органов государственной власти субъектов

Российской Федерации, на территориях которых проживают эти народы478. В

Постановлении (абзац третий п. 1 ст. 1) специально оговаривается уникальность

476 См., например: Устав Пряжинского национального муниципального района Республики Карелия, принятый на
основе Закона от 1 дек. 2004 г. «О муниципальных районах Республики Карелия». URL:
http://www.pryazha.karelia.info/fsgi/vfile.cgi?id=2035 (дата обращения: 23.11.2010)
477 О гарантиях прав коренных малочисленных народов Российской Федерации : Федеральный закон от 30 апр.
1999 г. № 82-ФЗ // Собрание законодательства РФ. 1999. № 18. Ст. 2208.
478 Постановление Правительства РФ от 24.03.2000 N 255 (ред. от 02.09.2010) "О Едином перечне коренных
малочисленных народов Российской Федерации"// URL: http://www.referent.ru/1/40760 (дата обращения:
22.01.2011)

consultantplus://offline/main?base=LAW;n=104463;fld=134;dst=100001
consultantplus://offline/main?base=LAW;n=104463;fld=134;dst=100001
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этнического состава населения Республики Дагестан по числу

проживающих на ее территории народов, и дается право Государственному

Совету Республики Дагестан определять количественные и иные особенности ее

коренных малочисленных народов, а также устанавливать  перечень этих народов

с последующим включением его в Единый перечень коренных малочисленных

народов Российской Федерации.

Следует сказать, что проводимая в России  в начале 2000-х гг. политика

сокращения числа субъектов РФ, может привести   к неравенству прав коренных

малочисленных народов. Так, сокращение числа субъектов, созданных с учетом

национального признака, в том числе, коренных малочисленных народов,  ведет

не только к понижению   статуса этих народов, но и по умолчанию к  признанию

их несостоятельности по осуществлению государственной власти  на территории

проживания, включая титульный народ, ранее дававший наименование субъекту.

В качестве альтернативы самоуправления на уровне государственной

власти, как способа реализации самоопределения, одни исследователи

предлагают национально-культурную  автономию479, другие полагают, что она не

сможет в полной мере обеспечить это право. Так, для малочисленных народов

Севера при объединении автономных округов с другими субъектами, по мнению

В. А. Кряжкова, решение вопроса должно носить комплексный характер,

сочетающий разные способы самоорганизации самоуправления народов, с учетом

их мнения и потребностей, обусловленных необходимостью сохранения

самобытной культуры, языка, образа жизни, иных интересов народов,

«игнорирование которых в государственном строительстве может

восприниматься ими как несправедливость»480.

В частности, не до конца решенный  вопрос о реализации ч.1 ст. 9

Конституции РФ, устанавливающей: «Земля и другие природные ресурсы

479 Конюхова И. А. Структура Российской Федерации: современное состояние и перспективы совершенствования //
Государство и право. 2007. № 2. С. 39. Подробнее о создании и деятельности культурно-национальных автономий
см.: Хабриева Т. Я. Национально-культурная автономия в Российской Федерации. М. : Юстицинформ, 2003. 256 с.
480 Кряжков В. А. Право коренных малочисленных народов Севера
на национально-территориальное образование // Государство и право. 2007. № 3. С. 31.
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используется и охраняются в Российской Федерации как основа

жизни и деятельности народов, проживающих на соответствующей территории»,

заставляет   коренные народы Севера искать способы сохранения исконной среды

обитания посредством заключения соглашений с кампаниями, ведущими на этих

землях промысел полезных ископаемых. Проведенные исследования позволяют

авторам говорить об отношениях между промышленными компаниями и

коренными народами в контексте правового плюрализма, т.е. сосуществования

государственных и иных правовых норм.  Коренные народы, нефтедобывающие

корпорации и органы власти рассматриваются как составляющие одной системы

отношений, которая и определяет возможности существования и развития этих

народов в современных условиях 481.

Однако в этих отношениях коренные малочисленные народы не выступают

в качестве самостоятельного субъекта права. Уполномоченными представителями

малочисленных народов согласно п.5) Федерального закона  «Об общих

принципах организации общин коренных малочисленных народов Севера,

Сибири и Дальнего Востока Российской Федерации» от  20 июля 2000 г. № 104-

ФЗ482 являются физические лица или организации, которые в соответствии с

законодательством Российской Федерации представляют интересы этих народов.

К таким организациям может быть отнесена и культурно-национальная

автономия. В соответствии с Федеральным законом (ст. 1)483 – «это форма

национально-культурного самоопределения, представляющая собой объединение

граждан Российской Федерации, относящих себя к определенной этнической

общности, находящейся в  ситуации национального меньшинства на

соответствующей территории, на основе их добровольной самоорганизации в

целях самостоятельного решения вопросов сохранения самобытности, развития

языка, образования, национальной культуры». При этом в ст. 4 названного Закона

481 Новикова Н.И. Культурно-ценностные и правовые взаимодействия коренных малочисленных народов севера и
нефтегазовых корпораций в Российской Федерации
(1990-2000-е гг.): автореф. дис. … докт. истор. наук. М., 2011. С. 4.
482 Собрание законодательства РФ", 24.07.2000, N 30, ст. 3122.
483 О национально-культурной автономии : Федеральный закон от 17 июня 1996 г. № 74-ФЗ (в ред. от 9.02. 2009 г.)
// Собрание законодательства РФ.  1996. № 25. Ст. 2965.
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оговаривается, что «право на национально-культурную автономию

не  является правом на национально-территориальное самоопределение». Как

видим,  речь идет не о юридическом самоопределении малочисленного народа как

коллективного субъекта, а об этническом самоопределении человека –

индивидуального  субъекта.

Таким образом, на основе анализа действующего законодательства и

изучения специальной литературы можно говорить о многовидовом составе

коллективного субъекта правовой идентичности, объединяющим  признаком

которого является юридически устанавливаемая система прав, обязанностей и

ответственности, позволяющая формировать правовое самоопределение с учетом

специфики организационно-правовой связи с государством (зарегистрированные,

незарегистрированные), способов самоорганизации, самоуправления  и

юридической ответственности.

Правовая идентичность коллективного субъекта – это качество,

характеризующее его актуальное юридическое самоопределение, содержанием

которого являются признаваемые за ним, а также принимаемые как

самообязательства права, свободы, обязанности и ответственность,

воспринимаемые в системном единстве, обеспечивающем достижение социально

значимых целей, решение задач, содействующих совершенствованию

правопорядка, эффективности государственного управления, обеспечению прав и

свобод человека и гражданина.

§ 4. Правовая идентичность сообществ

с неопределенным социально-правовым статусом

Сложность и дифференцированность современного мира, многообразие

человеческих  и институциональных связей и отношений  заставляют

исследователей отказываться от классической иерархии правового регулирования

и обращать  внимание на характерную для  постиндустриального общества

гетерархию, рассматриваемую «как разнообразие присущих каждому
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историческому обществу властных, символических и прочих ресурсов,

которые много шире, нежели сфера, поддающаяся регулированию государства,

его институтов и агентов»484. В теории права, в связи с этим, независимо от

избранной научной парадигмы,  поднимается вопрос о необходимости учитывать

«влияние неправовых регуляторов и неформальных институтов на правовую

сферу»485,  поскольку они могут охватывать значительную часть общественных

отношений как в публичной, так и в частной сферах486. Это  в свою очередь

направляет к выявлению и  исследованию  этих  институтов и регуляторов.

В контексте правовой идентичности представляется   необходимым  решить

следующие  вопросы: 1)  кто может инициировать и предлагать новые

неформальные правовые практики; 2)  что является содержанием этих практик; 3)

как эти практики соотносятся с  сущностью права в заявленном диссертантом

правопонимании; 4) каково их  место в достижении  правовой идентичности?

Следует оговориться, что речь  не будет идти о так называемых

референтных группах (элиты, партии и проч.), которые сами,  как и их участие в

правообразовании, легитимируются существующими в государстве политико-

правовыми механизмами. Внимание будет сосредоточено на социальных

общностях, правовая природа которых остается дискуссионной, до конца  не

проясненной либо остающейся без должного внимания со стороны юридической

науки.

Глобализация, наряду с крушением колониализма,   распадом системы

социализма,   актуализировала потребность формирования  национального

самосознания487,  поиска культурной идентичности, как правило,  связываемые с

484 Мартьянов В. Гетерархия как условие государства //Научные тетради. Вып. III. С. 102 //
http://www.intelros.ru/pdf/nauchnie_tetrady/02/6.pdf (дата обращения: 3.03.2012)
485 Тихомиров Ю.А. Последствия правовых актов: оценка и корреляция // Вопросы государственного и
муниципального управления. 2010. № 3. С.141.
486 Поляков А.В. Общая теория права: Проблемы интерпретации в контексте коммуникативного подхода: Курс
лекций. СПб.: Издат  дом СПб. гос. ун-та, 2004. С. 511-513.
487 Об опасностях, рисках, но и неизбежности этого процесса немало писали зарубежные авторы. К наиболее
популярным работам относят, например: Геллнер Э. Нации и национализм. М.: Прогресс, 1991; Хобсбаум Э.
Нации и национализм после 1780 г. СПб.: Алетейя, 1998  и др.
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этничностью, выступающей  в качестве формы социальной организации

культурных различий488.

В теоретико-правовом контексте проблема осложняется тем, что

используемые  в специальной литературе категории «этнос», «этническая

общность» не имеют единого научно обоснованного и юридически закрепленного

понимания. Нередко они сравниваются с категориями «народ», «нация». Однако

без оговорок не устанавливается их соотношение и последовательность

использования, в том числе, в реализации права на самоопределение и при выборе

форм последнего489. Нет единства мнений о способах осуществления этими

социальными общностями своих прав490.

В научной литературе встречается  подход, предлагающий рассматривать

названные категории   в качестве метаправового субъекта по следующим

признакам: во-первых,  они не являются непосредственным участниками

правовых отношений, свои интересы осуществляют через других (правовых) лиц;

во-вторых, это не учреждения, организации, а, прежде всего, духовно-правовые

488 Подробнее о неоднозначности понимания названного термина см.: Тишков В.А. Этнос или этничность?
//URL:http://www.valerytishkov.ru/cntnt/publikacii3/publikacii/etnos_ili_.html (дата обращения: 1.03.2012). Позиция
В.А. Тишкова о понимании категории  «нация» обобщена  им в материале, размещенном на личном сайте:
http://valerytishkov.ru/cntnt/publikacii3/publikacii/o_nacii1.html?forprint=1 (дата обращения: 1.03.2012).  Считается,
что этничность в современной этнологии рассматривается как институциональное образование, а критерием
вычленения этноса выступают не язык, государственность, экономический уклад, а, скорее, естественно
сформировавшийся стереотип поведения, который, в идеале, должен закрепляться в праве. Подробнее о таком
подходе  см.: Агафонова Е. А. Юридическая антропология: концептуальные идеи и принципы: дис. … канд. юрид.
наук. Ростов н/Д., 2009.  145 с.
489 К исключениям можно отнести монографию Т.Я.  Хабриевой, которая использует «этнос» в качестве
обобщающей категории, разграничивая формы и способы самоопределения в зависимости от  территориального и
«внетерриториального» признака. См.: Хабриева Т.Я. Современные проблемы самоопределения этносов:
сравнительно-правовое исследование. М.: Изд-во ИЗиСП, 2010. 288 с.
490 Несмотря на разницу в подходах к толкованию категории «нация», большинство исследователей сходятся в том,
что определяющим признаком является политическое единство. Так, С. А. Янжинов пишет, что «в самом
упрощенном виде термин “нация” рассматривается в двух основных значениях: нация гражданская (политическая)
и нация в ее этническом или в этнополитическом понимании <…> Есть сторонники общегражданского понимания
нации, в основе которого лежит либерально-демократический подход, есть сторонники понимания нации в
этническом значении слова, есть и те, кто предлагает вообще отказаться от использования таких
“маловразумительных” понятий, дабы сделать дискуссию предметно-научной» (Янжинов С. А. Национальное
государство как политико-правовая категория // Философия права. 2009. № 2. С. 62). Вместе с тем присутствует и
точка зрения о том, что нация – это одна из «возрастных форм»  понятия этноса, его исторический тип, наряду с
родом, племенем, народностью, национальной общностью,  и в связи с этим противопоставление этноса и нации
теряет смысл. (Захрябин Р.П. Принцип равноправия и самоопределения народов: эволюция содержания в системе
принципов международного права // Вестник МГУ. Серия 11: Право. 2009. № 2. С. 67). Вопрос о формировании
представлений о больших сообществах – нациях  с позиций социальной антропологии обстоятельно рассмотрен в
работе известного английского социолога Бенедикта Андерсона: Андерсон Б. Воображаемые сообщества.
Размышления об истоках и распространении национализма / Пер. с англ. В. Николаева; вступ. ст. С. Баньковской.
М.: «КАНОН-пресс-Ц», «Кучково поле», 2001.  288с.
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общности людей, что принципиально отличает их от любых субъектов права;

в-третьих, они как метаправовые субъекты - продукт правовой коммуникации,

результат взаимодействия людей, выражающийся в достигнутом единстве

правового сознания; в-четвертых, они выполняют системообразующую функцию

в современных правовых системах (являющихся, по сути, национально-

правовыми), выступая основанием их целостности, формируя их единое

«правовое поле»; в-пятых, они в современных демократиях выполняют особую

политико-идеологическую функцию, им приписываются качества носителя

суверенитета, источника власти491.

В постклассическом понимании  названные социальные общности

рассматриваются как  коллективный субъект,  о котором «можно говорить лишь

метафорически, как о представлении, существующем в общественном

(групповом) сознании, в котором на ментальном уровне формулируется

коллективная (групповая) идентичность»492. В отличие от правовой идентичности

коллективного субъекта коллективная идентичность конструируется

безотносительно к правоспособности.

Вместе с тем, этнос, несмотря на отсутствие единого определения,  в

социальных науках рассматривается как объективно существующее сообщество,

целостный субъект исторического процесса, признаками (атрибутами) которого

выступают единство культуры, образа жизни, хозяйственной деятельности, языка,

территории493.

В целях настоящего исследования представляется корректным использовать

понимание  этноса как сложной самоорганизующейся системы, синтезирующей

на новом качественном уровне природные и социальные начала, отличающие ее

491 Архипов С.И. Субъект права: теоретическое исследование: дис. С. 362-368.
492 Разуваев Н.В., Черноков А.Э., Честнов И.Л.  Источники права: классическая и постклассическая пардигмы / под
ред. И.Л. Честнова. СПб.: ИВЭСЭП, 2011. С.164.
493 См., например: Мамбеева А. С. Изучение русской этнической самоидентичности: автореф. дис. … канд. психол.
наук. М., 1995. 28 с. Известный российский этнолог В.А. Тишков полагает более продуктивным употребление
термина  «этничность» и  предлагает разрабатывать подход к этничности вне “традиционных культурных типов”,
как культурной гибридности и как множественных лояльностей или этнического дрейфа. Это  позволяет, по его
мнению, «рассматривать не человека в этничности,  а этничность в человеке, что приближает к более
чувствительному и адекватному восприятию “реальности” и к более конструктивному воздействию на этничность
в смысле общественного управления». (Тишков В.А. Указ. соч.).
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от других аналогичных общностей494. Отличия, как правило, определяют

через термин «этничность». При этом В.А. Тишков считает понятие

идентичности основным в феномене этничности и рассматривает идентичность

как операцию социального конструирования «воображаемых общностей»,

основанную на вере, что они связаны естественными и природными связями495.

Конечно, можно спорить с  постмодернизмом, отрицающим историческую

реальность и заявляющим, что «образ прошлого» конструируется политическими

элитами, а затем  навязывается массам в зависимости от политических и

идеологических соображений496, однако, в отношении содержания  этничности

это конструирование проявляется в полной мере.  Например, в странах Восточной

Европы, которые в эпоху социализма искали истоки национальной культуры и

идентичности в протославянских корнях, а в конце ХХ в. обратили свои взоры на

Запад, однако девяностые годы оказались «годами  недолгой надежды

восточноевропейских демонародов на приобщение к свободной Европе. Потом

пришло разочарование» 497.

Несмотря на разницу подходов в понимании категории этноса, эти

социальные сообщества легализованы посредством принятия международных и

494 Цуй Линь. Межэтническое взаимодействие и этническая идентичность : (на примере русинов в Галиции) : дис.
… канд. полит. наук. М., 2003. С. 28. Аналогичные критерии выделяются и другими авторами. См., напрмер:
Росалес Х.М. Воспитание гражданской идентичности: об отношениях между   национализмом и патриотизмом //
Политические исследования. 1999. № 6. С. 100.
495 Тишков В.А. Реквием по этносу: Исследования по социально-культурной антропологии. М.: Наука, 2003. С. 116.
Этническая идентичность считается составной частью социальной идентичности. Вместе с тем ей присущ ряд
особенностей: этническая идентичность обращена в прошлое, она мифологична, поскольку опирается на идею
(миф) об общей культуре, происхождении, истории. В качестве основных компонентов включает когнитивный
(знания, представления об особенностях собственной группы и осознание себя ее членом на основе этно-
идентифицирующих признаков), аффективный (чувство принадлежности к группе, оценка ее качеств, отношение к
членству в ней) и поведенческий компонент, понимаемый как «реальный механизм не только осознания, но и
проявления себя членом определенной группы» и выстраивания системы отношений и действий в различных
«этноконтактных» ситуациях. (Стефаненко Т. Г. Социальная и этническая идентичность
//Идентичность: хрестоматия /сост. Л. Б. Шнейдер. М.: Изд. Моск. психолого-соц. Ин-та; Воронеж : Изд. НПО
«МОДЭК», 2008. С. 197).
496 Подробнее см., например: Савельева И.М., Полетаев  А.В. Социальные представления о прошлом, или Знают ли
американцы о прошлом. М.: Новое литературное обозрение, 2008. 456 с.
497 Лыкошина Л.С. «Мы» и «Они». Проблема польской идентичности в контексте отношения к другим народам //
Страны Восточной Европы в поисках новой идентичности: Сб. научн. Трудов / РАН, ИНИОН, Центр Научн.-
информ. исслед. глобал. и регион. проблем / редкол.: Шаншиева Л.Н. (отв. ред.) и др. М., 2006. С. 70.  В этом
сборнике представлены исследования российских, польских и болгарских ученых по названной проблематике, в
том числе посредством сводных рефератов публикаций в других изданиях. Об этом также см.: Чагилов В.Р.
Этничность и постсовременность: политизированная этническая идентичность в условиях глобализации:
монография. Невинномысск, 2002. 182 с. [Электронный ресурс: М.: РГБ, 2006
//URL:http://orel721.rsl.ru/pdf/univer/05107088/pdf]
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внутригосударственных правовых актов, на основе чего ученые полагают,

что они обладают правосубъектностью498. Этнический правовой обычай

признается источником права и в той или иной мере включается в национальные

правовые системы.

В Российской Федерации, для которой проблема этничности499 исторически

обусловлена, а в последние годы актуализирована процессом федерализации,

представляется интересным опыт некоторых вновь образованных субъектов РФ

по юридическому оформлению признаков этничности. Так, Уставом Пермского

края500 при установлении статуса Коми-Пермяцкого округа введена  категория

«этническая идентичность коми-пермяцкого народа» (ст. 42) и раскрыты ее

признаки, которые традиционно выделяются в научной литературе, но, к

сожалению, не решен вопрос о порядке признания лица, принадлежащим к тому

или иному этническому сообществу501.

Содержанием анализируемых норм Устава Пермского  края являются те

социальные связи и отношения, которые способствуют, с одной стороны,

сохранению самобытности  социального сообщества, а с другой, дают  более

отчетливое представление индивидуальному субъекту о той группе, к которой он

принадлежит или хотел бы принадлежать. Тем самым создаются условия для

498 Кокотов  А.Н.  Конституционное право России. Курс лекций: учебное пособие. 2-е изд., перераб. и доп. М.:
Проспект, 2010. С.  13.
499 Некоторые исследователи рассматривают этничность как категорию более широкую по своему содержанию.
Так, Л.М. Дробижева пишет: «Этничность - это не только этническая идентичность, этническое самосознание, но
и реальное следование этноспецифическим формам поведения, особенностям в видении и восприятии мира, в
жизненных ориентациях». (Дробижева Л.М.  Ценности и символы в контексте новых концепций этничности
//Ценности и символы национального самосознания в условиях изменяющегося общества: Сб. статей /отв. ред.
Л.М. Дробижева. М., 1994. С.9.
500 Устав Пермского края: принят Законодательным собранием 19 апр. 2007 г.: подписан губернатором 27 апр.
2007 г. № 32-ПК// URL: http:// www.perm.ru/files/19.04.07.DOC (дата обращения: 12.09.2008)
501 На практике встречаются случаи, когда для получения разрешения на занятие традиционными промыслами
представителю малочисленного народа приходится обращаться  в органы местного самоуправления для
подтверждения своей этнической принадлежности. (Тодышев М.А.  О проблемах документального подтверждения
принадлежности граждан к коренным малочисленным народам //Современное состояние и пути развития
коренных малочисленных народов Севера, Сибири и Дальнего Востока: сб. ст. /Совет Федерации Федерального
собрания Российской Федерации ; под. общ. ред. В.А. Штырова. М.: 2012. С. 238-253).  Существуют и проблемы
признания народа малочисленным. См., например: Есть ли у России права на Шпицберген? Без поморов - нет! //
URL:http://www.dvinainform.ru/actual/2005/11/09/35225.shtml (дата обращения: 24.01.2012). О трудностях и рисках
реализации рекомендаций Международной рабочей группы ООН по коренным народам (IWGIA) по отнесению
лица к тому или иному народу и признания самого народа коренным см.: Бенда-Бекман К. фон. Правовой
плюрализм в международном контексте //Обычай и закон: Исследования по юридической антропологии. М.:
Стратегия: 2002. С. 87.
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конструирования этнической идентичности, что согласуется с

современными представлениями об этничности как определяемой не только

биологическими факторами502.

Основная функция этнической идентичности направлена на консолидацию

этнической общности, фиксацию единства интересов ее членов, обеспечение их

самосохранения, защиты. Как одна из частей социальной идентичности личности,

она призвана также способствовать реализации потребностей человека в

самоутверждении, развитии и самовыражении. Вместе с тем, с принятием выше

названных норм этническая идентичность институционализируется как новое

самостоятельное правовое явление (правовой институт), которое может выступать

(и выступает) основанием идентичности как индивидуальной, так и групповой.

Тем самым этническая идентичность может влиять на формирование правовой

идентичности личности и сообщества.

Представляется, что Устав Пермского края закрепил этническую

идентичность не только как средство юридического  самоопределения индивида

и консолидации сообщества, но как право на этническую идентичность,  которое

охраняется государством503. Право на этническую идентичность понимается как

право на различие, дифференциацию, гарантирующее от дискриминации504, как

единство коллективного и индивидуального права505.

Таким образом, идентичность как правовая категория может

рассматриваться как совокупность признаков, характеризующих  этническое

502 См. об этом позицию Р. Брубейкера, одного из   последователей конструктивизма П. Бурдье: Брубейкер Р.
Мифы и заблуждения в изучении национализма //Ab Imperio. 2000 г. №1.  С. 151 -165.  № 2. С. 247-268.
503 Позиция диссертанта по этому поводу изложена в ряде работ. См.: Исаева Н.В. Правовая идентичность:
проблемы теории и практики.  Иваново, 2009. С. 75-90 ; она же. Федерализация и конституционное право народов
на самоопределение в дискурсе правовой идентичности // Конституционное и муниципальное право. 2010. № 2. С.
15-19.
504 Кряжков  В.А. Права коренных малочисленных народов России: методология регулирования // Государство и
право.1997. № 1. С. 20.
505 Как пишет М.Б. Напсо, «права человека и права народа - в их сочетании. Для индивида это право  на
индивидуальное самоопределение не только в вопросах самоидентификации, но и в выборе образа жизни. Для
этнического коллектива, соответственно, - право не только идентифицировать себя как определенное этническое
сообщество, но и развиваться на основе  самобытного образа жизни». (Напсо М.Б. Право на этническую
идентичность: правовые и социально-философские аспекты признания в современных условиях // Государство и
право. 2011. № 8. С. 23).
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сообщество и определяющих его тождественность самому себе в

процессе развития. Правовая компонента идентичности как некая устойчивость

юридически значимых признаков  позволяет не только учитывать развитие

народов, проживающих в Российской Федерации, самой федерации, ее субъектов,

но и определять пределы этого развития и его перспективы. Вместе с тем,

говорить о достигнутой правовой идентичности этноса как  субъекта права

нельзя, поскольку, обладая правосубъектностью, он реализует ее не

самостоятельно, а посредством иных видов субъектов права, прежде всего,

индивидуальных, относящих себя к тому или иному этническому сообществу, и  в

качестве таковых имеющих право пользоваться закрепляемыми за этносом

правами, реализуя их индивидуально или путем объединения (общины коренных

малочисленных народов, культурно-национальная автономия).

Глобализация и информатизация обусловили новые формы открытости и

взаимодействия разных сообществ и культур, оказывающих особое влияние на

молодежную среду и порождающих субкультуры и сообщества, пока не

получившие  надлежащего осмысления в  юридической науке.   Речь идет о так

называемых неформальных движениях молодежи (скинхеды, панки, рокеры,

футбольные и хоккейные фанаты и проч.), получивших развитие во второй

половине ХХ в. на Западе, а в конце века появившихся и в России.

Справедливости ради следует сказать, что отголоски этих движений в виде

модных тенденций в одежде, музыке имели место и в советское время. Однако это

не имело широкого распространения и не выливалось в организованные

асоциальные формы поведения, что в целом соответствовало так называемым

классическим формам молодежной субкультуры.

Термин «субкультура» используется в разных контекстах. Однако наиболее

распространенным является понимание субкультуры как системы ценностей,

моделей поведения, жизненного стиля какой-либо социальной группы,

представляющей собой самостоятельное целостное образование в рамках
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доминирующей культуры506. Проявление субкультуры связывают в

том числе и с формированием правил «для своих», т.е. для членов того или иного

сообщества. Признание эти правила получают  в связи с развитием и

распространением как на Западе, так и в России  концепции «правового

плюрализма», в соответствии с которой индивид является субъектом не только

государственного правового регулирования, но и обычно-правового, к которому

относят не только этнический правовой обычай, но и иные способы так

называемого неформального правового регулирования.  Разработчиком

концепции считается К. фон Бенда-Бекман, который обращает внимание на

важный в контексте диссертационного исследования  момент. Он рассматривает

правовой плюрализм не только как «взаимоотношения между правовыми

системами государства, но и взаимодействие этих различных негосударственных

систем права между собой»507.

В связи с этим немаловажным становится вопрос о том, кто продуцирует

эти негосударственные правовые практики. Если в отношении этнического

правового  обычая институционализация субъекта получила   вполне отчетливое

представление, то в отношении других социальных общностей как субъектов

неформальной регуляции ситуация  остается непроясненной508.

Пожалуй, наибольший интерес юридической науки проявлен к так

называемым криминальным субкультурам, хотя и здесь нет единства взглядов и

подходов. Некоторые исследователи не соглашаются с мнением, высказанным

еще в конце 30-х гг. ХХ в. американским социологом преступности Торстеном

Селиным, предложившим  использовать термин «субкультура» применительно к

506 Вершинин М. Современные молодежные субкультуры: скинхеды // URL:http://psyfactor.org/vershinin3.htm (дата
обращения: 29.02.2012)
507 Бенда-Бекман К. фон. Правовой плюрализм в международном контексте. С. 89.
508На одну из причин, порождающих неформальные практики,  указывает известный специалист в области
уголовно-правовой науки В.И. Радченко: «… наше уголовное законодательство, и практика его применения, -
отмечал он  на Круглом столе 31 января 2012 г. в Институте развития социальных проблем, - несмотря на
либеральные шаги, предпринятые законодателем в течение последних двух лет, стали серьезным тормозом на пути
развития не просто бизнеса, а развития национального производства» в силу ужесточения его репрессивной
направленности. (Верховенство права как определяющий фактор экономики. «Круглый стол» 31 января 2012 года
(Москва, ИНСОР) http://www.lecs-center.org/ru/roundtable31jan2012/verbatim31january2012(дата обращения:
1.03.2012)
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различным криминальным сообществам. Однако этот термин

получил иной не «вне» культурный, а мультикультурный смысл, не связываемый

с преступным  поведением, но указывающий на существование культурных

«подсистем» в общей культуре современного общества509.

Вместе с тем, термин «криминальная субкультура» продолжает

использоваться. Ее институциональным носителем признается организованное

преступное формирование (преступное сообщество, преступная организация),

создаваемое согласно ст. 210  (в ред. 3.11.2009) Уголовного кодекса в целях

совместного совершения одного или нескольких тяжких или особо тяжких

преступлений510. Обусловленные этой субкультурой правила, так называемое

«криминальное право», основаны не только на изначальном противопоставлении

«своих» и «чужих»,  когда последние «выпадают» из сферы «права для своих»511,

но и на том, что в этом сообществе формируется  жесткая регулятивная система,

«призванная сохранить их культурную идентичность в условиях «враждебного»

окружения»512, и потому основанная на авторитаризме, строжайшей дисциплине и

безусловном подчинении513.

В научной литературе «криминальное право» получило осмысление не

только в криминологии, но и теории права, где его принято относить к одной из

форм «теневого права». В.М. Баранов рассматривает эту форму как «искаженный,

не планируемый ни одним демократическим государством и истинным

гражданским обществом вариант права», относящийся к «автономному

509 Щепанская Т.Б. Традиции городских субкультур // Современный городской фольклор. М.: РГГУ, 2003.
//URL:http://poehaly.narod.ru/subcult-f.htm (дата обращения: 29.02.2012)
510 Уголовный кодекс Российской Федерации: Федеральный закон от 13.06.1996 г. //Собрание законодательства
РФ. 1996. N 25. Ст. 2954.
511Бочаров В.В. Обычное право собственности и «криминальное государство» в России (опыт юридико-
антропологического анализа) //Журнал социологии и социальной антропологии. 2004. Том VII. № 4 . С.173-199
//URL:http://ecsocman.hse.ru/data/842/877/1219/010-Bocharov.pdf (дата обращения: 1.03.2012); Трикоз Е.Н. "Теневое
право" как его оценить? // Законодательство и экономика. 2005, № 6.  с. 27-29.
512 Бочаров В.В. Антропология права: антропологические и юридические аспекты //Человек и право. Книга о
летней школе по юридической антропологии. М.М.: ИЭА РАН, 1999. С. 29.
513 Их относят к тоталитарным группам, психологическое подчинение в которых представлено в работе
американского психолога  Роберта Джей Лифтона  как  «удвоение» в книге «Нацистские врачи: медицинское
убийство и психология геноцида. См.: Lifton, R. J. The Nazi Doctors: Medical Killing and the Psychology of Genocide,
1986. Впервые  эти идеи получили развитие в 1961 г. в книге, которая в русском переводе получила название
«Технология «промывки мозгов»: Психология тоталитаризма». (СПб.: Прайм-Еврознак, 2005).
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социальному полю» 514,  и характеризует его как отрицательное

проявление юридического плюрализма, специфическую форму неправа, опасную

разновидность негативного неофициального права, представляющую собой «свод

асоциальных обязательных правил»515. Его появление обусловлено действием

групп асоциальной направленности, где предлагаемые «правовые» предписания

определяют  не  легальную институционализацию группы, а консолидацию

действий асоциальной направленности516, результатом которой  является

формирование не правовой, а криминально-корпоративной идентичности.

«Криминальное право» направлено на разрушение представлений о праве как

положительном результате культурного развития общества. Оно лежит в основе

негативной правовой идентичности, противопоставляющей криминальное

сообщество обществу в целом.

Не столь однозначно решается вопрос о функционировании в обществе

субкультур, которые связывают с развитием, так называемого, неформального

молодежного движения во второй половине ХХ в.  Дело в том, что

неофициальная (неформальная) молодежная субкультура начала формироваться

на Западе далеко не  в качестве асоциальной или деструктивной, каковой ее в

большинстве своем сейчас представляют, связывая, прежде всего, с

националистическими группировками. Дело в том, что не только на бытовом, но и

на теоретико-идеологическом уровне не учитывается тот факт, что

«субкультура» и «сообщество» понятия не аналогичные и молодежная

субкультура может быть представлена разными сообществами, как с социально

514 Баранов В.М. Теневое право. Н. Новгород, 2000.   С.17.
515 Там же. С. 20-21.
516 Отличие субъективного смысла  криминальных требований  от правомерных разъяснял Г.Кельзен на примере
грабителя  и налогового инспектора. «….только требование налогового инспектора, а не грабителя, представляет
собой акт, устанавливающий норму, так как этот акт уполномочен налоговым законодательством, в то время как
акт грабителя не основан ни на какой уполномочивающей его норме». (Чистое учение о праве Ганса Кельзена //
Сборник переводов. Вып. I.  М., 1987. С. 17).
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«нормальными», так и «отклоняющимися» видами

поведения517, в том числе криминального или полукриминального характера518.

Молодежная субкультура на Западе  получила развитие в послевоенное

время и  вначале была сугубо аполитичной, и касалась так называемого «стиля

жизни», прежде всего, одежды,  музыки (формировалась в немалой степени под

влиянием Beatles и Rolling Stones). Однако впоследствии, в  70-80- гг. ХХ в., эти

молодежные движения, особенно в США, стали приобретать характер

агрессивных, строго централизованных организаций с ярко выраженными

анархистскими, националистическими либо расистскими взглядами, с

оформленными ритуалами и символами519. Именно в таком варианте в эпоху

глобализации    они и  трансформировались в социальное пространство и

мировоззрение современной России520.

Особенность молодежных субкультур в России выражается в том, что

большинство из них являются заимствованными из западной культуры, а  не

являются исторически сложившимся «очагами» субкультуры в нашей стране521. В

этом исследователи  усматривают риски для российского общества, поскольку  в

западном мире в последнее время все более проявляется проблема апатии

молодежи, лояльности, ослабления гражданственности, патриотизма, происходит

сужение социального горизонта,  «когда молодой человек не отождествляет себя

со своим государством, своим народом, но отождествляет лишь с группой

(хоккейных или футбольных фанатов, рокеров, байкеров, поклонников Dot Nets,

протестным движением)»522.

517 Эти термины еще в 1980-е годы использовал, разрабатывая социологический подход, В. Н. Кудрявцев. См.:
Кудрявцев В.Н. Правовое поведение: норма и патология. М., 1982.  Нормальным видом поведения автор считал
типичные, общепринятые для данного общества в определенное время виды поведения.
518 Щепанская Т.Б. Указ. соч.
519 Панки.  Потерянное поколение //URL: http://www.mir4you.ru/node/12873 (дата обращения: 4.03.2012)
520 После распада СССР в России особенно активизировались так называемые  деструктивные организации.
Подробнее см.: Иванов А.В. Деструктивные организации// http://nsportal.ru/shkola/sotsialnaya-
pedagogika/library/destruktivnye-organizatsii (дата обращения: 29.02.2012)
521Вершинин М. Современные молодежные субкультуры: скинхеды //URL: http://psyfactor.org/vershinin3.htm
(доступ 29.02.2012)/
522 Любимов Л. Если мы не хотим потерять страну, государство должно своей политикой поддерживать
гражданственность //Известия. 2011. 27 окт.
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Степень организованности и институциональной проявленности

этих групп в юридической литературе не получила надлежащего освещения и

требует самостоятельных  исследований. Они актуализируются и все

возрастающим вниманием различных неправительственных и политических

организаций к молодежной среде как ресурсу массовых мероприятий. В качестве

основы этих исследований могут быть использованы теоретические разработки

концепции правового поведения в целом523 и злоупотребления правом, в

частности524, в которых не только  решаются вопросы определения понятий,

квалификации поведения, но и поднимается проблема признания взаимной

ценности субъектов социального общения,  соразмерной реализации их

возможностей, как «интегративистской цели государства», призванного

обеспечить справедливый правопорядок525.

В контексте правовой идентичности представляется возможным проследить

некоторые тенденции развития неформальной социальной сферы, в частности,

проявляющиеся в получающем в последние годы все большее распространение в

России, так называемом «фанатском движении», относимом исследователями к

одному   из проявлений массовой культуры526. Наиболее активными

сообществами являются футбольные фанаты.

Исторически это явление берет свое начало в Великобритании,

распространившись впоследствии на многие страны мира. Субкультура

футбольных фанатов - явление сложное, неоднозначное, имеющее разные выходы

в социальное пространство и способы взаимодействия с официальной властью.

523 См., например: Пьянов Н.А. Правовое поведение: понятие и выды // Сибирский Юридический Вестник. - 2004. -
№ 4 //URL:http://law.edu.ru/doc/document.asp?docID=1184477(доступ 30.03.2012)
524 См.: Зайцева С. Г. «Злоупотребление правом» как правовая категория и как компонент нормативной системы
законодательства Российской Федерации. Рязань: Поверенный, 2002.  150 с.;  Крусс В.И.  Злоупотребление правом:
учебное пособие.  М.: Норма, 2010. 176 с.; Цыбулевская О.И. Моральный аспект злоупотребления правом //
Актуальные вопросы частного права. Межвузовский сборник научных трудов / отв. ред.  Ю.С. Поваров, В.Д.
Рузанова. Самара: Изд-во "Самарский университет", 2004.  С. 265-274 и др.
525 Щербинин С.С. Проблема цели в теории государства: дис. …канд. юрид. наук. М., 2002 С.  65-93.
526 Стремление включиться в какую-то социальную группу известный российский психолог Д.А. Леонтьев
рассматривает в качестве одной из форм «бегства от личности» и связывает с  наполненностью современного мира
инфантилизмом, отказом от ответственности, «уходом в зависимости». См.: Леонтьев Д.А. Лабиринт
идентичностей: не человек для идентичности, а идентичность для человека // Философские науки, 2009, №10. - С.
6-7.
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Она зародилась как  субкультура молодежи (подростков)  и касалась,

прежде всего, организации досуга молодых людей, приходивших «поболеть» за

своих игроков и украшавших себя символикой клуба. Однако в ХХ в. фанатское

движение не раз использовалось в политических целях для, так называемой,

консолидации нации тоталитарными фашистскими режимами Гитлера и

Муссолини527.  Используется оно в политических целях и сейчас, поскольку в

основу этой субкультуры  изначально заложено разделение  на «свои – чужие»,

она легко поддается влиянию других, особенно агрессивных,   сообществ.

Фанатские сообщества институционально не оформлены, ситуативны, в

большинстве своем формируются под матч «своих» команд, в том числе, при

проведении мировых чемпионатов и олимпийских игр, когда фанаты разных

национальных клубов объединяются в единое сообщество. Правила, которыми

они руководствуются в нем,  аморфны, в основном касаются внешней атрибутики

и, так называемых, «кричалок». Вместе с тем, следует прислушаться к

высказываемой известным английским исследователем футбольных фанатов Дуги

Бримсоном озабоченности по поводу  использования фанатов в деструктивных

целях, когда «боление» за своих превращается в тщательно спланированные

акции насилия528.

В теоретическом и практическом планах эта озабоченность заставляет

ставить и искать пути решения вопросов о том, в какой момент и в связи с чем

изменяется характер поведения молодежи, возможно ли предотвратить вспышки

агрессии, вандализма не только усилиями правоохранительных органов, но

иными средствами, и что необходимо для этого делать.

В контексте правовой  идентичности фанатское движение представляется

возможным рассматривать как замещение значимости при отсутствии в

527 Тарасов А. Субкультура футбольных фанатов в России и правый радикализм //Русский национализм между
властью и оппозицией. Сборник статей. М.: Центр «Панорама», 2010//URL:http://saint-juste.narod.ru/fanats.html
(дата обращения: 29.02.2012)
528 Он ярко описывает случаи, когда «боление» и «фанатение» за «своих» может превратиться в  яростную
агрессию с расистским и националистическим подтекстом. См.: Бримсон Д. Бешеная армия. Облик футбольного
насилия. СПб. ТИД АМФОРА, 2005. 304 с. //URL: http://forum.myword.ru/index.php?/files/file/10805-beshenaja-
armija-oblik-futbolnogo-nasilija/ (дата  обращения: 29.02.2012)
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обществе  необходимых и достаточных условий для гармоничного развития

молодого поколения, до конца не продуманной молодежной политики, которая

должна выражаться  не только в проведении разовых мероприятий ко дню

молодежи, но иметь системный характер. Важнейшим ее элементом должно стать

понимание необходимости формирования у подрастающего поколения

положительного отношения к праву и не только как средству удовлетворения

утилитарных потребностей, но обязательному условию формирования личности,

обладающей высокой гражданственностью, достижение которой невозможно без

формирования правовой идентичности, ориентированной на понимание

положительной роли права в развитии культуры, общества, государства.

Таким образом, говоря о правовой идентичности сообществ,  по-разному

ориентированных к вышеназванному  пониманию права, только этнос может

рассматриваться как сообщество, исторически и культурно оправдавшее свой

вклад в развитие правовых систем и способное предлагать правовые

идентификационные практики, которые могут рассматриваться в качестве одного

из оснований правовой идентичности субъекта. Иные неформальные социальные

сообщества могут оказывать положительное влияние на установленный

правопорядок только в случае не противоречия предлагаемого ими правового

продукта общепринятым принципам права и его сущности, в противном случае

предлагаемые способы социальной регуляции ведут не только к правовому

нигилизму, но консолидации, представляющей опасность для общества и

правовой системы.
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Глава III. ОСНОВАНИЯ ПРАВОВОЙ ИДЕНТИЧНОСТИ:

РОССИЙСКИЙ ОПЫТ

§ 1. Национальная Конституция и ее

ценности – базовое основание правовой идентичности

Главное предназначение современной  конституции ученые  видят в том,

чтобы она была юридическим каркасом общественной системы в стране, основой

для юридических взаимосвязей общества, государства, личности и коллектива529.

В коллективной монографии, подготовленной учеными Института государства и

права Российской академии наук, читаем: «Подлинная  современная конституция

– это демократическая конституция по своему содержанию и способам принятия,

системный правовой акт, в комплексе закрепляющий основы жизнедеятельности

человека, общества и государства, исходящий из учета ценностей как своей

цивилизации, так и общепризнанных  ценностей человечества»530.

В отношении современной Конституции Российской Федерации,

принимавшейся в непростых условиях системного кризиса начала 1990-х гг.,

можно согласиться с мнением, что она есть  «итог состязательности и

529 Чиркин В.Е. Конституция: российская модель. М.: Юристъ, 2002. С. 36.
530 Конституция в XXI веке: сравнительно-правовое исследование: монография /отв. ред. В.Е. Чиркин. М.: Норма,
2011. С. 25-26. Классическое  и неклассическое (постклассическое) понимание Конституции, несмотря на разницу
подходов, объединяет общность осознания места названного акт в развитии общества, обеспечения
взаимодействия людей между собой, социумом и государством. Исследуя исторические, культурологические и
политико-правовые аспекты процесса выстраивания иерархии нормативных правовых актов, вплоть до признания
ценности Конституции в сравнительно-правовом аспекте,   А. С. Автономов приходит к выводу: «Конституцию
как ценность характеризуют: верховенство в правовой системе государства; прямое действие закрепленных в ней
норм; обеспечение правового статуса человека; установление основ жизнедеятельности общества и государства,
что служит фундаментом для построения всех отраслей права; закрепление системы государственных органов и
порядка осуществления публичной власти; соответствие деятельности государственных органов и государства в
целом ее предписаниям; стабильность правового регулирования и в то же время необходимость отвечать
насущным потребностям общественного развития». (Автономов А. Конституция как ценность // Сравнительное
конституционное обозрение. 2008. № 3. С. 57; Конституция в XXI веке: сравнительно-правовое исследование. С.
29). В постклассическом понимании конституция есть результат общественного согласия по поводу принципов
организации общества, предложенных социальной группой и признанных обществом. Как пишет И.Л. Честнов, с
точки зрения постклассической метологии права «…конституция - это принципы организации данного социума,
сформированные в результате борьбы социальных групп за право официального установления именно этих
принципов, закрепляемые в юридической форме и легитимированные широкими народными массами». (Честнов
И.Л. Постклассическое прочтение конституции // Правовое государство и гражданское общество: состояние и
перспективы: (к 20-летию принятия Конституции Российской Федерации): материалы межрег. Научно-практ.
конф. 6-7 дек. 2013 г. /отв. ред. Н.В. Исаева, А.Ю. Кабанов. Иваново: Изд. Иван. гос. ун-та, 2013. С. 14).
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компромиссов, согласия  различных социальных сил общества, документ,

сохраняющий и развивающий прежние общечеловеческие ценности,

формулирующий и закрепляющий  новые»531.

Вместе с тем, за почти два десятилетия существования Конституции

Российской Федерации выявились как ее правовой потенциал, так и  недостатки.

О Конституции за эти годы написано немало. Работы посвящены самым разным

аспектам роли Конституции в развитии российского государства, современной

правовой системы России, институтов гражданского общества, обеспечении

целостности страны, прав и свобод человека и гражданина. По мнению Б.С.

Эбзеева,  «Конституция из способа закрепления строя патерналистского

государства с характерной для него не ограниченной правовыми рамками

властью, становится законом, закрепляющим строй правового государства,

власть которого ограничена суверенитетом народа и правами человека и

гражданина, составляющими сферу индивидуальной автономии личности»532. При

этом, отмечает автор, внимание все чаще акцентируется на «социальном

механизме осуществления Конституции»533.

Представляется, что это имеет значение и для  вопросов формирования

правовой идентичности, поскольку принятие и освоение Конституции как основы

национальной правовой системы, конституционных ценностей, должно лежать в

основе правовой идентичности субъекта. Поэтому важной является проблема

конституционной аксиологии, к которой в последнее время наметился

значительный интерес.

531 Чиркин В.Е. Указ. соч.  С. 52. Сложному процессу формирования и отбора конституционных ценностей при
разработке российской Конституции посвящены исследования его непосредственных участников Ю. М. Батурина,
О. Г. Румянцева. См.: Батурин Ю. Конституционные этюды. М. : Институт права и публичной политики, 2008.
114 с. ; Его же. Конституционные оценки: правовое и нравственное измерения // Сравнительное конституционное
обозрение. 2008. № 3. С. 43—49 ; Румянцев О. Г. Из истории создания Конституции Российской Федерации : о
работе Конституционной комиссии (1990—1993 гг.) : в 4 ч. // Государство и право. 2008. № 9—12. Об истории
создания современной российской Конституции писали и другие ее участники, однако они не акцентировали
внимание на конституционно-ценностных аспектах.
532 Эбзеев Б. С. Конкретизация и актуализация норм Конституции Российской Федерации как условие и гарантия
осуществления прав и обязанностей человека и гражданина // Российское правосудие. Теория права и государства.
М. : РАП, 2009. С. 217.
533 Там же.
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Исследования, где, так или иначе, поднимается названная проблема, с

известной долей условности можно подразделить на несколько групп. Первую

составляют работы, авторы которых исходят из безусловного признания ценности

современной Конституции России как нормативного правового акта. Взгляд на

будущее Конституции представляется оптимистичным, а акцент делается на

достоинства Основного Закона. По мнению председателя Конституционного

Суда Российской Федерации В. Д. Зорькина, Конституция Российской Федерации

в определенном смысле  является выражением основных юридических

ценностей, таких как права и свободы человека; верховенство права,

справедливость и равенство; демократическое, федеративное правовое и

социальное государство; разделение властей, парламентаризм; правовая

экономика. Эти «конституционные ценности образуют системное единство и

находятся в определенном иерархическом соподчинении»534. А. Е. Постников

считает, что    Конституцию РФ 1993 г. следует признать высшей правовой

ценностью,  и,   выявляя  соотношение формальной Конституции и

конституционной практики, исходить из того, что реализация ее положений —

«многогранный, длительный процесс, в основе которого лежит неуклонное

соблюдение конституционных норм и принципов»535.

Данная позиция разделяется Н. С. Бондарем, который, размышляя о роли

Конституционного Суда РФ в утверждении «реального конституционализма» в

России, считает, что «Конституция РФ выступает не просто сводом программных

целей и благих пожеланий о светлом будущем, а действительно работающим

документом»536, создающим основу индивидуального и коллективного

мировоззрения,  свободного развития личности и справедливого общества. При

этом к универсальным конституционным ценностям современной демократии он

относит «ценности свободы и прав человека, социальной справедливости и

534 Зорькин В. Д. Ценностный подход в конституционном регулировании прав и свобод // Там же. С. 3.
535 Постников А. Е. Конституционные принципы и конституционная практика // Журн. российского права. 2008.
№ 12. С. 51.
536 Бондарь Н. С. Судебный конституционализм: постановка проблемы в контексте роли Конституционного Суда в
утверждении «живого» российского конституционализма // Lex Russica. 2009. № 2. С. 338.
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равенства всех перед законом, правового социального государства,

разделения властей, политического, идеологического и экономического

плюрализма и др.»537

Наряду с изложенным подходом, существуют и другие подходы к

оценке современной российской Конституции. В частности, они представлены в

работах С. А. Авакьяна. Он, как и вышеназванные авторы, исходит из того, что

Основной Закон «призван стать фундаментом общественного климата». Однако в

процессе реализации оказалось, что «Конституция и жизнь пока сильно

расходятся». Более того, складывается впечатление, что «создатели Конституции

даже не представляли, что создают фундамент совсем другого общества, которого

они и сами вряд ли желали». И при этом, с горечью констатирует он далее, «во

многом приходится идти по линии исправления перекосов, которым

попустительствует конституционное регулирование»538.

Одну из причин сложившейся ситуации сторонники критического

направления видят, в частности, в том, что разработчики Конституции 1993 г. не

смогли отказаться от черт, характерных для советских конституций, прежде всего,

Конституции 1978 г.  Так М. Н. Марченко видит общность российских

Конституций 1978 и 1993 гг. прежде всего, «в позитивистском и этатическом

характере обоих конституционно-правовых актов», в приверженности прежним

конституционным традициям следования «в первую очередь, букве (тексту), а

затем уже духу закона», а также в сохраняющемся «формальном и

идеологизированном характере», манипулировании правами и свободами и

некритичном отношении к идеям и принципам западного конституционализма и

либерализма539.

Следует заметить, что критика не мешает авторам отмечать объективную

возможность развития и совершенствования Конституции и конституционной

537 Там же. С. 339.
538 Авакьян С. А. Конституция Российской Федерации: итоги развития // Конституционное и муниципальное право.
2008. № 23. С. 3, 4, 5.
539 Марченко М. Н. Методологические аспекты познания российских Конституций 1978 и 1993 гг.: сравнительный
анализ // Государство и право. 2008. № 12. С. 19, 20, 21, 22.
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практики. Это, в свою очередь, актуализирует работу тех ученых,

которые свои исследования посвящают перспективам развития российской

Конституции, направлениям совершенствования ее норм в контексте современной

конституционной доктрины540. В качестве важнейшего достижения действующей

Конституции РФ авторы полагают признание и нормативное закрепление

основного принципа правового государства – принципа «верховенства права

прежде всего как верховенства прав человека», усматривая  в «конституционном

антропоцентризме»  «антипозитивистский» потенциал541.

Можно сказать, что, несмотря на разницу в подходах и расстановке

акцентов, в целом прослеживается единство в определении круга

конституционных ценностей.

Размышляя о роли Конституции в России, А. С. Автономов отмечает, что

«восприятие Конституции как ценности устоялось в нашей стране уже давно,

собственно, этим и объясняется повышенный интерес со стороны общественности

и активность различных общественных сил в ходе сложного процесса разработки

проекта Конституции в начале 90-х годов ХХ века»542.

Представляется важной позиция тех ученых, которые полагают, что

Российская Федерация как правовое государство воплотила в своем Основном

Законе все постулаты концепции господства права: принцип юридического

равенства всех перед законом,   принцип недопустимости произвола со стороны

государства, судебная защита прав человека.   «Тем самым, - считает Р.А.

Каламкарян, - Rule of Low показало себя фактором жизнедеятельного

540 Как пишет Т. Я. Хабриева, «примета современного этапа конституционного развития России заключается в том,
что оно подчиняется общемировым закономерностям: демократизации и гуманизации конституций; усилению
гарантий прав человека; совершенствованию конституционно-правовых основ политической, экономической и
социальной сфер общества; развитию механизмов согласования интересов различных социальных слоев;
повышению эффективности органов управления и т. д.». (Хабриева Т. Я. Теория современного основного закона и
российская Конституция // Журнал  российского права. 2008. № 12. С. 15). Проблема совершенствования
Конституции России рассматривается также в следующих работах: Чиркин В. Е. Конституция и социальное
государство: юридические и фактические индикаторы // Там же. С. 24—37 ; Хабриева Т. Я., Чиркин В. Е. Теория
современной конституции. М. : Норма, 2007. 320 с. ; Чиркин В. Е. Конституция: российская модель. М. : Юристъ,
2004. 160 с.
541 Луковская Д.И. Конституция Российской Федерации и современные концепции прав человека // Правоведение.
2009. № 2. С. 97, 99.
542 Автономов А. Конституция как ценность. С. 57.
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функционирования страны», позволило обозначить  ее место в современном

миропорядке543.

Не менее важным, по мнению В.Д. Зорькина, является и    тот факт, что

теория и практика отечественного конституционализма постепенно отходят от

формально-догматических релятивистских представлений о праве как «чистой»

форме, безразличной к содержанию, целям и ценностям, а  инструменталистский

релятивизм, свойственный юридическому позитивизму,  теснит интегративная

юриспруденция, включающая в себя «аксиологические и телеологические

проблемы права»544.

Представляются заслуживающими  внимания теоретические подходы к

проблеме конституционной аксиологии, изложенные в работах В. И. Крусса545,

полагающего, что в основе единства ценностного мира применительно к праву

(юридическая аксиология) должно быть конституционное «форматирование»

системы ценностей. Конституционная аксиология разрабатывается названным

автором в рамках теории конституционного правопользования. Последнее

понимается как «практическое, соответствующим образом осознаваемое и

представленное, предполагающее надлежащую объективную оценку, восприятие

и опосредование пользования каждым человеком основными правами и

свободами для целей обретения и усвоения тех конституционных благ, которые

он сам полагает для себя необходимыми»546.

Одним из способов упорядочения социальной жизни субъекта выступает

идентичность, идея которой позволяет предположить, что осознаваемое и

основанное на объективной оценке правопользование возможно только при

сформированной (достигнутой) правовой идентичности, когда основные

543 Каламкарян Р.А. Взаимодействие России и Европейского Союза: позитив международного правового опыта //
Государство и право. 2010. № 12. С. 53-54.
544 Конституция 1993 года – правовая легитимация новой России /Зорькин В.Д. // Комментарий к Конституции
Российской Федерации / под ред. В.Д. Зорькина. 2-е изд., пересмотр. М.: Норма: ИНФРА-М, 2011. С. 16-17.
545 Крусс В. И. Российская конституционная аксиология: актуальность и перспективы // Конституционное и
муниципальное право. 2007. № 2. С. 7—14 ; Его же. К теории пользования правами и свободами человека //
Государство и право. 2004. № 6. С. 14—23 ; Его же. Теория конституционного правопользования. М.: Норма, 2007.
752 с.
546 Крусс В. И. Теория конституционного правопользования. С. 21.
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(конституционные) права и свободы восприняты и усвоены на субъектном

уровне и являются неотъемлемым компонентом индивидуальной

самоидентификации. В противном случае обретение и усвоение

конституционных благ, которые человек считает для себя необходимыми, может

привести к злоупотреблению правом.

Методологически важным в настоящем исследовании представляется учет

разрабатываемого В.И. Круссом «концепта конституционного правопонимания»,

основанного на принятии, как он пишет, «безоговорочной реальности»

конституций современного типа, признании их «контекстуального

правогенерирующего характера»547.

Обоснованность разработки  концепции  конституционного

правопонимания в теории права связывается, прежде всего, с развитием

общепризнанных (в глобальном масштабе) прав и свобод человека, которые

выступают проявлением и конкретизацией личной свободы как

«основополагающей телеологической ценности, обеспечиваемой правовым

регулированием»548. Высказывается мнение, с которым можно согласиться, что в

силу  своей общеобязательности, то есть «фактически достигнутого

транснационального соглашения об их ценности, атрибутивных качествах и

значении», – права и свободы человека позволяют утверждать реальность права

«как такового», а не  правовых представлений или же правовой информации549.

В контексте используемой диссертантом методологии понимания права

представляется  важным  акцент   ученых на том, что в Конституции РФ  «идея

равноправия, образующая сердцевину всей системы прав и свобод человека и

гражданина, конкретизировала общеправовой принцип формального равенства

547 Крусс В.И. Конституционное правопонимание и злоупотребление правом. С. 16. Идея о том, что Конституция
РФ «утверждает  принципиально иной тип правопонимания, базирующийся на идеологии естественных и
неотчуждаемых прав человека», получает развитие не только в связи с разработкой концепции конституционного
правопользования, но и поиском новых подходов оценки правового регулирования в целом. См., например:
Варламова Н.В. Эффективность правового регулирования: переосмысление концепции // Правоведение. 2009. № 1.
С.212-232.
548 Там же. С. 215.
549 Крусс В.И.  Конституционное правопонимание и злоупотребление правом. С. 16-17.
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как “равенства в свободе”»550. Тем самым создается «возможность

конституционного самоопределения (свободы) личности» в конституционно

значимой ситуации551.

Актуальность рассмотрения Конституции Российской Федерации как

основания  самоопределения субъекта права, ощущается и в отраслевой науке.

Интерес представляет позиция известного  административиста Ю. Е. Аврутина,

предлагающего расширять междисциплинарные связи административного права с

конституционным правом на основе конституционных провозглашений,

закрепленных в первой главе «в контексте конституционной

самоидентификации»552.

Необходимость конституционной самоидентификации, по мнению

Ю. Е. Аврутина, при разработке новой российской Конституции была

обусловлена решением «сложнейших, по сути, - нравственно-мировоззренческих

проблем политической самоидентификации России и ее юридического

закрепления в Конституции»553.

Следует заметить, что, рассуждая о перспективах развития

административного права, необходимости обеспечения соответствия отраслевых

норм Конституции, возможностях и издержках ее реализации, Ю. Е. Аврутин не

ограничивается общепринятой констатацией обеспечения верховенства

Конституции, а вводит термин «самоидентификация России», который позволяет

по-иному взглянуть на перспективы российского государственности554, правовой

системы и правопорядка.

Осуществление государственно-правового строительства, развитие

национальной правовой системы, обеспечение прав и свобод человека и

гражданина в соответствии с Конституцией в немалой степени зависят от того,

550 Луковская Д.И. Указ. соч. С. 97.
551 Крусс В.И.  Конституционное правопонимание и злоупотребление правом. С. 17.
552 Аврутин Ю. Е. Перспективы развития административного права в контексте конституционной
самоидентификации современной России // Журн. российского права. 2008. № 5. С. 42.
553 Там же. С. 42.
554 Как уже отмечалось, вопросы самоидентификации государства становятся предметом научных обсуждений.
См.: Мамут Л.С. Самоидентификация государства // Государство и право. 2012.№ 7. С. 92-95.
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как к ней относится конкретный человек. Несмотря на оговорки и

отмечаемые недостатки, в целом на доктринальном уровне ценность российской

Конституции не ставится под сомнение. Вместе с тем, признается высокая

степень неконституционных действий и решений органов власти и должностных

лиц, коррупциогенность законодательства555, неконституционная практика, в том

числе судебная.

Причины такого положения  объясняются  и традицией неуважения

права556, и забвением «простой» истины: «неисполнение конституционного

веления гражданином есть “просто” нарушение Конституции, за которое,

конечно, неумолимо должна наступать ответственность; неисполнение же такого

веления властью означает ее попрание, ответственность за которое должна быть

не только неумолимой, но и суровой»557.

В контексте исследования  правовой идентичности представляется важным

обратить внимание на следующие аспекты: является ли Конституция РФ в целом

основанием идентичности, какова градация конституционных ценностей, от чего

она зависит применительно к конкретному субъекту,  что влияет на выбор

конституционных ценностей?

Конституция как нормативный правовой акт, имеющий высшую

юридическую силу, прямое действие и применение на всей территории

Российской Федерации, обязывает всех соблюдать конституционные нормы (ч. 1

и 2 ст. 15). Однако насколько безусловным будет соблюдение конституционных

норм, зависит от отношения к ней конкретного человека, созвучности ее норм тем

правовым идеалам, которые сформированы воспитанием, образованием,

социальной, этнической, религиозной и иной средой. Соглашаясь с В. И. Круссом

в том, что конституционная аксиология дает «особые и отчетливые ценностные

ориентиры и личного самоопределения, и публично-властной (в том числе —

555 Коррупциогенность законодательства оказалась настолько распространена, что появились методики ее
распознавания: Краснов М. А., Талапина Э. В., Южаков В. Н. Коррупция и законодательство: анализ закона на
коррупциогенность // Журнал российского права. 2005. № 2. С. 77—88.
556 Лукашева Е. А. Человек, право, цивилизации: нормативно-ценностное измерение. М. : Норма, 2009. С. 341.
557 Эбзеев Б. С. Личность и государство в России: взаимная ответственность и конституционные обязанности. М.:
Норма, 2008. С. 11.



213

правоохранительной) практики»558, вместе с тем, следует напомнить, что

современная российская Конституция вобрала в себя европейские либерально-

демократические ценности, которые далеко не во всех положениях разделяются,

безусловно, всеми. В этой ситуации очень важно, чтобы «инаковые» ценности не

превратились в антиценности, чтобы не сформировался «на индивидуальном

уровне ценностный антагонизм»559, могущий повлечь практическое разрешение в

форме противоправных действий, включая преступления.

Очевидно, для этого нужна кропотливая, вдумчивая и очень тонкая

воспитательная и образовательная работа, в том числе со стороны государства,

которое своей деятельностью может корректировать правовую идентичность.

Однако для этого само государство в лице приходящих во власть людей должно

демонстрировать безусловное признание конституционных ценностей. Как

замечает Председатель Конституционного Суда Российской Федерации

В. Д. Зорькин, «требуется коренная трансформация правосознания общества, в

том числе практикующих юристов. Сейчас Конституционный Суд России

сталкивается с теми проблемами, которые перед конституционными судами

западноевропейских государств возникли около 30 лет назад: прежде всего, это

проблема “конституциализации” правосознания не только рядовых граждан, но и

юристов, должностных лиц государства и даже судей других судов»560.

Однако «конституциализация» правосознания лиц, приходящих во власть, в

традиционных рамках требования повышения уровня правосознания и правовой

культуры не дает нужных результатов. Ученые-юристы пытаются найти

объяснение сложившейся ситуации, а также выход из нее с позиций теории

идентичности. Ю. Е. Аврутин, с которым в данной ситуации трудно не

согласиться, пишет по этому поводу: «Ключевым вопросом

558 Крусс В. И. Российская конституционная аксиология: актуальность и перспективы. С. 9.
559 Там же. С. 10.
560 Зорькин В. Д. Россия и Конституция в XXI веке. 2-е изд., доп. М. : Норма, 2008. С. 92. Не понимание значения
конституционнх ценностей  как оснований юридического самоопределения профессиональных юристов ведет не
только к диффузности правовой идентичности, но ставит под сомнение эффективность судебной власти в оценке
граждан. На латентную неудовлетворенность граждан российской судебной системой обращается внимание в
докладах Уполномоченного по правам человека в Российской Федерации // URL: http://
medialaw.ru/article10/7/26.htm
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конституционализации правового порядка, от которой зависит

реализация конституционной модели взаимодействия человека и государства,

является конституционализация публичной власти, всех элементов и процедур

публичного управления, понимаемая как процесс интериоризации

соответствующими должностными лицами духа и буквы конституционных норм

и принципов и реализации их в практической деятельности»561.

В связи с этим может быть поставлено под сомнение мнение федерального

судьи из г. Волгограда Е.В. Резникова, полагающего, что только погружение в

практику и принадлежность к сообществу практикующих юристов может

привести к правовой идентичности, которая  понимается им «как состояние

осознанной включенности в социальную группу, обладающую юридически

значимыми признаками»562.  Исследуя вопросы правовой и профессиональной

идентичности  юриста,  названный автор нередко смешивает их563, поскольку

акцент в исследовании феномена идентичности в правовой сфере им сделан на

социальном ее аспекте, фиксирующем внимание на принадлежности группе, а не

на  содержании отношений человек-право-человек. Овладение знаниями и

практическими навыками, позволяющими осуществлять тот или иной вид

юридической деятельности,  становится более важным, чем принятие права как

индивидуальной ценности, сформированной и признанной в опыте социального

общения и способной изменить человека на сущностном уровне самопознания,

влияющем на правовое поведение.

Недостаточность названного подхода подспудно осознается и самим

автором в решении вопроса о ситуациях необходимости  преодоления конфликта

объективного и субъективного  в профессиональной идентичности,

проявляющихся, когда «прокурор или судья вынужден применять явно

“непопулярные” статьи закона, не пользующиеся одобрением общества».  Поиск

средства, способного обеспечить целостность профессиональной идентичности и

561 Аврутин Ю. Е. Ука. соч. С. 44.
562 Резников Е.В. Теоретические проблемы правовой идентичности. М.:ЮНИТИ-ДАНА; Закон и право, 2014. С. 34.
563 См.: Там же. С.  128-131.
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связать  субъективное  и объективное, приводит автора к    необходимости

признания того факта, что  должна существовать некая  общезначимая ценность

или общепризнанная идея (правопорядка, справедливости), которые и будут

способны   объединить профессионала с представителями общественного

мнения564. Очевидно, что Конституция РФ, представляя собой формально

выраженное согласие социума   на определенном этапе  развития по поводу

принципов его организации и функционирования, в том числе - признание

человека, его прав и свобод высшей ценностью и формальное равенство перед

законом и судом, независимо от обстоятельств социального положения,   и есть

базовое  основание формирования правовой идентичности всех, и

профессиональных  юристов - прежде всего.

Как уже говорилось, процесс интериоризации предполагает, что правовая

идентичность лица, идущего во власть, характеризуется не формальным знанием

конституционных установлений, а превращением их в онтологически присущее

личности качество, когда человек не может поступить иначе, даже в ситуации

выбора оценки общественным мнением.

Для уяснения характера правовой идентичности человека, идущего во

власть, в том числе судьи, а также профессионального политика, существен

вопрос о возможной градации конституционных ценностей. Очевидно, следует

учитывать, что, конституционно учреждая государственную власть и власть

местного самоуправления, народ, голосовавший на референдуме за Основной

Закон, полагал, что власть как конституционная ценность должна

рассматриваться с позиций народовластия, становления и развития российской

государственности, целостности страны, безопасности государства, общества,

личности. К сожалению, современная российская политическая практика показы-

вает, что слишком выраженная устремленность к власти часто сопряжена с

использованием ее в качестве источника доходов, что особенно опасно в

условиях провозглашения в Конституции РФ идеологии рыночной экономики.

564 Резников Е.В. Указ. соч.  С. 141.
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Конституционная аксиология не может быть рассмотрена вне

конституционной идеологии, «поскольку в конституции любого государства

прямо или косвенно присутствуют идеологические начала»565. В научной

литературе присутствуют разные точки зрения на идеологический потенциал

Конституции РФ, в частности, в сфере экономических отношений.  Несмотря на

то, что категория рыночной экономики прямо не закрепляется

в Конституции, по мнению  Н. А. Богдановой, соответствующий принцип

вытекает из норм о признании многообразия и равноправия форм собственности

(ч. 2 ст. 8, ч. 2 ст. 9), а либеральный вариант экономики проявляется в

практическом отсутствии норм о государственном участии в экономической

жизни общества. Это, полагает она,  вступает в противоречие с принципом

социального государства. Тем самым «имеет место непоследовательность в

идеологических подходах Конституции РФ к закреплению экономических и

социальных отношений»566. Можно предположить, что эта непоследовательность

была следствием неспособности политичсеких сил, участвующих в разработке

Конституции, верно оценить перспективы и риски общественных изменений в

России.

Вместе с тем, присутствует мнение о том, что амбивалентность

конструкции конституционных норм, сочетание частноправовых и публично-

правовых начал в «экономической конституции» обусловлена особенностями

российской традиции и культуры, основанных «на поиске золотой середины

между крайностями  индивидуализма и коллективизма, на балансе между

публичными и частными интересами»567. Это позволяет формировать «самую

разнообразную экономическую политику как основанную на  усилении

565 Богданова Н. А. Идеология Конституции и ее отражение в принципах конституционного строя // Конституция
Российской Федерации и развитие законодательства в современный период: материалы Всероссийской научной
конференции. М., 2003. Т. 1. С. 21.
566 Там же.
567Гаджиев Г.А. Конституция России как правовая  основа экономики: правовая модель и современность
//Правоведение. 2009. № 2. С. 84
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государственного регулирования экономической деятельности, так и

базирующуюся на более либеральных экономических воззрениях»568.

Очевидно,  в такой ситуации важно, чтобы политика государства  была

понята участниками экономических и социальных отношений, а принимаемые

решения  не только законны, но и обладали правовой определенностью. В

противном случае «гибкость» конституционно-правовых норм на практике  может

привести не только к отчуждению личности, общества от власти, но и к

отрицанию конституционных ценностей как важных для правовой  идентичности.

Между тем социологические исследования выявляют высокий авторитет

Конституции РФ у населения. Так, по результатам проведенных в 2007, 2008 гг. в

Ивановской области студентами юридического факультета Ивановского

государственного университета опросов569 более 500 респондентов в возрасте от

14 до 68 лет, разного социального происхождения, имущественного,

образовательного, профессионального положения, конфессиональных

предпочтений, свыше 90 % опрошенных выказывают уважительное отношение к

действующей Конституции РФ, мотивируя это не только тем, что она закрепляет

права и свободы человека и гражданина, но и тем, что она провозглашает

правовое демократическое государство. Сфера прав человека рассматривается как

безусловная конституционная ценность 78,1 % респондентов, 8,2 % не смогли

ответить на вопрос, остальные  опрошенные отдали предпочтение (по

убывающей) семейным, религиозным, профессиональным, иным ценностям.

Однако, из признающих конституционные ценности, только каждый пятый

рассматривает их в качестве основания личной идентичности. Остальные не

осознают их таковыми, мотивируя это тем, что они слишком «декларативны»,

«формальны», «далеки от жизни», «не обеспечиваются на практике». Таким

568 Там же.  С.  85.
569 Опросы проводились в рамках читаемых диссертантом  спецкурсов «Российский конституционализм: проблемы
теории и практики» и «Проблемы развития конституционного права России» в целях изучения общественного
мнения на предмет отношения к Конституции РФ как правовой ценности и основанию правовой идентичности
личности, а также выработки у студентов навыков сбора и обработки данных, важных для понимания степени
эффективности законодательства. Конечно, можно поставить под сомнение репрезентативность выборки и
полученные результаты. Тем не менее,  они демонстрируют существенные изменения общественного мнения в
отношении Конституции в лучшую сторону в сравнении с результатами, полученными 10 лет назад.
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образом, в сфере «конституционных притязаний»570 демонстрируется

ожидание полезности Конституции для решения непосредственной жизненной

проблемы. Это особенно проявилось в опросах, проводимых в 2012 гг. и

нацеленных на выявление понимания гражданами значения прямого действия

Конституции РФ. Из 78 опрошенных студентами респондентов, 22 оказывались в

ситуации необходимости отстаивать свои права. Из них 9 (81% тех, кто указывал

на проблемы в жилищно-коммунальном хозяйстве) указали на факт

использования Конституции в защите своих прав в системе жилищно-

коммунального хозяйства в условиях недостаточности отраслевого регулирования

в сфере ЖКХ; 4 – при самостоятельной подготовке документов в суд, 3 – при

обращении в прокуратуру; остальные пользовались услугами адвоката.

Среди практикующих юристов высказывается мнение, что «конституция

государства, будучи его основным источником и превосходя все законы по

юридической силе,  может не оказывать принципиального влияния на

идентичность основной массы населения»571. Однако такое мнение может быть

расценено и как невполне верное понимание роли национальной Конституции в

судебной защите прав и законных интересов граждан. На это, в частности,

обращает внимание  Верховный суд Российской Федерации в новой (от 16 мая

2013 г. № 9) редакции Постановления Пленума ВВС РФ от 31 октября 1995

г. N 8 "О некоторых вопросах применения судами Конституции Российской

Федерации при осуществлении правосудия"572. В этом Постановлении Суд еще

раз  разъяснил  основания для непосредственного применения Конституции при

разрешении дел, и, указав на недостаточность использования судами общей

юрисдикции принципа прямого действия Конституции, дал рекомендации  по

существенному расширению непосредственного применения Конституции в

отношении статей 48 и 51, распространив действие последней на рассмотрение

гражданских дел и дел, возникающих из административных правонарушений.

570 Крусс В. И. Российская конституционная аксиология: актуальность и перспективы. С. 13.
571 Резнико Е.В. Теоретические проблемы правовой идентичности. С. 162.
572 [Электронный ресур] URL:http://www.consultant.ru/document/cons_doc_LAW_145241/
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Социологические исследования показывают, что наибольшую

восприимчивость в отношении Конституции и права в целом демонстрирует

молодежь, переживающая процесс активной социализации, овладевающая

знаниями, в том числе, в рамках изучения в школе программы по

обществознанию. Практически 100 % опрошенных в возрасте до 30 лет на вопрос,

откуда они знают о Конституции РФ, отвечают, что «из школы». Данные

социологических исследований, в частности, проводимых на юге России в

2000—2005 гг. среди молодых людей в возрасте от 12 до 18 лет, показывают, что

право и закон молодежь относит к «жизненно важным эталонам идентифи-

кации»573.

Диссертант разделяет мнение тех, кто считает, что,  несмотря на

идеологическую непоследовательность, несовпадение реальности и

конституционных притязаний личности, Конституция Российской Федерации

может выступать «объективным “индикатором” индивидуальной и общенародной

идентичности»574. Для достижения этого представляется полезным, среди

прочего, обратить внимание на  важность постоянно учитывать особую

значимость той части конституционного текста, которую называют преамбулой,

где утверждены ценности, «без композиционно-целостного восприятия которых

нельзя уяснить содержание и ценностное значение основ конституционного

строя, прав и свобод человека и гражданина, иных жизненных благ и

возможностей, упомянутых в Конституции»575.

Проблема конституционной аксиологии, роли конституционных ценностей

в правовой идентичности становится особенно актуальной в связи с начавшимся

процессом внесения поправок в Конституцию РФ. Особое значение, в связи с

этим, приобретает научно-стратегическое видение развития конституционной

573 Чекрыгина Т. А. Исследование специфики идентификации личности в современных социокультурных условиях
//Изв. вузов. Северо-Кавказский регион. Сер. «Общественные науки». 2008. № 3. С. 116.
574 Крусс В. И. Российская конституционная аксиология: актуальность и перспективы. С. 9.
575 Там же.



220

политики, проблемы, как отмечает В. Д. Зорькин, не получившей у нас

должной разработки576.

Стабильность, как ценность Конституции, особенно актуальна в условиях

так называемого переходного периода, определяемого как «интервал времени, в

течение которого правовая система претерпевает коренные, существенные

изменения, в основе которых лежит системная трансформация общественной

жизни577. Вместе с тем, трудно не согласиться с мнением А.С. Автономова о том,

что «конституция, если она действительно в обществе играет видную ценностную

роль, должна соответствовать меняющимся жизненным реалиям, для этого в нее

периодически следует вносить коррективы, сохраняя фундаментальные

принципы»578. Очевидно, следует учитывать и особенности российской

конституционно-правовой традиции579 как одного из условий среды, в которой не

только принимается, но и действует Конституция. Осваивая  положения

Конституции на ценностно-смысловом уровне в процессе формирования

правовой идентичности, субъекты права обеспечивают тем самым и ее

легитимацию,  и ее действие.

Безусловно, усвоение конституционного смысла, идей и ценностных

установок Основного Закона требует известных усилий как со стороны личности,

576 Зорькин В. Д. Россия и Конституция в XXI веке. С. 115. Осмысливая эту ситуацию, наверное, нужно обратиться
к опыту других стран (например, Китая), переживающих глубокие политические, экономические и социальные
преобразования и  также пытающихся найти правовые способы закрепления преобразований, включая поправки в
Конституцию См., например: Мао Чжэнда. Преобразования конституционного строя и развитие правового
сознания //Вопросы философии. 2008. № 1. С. 169—172.
577 Сорокин В.В. Концепция эволюционного развития правовой системы  в переходный период: дис. ... докт. юрид.
наук. Екатеринбург, 2003 С. 13.
578 Конституция в XXI веке:  сравнительно-правовое исследование. С. 28-29. Именно конституциорнные
принципы лежат в основе совершенствования отраслевого законодательства, в том числе гражданского права.
Поэтому трудно согласиться с мнением Е.В. Резникова, что «центральная роль»  в системе норматиных правовых
факторов, определяющих правовую идентичность,  принадлежит не конституции, а отрасли граждаского права в
силу массовости  юридического опыта в этой сфере. (Резников Е.В. Теоретические проблемы правовой
идентичности. С. 162). Юридический опыт без ценностно-смыслового освоения правовых предписаний может
привести к злоупотреблению правом. Более подробно о причинах и способах злоупотреблений правом см.,
например: Крусс В.И. Злоупотребление правом: учеб. пособие.   М.: Норма, 2010.  176 с.
579 По результатам научных исследований, легших в основу докторской диссертации, К.В. Арановский пришел к
выводу о лояльности российской конституционной традиции  к действующей Конституции РФ. См.: Арановский К.В.
Конституционная традиция и ее распространение в Российском обществе: дис. …  докт. юрид. наук.  СПб.,
2004. 348 с.
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так общества и государства. Представляется, что конституционная

аксиология должна стать неотъемлемой частью образовательных программ,

начиная со школы и заканчивая повышением квалификации судей,

государственных и муниципальных служащих. Таким образом,  будет создаваться

основа взаимопонимания людей, диалога власти и общества, обеспечения и

защиты прав личности, доверяющей государству, поскольку у личности и

государства в лице его представителей фундаментом правовой идентичности

станут одни и те же конституционные ценности.

§ 2. Правовой обычай и позитивное право

в идентичности субъекта: конкуренция или консенсус

Обращение к вопросу о соотношении таких оснований правовой

идентичности, как правовой обычай и позитивное право, обусловлено целым

рядом причин. Прежде всего,  правовым плюрализмом, имеющим место не только

в теории, но и на практике посредством признания значимости разных форм права

в регулировании общественных отношений. Как уже отмечалось, в научном плане

каждый из типов правопонимания раскрывает тот или иной аспект, черту,

признак, особенность права как социального явления.  Тем самым конструирует,

создает в процессе познания когнитивный продукт, который, облекшись в

знаковую (текст) форму начинает жить самостоятельной жизнью, одной из граней

которой (жизни) является его освоение, оценка, интерпретация, воплощение в

другие интеллектуальные продукты. Сама правовая идентичность есть продукт

интеллектуальной деятельности субъекта и других субъектов, а также  выступает

интеллектуальным продуктом,  доступным непосредственному наблюдению и

подлежащим осмыслению.

Отрицание того или иного типа правопонимания не означает отрицания

права вообще. Более того, как доказывают теоретики права, отрицание права в

контексте правопонимания позволяет говорить о новом качестве права как
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системы580. По их мнению, выведение отрицательных суждений о праве

является частью процесса его понимания в самом широком смысле,

предполагающего познание, оценку и готовность к преобразованию права»581.

Однако правовая идентичность позволяет поставить вопрос о готовности

другого субъекта воспринимать  стремление субъекта к преобразованиям.  Это

имеет  весьма важную практическую направленность в  области

правообразования. Исследователи ставят вопрос о необходимости теоретического

моделирования процессов правообразования, позволяющих, в том числе, с

использованием  социологических данных количественно оценить адекватность

содержания действующего права ценностной системе различных социальных

слоев российского общества, его экономическим возможностям и т.п.  При этом

они исходят из того, что «итоговый смысл демократического политического

режима как составной части современной либеральной идеологии в целом как раз

и сводится к обеспечению максимально возможного соответствия

государственной политики, в том числе, и в сфере правотворческой деятельности,

интересам отдельного человека и всего общества в целом»582.

Несмотря на разные  теоретические подходы к пониманию происхождения

и сущности права, как уже отмечалось, в них можно выделить  общее. Во-

первых, понимание  сущности права  гуманистически ориентировано и

выражается в традиционно используемых категориях равенства, свободы,

справедливости.   Учитывая, как пишет  Честнов,  «историческую и

социокультурную контекстуальность права»,  необходимо помнить, что «право –

это не просто мера свободы формально равных индивидов, что свойственно в той

или иной степени любой нормативной  системе, но исторически и

социокультурно конкретная мера возможного, должного и запрещенного

580 Бирюков С.В. Отрицание права  как теоретико-правовая категория: монография. М.: Юрлитинформ, 2010. С.
104.
581 Там же. С. 105.
582 Калинин А.Ю. Правообразование в России: понятийно-категориальный и структурно-функциональный состав
(историко-теоретическое исследование): автореф. дис. ... д-ра юрид. наук . СПб., 2010. С. 4.
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поведения, сформированного в данном конкретном социуме»583. Во-вторых,

независимо от  акцентирования внимания на разных путях и способах

происхождения права (воля суверена,  веление  государства,  результат диалога

или коммуникации), в конечном итоге, для правопользователя оно предстает в

виде формализованного акта в деятельности государства (закон, прецедент),

сообщества (обычай).    Однако факт появления  акта не всегда может  быть

свидетельством консенсуса. Важно учитывать степень участия субъекта

идентичности в формировании этих практик. Соответственно их узнаваемость

(опознаваемость) в процессе идентификации и уровень доверия, значимости

может быть разным.  Не безразличным становится и вопрос о том, к чему (кому)

можно обратиться в случае конфликта значимости и  какие для этого существуют

механизмы для его разрешения.

Эти вопросы становятся актуальными в повестке дня и как теоретические,

и как практические задачи развития современной России. О необходимости

согласованных действий не только науки и практики в широком смысле, но и в

междисциплинарном контексте говорилось, в частности, на круглом столе 31

января 2012 г. «Верховенство права как определяющий фактор экономики», в

котором принимали участие ведущие специалисты в области экономики и

юриспруденции, эксперты при разработке концепции социально-экономического

развития России до 2020 г. Не в последнюю очередь это связано с тем, о чем в

западной историографии уже ведется активная дискуссия о признании, что в

обществе существует не один тип рациональности (правовой), а плюрализм

рациональностей584.

583 Честнов И.Л. Постклассическое правопонимание: монография. Краснодар: Краснодар. ун-т МВД России, 2010.
С. 85.
584 Так, К.-Х. Ладёр полагает, что современная либеральная парадигма «должна быть основана на признании
плюрализма рациональностей; правопорядка, основанного на нормах, и правопорядка, основанного на опыте (для
либерального общества индивидов); плюралистического права, основанного на группах и связанного с логикой
статики; культурных и социальных автономий (государство всеобщего благоденствия) и нового права,
предполагающего соотношение сетей и основанного на кооперации между  регуляцией и саморегуляцией, которая
взывает к  экспериментальному процессу генерирования знания (постмодернистское самоорганизующееся
общество). Это означает, что различные логики сосуществуют и перемежаются; и одна из  задач метадогматики
состоит в формулировании гибких правил координации в рамках новых типов “конфликтов между законами”».
(Ладёр Л-Х.  Теория аутопойезиса как подход, позволяющий лучше понять право постмодерна (от иерархии норм к
гетерархии паттернов правовых интеротношений // Правоведение. 2007. № 4. С.28-29).
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Либеральная доктрина в России нашла отражение в Гражданском

кодексе Российской Федерации посредством признания, помимо закона,  иных

форм правовой регуляции, в частности, обычая585.  Заметен существенный

интерес отечественной цивилистики к данной проблематике586. Причем

отмечается, что «в настоящее время судебная практика и теория гражданского

права исходят из признания невозможности для суда знать все существующие

деловые обычаи и торговые обыкновения. Поэтому на стороны возлагается

обязанность доказывать существование и содержание того или иного правила

поведения в предпринимательской деятельности»587.

В отечественной теории права также наблюдается существенный интерес к

названной проблематике в разных контекстах. Например, Г.В. Мальцев, исследуя

историю  раннего государства, исходит  из  признания господства обычного права

в догосударственных и раннегосударственных обществах, рассматривая это как

предпосылку глубокого и всестороннего переосмысления многих общих

категорий права588.

Новое  понимание вносится в соотношение категорий обычного права и

правового обычая. Так, основываясь на  философско-антропологических взглядах

К. Вальверде (Философская антропология. М., 2000) и понимание  права как

формального равенства, В.В. Лапаева доказывает, что «…обычное право — это

специфический вид нормативной регуляции, формировавшийся и развивавшийся

вне системы обычаев, регулирующих жизнедеятельность внутри родовой

общины. Специфическая сущностная природа правовых норм как регуляторов,

585 Статья 5 ГК РФ в редакции от 30.12.2012 г.  исключает категорию «обычай делового оборота», признает
обычаем  «сложившееся и широко применяемое в какой-либо области предпринимательской или иной
деятельности, не предусмотренное законодательством правило поведения, независимо от того, зафиксировано ли
оно в каком-либо документе» и определяет  его место в иерархии нормативных правовых актов после закона и
договора. (О внесении изменений в главы 1, 2, 3 и 4 части первой Гражданского кодекса Российской Федерации:
Федеральный закон от 30.12.2012 N 302-ФЗ //Официальный интернет-портал правовой информации
http://www.pravo.gov.ru (дата опубликования: 31.12.2012).
586 См., например: Обычай в праве: сборник. СПб.: Изд-во «Юридич. Центр Пресс», 2004. 382 с.
587 Микка О., Штыкова Н. Применение судами обычаев делового оборота и торговых обыкновений // Российская
юстиция. 2001. № 2001. С. 34. См. также: Микка О., Пищухина Н.  Разнообразие обычаев и обыкновений делового
оборота современной России // Право и экономика. 2000. № 1. С. 9-15.
588 Мальцев Г.В.  Очерки истории раннего права и государства. М.: РАГС, 2010. С. 258-261.
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основанных на принципе формального равенства, предопределила их

самостоятельный генезис»589.

Учеными исследуется место правового обычая в качестве  источника

права      в историческом  и современном контекстах в разных правовых

системах590, поднимается вопрос о роли правового обычая в реализации

позитивного права591.

В условиях глобализации для многих стран, включая  Россию,  важным

становится вопрос сохранения самобытности национальной культуры в целом и

народов, ее представляющих, в частности. Одним из проявлений этой культуры и

как ее части является правовой обычай592. Объективно сохранение правового

обычая обусловлено разными причинами, одной из которых является

продолжающий иметь место многоукладный характер хозяйственной жизни

людей.

Интерес к правовому обычаю в теории права обусловлен не в последнюю

очередь тем, что  в условиях глобализации происходит усиление национально-

культурного самосознания людей.  Этому способствуют и международные

документы,   направленные на признание значимости для человечества культуры

любого народа, в том числе, малочисленного,    как вносящего «вклад в

культурное разнообразие, социальную и экологическую гармонию

человечества»593.

В конце XX - начале XXI вв. существенно возрос и  интерес отечественного

правоведения к названной  категории,  прежде всего,   в связи  с разработкой

589 Типы правопонимания: правовая теория и практика: Монография.  М.: Российская академия правосудия, 2012.
С 450 //URL:http://www.igpran.ru/public/articles/Lapaeva.Monografiya2012.pdf (дата обращения: 13.08.2012)
590 См.: Лопуха А.Д., Зельцер И.М.  Обычное право: вопросы теории и современная практика: монография.
Новосибирск: НГАЭиУ; СибВузиздат, 2002. 249 с.; Малова О.В. Правовой обычай как источник права основных
правовых систем современности: монография. Иркутск: Иркут. гос.ун-т,  2006. 182 с. и др.
591 См.: Грязнов Д.Г. Соотношение категорий обычного права и правового обычая в юридической науке:
монография. М.: Ставропольсервисшкола, 2003. С. 194 и др.
592 Описание обычаев и  их роль в регулировании жизни разных народов см., например: Синицына И.Е. В мире
обычая. М.: Восточная литература, 1997.  143 с.
593 Преамбула Конвенции МОТ № 169 от 27 июня 1989 г. о коренных народах и народах, ведущих племенной образ
жизни, в независимых странах //URL:http://www.conventions.ru/view_base.php?id=90 (дата обращения: 08.04.2012).
Была не ратифицирована РФ.
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юридической антропологии594. Не в последнюю очередь этому

способствовал перевод на русский язык известной работы Н. Рулана,

представившего  на основе глубокого  изучения  обычаев африканских народов

собственный подход  к пониманию правового обычая, проблемам взаимовлияния

обычая и закона в традиционных  и современных обществах595.  Его идеи

получили, в частности,  развитие в работах А.И.  Ковлера с учетом  особенностей

истории народов России596.

В условиях полиэтничной страны нельзя игнорировать тот факт, что многие

народы России сохраняют не только язык, духовную культуру, традиционный

образ жизни, но и правовой  обычай. Изучая  обычно-правовые системы, в том

числе,  на примере народов, проживающих на юге России, Г.Г. Небратенко,

пришел к выводу, что  остаточные элементы обычно-правовых систем

сохраняются в современном обществе, имеют разную степень влияния на

социальное регулирование, распространяясь  на определенные территории и

ограниченные группы населения, имея тенденцию консолидации и усиления в

условиях запрета. Обычно-правовые отношения для России, по его мнению,

характерны  в этнокультурном и субкультурном (казачество) качествах597.

Категория «обычай»  используется по-разному в терминологическом и

содержательном плане598. Главное, что объединяет все определения, – это связь с

594 Вместе с тем справедливым будет отметить существенный  интерес к обычному праву, проявленный   в
советской юридической науке во второй половине ХХ в.  в связи с освобождением народов от колониальной
зависимости. В споре с буржуазными авторами доказывалось, что обычное право – это право, а не способ
«полюбовного» разрешения конфликтов, поскольку имеет свою систему принуждения. См., например: Супатаев
М.А. Обычное право в странах Восточной Африки. М.: Наука, 1984. С. 5.
595Рулан Н. Юридическая антропология. Учебник для вузов / Пер.  с франц. Л. П. Данченко, А. И. Ковлера,
Т. М. Пиняльвера, О. Э. Залогиной / отв. ред.В. С. Нерсесянц. М.: Издательство НОРМА, 2000. 310 с.
596 Ковлер А.И. Антропология права: учебник для вузов М.: НОРМА- ИНФРА М, 2002.  467 с. Об интересе к
юридической антропологии в отечественном правоведении  свидетельствует тот факт, что в  последнее
десятилетие  по этой проблематике практически каждый год защищаются диссертации. При этом работы
посвящены  изучению методами антропологии не только традиционных, но и современных  обществ. См.,
например: Агафонова Е. А. Юридическая антропология: концептуальные идеи и принципы: дис. … канд. юрид.
наук.  Ростов  н/Д., 2009.  145 с.
597 Небратенко Г.Г. Обычно-правовая система  традиционного общества: автореф. дис. ... учен. степ. докт. юрид.
наук. Махачкала, 2011. 54 с. Полевые исследования по названным проблемам проводились Институтом этнологии
РАН в начале 2000-х годов. См.: Обычай и закон: Исследования по юридической антропологии / отв. ред. Н.И.
Новикова, В.А. Тишков.. М.: Стратегия: 2002. 398 с.
598 Л.И. Петражицкий, характеризуя право, относил обычай к позитивному праву, которое  в его классификации не
совпадало  с официальным правом.  Он полагал, что «в народе может существовать позитивное право, не
пользующееся официальным признанием», имея в виду обычай. (Петражицкий Л.И.  Очерки философии права.
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традиционным обществом либо сохраняющимся в той или иной

степени традиционным образом жизни. Так, Л.Г. Свечникова  рассматривает

правовой обычай как частную  норму общественного происхождения,

принудительная сила которой коренится как в общественном сознании, так и в

санкции за его неисполнение; а  обычное право как  совокупность правовых

обычаев, представляющих собой систему, действующую на стадии перехода к

государству, закрепляющая сложившиеся общественные отношения. В связи с

этим она предлагает отличать понятие правового обычая в современном развитом

обществе, где оно используется, в основном, в гражданском и международном

праве и имеет другую природу и сферу действия,  и правовые обычаи ранних

государственных обществ 599.

Некоторые авторы используют категорию этнического правового обычая,

который, являясь порождением  этнического сообщества, «имеет характер

объективно приспособленного к потребностям данного сообщества правового

регулятора, одновременно отделяет, индивидуализирует соответствующую

группу от остального населения»600.

И.Б. Ломакина  определяет этнический правовой обычай    как

«типизированные правила поведения (институты), которые имеют

интерсубъективную природу. Интерсубъективность правовых обычаев, - уточняет

автор, - определяется тем, что они, с одной стороны,  отражают индивидуальные

психические  адаптации живущих в обществе людей, а с другой – они

Вып. 1. Основы психологической теории права. Обзор и критика современных воззрений на существо права. СПб.
Типография Ю. Н. Эрлих, 1900. С. 33).
599 Свечникова Л. Г. Обычай в праве народов Северного Кавказа в XIX в. : дис. ... докт. юрид. наук. М., 2003.  340 c.
[Электронный ресур]  РГБ ОД, 71:012/84В http://www.disserr.ru/contents/101426.html  (дата обращения: 26.10.2011)
600 Кочетыгова Н. И. Правовой обычай среди источников права в условиях глобализации: этнический правовой
обычай в России и законодательные возможности его применения // Правовая система России в условиях
глобализации и региональной интеграции: теория и практика / под ред. С.В. Полениной и Е.В. Скурко. М.:
Формула права, 2006. С. 397.
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объективны, ибо в режиме реификации601 условно отчуждаются от

человека и существуют  в относительно автономном режиме602.

Изучение специальной литературы,  посвященной  исследованию обычно-

правовых систем, позволяет говорить о том, что они продолжают  играть  важную

роль в регулировании общественных отношений разных народов Российской

Федерации. Вместе с тем  имеют отличия по сферам действия (для северных

народов России – это хозяйственная деятельность, для северокавказского региона

- семейные отношения). Их регулятивная функция  ограничивается бытовым

уровнем.

Исследователи названного правового феномена в целом  приходят к выводу,

что правовые обычаи как основание общеобязательного поведения нуждаются

либо в мифологизации, либо  в интерпретации  специальными лицами (вождями,

старейшинами и проч.), имея представительно-обязывающий характер,   в

подавляющем большинстве «обладают целезамещающим действием, освобождая

участников правоотношения от  целеполагания, предлагая просто учитывать

существующий порядок, базирующийся на представлениях о должном и

возможном»603.

Это замечание существенно для понимания места этнического правового

обычая в правовой идентификации, которая выстраивается на телеологической

основе. Поэтому  о самостоятельном значении правового обычая в достижении

правовой идентичности говорить не приходится. Этнический правовой обычай

коллективно обусловлен, направлен на укрепление родового единства. Скорее он

выступает одним из  оснований этнической идентичности, которая и определяет

601 Реификация — овеществление, гипостазирование, т. е. процесс превращения абстрактных понятий в якобы
реально существующие феномены, приписывания им субстанциональности, в результате которой они начинают
мыслиться как нечто материальное.
602 Ломакина И.Б.  Этническое обычное право:  теоретико-правовой аспект: дис. … докт. юрид. наук.  СПб., 2005.
С. 21. Ученые видят особенность  правообразовании правого обычая в том, что  трудно найти  его «автора»,
однако, важно, что «правило со временем становится  распространенным, многократно используемым и
положительно оцениваемым среди более или менее значимой части населения. Происходит это <…> “на
пересечении”  его (правила поведения) функциональной значимости и авторитетности субъекта, его
практикующего (как правило, социальной группы)». (Разуваев Н.В., Черноков А.Э., Честнов И.Л. Источники
права: классическая и постклассическая парадигмы. СПб., 2011. С.164).
603 Ломакина И.Б. Указ. соч. С. 22.
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выбор идентификационных практик, выступая доминантной по отношению

к правовой идентичности.

Индивидуальный уровень правоотношений в условиях традиционного

общества или среде, сохраняющей его элементы, не имеет  предпосылок для

развития независимо от территории, на которой проживает народ. Как на Севре,

так и на Юге России реализация правового обычая обеспечивается

коллективными действиями, затрагивающими интересы не столько отдельного

человека, сколько общины, рода.

Требующим уточнения представляется вывод  И.Б. Ломакиной о том, что

государственно организованное право должно являться в традиционной

этнической среде преемником обычного права и закреплять те или иные уже

существующие правовые отношения. «Данный вывод, - пишет автор, -

основывается на том, что этническое обычное право выражает культурные

особенности того или иного сообщества людей (этносов). Поэтому его следует

оценивать как  особенную форму свободы, выражающуюся в  возможности тех

или иных народов действовать в соответствии  со своими этническими

интересами»604. Справедливость этих рассуждений может быть  воспринята

только,  если этнические интересы не нарушают права других лиц, проживающих

рядом (в одном правовом пространстве). Очевидно, необходимо избегать

крайностей этноцентризма, «когда восприятие другого становится в зависимость

от собственной категориальной “сетки” (картины мира), в результате чего

другому неизбежно приписываются собственные характеристики и он измеряется

в чуждой ему системе координат»605.

Ученые выражают озабоченность  по поводу  недостаточности проработки

отдельных положений российского законодательства в сфере регулирования прав

народов, в жизни которых сохраняется традиционный элемент. В частности,

неоднозначно оценивается установленное Федеральным законом право

малочисленных народов на территориальное  общественное самоуправление,

604Там же.
605 Честнов И.Л.   Постклассическое правопонимание. С. 87.
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которое реализуется в целях социально-экономического и

культурного развития, защиты исконной среды обитания, традиционных образа

жизни, хозяйствования и промыслов малочисленных народов в местах их

компактного проживания606, без учета интересов других народов, поживающих на

этих территориях.

Очевидно, необходимо разрабатывать юридические механизмы

согласования этнических правовых систем с общефедеральной правовой системой

не только  с целью сохранения традиционных обычно-правовых моделей

этнокультурного развития, но и обеспечения неконфликтного взаимодействия

всех  народов, Россию населяющих.

Вместе с тем, на основе анализа  федерального и регионального

законодательства ученые  приходят  к выводу, с которым можно согласиться, о

«лояльности позитивного права к возможности регулирования  некоторых видов

общественных отношений с помощью обычного права»607.

Таким образом, несмотря на существование правового обычая, он как

элемент правового плюрализма в целом в российской правовой системе не

является определяющим в формировании правовой идентичности. Он может

рассматриваться как обеспечивающий специальную правоспособность и

консолидирующую функцию по отношению, например,  к этническому

сообществу в целом, обеспечивая тем самым достижение не правовой, а

этнической идентичности.

606 Ст. 11 Федерального закона «О гарантиях прав коренных малочисленных народов Российской Федерации».
Комментаторы этой статьи видят в ней недоработки, которые  чреваты опасностью нарушения прав  граждан
иных национальностей, населяющих места компактного проживания коренных народов, чьи традиции могут
оказаться неприемлемы для некоренных народов. (Кускова С.М. Значение ФЗ "О гарантиях прав коренных
малочисленных народов РФ" //URL:http://forum.versh.org/index.php?topic=92.0 (дата обращения: 24.01.2012)).
607 Кочетыгова Н.И. Правовой обычай среди источников права в условиях глобализации.  С. 405. «В целом, - пишет
Н.И. Кочетыгова, - можно констатировать,  что по российскому законодательству этнический обычай в
соответствующих отношениях действует наряду с другими источниками права, он равен по юридической силе и
находится на том же уровне, что и нормативно-правовой акт. Что будет применяться,  зависит от сторон
конкретного правоотношения. Единственным условием легитимности этнического обычая закон называет
непротиворечие федеральным законам и законам субъектов Российской Федерации, вне зависимости
урегулирования соответствующих отношений иными правовыми актами». Однако автор ставит под сомнение
эффективность данных норм, т.е. «практическую  реализуемость, желание и осознание необходимости применения
обычаев, как со стороны соответствующих этнических общностей, так и со стороны государственных
правоприменителей». (Там же).
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Для российской правовой системы основным источником права в

формально-юридическом смысле продолжает оставаться закон608. В связи с этим,

не безразличным становится вопрос о его качестве и эффективности, от чего

зависит  его восприятие как основания правовой идентичности, роль в

формировании правовой идентичности.

Как пишет С.С. Алексеев, право в строго юридическом значении, т.е.

позитивное право, является нормативно-ценностным регулятором поведения

людей, тесно связанным с силой, властью, и так же,  как и власть, «нуждается в

духовной поддержке, своего рода освещении – в придании известной святости,

обоснованности, оправданности в сознании людей»609. И если, как уже

говорилось, власть легитимируется многонациональным народом России, то и

закон, очевидно, в этом нуждается. Причем, и это также отмечалось, легитимация

может  иметь характер постзаконодательной и дозаконодательной деятельности.

Диссертант при этом исходит из позиции признания способности народа быть

творцом права в разных его формах. Это согласуется с все более проявляемой в

теории права потребностью введения социологических и социолого-

антропологических методов в исследование правообразования610.

Социальный субъект как субъект права должен  включаться в систему

правоотношений не только на стадии официальной легитимации закона, но и его

формирования. Это, в свою очередь, означает, что субъект не только осваивает

предлагаемые источником права смыслы и ценности, но участвует в их

формировании. Последнее важно в последующей актуализации предлагаемых

оснований правовой идентичности, поскольку в их  значимости уже будет

608 Следует оговориться, что рассмотрение проблемных аспектов  теоретического понимания источников права не
входит в число решаемых диссертантом задач, поскольку является предметом самостоятельного исследования и,
по мнению И.Л. Честнова, «вряд ли в ближайшем будущем будет достигнуто единство мнений по вопросу
понятийного определения источника права, его соотношения с формой права». (Разуваев Н.В., А.Э. Черноков,
Честнов И.Л. Источники права: классическая и постклассческая парадигмы / под общ. ред. И.Л. Честнова. СПб.:
ИВЭСП, 2011. С. 3).
609 Алексеев С.С. Философия права. М.: Норма, 1999.  С. 7.
610 См.: Законодательная социология / отв. ред. В.П. Казимирчук, С.В. Поленина. М.: Формула права, 2010. – 265 с.;
Разуваев Н.В., А.Э. Черноков,  Честнов И.Л. Ука. соч. С. 126-170; Трофимов В.В. Правообразование в современном
обществе: теоретико-методологический аспект/ под ред. Н.А. Придворова. Саратов: ГОУ ВПО «Сарат. гос.
академия права», 2009. - 308 с. и др.
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присутствовать элемент субъективного узнавания. Общая ценностно-

смысловая направленность правового регулирования приведет не только к

гармонизации отношений личности, общества, государства, но и к снижению

напряженности проблем легитимности,  легитимации закона,  соотношения

закона и права, которые обсуждаются в юридической литературе611.

Акцент в легитимации закона по-прежнему делается на

правоприменительную практику. Полагается, что именно она  «дает полный ответ

на вопрос о  легитимности закона, именно она свидетельствует о различии между

легитимностью формальной и фактической»612. Конечно, в условиях закрытого в

процессе правообразования государства, отношение к закону посредством

которого государство «угадало» (отразило) интересы какой-то части людей,

важно их положительное восприятие  принятого закона. Однако  провозглашая

открытость государства не только внешним,  но,  прежде всего,  внутренним

изменениям,   легитимация закона должна происходить не столько на стадии

положительного восприятия его содержания и претворения в жизнь, сколько на

этапе ценностно-смыслового отбора общественных отношений, подлежащих

последующему нормативному регулированию, ориентированному на равным

образом понимаемую сущность права.

Динамизм общественного развития приводит к тому, что государство,

несмотря на все увеличивающийся объем законодательства, не  справляется с

потребностью правового регулирования, поэтому не случаен как в зарубежной,

так и отечественной литературе интерес к иным формам права, прежде всего,

договору. Растет  понимание ограниченности позитивного права,  опасности

завышенных ожиданий от закона, непродуктивности рассмотрения его в качестве

«спасительного средства» на все случаи жизни613. На рубеже XX-XXI вв. Россия

оказалась в особенно сложной ситуации кардинального обновления

611 См., например: Лившиц Р.З. О легитимности закона // Теория права: новые идеи. Выпуск четвертый / отв. ред.
С.В. Поленина.  М.: ИГП РАН, 1995.  С. 18-26; Малеин Н.С. О законности в условиях переходного периода // Там
же. С. 26-41; Нерсесян В.С. Право и правовой закон  / под ред. В.В. Лапаевой. М.: Норма, 2009. 384 с. и др.
612 Лившиц Р.З. Указ. соч. С. 19.
613 Мальцев Г.В.  Развитие права: к единению с разумом и наукой. М.: Изд-во МЮИ при Минюсте России, 2005. С.
168.
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законодательства, в результате чего оно, «больше чем когда-либо ранее,

стало излишне громоздким, внутренне противоречивым  и мало

согласованным»614.

О некачественности законодательства, в том числе, конституционно-

правового пишут и говорят  много. В научно-исследовательских центрах, на

научных конференциях и круглых столах обсуждаются причины сложившегося

положения, относя к ним недостатки юридической техники615,  правотворческие

ошибки616, низкую правовую культуру законодателя617. Соответственно причине

предлагаются и  способы повышения  эффективности и результативности

законодательной деятельности. Известны и усилия государства, пытающегося

посредством, например,  создания Общественной палаты Российской Федерации

и общественных палат в субъектах РФ, а также общественных и экспертно-

консультационных советов и комиссий при органах власти разных уровней

расширить участие граждан в управлении делами государства. Однако степень

влияния этих структур на принимаемые решения оказалась весьма

незначительной как по причине необязательности учета их мнения, так и по

персональному составу этих советов и комиссий, куда в основном входят лица,

замещающие государственные должности государственной службы. Поэтому

предлагается наделять общественные палаты правом законодательной

инициативы618 и активнее привлекать в общественные советы представителей

бизнеса и науки.

614 Поленина С.В. Юридическая техника как социальный феномен в условиях модернизации // Государство и
право. 2011. № 9. С. 6. Проблема некачественности закона заставляет исследователей обращаться к разработке
концепции так называемых поднормативных актов и их роли в правовом регулировании. См.: Кулапов В.Л.,
Медная Ю.В. Поднормативное правовое регулирование: монография. Саратов: Изд-во Сарат. акад. права, 2009. -
200 с.
615 См., например, публикации в ежегодном журнале, издаваемом Нижегородским исследовательским научно-
прикладным центром «Юридическая техника» и факультетом права Государственного университета – Высшей
школы экономики: Юридическая техника. № 1. 2007. 325 с.; № 2. 2008. 245 с.
616 Правотворческие ошибки: понятие, виды, практика и техника устранения в постсоветских государствах:
материалы Международного научно-практического круглого стола (29-30 мая 2008 г.) / под ред. В.М. Баранова,
И.М. Мацкевича. М.: Проспект, 2009. 1120 с.
617 Позднякова Е.В. Правовое регулирование в Российской Федерации:  проблемы законотворчества //Научные
труды. Российская академия  юридических наук. Выпуск 8. В 3-х т. Т. 1.  М.: Юрист, 2008. С. 416.
618 Безруков А.В.  Проблемы реализации законодательной инициативы в федеральном и региональном
законодательном процессе // Научные труды. Российская академия  юридических наук. Выпуск 8. В 3-х т. Т. 1.  М.:
Юрист, 2008. С. 660.
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Изучение специальной литературы по проблемам

правопонимания,  методологии права, источникам  права, правообразования

свидетельствует о стремлении как классической, так и постклассической

юриспруденции к поиску основного элемента права, каковым все чаще

признается не норма, а личность, способная  к выстраиванию своей

индивидуальности за пределами индивидуализма и эгоизма,  в том числе,

посредством совместного  с другими решения возникающих проблем.

Способность субъекта не только к поиску, но и признанию значимости Другого

является важнейшим условием правовой коммуникации, диалога, общения, т.е.

взаимодействия, результатом которого может стать появление общеобязательного

и общепризнанного правила поведения. Безусловно, на это влияет правовая

культура как среда формирования оснований правовой идентичности и ее

достижения.

В связи с этим,  важным видится поиск новых подходов к пониманию

устоявшихся терминов, призванных объяснить природу и содержание

законотворчества. Речь идет о широко употребляемой в последнее время

категории «юридическая техника». С.В. Поленина, критикуя имеющиеся подходы

к названной категории как к  системе технологических приемов, не учитывающих

социальный фактор законодательной, интерпретационной, правореализационной

и правоприменительной деятельности, предлагает авторское понимание

юридической техники. Она определяет ее как  «разработанную наукой, прежде

всего юридической, совокупность способов и приемов, при помощи которых

обеспечивается прямая и обратная связь между гражданами, социальными слоями

населения, гражданским обществом в целом, с одной стороны, и государством в

лице его правотворческих и правоприменительных органов - с другой»619.

619 Поленина С.В. Юридическая техника как социальный феномен в условиях модернизации. С. 9. Проблемы
понимания категорий юридической техники и правовых технологий, их соотношения, возможности  научного и
практического использования получают обсуждение как в теоретико-правовом, так и философско-правовом
аспекте. См., например: Баранов В.М. Политико-идеологические пределы преемственности юридической техники
// Юридическая техника. Вторые Бабаевские чтения «Преемственность в праве: доктрина, российская и зарубежная
практика, техника». Н.Н., 2011. № 5. С. 55-57; Болдырев С.Н. К вопросу о реализации арсенала юридической
техники и правовых технологий // Философия права. 2010. № 5 (42). С. 14-18.
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Представляется, что разработка этих приемов и средств будет

успешной,  прежде всего, при условии понимания значимости,

взаимообусловленности друг друга каждым из участников процесса, а также их

роли в правообразовании. К сожалению, в условиях отсутствия легального

лоббизма, согласование интересов разных социальных групп и слоев населения

далеко не всегда получается, что нередко ведет к принятию законов, имеющих

дефекты, обусловленные и неверным определением предмета правового

регулирования, и логическими ошибками построения норм, неполнотой

закрепления процессуальных механизмов реализации материальных норм и др.620

В связи с разработкой концепта правовой идентичности диссертант

полагает существенным обратить внимание на возможности решения проблемы

уточнением научного понимания субъекта права законодательной инициативы, а

также  на   реализацию конституционного права граждан на обращение в органы

государственной власти, рассматривая их в контексте  последствий реализации

как права законодательной инициативы, так  и права на обращение.

Законодательство Российской Федерации предусматривает

индивидуального и коллективного субъекта права законодательной инициативы.

Так, ст. 17 Федерального закона от 19 мая 1995 г. «Об общественных

объединениях» предусмотрено  право общественных объединений участвовать в

решении органами власти  вопросов, затрагивающих  интересы этих

общественных объединений,  а также (ст. 27) выступать с инициативами по

различным вопросам общественной жизни, вносить предложения в органы

государственной власти; представлять и защищать свои права, законные интересы

своих членов и участников в органах государственной власти, органах местного

самоуправления и общественных объединениях621. Однако практика показывает

620 Подробнее об этом см.: Пробелы и дефекты в конституционном праве и пути их устранения: материалы
Международной научной конференции (28-31 марта 2007 г.) /под ред. С.А. Авакьяна. М.: Изд-во Моск. ун-та, 2008.
720 с.
621 Собрание законодательства. Российской Федерации. 1995. № 21. Ст. 1930. См. также ст. 5 Федерального закона
«О государственной поддержке молодежных и детских объединений» // Собрание законодательства РФ. 1995. N
27. Ст. 2503.
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недостаточную эффективность названных форм политического

участия общественных объединений в управлении делами государства622.

В интересах научного исследования причин этой неэффективности

представляется важным обратить внимание на мнение  К.В. Арановского и С.Д.

Князева, высказанное в связи с обсуждением монографии В.Е. Чиркина

«Юридическое лицо публичного права» (М.: Норма, 2007), о том, что в трудных

жизненных условиях люди стараются переложить ответственность за

принимаемые решения, «избавляя себя от долга и обязанности действовать

своими силами и умениями, совершать личный труд и осмысленно рисковать в

состоянии гражданской ответственности»623.

Очевидно, что речь идет о проблеме формирования личности, способной не

только самостоятельно мыслить,  обладающей  смелостью  публично выражать

свое мнение, но  осознавать и принимать на себя ответственность за последствия

своей публичной деятельности. Мобильность личности в сфере «политической

социальности» предлагается называть политико-правовой активностью личности,

рассматривая ее (активность) как форму «реализации  составляющих

органическую часть системы прав человека политических, а также производных

от них прав, свобод и обязанностей»624.

Основным субъектом политической жизни по общему правилу считают

гражданина, представленного «как автономный индивид» самостоятельно

делающий свой политический выбор625. Именно гражданин как политически и

622 Показательными в этом плане являются  результаты по внесению изменений в ст. 29 названного Закона, когда
общественные объединения выступали против  приравнивания  их  в части отчетности перед налоговыми органами
к коммерческим организациям, не учитывая, что денежные и иные средства, в том числе от предпринимательской
деятельности, направляются на достижение уставных целей. Это и следовало контролировать. В результате многие
общественные организации с небольшими ресурсами значительно сократили сферу деятельности в силу
невозможности пригласить оплачиваемого специалиста для составления налоговых и иных финансовых отчетов.
Однако развитие гражданского общества потребовало пересмотра принятого решения посредством принятия
изменений во вторую часть Налогового кодекса РФ, о чем уже шла речь выше.
623 Арановский К.В., Князев С.Д. Пользуясь приглашением… // Журнал российского права.2007. № 10. С. 161.
624 Крупеня Е.М. Эвристические ресурсы персоноцентристской программы в исследовании публичной активности
гражданина // История государства и права. 2009.№ 12. С. 43.
625 См. об этом подробнее:   Комаров С.А.Личность в политической системе российского общества (Политико-
правовое исследование). Саранск: Мордов. гос. ун-т, 1995; он же, Дроздова А.М. Легитимация и ответственность
власти во взаимоотношениях государства и личности (социально-философские и правовые аспекты). СПб.: Изд-во
юрид. ин-та, 2009.
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социально ответственная личность, мотивированная жизненными

потребностями и  интересами и конкретной жизненной ситуацией626,  и должен

выступать основным субъектом законодательной инициативы. Практика

показывает, что согласование воли в рамках партий,  объединений, фракций и

прочих «искусственных обществ» (М. Дюверже) в законодательном процессе не

ведет к тому, что, высказанная публично,  эта воля обеспечивается

ответственностью за результат. Так, Государственную Думу ФС РФ нельзя

привлечь к ответственности (ни политической, ни юридической)  даже в том

случае, когда она игнорирует решение Конституционного Суда РФ о признании

федерального закона или его части, не соответствующими Конституции либо

нарушает сроки приведения акта в соответствие с Конституцией627.

В условиях интенсивных усилий государства по развитию многопартийной

политической системы и пресечения неконституционной практики

представляется необходимым развивать институт ответственности субъекта

права законодательной инициативы. Причем этот институт должен быть

персонифицирован, как это делается в странах развитой демократии, поскольку

даже в рамках институционально определенных субъектов права законодательной

инициативы, в основе самой законодательной инициативы лежат

«правочеловеческие мотивы»  поведения личности в политико-правовой сфере628.

Понимание гражданина как субъекта законодательной инициативы в

качестве личности с активной и ответственной гражданской позицией,

возможно,  поможет преодолению со стороны государства и его структур

опасливого и весьма осторожного включения в число субъектов законодательной

626 Индивидуальные представления  и действия «конкретного человека, мотивированного жизненными
потребностями и интересами, а также конкретной жизненной ситуацией», И.Л. Честнов предлагает называть
«источником субъективного права». (Разуваев Н. В, Черноков  А.В., Честнов И.Л. Субъект права: классическая и
постклассическая парадигмы. С. 170).
627 Чтобы убедиться в существенном количестве таких неисполненных решений, достаточно  посмотреть СПС
Консультант или Гарант, составители которых предупреждают правопользователя о наличии в законе норм, не
подлежащих применению. Подробнее об этом см.: Закатнова А. Суд решил. Дума не узаконила // Российская
газета. N 5(4829). 2009. 16 января.
628 Подробнее о психологических аспектах поведения субъекта публичного права см.: Крупеня Е.М. Действенность
статусного публичного права как правовая, психологическая и социокультурная проблема. М.: Университетская
книга, 2010. 324 с.; она же. Статусное публичное право (основы теории). М.: АПКиППРО, 2011.   212 с.
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инициативы именно граждан. К свидетельствам этой настороженности

можно отнести  реализацию  положений  ч. 1  ст. 6 Федерального закона от 6

ноября 1999 г. № 184-ФЗ «Об общих принципах организации законодательных

(представительных) и исполнительных органов государственной власти субъектов

Российской Федерации»629,  включающих в  круг субъектов права

законодательной  инициативы на региональном уровне граждан и их

объединения.

Вместе с тем, анализ конституций и уставов субъектов РФ, где в

соответствии с вышеназванным Законом закрепляется перечень субъектов права

законодательной инициативы,  показывает, что даже в тех случаях (менее 30

субъектов РФ), где граждане в порядке народной либо народной законодательной

инициативы (категории, как правило, не имеют юридической дефиниции)

включаются в число субъектов права законодательной инициативы как

избиратели, проживающие на территории определенного субъекта РФ,

воспользоваться субъективным правом законодательной инициативы они вряд ли

смогут в силу неопределенности или сложности процедур его реализации630.

Не затрагивая вопрос о сложностях подготовки законопроекта, о

требовании профессионализма, соблюдении особых процедур и прочем, что

является предметом многочисленных специальных исследований, важно обратить

внимание  на то, что предоставление права  законодательной инициативы

гражданам это, прежде всего, восстановление  конституционной справедливости.

Кроме того, внесение  законопроекта в законодательный орган нужно

рассматривать не как право на участие в управлении делами государства, а как

прямое осуществление власти. При этом законодательную (или

правотворческую) инициативу следует рассматривать как юридический факт,

629 Собрание законодательства РФ. 1999.  № 42. С. 5005.
630 Помимо этого во многих субъектах РР граждане ограничены также  по кругу вопросов, выносимых в порядке
законодательной инициативы. Подробнее см.: Хабибуллина Г. Субъекты права законодательной инициативы в
субъектах Российской Федерации (на примере республик в составе РФ) //URL:
http://kazanfed.ru/publications/kazanfederalist/n9/4/ (дата обращения: 3.04.2011)
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порождающий правоотношение, характеризующееся не только правом

законодательного органа принять законопроект, но и обязанностью его

рассмотреть и принять мотивированное решение, а не просто «забыть» в

законодательной корзине. Контроль граждан за прохождением законопроекта

может быть обеспечен «диалоговым окном» на сайте органа законодательной

власти. Это можно рассматривать как мониторинг эффективности

законодательства, о чем в последнее время так много говорят, на стадии

разработки законопроекта.

В условиях развития цифровых коммуникаций предоставляются

совершенно иные возможности выявления и согласования социальных интересов

и «правочеловеческих мотивов». Это можно сделать, используя интернет-

ресурсы, тем более,  что в рамках административной реформы органы власти

должны обеспечивать не только гласность своей деятельности, но и открыто

согласовывать свои решения с мнением граждан, высказанным в на их

официальных сайтах631, в том числе, и в том случае, когда гражданин выражает

это мнение в связи с  совершенствованием законодательства и иных правовых

актов. В случае многочисленности и схожести мнений, касающихся одной и той

же сферы, законодатель обязан отреагировать,  предложив обсудить эти мнения,

возможно,  в качестве законодательной инициативы. Такая процедура может

компенсировать невостребованные положения  Федерального конституционного

закона «О референдуме Российской Федерации», предполагающие народное

голосование по законам и законопроектам. Безусловно, чтобы инициатива

граждан была учтена, она должна облекаться в приемлемые формы (как минимум,

корректность изложения), о чем посетители сайта должны быть предупреждены.

631 Весьма показателен в этом плане  был опыт  по подготовке Послания Президента РФ в 2009 г., а также
обсуждение проекта Федерального закона «О полиции» в 2010 г. Использование коммуникационных технологий в
процессе подготовки и принятия нормативно-правовых решений предлагается рассматривать как одно из
направлений повышения эффективности правовой политики государства в целом. Как пишет А.П. Мазуренко,
«создание новой информационной основы такой политики позволит снизить ‘барьеры” между властью и
обществом, личностью и государством. Благодаря подобной “электронной демократии” люди получат более
широкий доступ к юридически значимой информации, возможность личного участия в подготовке
правотворческих решений». (Мазуренко А.П. Правотворческая политика как фактор модернизации
правотворчества в России: автореф. дис. … докт. юрид. наук. Саратов, 2011. С. 14-15).
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В этом случае обращение на официальные сайты органов власти

следует рассматривать  в контексте требований Федерального закона от 1 мая

2006 г. «О порядке рассмотрения обращений граждан Российской Федерации»632

как с  точки зрения обязательности, так  и сроков рассмотрения.

Представляется, что организованное таким образом общение будет не

только способствовать эффективности государственного управления,

результативности законов и иных государственно-властных решений, но и

содействовать воспитанию активного гражданина633. О чем в упоминаемом ранее

своем  первом Послании говорил Президент РФ  Д.А. Медведев, как одной из

важнейших задач государства. Очевидно, что даже в тех случаях, когда под

законодательной инициативой стоит имя партийной фракции или объединения в

его основе лежит инициатива активной (неравнодушной, ответственной)

личности, с которой  и надо вести диалог.

При отмечаемой исследователями недостаточности правового

регулирования реализации права законодательной инициативы гражданами и их

объединениями634 представляется возможным использовать правовой ресурс уже

упоминаемого Федерального закона «О порядке рассмотрения обращений

граждан Российской Федерации». Для этого потребуется скорректировать хотя бы

регламенты законодательных органов субъектов РФ, рассматривая законопроект,

внесенный в порядке законодательной инициативы, в качестве одной из форм

обращения – предложения, что обеспечит не только оперативность рассмотрения,

но и ответственность названных органов за принимаемые решения.

В таком  случае не возникнет проблемы презумпции истинности

юридического акта как необходимости дополнительного обоснования его

законности, поскольку  законно будет «не только потому, что принято

государством и обеспечено его авторитетом, но и потому, что  соответствует

632 Собрание законодательства РФ. 2006. № 19. Ст. 2060.
633 Правовое воспитание рассматривается в качестве важнейшего элемента правотворческой политики. Подробнее
см.: Малько А.В., Мазуренко А.П. Концепция правотворческой политики в Российской Федерации (проект). М.:
МГЭИ, 2011.  34 с. // URL:http://www.igpran.ru/filials/Koncepciya_Pravotv_Politiki.pdf (дата обращения: 17.02.2012)
634См.: Лукин Д.Г. Право законодательной инициативы в законодательных (представительных)  органах
государственной власти субъектов  РФ:  дис. …канд. юрид. наук.  Казань, 2005.  231 с.
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объективным  тенденциям развития общества, субъективным факторам

совершенствования личности»635.

Таким образом, если в отношении правового обычая привлекательность его

как идентификационной практики обусловлена этнической принадлежностью,

обеспечивающей социально комфортное  бытие субъекта, то в отношении

законодательства авторитет власти, а вместе с ним и закона не  всегда  очевиден,

поэтому требуется пересмотр не только технологии, но и методологии

законотворчества, ориентированной на взаимодействие с активным субъектом,

способным и предложить общественно значимое правило, и нести

ответственность за его реализацию посредством включения в ценностно-

смысловую систему оснований юридического самоопределения.

Важными в решении вопроса о качестве и эффективности законодательства

как основания идентичности представляются  следующие факторы: во-первых,

учет не только социальных, но и антрополого-социологических факторов

правообразования; во-вторых, взаимное признание значимости личности (граждан

и их объединений) и государства в процессе правотворчества; в-третьих,

конструктивное использование уже имеющихся для этого законодательно

установленных механизмов взаимодействия личности, общества, государства; в-

четвертых, научная разработка и внедрение в практику подходов к

правообразованию, соответствующих новым жизненным реалиям,

характеризуемым динамизмом развития общества, социальной мобильностью

личности, информационными технологиями.

§ 3. Международное право в идентичности субъекта

В современном мире существует огромное число документов, которые

подпадают под понятие международного права. При этом они могут

635 Баранов В.М. Презумпция истинности  юридического акта в свете доктринальных, политико-правовых и
морально-психологических воззрений профессора В.К. Бабаева //Юридическая техника. Ежегодник. 2010. № 4.
Первые Бабаевские чтения «Правовые презумпции: теория, практика, техника».  С. 54.
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классифицироваться  в зависимости от субъекта пользования либо

характеризоваться по иным основаниям (субъект принятия, территория действия,

объект защиты и т. д.) 636.  Особая роль отводится Уставу Организации

Объединенных Наций и Всеобщей декларации прав человека. Это связано,

прежде всего, с тем, что закрепляемые в них принципы,  права и свободы

заложили новые  основы взаимодействия государств в сфере прав человека,

позволившие впоследствии развивать международное право в качестве «права

человеческого достоинства»637.

С принятием названых документов в период, «когда о таком понятии как

глобализация еще не помышляли»638, начался новый этап в развитии прав

человека, а правовое положение личности перестало быть «внутренним делом»

государства, вынужденного теперь ограничивать свой суверенитет

обязательством признания контроля международной организации в сфере прав

человека639.

Глобализация еще более  повлияла на развитие международного права,

захватывающего и интересы мирового сообщества в целом, и  регионы, и

отдельные страны640, тем самым существенно расширяя систему оснований

636 Об этом подробнее: Абашидзе А.Х.  Система международного права // Московский журнал международного
права. 2001. № 3. С. 3-15.  Разные классификации могут использоваться и при издании международных
документов. См., например: Корбут Л.В., Поленина С.В. Международные конвенции и декларации  о правах
женщин и детей / Сборник универсальных и региональных международных документов. Изд. третье, перераб. и
доп. М., 2004. Карташкин В.А., Лукашева Е.А. Международные акты о правах человека. Сб. Документов. М.:
Издат. Группа НОРМА-ИНФРА, 1999. 784 с.; Документы международного права по вопросам образования / Под
ред. Г.А. Лукичева и В.М. Сырых. М.: Готика, 2003. 560 с. и др.
637 Об этом подробнее см., например: Каламкарян Р.Л. Философия международного права. М.: Наука, 2006. 207 с.
638 Авакьян С.А. Глобализация, общие конституционные ценности и национальное регулирование // URL:
http://www.ni-journal.ru/archive/2001/n_4_2001/7507284d/47da1585/(дата обращения: 28.03.2011).
639 Карташкин В.А Реформирование правозащитных механизмов ООН: глобальные и национальные последствия /
Карташкин В.А.  // Права человека перед вызовами XXI века / под ред В.В. Смирнова, А.Ю. Сунгурова. М.: РАПН;
РОССПЭН, 2012. С. 270.  Ю. Хабермас, создатель коммуникативной теории,  и активный ее  пропагандист в
международном праве,  и после событий 11 сентября 2001 г. (террористический акт в Нью-Йорке, США)   в своих
работах и интервью  доказывает, что политическая  роль  международных институтов    будет все возрастать,  и
они  когда-нибудь смогут  действенно  «способствовать транснациональной интеграции и брать на себя
ответственность за все более плотное сплетение международных организаций, конференций, практик". ( Хабермас
Ю. Расколотый Запад / пер. с нем. О.Величко и Е.Петренко. М.: Весь мир, 2008. С. 26).
640 В связи с этим предлагается разрабатывать международно-правовую политику по уровням: дальнее зарубежье,
ближнее зарубежье (страны СНГ), «строительство союзного государства России-Беларусь». (Малько А.В. Уровни
международно-правовой политики современной России // Международная и внутригосударственная  правовая
политика в условиях глобализации: проблемы теории и практики: сб. ст. по матер. III ежегод. междунар. научн.
конф. (13-15 окт. 2011 г.) / под ред. А.В. Малько, Р.В. Пузикова. Тамбов: Изд-во ТРОО «Бизнес-Наука-Общество,
2011. С. 10-19).
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правовой идентичности. В первую очередь это происходит  признанием

общепризнанных принципов и норм международного права, международных

договоров и  включением их в национальные правовые системы. В  России это

было сделано посредством конституционного установления о том, что

«общепризнанные принципы  и нормы международного права и международные

договоры Российской Федерации являются составной частью ее правовой

системы» (ч. 4 ст. 15 Конституции РФ).

«Такая  принципиальная конституционная новелла, - пишет С.В. Поленина

в предисловии к  сборнику международных актов о правах женщин и детей, -

потребовала соответствующей активности со стороны  юридической науки,

законодательных органов и правоприменительной практики»641. Выделенные С.В.

Полениной направления активности в правовой сфере, заставляют ставить ряд

вопросов, существенно важных для исследования правовой идентичности,   роли

в ее формировании международного права.

В теоретическом плане это,  прежде всего, вопросы, связанные с

пониманием самих терминов, использованных в конституционном тексте:

общепризнанные принципы и нормы международного права, международные

договоры. В юридической науке до сих пор не сложилось единого мнения по

этому вопросу.  Наибольшую полемику вызывает словосочетание

«общепризнанные принципы и нормы», поскольку в самой Конституции нет

определения понятий общепризнанных принципов и общепризнанных норм

международного права. Легальное определение, данное в постановлении Пленума

Верховного суда Российской Федерации  от 10 октября 2003 г. № 5 «О

применении судами общей юрисдикции общепризнанных принципов и норм

международного права и международных договоров Российской Федерации»642,

641 Корбут Л.В., Поленина С.В. Международные конвенции и декларации  о правах женщин и детей / Сборник
универсальных и региональных международных документов. Изд. третье, перераб. и доп. М., 2004. С. 8.
642 Вестник Верховного суда РФ. 2003. № 12. Верховный суд РФ неоднократно обращался к этому вопросу, в
частности, см.:  п. 5 Постановления Пленума ВС РФ  от 31 октября 1995 г. N 8 (в ред. от 16 мая 2013 г.) "О
некоторых вопросах применения судами Конституции Российской Федерации при осуществлении
правосудия"//URL:http://www.consultant.ru/document/cons_doc_LAW_145241/
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также не внесло окончательной ясности.  В постановлении

общепризнанные принципы международного права определены как

основополагающие императивные нормы международного права, принимаемые и

признаваемые международным сообществом государств в целом, отклонение от

которых недопустимо, а общепризнанные нормы международного права - как

принимаемые и признаваемые международным сообществом государств в целом

в качестве юридически обязательных.

Отсутствие  в постановлении четкого разграничения приводит к тому, что в

юридической литературе высказывается мнение о том, что «правовые нормы и

принципы – категории разнопорядковые»643, а также обосновывается позиция об

их   равнозначности,  и что принципы – это те же нормы, только выраженные в

более абстрактной форме, а сам факт употребления термина «принцип» призван

указать на фундаментальный характер идеи, лежащей в ее основе644.

О возможной  дихотомии  понимания категории «принцип» писал  С.Л.

Явич, рассматривая принцип как ведущее начало, идею, лежащую в основе

законодательства, которая тем самым принимает участие в правовом

регулировании,  однако  в ряде случаев способна непосредственно регулировать

общественные отношения645.

В современной литературе обосновывается точка зрения, что норма и

принцип имеют различия как в содержательном, так и институциональном плане.

Так, В.В. Ершов  относит принципы международного права к одной из его форм,

занимающей приоритетное место по отношению к международным договорам и

обычаям международного права 646.

Ссылаясь на статью  38 Статута Международного  суда ООН, В.А. Толстик

полагает   возможным рассмотрение  общих принципов в качестве одной из форм

643 Цибулевская О.И. Нравственные основания современного российского права / под ред. Н.И. Матузова. Саратов,
2004. С. 98.
644 См., например:  Авдеенкова М.П., Дмитриев Ю.А. Основы теории конституционного права. Курс лекций в 9 тт.
Т.1. (Лекция 3 § 2). М., 2005.
645 Явич  Л.С. Общая теория права. Л.: Изд-во ЛГУ, 1976. С. 151-152.
646 Ершов В.В. Система форм права, реализуемых в России // Система права в Российской Федерации: проблемы
теории и практики: Сб. научных статей. Материалы V ежегодной  международной научной конф., 19-22 апр. 2010
г. / отв. Ред. В.М. Сырых, С.А. Рубаник. М.: РАП, 2011. С. 31.



245

международного права. Вместе с тем, обращает внимание на важный аспект

общих принципов, которые, как он считает, «подобно  правовому обычаю,

одновременно могут выступать и в качестве носителя  правовой информации, и в

качестве самой информации»647.

Вместе с тем, присутствует и мнение о том, что  международный правовой

обычай ближе стоит к международному правовому договору, поскольку они

имеют общую правовую основу, каковой выступает соглашение, которое в этом

случае «представляет собой не разновидность какого-либо договора, а способ

создания норм международного права»648.

В зарубежной литературе проблема соотношения нормы и принципа

рассматривается в связи с разработкой теории систем, однако,  акцент в ней

делается, в частности, у Р. Алекси649 не на систему форм права, а на систему

аргументации в принятии решения, когда в случае недостаточности нормативного

регулирования можно использовать «дополнительное нормативное допущение».

В связи с этим, он выстраивает трехуровневое понимание системы в правовой

сфере: норма, принцип, процедура. Это соответствует типу  рациональности,

сложившемуся в континентальной правовой семье, характерному,  в том числе,

для российской практики, когда решение принимается не только на основе

действующей нормы, но  исходя  и из общих принципов права, начал

законодательства, что прямо предусмотрено, например, Гражданским кодексом

РФ (ч. 2 ст. 6); либо учитывается, прежде всего,   нижестоящими судами,

решение выше стоящего суда, рекомендующего ту или иную процедуру по

аналогичным делам. В зарубежной литературе эта позиция, которую относят к

647 Толстик В.А. Проблема определения источников общепризнанных принципов и норм международного права //
Система права в Российской Федерации: проблемы теории и практики: Сб. научных статей. Материалы V
ежегодной  международной научной конф., 19-22 апр. 2010 г. / отв. Ред. В.М. Сырых, С.А. Рубаник. М.: РАП, 2011.
С.563.
648 Тиунов  О.И. Влияние международных договоров и международно-правовых обычаев на национальное
законодательство // Вестник РГГУ. Серия «Юридические науки». 2009. № 11 /09. С. 269-270.
649 См., например: Alexy R., Theorie der juristischen Argumentation: Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der
juristischen Begrьndung. Frankfurt a. M., 1991;Alexy R. Recht, Vernunft, Diskurs: Studien zur Rechtsphilosophie.
Frankfurt a. M., 1995. S. 127-164.
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идеям, основанным на, так называемой, универсальной рациональности,

активно критикуется650.

Нерешенность доктринальных вопросов приводит к тому, что в российской

практике, прежде всего, в судебной деятельности  применение международных

документов напрямую весьма ограничено651. В связи с этим, представляется

важным обратить внимание на мнение Б.С. Эбзеева, высказанное в комментарии

ч. 4 ст. 15  Конституции РФ. Он полагает, что, несмотря на огромное количество

международных договоров и обычаев, число действительно универсальных

международно-правовых принципов и норм, получивших всеобщее признание,

относительно невелико. Они взаимосвязаны  и сосредоточены, главным образом,

в Уставе ООН, Декларации принципов, входящей в Заключительный акт СБСЕ

1975 г., в ст. 38 Статута Международного суда ООН и в ч. 2 ст. 7 Конвенции о

защите прав и основных свобод 1950 г.652.

Немаловажным в контексте диссертационного исследования является

вопрос об отнесении  закрепляемых в международных документах прав и свобод

к универсальным. С одной стороны, более чем 90 стран включили в свои

Конституции положения Всеобщей декларации прав человека, а с другой – далеко

не всегда они реализуются на практике653, поскольку то, «что самоочевидно для

европейского мышления, вобравшего в себя лучшие образцы политической и

правовой мысли Европейского континента», с трудом воспринимается народами

650 См., например, диссертацию  Акселя Ченчера, впоследствии опубликованную при поддержке   Р. Алекси:
Tschentscher A. Prozedurale Theorien der Gerechtigkeit// Studien zur Rechtsphilosophie und  Rechtstheorie;
herausgegeben von Prof. Dr. Robert Alexy und Prof. Dr. Ralf Dreier. Band 24 // URL:
http://www.servat.unibe.ch/jurisprudentia/lit/gerechtigkeit2.pdf (дата обращения: 21.04.2012)
651 В.Д. Зорькин сетует, что даже в отношении  Европейской Конвенции о защите прав человека  и основных
свобод 1950 г.  «в реальной судебной практике положение с ее применением далеко не благополучно». (Зорькин
В.Д. Конституционно-правовое развитие России. М.: Норма, 2011. С. 392). Ситуация сохраняется несмотря на то,
что в уже упоминавшемся Постановлении Верховного Суда РФ от 10 октября 2003 г. № 5 содержались
рекомендации  Судебному департаменту при ВС РФ совместно с Уполномоченным  Российской Федерации при
ЕСПЧ (п. 17) о своевременном  направлении судам аутентичных текстов решений ЕСПЧ и их переводами на
русский язык, а также регулярном и своевременном обеспечении судей аутентичными текстами и официальными
переводами международных договоров Российской Федерации и иных актов международного права. Кроме того,
Российской академии правосудия (п. 18) было рекомендовано регулярно анализировать  источники
международного и европейского права, издавать необходимую учебную, методическую и научную литературу.
652 Комментарий к Конституции Российской Федерации / под ред. В.Д. Зорькина. 2-е изд., пересмо. М.: Норма;
ИНФРА-М, 2011. С. 161,  162.
653 Лисицын-Светланов А.Г. Всеобщая декларация прав человека – концептуальная основа правового развития в
современном мире // Всеобщая декларация прав человека: универсализм и многообразие опытов / ред. кол.:В.С.
Степин, А.А. Гусейнов, А.Г. Лисицын-Светланов, Е.А. Лукашева. М.: ИГП РАН, 2009. С. 9.
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других регионов и культур654. Многие страны продолжают отдавать

предпочтение собственным традициям в решении вопросов права и прав

человека. Эта тенденция особенно усилилась в связи с разработкой

цивилизационного подхода (в некоторых интерпретациях антрополого-

культурологического), требующего признания цивилизационной ценности

культуры любого народа, в том числе – в области прав человека, способов их

реализации и защиты655.

Методологически важным представляется предложение разграничивать

единые человеческие ценности, присутствующие в разных цивилизациях и у

разных народов, и научные концепции  прав человека. Если первые могут

совпадать до известной степени и тем самым демонстрировать универсальность,

то универсальной концепции прав человека «нет и не может быть»656. Очевидно,

следует прислушаться к предупреждению об опасности на практике

«эклектического соединения действительно общепризнанных принципов

международного права и принципов, составляющих основу национального

правопорядка или правосознания»657.

В литературе встречаются  предложения изменить «существующие в

международном праве концептуальные подходы в области закрепления прав

человека и основных свобод», перейти  от «одностороннего закрепления части

правового статуса человека в виде прав и свобод»    к разработке и принятию

«общепризнанных стандартов статуса человека в целом», включающего не

654 Лукашева Е.А. Права человека в России в условиях глобализации // Право и права человека в условиях
глобализации (материалы научной конференции). М.: ИГП РАН, 2006. С. 13-14.
655 Вместе с тем высказывается и точка зрения о том, что глобализация  упрощает среду современного права, а это
в свою очередь  «ведет к уменьшению значимости в ней культурного компонента». (Сигалов К.Е. Среда права:
автореф. дис. … докт. юрид. наук. М., 2010. С. 15).
656 Цуканов А.Н. О фундаментальных концепциях прав человека // Право и права человека в условиях
глобализации (материалы научной конференции). М.: ИГП РАН, 2006. С. 127. По мнению известного европейского
социолога Ульриха  Бека, положительным в западном универсализме является то, что «только он один требует
уважения к принципу  свободы и равенства во всемирном масштабе. Невозможно, с одной стороны,
провозглашать всемирные права человека, а с другой иметь мусульманскую, африканскую, еврейскую,
христианскую или азиатскую хартию фундаментальных прав. Уважение к «другим» с их отличиями и собственной
историей предполагает признание их принадлежности к тому же, а не к какому-то иному, второго сорта,
человечеству. Права человека лишают состоятельности право защищать культуры от «внешнего нападения».
Уважение к традициям, нарушающим права человека, было бы равносильно неуважению к их жертвам». (Бек У.
Космополитическое мировоззрение.  М.: Центр исследований постиндустриального общества, 2008.  С. 81).
657 Комментарий к Конституции Российской Федерации / под ред. В.Д. Зорькина. 2-е изд. С. 161.
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только права и свободы,  но  и обязанности человека и гражданина658.

Представляется не вполне верным считать, что нормы международного

права не содержат вовсе обязанностей. Если не прямо, то опосредованно

(косвенно) через права, которыми обладает субъект, а также через

провозглашаемые  международными актами принципами свободы  и  равенства

должны признаваться права других, что согласуется с пониманием права как

формального равенства,  и соответственно справедливым будет правоотношение,

в котором субъекты адекватно воспринимают свои права и обязанности. С

позиции самоопределения не обязательно, чтобы представление о своих правах и

обязанностях реализовалось в конкретном правоотношении. Важно понимание

равенства с другими субъектами в соответствующих отношениях.

Существенно важной для теории и практики является также проблема

соотношения международного и национального права. Она относится к числу

активно обсуждаемых и в отечественном,  и в зарубежном правоведении уже

более ста лет659. По-прежнему встречаются сторонники монистического и

дуалистического подходов, мнения которых могут использоваться в качестве

доктринальных рекомендаций для практики имплементации. Когда государство

добровольно становится участником двустороннего или многостороннего

договора,  вступает в ту или иную международную организацию, становится

членом международных универсальных или региональных органов и во многих

других случаях оно принимает на себя международные обязательства, в том

числе, по гармонизации внутреннего законодательства660. По мнению

специалистов в области международного права в «делимитации регулятивного

воздействия  между международной и внутренней областями  действия права и

658Нефедов Б. И. Соотношение международного и внутригосударственного права: проблема формирования
межсистемных образований: автореф. … докт. юрид. наук. М., 2011. С. 14-15.
659 Среди дореволюционных работ можно назвать, например,  «Основные вопросы науки международного права»
Л.А. Комаровского. (М., 1892), а среди новейших – коллективную монографию под редакцией Ю.А. Тихомирова
«Международное право и национальное законодательство». ( М.: ЭКСМО, 2010),   монографию С.Ю. Марочкина
«Действие и реализация норм международного права в правовой системе Российской Федерации». (М.: Норма;
ИНФРА-М, 2011) и др.
660 Карташкин В.А. Права человека: Международная защита в условиях глобализации.  М.: Норма; Инфра-М, 2008.
С. 85 – 98.
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юрисдикции»  при разногласии с внутренним правом государства,

последнее «не вправе  ссылаться  на свое внутренне право как на основание  для

невыполнения международного права. Здесь в параметрах  доктринального

разногласия между монистической и дуалистической концепциями действует

общее обязательство государства по гармонизации661 своего внутреннего права с

принятыми на себя международными обязательствами»662.  Вместе с тем, в

конституционно-правовой доктрине международные правовые нормы относят к

«возможным» источникам конституционного права, которые «надо как можно

быстрее трансформировать во внутреннее право государства». При этом

необходимость пользования общепризнанными  нормами  относить к случаям

несогласованности внутренних норм с признанными государством

международными нормами663.

В Конституции РФ этот вопрос урегулирован следующим образом: «Если

международным договором  Российской Федерации, - читаем в ч. 4 ст. 15, -

установлены иные правила, чем предусмотренные законом, то применяются

правила международного договора». Вместе с тем, важным является  вопрос о

возможной коллизии между международным договором Российской Федерации и

ее Конституцией664. Конституционалисты, мнение которых разделяет диссертант,

исходят из того, что «в этом случае действует правило о высшей юридической

силе Конституции, так как международные договоры являются составной частью

правовой системы государства, а в рамках этой системы нет актов, которые по

661 Гармонизация как процесс целенаправленного сближения правовых систем  рассматривается в качестве  одного
из методов правовой интеграции, «направленных на решение задач правовой интеграции и достижение основной
цели – создание единой консолидированной социальной системы». ( Кулапов В.Л., Потапенко Е.Г. Теортеические
основы правовой интеграции: монография. М.: Юрлитинформ, 2011. С. 118).
662 Каламкарян Р.А. Взаимодействие России и Европейского Союза: позитив международного правового опыта//
Государство ии право. 2010. № 12. С.  59.
663 Авакьян С.А. Конституционное право России. Учебный курс. 4-е изд., перераб. и доп. В 2 т. Т.1. М.: Норма:
ИНФРА-М, 2010. С. 86-87. Вместе с тем, рассматривая вопрос в сравнительно-правовом аспекте, ученые полагают,
что международное и национальное право действуют и развиваются все более согласованно, «происходит
двуединый  процесс:  функционально-структурное взаимодействие государств с учетом международных решений
и переплетения норм и принципов международного  и внутреннего права». (Тихомиров ЮА.  Правовое
государство:  модели и реальность // Журнал российского  права. 2011. № 12. С. 13).
664 В ст. 15 Федерального закона  «О международных договорах Российской Федерации от 15.07.1995 N 101-ФЗ
(ред. от 01.12.2007) (Собрание законодательства РФ. 1995, N 29, ст. 2757; Российская газета.2007. 5 дек.)
перечислены договоры, подлежащие обязательной ратификации.
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своей юридической силе стояли бы выше Конституции»665. Важно также

иметь в виду, что противоречие между международным договором и внутренним

законодательным актом не влечет автоматического признания ничтожности

последнего. Отмена акта в целом либо его части, противоречащей

международному договору,  требует в установленном порядке решения

управомоченного органа666. Тем самым можно говорить о том, что примат

международного права устанавливается российским законодательством весьма

умеренно667.

Следует также сказать, что в отношении международных договоров,

подписанных Российской Федерацией, по поводу которых предусмотрена

возможность временного применения  до их ратификации,  затрагивающие права,

свободы и обязанности человека и гражданина и устанавливающие при этом иные

правила, чем предусмотрены внутригосударственным законом, не могут

применяться, если они не опубликованы официально для всеобщего сведения.

Это установлено   Постановлением Конституционного Суда РФ от 27 марта 2012

г.668, основанном на толковании ч. 3 ст. 15 Конституции РФ.

Представляется, что для российской науки и практики можно говорить не о

противопоставлении внутреннего и международного права, а о выстраивании

665 Комментарий к Конституции Российской Федерации / под ред. В.Д. Зорькина. 2-е изд. С. 163.
666 Там же. С.163-164.
667 В методических рекомендациях для органов власти, участвующих в правотворчестве рекомендуется исходить
из следующего: «Вопрос о том, что международное и внутригосударственное право являются различными
правовыми системами, не вызывает сомнений. При этом международное право – это часть международной
правовой системы. Если юридические нормы какой-либо правовой системы могут действовать в рамках другого
государства, то только с санкции самого государства». (Юридическая техника: Учебное пособие по подготовке
законопроектов и иных нормативных правовых актов органами исполнительной власти / Институт
законодательства и сравн. правоведения при Правительстве РФ; под ред.  Т.Я. Хабриевой,  Н.А. Власенко. М.:
Эксмо, 2009. С. 152).
668 По делу о проверке конституционности пункта 1 статьи 23 Федерального закона «О международных договорах
Российской Федерации в связи с жалобой гражданина И.Д. Ушакова: Постановление Конституционного Суда
Российской Федерации  от 27 марта 2012 г. № 8-П
//URL:http://base.consultant.ru/cons/cgi/online.cgi?req=doc;base=LAW;n=127872 (дата обращения:  19.05.2012). Суд
постановил (п. 3), что «федеральному законодателю надлежит в трехмесячный срок установить порядок
официального опубликования временно применяемых международных договоров Российской Федерации,
которыми затрагиваются права, свободы и обязанности человека и гражданина и при этом устанавливаются иные
правила, чем предусмотренные законом. В течение того же срока должно быть завершено официальное
опубликование таких международных договоров Российской Федерации».
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соотношения на основе согласования669, не противоречащего

Конституции РФ, посредством которой в целом обеспечивается гармонизация,

стабильность и эффективность национального правопорядка.

Гармонизация внутреннего и международного права670 - важная и весьма

трудоемкая работа, встречающаяся с  множеством проблем, начиная от

национальной, в данном случае,  российской ментальности до юридической

технологии671. Немало важным является и вопрос   аутентичного перевода

ратифицируемых Российской Федерацией международных документов,  перенос

иноязычных терминов и слов в национальное законодательство672.

Ученые, занимающиеся проблемами языка права,  предупреждают  об

опасности использования «слишком отвлеченных» лингвистических форм

иностранных слов  как весьма удобных «для маскировки недостаточно ясных

либо сомнительных идей», а также в качестве «прикрытия дефектов

правотворчества»673. Неудовлетворительные результаты переводов некоторых

иностранных слов, например, «несостоятельность (банкротство)» ст. 65 ГК РФ и

попытки  «синхронизации» заимствованных терминов приводят к тому, что один

669 В отличие от близкой нам правовой системы Германии, где доктринально ставится вопрос о взаимодействии,
предполагающем взаимное влияние международного и внутреннего права. См. об этом, например: Антонов И.П.
Международное и внутригосударственное право ФРГ: проблемы соотношения и взаимодействия // Вестник РГГУ.
Серия «Юридические науки». 2009. № 11 /09. С. 287-294.
670 Углубление взаимодействия  международного и внутригосударственного права рассматривается учеными как
одна из «объективных закономерностей в развитии права», отражающая более общую закономерность –
«углубление взаимодействия национального общества с мировым сообществом». ( Влияние глобализации на
нормативную правовую составляющую правовой системы России / Лукьянова Е.Г. // Правовая система России в
условиях глобализации и региональной интеграции: теория и практика / под ред. С.в. Полениной и Е.В. Скурко.
М.: Формула права, 2006. С.273).  Особое значение в условиях рыночных отношений придается гармонизации
внутреннего и международного права в экономической сфере. При этом отмечается, что для России в этой сфере
«правильнее всего ориентироваться на Европу» с сохранением СНГ как единого рынка, и, исходя из этого,
разрабатывать «концепцию единого правового пространства СНГ и Европы». (Зорькин В.Д. Современный мир,
право и Конституция. М.: Норма, 2010. С. 513).
671 См. об этом, например: Ткаченко С.В. Указ. соч.. ; Марочкин С.Ю. Указ соч.., 2011.  Непродуманная интеграция
в сфере права, предупреждают ученые, может быть  чревата рисками инфляции правовых норм по причине их
множественности, коллизионности. (Кулапов В.Л., Потапенко Е.Г. Теоретические основы правовой интеграции:
монография. М.: Юрлитинформ, 2011. С. 146).
672 Значимым и принципиальным признаком любой нации называется «”языковая определенность” гражданина, его
соотнесенность с культурой правопонимания и мировосприятия». (Ващенко Ю.С. Герменевтическая традиция в
праве и понимание юридического текста // Государство и право. 2012. № 1. С. 10.
673 Губаева Т.В. Язык и право. Искусство владения словом в профессиональной юридической деятельности. 2-е
изд., пересмотрен. М.: Норма, 2010. С.56-57.



252

и тот же термин получает два разных нормативных определения,

затрудняющих восприятие текста, понимание его смысла674.

Проблема осложняется и тем, что многие международные  документы,

принятые с участием Российской Федерации не имеют официального перевода,

их доступность обеспечивается переводами, сделанными в научных целях675. Это

касается и решений  Европейского суда по правам человека в отношении дел

против России676. В контексте правовой идентичности вопрос    доступности

оснований идентичности имеет особое значение. Его неудовлетворительное

решение   может расцениваться как неготовность Российской Федерации к

исполнению принятых на себя обязательств в сфере прав человека.

В этом случае ссылки на  культурологические аспекты правового

регулирования и  восприятия права не могут быть оправданием не надлежащего, с

точки зрения международных организаций, обеспечения прав человека

государством-участником. Так случилось, например, с нашумевшим делом

российского офицера К.Маркина, воспитывающего в одиночку троих детей,

которому было отказано в отпуске  по уходу за ребенком до достижения им

трехлетнего возраста, и обратившегося в ЕСПЧ за защитой от дискриминации по

признаку пола в обороте семейных прав. Когда ЕСПЧ 7 октября 2010 г. («Case

Konstantin Markin v. Russia», жалоба № 30078/06), вынес первое решение в пользу

заявителя, В.Д. Зорькин обвинил ЕСПЧ в «игнорировании исторической,

культурной, социальной ситуации»677, которая, по его мнению, была учтена

Конституционным Судом РФ, указавшем в своем постановлении на традиционно

674 Давыдова  М.Л. Юридическая техника: проблемы теории и методологии. Волгоград, 2009. С. 146-147. Нельзя не
учитывать, что в юридической литературе обосновывается позиция, согласно которой  европейские ценности
рассматриваются как  неприемлемые для России.
675 См., например переводы документов по правовому режиму Арктики, сделанные магистрантами МГИМО при
редакции научного руководителя // Московский  журнал международного права. 2011. № 3. С. 141-182; № 4. С.
198-218.
676 См., например: Аннотированный указатель постановлений Европейского суда по правам человека по жалобам
против России 2002-2011 гг./  Д. Гайдуков, М. Тимофеев. М., 2012.
677 Зорькин В.Д. Предел уступчивости // Российская газета. 2010. 29 окт.
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высокую роль российской  женщины в воспитании детей и предложившим

заявителю использовать государственные ресурсы воспитания ребенка678.

Одной из причин резонансности данного дела явилось то, что   ЕСПЧ

впервые в своей практике признал решение КС РФ не соответствующим

Европейской Конвенции о защите прав человека и основных свобод и указал на

необходимость изменения российского законодательства. Последнее послужило

не только основанием резкой критики со стороны председателя КС РФ В.Д.

Зорькина679, но  стало предметом дискуссии на XXIII Международном форуме по

конституционному правосудию680, а также широкого обсуждения

практикующими юристами, общественностью, правозащитниками, в том числе, в

многочисленных интернет-блогах681.

Не меньший интерес вызвал внесенный членом Совета Федерации А.П.

Торшиным проект Федерального закона «О внесении изменений в отдельные

правовые акты Российской Федерации», в соответствии с которым

предполагалось ограничить воздействие решений ЕСПЧ на российскую

правовую систему. Несмотря на то, что законопроект прошел первое чтение в

678 Об отказе в принятии к рассмотрению жалоб гражданина Маркина Константина Александровича на нарушение
его конституционных прав положениями статей 13 и 15 Федерального закона «О государственных пособиях
гражданам, имеющим детей», статей 10 и 11 Федерального закона «О статусе военнослужащих», статьи 32
Положения о порядке прохождения военной службы и пунктов 35 и 44 Положения  о назнанчении и выплате
государственных пособий гражданам, имеющим детей:  Определение Конституционного Суда РФ от 15.01.2009 г.
№ 187-О-О //URL:http://ksportal.garant.ru:8081/SESSION/PILOT/main.htm (дата обращения: 25.01.2011)
679 Зорькин В.Д. Указ. соч. Следует отметить,  что Президент РФ  Д.А. Медведев на встрече с судьями КС РФ 11
декабря 2010 г. отметил недопустимость рекомендаций ЕСПЧ об изменении российского  законодательства //
URL:http://news.km.ru/medvedev_ne_nameren_delitsya_suv (дата обращения: 14.01.2011)
680 Обзор выступлений см.: Сравнительное конституционное обозрение. 2010. № 6 (79); 2011. № 1 и посл.
681 Внимание обращалось    на разные  вопросы, возникающие в связи в принятием вышеназванного решения
ЕСПЧ: от эффективности международных средств защиты прав человека, субсидиарности национальных и
международных судов в этом деле,  до опасений покушения на государственный суверенитет, с одной стороны, и
возникновения препятствий для обращения в международные и межгосударственные структуры, с другой. В
теоретико-правовом аспекте ставится вопрос о соразмерности между  используемыми средствами и искомой
целью (Лапаева В.В. Проблема соотношения юридической силы Конституции РФ и Европейской конвенции о
защите прав человека и основных свобод (по материалам дела «К. Маркин против
России»)//URL:http://www.igpran.ru/public/articles/2957/ (дата обращения: 13.03.2012)), а также  фактическом
расширении функций ЕСПЧ за счет нормоконтроля. (Зорькин В.Д.  Верховенство права и императив безопасности
//Российская газета. 2012. 16 мая. С. 13.). Отдавая должное Европейскому Суду по правам человека в гармонизации
национальных правовых систем в рамках Совета Европы, В.Д. Зорькин полагает, что «в своем стремлении
наиболее полно осуществить эту сложную миссию суд  все чаще берет на себя функцию нормоконтроля за
качеством национального  законодательства, превращаясь таким образом в общеевропейского законодателя».
Опасность этой тенденции Зорькин усматривает в том, что Европейский Суд, в отличие от национальных, не
встроен в систему сдержек и противовесов, «не имеет  корреспондента в лице  равного ему по уровню
законодателя».



254

Государственной Думе, в научной литературе он подвергается критике на

том основании, что предлагаемые им правила будут давать повод ЕСПЧ всякий

раз при рассмотрении конкретного дела анализировать всю систему

судопроизводства в России. Отмечается, что «принимая законопроект, который

указывает на внутренние средства, заведомо неприемлемые для ЕСПЧ, мы не

только обрекаем себя на скрупулезный анализ со стороны ЕСПЧ всей системы

судопроизводства России, но и сами инициируем неприятные для себя выводы

Суда. Кроме того, Россия в этом отношении может продемонстрировать Европе

либо свое незнание современного международного права, либо нежелание с этим

правом считаться. Репутационные  негативные потери для России могут быть

весьма ощутимы»682.

Оглашенное 7 октября 2010 года Постановление Палаты Европейского Суда

по правам человека по делу Константина Маркина  не вступало в силу в связи с

удовлетворением 21 февраля 2011 года обращения властей государства-ответчика

– Российской Федерации  о передаче дела на рассмотрение в Большую Палату

Страсбургского Суда.  Чуть более  чем через год,  22 марта 2012 г.,  Большая

Палата ЕСПЧ огласила окончательное Постановление по делу «Константин

Маркин против России» (Konstantin Markin v. Russia, жалоба N 30078/06).

Шестнадцатью голосами против одного Судьи Большой Палаты подтвердили, что

в отношении Константина Маркина имела место дискриминация в пользовании

правом на уважение его частной и семейной жизни по признаку пола, то есть

нарушение статьи  14 Конвенции о защите прав и основных свобод, взятой в

совокупности со статьей 8 Конвенции. Заявителю присуждена компенсация

морального вреда в 3000 евро и издержек в 3150 евро683.

В связи с этим, хотелось бы обратить внимание на выявленную

исследователями  тенденцию в деятельности Европейского Суда в защите прав,

закрепленных в Конвенции 1950 г., важную для понимания роли решений

682 Ковалев А.А., Исполинов А.С.  Субсидиарность и защита прав человека: Европейский Суд по правам человека и
Конституционный Суд России после дела Маркина // Российское правосудие. 2012. № 1(69). С.17
683URL:http://europeancourt.ru/spisok-reshenij-evropejskogo-suda-prinyatyx-po-zhalobam-protiv-rossii/spisok-reshenij-
evropejskogo-suda-prinyatyx-po-zhalobam-protiv-rossii-v-marte-2012-goda/#22
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межгосударственных институтов в достижении правовой идентичности.

Суд уважительно относится к разнообразию демократических обществ в

государствах – участниках, признавая довольно широкие пределы усмотрения в

отношении средств защиты прав лиц, находящихся под их юрисдикцией. Вместе с

тем, «твердо придерживается принципов верховенства права и прав человека,

отвергая возможность их нарушения в угоду моральным или религиозным

убеждениям, разделяемым значительными слоями населения» 684.

Проблемы универсализации прав человека приобретают особую

актуальность и остроту, когда речь идет о гендерном равенстве, поскольку его

достижение рассматривается международным сообществом как важнейшее

условие социально-экономического прогресса, развития индивидуальности

человека в соответствии со сформированными целями и ценностями, независимо

от пола. Организация Объединенных Наций придает особое значение решению

проблем гендерного равенства.  Об этом   свидетельствует и создание в июле 2010

г., наряду с Комиссией ООН о ликвидации всех форм дискриминации в

отношении женщин, специальной структуры  «ООН-женщины», объединившей

Отдел по улучшению положения женщин Секретариата, Международный

учебный и научно-исследовательский института по улучшению положения

женщин, Канцелярию Специального советника по гендерным вопросам и

улучшению положения женщин, Фонд ООН для развития в интересах женщин –

ЮНИФЕМ,  и приступившей к работе в феврале 2011 г.685.

Следует сказать, что в научном плане в поиске новых подходов к решению

гендерных проблем важную роль сыграла  разработка теории идентичности в

целом и гендерной идентичности, в частности. Прорывной в этом направлении

была  работа Симоны   де Бовуар «Второй пол», вышедшей в 1949 г.   и

переведенной на многие языки мира686. Эта работа впервые позволила ставить

684Варламова Н.В. Глобализация социального порядка и перспективы государственности // Право и права человека
в условиях глобализации (материалы научной конференции). Посвящается 80-летию ИГП РАН. М., 2005. С. 35.
685URL:http://www.un.org/ru/aboutun/structure/unwomen/(дата обращения: 10.04.2012)
686 Бовуар С. де. Второй пол. Т. 1.  Факты и мифы. Т. 2.  Жизнь женщины:  пер с франц. /  общ. Ред. И вступ. Ст.
С.Г. Айвазовой, коммент. М.В. Аристовой. М.: Прогресс; СПб.: Алетейя, 1997. 832 с.
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вопросы о роли женщины за пределами сексуальности о том, «что помимо

прокреативных, природных функций у женщины могут быть еще и другие –

социальные, гражданские функции и что, взятые воедино, они способны не

отрицать, а дополнять друг друга»687, тем самым женщина может

самореализовываться  не только в связи с осуществлением материнских,

семейных обязанностей, но и гражданских, способствуя прогрессу общества в

целом, а не только благополучию семьи. Гендерные проблемы получили широкое

освещение в гуманитарных науках. В отечественной  юриспруденции эта

проблема, в том числе в связи с развитием международного права, получила

теоретическое освещение в работах С.В. Полениной, считающей, что «проблема

прав женщин  является неотъемлемой составляющей проблематики  прав

человека как одного из  важнейших достижений цивилизации» 688.

Во второй половине ХХ в. ситуация коренным образом изменилась не

только в научно-теоретическом, но и юридическом аспекте.  На  основе Всеобщей

декларации прав человека, провозгласившей, что все люди рождаются

свободными и равными в своем достоинстве и правах, начался активный процесс

принятия международных документов,  существенно расширивших каталог прав

и свобод человека, а также приведший к   формированию системы

межправительственных  органов, призванных на международном уровне

обеспечивать их защиту. Эти органы  могут иметь универсальный либо

региональный характер. К первым относятся структуры защиты прав человека,

созданные при ООН, среди которых на первом месте  вот уже 60 лет стоит

Комиссия ООН по правам человека. По мнению аналитиков, будучи

вспомогательным органом Экономического и социального Совета, который

687 Симона де Бовуар: этика подлинного существования / Айвазова С.Г. // Бовуар С. де. Второй пол. Т. 1.Факты и
мифы. С. 11.
688 Поленина С.В.  Гендерная проблематика в праве: права женщин.  Часть первая: права женщин в контексте прав
человека // Введение в гендерные исследования: Учеб. пособие. Ч. 1 / под ред.  И. Жеребкиной. Харьков: ХЦГИ;
СПб.: Алетейя, 2001. С. 606. Вопросы методологии и методики гендерного анализа законодательства в свете
международных стандартов гендерного равенства изложены в работах: Поленина С.В Права женщин в системе
прав человека: международный и национальный аспект. М.: ЭСЛАН, 2000; она же. Гендерное равенство: Проблема
равных прав и равных возможностей мужчин и женщин: Учебное пособие для студентов  вузов. М.: Аспект Пресс,
2005.
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учредил Комиссию в 1946 г., она со временем превратилась в главный

орган   по всестороннему обсуждению вопросов, относящихся к правам человека

и за период своего существования  пережила ряд существенных изменений,

направленных на все более эффективный контроль в правозащитной области689.

В научной литературе отмечаются два важнейших фактора в эволюции

места и роли договорных (конвенциональных) органов, произошедших во второй

половине ХХ в.: возможность рассмотрения  международными экспертными

органами  индивидуальных сообщений об  имевших место нарушениях прав

человека и наличие,  наряду с универсальными,  региональных, в частности

европейских,  правозащитных механизмов690.  Российская Федерация является

участницей сразу двух систем защиты прав человека – в рамках ООН и Совета

Европы, которые могут осуществлять оценку усилий государства по реализации

прав человека. Несмотря на предполагаемые учеными возможности коллизий и

вопросов «сосуществования» названных систем  по обеспечению прав человека691,

в отношении деятельности Российской Федерации  по обеспечению гендерного

равенства обе системы, можно сказать, единодушны. Примером может служить

документ, принятый на сорок шестой сессии (12-30 июля 2010 г.) Комитета ООН

по ликвидации всех форм дискриминации в отношении  женщин по итогам

рассмотрения объединенного шестого и седьмого периодического доклада

России.  В Заключительных рекомендациях названного Комитета в отношении

Российской Федерации692 в качестве позитивных аспектов отмечается

ратификация ряда международных документов, в частности,    Факультативного

протокола к Конвенции о ликвидации всех форм дискриминации в отношении

женщин, принятого Генеральной Ассамблеей ООН 15 октября 1999г.693,

689 Подробнее об этом см., например: Реформирование правозащитных механизмов ООН: глобальные и
национальные последствия / Карташкин  В.А. // Права человека перед вызовами XXI века. С. 270-288.
690Лукьянцев Г.Е. К вопросу о повышении эффективности функционирования договорных органов по правам
человека (теоретические и практические аспекты) // Государство и право. 2007. С. 29-30.
691 Там же.   С. 30.
692 Заключительные рекомендации Комитета ООН по ликвидации дискриминации в отношении женщин (CEDAW)
по представленному РФ Докладу о выполнении Конвенции, 46 сессия, 12–30 июля 2010 // Права женщин и
институты гендерного равенства в регионах России / отв. ред.: Н.М. Римашевская, О.А. Воронина, Е.А. Баллаева
М.: МАКС Пресс, 2010.  Приложение 2. С. 400-417.
693 Бюллетень международных договоров. 2004. № 9.
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Протокола № 14 Европейской конвенции о защите прав и основных

свобод694 и др.

Вместе с тем, был отмечен целый ряд   негативных аспектов. В свете

рассматриваемого  решения ЕСПЧ «Маркин против России» существенным

представляется п. 20 анализируемых Заключительных рекомендаций, в котором

выражается озабоченность по поводу «сохранения практики, традиций,

патриархальных устоев и глубоко укоренившихся стереотипов  в отношении

роли, обязанностей и идентичности  женщин и мужчин во всех сферах жизни».

Комитет рассматривает «подчеркивание» в документах государства-участника

роли женщины, матери и домохозяйки, как «обычай и практику»,

увековечивающих дискриминацию женщин и девочек, и приходит к  выводу о

том, что Россия до настоящего времени не принимала «эффективных и

систематических мер для изменения или ликвидации стереотипов и негативных

традиционных ценностей и практики».

России рекомендовано не только принять антидискриминационное

законодательство, но начать регулярное применение судами Конвенции о

ликвидации всех форм дискриминации в отношении женщин; обобщать судебную

практику по делам о дискриминации по признаку пола;  включать в отчеты

уполномоченного по правам человека сведения  о состоянии  прав в сфере

гендерного равенства; формировать культуру отношения к человеку как субъекту,

способному самостоятельно формировать ценности,  выбирать цели,

распоряжаться своими способностями для их достижения.

Создание ЕСПЧ является важнейшим инструментом   обеспечения прав

человека в государствах-участниках. Для Российской Федерации, установившей в

ч. 3 ст. 46 Конституции возможность использования международной защиты прав

человека и гражданина  для лиц, находящихся под ее юрисдикцией,  и

ратификация Европейской Конвенции о защите прав и основных свобод 1950 г.

694 О ратификации Протокола № 14 к Конвенции о защите прав и основных свобод , вносящего изменения в
контрольный механизм Конвенции, от 13 м ая 2004 г.: Федеральный закон от 4 февраля 2010 г. № 5-ФЗ
//Российская газета. 2010. 8 февряля.
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открыли  не только дополнительную возможность людей  обращаться в

ЕСПЧ, но и обязанность принимать меры по исполнению принятых Судом

решений в целях реализации взятых на себя  в качестве государства-участника

обязательств. При этом следует иметь в виду, что в Декларации 4-ой Европейской

Конференции министров по вопросам  равноправия между мужчинами и

женщинами (Стамбул, ноябрь 1997 г.) было отмечено, что работа, направленная

на  достижение равенства между мужчинами и женщинами, не должна больше

рассматриваться только как «женский вопрос», но вовлекать всех членов

общества, быть заботой всего общества в целом695. Названными

международными документами, обеспечивающими  права человека,  был  сделан

главный акцент на то, что человеческие существа, независимо от биологического

пола, в равной мере обладают правами и свободами для  развития личных

способностей, поддержания достоинства.

Необходимо сказать, что трактовка прав человека в гендерном измерении

на рубеже XX – XXI вв. получает развитие в двух направлениях: узком - в

качестве концепта «прав человека-женщины», и широком, выстраивающемся  на

отказе от детерминированности социальных ролей биологическим полом,

основанном на теории социального конструктивизма, предложенной П. Бергером

и Т. Лукманом696,  а также новейших данных  антропологии, показавших, что

«социальные свойства не выводимы из полового диморфизма, поскольку

сравнительные изучения символизма показали, как разные народы по-разному

представляют нормативные свойства мужчины и женщины и как формируется

гендерная идентичность, какие допускаются отклонения»697.  С учетом широкого

подхода предлагается под  гендерным  измерением в сфере прав человека

понимать  «осознание в практиках нарушений и отражение в механизмах защиты

того, что процессы и явления по-разному влияют на осуществление прав

695 Поленина  С.В. Права женщин в системе прав человека: международный и национальный аспект. С. 5.
696 Бергер П., Лукман Т. Социальное конструирование реальности. Трактат по социологии знания. М.: Медиум,
1995. 323 с.
697 Гендерное измерение прав человека: понятия, практики нарушений и механизмы защиты / Барандова Т.Л. //
Права человека перед вызовами XXI в. С. 232.



260

отдельных мужчин и женщин и на их группы («меньшинства»), обладающие

особенностями в биологическом и культурно-социальном статусе и

идентичности»698.

Следует заметить, что в ХХ в., как и во многих других странах,  в России

изменилась не только система норм о правах человека, но  и участие женщин и

мужчин в различных сферах жизни общества, причем, не только в

количественном, но и в качественном отношении. Жизнь внесла коррективы в

социальные роли женщин и мужчин. И те и другие  осваивают профессии и виды

деятельности, нетрадиционные с точки зрения сложившихся представлений о

мужском и женском. Включение мужчин и женщин, согласно стереотипному

мышлению, в несвойственную им социальную среду: женщин в производство,

бизнес,  политику, мужчин — в семейно-домашнюю жизнь — требует глубокого

и серьезного исследования, в том числе, в рамках проблем идентичности и прав

человека.

В сфере родительских прав и семейных отношений для мужчины образцом

(стандартом) становится социальный статус женщины. Поэтому обеспечение

равных прав отца (мужа) в воспитании детей и несение им равных семейных

обязанностей должно ориентироваться на  уже существующий позитивный опыт,

который обеспечивал для женщины ее роль родителя (супруги).

В контексте правовой  идентичности и реализации  прав человека

представляется необходимым выделить несколько важных, с нашей точки зрения,

аспектов. Прежде всего, поднимая вопрос об идентичности, следует говорить не о

полном сходстве родительских ролей мужчины и женщины, а о частичном,

связанном с социальным контекстом, предполагающем подвижность

идентичности. Кроме того, нужно учитывать факторы, оказывающие влияние на

формирование идентичности. Для мужчины в данном случае важны осознание

своего нового положения, психологическая готовность к иной роли в семейных

отношениях. В немалой степени конструктивность этого процесса зависит от

698 Там же. С. 234.



261

общественного мнения, преодоления стереотипов, в том числе, на уровне

государственных органов и должностных  лиц.  Именно на последнее, очевидно, и

рассчитывал К. Маркин, обращаясь в российские суды, в том числе в КС РФ.

Существенным представляется тот факт, что КС РФ в своем определении от

15 января 2009 г.699 оставил без внимания  важнейшую для разрешения данного

дела по существу обеспечения принципа равных прав и равных возможностей их

реализации для мужчины и женщины и составляющей одну из основ

конституционного строя России – статью 7 Конституции РФ.  Ее относят к

учреждающим социальный характер нашего государства и всегда вспоминают

при  оценивании степени его социальности.  Вместе с тем, ч. 2 ст. 7 закрепляет  в

качестве одной из основ конституционного строя  обеспечение государственной

поддержки «семьи, материнства, отцовства и детства».  И материнство, и

отцовство здесь выступают как равнопорядковые состояния, в отношении

принятого на себя государством обязательства обеспечения их поддержки. Более

того, по смыслу статьи 2 Конституции РФ каждому, т.е.  в данном случае, и в

отношении каждого  мужчины-отца, государство обязано признавать, соблюдать

и защищать его право на родительство в равной мере с матерью.

К. Маркин, оказавшись в новых условиях социального бытия, возникших с

юридическими фактами рождения третьего ребенка и развода, в качестве

основания правовой идентичности, обусловившего его актуальное юридическое

самоопределение, проявившееся при определенных обстоятельствах, избрал

отцовство, гарантированное Конституцией, и  родительство как социальную

функцию, которая в отношении родителя-матери обеспечена государственными

правовыми гарантиями, направленными, прежде всего, на воспитание

новорожденного ребенка в комфортных условиях семейной заботы и попечения.

699 Об отказе в принятии к рассмотрению жалоб гражданина Маркина Константина Александровича на нарушение
его конституционных прав положениями статей 13 и 15 Федерального закона «О государственных пособиях
гражданам, имеющим детей», статей 10 и 11 Федерального закона «О статусе военнослужащих», статьи 32
Положения о порядке прохождения военной службы и пунктов 35 и 44 Положения  о назнанчении и выплате
государственных пособий гражданам, имеющим детей:  Определение Конституционного Суда РФ от 15.01.2009 г.
№ 187-О [Электронный ресурс] //URL:http://ksportal.garant.ru:8081/SESSION/PILOT/main.htm(дата обращения:
25.01.2011)
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Решение ЕСПЧ заставляет обратить внимание на   очень важный

аспект прав человека - самого субъекта прав и свобод: мужчину или женщину,

которые, несмотря, а порой и вопреки национальной традиции, прежде всего, в

семейной сфере, берут на себя смелость использовать международный

правозащитный механизм, противостоя нередко и негативному общественному

мнению, и сложившейся национальной правоприменительной практике.

Люди, взявшие на себя такую смелость, поступают  как «подлинная

личность», которая «определенностью  своего отношения к основным явлениям

жизни заставляет и других самоопределяться»700. Нормы международного права,

решения правозащитных международных органов обеспечивают юридическую

поддержку  личностных приоритетов и смыслов, на которых человек строит свое

мировоззрение. Трудно не согласиться с тем, что права человека, являясь высшей

ценностью, вступают «критерием “человеческого измерения” противоречивых

процессов, происходящих сегодня в мире. Только овладение культурой прав

человека дает ориентир личности в оценке существующих политических

режимов, гуманитарной и социальной деятельности государств»701.

К сожалению, вышеназванное  определение Конституционного Суда РФ

показало, что государство, люди, принимающие решение от его имени,   по-

прежнему  исходят из приоритета интересов государства, сопоставляя

несопоставимые в смысле ст. 2 Конституции РФ ценности: безопасность

государства, обеспечиваемая всем механизмом государственного принуждения,

всей совокупностью инструментов охраны и защиты государства, включая армию

в целом; и безопасность ребенка, и право на воспитание отцом гражданина этого

государства702. Суд ссылается на то, что отцу было дано время решить вопрос о

том, кто будет заботиться о его новорожденном ребенке, кому его отдать  на

воспитание. Но не признает за родителем права на выбор, которое касается как

700 Рубинштейн С.Л. Основы общей психологии. СПб.: Изд-тво «Питер», 1999. С. 638.
701 Лисицын-Светланов А.Г. Указ. соч. С. 9.
702 О недопустимости конкуренции прав разно статусных субъектов пишет американский юрист, политолог,
философ права Р.Дворкин, подчеркивая, что признавать в качестве конкурирующих прав человека можно «только
права других членов общества как индивидов» (Дворкин Р. О правах всерьез / пер. с англ.; ред. Л. Б. Макеева.  М.:
РОССПЭН, 2004. С. 265-266).
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реализации его социальной функции - родительства, так и самореализации –

отцовства. Настаивая на предоставлении трехлетнего отпуска по уходу за

ребенком, Маркин ценностную самореализацию в данный конкретный момент

(развод, новорожденный ребенок) видел в выполнении отцовского долга.  Если он

считает,  что никто, кроме него, в создавшейся ситуации не даст его ребенку

надлежащего ухода и воспитания в самые важные для маленького человека годы,

когда формируются человеческие привязанности, ценности  семейных

отношений,  государство обязано признать это, обеспечивая тем самым

провозглашенные в ч.2   ст. 7  поддержку семьи, отцовства и детства как основы

конституционного строя России.

Немало рассуждая о важности семьи, демографии, провозгласив отказ от

тоталитарных принципов в отношении к людям, государство по-прежнему

исходит из того, что именно оно, в лице его органов знает, что человеку нужно.

Как видим, провозглашение гуманизма,  призывы к «конституционализации

сознания»703, не работают, когда дело идет о действительном претворении в

жизнь этих провозглашений и возможности проявить конституционное

правосознание.

Весьма полезными в понимании происходящего представляются взгляды

Г.В. Мальцева на рациональные начала социального регулирования в контексте

теории правопорядка. Рассуждая о разных аспектах взаимоотношения государства

и права, и исходя из того, что «управлять сферой общественных отношений

невозможно, не регулируя их», он предлагает различать государственное

управление и государственное регулирование704. Этот подход представляется

важным для понимания  соотношения решений КС РФ и других национальных

судов,  а также ЕСПЧ. Следует иметь в виду, что их место различно в

государственном механизме: решения КС РФ выполняют функцию

703 Зорькин В. Д. Россия и Конституция в XXI веке. 2-е изд., доп. М.: Норма, 2008. С. 92. Об опасности
расхождения публично провозглашаемых прав человека и деятельности по их воплощению предупреждал еще сто
лет назад Б.А. Кистяковский в главе XIV (Задачи наших юристов) своей знаменитой работы «Социальные науки и
право. Очерки по методологии социальных наук и общей теории права». М.: Изд-во М. и С. Собашниковых, 1916.
704 Мальцев Г.В. Социальные основания права. М.: Норма, 2007. С. 29.
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регулирования, его решения являются обязательными для всех, и многие

исследователи, среди которых и судьи КС РФ, именно так их и толкуют (об этом

речь пойдет в следующем параграфе данного исследования).   В этом случае и сам

Суд должен подчиняться своим решениям по смыслу ч. 1 ст. 19 Конституции.

Суды общей юрисдикции как органы государственной власти осуществляют

социальное управление, целью которого является защита и восстановление

нарушенного права, свободы, в том числе и собственным решением,  путем его

пересмотра. В  данном случае по вновь открывшимся обстоятельствам, каковым

согласно постановлению КС РФ признается решение ЕСПЧ705.  Последнее также

выполняет функцию социального управления,  направленную на преодоление

некой инерции, застоя в подходе к правам человека и их реализации,

обусловленными отголосками правовых стереотипов советского периода в

гендерных отношениях, на дальнейшее развитие правозащитной функции

российского государства в рамках избранной самим государством парадигмы

взаимоотношений с человеком (ст. 2 Конституции)706.

По мнению диссертанта, только национальное право предоставляет

возможность сформировать целостное состояние самоопределения, т.к. только в

нем закрепляются нормы и возможного, и обязывающего, и запрещающего

характера. Нормы международного права   представляют лишь дополнительный

ресурс формирования правовой идентичности как  с позиции самоопределения,

так и выбора значимого Другого. Международные институты, в частности, ЕСПЧ

выступают значимым Другим в транслировании самоопределения, которое не

признается (не обеспечивается) в силу тех или иных причин внутри государства.

В этом случае субъект вынужден направлять свою  правовую   идентификацию

вовне в поиске надлежащего значимого субъекта,  проверять  истинность своего

705 По вопросам исполнения решения ЕСПЧ от 22 марта 2012 г. позиция КС РФ была разъяснена в Постановлении
от 6 декабря 2013 г. № 27-П «По делу о проверке конституционности положений статьи 11 и пунктов 3 и 4 части
четвертой статьи 392 Гражданского процессуального кодекса Российской Федерации в связи с запросом
президиума Ленинградского окружного военного суда». (Официальный интернет-портал правовой информации
www.pravo.gov.ru (дата опубликования: 10.12.2013))
706 Подробнее об этой позиции диссертанта см.: Исаева Н.В. Реализация  конституционных прав человека и
гражданина в России в дискурсе правовой идентичности (обсуждая  некоторые судебные решения)
//Конституционное и муниципальное право. 2011. № 4. С. 32-36.



265

юридического  самоопределения в общении с другим субъектом в

надежде на взаимопонимание. Результатом чего выступает правоотношение по

поводу защиты прав и свобод, которые не были защищены

внутригосударственным механизмом. Но не в силу его отсутствия, а  потому, что

значимый Другой не готов (не вполне готов) к адекватному восприятию им самим

же предлагаемых (легальных) оснований правовой идентичности.

Заключительные рекомендации Комитета ООН по ликвидации

дискриминации, решения ЕСПЧ должны, прежде всего, послужить толчком к

изменению отношения государства к проблемам гендерного равенства;  перестать

относиться к ним как к экзотическим случаям;  создавать условия для

недискриминации;  наконец-то, принять Федеральный закон  «О гарантиях

равных прав и свобод и равных возможностей мужчины и женщины в Российской

Федерации», который на долгие годы «затерялся» в Государственной Думе,

пройдя первое чтение; в целом «развивать демократию в своей стране. В

противном случае Запад будет считать, что мы не доросли до равноправного

диалога»707.

Отсутствие продуманной и ответственной государственной гендерной

политики ведет не только к нарушению прав  и мужчин, и женщин, но  дает повод

мировому сообществу усомниться в адекватности отношения Российской

Федерации к взятым на себя обязательствам. Очевидно, не следует забывать и о

том, что ЕСПЧ свои решения направляет не только на удовлетворение интересов

707 Лапаева В.В. Проблемы правопонимания в свете актуальных задач российской правовой теории и практики //
Государство и право. 2012. № 2. С. 13.
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индивида (реализацию его субъективных прав), но на обеспечение

прав как гарантии демократического режима государства-ответчика708.

Несмотря на то, что в правовой идентичности лиц, находящихся под

юрисдикцией  государства, доминирующими остаются  формализованные

источники национальной правовой системы, а международные правовые нормы

включаются в национальную правовую систему  с согласия государства и

выступают  на первый план только в случае недостаточности национальных

идентификационных практик либо механизмов их реализации, возможность

поиска значимого Другого за пределами внутреннего правопорядка существенно

важна в формировании правовой идентичности.

Таким образом, международное право, рассмотренное в качестве

основания правовой идентичности, может быть охарактеризовано и как способ

установления международного сотрудничества  и все большего расширения

каталога  прав и свобод человека, и как инструмент изменения качества субъекта

права, способствующий его превращению в правовую личность,  действия

которой  могут расцениваться, как  не только направленные на  реализацию

субъективных прав, но и содействующие качественному изменению

национального правопорядка.

708 См. об этом подробнее: Рывкин К.А. Общее понимание основных прав в практике Европейского суда по правам
человека. К 50-летнему юбилею Суда //  Московский журнал международного права. 2010. № 2.  С. 4 -19.
Возможно тем самым Суд способствует созданию  в мире все большего числа так называемых открытых
государств, к каковым Россию пока не относят, например, в нашумевшей на Западе и переведенной  на русский
язык работе Дугласа Норта, Джона Уоллиса и Барри Вайнгаста «Насилие и социальные порядки. Концептуальные
рамки для интерпретации письменной истории человечества. (Пер. с англ.: Д. Узланер, М. Марков, Д. и А.
Расковы. М.: Издательство Института Гайдара, 2011). Douglass C. North, John Joseph Wallis, Barry R. Weingast.
Violence and Social Orders: A Conceptual Framework for Interpreting Recorded Human History. Cambridge University
Press, 2009. Несмотря на то, что эта работа  критикуется за некорректность разделения государств на закрытые и
открытые, за маккиавелизм, например в рецензии М.Горюнова (//http://liberty.ru/post/Duglas-Nort-Dzhon-Uollis-
Barri-Vajngast.-Nasilie-i-social-nye-poryadki(доступ 1.03.2012)), она послужила основанием для  рассмотрения ряда
вопросов развития российской экономики и правовой системы в условиях модернизации на семинаре
«Верховенство права как определяющий фактор экономики» 31 января 2012 года (Москва, ИНСОР)
//URL:http://www.lecs-center.org/ru/roundtable31jan2012/verbatim31january2012 (дата обращения: 1.03.2012)
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§ 4. Роль решений Конституционного Суда Российской Федерации

в формировании оснований правовой  идентичности

Развитие в Российской Федерации конституционной юстиции, безусловно,

является важнейшим шагом в направлении  правового демократического

государства709. В соответствии с ч. 1 ст. 1 Федерального конституционного закона

«О Конституционном Суде Российской Федерации»710 «Конституционный Суд

Российской Федерации - судебный орган конституционного контроля,

самостоятельно и независимо осуществляющий судебную власть посредством

конституционного судопроизводства». В соответствии с ч. 4 ст. 4 Федерального

конституционного закона «О судебной системе Российской Федерации»  к судам

субъектов РФ относятся конституционные (уставные) суды711.

Конституционная юстиция в России, таким образом, выстраивается на двух

уровнях: федеральном – Конституционный Суд РФ и региональном –

конституционные (уставные) суды субъектов РФ. Ее становление проходит не

всегда гладко и безболезненно как в политико-правовом, так и организационно-

правовом аспектах, проявляющихся на обоих уровнях. В отношении субъектов

РФ проблемы сосредоточиваются в области целесообразности формирования

конституционных (уставных) судов в условиях преимущественной дотационности

регионов712,  недостаточности высокопрофессиональных юристов и проч. 713. На

709 Именно так расценивалось развитие конституционной юстиции в историческом аспекте и по итогам первых лет
деятельности Конституционного Суда.  См., например: Пряхина Т.М. Конституционное правосудие в Российской
Федерации: проблемы и перспективы развития // Конституционное развитие России. Межвуз. науч. сб. Саратов,
1993. С. 49-80. Шульженко Ю.Л. Конституционный контроль в России. М.: Изд-во ИГП РАН, 1995. 176 с.
710 О Конституционном Суде Российской Федерации: Федеральный конституционный закон от   21.07.1994 г. N 1-
ФКЗ  //Собрание законодательства РФ.1994. N 13. Ст. 1447. Существенные изменения в названный Закон были
внесены 3.11.2010 г. (Российская газет. 2010. 10 ноября), о которых в работе  речь пойдет далее.
711 О судебной системе Российской Федерации: Федеральный конституционный закон от 31.12.1996 г. N 1-ФКЗ  //
Собрание законодательства РФ.1997. N 1. Ст. 1.
712 В литературе высказывается мнение, что финансирование  конституционного (уставного) суда субъекта РФ  за
счет средств бюджета  соответствующего субъекта РФ «не вполне соответствует ст. 124 Конституции РФ»,
устанавливающей без каких-либо оговорок, что финансирование судов осуществляется из федерального бюджета.
(Кокотов А.Н. Конституционное право России. Курс лекций: учеб. пособие. 2-е изд. М.: Проспект, 2010. С. 194).
713Подробнее см., например: Кряжков В.А. Конституционное правосудие  в субъектах Российской Федерации. М.:
Формула права, 1999. 766 с.; Овсепян Ж.И. Становление конституционных и уставных судов в субъектах РФ (1990
- 2000 гг.).  М., 2001.  672 с.
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федеральном уровне - это проблемы реорганизации, совершенствования

судебного процесса, взаимодействия с Европейским судом по правам человека (о

чем речь шла в предыдущем параграфе) Общими для федерального и

региональных судов являются проблемы эффективности принимаемых решений,

их исполнимости714, опасности  политизации деятельности, а также отсутствие

юридически установленного механизма взаимодействия.

Названные проблемы привлекают пристальное внимание ученых. Однако,

несмотря на значительный интерес, прежде всего, к Конституционному Суду РФ,

целый ряд вопросов остается дискуссионным. В контексте проводимого

исследования представляется необходимым остановиться на некоторых из них.

Как в теоретическом, так и практическом плане, пожалуй, самым дискуссионным

является вопрос о месте решений КС РФ в системе источников права.

В научной литературе под решением Конституционного Суда предлагается

понимать правовой акт, принятый Судом в пределах своей компетенции и в

установленном законом процессуальном порядке, содержанием которого является

констатация определенных юридических фактов и изложение государственно-

властных велений, имеющих обязательное значение для участников

конституционных правоотношений715. В соответствии с Федеральным

конституционным законом «О Конституционном Суде Российской Федерации» с

последующими изменениями, о которых речь пойдет далее, решения

Конституционным Судом РФ (далее – КС РФ) принимаются в форме

постановлений, определений и заключений.

По поводу отнесения решений КС РФ к источникам права в целом и

отраслевого, в частности, встречаются разные, порой прямо противоположные,

714Несмотря на то, что вопрос был предметом всероссийского  совещания, выработавшего специальные
рекомендации по исполнению решений КС РФ (Рекомендации Всероссийского совещания /Материалы
Всероссийского совещания, посвященного проблемам исполнения федеральными органами государственной
власти и органами государственной власти субъектов РФ решений Конституционного Суда РФ, 22 марта 2001 г.) //
Российская юстиция.  2001, № 6.  С.15-16),  проблема сохраняет свою актуальность. См. об этом, например:
Курманов М.М. Уклонение законодательного (представительного) органа государственной власти субъекта РФ от
исполнения решений судов о признании противоречащими федеральному законодательству нормативных
правовых актов субъекта РФ: теория и практика // Государственная власть и местное самоуправление.  2004.  № 2.
С. 33-38.
715 Кряжков В.А., Лазарев Л.В. Конституционная юстиция в Российской Федерации. М.: БЕК, 1998. С. 228.
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мнения. Так, судья Конституционного Суда в отставке Н.В. Витрук полагал,

что «решения и содержащиеся в них позиции Конституционного Суда Российской

Федерации являются источником конституционного права, дополняют его

содержание»716. Вместе с тем, встречаются и  более осторожные формулировки, в

частности, при характеристике отраслевых источников. С.А. Авакьян считает, что

решения КС РФ, а в субъектах РФ - решения  их конституционных (уставных)

судов «становятся» одним из важных  источников конституционного права717.

Н.М. Добрынин пишет: «Особого рода источниками конституционного права

считаются и постановления Конституционного Суда РФ. Хотя Суд и не является

органом, принимающим правовые акты, однако содержащиеся в его решениях

правовые позиции имеют юридическое значение»718.

Автор неслучайно оговаривается относительно одной из форм

принимаемых Конституционным Судом РФ решений, поскольку относительно

постановлений, прежде всего, о толковании Конституции РФ большинство

авторов сходятся во мнении о признании их источниками права. При этом они,

как правило, ссылаются на постановление КС РФ от 16 июня719 1998 г. № 19-П

«По делу о толковании отдельных положений статей 125, 126 и 127 Конституции

Российской Федерации», в котором было указано на разницу правовой природы

решений, принимаемых КС РФ и судами общей юрисдикции и арбитражными

судами. В названном постановлении  отмечено, что решения КС РФ, в результате

которых нормативные акты, признанные неконституционными, утрачивают

юридическую силу, имеют такую же сферу действия во времени, пространстве и

по кругу лиц, как и решения нормотворческого органа, и, следовательно, такое

716 Витрук Н.В.  Конституционное правосудие  в России (1991-2001 годы): очерки теории и практики. М.:
"Городец-издат", 2001. С. 167.
717 Авакьян С.А. Конституционное право России. Учебный курс. 4- е изд. Т. 1. М.: Норма: ИНФРА-М, 2010. С. 85.
718 Добрынин Н.М. Основы конституционного (государственного) права Российской Федерации: 100 вопросов и
ответов. Практическое руководство. Современная версия новейшей истории государства.  2-е изд., доп.
Новосибирск: Наука, 2010. С. 31.
719 Собрание законодательства РФ. 1998. № 25. Ст. 3004.
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же, как нормативные акты, общее значение, не присущее

правоприменительным по своей природе актам судов общей юрисдикции и

арбитражных судов720.

Правовая позиция, высказанная КС РФ в этом постановлении, используется

для обоснования прецедентного характера решений Конституционного Суда. В

частности, Председатель Конституционного Суда РФ В.Д. Зорькин полагает, что

такие свойства решений КС РФ,  как их распространение не только на

конкретный случай, но и на все аналогичные случаи,  «официальный характер,

делающий их реализацию обязательной на всей территории страны», дают

основание говорить «о самостоятельной правотворческой функции

Конституционного Суда»,  поэтому «следует признать, что его решения

приобретают  прецедентный характер и становятся источниками права»721.

Однако в теоретическом плане вопрос решается не столь однозначно.

Прежде всего, говорится о необходимости уточнения термина «правовая

позиция»,  закрепленного в Федеральном конституционном законе о

Конституционном Суде РФ, например, в ч. 3 ст. 29, довольно широко

употребляемом на практике, но еще не получившем достаточного осмысления как

общеправовая категория. Практики исходят из того, что правовым позициям

Конституционного Суда РФ «присущи  многие черты, характерные для

источников права. Во-первых, они отражают государственную волю, поскольку

возникают как акт конституционного органа, уполномоченного выразить эту

волю в предписанных законом форме и параметрах; во-вторых, имеют

общеобязательный характер (и для законодателя и для правоприменителя) и

обладают качеством регулятора определенного вида общественных отношений –

конституционных отношений; в-третьих, обладают определенными внутренними

720 Подробнее о подходах к проблеме толкования, его механизме  см.: Хабриева Т.Я. Толкование Конституции
Российской Федерации: теория и практика. Дис. ... докт. юрид. наук.  М., 1997. 369 c.; Пряхина Т.М., Эбзеев Б.С.,
Хабриева Т.Я. Толкование Конституции Российской Федерации: теория и практика. М.: Юрист, 1998.  245 с.
Авторы в целом приходят к выводу, что цельная, достаточно разработанная теория толкования Конституции не
сложилась, нуждается в дальнейшей разработке и развитии.
721 Зорькин В.Д. Россия и Конституция в XXI веке: Взгляд с Ильинки. М.: Норма, 2008. С. 116-117. Этой же
позиции придерживается О.Ю. Котов. См.: Котов О.Ю. Влияние решений Конституционного Суда России на
гражданское судопроизводство. М.: Зерцало, 2002. С. 50.
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свойствами, поскольку выполняют роль нормативной основы в правовой

системе, а также служат ориентиром в правотворчестве и правоприменении»722.

Аналогичная по сути позиция высказана и Л.В. Лазаревым, который, однако, идет

дальше и предлагает итоговые решения Конституционного Суда РФ о толковании

в иерархии правовых актов ставить непосредственно после Конституции723.

В теоретико-правовом осмыслении категорию правовой позиции

предлагается  связывать с философским пониманием данного феномена как

«отношения к реальным вещам» в контексте  существующей правовой системы,

понимаемой как правотворчество, правореализация, юридическая наука и

правосознание724. Правовые позиции могут быть характерны для любого из

названных элементов правовой системы,  а «правовые позиции суда являются

разновидностью правоприменительных, представляют собой продукт

мыслительной деятельности человека как системного изложения суждений,

аргументов в связи с применяемой нормой», в более общих чертах – «это логико-

правовой феномен, имеющий правовой характер», а правовые позиции

Конституционного Суда в большинстве случаев  «понимают как  систему

аргументов мотивационного характера при вынесении  окончательного

решения»725.

Вызывает теоретические споры и трактовка категории «окончательное

решение», особенно, когда речь идет о выявлении Конституционным Судом РФ

при рассмотрении конкретного дела не только  смысла нормы, но и ее духа.

Ссылаясь в аргументации своей позиции не на волю государства, а на

722 Зорькин В.Д. Указ. соч. С. 119.
723 Лазарев Л.В. Правовые позиции Конституционного Суда России. М. :Городец: Формула права, 2003. С. 58-59.
724 Власенко Н.А., Гринева А.В. Источники права и судебные правовые позиции //Источники права: проблемы
теории и практики. Сб. науч. статей / Материалы конф. М.: РАП, 2008. С. 120. Авторы в обосновании своего
мнения ссылаются на работу: Карташов В.Н. Теория правовой системы общества: учебное пособие. В 2-х т. Т. 1.
Ярославль,2005. С. 55-64.
725 Власенко Н.А., Гринева А.В. Указ. соч. С.120, 121. На стр. 124, суммируя имеющиеся точки зрения и с  учетом
собственной позиции, авторы делают следующий вывод относительно названной категории: «правовая позиция –
категория теории права, существо которой сводится к отношению человека к реальным вещам. Она представляет
собой, во-первых, логико-юридическое образование, элемент правосознания, выражающий отношение к праву,
правовому регулированию; во-вторых, это идея, принцип с нанизанными нормативными положениями и
установками; в-третьих, мыслительное образование, имеющее количественные и качественные параметры».
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человеческий фактор726 и подчеркивая, что у них нет желания умалить роль и

место отечественного конституционного судопроизводства, а также авторитет

судей Конституционного Суда РФ, исследователи, вместе с тем, ставят под

сомнение «утверждение о возможной “непорочности”  человеческой

деятельности»727. При этом они так же опираются  на решения КС РФ, однако,

интерпретируют их по-другому. В частности, Постановление Конституционного

Суда РФ от 31 октября 1995 г. № 12-П «По делу о толковании ст. 136

Конституции РФ»728 расценивается как выход Суда   «за пределы возложенных на

него полномочий», а Постановление от 2 февраля 1999 г. № 3-П729 как вторжение

в сферу законодательной власти730.

Заслуживающим внимания представляется мнение М.Н. Марченко,

высказанное по отношению к судебному прецеденту в  системе романо-

германского права.  Основываясь на изучении теоретических подходов,

законодательства  и практики Германии, Франции, Испании, Италии, Швеции и

726 Эта проблема поднимается и в работах ученых, немало лет проработавших в высших  судебных инстанциях.
Так Н.А. Колоколов, судья Верховного Суда РФ в отставке полагает, что «даже идеальные  регламентации
процессуальной формы не дают ожидаемого эффекта, если при формировании как судейского корпуса в целом, так
при образовании конкретного судебного состава,  в частности, надлежащим образом не будут учтены моральные и
деловые качества отдельных специалистов, наконец,  возможность их психологической совместимости в
конкретном процессе или виде профессиональной деятельности».  (Колоколов Н.А. О суде и судьях. Избранное.
М.: Юрист, 2010. С. 35).
727 Аверин  А.В. Решения Конституционного Суда Российской Федерации – источник права? //  Источники права:
проблемы теории и практики. Сб. науч. статей / Материалы конф. М.: РАП, 2008. С. 153. Подход к  решениям
Конституционного Суда РФ с позиций учета человеческого фактора («судьи тоже люди, а людям свойственно
ошибаться») используется и другими авторами при  общей оценке работы Суда как  одного «из самых уважаемых
институтов власти в стране». (Бабурин С.Н., Голик Ю.В. Российская политическая система: чего не заметил
Конституционный Суд // Актуальные проблемы государствоведения: Сборник .научных трудов / под общ.  ред.
С.Н. Бабурина. М.: РГТЭУ, 2010. С. 187-195).
728Постановление Конституционного Суда РФ от 31 октября 1995 г. N12-П «По делу о толковании статьи 136
Конституции РФ» // Вестник  Конституционного Суда РФ. 1995. № 6.
729 По делу о проверке конституционности положений статьи 41 и части третьей статьи 42 УПК РСФСР, пунктов 1
и 2 Постановления Верховного Совета Российской Федерации от 16 июля 1993 года "О порядке введения в
действие Закона Российской Федерации "О внесении изменений и дополнений в Закон РСФСР "О судоустройстве
РСФСР", Уголовно - процессуальный кодекс РСФСР, Уголовный кодекс РСФСР и Кодекс РСФСР об
административных правонарушениях" в связи с запросом Московского городского суда и жалобами ряда граждан
//  Собрание законодательства РФ. 1999. № 6. Ст. 867.
730Аверин А.В. Указ. соч. С. 154, 155. Нет единства мнений и по поводу оценки практики Конституционного Суда
РФ по поводу выхода за пределы требований  заявителей, в частности, некоторые судьи КС РФ рассматривают это
«беспрецедентным нарушением статьи 125 Конституции Российской Федерации, а также части первой статьи 36 и
части третьей статьи 74 Федерального конституционного закона "О Конституционном Суде Российской
Федерации". См.: Особое мнение судьи Конституционного Суда Российской Федерации С.М. Казанцева  «По делу
о проверке конституционности ряда положений статей 6 и 15 Федерального конституционного закона "О
референдуме Российской Федерации" в связи с жалобой граждан В.И. Лакеева, В.Г. Соловьева и В.Д. Уласа»:
Постановление Конституционного Суда РФ от 21.03.2007 N 3-П // Собрание законодательства РФ. 2007. N 14. Ст.
1741.
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других стран, относящихся к континентальной правовой семье,

автор выделил ряд особенностей доктрины  судебного прецедента и самого

прецедента как  явления в системе романо-германского права, отметив

«многозначность самого явления в системе романо-германского права,

именуемого прецедентом и, соответственно, - его “континентальной” доктрины и

понятия»; «вторичный, по сравнению с рядом других источников этой правовой

семьи, характер» прецедента; «его двойственное положение среди источников

права, заключающееся, с одной стороны, в его официальном, формально-

юридическом непризнании как источника права, а, с другой – в его фактическом

использовании как такового и, следовательно, – в признании его реального

существования»; «его “дифференцированный”,  “избирательный характер”

применительно к различным отраслям права»; «разнородность их (прецедентов –

Н.И.) правовой основы в разных странах <…> дифференцированность подхода к

признанию за ними юридической силы»731.

В целом М.Н. Марченко приходит к выводу, с которым можно согласиться,

что с точки зрения практики, «независимо от того, как  (в какой мере и в какой

правовой  форме – прямой или косвенной) опосредуется прецедент в системе

романо-германского права, решающим для определения его реального правового

статуса и его юридической силы будет не статут или любой иной формально-

юридический акт, а реальные жизненные обстоятельства, а также практическая

необходимость и потребность в прецеденте как источнике права. Это касается

прецедента не только в системе романо-германского права, но в любой иной

правовой семье и системе, включая правовую систему современной России»732.

731 Марченко М.Н.  Судебный прецедент в системе романно-германского права: основные черты и особенности,
характер отношений с другими источниками права //Источники права: проблемы теории и практики. Сб. науч.
статей / Материалы конф. М.: РАП, 2008. С. 126, 129, 131, 133, 136.
732 Там же. С. 139. О том,  как непросто решался вопрос о признании судебного правотворчества и в странах
общего права пишет А.Г. Карапетов, как пробивал себе дорогу сначала правовой реализм, получивший
наибольшее распространение в американской системе права,  и как постепенно уступает на рубеже XX-XXI вв.
место школе правового процесса, (Карапетов А.Г. Борьба за признание  судебного правотворчества в европейском
и американском праве. М.: Статут, 2010.  308 с.). Неоднозначно  эти вопросы решаются и в странах Содружества
независимых государств. См. об этом, например: Воронцова И.В. Место решений Конституционного Суда в науке
и практике России, Казахстана, Украины //Конституционное и муниципальное право. 2009. № 23. С. 35-37. В
отечественной историографии идет обсуждение новой терминологии в сфере конституционной юстиции, в
частности, термина «судебный конституционализм», предложенного  Н.С. Бондарем в его монографии «Судебный
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В научной литературе высказывается прогноз   структурной

эволюции российской правовой системы в направлении включения элементов

судебного права, которое сначала фактически, а затем и формально юридически

будет иметь самостоятельное значение в системе источников права733.

Соглашаясь с известным болгарским  правоведом Н. Неновски, который  на

встрече российских и болгарских ученых и практиков в Софии в ноябре 2003 г.

говорил о  необходимости учитывать, что решениям конституционных судов не

свойствен типичный способ  оформления нормативных актов, принятый в

современных правовых системах, С.А. Авакьян, участвовавший в этой встрече,

вместе с тем  полагает, что этого недостаточно, и речь  «надо вести о другом – о

нормативном, и в этом плане о конструктивном, значении актов конституционных

судов, об их влиянии на развитие общественных отношений, поскольку после

появления решения конституционного суда эти отношения будут возникать уже

на основе не только нормативных актов органов, их издавших, но и актов

конституционного суда. Причем, нормы, сформулированные конституционным

судом, - уточняет автор, - либо могут оставаться самостоятельным  фундаментом

общественных отношений, либо воплотятся в коррективах, внесенных

соответствующим органом в свой нормативный акт»734.

Представляется, что  при обсуждении роли решений Конституционного

Суда РФ в формировании оснований идентичности необходимо учитывать

предлагаемые в научной литературе социологические  подходы к пониманию

правотворчества и законотворчества, основанного на том, что законодатель не

создает, а санкционирует уже сложившиеся на практике нормы735.

конституцинализм в России в свете  конституционного правосудия». (М.: Норма, 2011. 544 с.), который не нашел
однозначной поддержки у его коллег судей КС РФ, в частности,  К.В. Арановского и С.Д. Князева в дискуссии на
круглом столе кафедры конституционного и административного права Санкт-Петербургского государственного
университета 5 марта 2011 г. Стенограмму круглого стола см.: Журнал конституционного правосудия. 2011. № 3.
40 с.
733 Синюков В.Н. Российская правовая система. Введение в общую теорию. М.: Норма, 2012. С. 408-410.
734 Авакьян С.А. Нормативное значение решений конституционных судов //Авакьян С.А.  Размышления
конституционалиста: Избранные статьи. М.: Изд- Моск. Ун-та,  2010. С.  383. Сходную позицию находим и у
других авторов. См.: Бондарь Н. С. Нормативно доктринальная природа решений Конституционного Суда РФ как
источников права // Журнал российского права.  2007.  № 4. С. 75-85.
735 Этот вопрос в частности поднимался в докладах известных российских социологов права Ю.И. Гревцова
«Социология закона» и В.В. Лапаевой «Социология права в современной России: основные направления
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Очевидно, следует сказать о неслучайно возросшем в

отечественном правоведении интересе к работам основоположника автстро-

германской  школы социологии права Е. Эрлиха, развивавшего идею «живого

права», которое  находится  не столько в статьях закона, сколько в действиях

людей, практике, может не только существовать параллельно с законами, но быть

предпосылкой их принятия либо изменения736. По сути дела именно о «живом

праве» говорят ученые, оценивая решения Конституционного Суда РФ как

реальный «живой конституционализм»737.

В теоретическом и практическом планах важной видится, отмечаемая

учеными,    необходимость учета национальных особенностей правовых систем,

связанных с исторической принадлежностью той или иной правовой системы к

соответствующему типу правовой семьи.  С  учетом принадлежности правовой

системы  России к континентальной правовой семье, предполагающей

дополнительную стадию процесса восполнения правового пробела – «стадию

легализации в статутном нормотворчестве (законотворчестве) правовой позиции

высшего органа конституционного правосудия»738, очевидно,  что  следует

признать обязательность принятия акта во исполнение решений КС РФ, которая

должна реализоваться в установленные сроки.

Представляется, что именно на это и нацеливает законодатель, устанавливая

в части четвертой ст. 79, что «…В случае, если решением Конституционного Суда

Российской Федерации нормативный акт признан не соответствующим

Конституции Российской Федерации полностью или частично либо из решения

фундаментальных и прикладных исследований», сделанных на секции  «Социология права»  3 февраля 2012 г. в
ИГП РАН,  работавшей в рамках 4 социологического конгресса. См. программу:
http://www.igpran.ru/public/events/Sec42.SociologiyaPrava03.02.2012.pdf. Подробнее о  взглядах  названных авторов
см: Гревцов Ю.И. Социология. Курс лекций. СПб.: Юридический центр Пресс, 2003. 488 с.; Лапаева В.В.
Социология права. М.: Норма, 2008.  336 с.
736 Эрлих Е. Основы социологии права  / пер. с нем. // Антология мировой правовой мысли. Т. 3.Европа, Америка,
XVII – XXвв. М., 1999. (Erlich E. Grundlegund  der Sociologie des Recht. Leipzig; Munchen, 1913).
737 См., например: Зорькин В.Д. Прецедентный характер решений  Конституционного Суда  Российской Федерации
// Журнал российского права. 2004. № 12. С. 3-9.
738 Сергевнин С.Л. Отдельные проблемы конституционно-правового регулирования в контексте
общетеоретических проблем пробелов и дефектов // Пробелы и дефекты в конституционном праве и пути их
устранения: Материалы междунар. Науч. конф. МГУ, 28-31 марта 2007 г. / под ред. С.А. Авакьяна. М.: Изд-во
Моск. ун-та, 2008. С. 77.

consultantplus://offline/main?base=LAW;n=2875;fld=134
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Конституционного Суда Российской Федерации вытекает необходимость

устранения пробела в правовом регулировании, государственный орган или

должностное лицо, принявшие этот нормативный акт, рассматривают вопрос о

принятии нового нормативного акта, который должен, в частности, содержать

положения об отмене нормативного акта, признанного не соответствующим

Конституции Российской Федерации полностью, либо о внесении необходимых

изменений и (или) дополнений в нормативный акт, признанный

неконституционным в отдельной его части. До принятия нового нормативного

акта непосредственно применяется Конституция Российской Федерации».

Конструктивным дополнением явилась и часть пятая  ст. 79739, устанавливающая,

что позиции Конституционного Суда  подлежат учету правоприменительными

органами с момента вступления в силу соответствующего постановления

Конституционного Суда.

В ст. 80 Федерального конституционного закона о Конституционном Суде

РФ предусматриваются сроки внесения изменений органами государственной

власти.

Следует сказать, что в  отношении федеральных органов не предусмотрена

юридическая ответственность в случае нарушения процессуальных сроков

изменения акта, признанного не соответствующим Конституции. Такая

ответственность возлагается на органы власти субъектов РФ.  Так п. 2 ст. 9  и п.2

ст. 19 Федерального закона «Об общих принципах организации законодательных

(представительных) и исполнительных органов государственной власти субъектов

Российской Федерации» от 6.10.1999 г. № 184-ФЗ (с последующими изменениями

и дополнениями)740 предусматривается юридическая ответственность

законодательного органа субъекта РФ в виде досрочного прекращения

полномочий по инициативе высшего должностного лица субъекта РФ, а также

739 Установлена Федеральным конституционным законом «О внесении изменений и дополнений в Федеральный
конституционный закон «О Конституционном Суде Российской Федерации» от 3.11.2010 г. (Российская газета.
2010. 11 ноября).
740 Собрание законодательства РФ. 1999.  N 42. Ст. 5005.

consultantplus://offline/main?base=LAW;n=2875;fld=134
consultantplus://offline/main?base=LAW;n=2875;fld=134
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выражения недоверия высшему должностному лицу со стороны

законодательного органа, ведущего к отставке.

В условиях отсутствия формально-юридического отнесения решений КС

РФ к источникам права и отмечаемой в связи с этим  двойственности их

положения, тем не менее,  в большинстве  случаев ученые отмечают важную

роль  решений Конституционного Суда РФ в обеспечении единства правового

пространства, конституционной законности, реализации прав и свобод человека и

гражданина. В контексте правовой идентичности не менее важно, что

Конституционный Суд РФ не только восполняет правовые пробелы, устраняет

дефекты правового регулирования либо сложившейся правоприменительной

практики, ведущей к нарушению прав и свобод человека и гражданина,

посредством признания актов неконституционными, но своей правовой позицией

выявляет конституционно-правовой смысл действующих норм, разъясняя их

содержание, тем самым обеспечивая конституционное единообразие в

истолковании и применении не только Конституции, но и законодательства741.

Последнее рассматривается как существенное условие эффективного

реформирования и модернизации государственного управления, в том числе,

судебной системы, имеющей в настоящее время ряд недостатков, существенно

снижающих доверие населения к ее деятельности742, и потому нуждающейся в

контроле общества.

Председатель Конституционного Суда РФ В.Д.  Зорькин, отвечая на письмо

Президиума Совета судей Российской Федерации от 10 февраля 2011 г.,

направленного в его   (Председателя КС РФ) адрес,  и оговариваясь, что

предлагаемый с одобрения КС РФ, «ответ - это всего лишь совет коллегам по

вопросам, относящимся к моей компетенции как специалиста в сфере

конституционного права», вместе с тем,  полагает, что для судебной системы

741 Вместе с тем нельзя не учитывать высказываемые  в литературе опасения по поводу расширительного
понимания так называемого «духа закона» в разъяснении смысла последнего, включая Конституцию. См.,
например: Байтин М.И. О юридической природе решений Конституционного Суда  Российской Федерации //
Государство и право. 2006. № 1. С. 5-11).
742 Подробнее анализ проблем судебной системы см., например: Зорькин В.Д.  Современный мир, право и
Конституция. М.: Норма, 2010. С. 345-356.
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оценка ее деятельности в общественном мнении, выраженная в

формах дискуссий, публикаций, экспертных заключений «должна являться

важным показателем уровня доверия и авторитета  судебной власти в

обществе»743.

С научной точки зрения представляется важной постановка вопроса о

функциональном назначении конституционного судебного контроля, решение

которого позволит глубже и полнее раскрыть его сущность. Наиболее значимыми,

«не зависящими от объема полномочий того или иного конституционного суда в

разных государствах, - по мнению С.Э. Несмеяновой, - являются: функция

воздействия на развитие правовой системы (через нормотворчество и обеспечение

имплементации  норм международного права в правовую систему государства);

охранительная функция; политическая функция; социальная функция»744.

Реализация этих функций и будет свидетельствовать об эффективности

деятельности  Конституционного Суда РФ, к которому, как и другим органам

судебной власти предъявляется более высокий уровень «общественных

ожиданий»745.

Как свидетельствуют данные социологических опросов, проведенных

Институтом социально-политических исследований РАН и социологической

службой «Барометр» в 1998 и 2008 гг.,  две трети  респондентов оценивают

деятельность КС РФ положительно и скорее положительно746. Однако проблема

эффективности деятельности Конституционного Суда РФ остается актуальной.

Свидетельством чему являются уже упоминавшиеся диссертантом изменения,

внесенные в Федеральный конституционный закон «О Конституционном Суде

Российской Федерации» 3 ноября 2010 г. и вступившие в силу с марта 2011 г.,

которые коснулись как организации деятельности Суда, так и  реализации

743 Зорькин В.Д. Конституционно-правовое развитие России. М: Норма; ИНФРА-М, 2011. С. 362,  365.
744 Несмеянова С.Э. Функциональное предназначение конституционного правосудия в России // Конституционный
строй России. Труды ИГП РАН.  Вып. V / отв. Ред. Ю.Л. Шульженко. М.: ИГП РАН, 2006. № 3. С. 57.
745 Зорькин В.Д. Современный мир, право и Конституция. С. 346.
746 Савин М.С. Международные и национальные механизмы обеспечения прав человека в оценках общественного
мнения // Всеобщая  Декларация прав человека: универсализм и многообразие опытов. М.: ИГП РАН, 2009. С. 303.
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возможности обращения в КС РФ. Представляется необходимым на

последнее обратить внимание.

В соответствии со ст. 96 в новой редакции правом на обращение в

Конституционный Суд Российской Федерации с индивидуальной или

коллективной жалобой на нарушение конституционных прав и свобод обладают

граждане, чьи права и свободы нарушаются законом, примененным в конкретном

деле, и объединения граждан, а также иные органы и лица, указанные в

федеральном законе. В ст. 97 устанавливаются  критерии допустимости жалобы,

к которым относят (пп.1) признание закона,  затрагивающим  конституционные

права и свободы граждан, а также (пп. 2) применение этого  закона  «в

конкретном деле, рассмотрение которого завершено в суде».

В научной литературе высказывается мнение747, разделяемое диссертантом,

о том, что анализируемые статьи, во-первых,  сужают возможности обращения в

КС РФ, предусмотренные ч. 4 ст. 125 Конституции РФ, в которой право на

обращение    с жалобой устанавливается без ограничения в виде принятого

судебного решения, а, во-вторых, указание на завершение дела в суде, очевидно,

предполагающее, что заявителем пройдены все возможные судебные инстанции,

не только бюрократизирует процедуру, но и   существенно снижает возможности

реализации  функции «социальной защиты граждан в соответствии с

требованиями социальной справедливости, равенства и свободы»748, тем самым

подрывая позиции Конституционного Суда РФ в качестве значимого Другого, при

этом нимало не способствуя повышению уровня значимости судов общей

юрисдикции и арбитражных судов.

Таким образом, выявляя роль Конституционного Суда РФ в формировании

оснований правовой идентичности, можно говорить о положительном опыте

конституционализации российского законодательства посредством выносимых

Судом решений, разъясняющих смысл конституционных норм и

747 Авакьян С.А. Конституционный Суд Российской Федерации: неоднозначные законодательные новеллы  //
Конституционное и муниципальное право. 2011. № 1. С.
748 Несмеянова С.Э. Указ. соч. С. 63.

consultantplus://offline/main?base=LAW;n=108682;fld=134;dst=100113
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конституционное содержание подлежащих проверке нормативных

правовых актов, обеспечивая тем самым не только единообразное понимание

конституционного текста, но и оказывая конструктивное  влияние на

регулирование общественных отношений, правопорядок в целом. Именно это

обусловливает высокий уровень авторитета Суда в российском обществе,

сохранение которого требует продуманной и взвешенной законодательной

политики в области конституционной юстиции.
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Глава V. ФОРМИРОВАНИЕ ПРАВОВОЙ ИДЕНТИЧНОСТИ

В ПРАВОВОЙ РЕАЛЬНОСТИ СОВРЕМЕННОЙ РОССИИ

§ 1. Условия и проблемы формирования правовой идентичности в

современной России.  Правовые стереотипы  как отрицательный фактор

формирования оснований правовой идентичности

Формирование человека как  субъекта права, его качеств, включая

правовую идентичность,  происходит в конкретных социокультурных условиях,

опосредующих множество элементов. Это в той или иной мере, а  также как по

количеству, так и степени влияния  признается и в классической, и

постклассической парадигме научных исследований749.

Ситуация в современной    российской правовой науке, как и в обществе, и

в государстве  может быть охарактеризована как переходный период, но не в

уничижительном смысле, как это делается зарубежными аналитиками750, а о

переходном периоде в том смысле, что это некое движение, развитие в

направлении от одного качественного состояния к другому751. И это движение,

развитие охватывает и общество, и государство, и отдельного человека, и научное

сообщество и в содержательном плане предполагает  сохранение старого,

749 В данном случае речь идет о парадигме в понимании американского историка и  философа  науки Томаса
Сэмюэла Куна, подразумевавшего под парадигмами «признанные всеми научные достижения», дающие научному
сообществу  в течение определенного времени  «модель постановки проблем и их решения», «источник методов,
проблемных ситуаций и стандартов решения, принятых неким развитым научным сообществом в данное время»,
то, что объединяет членов научного сообщества, а само «научное сообщество состоит из людей, признающих
парадигму». (Кун Т. Структура научных революций: пер с англ. / сост. В.Ю, Кузнецов. М.: ООО «Издательство
АСТ: , 2003. С.  17, 142, 229).
750 См., например, мнение известного американского «руссиста» Ричарда Пайпса, использующего целый арсенал, в
том числе социологических исследований рубежа XX-XXI вв., для того, чтобы доказать, что  России чужда
демократия, а «россияне куда более асоциальны и аполитичны, чем жители западных стран». (Пайпс Р. Бегство от
свободы: что думают и чего хотят россияне //Foreign Affairs (США). URL:
http://www.inosmi.ru/inrussia/20040601/210029.html (дата обращения:16.05.2012))
751 Как отмечает Н.М. Марченко переходные состояния не являются чем-то исключительным в отношении
государства и права России. «Это явление общее для всех государств и правовых систем, объективно
существующее во всех странах и регионах мира», которое возникает в результате социальных потрясений и может
содержать «в себе  несколько вариантов дальнейшей эволюции социальной и государственно-правовой материи».
(Марченко Н.М.  Теория государства и права: Учебник. 2-е изд. М.: ТК Велби: Проспект, 2008. С. 188. 192). Один
из  разработчиков концепции переходного периода как  научной категории  правоведения  В.В. Сорокин
предложил рассматривать переходный период в праве и государстве как процесс, в котором преобразование
государственных институтов может  опережать правовое время, содержанием которого являются проводимые
государством правовые реформы.  Подробнее см.: Сорокин В. В. Общее учение о правовой системе переходного
периода : монография. М.:  Юрайт,  2004; он же. Общее учение о праве и государстве переходного периода. М.:
Юрлитинформ, 2010. 424 с.
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появление нового, их взаимодействие, возможно, – конкуренцию.

Длительность переходного периода в немалой степени зависит от понимания

целей, ради которых осуществляется  переход, выбора адекватных  средств и

способов достижения целей, измеримость результатов.

На практике и в научной литературе, в том числе, в юриспруденции,  в

последние годы стал широко использоваться термин «модернизация». Однако его

теоретико-правовое осмысление находится в самом начале, а сам термин

рассматривается и как  направление изменений, и как их средство, и как

результат752.

По мнению, с которым можно согласиться,  известного российского

социолога О.Н. Яницкого «модернизация – комплексный социально-

исторический феномен изменений общества, его ценностных ориентиров,

институтов, структур, функций и акторов (как лидеров, так и рядовых участников

данного процесса), позволяющий ему развиваться в системе мирового порядка

такими темпом и образом, которые преодолевают перманентную необходимость

«рывков», «догоняния», других подобных экстраусилий <…> когда общество

саморазвивается на основе общей ориентации на перемены, присущей и его элите

и рядовым гражданам». При этом на начальном этапе могут в качестве стимула

рассматриваться и заимствования, однако, «главное – это мотивация к созданию

нового, и в первую очередь не в технологиях, а в стратегии социального развития,

целью которой должно быть создание некоторой машины развития творческого

потенциала человека»753.

Разработка теории правовой идентичности в условиях модернизации

видится  в качестве одного  из обязательных механизмов развития творческого

потенциала человека, имеющего одним из своих проявлений не только

способность быть субъектом права, но и качественно изменяться посредством

права. В связи с этим, представляется необходимым обратить внимание на ту

752Подробнее об этом см., например:  Модернизация правовой системы России: проблемы теории и практики.
Муромцевские чтения.  ХI Международная научная конференция,  апрель 2011 г. М.: РГГУ, 2011.
753 Яницкий О.Н.  Модернизация, концепция реформ и социальные реалии // Россия реформирующаяся: Ежегодник
– 2010 / отв. ред.  член корр. РАН М.К. Горшков. М.: Новый хронограф, 2010. С. 124.
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часть социальных преобразований, которые могут быть отнесены к

правовой сфере, нередко  называемой правовой реальностью или правовой

действительностью. Зачастую термины используются как устоявшиеся, хотя

доктринально трактуются по-разному. В большинстве случаев они  используются

как аналогичные, однако встречаются мнения о необходимости их различения, в

частности, предлагается рассматривать  правовую реальность  «как единство

правовой действительности и правовой деятельности»754.

Теоретические  и философские исследования объединяет   рассмотрение

правовой реальности (правовой действительности)  как одной из форм

социальной действительности, которой присущи особые качества  и содержание.

«Правовая действительность, - читаем в одной из теоретических  работ, - это

форма социальной действительности со всеми возможными объективными,

субъективными и даже иррациональными свойствами, выражающаяся во всех

негативных и позитивных юридических явлениях, характеризующая специфику и

уровень правового развития данного общества»755.

Правовая реальность с позиций онтологии познания рассматривается  как

«особый  срез общественной реальности, объединяющий  в себе все правовые

явления как материальные, так и идеальные»756.

В правоведении встречаются исследования с обоснованием  необходимости

использования категории правовая жизнь. При этом доказывается, что понятие

«правовая жизнь» позволяет более  объемно взглянуть на правовую

действительность как позитивного, так и негативного плана. Использование

категории «правовая жизнь», по мнению А.В. Малько, позволяет характеризовать

не только  «совокупную» упорядоченную и неупорядоченную правовую

действительность, но и процесс исторического развития права в целом, основные

754 Измайлов  А.В. Генезис охранительных правоотношений в контексте социодинамики правовой реальности:
автореф.  дис. …канд. юрид наук. М., 2006. С. 10.
755 Клименко А.М. К вопросу о теоретико-методологических характеристиках понятия «правовая
действительность» //URL:http://www.rusnauka.com/PRNIT/Pravo/klimenko%20a.m..doc.htm (дата обращения:
2.05.2011)
756 Крет О.В. Правовая реальность: онтолого-гносеологический  анализ:  автореф. дис. … канд. философ. .ннаук.
Тамбов, 2007. С. 11, 16.
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этапы его эволюции. Этим, по его мнению, категория «правовая жизнь»

отличается от категории «правовая действительность»757. При этом дифинитивно

она может определяться по-разному, в частности, одним и тем же автором в

зависимости от методологии. В одной из первых работ А.В. Малько, посвященной

названной проблематике и основанной на позитивистской трактовке, правовая

жизнь общества  определяется как «форма социальной жизни, выражающаяся

преимущественно в правовых актах и правоотношениях, характеризующих

специфику и уровень правового развития общества, отношение субъектов к праву

и степень удовлетворения их интересов»758.

В контексте интегративного подхода, выстраиваемого  с учетом

классического и неклассического понимания рациональности, прежде всего,

учения Э. Гуссерля о «жизненном мире»,  предлагается понимать категорию

«правовая жизнь общества»  как охватывающую «все виды правового бытия, сам

процесс правового осознания социальной действительности, всю юридическую

деятельность государственно-правовых учреждений»759.

Нельзя не сказать о постмодернистских представлениях правовой

реальности, основанных на   релятивизме как методологическом принципе,

приведшем к формированию нового представления об обществе, а вместе с ним и

о правовой реальности,  как части  ускользающего социального  бытия760, а также

отрицания рациональности761. Вместе с тем, ученые видят заслугу

постмодернизма  не  столько в критике рационализма, сколько в ином взгляде на

социальные (правовые) явления, заставляющем  самой постановкой проблем

757 Малько А.В. Категория «правовая жизнь»: проблемы становления//Государство и право. 2001. № 5. С. 5-13.
758 Малько А.В. Правовая жизнь // Общественные науки и современность. 1999. № 6. С. 67.
759Малько А.В., Михайлов А.Е., Невважай И.Д. Правовая жизнь : Философские и общетеоретические проблемы //
Научно-аналитический журнал ЁНовая правовая мысльЁ. - 2002. - № 1. - С. 4 - 12.
http://law.edu.ru/doc/document.asp?docID=1169536(доступ 22.05.2012)  В работах по философии права также
доказывается, что понятие «правовая жизнь» наиболее перспективно в сравнении с понятием «правовая
реальность, поскольку оно, «с одной стороны, отражает закономерные и случайные, а с другой – явные и скрытые
процессы в праве, т.е. всю совокупность права в обществе».( Пантыкина М.И. Понятие и структура правовой
жизни (опыт философско-феноменологической интерпретации) // Философия права. 2009. № 3 (34). С. 77).
760 См., например: Бурдье П. Дух государства: генезис и структура бюрократического поля //Поэтика и политика. Альманах
Российско-французского центра социологии и философии Института социологии РАН. М.: Инст. эксперимент. Социологии.
СПб.:  Алетейя, 1999. С. 125-166.
761Подробнее о кризисе классической рациональности и юридической картине мира см.: Честнов И.Л.
Постклассическое правопонимание. Краснодар: Краснодар. Ун-т МВД России, 2010. С. 35-55.
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искать новые пути познания и понимания правовой реальности762.

Одним из направлений, в частности, является социальная антропология права, в

отечественном правоведении разрабатываемая И.Л. Честновым как

постклассический тип правопонимания. В контексте антрополого-

культурологического подхода он полагает, что «право, правовая реальность –

результат деятельности человека», а правовая идентичность рассматривается  как

часть  «социального  конструирования правовой реальности, механизм ее

воспроизводства»763.

На основе социологического подхода в  теории права предлагается также

использовать категорию среды права, выступающую в пространственно-

временных, социально-духовных и культурных формах, и представляющую собой

«единство прежде всего социальных, духовных и историко-культурных форм»764.

Приведенные точки зрения, по мнению диссертанта, демонстрируют

необходимость  учета в исследовании субъекта и среды, условий, в которых

субъект  находится, а также их взаимодействия как процесса. Кроме того,

результат этого процесса  не в последнюю очередь зависит от активной  позиции

самого субъекта, его способности и смелости творчески мыслить, и не только

осваивать, но и созидать правовую реальность, «чтобы его особая правовая воля

могла воплотиться в праве, могла участвовать в формировании комфортной,

приемлемой для него правовой среды»765.

Рассматривая условия формирования правовой идентичности,

представляется актуальным вспомнить мнение П.И. Новгородцева, высказанное

более столетия назад: «Опыт XIX столетия показал, что право само по себе не в

силах осуществить полное преобразование общества. Но в то время как для одних

этот опыт служит поводом к отрицанию всякого значения права, для других он

является свидетельством необходимости выполнить и подкрепить право новыми

762 Честнов И.Л. Указ. соч. С.34.
763 Честнов И.Л. Социальное конструирование правовой идентичности в условиях глобализации// Вестник РГГУ.
Серия «Юридичесие науки». 2010. № 14/10. С. 16.
764 Сигалов К.Е. Среда права: автореф. дис. …докт. юрид. наук. М., 2010. С. 9-10.
765 Архипов С.И. Субъект права: теоретическое исследование: дисс. ….докт. юрид наук.  С. 307-308.
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началами, расширить его содержание, поставить его в уровень с веком,

требующим разрешения великих социальных проблем»766.

Российская Федерация в последние годы немало сделала для изменения

среды формирования правовой идентичности, в том числе, посредством

гуманизации правового пространства, открытости государства существенным

изменением законодательства, не в последнюю очередь и под влиянием

международного права.  Это затронуло и    сферы, которые  были труднодоступны

контролю  со стороны общества,  например,  учреждения исполнения наказаний,

места содержания под стражей. С  принятием Федерального закона от 10 июля

2008 г. № 76-ФЗ «Об общественном контроле за обеспечением прав человека в

местах принудительного содержания и содействии лицам, находящимся в местах

принудительного содержания»767, имеющего, по мнению ученых, «подчеркнуто

правозащитную направленность»768, не только обеспечивается возможность

контроля государственных учреждений институтами гражданского общества

(наблюдательные комиссии), но и вводится  иной значимый Другой в

поддержание правовой идентичности лица, оказавшегося в условиях, когда его

правовой статус претерпевает  под воздействием ряда «специальных правовых

средств, включая элементы процессуального принуждения, далеко не

однозначную по своим основаниями  и следствиям временную деформацию»769.

Однако значимость возникает не  потому, что с помощью Другого можно

решить элементарные жизненные проблемы, но, что важнее, подтвердить

истинность и сохранить юридическое самоопределение субъекта, оказавшегося в

трудной жизненной ситуации. Угроза правовой идентичности возникает в

названных местах, прежде всего, потому, что там, к сожалению, сформирована

иная «теневая» правовая  реальность, часто  представленная субкультурой

766 Новгородцев П.И. Введение в философию права. Кризис современного правосознания. СПб. С.-Петерб. ун-т
МВД. СПб.:  Лань, 2000. С. 25.
767 Собрание законодательства РФ. 2008. № 24. Ст. 2789.
768 Крусс  В.И., Копылов В.В. Институциональные инновации в российской уголовно-исполнительной системе и их
значение для механизма конституционного гарантирования прав и свобод человека и гражданина //
Конституционное и муниципальное право. 2009. № 18. С. 33.
769 Там же.
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криминального мира, ориентированного на формирование

негативной правовой идентичности.

Переходный период в юридической науке характеризуется в

методологическом плане как поиск новой методологии, в том числе посредством

активного обращения к зарубежной литературе, бывшей по известным причинам

достаточно долгое время недоступной. Весьма популярным и продуктивным в

отечественном правоведении является герменевтический подход. Вместе с тем

сохранение понимания права только как  средства удовлетворения притязаний за

пределами качественного изменения субъекта  приводит к выводам, актуальность

и новизна которых не столь очевидна. Так,  рассматривая теоретические

проблемы отрицания права, С.В. Бирюков полагает, что одной из функций

отрицания права является герменевтическая, заключающаяся  «в выявлении

противоречия между знанием права и отношением к нему  и в обосновании

вывода о необходимости более или менее полного изменения системы права»770.

Такой подход на практике   привел, можно сказать,  к безудержному изменению

законодательства.  Об этом  уже говорилось в диссертационном исследовании, и

что отнюдь не способствует ни качеству права (позитивного), ни разрешению

означенного противоречия. Очевидно, что необходимо ставить проблему,

изменив отношение  к праву    как необходимой предпосылке   изменения самого

человека в  качестве субъекта права.

Необходимо рассматривать право не только как  важнейший фактор

эволюции общества и человечества в целом771, но   признать, что право

способствует  изменению человека, превращению его в личность, которое

происходит посредством юридического самоопределения, проверки его

истинности во взаимодействии с Другим, и, тем самым,  выявления  и

индивидуальной,  и социальной   значимости предлагаемого  правила.

770 Бирюков  С.В. Отрицание права как теоретико-правовая категория :  дис. ... канд. юрид. наук. Омск, 2009.  С.
10.
771 Подробнее об этом см., например: Гревцов Ю.И. Социология. Курс лекций. СПб.: Юридический центр Пресс,
2003. 488 с.
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Очевидно, неслучайно в юридической литературе поднимается

вопрос о балансе интересов социальных групп посредством закрепления прав и

свобод  в национальной  Конституции и законодательстве, который, по мнению

В.Т. Кабышева,  в качестве методологической предпосылки пока остается скорей

желаемым, нежели действительным772. В качестве  способов преодоления

сложившейся  ситуации С.В. Полениной, одной из первых исследователей

проблем правотворческой политики, уже давно   предлагается реальное, а не по

усмотрению органов власти,  воплощение научных разработок и рекомендаций в

правотворческую практику773.

Можно предположить, что одним из желаемых результатов проводимых

реформ должен стать баланс интересов, достигаемый  посредством формирования

понимания права как формального равенства свободных людей,

индивидуальность которых проявляется в процессе достижения  правовой

идентичности, обеспечивающей их гармоничное правовое общение в качестве

субъектов права. Вместе с тем, как уже говорилось, достигнутая  правовая

идентичность есть  результат не только индивидуальных  усилий, но

взаимодействия с иными субъектами, посредством которого проверяется

истинность понимания права, социальный смысл и индивидуальная ценность

правовых предписаний, предлагаемых существующим правопорядком.

В последнее время в юридической литературе довольно часто поднимается

вопрос о роли научных исследований в решении правовых проблем, отмечается

гуманизация юридического знания и не только активным исследованием прав

человека, но внедрением новых исследовательских методов. В связи с этим,

происходят существенные изменения юридической догматики, касающиеся,

772 Кабышев В.Т. Конституционная парадигма России на рубеже тысячелетий // Журнал российского права. 2008.
№ 12. С. 50.
773Подробнее об этом см., например: Поленина С.В. Законотворчество в Российской федерации. М.: Ин-т гос. и
права РАН, 1996.   145 с.; она же. К вопросу о преемственности методологии изучения роли и места правовой
политики в процессе правотворчества // Правовая политика в условиях модернизации. Сб. материалов Всерос.
конф. 19 ноября 2010 г. / отв. ред. В.В. Смирнов. М.: ИГП РАН, 2011. С. 35-40 и др.
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прежде всего, понимания сущности права, о чем речь шла в настоящем

исследовании (§ 2 гл. I).

Вместе с тем, представляется необходимым остановиться  на некоторых

аспектах, важных для характеристики  условий формирования правовой

идентичности. Прежде всего, это касается проблемы   правового плюрализма,

понимаемого  с научной теоретической  точки зрения как возможность

сосуществования разных типов правопонимания, обусловленных разными

обстоятельствами, среди которых существенным называется определяемое в

«идеальном веберовском смысле», противостояние, «двух разных

цивилизационных типов политико-правовой культуры – системоцентристского и

человекоцентристского», которые в реальности могут сочетаться  в разных

комбинациях.  При этом «принадлежность к соответствующему типу

определяется доминирующей парадигмой политико-правового развития»774.

Можно соглашаться или не соглашаться с выдвинутым тезисом, а также

предлагаемой автором статьи аргументацией, но не учитывать вывод о

недопустимости  двух разных стратегий политико-правового развития  и двух

разных доктрин правопонимания – «одну для внутреннего, а другую для

внешнего пользования»775,  невозможно. Это, как уже отмечалось,  не только

мотивирует субъект права к поиску значимого Другого за пределами

национального правопорядка, но и дискредитирует этот самый правопорядок в

глазах мирового сообщества, да и россиян тоже, порождая недоверие к праву.

Очевидно, неслучайно в юридической литературе появление работ о роли веры

как сложного соединения интеллектуальных, морально-нравственных, волевых,

чувственных императивов в ее обыденном понимании в правовой сфере776.

774 Лапаева В.В. Проблемы правопонимания в свете актуальных задач российской правовой теории и практики //
Государство и право. 2012. № 2. С. 6.
775 Там же. С. 13.
776 Кокотов А.Н. Доверие и недоверие в российском праве //Право и политика. 2004. № 7
//URL:http://www.usla.ru/articles/kokotov/k06.pdf (дата обращения: 3.06.2012). Доверие и недоверие
рассматриваются названным автором как формы веры. Подробнее об этом: Кокотов А. Н. Доверие. Недоверие.
Право. М.: Юристъ, 2004. - 190с. Вместе с тем встречается понимание недоверия в качестве элемента отрицания
права в широком смысле как негативного к нему отношения, включающего также «и формально-логическое
отрицание, действия, связанные с отказом от юридического права, его выбором, видоизменением через институты
правотворчества и толкования, противоправные действия». (Бирюков С.В. Свободный человек и современное
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Можно предположить, что сохраняющееся  понимание догмы

права как совокупности «общепринятых доктринальных положений о позитивном

праве»777,  является одной из причин, препятствующих складыванию

продуктивного «соединения догмы права с социологией и философией права»778,

в  большей степени определившихся в своей методологии, ориентированной на

понимание права не только в качестве закона.   Наверное,  пришло время

учитывать   мнение ученых, в частности, Л.С. Мамута, полагающего, что

юриспруденция не должна ограничиваться  легалистикой, являющейся, прежде

всего, учением о законодательстве, и    не исчерпывающей всего разнообразия

знания о праве779. Очевидно, не случаен возросший в отечественной

юриспруденции интерес к социологическому учению о праве в разных его

направлениях (социология права, социальная антропология и др.), позволяющих

на базе юридического позитивизма выстраивать новые  правовые доктрины,

отказавшись от крайностей легизма и этатизма. Это и есть выражение

«полифоничности» юридического позитивизма как направления социальной

мысли, проявляющегося в странах континентальной правовой семьи780.

Возможно, учитывая это, следует формировать и правовую доктрину

современной России.

Переходный период отечественной юриспруденции представляет правовой

плюрализм  не только как наличие множественности типов правопонимания,

право // Вестник Омского университета. Серия «Право». 2011. № 3. С. 22
//URL:http://www.omlaw.ru/attachments/1727_%D0%9F%D1%80%D0%B0%D0%B2%D0%BE_3_2011.pdf (дата
обращения: 3.06.2012)
777 Лапаева В.В. Указ. соч. С. 7.
778 Зорькин В.Д. Россия и Конституция в XXI веке. Взгляд с Ильинки. М.: Норма, 2007. С. 102.
779 Мамут Л.С. Юриспруденция и легалистика // Юриспруденция XXI века: горизонты развития: Очерки / Под ред.
Р.А. Ромашова, Н.С. Нижник. СПБ.: С.-Петерб. Ун-т МВД России, 2006. С. 7–23. Это же мнение разделяет В.А.
Четвернин, рассматривающий теоретическую юриспруденцию в качестве социологической теории и в связи с этим
считающий, что классическая (традиционная) догма права есть не более чем легистика, т.е. наука об официальных
прескриптивных текстах. (Четвернин В. А., Яковлев А. В. Институциональная теория права.  М., 2009. С. 5
//URL:http://teoria-prava.hse.ru/files/institution.pdf (дата обращения: 1.06.2012). В научном плане,  возможно, следует
согласиться с мнением, что «образование юридического типа мышления и формирование специально-
юридического содержания в системе позитивного права, «юридической догмы», протекают одновременно и носят
длительный характер. Поэтому завершение формирования юридической догматики является индикатором наличия
профессионального правосознания и мышления». (Михайлов. А. Догма романо-германского права //
URL:http://blog.pravo.ru/blog/zanimatelnaya/663.html (дата обращения: 22.05.2012)
780 Захарова М.В. Юридический позитивизм – базисное основание французского правопорядка // История
государства и права. 2012. № 1. С. 42.
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конкуренцию правовой догматики,  но и множественность форм права,

затрудняющих правопользование. В доктринальном плане решение проблемы

видится посредством разработки теории правовых актов  как «учения о понятии,

разновидностях, юридической природе, иерархии и системных взаимосвязях их

различных видов»781. При этом рекомендуется  исходить из необходимости

разработки общего понятия правового акта, который бы объединял его

понимание в узком смысле как  официального документа компетентного

государственного органа или уполномоченного субъекта, и в широком,

охватывающем  также документы иных субъектов – юридических и физических

лиц.

С учетом субъекта права принятия правового акта и его формы

предлагается следующее определение правового акта: «правовой акт – это

волеизъявление управомоченного субъекта, совершаемое в определенной форме и

в установленных законом случаях, которое порождает юридические последствия

в силу прямого указания закона»782.

Выделяемые критерии вполне применимы к пониманию правового акта в

узком смысле, однако, урегулировать процесс подготовки и принятия актов, их

форму в отношении других субъектов представляется проблематичным. Известно,

что даже Особенная часть Гражданского кодекса Российской Федерации не

смогла дать исчерпывающий перечень только такой формы правового акта как

договор.

Не менее важной для исследования условий формирования правовой

идентичности видится проблема реализации правовых актов.  Заслуживает

внимания выделение  поведенческого аспекта в механизме реализации правовых

781 Малько А.В., Гайворонская Я.В. Теория правовых актов: необходимость и пути создания // Государство и
право. 2012. № 2. С. 15.
782 Там же. С. 20. Предлагается принять Федеральный закон «О нормативных правовых актах в Российской
Федерации». См., например: Мамитова Н.В. Проблемы правовой экспертизы законодательства Российской
Федерации // Актуальные проблемы государствоведения: сб. научных трудов / под общ. Ред. С.Н. Бабурина. М.:
Изд-во РГТЭУ, 2010. С. 88. Следует сказать, что проект Федерального закона «О нормативных правовых актах
Российской Федерации» № 96700088 рассматривался в Государственной Думе в ноябре 1996 г. , однако, дальше
первого чтения не прошел. (Колоколов Я.Н. Аутентическое толкование норм права: поиск новых парадигм:
монография. М.: Юрлитинформ, 2010. С. 25).
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актов, основанного на признании, что граждане и социальные общности

выступают и субъектами и участниками правотворчества и правоприменения то

«в качестве творящих правовые нормы, то в роли их оценщиков, а то –

исполнителей. Это позволяет выделять в критериях оценки реализации актов

стабильный и подвижный уровень правосознания и правовой культуры, с одной

стороны, и уровни и виды поведенческих действий (бездействия) – с другой. Их

показатели пока не вполне ясны, что требует научных разработок»783.

Представляется, что разработка теории правовой идентичности и внедрение

ее в практику может быть одним из направлений в формировании этих

показателей. Она позволяет выявить какой социально значимый смысл и

индивидуальную ценность несет та или иная норма. Вместе с тем, вполне

возможна ситуация, когда «в определенном обществе законодатель создал  текст о

некой правовой норме»,  но она отсутствует в этом обществе, поскольку «наличие

текста о правовой норме, не равносильно наличию самой нормы»784.

К сожалению, в современной России есть немало текстов, принятых по

соображениям, далеким от целей права, которые не могут быть реализованы в

силу того, что содержащиеся в них правила не соответствуют социальной

практике, а заключенные в них смыслы остаются не понятыми  и не

воспринятыми общественным правосознанием785.

783 Тихомиров Ю.А.  Правовое государство:  модели и реальность //Журнал российского права. 2011. № 12. С. 9.
Очевидно, что требуют уяснения  отличия правового поведения от иных форм социальной активности человека,
когда он выступает  в качестве субъекта права.  В теоретико-правовой литературе  к признакам правового
поведения относят социальную значимость правового поведения,  его психологизм, субъективность,  правовую
регламентацию правового поведения,  его подконтрольность государству,  способность правового поведения влечь
за собой юридические последствия. См.:  Теория государства и права: учебник для юрид. вузов / под ред. В. М.
Корельского и В. Д. Перевалова. М., 1997. С.399-401; Мухаев Р. Т. Теория государства и права: учебник для вузов.
М., 2001. С. 284-286.
784 Четвернин В.А., Яковлев А.В. Институциональная теория права. М.: Гос. ун-т - Высшая школа экономики:
Лаборатория теоретических исследований права и государства, 2009. С. 3 //URL:
http://teoria-prava.hse.ru/files/institution.pdf(дата обращения:  22.05.2012)

785 Интересными в связи с этим представляются размышления  С.Л. Ивашевского, относящего право к сфере
духовной деятельности людей, которое «формируется как внутреннее, идеальное стремление к
совершенствованию общественных отношений и в этом стремлении направляемо идеалом, представлением о том,
как может и должно быть». Утверждая идеальную сущность права, автор полагает, что это  «позволяет воспринять
право не как инструмент для реализации политической программы преобразования общества, а как объективно
сформировавшуюся социальную потребность в достижении наилучшего состояния». (Ивашевский С.Л. Идеальная
Сущность права //Журнал российского права. 2007 // URL:http://www.juristlib.ru/book_3091.htm (дата обращения:
3.03.2012)
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Социологические исследования, проводимые Институтом социологии

РАН  с 2001 по  2009 годы, показывают, что отчужденность части молодых

молодежи от закона и нежелание его соблюдать обусловлены сегодня

отсутствием в  российском законотворчестве «приемлемого консенсуса

общественного мнения и законодательных структур власти». Вместе с тем,

ученые пришли к выводу, что развитие демократии и правового государства в

ответах респондентов «аккумулирует единый объект – право». Это делает их

ожидания  «весомыми и потенциально действенными»786.

В  теоретико-правовом аспекте в целях преодоления  названных проблем

разрабатывается    концепция правотворческой политики787, которую в последнее

время связывают с модернизацией   правотворчества, понимаемой    как «процесс

непрерывного обновления, актуализации его идей и планов, позволяющий более

мобильно связывать правотворческую деятельность с социально-эконо-

мическими, политическими, правовыми и духовными потребностями

общества»788.

Вместе с тем, высказывается точка зрения, что в современной России,  в

условиях доминирования политической элиты (как актора) над экономической «в

аспектах воздействия на процессы правообразования»  и отсутствия реального

влияния на эти процессы среднего класса возникает ситуация неконтролируемого

дефектного правообразования, в основе которого лежат ошибки законодателя,

классифицируемые как «ошибки содержания ценностей; ошибки оценки

возможностей; ошибки юридической техники», злоупотребление властными

786 Горшков М.К. Шереги Ф.Е. Молодежь России: социологический портрет. М.: ЦСПиМ, 2010. С. 42.
787 См.:  Российская правовая политика: Курс лекций / под ред. Н.И. Матузова, А.В. Малько. М.: Норма, 2003.  528
c.; Правовая политика и пути совершенствования правотворческой деятельности в Российской Федерации.
Монография / Варламова Н.В., Лапаева В.В., Лукашева Е.А., Малахов В.П., и др.; Под ред.: Соколова Н.С.  М.:
Изд-во РУДН, 2006.  542 c. и др.   Интерес научного сообщества к названной проблематике не ослабевает, что
отражается в материалах проводимых конференций, на которых поднимаются как  вопросы теории и методологии
правовой политики, так и практики ее осуществления.  См., например: Правовая политика в условиях
модернизации. Сборник материалов Всероссийской конференции 19 ноября 2010 г. / отв. ред. В.В. Смирнов. М,:
ИГП РАН, 2011. 267 с.
788 Мазуренко А.П.  Правотворческая политика как фактор модернизации правотворчества в России:  автореф. дис.
…. докт. юрид. наук. Саратов, 2011. С. 11. См. также: Малько А.В. Теория правовой политики. М.: Юрлитинформ,
2012. 328 с.
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полномочиями, проявляющееся в лоббировании интересов отдельных

социальных групп; злоупотреблении идеологической функцией права789.

В качестве  способов преодоления такой ситуации предлагается

обеспечение демократизма и гласности в деятельности правотворческих органов,

проведение  правовой экспертизы принимаемых государственно-властных

решений  в качестве обязательного этапа подготовки закона790, предполагающего

выбор экспертов, исключающий «запрограммированный  желательный ответ на

поставленную проблему»791, возможно,  посредством   принятия   Федерального

закона  «Об экспертизе законодательства в Российской Федерации»;

обосновывается тезис о том, что экспертиза  относится  «к необходимым

инструментам управления делами государства и развития гражданского

общества»792.

Одной из проблем теории и практики, существенно влияющей на

отношение к праву и    формирование правовой идентичности в современных

условиях,  можно назвать отсутствие на государственном уровне  продуманной

работы по систематизации и  кодификации законодательства, несмотря на то, что

еще в советское время были предложены методологические основания ее

проведения793. По мнению  А.С. Пиголкина систематизация законодательства

нужна не только для развития самого законодательства, обеспечения удобства при

реализации права. Она «является необходимой предпосылкой целенаправленного

и эффективного правового воспитания, научных исследований, обучения

студентов»794.

789 Калинин А.Ю. Правообразование в России: понятийно-категориальный и структурно-функциональный состав
(историко-теоретическое исследование): автореф. дис. …докт. юрид наук. СПб., 2010. С. 12-13.
790 Поленина С.В. Качество закона и эффективность законодательства / Под ред. Я. А. Куника. М., Изд-во ИГиП
РАН, 1993. 56 с.
791Поленина С.В.  Гласность в деятельности правотворческих органов // Правотворческая политика  в современной
России. Сб. научных трудов по материалам всероссийского круглого стола /под общ. Ред.  А.В. Малько,  Н.В.
Исакова,  А.П. Мазуренко. Саратов, 2009. С. 25.
792 Короткова О.А. Экспертиза законопроектов и законодательных актов: теоретико-правовой аспект: автореф.
дис. …канд. юрид. наук. М., 2010. С. 3.
793 См., например: Поленина С. В. Теоретические проблемы системы советского законодательства. М.: Наука. 1979.
794 Общая теория государства и права. Академический курс: в 2-х т. / под ред. Н.М. Марченко. Т. 2. Теория права.
М.: Зерцало, 1998. С. 196, 197.
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Проблема осложняется и тем фактом, что многие законы  в процессе

внесения изменений существенно отличаются от первоначальной редакции795.

Кроме того, изменения и дополнения, иногда достигающие нескольких десятков,

принимаются актами, предмет регулирования которых не совпадает с предметом

регулирования самим законом796.

Вопросы систематизации  российского законодательства   находят

отражение в юридической литературе как в историко-правовом, так и

современном контекстах797. Интерес к этим вопросам  особенно проявился   в

начале 1990-х гг. в связи с существенным изменением законодательства после

распада СССР, принятия новой Конституции РФ. В целях решения названных

вопросов  6 февраля 1995 г. даже  был принят специальный  Указ Президента

Российской Федерации "О подготовке к изданию Свода законов Российской

Федерации"798.   Однако на  практике вопросы остаются нерешенными до сих пор,

а с ними - и проблема доступности правовых источников799. Трудно не

согласиться с мнением Е.А. Лукашевой о весьма малой эффективности правового

воспитания в условиях принятия  большого количества новых законов и иных

795 Теоретический анализ причин и последствий такой ситуации  в контексте социологического подхода
представлен, например:  Концепция стабильности закона / Варламова Н.В., Гаврилов О.А., Исаков В.Б.,
Казимирчук В.П., и др.; Отв. ред.: Казимирчук В.П. М.: Проспект, 2000.  176 c.
796 В качестве типичного примера может быть назван Федеральный закон «Об общих принципах организации
законодательных (представительных) и исполнительных  органов государственной власти субъектов Российской
Федерации», принятый 6 октября 1999 г. № 184-ФЗ. За прошедшее время его текст изменялся более 50 раз,  в том
числе в связи с изменением водного, земельного, лесного, налогового  и иного кодифицированного и не
кодифицированного законодательства.  В громоздкости, противоречивости, дублировании нормативных правовых
актов, искажениеи «исходных идей» закона  посредством подзаконного регулирования и правоприменения,  а не в
низком уровне правовой грамотности ученые видят «феномен русского» правового нигилизма. (Ткаченко С.В.
Рецепция права: идеологический компонент. Монография/ Самара: Изд-во СамГАПС, 2006. 189).
797 См., например: Баранов В.М., Сырых В.М., Рахманина Т.Н. Систематизация нормативных правовых актов.
Нижний Новгород, 1993;  Поленина С.В., Колдаева Н.П. О своде законов Российской Федерации. М: ИГП РАН,
1997. 56 с; Конституция и закон: стабильность и динамизм / Баглай М.В., Варламова Н.В., Гаврилов О.А.,
Казимирчук В.П., и др.; Отв. ред.: Казимирчук В.П.  М.: Юрид. кн., 1998.  208 c.; Орешкина И. Б.Систематизация
нормативно-правовых актов Российской Федерации : автореф. дисс. … канд. юрид. наук.. Саратов, 2000. 25 с.;
Колдаева Н.П. Конституционные основы систематизации законодательства Российской Федерации // Государство
и право. 2003. № 2. С. 13-16; Систематизация законодательства в Российской Федерации / под ред. А.С.
Пиголкина. СПб. Изд-во "Юридический центр Пресс", 2003. 382 с.; Тихомиров Ю.А., Талапина Э.В. О
кодификации и кодексах //  Журнал российского права. 2003. № 3. С. 47-54 и др. Эти проблемы обсуждаются и в
связи с разработкой и чтением курса «Социология права». См., например: Кудрявцев В.Н., Казимирчук В.П.
Современная социология права: Учеб. для вузов. М., 1995. 297 с.; Лапаева В.В. Социология права /под ред. В.С.
Нерсесянца. М.: Норма, 2000. 304 с.;  2-е изд., перераб. и доп. М.: Норма, 2008. 336 с. и др.
798 Российская газета.  1995. 9 февраля.
799 Кодан С. В.  Акты систематизации законодательства: юридическая природа и место в системе источников
российского права //Научный ежегодник Института философии и права Уральского отделения РАН. 2008. Вып. 8.
С. 381-401.
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нормативных правовых актов  в отсутствии  необходимых мер,

направленных «на ознакомление населения с этими жизненно важными для

каждого документами»800.

Условия информационного общества отчасти позволяют решить проблему

доступности решений,  принимаемых государством. Так, Федеральным законом

от 21 октября  2011 г. «О внесении изменений в Федеральный закон  «О порядке

опубликования и вступления в силу федеральных конституционных законов,

федеральных законов, актов палат Федерального Собрания» устанавливается, что

официальным опубликованием актов, принимаемых федеральными  органами

государственной власти, считается их первая публикация не только в

Парламентской газете, Российской газете и Собрании законодательства РФ, но и

«первое размещение (опубликование) на «Официальном интернет-портале

правовой информации»801. Федеральные конституционные законы, федеральные

законы направляются для официального опубликования Президентом Российской

Федерации. Акты палат Федерального Собрания - председателем

соответствующей палаты или его заместителем. На этом портале могут быть

размещены правовые акты Правительства РФ, других органов государственной

власти РФ, законы и  иные акты органов государственной власти субъектов РФ  и

муниципальные правовые акты.

Актуальными в контексте условий формирования правовой идентичности

становятся и   вопросы соотношения  системы права и системы

законодательства802, системы права и правовой системы, которые

рассматриваются как с позиций классической рациональности, так в

постклассической парадигме. В последнем случае правовая система определяется

как «механизм воспроизводства правовой реальности», а «люди – субъекты права

800 Лукашева Е. А.  Человек, право, цивилизации: нормативно-ценностное измерение. М.: Норма, 2009. С. 342.
801 www.pravo.gov.ru (дата обращения:  12.04.2012)
802См., например: Бобылев А. И. Современное толкование системы права и системы законодательства //
Государство и право. 1998. № 2. С. 22-27; Нерсесянц В. С. Общая теория права и государства. М., 1999. С. 442—
445; Поленина С. В. Взаимодействие системы права и системы законодательства в современной России //
Государство и право. 1999. № 9. С. 5—12  и др. С обзором литературы и некоторыми подходами можно
познакомиться, например: Черенкова, Е. Э. Система права и система законодательства Российской Федерации:
понятие и соотношение: дис. …канд. юрид. наук. М., 2005. 164 с.
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– являются носителями (и конструкторами) соответствующей

культуры, обусловливающей именно такое восприятие юридически значимого, а

не другого»803.

Квалификация жизненной ситуации как правовой, безусловно,  важна. Она

отражает  способность индивида к правовому мышлению.  Однако такой подход

ограничивает понимание интериоризации как только внешне ориентированной и

культурно обусловленной, что, несомненно, также важно, но исключает

понимание  интериоризации как способа изменения самого субъекта посредством

юридического самоопределения, квалифицируемого в юридически значимых

качествах, обусловленных правовыми предписаниями  (правомочие, обязанность,

запрет, ответственность), истинность которых проверяется во взаимодействии с

Другим субъектом права.

Как уже отмечалось диссертантом, без учета последнего западный

мультикультурализм в праве потерпел поражение. Правовой плюрализм,

основанный на фактической изолированности субкультур, не характерных для

общества, в котором они оказались, привел к противостоянию не только

культурных, но и правовых ценностей, следствием которого стали социальная

напряженность и нестабильность правопорядка. Если право предлагает более

цивилизованные гуманистически ориентированные варианты человеческого

общения, очевидно, не следует консервировать, часто из идеологических

соображений, архаичные формы правовой регуляции, унижающие человеческое

достоинство, порой посягающие на его телесную и духовную

неприкосновенность. Например,   социальный смысл запрета  хиджаба во

Франции связывается с необходимостью обеспечения  безопасности

общественных мест в условиях террористической угрозы, и этим обусловлено

наказание за принуждение к его ношению.  Вместе с тем, для самой женщины в

качестве  субъекта права запрет может представлять  индивидуальную

803 Честнов И.Л. Постклассическая парадигма модернизации правовой системы //  Модернизация правовой
системы России: проблемы теории и практики: Муромцевские чтения: Материалы XI Междунар.  науч. Конф. , 14
апр. 2011 г. / под ред. Н.И. Архиповой, С.В. Тимофеева. М.: РГГУ, 2011. С. 135-141.
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ценность804,   возможно, как средства в борьбе с семейными и религиозными

предрассудками. Но, чтобы случилось последнее – в процессе ее социализации

посредством воспитания и образования должна  даваться позитивная информация

о других, нежели те, которые доминируют в ее окружении,  вариантах поведения,

выстраивания жизненной позиции. Очевидно, что  нужны  школы на языках

народов, мигрировавших в ту или иную страну, но на этом же языке  в них

должно осуществляться правовое воспитание (просвещение, образование) на

основе сложившейся в этой стране правовой системы. Это создаст безопасность

не только для аборигенного населения, но и мигрантов. Иначе конфликтов не

избежать. Картина мира такова, что культуры должны сосуществовать, а не

конфликтовать, и право должно это обеспечивать.

В связи с этим, немаловажным является вопрос правовой определенности

предлагаемых оснований правовой идентичности. Решение этого вопроса в

юридической литературе связывается и с деятельностью судов, и с толкованием

действующего права, и с решением проблемы посредством устранения «зазора»

между естественным и позитивным правом, где более важная роль отводится не

государству, а гражданскому обществу805.  Вместе с тем, и право, формируемое

гражданским обществом, нередко нуждается  в формальной определенности,

устанавливаемой, например, в судебном процессе при разрешении спора,

возникшего в связи с заключенным сторонами договором. Проблема правовой

определенности, которую связывают с нормативностью права, является

важнейшей проблемой правоведения и практики. Обычно говорят о формальной

определенности, но обосновывается и точка зрения о необходимости

использования термина «формально-логическая определенность», под которой

804 Очевидно,  следует учитывать социально-психологическое  понимание ценности как «синонима неравнодушия
человека к тому или иному аспекту действительности», который «осознается и переживается в двух случаях – либо
в ситуации, когда  необходимый для сохранения и развития индивида объект отсутствует, либо в ситуации, когда
человек обладает тем, что необходимо, но обладание не воспринимается как стабильное, раз и навсегда данное.
Ценности человека не идентичны поступкам, но при определенных условиях они способны подтолкнуть его к
практическим действиям, направленным на воплощение этих ценностей в жизнь». (Магун В.С., Руднев М.Г.
Базовые ценности россиян в европейском контексте // Общественные науки и современность. 2010. № 3. С. 5).
805 Войде Е.Г. Проблема осуществления естественных прав человека // История государства и права. 2011. № 23. С.
22-24.
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предлагается понимать «не только ясность (определенность,

бесспорность) выражения юридических оценок, но и связь между ними»806.

Выделяют абсолютную и относительную формальную определенность и

связывают ее не только с ясностью и четкостью правовых предписаний, но и с

адекватным пониманием замысла нормотворца. В связи с этим, ставится вопрос

об аутентичном официальном толковании правовых норм, понимаемом как

«особая  разновидность правотворящей юридической деятельности посредством

официальной нормативной и казуальной интерпретации правовых норм,

осуществляемой компетентным органом»807. Однако на практике при

осуществлении толкования возможно как выявление замысла, так и его сокрытие

посредством усложнения формулировок, многоуровневых уточнений и проч. И

тогда, по мнению О.Э. Лейста,  с которым трудно не согласиться, «закон,

порождающий какие-либо социальные ожидания, из-за формальной

неопределенности неспособен эти ожидания оправдать и потому из средства

умиротворения превращается в источник беспорядков»808.

Вопросы формальной определенности неоднократно ставились

Конституционным Судом РФ, который критерий определенности правовой нормы

сформулировал как конституционное требование к законодателю809.

Обращается внимание и на важность оптимального соотношения  в

правовых предписаниях абстрактности и степени конкретизированности

правовых предписаний, ставится вопрос и об эффективности  правовых норм.

Ответы на него также весьма разнообразны, и потому  предлагается даже

806 Лейст О.Э. Указ. соч. С. 72.
807 Колоколов Я.Н. Аутентическое официальное толкование норм права: теория, практика, техника: дис. …канд.
юрид. наук. Курск, 2011. С. 13.
808 Лейст О.Э. Указ. соч. С. 79.
809Так, в постановлении от 20 февраля 2001 г. «По делу о проверке конституционности абзацев  второго и третьего
пункта 2 статьи 7 Федерального закона о налоге на добавленную стоимость» в связи  с жалобой закрытого
акционерного общества «Востокнефтересурс»809 читаем: «Общеправовой критерий определенности, ясности,
недвусмысленности правовой нормы вытекает из конституционного принципа равенства всех перед законом и
судом (статья 19, часть 1 Конституции Российской Федерации), поскольку такое равенство может быть обеспечено
лишь при условии единообразного понимания и толкования нормы всеми правоприменителями. Неопределенность
ее содержания, напротив, допускает возможность неограниченного усмотрения в процессе правопримения и
неизбежно ведет к произволу, а значит – к нарушению принципов равенства и верховенства закона». (Собрание
законодательства РФ. 2001. № 10. Ст. 996).
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классификация видов эффективности по разным основаниям, при этом

выделяется юридическая эффективность, социальная, политическая, социально-

юридическая, формальная, процедурная, материально-организационная,

положительная и отрицательная, а также  психологическая  эффективность

правовых норм «в плане информационно-ориентирующего, идеологического

воздействия права на индивидуальное, групповое и массовое правосознание»810.

Еще одной проблемой, существенно влияющей на формирование правовой

идентичности,  является  поиск оптимального сочетания прав, свобод и

обязанностей.  Эта проблема обсуждается в юриспруденции811, и, как уже

отмечалось диссертантом, предлагается даже разработать и принять кодекс

обязанностей.  Особую остроту проблема  приобретает в связи с отсутствием

баланса прав и обязанностей в правовом статусе лиц, замещающих

государственные должности, должности по государственной и муниципальной

службе. Общеправовой принцип регулирования публичной сферы – разрешено то,

что прямо предписано законом, в условиях широкого усмотрения

управомоченного лица нередко приводит к злоупотреблениям, стремлению

обойти закон или уклониться от его требований812.

Остроту проблеме придает тот факт, что ненаказуемое юридически

значимое поведение воспринимается как дозволенное и правомерное. «Оно

беспринципно, - как считают некоторые ученые, - проявляет себя повсюду, где

это не грозит – прямо и недвусмысленно – легальными мерами государственного

принуждения и юридической ответственности в широком смысле»813.

810 Жинкин С.А. Некоторые проблемы видов эффективности норм права //Журнал российского права. 2004. №2. С.
30-33; с м., также: Тихомиров Ю.А. Эффективность закона: от цели к результату // Журнал российского права.
2009. № 4. С. 4-8.
811 См., например: Глухарева Л. И. Обязанности человека и гражданина в контексте теории прав человека
//История государства и права. 2009. - № 7. С.25 – 27; Чиркин В.Е. Конституционные обязанности: человек,
гражданин, государство и общество // Гражданин и право. - М.: Новая правовая культура, 2011. № 1. - С. 3-7.
812 Берман Г.Дж. Западная традиция права: эпоха формирования / Пер. с англ. М., 1998. С. 48. Применительно к
России социологические исследования показывают, что, независимо от возрастной группы, примерно половина
респондентов считают, что «закон надо соблюдать, но только  если это делают и сами представители органов
власти». (Горшков М.К., Шереги Ф.Э. Молодежь России: социологический портрет. С. 49).
813 Крусс В.И. Злоупотребление правом: учебное пос. М.: Норма, 2010. С. 11.
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Сохраняют актуальность, высказанные более двухсот лет назад

итальянским просветителем, правоведом и общественным деятелем Чезаре

Беккария814,  размышления о причинах совершаемых людьми  преступлений, одну

из важнейших он видел в «темноте законов», полагаемой как недоступность

текста, а более - его смысла. Это в свою очередь накладывает высокую

ответственность на суд в поиске справедливости, но, к сожалению, не гарантирует

и от злоупотреблений в принятии решений815 в отсутствии, говоря современным

языком, общественного контроля, о необходимости которого поднимается вопрос

и в судейском сообществе.

Одной из проблем, существенно влияющих на формирование  правовой

идентичности,  видится  сохранение стереотипов816 на всех уровнях

правосознания. В научно-теоретическом аспекте стереотипы проявляются,

прежде всего, в попытках обосновать особый механизм взаимоотношений

человека и права в России как  «стране со стойкими традициями неуважения к

праву»817; доказывании исторически  характерных мифологичности и

религиозности мировоззрения российского человека, утверждении, что

рационалистический уровень мировоззрения не стал для современного

российского общества определяющим в восприятии государственно-правовых

явлений, а «идея нравственного и волевого противостояния государству по-

814 Беккариа Ч. О преступлениях и наказаниях / Сост. и предисл. B.C. Овчинского. М.: ИНФРА-М,  2004. 184 с.
815 По этому поводу см., например, Постановление Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 31 мая
2007 г. N 27 "О практике рассмотрения судами дел об оспаривании решений квалификационных коллегий судей о
привлечении судей судов общей юрисдикции к дисциплинарной ответственности" // URL: http://www.supcourt.ru
(дата обращения: 2.10.2011)
816 Под правовым стереотипом предлагается понимать  «”стандартизованный”, упрощенный образ какого-либо
явления политико-правовой действительности, это схема, лишь фиксирующая некоторые черты явления, иногда не
существующие, а приписываемые ему субъективно». (Меняйло, Д. В.
Правовой менталитет : Автореф.  дисс. … канд. юрид. наук.  Волгоград, 2003. С. 13).
817 Лукашева Е. А. Человек, право, цивилизации: нормативно-ценностное измерение. М. : Норма, 2009. С. 341.
Одна из причин неуважения видится в том, что «…В России  так сложилось, что многие правовые предписания
являлись образцами закрепления должного правового поведения, зачастую носили декларативный характер,
представляли собой далекую перспективу развития правоотношений. Реальная жизнь зачастую жила по своим
правилам, развивая отношения в зависимости от многих факторов, большая часть которых далеко не правовые».
(Петрачук Л.А. Особенности российской правовой культуры // Материалы международной научно-практической
конференции «Государство и право: вызовы XXI века (Кутафинские чтения): Сб. тезисов. М.: ООО «Изд-во
“Элит”», 2010. С. 251)
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прежнему составляют основу ценностного восприятия

государственно-правовых явлений»818.

Впротивовес этому мнению, существует и другое, основанное на

методологии социальных (правовых) представлений как «образных знаний о

правовой реальности», творчески сочетающих «припоминание» и «продуктивное

воображение». Эта методология  позволяет на основе исследования

«современных правовых представлений, стереотипов, ценностно-правовых

ориентаций, аттитюдов и установок» прийти к выводу, что современная

российская правовая культура не вписывается в рамки лишь авторитарной

традиции; в ней вполне осознаны базовые демократические принципы, активно

идет процесс переосмысления правовых представлений и ценностей819.

Этот вывод подтверждают сравнительные  исследования, проведенные в

России и Франции в 1993 и 2000 гг., относительно представлений о равенстве и

справедливости, в отношении понимания которых происходит существенные

изменения, в частности, представление о равенстве у старшеклассников в 2000 г.

«приобретает ярко выраженный правовой и гражданский смыл»820; общество

постепенно научается различать мораль и право и в понимании такой важной

категории как справедливость. Если в 1993  г. в ответах российских  респондентов

«доминировала  моральная концепция справедливости» - свыше 2/3 (у французов

2% - преимущественно у школьников 10-11 лет), то в начале ХХ в. «юридически

приемлемых ответов» было 30%.  Исследователи приходят к выводу, что

россияне испытывают все большую потребность в регулировании социальной

жизни «нормальными» правилами и законами», и что последовательные

социально-политические преобразования в направлении построения правового

государства, а также правовое просвещение и общественная дискуссия «могли бы

не в самом отдаленном будущем привести к реальному изменению правового

818 Калинин А.Ю. Указ. соч. С. 15.
819 Меняйло, Д. В. Указ. соч. С. 8
820 Арутюнян М., Здравомыслова О. Представления о праве и использование закона обычными людьми в
повседневной жизни: Отчет по результатам исследования. М.: ИСЭПН РАН, 2002. С. 35. О результатах
исследования 1993 г. см. также: Курильски-Ожвэн Ш., Арутюнян М., Здравомыслова О. Образы права в России и
во Франции. М.: Аспект-Пресс, 1996.
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менталитета, формированию новых привычек использования закона —

постепенному превращению его в естественное правило социальной жизни и

регулятор решения многочисленных проблем повседневности»821.

По мнению исследователей, игнорирование складывающихся правовых

представлений привело «к формированию мифа о правовом нигилизме России,

подразумевающему  генетическую неспособность россиян к какой-либо правовой

культуре. Данный миф позволяет законодателю переложить ответственность за

провальность правовых реформ с государства в лице законодателя на российский

народ»822.

Государство посредством законодателя пытается переложить на плечи

граждан и ответственность за промахи в реализации социальной функции.

Например,  в отношении инвалидов в советском законодательстве

предусматривались льготы, которые обеспечивались государством. Сейчас это

возлагается на работодателей823. Освоение этих норм призвано компенсировать

пониженную трудоспособность работника.  Однако перекладывание обязанности

обеспечивать необходимые условия для занятости такой категории лиц на

работодателя приводит к ситуации отказа в их приеме  на работу. Очевидно,

ответственность за трудовую социализацию должна быть взаимной: и у

государства, которое обязано осуществлять социальную политику и

поддерживать лиц с ограниченными возможностями (ст. 39 Конституции РФ),

одновременно создавая условия и для работодателей в их заинтересованности

принимать на работу таких лиц824.

Нельзя не сказать о продолжающих сохраняться гендерных правовых

стереотипах законодателя. Принято считать, что использование в юриспруденции

821 Здравомыслова О..М. Представления о справедливости и равенстве и правовой опыт населения (по материалам
российско-французских исследований)// Мир России. 2004. № 3. С. 77-87 //
URL:http://ecsocman.hse.ru/data/439/836/1219/2004_n3_p71-87.pdf (дата обращения: 11.04.2011)
822 Ткаченко С.В. Рецепция права в переходный период развития России. М.: Юрлитинформ, 2011. С. 203.
823 О социальной защите инвалидов в Российской Федерации: Федеральный закон от  24.11.1995 г. № 181-ФЗ (в
ред. от 1.03.2008 г.) // Собрание законодательства РФ. 1995. № 48. Ст. 4563;  2008. № 9. Ст. 817
824 Подробнее об этом см.: Хныкин Г.В. Проблемы защиты интересов работников по российскому трудовому
законодательству //Защита  и охрана материальных и нематериальных благ: публично-правовые  и частноправовые
аспекты: материалы III ежегодного Международного научно-практ. Семинара. Иваново, 25-26 сент. 2009 г. / отв.
ред. О.В. Кузьмина, Е.Л. Поцелуев. Иваново: Иван. гос. ун-т, 2010. С. 37-47.
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нормативно-универсальных категорий в мужском роде обусловлено правовой

традицией. Противники гендерного подхода в праве уверяют, что абстрактность

понятий «человек», «гражданин» как раз и служит гарантией равенства. Однако

практика показывает, что андроцентризм как правовой стереотип  порождает

дискриминацию как женщин, так и мужчин, прежде всего, отцов825.

Другим правовым стереотипом в гендерном  правотворчестве является

государственный патернализм, выражающийся в регулировании прав женщин как

совокупности льгот, обусловленных физиологическими особенностями пола  и

репродуктивной функцией. Как пишет В.В. Лапаева, «льгота - это

предусмотренные законодательством преимущества компенсационного

характера»826. Очевидно, важно, чтобы они не превратились в привилегии, т.е.  не

превысили «меру, обеспечивающую их компенсационный характер»827. Это

может привести к иждивенчеству.

С другой стороны, патерналистский стереотип заставляет законодателя

идти по порочному пути введения льгот, вместо создания необходимых и

достаточных правовых условий для развития и реализации личности, как это

делается в других странах828. Конечно, это потребует со стороны государства

гораздо больших усилий, по крайней мере, разработки гендерной правовой

политики и преодоления правовых стереотипов субъектов правотворчества.

Пока же наблюдается другая картина, когда эти стереотипы навязываются

приходящим во власть лицам, в том числе с использованием институциональных

825 См. об этом подробнее: Исаева Н. В. Правотворческие ошибки и нарушение прав человека: гендерный аспект //
Правотворческие ошибки: понятие, виды, практика и техника устранения в постсоветских государствах. С. 522-
528.
826 Лапаева В.В. Формальное равенство как критерий правового начала в общественной жизни // Ценности и
образы права / Отв. ред В.Н.Кудрявцев,Ю.А.Тихомиров. Труды  ИГП РАН. 2007. № 4. С.95.
827 Там же. С. 101.
828 Поленина С.В., Скурко Е.В.Право, гендер и культура в условиях глобализации. М.: Формула права, 2009. С. 55-
56. Американские социологи, исследующие институт семьи, отмечают, что число разводов по инициативе
женщины  существенно возросло в  связи растущими  возможностями трудоустройства женщин, их экономической
независимости, поэтому женщина предпочитает развод как альтернативу несчастной семейной жизни, как правило,
обусловленную насилием со стороны мужа. Приводятся данные о том, что еще в 2006 г. Конгресс США принял
решение о ежегодном выделении150 млрд. дол на пропаганду  идеи брака. (Вайзман Д. Американская семья в XXI
веке // Семья, семейное воспитание: кросс культурный анализ на материале  России и США / под ред.  В.И.
Жукова. М.: Изд-во РГСУ, 2009. С. 77, 81). Возможно предположить, что эта пропаганда  будет иметь мало успеха
в условиях консервации посредством судебных решений, о чем уже говорилось в гл. III настоящей работы,
отношений, унижающих достоинство женщины, не рассматривающих ее как равноправного субъекта института
брака.
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инструментов. Так,  в Государственной Думе   произошла коррекция правовой

идентичности субъектов правотворчества,  в частности   комитета

Государственной Думы, к компетенции которого относятся  дела женщин, семьи

и молодежи,  фактически отказавшегося от разработки проектов  гендерно

маркированного законодательства. В данном случае коррекция правовой

идентичности была актуализирована ситуацией  выбора (Дж. Марсиа), когда

депутаты названного комитета в условиях отсутствия в парламентских партиях

гендерной политики и формирования фракций по партийным спискам,

вынуждены были принять правовой стереотип. С социально-психологической

точки зрения этот факт вполне объясним. Исследования формирования

социальной идентичности личности, проведенные российскими и зарубежными

учеными, показывают, что источники межгрупповых отношений кроются не в

мотивах отдельных личностей, а в ситуациях взаимодействия этих групп,  а

характер межгруппового восприятия опосредуется совместной деятельностью

групп829.

По мнению диссертанта, законодатель, сохраняющий правовые стереотипы,

способствует росту дискриминационных практик830. Институционализированный

правовым обычаем правовой стереотип  не позволяет сформировать субъекту

права гендерную правовую идентичность, в основе которой лежит не просто

признание конституционного принципа равенства прав и равенства возможностей

мужчины и женщины, но и освоение его как основы самоидентификации,

самоопределения, самосознания. Потому самореализация посредством

правоспособности в правотворческом процессе демонстрирует неустойчивость,

сомнения, отсутствие прочных убеждений и ценностей, т.е. то, что в теории

идентичности называется диффузной идентичностью (Дж. Марсиа). Типичным

829 Микляева А.В., Румянцева П.В. Социальная идентичность личности: содержание, структура, механизм
формирования: Монография. СПб.: Изд-во РГПУ им. А.И. Герцена, 2008. С. 48, 49. Подробнее о методологии
экспериментальных исследований социальной идентичности личности см.: Там же. С. 48-57.
830 Подробнее позицию диссертанта по названной проблеме см.:  Исаева Н.В.  Правотворческие ошибки и
нарушение прав человека: гендерный аспект // Правотворческие ошибки: понятие, виды, практика и техника
устранения в постсоветских государствах: материалы Международной научно-практического круглого стола (29-
30 мая 2008 г.) / под ред. В.М. Баранова, И.М. Мицкевича. М.: Проспект, 2009. С. 522-528.
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негативным следствием диффузного состояния идентичности является

ролевой характер поведения, когда личность ощущает себя актером, играющим

социальные роли (в рассматриваемом случае - правотворца), и, тем самым,

создает «приемлемый и приятный для себя образ “я”»831, дающий  ощущение

комфорта, но не позволяющий в полной мере реализовать функции на личность

возложенные.

Таким образом, изучение условий формирования правовой идентичности

показывает незавершенность и не бесспорность  многих начинаний,

обусловленных сменой парадигм как общественного развития России в последние

десятилетия, так и развития науки теории права. Вместе с тем, как в науке, так и

практике просматривается устойчивая тенденция понимания возрастающей роли

права в гуманизации социальных связей, выстраивания новой модели отношений

между государством и  человеком, изменения качества самого человека как

способного не только формулировать правопритязания, но и правовыми

средствами достигать желаемого.

§ 2. Формирование правовой идентичности индивидуального субъекта

Как уже говорилось, формирование  идентичности является важнейшим в

социализации человека,  понимаемой как процесс включения индивида в

социальную жизнь общества путем усвоения образцов поведения, социальных

норм и ценностей, а также психологических механизмов, необходимых для жизни

(функционирования) в обществе832. По смыслу   действующей российской

Конституции правовая социализация должна исходить из принципа приоритета

прав человека, их неотчуждаемости, принадлежности  каждому от рождения; из

831 Антонова Н. В. Идентичность педагога и особенности его общения с учащимися : дис. … канд. психол. наук.
М., 1996.   С. 23.
832 Г.М. Андреева определяет социализацию как двусторонний процесс, включающий в себя, с одной стороны,
усвоение индивидом социального опыта путем вхождения в социальную среду, систему социальных связей, с
другой стороны - процесс активного воспроизводства системы социальных связей индивидом за счет его активной
деятельности, активного включения в социальную среду». (Андреева Г. М. Социальная психология. 3-е изд. М.:
Наука, 1994. С. 241).
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признания, что закрепленные в главе второй положения составляют не

просто основы правового статуса личности, а направлены на ее (личности)

формирование833.

Глобализация, колоссальные достижения в науке,  технический прогресс

предоставляют иные возможности для реализации социальной свободы личности,

с одной стороны, а с другой – порождают целый ряд проблем, о которых еще

двадцать лет назад никто не мог предположить.  Одной из таких проблем видится

правовое воспитание, в решении  которой государство, как представляется,

предпринимает далеко не достаточные усилия.  Если смотреть в исторической

ретроспективе на отношения человека и права в России, можно заметить, что

правовое воспитание подрастающего поколения было отнюдь  не на первом месте

у государства ни   в монархический период в силу малограмотности основной

массы населения,  ни в советское время, когда нередко право подменялось

идеологией. Однако последнее не исключало научно-теоретических  разработок

проблем правового воспитания834.

Сейчас,  в ХХI в., в условиях все  возрастающей роли  права как

социального регулятора,  все более  осознается  настоятельная необходимость

правового воспитания, о чем свидетельствует рост научных публикаций. Однако

осуществление правового воспитания требует  учета современных достижений

наук об обществе и человеке, в том числе – идеи идентичности, которая позволяет

обратить внимание не только на социальные, но и индивидуальные  факторы

правовой социализации.

Понимая, что сущность взрослого сформировавшегося человека

определяется не только врожденными задатками, но и социальным опытом,

833 Свыше ста лет назад известный отечественный правовед П. И. Новгородцев писал: «…следует признать, что в
силу безусловного своего значения личность представляет ту единственную основу, которая прежде всего должна
быть охраняема в каждом поколении и в каждую эпоху как источник и цель прогресса, как образ и путь
осуществления общественного идеала». (Новгородцев П. И. Об общественном идеале /сост. А. В. Соболев. М.:
УРСС, 1991. С. 65).
834 См., например: Вопросы теории и практики правового воспитания. Сборник научных трудов / редкол.: Бойков

А.Д. (отв. за вып.), Каминская В.И., Миньковский Г.М., Ратинов А.Р., Степанов В.В., Шляпочников А.С. М.: Изд-
во Всес. ин-та по изучению причин и разработке мер предупреждения преступности, 1976.  188 c; Правовое
воспитание и социальная активность населения / редкол.: Бабий Б.М. (отв. ред.), Козюбра Н.И., Оксамытный В.В.
Киев: Наук. думка, 1979.  327 c.
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необходимо учитывать сущность индивидуального человека, под

которой понимается та «совокупность его внутренних связей и отношений,

которая определяет направленность его устремлений, интересов, склонностей и

способностей, а значит — его существование в объективной и собственной,

субъективной реальности»835. На основе такого понимания индивидуального

человека очевидна потребность формирования правового мышления на самых

ранних этапах развития личности как предпосылки и  необходимого условия

понимания правовой действительности как «бесконечной сложности»836 на всех

ее уровнях и во всех ее проявлениях.

Возможно, точный возраст начала формирования юридического

самоопределения назвать трудно, однако, психологи отмечают, что уже к концу

дошкольного возраста ребенок представляет собой, в известном смысле,

личность, открывающую для себя новое место в социальном пространстве

человеческих отношений, у которой уже достаточно развиты рефлексивные

способности, а в ее развитии существенным достижением выступает

преобладание мотива «Я должен» над мотивом «Я хочу»837.

Важным представляется подход психологов  к процессу формирования

личности на основе выделения возрастных периодов,  в соответствии с которыми,

в частности,  выстраивается и образовательная политика: дошкольный период от

3 до 6 лет, начальная школа (младший школьный возраст) от 6-7 до 10-11 лет,

средний школьный возраст (отрочество) от 11-12 до 15-16 лет.

Разделяя позиции психологов о том, что базовые качества личности

формируются в раннем детстве (до 10-11 лет), представляется необходимым

обратиться к анализу Федерального государственного образовательного стандарта

835 Ерофеева К. Л. Человек в информационном обществе: сущность и существование / Ивановский
государственный энергетический университет. Иваново, 2007. С. 50.
836 Такое словосочетание используется членом-корреспондентом РАН М.К. Горшковым применительно к
обществу, познание которого, по его мнению, возможно только посредством формирования «социологического
мышления и социологической культуры российского общества, которая должна бережно взращиваться годами
путем комплексной просветительской и исследовательской деятельности». (Горшков М.К. Российская социология
и вызовы современного общества: вместо предисловия //Россия реформирующаяся: Ежегодник – 2010 / отв.  М.К.
Горшков. М.: Новый хронограф, 2010.  С. 17).
837Мухина B. Возрастная психология. Феноменология развития //
URL:http://www.gumer.info/bibliotek_Buks/Psihol/muhina/05.php(дата обращения: 10.09.2011)
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(далее – ФГОС)   начального общего образования, который действует с 1

сентября 2010 г.838

Стандарт устанавливает «самоценность ступени начального общего

образования как фундамента всего последующего образования», его содержание,

т.е. то, что должно осуществляться на стадии начального образования (п. 8

Положения), включает в себя, в частности, становление основ гражданской

идентичности и мировоззрения обучающихся; духовно-нравственное развитие и

воспитание обучающихся, предусматривающее принятие ими моральных норм,

нравственных установок, национальных ценностей.

Названный государственный документ призван обеспечить социальное

образовательное пространство личности и ожидаемый результат, в котором право

даже не упоминается в качестве самостоятельной  ценности, необходимой для

создания фундамента всего последующего образования подрастающего человека.

Представляется, что требования раздела II ФГОС начального образования

к личностным результатам обучающихся,  «включающим готовность и

способность обучающихся к саморазвитию, сформированность мотивации к

обучению и познанию, ценностно-смысловые установки обучающихся,

отражающие их индивидуально-личностные позиции, социальные компетенции,

личностные качества; сформированность основ гражданской идентичности», вряд

ли будут достигнуты, поскольку без целенаправленного правового воспитания и

образования на самых ранних этапах развития ребенка невозможно сформировать

гражданскую идентичность.

Очевидно, для того, чтобы произошло принятие   права  на внутри

личностном уровне,  необходимо адекватно потребностям времени и развития

современной личности, формировать социальное, в данном случае

838 См.: Приказ Министерства науки и образования РФ от 6 октября 2009 г. № 373 (зарегистрирован в
Министерстве юстиции РФ  22 декабря 2009 г. № 177856) «Об утверждении и введении в действие федерального
государственного образовательного стандарта начального общего образования» // URL:  htt://www.standart.edu.ru
(дата обращения: 10.09.2011)
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образовательное, пространство бытия личности839.  Для этого, как минимум,

изменить ФГОС начального общего образования, дополнив его правовым

компонентом. Предлагается дополнить последний  критерий личностных

результатов следующей формулировкой: сформированность основ юридического

самоопределения и гражданской идентичности. Включить эту формулировку в

разрабатываемый ФГОС дошкольного образования. Только в этом случае будет

реализована заявленная поступательность и преемственность образования на

разных его стадиях840, будут создаваться условия для формирования личности841,

неотъемлемым компонентом индивидуальности которой   в качестве субъекта

права станет достигнутая правовая идентичность.

Целью правовой социализации должно стать формирование правового

мышления, способности оценивать свое положение посредством юридического

языка. Способность к юридическому самоопределению  должна преподноситься

в качестве  одной из актуальных  технологий ценностной самореализации

личности. Установка на достижение правовой идентичности может стать

основой формирования нового мировоззрения, которое в России, по мнению

социологов, находится на уровне раннего индустриального развития общества842.

Право   должно рассматриваться как  самостоятельный объект

идентичности в формировании личности, стать неотъемлемой частью

интеллектуально-волевой компоненты ее  развития.

839 Перефразируя советского психолога  Э.В. Ильенкова, можно сказать, что человека необходимо поставить с
самого детства «в такие взаимоотношения с другим человеком (со всеми другими людьми), внутри которых он не
только мог бы, но и вынужден был бы стать личностью». (Ильенков Э.В. Что же такое личность? // С чего
начинается личность, М.: Политиздат, 1979. С. 236-237).
840 См. п. 3 Общих положений Приказа  Министерства образования и науки Российской Федерации (Минобрнауки
России) от 17 мая 2012 г. N 413 г. (Зарегистрирован в Минюсте РФ 7 июня 2012 г. Регистрационный N 24480) "Об
утверждении федерального государственного образовательного стандарта среднего (полного) общего
образования» //URL:http://www.rg.ru/2012/06/21/obrstandart-dok.html (дата обращения: 23.09.2012)
841 Отечественный исследователь прав человека С.И. Глушкова также  полагает, что необходима «разработка и
реализация непрерывной и многоуровневой системы правового просвещения и образования в области прав
человека, начиная с минимального уровня – дошкольных учреждений». (Преподавание прав человека /Глушкова
С.И. // Права человека: энциклопедический словарь / отв. ред С.С. Алексеев. М.: Норма, 2009. С. 593).
842 Ответ директора Института социологии РАН М.К.  Горшкова  на вопросы «Российской  газеты» // URL:
http://www.rodon.org/society-080305130625(дата обращения: 1.06.2012)
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Известно, что первичная социализация осуществляется в

семье843. В том случае, когда семья  не являет положительного примера, когда у

самих родителей не сформирована правовая идентичность, можно значительно

скорректировать правовое воспитание в детских дошкольных учреждениях,

начальной школе. Однако упомянутые недостатки ФГОС приводят к тому, что

учебные и образовательные программы не содержат системного правового

компонента, который  был бы  ориентирован на формирование устойчивых

правовых знаний ребенка о своих правах в семье, дошкольном и школьном

учреждениях, о возможностях их защиты, в том числе самозащиты844.

Формирование правового мышления и правовой идентичности – это

взаимосвязанные и взаимообусловленные стороны правовой социализации,

предполагающие и информационную  и интеллектуально-волевую компоненту.

Информированность должна сопровождаться осознаваемой потребностью

самосовершенствования посредством права, которое в индивидуальном

мышлении ассоциируется, прежде всего, с правами и свободами.

В отечественной юриспруденции в последние десятилетия заметен

существенный интерес к правам человека, ознаменовавшийся проведением

тематических научных конференций845,  выходом целого ряда фундаментальных

работ, в которых  предлагаются новые идеи и концепции понимания прав

человека, их места и роли в системе культурных и цивилизационных ценностей846.

843 В связи с этим представляются интересными результаты социологических исследований смысложизненных
ориентаций подростков, их родителей и учителей, проведенных в ряде городов Центральной России. Согласно
опросам, «в социальных траекториях подростков проявляются отклонения в форме запаздывающего освоения
нравственных и социальных норм, неразвитости потребностей», что не в последнюю очередь, как отмечают
социологи, обусловлено процессом «дегуманизации взрослых», которые «заражены вирусами глобализации,
информатизации и виртуализации, а подростки ориентированы на архетипы культуры, которые генетически
заложены в них».  (Ильяева И. А., Чернышев С. А. Сравнительный анализ смысложизненных ориентаций
подростков, их родителей и учителей //Вестник Тамбовкого университета. Серия: Гуманитарные науки. 2008.
Вып. 8.   С. 286, 288).
844 Подробнее о недостатках обучения праву, путях и способах их преодоления см., например: Певцова Е. А.
Образовательное право и формирование правосознания обучающихся. М. : АПК и ППРО, 2006. 356 с.
845 Право и права человека в условиях глобализации /Материалы научной конференции, посвященной 80-летию
ИГП РАН. М.: ИГП РАН, 2006; Межотраслевое обеспечение прав и свобод человека и гражданина в России /
материалы всероссийской научно-практической конференции. Иваново: Ивановский гос, ун-т,2010 и др.
846 См.:  Поленина С.В., Скурко Е.В. Право, гендер и культура в условиях глобализации, М: Формула права, 2009;
Права человека и современное государственно-правовое развитие / отв. ред. А.Г. Светланов. М.: ИГП РАН, 2007;
Права человека: энциклопедический словарь / отв. ред. С.С. Алексеев.  М.: Норма, 2009; Рудинский Ф.М.,
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Вместе с тем, представляется важным обратить внимание на следующее: в

подавляющем большинстве работ права рассматриваются  в отрыве от их

обладателя.  Происходит некое абстрагирование от человека в его

онтологическом значении. Субъект только как бы предполагается  из самой

формулировки категории «права человека». Даже в тех случаях, когда речь идет о

возможности реализации установленного права или  о восстановлении

нарушенного права, оценивается, прежде всего,  процедура, полученный

результат (достигнутое благо, судебное решение), а не человек в его

онтологически обусловленных взаимоотношениях с этими правами, что не

позволяет оценить (установить) действительное положение состояния прав

человека. Очевидно, это понимается исследователями и неслучайно  в

юридическую  литературу  по правам человека вводятся такие критерии, которые

нацеливают на   выявление  субъект-объект-субъектных отношений. Так, во

введении учебника для вузов по правам человека  Е.А. Лукашева в понятии права

человека видит определенные нормативно-структурные свойства и особенности

бытия личности (выделено мной – Н.И.)847. Рассуждая о признаках прав человека,

Ф.М. Рудинский обращает внимание на права человека «как свойство личности».

«С точки зрения развития личности, - пишет он, - права человека – это

возможности  широкого использования и совершенствования своих способностей,

талантов. Это – способ самосовершенствования личности (выделено мной –

Н.И.), возможности развития ее творческого потенциала,  которые могут быть

использованы как в личных, так и в общественных целях»848.

Выделенные критерии понятия «права человека» важны для формирования

правовой идентичности индивидуального субъекта как неотъемлемого

компонента его индивидуальной сущности посредством выявления и восприятия

прав человека как оснований идентичности, в их нормативно-ценностном

Гаврилова Ю.В., Крикунова А.А., Сошникова Т.А. Экономические и социальные права человека: современные
проблемы теории и практики / под общей ред. Ф.М. Рудинского. М.: Права человека, 2009 и др.
847 Права человека: учебник для вузов / отв. ред. Е.А. Лукашева. М.: Норма – ИНФРА, 1999. С.9.
848 Рудинский Ф.М., Гаврилова Ю.В., Крикунова А.А., Сошникова Т.А. Экономические и социальные права
человека: современные проблемы теории и практики / под общей ред. Ф.М. Рудинского. М.: Права человека, 2009.
С. 18.
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осмыслении, определяющем юридически значимое поведение,

самоидентификацию и самореализацию личности в качестве субъекта права.

Именно права и свободы в ценностно-смысловом измерении  позволяют понять

индивидуального субъекта как сочетания  человека, личности и

индивидуальности, рассматривать разные аспекты его проявления в процессе

формирования правовой идентичности.

В теории прав человека предлагается разграничивать категории «человек»

и «личность». Ф.М. Рудинский права человека относит к  разновидности

субъективных прав личности,  ее наиболее существенным правам. «Коротко, -

пишет он, - их можно определить так: права человека – это такие права личности,

без которых она не может быть как человеческое существо»849.  Их число

сравнительно невелико, они зафиксированы не только нормами

внутригосударственного права, но международными правовыми актами, «их

юридическая природа характеризуется тем, что они опосредуют не отношения

людей с отдельными гражданами, должностными лицами, государственными

органами, а отношения людей с государством и международными

организациями»850.

Соглашаясь с названным критерием и относя его  к формальным, Л.И.

Глухарева предлагает еще ряд показателей, по которым права человека, «могут

быть выделены (отделены) из всего массива  субъективных прав851. Она

предлагает также разграничивать права человека и  основные права, полагая, что

последние не исчерпывают первых и являются в своей совокупности

достаточными «для обеспечения самореализации и защиты личности, для

придания обществу и государству правочеловеческих характеристик»852.

849 Рудинский и др. Указ. соч. С. 13.
850 Там же. С. 25. Именно в таком понимании транслируются права человека в правозащитной практике. См.: Курс
«Права человека»: учеб. пособие для сотрудников аппаратов уполномоченных и комиссий. по правам человека в
РФ / авт.-сост. Н. Таганкина и др. М.: Моск. Хесльсинк. группа, 2005. 296 с.
851 Глухарева Л.И. Субъективные права, основные права, права человека: единство и различия // Вестник РГГУ.
2009. №  11. С. 52-55.
852 Там же. С. 57.
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С учетом изложенного подхода можно скорректировать  методологию

правой социализации. В ее основу должно быть заложено теоретически

обоснованное  системное понимание прав человека  как сложного и многогранно

явления,  определяющего не только  меру   свободы человека, возможность

использования наиболее существенных благ, защиты жизненных интересов,

предел  осуществления государственной власти, но и   один  из способов

развития личностью своих способностей и талантов853. Применение такого

подхода будет стимулировать интеллектуально-волевой компонент

юридического самоопределения, способный сломать негативный образ права. В

связи с этим одной из целей правовой социализации должно стать формирование

представления о праве как  «о самом   главном», существенном и необходимом

условии «достойной человека жизни всех и каждого»854.

Говоря о факторах, влияющих на формирование правовой идентичности в

процессе правовой социализации, следует обратить внимание на   информацию,

поскольку она может быть как истинной, так и ложной. Она понимается «как

совокупность сведений, то есть неких сообщений, передаваемых от одного

субъекта другому»855. Можно согласиться с мнением, что «предоставление

ложной информации есть покушение на свободу индивидуального или

коллективного субъекта. Свобода как “возможность действовать со знанием дела”

реализуется лишь при условии владения максимальной информацией в данной

сфере <…> незнающий не может адекватно ориентироваться и действовать в

объективной реальности»856.

В связи с этим представляется неконструктивной  с  точки зрения

воспитательных целей   обычная практика в школах, когда в правилах

внутреннего распорядка разрешительные нормы значительно уступают по объему

запрещающим; когда на встречах представителей инспекций по делам

853 Рудинский Ф.М. Указ. соч. С. 20.
854 Нерсесянц В. С. Философия права : учеб. для вузов. М. : ИНФРА—М : Норма, 1997 С. 42.
855 Ерофеева К. Л. Онтологический и когнитивный аспекты концепта «информация» // Актуальные проблемы
современной когнитивной науки : материалы Международной науч.-практ. конф. (16—17 окт. 2008 г.). Иваново :
Иваново, 2008. С. 111.
856 Там же. С. 112.
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несовершеннолетних акцент в беседах делается лишь на том, за что могут

наказать; когда в центрах реабилитации детей и подростков вопрос об их

правовом просвещении вообще не ставится857. Тем самым формируется  на

психологическом уровне правосознания негативный образ права как средства

принуждения.

Критики могут возразить, что это малозначительные моменты, однако, если

представить, что ребенок одиннадцать лет обучения в школе  видит на доске

правил обширный перечень  обязываний и запретов, не корреспондирующий

аналогичному по объему перечню дозволений, вряд ли, это можно рассматривать

как малозначимый прием формирования личности. Это тем более опасно, если в

первичной социализации в семье формировалось гармоничное представление о

правах и обязанностях. Такая асимметрия может поставить под угрозу «успех

социализации» в целом858.

Опросы детей  в возрасте 7-12 лет, проводимые под руководством

диссертанта в рамках деятельности волонтерского центра при Уполномоченном

по правам ребенка в Ивановской области на протяжении ряда лет,

свидетельствуют не только о слабом знании детьми своих юридических прав, но и

о неудовлетворенности детей таким состоянием. Очевидно, не случаен,

выявленный в результате социологических исследований, проводимых

специалистами в молодежной среде ряда городов России,  значительный интерес

подростков к праву, которое они рассматривают и как способ самосохранения

(самозащиты), и как средство достижения жизненных целей859.

857 Студенты юридического факультета Ивановского государственного университета, проводившие в рамках
сотрудничества юридической клиники «ИРИС» под руководством диссертанта и Уполномоченного по правам
ребенка в Ивановской области встречи с детьми в Центре реабилитации детей и подростков г. Иванова, были
поражены полным отсутствием у них какого-либо представления о своих правах, гарантируемых государством.
858 П. Бергер предупреждает об опасности идентификации с двумя расходящимися мирами. «Это, - пишет он, -
открывает ящик Пандоры с “индивидуалистическими” выборами, который делается общей ситуацией, независимо
от того, была ли биография индивида детерминирована “правильными” или “ложными” выборами.
“Индивидуалист” возникает как специфический социальный тип, у которого есть по крайней мере потенциал для
миграции по множеству доступных миров и который добровольно и сознательно конструирует “Я” из “материала”
различных доступных ему идентичностей».  (Бергер П., Лукман Т. Социальное конструирование реальности.
Трактат по социологии знания. М.: Медиум, 1995. С. 275).
859 Подробнее об этом см.: Чупров В. И., Зубок Ю. А., Певцова Е. А. Права молодежи в России: состояние и
проблемы реализации: сравнительный социолого-правовой анализ.  М. : Русское слово, 2007. 240 с. Вероятно, в
таких условиях следует приветствовать работу уполномоченных по правам ребенка, в частности, в Ивановской
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Представляется неоправданно забытым такой прием правовой

социализации как демонстрация положительных практик, которые, к

сожалению,  ушли из информационного поля современной России, но это совсем

не значит, что они утратили свое воспитательное значение.

Особое значение имеет нацеленность  на  формирование иного восприятия

юридического запрета: понимания его социального смысла, обусловленного

необходимостью охраны правопорядка, создания социально комфортных условий

правового общения субъектов,  и индивидуальной ценности запрета как

предпосылки формирования личности, способной и к самореализации и к

неконфликтному правовому общению в качестве субъекта права. Необходимо

формирование потребности юридического самоопределения, которое поможет

создать положительный образ себя посредством прав, свобод, обязанностей и

ответственности, рационально корректируемое во взаимодействии с Другим как  в

целях достижения желаемого внешнего блага, так и блага внутреннего,

эмоционально-духовного, переживаемого как чувство собственного достоинства,

самоуважения, воспринимаемого и принимаемого Другим.

Существенно важными в контексте рассматриваемой проблемы являются

результаты  многолетних социологических исследований, проводимых

Институтом социологии РАН, согласно которым далеко не всегда

индивидуальный субъект отдает предпочтение в определении «я-идентичности»

блокам, которые доминируют в «мы-идентичности». Так в условиях

межэтнической напряженности во второй предпочтение отдается идентификации

по национальности, тогда как в первой  по социальной роли доминирует  «я –

гражданин России» (58%). «А это значит, - делают вывод ученые, - что

идентификационный блок является сам на себя замкнутым, относительно

области, не только по защите прав детей, но и по правовому просвещению, осуществляемому в том числе путем
проведения конкурсов среди учащихся на тему «Я — несовершеннолетний. Что я могу и что я должен?».
Представляется, что в целях правового просвещения необходимо шире использовать потенциал юридических
факультетов и вузов страны.
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автономен от положения индивида в обществе, в том числе и материального,

и связан с его базовыми ценностными ориентациями»860.

Очевидно,  что право должно получить закрепление в качестве такой

ценности  на самых ранних этапах развития человека. Исключение правовой

идентичности из индивидуальной идентичности социального субъекта приводит к

диффузности его  идентичности в целом, поскольку он не может использовать

ресурс права, а значит и ресурс социума в полном объеме.

Содержание правовой идентичности личности  должно основываться на

понимании прав человека как многоаспектной возможности, включающей право-

поведение – право на собственное действие;  право-притязание – возможность

защитить свои права; право-пользование – возможность пользоваться

определенным социальным благом861, а также право нести ответственность в

позитивном ее понимании не только как  долг перед обществом, членом которого

человек является,  но и перед самим собой. Такой подход позволяет формировать

в целом положительный законченный  образ юридического самоопределения

индивидуального субъекта, где перспективы  правовой идентичности как

движения от правового  прошлого через правовое  настоящее к правовому

будущему   ориентированы не только  на социально приемлемый, но и

юридически положительно оцениваемый результат.

Таким образом,  идея правовой  идентичности актуализирует вопрос о

взаимоотношениях человека и права как субъект-объект-субъектного явления,

требующего внесения  изменений и в отношение к праву, правам человека; и  в

методологию правовой социализации, основу которой должны составлять иные

представления  об объекте социализации (человек, способный к развитию

личности и индивидуальности), ее средствах (право как ценность человеческой

культуры, потенциально способная изменить социального субъекта в качестве

субъекта права),  и  целях (формирование способности и потребности

860Российская идентичность в социологическом измерении
//URL:http://www.isras.ru/analytical_report_Ident_3_3.html  (дата обращения: 1.06.2012 г.)
861 Рудинский и др. Указ. соч. С.188.
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юридического самоопределения).

§ 3. К проблеме формирования правовой идентичности

лиц юридической профессии

Процессы качественного изменения современного общества «актуализирует

переосмысление многих представлений о закономерностях и сущности  правовой

жизни россиян»862. В условиях реформирования (модернизации)

государственного управления в России важным становится вопрос о достижении

правовой идентичности лицами, для которых деятельность в правовой сфере

является профессией. Для юриста актуальность правовой идентичности как

достигнутого состояния юридического самоопределения в категориях прав,

свобод, обязанностей и ответственности, основанного на осознании и

восприятии их социального смысла и индивидуальной ценности, представляется

безусловной. Необходимость постановки вопроса о  формирования этого качества

актуализируется  в связи с результатами некоторых исследований и обсуждением

вопросов подготовки юридических кадров. Так, исследования правовой культуры

студентов-выпускников Российской правовой  академии Министерства юстиции,

проведенные в 2004-2005 гг., показали, что такие качества как гражданская

зрелость, высокая общественная активность, профессиональная этика и

профессиональная культура, распространяются на меньшую часть выпускников.

«Особенно же печально, - констатируют авторы, - то, что  эти выпускники  лишь в

незначительной степени являются носителями таких качеств, как 5 (высокое

нравственное сознание, Р=27%), 13 (чувство непримиримости к любому

нарушению закона в собственной профессиональной деятельности, Р=27%),  9

(ответственность за судьбы людей, Р=23%)»863.

862 Медушевская Н.Ф. Интеллектуально-духовыне основания российского права: автореф. дис.  … докт. юрид. наук
/ Моск. ун-т МВД России. М., 2010. С. 6.
863 Соколов Н.Я., Леванский В.А. Опыт моделирования профессиональных качеств юриста // Lex Russica/  Научные
труды МГЮА. 70-летию академика РАН О.Е. Кутафина посвящается. 2007. № 4. С. 641.
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Исследования по изучению типологии юристов на основе

социологического метода структурной таксономии также дали неутешительные

результаты. Исследователи пришли к  весьма показательному выводу,

выраженному, по   их мнению,   в пословице  «Нужда закона не знает и через него

шагает». Авторы, с сожалением, констатируют, что   « в государстве, еще не

ставшем правовым, смысл этой пословицы распространяется не только на

рядовых граждан, но и на достаточно широкий класс профессиональных

юристов». В итоге проведенного исследования они  выявили две, по их мнению,

наиболее обобщенные группы профессиональных юристов: «1)  действующих «по

правилам» и 2) действующих «по необходимости» (государственной или

служебной).  Если учесть, - уточняют авторы, - что юристы, действующие «по

правилам», подразделяются на тех, кто действует «по закону», и тех, кто

действует «по   понятиям», в совокупности можно выделить  в конечном счете

три основные группы юристов: во-первых,  действующих «по закону» (37,5%), во-

вторых, действующих «по понятиям» (12%), в-третьих,  беспрекословно

выполняющих распоряжения вышестоящих начальников (51%)». Таким образом,

резюмируют  ученые,  проведенное исследование выявило, что пространство

между «энтузиастами» и другими реально действующими юристами зачастую

заполнено «негативистами» и теми юристами, которые действуют  по приказу

начальства в большей степени, чем по нормам закона. Это свидетельствует, по

мнению исследователей, с которым можно согласиться, о том, что  наше

общество испытывает потребность не только в правовых  законах, но и в

заметном повышении уровня  профессиональной культуры юристов.

Необходимы серьезное  улучшение воспитательной работы со студентами-

юристами,   а также с уже практикующими юридическими кадрами,

формирование у них качеств «энтузиаста» как важной предпосылки становления

правового государства864.

864 Леванский В.И., Соколов Н.Я. Типология юристов // Государство и право. 2010. № 11. С. 25. Проводимые
диссертантом в рамках педагогической деятельности в высших учебных заведениях исследования содержательных
характеристик идентичности студентов-юристов по  методике тестирования социологов М.Куна и Т.
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Оправдан вывод и  о том, что для позитивных изменений деформаций

профессионального сознания «недостаточно традиционных форм повышения

правового сознания и правовой культуры»865. В связи с этим важным видится

вопрос, который в юридическом образовании еще не ставился, но  получил не

только постановку, но и практическое разрешение в гуманитарной сфере, в

частности, в психологии. Речь идет  о формировании профессиональной

идентичности выпускников высших учебных заведений.

Известный российский психолог Л.Б. Шнейдер, предложившая на основе

экспериментальных исследований методологию формирования

профессиональной идентичности психолога, исходит из того, что идентичность

как интегративный психологический феномен обеспечивает человеку

целостность, тождественность и определенность866. В связи с этим,  полагает она,

проблема идентичности важна и  в плане реализации жизненной и

профессиональной идеологии человека, и в плане становления профессионализма,

и в плане реализации профессиональной подготовки специалиста867. Последнее

существенно в условиях введения в действие новых образовательных стандартов

для высшей школы.

Федеральные государственные образовательные стандарты третьего

поколения по юриспруденции ориентируют на формирование личности и

предполагают, что выпускник  должен осознавать социальную значимость своей

Макпартленда, предложенной ими в 1954 г. (Кун М., Макпартленд Т. Эмпирическое исследование установок
личности на себя // Современная зарубежная социальная психология. Тексты /под ред. Г.М. Андреевой, Н.Н.
Богомоловой, Л.А. Петровской. М., 1984. С.180-188), модифицированной Т.В. Румянцевой (Румянцева Т.В.
Психологическое консультирование: диагностика отношений в паре.  СПб., 2006. С.82-103), показывают, что
студенты с заниженной самооценкой проявляют склонность к подчинению, для них важно принадлежать
институционально оформленному сообществу (адвокатов, судей, прокуроров и т.д.). Такм образом,  возрастает
уровень требований к профессиональному сообществу, которое может демонстрировать  в  целом как
положительные, так и отрицательные образцы профессиональной идентичности. О чем, к сожалению, не пишут
исследователи профессиональной идентичности юриста,  относя принадлежность к юридическому сообществу к
исключительно  положительным факторам формирования правовой идентичности. См.:
865 Соколов Н.Я., Леванский В.И. Указ. соч. С. 664.
866Шнейдер Л. Б. Экспериментальное изучение профессиональной идентичности /М.: ООО “Принт”, 2000.  С.6 //
URL:http://psychlib.ru/mgppu/shn/SHN-001-.HTM (8.01.2013)
867 Шнейдер Л. Б. Профессиональная идентичность: Монография. М.: МОСУ, 2001. C. 14
//URL:http://psychlib.ru/mgppu/sh1/SH1-003-.HTM (дата обращения: 5.01.2013)
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будущей профессии, обладать достаточным уровнем

профессионального правосознания, осуществлять  правовое воспитание (п. 1.2,

5.1)868.

Поскольку формирование идентичности является моментом, предпосылкой

формирования личности,  становится очевидной актуальность постановки вопроса

о формировании  правовой идентичности как базового основания

профессиональной идентичности юриста, в процессе достижения которой акцент

делается не только  на формальное освоение профессиональных умений и

навыков, но ценностное освоение права как необходимого условия становления

личности профессионального юриста869.

К сожалению, практикующие юристы, занимающиеся научными

исследованиями, при формировании профессиональной идентичности на первое

место ставят умение интерпретировать юридический текст, давать юридическую

квалификацию тем или иным  обстоятельствам, уметь составлять тексты и

соблюдать процедуры,870 а не осваивать на уровне личностных качеств наравне со

всеми ценности формального равенства, свободы, справедливости.

С учетом выше приведенных данных, полученных В.И. Леванским и Н.Я.

Соколовым, можно предположить, что вряд ли сейчас сообщество

практикующих юристов в состоянии предложить такие идентификационные

практики, которые смогли бы кардинально повлиять на ситуацию, поскольку для

профессионального юриста значимым в правовой сфере оказывается наличие

работы, лицо, от которого зависит успех в карьере, независимо от качеств этого

лица. С позиций понимания правовой идентичности как правового качества

социального субъекта, выступающего субъектом права, трудно также согласиться

с тем, что «наиболее прочная правовая идентичность складывается   именно в

868Об утверждении и введении в действие федерального государственного образовательного стандарта высшего
профессионального образования по направлению подготовки 030900 Юриспруденция (квалификация (степень)
"бакалавр")": Приказ  Министерства образования и науки от 4.05.2010 г. (Зарегистрировано в Минюсте РФ 21 мая
2010 г. N 17337) // URL:http://www.garant.ru/products/ipo/prime/doc/98430/
869Методика апробируется диссертантом в учебно-педагогической деятельности,  а также другими
преподавателями, в том числе – зарубежными,  в частности, в Академии МВД Республики Беларусь. Это
подтверждается актом о внедрении в научно-исследовательскую и учебную работу.
870 Резников Е.В. Теоретические проблемы правовой идентичности. С. 134..
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этой среде»871, т.е. в среде профессионального юридического

сообщества, разделенного на корпорации судей, адвокатов, прокуроров,

полицейских и т.д. Принадлежность к сообществу формирует не правовую, а

корпоративную идентичность, для консолидации которой используется

предоставляемый  правовой статус, как правило, специальный. Поэтому  задача

формирования правовой идентичности должна  решаться  в процессе

профессионального образования, а не последующего включения выпускника

юридического факультета в то или иное сообщество юристов с их согласия.

В свете сказанного следует приветствовать, в частности,  используемое на

практике внедрение новых методик отбора кадров для  правоохранительной и

судебной деятельности, которые направлены на изучение качеств личности, ее

готовности к работе в правоохранительной системе и судебной власти. Эти

проблемы были предметом обсуждения на научно-практической конференции 22-

24 октября 2002 г. в г. Липецке, организованной судебным департаментом  при

Верховном Суде Российской Федерации, на которой были представлены

результаты экспериментов в этой сфере, проводившихся в ряде субъектов РФ872.

На основании этих результатов и с учетом выработанных научных рекомендаций

Судебным департаментом при Верховном Суде  РФ 17 декабря 2002 г. был издан

приказ № 147 «Об организации экспериментального использования методов

психодиагностического обследования при изучении личности кандидата на

должность судьи»873.

Представляется важным обратить внимание на действующее

законодательство, закрепляющее критерии профессиональной пригодности и

символические формы (присяга) ротации кадров, например, судей.  В качестве

основного критерия этой пригодности выступают, помимо профессионализма,

871 Там же. С. 127.
872 См.: Использование  методов психодиагностического обследования личности кандидатов на должность судьи и
психологическое обеспечение судебной деятельности. Материалы науч.-практ. конф. Липецк: Судебный
департамент при ВС РФ, 2002.
873URL:http://www.businessuchet.ru/pravo/DocumShow_DocumID_114455.html(дата обращения: 12.09.2011). О
значимости и некоторых итогах этой работы см.: Колоколов Н.А. О суде и судьях. Избранное. М.: Юрист, 2010. С.
34-40; Тарасова Ю. Н. Профессиональный психологический отбор кандидатов на должности федеральных судей :
дис. ... канд. психол. наук. СПб., 2005. 233 с.
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категории нравственности (совесть, справедливость, беспристрастность)

как в национальных, так и международных документах. Например,  в  Законе «О

статусе судей»874 (ч. 1 ст. 8) закреплены нравственные обязательства российского

судьи в приносимой им присяге: «Торжественно клянусь честно и добросовестно

исполнять свои обязанности, осуществлять правосудие, подчиняясь только

закону, как велят мне долг судьи и моя совесть».

Обращает на себя внимание отсутствие  в содержании  присяги  требований,

закрепленных в ч. 1. ст. 120 Конституции РФ, о том, что  «…судьи независимы и

подчиняются только Конституции Российской Федерации и федеральному

закону». На практике это ведет, во-первых,  к тому, что судьи, зачастую, не

считают необходимым обращаться к тексту Конституции при рассмотрении

поступающих дел, а, во-вторых,  к возможности предположения, что

законодатель и   профессиональное сообщество не  рассматривают положения

национальной Конституции в качестве необходимых для осуществления

профессиональной деятельности. Тем самым, не  предлагая новым членам

судейского сообщества ориентироваться на конституционные ценности,

законодательно закрепляемые символические формы (присяга) не способствуют

формированию  достигнутой правовой  идентичности, посредством принятия

присяги не ставится цель  освоения и принятия идеалов и принципов

Конституции на внутриличностном уровне, когда их нарушение означает утрату

самости, чувства собственного достоинства.

Проблемы оценки личностных и социально-психологических факторов

судейской независимости  поднимаются в отечественных  исследованиях. При

этом авторы, отмечая бесспорную важность нравственных качеств судьи как

предпосылки справедливого и беспристрастного правосудия, полагают вместе с

тем, что проблема «заключается в том, что отсутствует возможность априорно

определить такие личностные свойства, как честность, принципиальность,

874 О статусе судей : Закон РФ от 26.06.1992 N 3132-1;  с изм. от 29.12.2010 г. // Российская газета. 1992. 29 июля;
2010. 30 дек.
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неподкупность и т.п. Нельзя не учитывать и того обстоятельства, что

содержательное раскрытие этих свойств исторически изменчиво, а также зависит

от мировоззренческих установок как их носителя, так и “оценщика”»875. По

мнению диссертанта, одним из способов решения проблемы может быть

применение методик,  направленных на выявление специфики личности  в  ее

отношении к конституционным ценностям;  влияния последних на формирование

жизненных целей, ценностей и убеждений соискателей государственных

должностей. Такое тестирование должно быть обязательным компонентом

предусмотренных названным выше Приказом Судебного департамента при

Верховном Суде РФ процедур по отбору кандидатов на должность судей. Это

будет служить наибольшей объективности принимаемого решения, в том числе об

отказе876.

Таким образом, постановка проблемы формирования правовой

идентичности  лиц юридической профессии, имеет не только теоретическое, но и

самое непосредственное практическое значение, от решения которой в немалой

степени зависит как  эффективность реализации права,   так и повышение доверия

к деятельности властных структур со стороны общества, в конечном счете –

успешности построения правового государства.

Как уже отмечалось, самоопределение – это не только набор характеристик,

свойств (качеств),  в которых субъект права себя воспринимает (наделяет), но

притязание на значимость. И это должно быть не только освоение предлагаемого,

прежде всего, специального правового статуса, к сожалению, нередко ведущее к

так называемым профессиональным деформациям, но принятие права на

875 Михайловская И.Б. Суды и судьи: независимость и управляемость. М.: Проспект, 2010. С. 108.
876 По поводу  ожидаемых социальных и индивидуальных эффектов отказа в анализируемом приказе читаем:
«Важно, что отказ  в  рекомендации  к назначению на должность судьи по результатам этого   отбора   защищает
как  самого  кандидата  от  непосильной  по психоэмоциональным  и  психофизическим параметрам деятельности,
снижая риск   возникновения  у  него  психосоматических  заболеваний,  так  и общество    от    негативных
последствий    его    профессиональной несостоятельности.  Одновременно  профессиональный  отбор
обеспечивает научную  обоснованность  назначения  на должность наиболее подходящего кандидата,   определяет
характерные  качества  личности,  проявления которых следует учитывать».
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сущностном (онтологическом) уровне, способном изменить индивидуальное

качество юриста   и юридического сообщества в целом.

Представляется, что формирование такого качества как правовая

идентичность требует  существенного пересмотра подходов не только к

правовому воспитанию в целом, о чем уже шла речь выше, изменению

содержания символических форм, но и к содержанию образовательных

программ при подготовке кадров профессиональных юристов. В связи с этим

необходимо обратить внимание на  ряд моментов, требующих изменения

сложившейся методики преподавания отдельных юридических дисциплин.

С сожалением, приходится отмечать, что современная юридическая наука,

сосредоточивая внимание на теоретических аспектах правовых учений, нередко

подчеркивает  якобы характерную для всего российского общества на протяжении

всей его истории «стойкую» традицию  неуважения права. Вместе с тем забывает

о лучших примерах правового поведения представителей юридической

профессии, к каковым в конце XIX – начале XX вв. современники относили

жизнь и деятельность выдающегося русского юриста, ученого и государственного

деятеля С.А. Муромцева877.

Память о выдающихся людях России позволяет по-иному взглянуть на их

наследие в попытках разрешить  современные нам проблемы, в числе которых и

на слуху у всех – неразвитость демократии и гражданского общества, низкий

уровень правовой культуры и коррупция. Опасность не в том, что эти проблемы

есть, а в том, что зачастую они оправдываются переходным или, как теперь модно

говорить,  модернизационным периодом развития современного российского

общества и государства. Несомненно, глубинные изменения, произошедшие в

России в последние десятилетия, проникли во все сферы  общественных

отношений.  Однако вспомним, что примерно такие же по глубине изменения

877 Об этом подробнее см.: Исаева Н.В. Идеи Муромцева о гражданском правосознании в дискурсе правовой
идентичности: к проблеме формирования //Традиции и новаторство русской правовой мысли: история и
современность: (К 100-летию со дня смерти С.А. Муромцева): материалы IVеждунар. науч.-практ. конф. Иваново,
30сент.- 2окт. 2010 г.: в 3 ч. / отв. ред.: О.В. Кузьмина, Е.Л. Поцелуев. Иваново: Иван. гос. ун-т, 2010. Ч. 2. С.202-
209.
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проходили в России сто лет назад. Но именно в этих условиях С.А. Муромцев

сумел продемонстрировать высочайшие примеры профессионализма,

гражданского мужества и ответственности в качестве педагога, адвоката и

политического деятеля878. При этом, как писал его коллега по партии кадетов и

первой Государственной Думе М.М. Винавер, Сергей Андреевич отличался

неизменным и непреклонным, «не гнущимся ни перед какой преградой

уважением к праву и свободе»879. Именно на это хотелось бы обратить внимание в

целях решения проблемы формирования правовой идентичности

профессионального юриста.

Анализируя научную, педагогическую, общественно-политическую

деятельность С.А. Муромцева, можно сказать, что он обладал сформированной

устойчивой правовой идентичностью. В ее основе лежало глубокое знание права

во всех его проявлениях. Он прекрасно ориентировался в современных ему типах

правопонимания, отдавая должное их разработчикам, зная их достоинства и

недостатки, что позволило ему предложить, научно обосновать и претворять на

практике свою концепцию социологического правопонимания. С.А. Муромцев

понимал значение (ценность) права как в цивилизационном прогрессе

человечества, так и в конкретных условиях развития общества, государства,

личности.

Важную роль С.А. Муромцев отводил правовым идеалам, которые

сообразно времени – эпохе буржуазных преобразований, имели либеральный

характер. Идеальное представление о праве он не только  пытался реализовать в

законопроектах, включая конституционный,  но и на практике, защищая

современников и используя законодательство, действовавшее в России в

последней трети XIX – начале ХХ вв.

Живя и работая в непростое для страны время военных поражений и

революций, демократических преобразований и реакции, С.А. Муромцев ни     на

878 Об этом свидетельствуют воспоминания  современников, объединенные в издание к годовщине со дня смерти.
См.: Сергей Андреевич Муромцев: сб. ст.: с прил. 7 портретов / Арсеньев К.А., Астров Н.И., Бондарева С.И.,
Винавер М.М. и др. М., 1911.
879 Там же. С. 255.
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минуту не сомневался в поступательном развитии России по

пути демократии к правовому государству и свободе. А залог успеха видел не

только в социальных и экономических преобразованиях, но и в преобразовании

сознания людей.  «Мы близимся к веку свободы и демократии, - писал он. - В

этом состоянии общественности <...> каждый сам призван стоять на страже и

свободы, и равенства, ибо нет той силы, которая могла бы создать их для

человека, когда сознание их ему самому чуждо»880. Оценивая эти слова в

контексте обсуждаемой нами проблемы, можно говорить, что речь идет о

формировании правовой идентичности как основы правосознания путем

интериоризации правовых идеалов, т.е. глубинного освоения на уровне

онтологически (сущностно)  присущих личности качеств.

Безусловно, это требует неустанной творческой работы личности по

самовоспитанию, саморазвитию. В этом  немалую роль должен играть учитель.

Работе со студенческим сообществом С.А. Муромцев уделял особое внимание.

Выступая на торжественном открытии собрания научных студенческих обществ

15 марта 1908 г., С.А. Муромцев говорил не только о важности «невидимых

связей интеллектуальной солидарности» учителя и ученика881, но и об

ответственности ученого, который в научных трудах в качестве аргументов не

должен использовать митинговые идеи и политические лозунги, подчеркивая

индивидуальную ответственность за качество научной продукции, утверждая, что

верховным критерием должна стать «собственная совесть ученого, собственное

убеждение, построенное на самостоятельном процессе исследования»882.

Проблемы воспитания молодых ученых, подготовки

высокопрофессиональных кадров, в том числе юридических, глубоко волновали

С.А. Муромцева. Он, также как и его коллеги и современники Б.А. Кистяковский,

880 Муромцев С.А.Статьи и речи: В 5 вып. М., 1910. Вып. 1. С. 79-80.
881 Там же. С. 56.
882 Там же. С. 57.
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С.А. Котляревский883 и другие непоследовательность многих реформ в

России видели в низком уровне правовой культуры русского общества в целом и

неразвитости правового сознания русской интеллигенции, в частности.  Отдавая

дань глубине проработки  теории личности, ее свободы, достоинства и

неприкосновенности, Б.А. Кистяковский сокрушенно отмечал, что «наше

общественное сознание никогда не видело идеала правовой личности (курсив -

Б.А. Кистяковского). <…> Обе стороны этого идеала личности,

дисциплинированной правом и устойчивым правопорядком, и личности,

наделенной всеми правами и свободно пользующейся ими (курсив - Б. К.), чужды

сознанию нашей интеллигенции»884.

Б.А. Кистяковский  говорил о необходимости в процессе воспитания

формирования   желания стать «правовым человеком», не только знающим о

праве и своих правах, но и действующим в соответствии с ними. Именно этим,

считал он, должна отличаться русская прогрессивная интеллигенция, прежде

всего, приходящая во власть885.

Оценивая эти взгляды в контексте идеи правовой идентичности, можно

говорить, что правовая личность – это личность с достигнутой правовой

идентичностью, когда выработанные теорией представления о правах,

обязанностях и ответственности не только позитивно закреплены, но

восприняты личностью как необходимое условие ее саморазвития и

самореализации,  определяют ее юридически значимое поведение.

Идеи С.А. Муромцева и его современников заслуживают безусловного

внимания в наше время, когда демократия, достоинство и свобода личности,

справедливость не только признаются как ценности современной цивилизации, но

составляют основу правового статуса личности, получив закрепление в

883 Подробнее об этом см.: Кистяковский Б.А.  Социальные науки и право. Очерки по методологии социальных
наук и общей теории права. М., 1916. Гл. XIII: В защиту права. (Задачи нашей интеллигенции); Котляревский С.А.
Власть и право. К проблеме правового государства. М., 1915.
884 Кистяковский  Б.А. Указ. соч. С. 622.
885Кистяковский  Б.А. Указ. соч. Глава XIII. В защиту права. Задачи нашей интеллигенции; глава XIV. Путь к
господству права. Задачи наших юристов.
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действующей Конституции России. Однако их интерпретация должна

учитывать и  новые условия гуманитарного и социального знания, и состояния

науки об обществе и человеке,  одним из важных достижений которой является

разработка теории идентичности. Формируя правовую личность

профессионального юриста, необходимо обращать внимание не только на

научные школы и направления, предлагающие тот или иной когнитивно-правовой

продукт, но и на  необходимость формирования правовой идентичности как

необходимого качества профессионального юриста, опираясь в процессе

образования и воспитания на образцы безупречной  репутации юриста, уважения

права, общественного служения.

Таким образом, идея правовой идентичности на основе выявленных

недостатков в сфере профессиональных юристов позволяет  предложить новые

подходы в преподавании  правовых дисциплин,  уточнить техники

диагностирования профессиональной пригодности, выявить необходимость

внесения изменений в символические формы (присяги), опосредующие

включение в юридическое сообщество. При этом достижение правовой

идентичности рассматривается не только как необходимая предпосылка

изменения качества профессиональных юристов, но и повышения доверия к

правоохранительной системе и правопорядку в целом.

§ 4. Формирование правовой идентичности коллективного субъекта

Развитие правового государства и гражданского общества предполагает

существенное расширение коллективных способов решения общественно

значимых задач, а вместе с этим и формирование коллективного правосознания,

структурой которого выступает правовая идентичность. Ее достижение

предполагает качественное изменение названного субъекта.

Как уже отмечалось, представляется не оправданным отсутствие должного

внимания отечественного правоведения к разработке  теории коллективного

субъекта, что отрицательно сказывается и на законодательстве, и на практике, в
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том числе - с точки зрения обеспечения формирования правовой

идентичности  коллективного субъекта. Так, например, Бюджетный кодекс РФ,

Градостроительный кодекс РФ, Федеральный закон «Об общих принципах

организации  местного самоуправления в Российской Федерации» и другие

источники предусматривает такую форму непосредственного народовластия как

публичные слушания.  Однако  называя их предмет, они   не определяют субъект,

каковым, по мнению диссертанта, является многонациональный народ в лице

наиболее активных его представителей, участвующих в обсуждении проектов

нормативных правовых актов. Тем самым происходит не только процесс

согласования интересов и выработки взаимоприемлемого решения, призванного

решить возникшую проблему или удовлетворить социально значимую

потребность, но и понимания взаимной ответственности за принятое решение, и

взаимной значимости. Однако законодатель, не используя понятие коллективного

субъекта, ограничивается установлением процедур, как правило, актами

регионального или муниципального уровня.

Очень непросто и весьма неуспешно решается и вопрос об обеспечении

реализации права правотворческой инициативы на уровне местного

самоуправления. Не в последнюю очередь это связано с   определением

критериев допустимости такой инициативы: либо определенная численность

лиц, обладающих активным  избирательным правом, либо число лиц в

процентном отношении к общему числу граждан, имеющих активное

избирательное право и высказавшихся в ее (инициативы) поддержку.

Распространяя методику по организации выборов на правотворческую

инициативу, подготавливаемую и предлагаемую  инициативными гражданами как

представителями многонационального народа, проживающими на территории

муниципального образования, законодатель тем самым фактически закрывает им

доступ  к участию в правотворчестве, а вместе с этим - и к выстраиванию

самоопределения  как сообщества, способного принимать значимые решения и

нести за них ответственность. Юридически признавая правосубъектность
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населения муниципального образования, законодатель не создает

условий для реализации его праводееспособности.

Такая же ситуация складывается и на государственном уровне в отношении

референдума Российской Федерации, регулируемого специальным законом886, где

установленные процедуры, по мнению С.А. Авакьяна,  являясь дефектами

разработки правового акта, дискредитируют хорошую саму по себе идею

закрепления в Конституции РФ референдума в качестве формы

непосредственного выражения власти народа887.

Речь идет о том, что   представители многонационального народа –

инициативная группа по проведению референдума,  должны не только

насчитывать не менее ста человек, собрать два миллиона подписей в поддержку

вопроса, выносимого на референдум, но для того, чтобы быть

зарегистрированными в качестве инициативной группы, обязаны удостоверить

свои подписи нотариально. Получается, что государство изначально не доверяет

своим гражданам,  а источник власти – многонациональный народ Российской

Федерации в лице своих активных граждан  должен платить, чтобы осуществлять

власть ему принадлежащую.

Представляется, что устранению этих дефектов может способствовать не

только научно-теоретическое определение категории коллективного субъекта, но

и ее законодательное закрепление. Тем самым будет обеспечена логическая связь

конституционной правосубъектности, т.е. формально-юридически

представленного статуса многонационального народа как единственного

источника власти,  и критериев его  праводееспособности в конкретных

жизненных ситуациях.

К одной из проблем, которая сдерживает  реализацию коллективных форм

участия граждан в управлении делами государства, а значит и формирование

886 О референдуме Российской Федерации: Федеральный конституционный закон от 24.04.2004 № 5-ФКЗ; с изм. и
доп. от 24.04.2008 №1-ФКЗ // Российская газета. 2004. 30 июня; 2008. 30 апреля.
887 Авакьян С.А.  Пробелы и дефекты в конституционном праве и пути их устранения // Пробелы и дефекты в
конституционном праве и пути их устранения: материалы  Международной научн. конф. (28-31 марта 2007 г.) / под
ред. С.А. Авакьяна. М.: Изд-во Моск. Ун-та, 2008, С. 22.
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актуального юридического самоопределения многонационального

народа  посредством участия  в   референдуме,  может быть отнесен предмет

голосования на референдуме. К нему законодатель отнес  вопросы

государственного значения (ст. 1), уточненные в ст. 6 Федерального

конституционного закона «О референдуме Российской Федерации».

Неопределенность формулировок и широта усмотрения в  выборе критериев

допустимости формулировки вопроса потребовали обращения в

Конституционный Суд Российской Федерации в  части оспаривания

конституционности требований к формулировке вопроса888.

Конституционный Суд не нашел оснований признать эти требования не

соответствующими Конституции РФ. Вместе с тем, он  выделил целый ряд

критериев, которые важны для уяснения смысла вопроса референдума. Помимо

возможности однозначности ответа, исключающей «неопределенность правовых

последствий принятого на референдуме решения», Суд указал  на критерии,

которые, по мнению диссертанта, призваны способствовать развитию правового

института референдума  и практики его реализации, но остаются без должного

внимания. Прежде всего, речь идет о том,  что один и тот же вопрос не должен

относиться к разным уровням законодательства, обусловленным его иерархией и

федеративным устройством Российской Федерации, а также о необходимости

формулирования вопроса «таким образом, чтобы правовые последствия

принятого на референдуме решения были определенными по своему содержанию

и по возлагаемым на соответствующие федеральные органы государственной

власти полномочиям».

В условиях, когда проведение общероссийского референдума по названным

выше причинам представляется затруднительным, указание  на необходимость

решения вопросов на уровне субъектов, а равно и территорий, на которых

888 По делу о проверке конституционности ряда положений статей 6 и 15 Федерального конституционного закона
"О референдуме Российской Федерации" в связи с жалобой граждан В.И. Лакеева, В.Г. Соловьева и В.Д. Уласа:
Постановление Конституционного Суда РФ от 21.03.2007 N 3-П // Собрание законодательства РФ. 2007. N 14. Ст.
1741.
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осуществляется местное самоуправление, заставляет задуматься

о необходимости отказа от глобальности проблемы как вопроса референдума.

Необходим переход к насущным нуждам людей или, как это, например,

определено в законодательстве о местном самоуправлении,  к вопросам местного

значения как предмету референдума, т.е. к вопросам непосредственного

обеспечения жизнедеятельности населения889, которые близки и понятны

каждому. Более того, они могут быть верифицированы органами местного

самоуправления как руководство к действию, принятию конкретных решений в

интересах населения, проживающего на определенной территории. Таким

образом, будет формироваться и ответственность за принятое решение. Однако

для этого необходимо признать многонациональный народ коллективным

субъектом права, способным формировать правовую идентичность. Понять

разницу между коллективной идентичностью, которая  конструируется

безотносительно к правоспособности, тогда как правовая идентичность

коллективного субъекта основывается на правоспособности, т.е. на признании

сообщества способным самостоятельно приобретать права, выполнять

юридические обязанности и нести юридическую ответственность.

Как показывает практика,  люди охотно отзываются на проблемы, которые

их непосредственно касаются, вспомним хотя бы историю с Химкинским лесом,

или менее резонансные дела по поводу сокращения зон отдыха в районе

Университетского проспекта в Москве, когда посредством сбора подписей была

предотвращена планируемая уплотненная (так называемая точечная) застройка.

Безусловно, развитие социально-экономических и политических процессов

в России требует разработки  правовых аспектов взаимодействия власти и

институтов гражданского общества. Тем более что в самой власти существуют

разные, порой прямо противоположные позиции относительно самого

существования гражданского общества. Нередко эти позиции зависят не только от

политических и мировоззренческих предпочтений, но и места, занимаемого

889 Именно такие проблемы становятся основанием проведения референдумов, напррмер, в Швейцарии,  где
институт референдума получил существенное  развитие в сравнении с другими странами.
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лицом в системе власти890. Очевидно, потребуются существенные усилия для

того, чтобы воплотить в жизнь идеи, высказанные в президентском Послании

Федеральному Собранию Российской Федерации 5 ноября 2008 г. о

необходимости «доверять все большее число социальных и политических

функций непосредственно гражданам, их организациям и самоуправлению»891.

Законодательно сделаны определенные шаги в этом направлении, в

частности, принят Федеральный закон «О внесении изменений в отдельные

законодательные акты Российской Федерации по вопросу поддержки социально

ориентированных некоммерческих организаций» от 5 апреля 2010 г. № 40-ФЗ892.

Однако  реализация  самой по себе хорошей идеи обставляется законодателем

целой системой условий. Например, чтобы получить поддержку со стороны

государства, в частности, необходимо внести изменения в устав  по

определенным  видам деятельности,   быть включенными   в реестр  социально-

ориентированных  НКО и др.893.

О  том,  с какой осторожностью субъекты Российской Федерации включают

граждан в правотворческий процесс, речь уже шла в настоящем исследовании.

Здесь хотелось бы обратить внимание еще на один аспект, который мог бы

существенно изменить характер взаимодействия  общества и власти посредством

институционально оформленных коллективных образований. Речь идет о

проведении в России административной реформы, начавшейся принятием

распоряжения № 1789-р Правительства Российской Федерации от 25 октября 2005

890 См., например: Шишкин Д.А. Есть ли в России гражданское общество? //Гендерная дискриминация: практики
преодоления в контексте межсекторного взаимодействия. Сб. научных статей / отв. ред. О.В. Шнырова. Иваново:
Изд-во Иванов. гос. ун-та, 2009. С. 185-190; Ковалева Н.Л.  Право законодательной инициативы граждан – основа
межсекторного взаимодействия // Там же. С. 191-195. Диссертанту приходилось не раз быть участником
мероприятий по проблемам межсекторного взаимодействия, в том числе в качестве эксперта Комиссии
Ивановской областной думы по содействию развитию институтов гражданского общества, поэтому проблема
известна не по наслышке, а, как говорится, изнутри.
891 Российская газета. 2008. 6 ноября.
892 Российская газета. 2010. 7 апреля..
893. В научной литературе демонополизация социальных услуг рассматривается  как элемент модернизации
государства и развития гражданского общества. См.: Гриб В.В. Историческая роль и значение общественных
формирований в России в развитии гражданского общества //История государства и права. 2010. № 10. С. 35-33).
Однако акцент делается не на взаимодействии, а на воздействие государства  и его органов на НКО. См.: Гриб В.В.
Правовые формы воздействия органов государственной власти на институты гражданского общества //
Конституционное и муниципальное право.  2011. № 1. С. 16-17.
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г., утвердившего ее концепцию и рассчитанной до 2010 г

включительно894. Одним из направлений реформы стало создание при органах

государственной власти, органах местного самоуправления  общественных

советов в целях обеспечения взаимодействия с институтами гражданского

общества, содействия выявлению мнения населения по принимаемым решениям,

оперативного реагирования на наиболее важные общественные проблемы.

Однако процедуры формирования названных советов и определяемые

компетенции существенно снижают эффективность их деятельности: в

большинстве случаев  она имеет характер декларативный, поскольку советы

наделяются  лишь совещательными  функциями, а их решения носят

рекомендательный характер. На практике это означает, что при принятии

решения властный орган или должностное лицо абсолютно свободны от этих

рекомендаций. Тем более что правовые акты, которыми регулируется создание и

деятельность общественных советов, не содержит положений хотя бы о какой-

либо ответственности за принятое решение без учета мнения общественного

совета даже в том случае, если исполнение решения привело к негативным

последствиям в сфере прав той или иной группы населения.

Такая же ситуация складывается и в отношении общественных палат как на

федеральном, так и на региональном уровне. Тем самым законодатель создает

предпосылки не только  неответственного самоопределения названных

коллективных образований, но и утраты доверия к ним со стороны общества. Они

становятся значимыми не как эталоны ответственной  гражданской позиции, но

как средства оправдания принимаемых властных решений. Тем самым они не

выполняют, а имитируют  правовую роль развития и  консолидации

894 Собрание законодательства РФ. 2005. № 46. Ст. 4720. Ее итоги были подведены в  2011 г. и определены новые
направления. См.: Концепция снижения административных барьеров и повышения доступности государственных
и муниципальных услуг на 2011-2013 гг.: Распоряжение Правительства РФ от 10 июня 2011 г. N 1021-р //URL:
http://www.kamchatka.gov.ru/?cont=74&menu=5&menu2=64 (дата обращения: 23.09.2012)
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гражданского общества в России, предписанную действующими

нормативными правовыми актами895.

Вместе с тем и гражданскому обществу в проявлении своей активности,

очевидно, следует помнить об ответственности, четкого понимания ради чего

осуществляется консолидация усилий. И поднимая вопрос об изменении

существующего правопорядка, очевидно,  следует использовать приемы и

способы этот порядок не нарушающие.

Правосознание, сохраняющее этатистский тип правопонимания как со

стороны государства, так и со стороны гражданского общества в новых условиях

может привести и приводит к отрицательным результатам: со стороны

государства – «закручивание гаек» (штрафы, ограничения), а со стороны

гражданского общества в лице его активистов – отрицание позитивно

установленного и охраняемого силой государственного принуждения

правопорядка. Очевидно не только в научных исследованиях, но и на практике

следует учитывать происходящие изменения общественного развития, требующие

не только сохранения субординации, но, прежде всего,  координации связей.

Трудно не согласиться с С.В. Полениной, полагающей, что «эффективность

реализации правовых норм  в рамках конкретного государства во многом зависит

от состояния существующего в том или ином обществе индивидуального  и

коллективного правосознания, а также от того, насколько интенсивно и в каком

направлении оно подвергается ценностно-ориентационному воздействию»896.

Возможно понимание  правовых практик как сотворчества,

ориентированного на сущность права – формальное равенство как меру

справедливости и свободы сможет поднять как само государство, так и

гражданское общество на более высокую ступень развития. Можно

предположить, что совместный поиск ценностно-смысловой направленности

895 Новые изменения Федерального закона «Об общественной палате Российской Федерации», принятые 28
декабря 2013 г. (Официальный интернет-портал правовой информации: www.pravo.gov.ru (дата опубликования:
3012.2013), уточнили цели создания палаты,  порядок  ее формирования, но по-прежнему  не коснулись
регулирования ее ответственности.
896 Поленина С.В. Проблема национально-культурной идентичности в свете взаимодействия правовых систем
современности // Государство и право, 2008. № 1. С. 37.
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правового регулирования приведет не только к гармонизации отношений

личности, общества, государства, но и к снижению напряженности проблем

легитимации закона. Легитимация, как уже отмечалось, должна   происходить

не столько на стадии положительного восприятия его содержания и претворения в

жизнь, сколько на этапе ценностно-смыслового отбора общественных отношений,

подлежащих последующему нормативному регулированию, ориентированному на

равным образом понимаемую сущность права897.

Очевидно, и государство, и общество должны менять угол зрения по

отношению друг к другу.  В основе нового подхода  должно быть понимание, что

каждая из сторон представляет не просто сложную систему, способную к

самоорганизации, но и умеющую «выстраивать концептуальную систему

развития теории самоорганизующихся систем с точки зрения альтернатив,

находящихся внутри них, а также тенденций, расположенных внутри

альтернатив»898. Это предполагает и неоднозначность оценивания действий

гражданского общества, и государства, предлагаемых весьма разнородными

акторами и  политическими силами. И, как уже говорилось, существенную роль в

этом должно играть не только научно-теоретическое, но и юридическое

закрепление понятия коллективного субъекта.

897 Как утверждается в научной литературе, «…Исторически доказано и эмпирически обосновано, что право, где и
когда бы оно ни формировалось, обусловлено одинаковыми по природе социальными потребностями. Эти
потребности, выступая по отношению к праву как причины его возникновения, формируют сущностную основу
права, то, с чего, собственно, начинается все правовое. Сущность права формируется на основе правовых
потребностей как особая социальная воля, как стремление гражданского общества в целом и доминирующих в нем
социальных групп обеспечить стабильность, упорядоченность необходимых социальных связей и их защиту от
нарушений». (Петров А.В. Структура содержания права // Вестник Нижегородского университета им. Н.И.
Лобачевского, 2012, № 2 (1), с. 274–281//
URL:http://www.unn.ru/pages/issues/vestnik/99999999_West_2012_2(1)/44.pdf (дата обращения: 22.08.2012)).
898 Музыка О.А. Методологические аспекты исследования нелинейного процесса развития общества в
«бифуркационном поле» // Философия права. 2010. № 6 (43). С. 22. В отечественной теории права уже давно
высказывается мнение о том, что «применительно к правовой жизни методологически важными оказываются,
например, такие положения: целое – это не сумма составляющих его частей, а нечто большее. Характеристики
целого отличаются от характеристик составляющих его элементов, хотя и связаны с ними. <…> Сложное не
состоит из массива простых процессов и явлений. Оно самостоятельное, самобытное состояние соответствующих
объектов, состояний, в частности состояния общества. Оно имеет свои собственные сущностные характеристики –
устойчиво равновесное или неравновесное, стабильное или хаотическое состояние. <…> Необходимо уделить
внимание роли малых воздействий, порождающих порой перестройку всей системы отношений в обществе,
перемены на самом высоком уровне. Заслуживает внимания феномен «наоборот», когда замысел расходится с
результатами тех или иных действий, дает противоположное задуманному состоянию. Последнее особенно
актуально в правотворческом процессе при принятии законов». (Венгеров А. Теория государства и права
//URL:http://www.gumer.info/bibliotek_Buks/Pravo/venger/04.php (дата обращения: 15.09.2012)).
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Идея правовой идентичности заставляет ставить вопрос о

необходимости для    государства научиться  учитывать, что принимаемые

нормативные правовые акты не только устанавливают некие правила, но

формируют новые основания правовой идентичности, которые осваиваются

людьми в процессе юридического самоопределения, выстраивания правовой

идентичности.  Важно, чтобы  при  этом государство сохраняло свою значимость

не только путем установления материальных норм, но и обеспечением

надлежащего порядка их реализации. Поэтому признание государством разных

форм самоорганизации гражданского общества, настоятельно требует решения

вопроса об определении  среди самоорганизующихся сообществ коллективного

субъекта, в отношении которого можно говорить о возможности юридического

самоопределения, а состояние  самого коллективного субъекта оценивать через

его способность к юридическому самоопределению.

Очевидно, можно согласиться с мнением о том, «что именно социально-

правовая реальность предопределяет потребность общества и государства в

правовом признании субъектов тех или иных правоотношений. Признание правом

порождает коллективного субъекта, который с этого момента наделяется

субъективными правами и получает соответствующую защиту и автоматическое

появление объективной обязанности иных субъектов права»899, однако при этом

не следует забывать, что и  у этого субъекта возникают не только права, но и

обязанности, а вместе с ними и ответственность. Это значит, что для самого

коллективного субъекта не достаточно только юридического признания,

формирования коллективной воли, но требуется изменение отношения к

существующим основаниям идентичности. Как уже отмечалось, вопрос об

основаниях идентичности субъекта права и их роли в правовом  общении имеет

не только внешний по отношению к субъекту  критерий, но и внутренний.

Основания идентичности направлены не только на опознание  (означивание)

899 Крипак И. И. Сложный коллективный субъект права: проблемы общей теории и практики: автореф. дис. ... канд.
юрид. наук. Кострома, 2006. С. 4. //URL:http://www.lib.ua-ru.net/diss/cont/212690.html#introduction (дата обращения:
23.05.2012). Автор относит к сложным коллективным субъектам коммерческие объединения с вертикальной
зависимостью (филиальная сеть).
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субъекта права, но его самоопределение как процесса и

результата выбора субъектом  своей позиции, целей и средств самореализации,

механизма обретения и проявления свободы.

Процесс идентификации как процесс познания правовой реальности и

включенности в нее не в последнюю очередь  связан с убедительностью практики,

совпадением  с представлением о ее истинности. Поэтому содержание

самоопределения как результата правовой идентификации может зависеть и от

предлагаемых оснований и от совпадения (несовпадения)  сложившихся

(имеющихся) представлений о праве с этими формально-определенными

основаниями. Фрагментарность, неубедительность  оснований может порождать

диффузное самоопределение, ведущее к  коллективной правовой аномии, которая

будет иметь несравненно  большие негативные последствия, нежели в случае

диффузности правовой идентичности индивидуального субъекта.

Формирование правовой идентичности коллективного субъекта в

идентификации – это процесс постоянного подтверждения социально-культурной

ценности права, сохранения его в числе жизненных  смыслов не только членов

сообщества по отдельности, но и самого сообщества в целом, основы

коллективного мировоззрения, а поддержание достигнутой  правовой

идентичности коллективного субъекта – это постоянный труд правового

общения, стимулом которого является не корпоративный, а социально-значимый

интерес, удовлетворение которого служит гармонизации общественных связей и

отношений, совершенствованию позитивного права и правоприменительной

практики.

Следует сказать, что развитие гражданского общества дает вполне

определенные примеры правовых потребностей как особой социальной воли,

реализуемой в законодательстве. Так, протестное движение конца 2011-начала

2012 гг., обусловленное федеральными выборами, привело не только к реакции

власти по ужесточению ответственности организаторов массовых мероприятий,

но и к пониманию необходимости взаимодействия для решения возникших

проблем, в частности, разрешения на проведение этих мероприятий. Так,
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Московскими городскими властями в диалоге с представителями

политических партий, общественных организаций, активистами протестных

движений было достигнуто соглашение о выделении мест для не

санкционированных массовых мероприятий по типу Гайд-парка, в качестве

которых были определены зона отдыха «Сокольники» и парк имени Горького900.

Очевидно, в достижении правовой идентичности следует искать иные пути

не только государству, но и сообществам людей, обществу в целом.

Выстраивание жизненной стратегии  в расчете  только  на государство не является

продуктивным в условиях усложняющихся общественных отношений. Субъект

должен взять на себя  ответственность за правообразование.  Как уже отмечалось,

чем  больше степень участия субъекта в правотворчестве, тем выше доверие к

формализованному правилу, т.е. освоение основания правовой идентичности

будет идти параллельно ее формированию.

Это и есть со-творчество и одновременно  идентификация: Я создаю то, что

будет (или уже) формирует мои новые качества (как элемент самоопределения). В

этом процессе индивидуальное и социальное тесно взаимосвязаны, и право не

выступает  как нечто чуждое (отчужденное). С феноменологической точки зрения

коллективную правовую идентичность   можно рассматривать как

коммуникативную поддержку субъективной правовой реальности. В этом

проявляется и на уровне коллективного субъекта единство социальной и

индивидуальной правовой идентичности.

Правовая идентичность позволяет не только адаптироваться в системе

социальных связей, приспособиться к жизни, но формирует чувство

самоуважения, личной свободы наравне с другими - с индивидуальной стороны,

и сопричастности, солидарности, содружества – с социальной. В этом проявляется

интегрирующая функция правовой идентичности. Она также обеспечивает и

стабильность коллективного субъекта в тот или иной момент его развития, тем

900 Обсуждение вопроса см.:  http://ria.ru/trend/hyde_park_moscow_23052012/  (дата обращения: 23.03.2013).
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самым   позволяя выделять среди других субъектов как в практических,

так и научных целях.

Как уже отмечалось, безусловно,  важной является разработка  теории

юридического лица публичного права, в частности, выделение   в качестве

субъекта права  территориального публичного коллектива, понимаемого как

«естественно складывающееся постоянное объединение людей, являющихся

жителями  определенной территории, в установленных правовыми актами

границах. Такое объединение имеет главной целью обеспечение

жизнедеятельности коллектива, для чего создает свои властные органы и

использует институты непосредственной демократии»901.

Вместе с тем, обоснование признаков названного коллективного субъекта в

рамках концепции юридического лица постоянно наталкивается на

необходимость оговорок, пояснений и уточнений, в частности, в отношении

несения  имущественной  ответственности, возможность и необходимость

которой не отрицается, так же как прав и обязанностей902. Актуальной становится

и проблема цели.

Наличие цели предполагает   формирование коллективной воли и

коллективного правосознания, в том числе многонационального народа как

одного из видов публичных коллективов903. Диссертант, опираясь на положения

Преамбулы и ст. 3 Конституции РФ,  не разделяет мнение об аналогии категорий

российского общества и многонационального российского народа904,

рассматривая их как общее и часть. И с этих позиций полагает возможным

говорить о необходимости признания многонационального народа как

коллективного субъекта, способного к формированию  коллективного

правосознания, структурой которого выступает правовая идентичность. Ее

901 Чиркин В.Е. Юридическое лицо публичного права. М.: Норма, 2007. С. 179.
902 Там же. С. 179-180.
903 В рассматриваемом контексте трудно не согласиться с мнением о том, что ответственность народа,
организовавшегося в государство, была и остается трудной и неудобной проблемой, однако она является одним из
первичных фундаментальных принципов человеческого бытия.  Подробнее об этом см.:  Мамут Л.С. Проблема
ответственности народа // Вопросы философии. 1999. № 8. С. 19-28.
904 Чиркин В.Е. Указ. соч. С. 183.

http://opac.mpei.ru/notices/index/IdNotice:34748/index.php?url=/auteurs/view//source:default
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достижение  определяется ценностно- смысловым освоением

многонациональным  народом идей верховенства права, гуманизма, достоинства

личности, неотъемлемости прав и свобод человека и гражданина.

Многонациональный народ в качестве коллективного субъекта, способного к

юридическому самоопределению, представляет субъект способный не только к

социальной и политической активности, но и отчетливо представляющей  и

принимающей всю меру ответственности за свои действия идет ли речь об

участии в референдумах,  выборах или  массовых мероприятиях. В  отношении

многонационального народа можно говорить о важности  осознания себя

коллективным субъектом права, который посредством юридического

самоопределения повышает не только самооценку, но обеспечивает его

сплоченность, солидарность и ответственность, оказывает плодотворное влияние

на государство и общество в целом, а соответственно и общественное

правосознание.

В отношении коллективных образований, создаваемых в определенных

законодательством организационно-правовых формах и получающих

соответствующий статус, решение  вопроса о формировании правовой

идентичности как элемента коллективного правосознания и качества субъекта

видится следующим образом. Объединение (коллектив, сообщество)  посредством

воли учреждающих его лиц самоопределяется,  выбирая характер и цели

деятельности (коммерческая,  некоммерческая), организационно-правовую

форму, юридически установленную для того или иного вида деятельности. Все

это фиксируется в уставе или положении – актах, которые закрепляют, если

можно сказать, первичное, базовое самоопределение, выход за пределы которого

может привести к утрате самоопределения.  Статус объединения – объективно

(формально установленный)  предлагаемый путь его  развития, который может

быть достигнут в результате самоопределения, а может быть и не достигнутым по

тем или иным причинам, т.е. предлагаемый правовой институт (правовая роль)

может быть не освоен как совокупность норм, фиксирующих права, обязанности

и ответственность объединения.
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Самоидентификация идет через познание от прошлого через настоящее

в будущее, фиксируемых в бизнес-планах, стратегиях  и проч., определяющих

развитие как коммерческого, так и некоммерческого объединения. Вместе с тем,

юридический статус (правовой институт)905 очерчивает границы этого развития,

выход за которые может иметь два последствия: первое – ответственность, если

она предусмотрена за нарушение установленных правил906, второе – новое

правило, если действие не правонарушающее, а восполняющее существующий

пробел. При  этом  субъект ориентируется на другие субъекты, сравнивая,

корректируя, уточняя характер своей деятельности, безусловно, сообразно своей

цели, а также обеспечивая достижение целей другими субъектами.

Правомерность нового правила определяется, прежде всего, общими

принципами права, а также той правовой сферы, в которой действуют субъекты.

И если долгое время считалось, что такое возможно только между субъектами

частного права, то сейчас признается, что и субъекты публичного права далеко не

всегда руководствуются  уже установленными правилами, а творят их, например,

путем принятия договора или соглашения, уточняющих, конкретизирующих, а

порой и дополняющих с учетом  сложившейся ситуации предусмотренные

законом правила. Примером может служить предусмотренная  ст. 3 Федерального

закона «Об общих принципах организации законодательных (представительных)

и исполнительных органах государственной власти субъектов Российской

Федерации» 907 возможность регулирования взаимодействия в процессе

осуществления государственного управления соглашениями о передаче

осуществления части полномочий между федеральными органами

905 Как уже  отмечалось в настоящем исследовании, в отечественной юриспруденции, прежде всего, в науке
гражданского права, широко обсуждаются вопросы корпоративного права, где постепенно происходит отказ от
понимания корпоративных норм только в виде правил, установленных локальными актами, но регулируемых и
федеральным законодательством, относящимся к разным отраслям права. Подробнее об этом см., например:
Макарова О.А. О корпоративном праве и корпоративном законодательстве // Правоведение. 2009. № 2. С. 106-113.
906 Как правило, именно в этом контексте рассматривается ответственность юридического лица. См., например:
Богданов Е.В. Сущность и ответственность юридического лица //Государство и право. 1997. № 10. С. 97-101.
907 Об общих принципах организации законодательных (представительных) и исполнительных органах
государственной власти субъектов Российской Федерации: Федеральный закон от 6.10.1999 г. № 184-ФЗ (в ред. от
27.06.2011) // Собрание законодательства РФ. 1999. № 42, ст. 5005; Российская газета. 2011. 30 июня.
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исполнительной власти и исполнительными органами

государственной власти субъектов Российской Федерации.

Сообщество (объединение, коллектив) все время находится в поле зрения

других субъектов,  также находящихся и в состоянии самоопределения и

взаимодействия, влияющих на самопознание  (своих правовых возможностей,

запретов и проч.) и соотнесения себя  с предлагаемыми практиками,

выраженными, прежде всего, в действующих нормативных правовых актах, и в

деятельности других субъектов. Так, юридическое лицо, созданное, например,  с

коммерческими целями, на каком-то этапе своего развития видит потребность

социально значимой деятельности и планирует возможность

благотворительности. Это в свою очередь приводит к поиску необходимого

правового основания, прежде всего, обращения к Конституции РФ, в

соответствии с  ч.3 ст. 39 которой  эта деятельность поощряется государством.

Лицо соответственно     юридически самоопределяет  себя не только в категориях

дозволения действий со своей стороны, но и обязывания другой стороны, в

частности государства, стимулируя последнее к  самоопределению   как субъекта,

призванного поощрять благотворительность,  и законодательно обеспечивать

путем, например, налоговых льгот,  социально значимую деятельность и

благотворительность908.

Безусловно, что степень свободы коллективного субъекта в качестве

коммерческой организации  и членов, ее создавших, а равно и ответственности

будет разной. Так хозяйственные товарищества и общества, юридически

основанные  на праве частной собственности, обладают большей свободой

действий  по сравнению с унитарными предприятиями, право собственности на

имущество которых принадлежит согласно ст. 113 ГК РФ Российской Федерации,

субъектам Российской Федерации или муниципальным образованиям.

908 Примером может служить  федеральный закон от 18.07. 2011 г. «О внесении изменений в часть вторую
налогового кодекса Российской Федерации в части совершенствования налогообложения некоммерческих
организаций и благотворительной деятельности». (Собрание   законодательства РФ.  2011.  N 30 (ч. 1), ст. 4583).  В
полном объеме вступил в силу с первого дня очередного налогового периода, т.е. с 1 января 2012 г.
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Говорить о формировании правовой идентичности коллективного

субъекта, не касаясь проблемы разграничения юридических лиц публичного

права и юридических лиц частного права также невозможно, поскольку решение

вопроса о юридической природе каждого существенно влияет на выбор

оснований правовой идентичности. Как уже отмечалось, в юридической

литературе, несмотря на то, что на практике существуют юридические лица,

отличающиеся от тех, «с которыми привыкла иметь дело цивилистика»909, по-

прежнему  ведутся споры и о самой возможности выделения юридических лиц

публичного права, а также  их перечне, классификации.  Так Л.Л. Чантурия,

исходя из того, что «юридические лица – это реальность и любая  развитая

система права должна  считаться с реальностью, если она не хочет остаться в

прошлом», выделяет критерии (признаки), по которым возможно разграничение

юридических лиц частного и публичного права910.

Выделение критериев юридических лиц публичного права, безусловно,

заслуживает внимания. Однако далеко  не все из них могут быть применимы в

качестве общих, поскольку автор относит к юридическим лицам публичного

права государство, а также учреждения и организации им созданные, опираясь на

опыт правового регулирования Грузии, где принят специальный закон о

юридических лицах публичного права. В отсутствие специального закона,

например, в России,  вопрос решается по-иному,  и при разработке доктрины в

перечень юридических  лиц публичного права предлагается включать наряду с

государством, его органами также  публичный коллектив, территорию,

некоммерческие организации (НКО), в том числе - общественные объединения в

разных организационно-правовых формах911.

В этом случае предположение Чантурии о том, что в отношении

юридических лиц частного права действует принцип  исчерпывающего перечня

909 Чиркин В.Е. Необходимо ли иметь понятие юридического лица публичного права // Государство и право. 2006.
№ 5. С. 25.
910 Чантурия Л.Л. Юридические лица публичного права: их место в гражданском праве и особенности правового
регулирования // Государство и право. 2008. № 3. С. 39-40.
911 Чиркин В.Е. Юридическое лицо публичного права. М.: Норма, 2007. С. 94 и след.
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организационно-правовых форм, а «для лиц публичного права невозможно

использование такого исчерпывающего перечня организационно-правовых форм

юридического лица»912 является неверным, поскольку Федеральные законы «О

некоммерческих организациях» и «Об общественных объединениях»

устанавливают закрытый перечень организационно-правовых форм, в которых

реализуется право граждан на объединение, цели которого не направлены на

получение прибыли.

Оспоримым представляется и предположение о том, что «юридические лица

частного права, как правило, являются субъектами основных прав и свобод,

предусмотренных конституцией, а для юридических лиц публичного права такая

возможность не предусмотрена»913.  В    юридической литературе на основе

анализа законодательства, изучения практики  Конституционного Суда

Российской Федерации, Европейского Суда по правам человека    обосновывается

вывод, позволяющий рассматривать юридические лица в качестве «носителей

основных прав», независимо от их  частноправовой или публично-правовой

природы914. Вместе с тем, ставится вопрос о возможности защиты этих прав

юридическими лицами публичного права.  Решение этого вопроса осложняется

тем, что российская судебная практика не выработала четких оснований, по

которым юридическим лицам может быть отказано в защите основных прав,

потому  предлагается обратить внимание на зарубежный,  в частности,

европейский опыт в отношении так называемых корпораций публичного права.

Под ними «обычно понимают государственные и муниципальные образования,

государственные предприятия и учреждения, политические партии, а также

религиозные организации (церкви)»915.

Для России этот опыт вряд ли применим в полной мере, хотя бы потому,

что политические партии в соответствии с Федеральным  законом отнесены к

912 Чантурия Л.Л.  Указ. соч. С. 40.
913 Там же.
914 Рывкин К.А. Юридические лица как носители основных прав: российская и европейская практика // Журнал
российского права. 2007. № 11. С. 32.
915 Там же. С.37.
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разновидности общественных объединений, создаваемых по

инициативе граждан в организационно-правовой форме общественной

организации916. Кроме того,  сам термин «корпорация» законодательно в России

применяется к так называемым государственным корпорациям как разновидности

некоммерческих организаций917, создание которых осуществляется на основе

специальных законов918.

В контексте правовой идентичности, достижение которой осуществляется

посредством  идентификации, т.е. целенаправленного отбора  субъектом норм о

своих правах, обязанностях и ответственности, решение вопроса о правовой

природе юридического лица,   безусловно,  важно с точки зрения выбора

оснований идентичности. Вместе с тем существенным является и вопрос о

значимом Другом, во взаимодействии (коммуникации, диалоге) с которым

формируется правовая идентичность. В отношении юридических лиц, созданных

по инициативе государства, оно и выступает  значимым Другим. С ним

приходится вступать в диалог либо в связи с реализацией его функций, либо  в

связи с решением задач, финансируемых из государственного бюджета. Для

самого  государства значимым Другим выступает общество в целом, интересы

которого оно обязано обеспечивать.

При исследовании  правовой идентичности коллективного субъекта

актуальным становится вопрос о внутренних (корпоративных) и внешних

отношениях.  Несмотря на то, что этот вопрос активно обсуждается

применительно к юридическим лицам частного права и находит свое разрешение,

в том числе - на уровне учебных курсов919, ученые относят его к числу

проблемных в российской доктрине права как в  отношении юридической

916 О политических партиях: Федеральный закон от 1107.2001 г. (в ред. От 2.04.2012) // Собрание законодательства
РФ. 2001. № ; Рос. Газета. 2012. 3 апр.
917 О некоммерческих организациях: Федеральный закон от 12.011996 г. (в ред. от 1.09.2013 г.) //URL:
http://www.consultant.ru/popular/nekomerz/  (дата обращения: 16.09.2013).
918 К ним относятся, например,  Агентство по страхованию вкладов (Федеральный закон  «О страховании вкладов
физических лиц» от 23.12.2003 г. (Собрание законодательства РФ. 2003. № 52 (Ч.1). Ст. 5029), Российская
корпорация нанотехнологий (Федеральный закон «О Российской корпорации нанотехнологий» от 19.07.2007 г.
//Собрание законодательства РФ. 2007. № 30. Ст. 3753).
919 См., например: Кашанина Т.В. Корпоративное право: учебник для вузов.  М., 1999.
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природы внутрикорпоративных отношений, так и   в вопросе

значимости правовых особенностей разных видов юридических лиц. Речь чаще

всего идет о коммерческих объединениях. Так, В.П. Мозолин, ассоциируя

внутрикорпоративные отношения с хозяйственными товариществами и

обществами, играющими, по его мнению,  в современной рыночной экономике

«наиболее важную созидательную роль в развитии и функционировании

производства и обеспечении страны материальными ресурсами», определяет

внутрикорпоративные отношения как «регулируемые нормами права

инвестиционно-партнерские отношения между участниками  в хозяйственных

товариществах и обществах, связанные с их созданием и внутренней

деятельностью, в том числе деятельностью по формированию воли товариществ и

обществ, выступающих в качестве субъектов гражданско-правовых

отношений»920.

Существенно важна высказанная названным  автором  позиция о том, что

даже в отношении коммерческих организаций различных видов юридическая

природа внутренних правоотношений не идентична, особенно в  случаях,   так

называемых, усложненных отношений, когда правовые последствия для

участников могут быть разными в зависимости от того,  каким законодательством

они регулируются. В связи с этим предлагается в оценке внутрикорпоративных

отношений отграничивать принципы законодательства о хозяйственных

товариществах и обществах, к которым относятся верховенство интересов

организации, лояльности к ней и внутренней информированности участников о

делах товарищества и общества, от принципов гражданского законодательства –

равенства, автономии воли и имущественной самостоятельности участников

регулируемых ими отношений921.

В контексте правовой идентичности разница между внутренними

отношениями юридического лица  частного права и внутренними отношениями

920 Мозолин В.П. О юридической природе внутрикорпоративных отношений // Государство и право. 2008. № 3. С.
28-29.
921 Мозолин В.П. Указ соч. С. 37.
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юридического лица публичного права заключена не только в принципах

законодательства, но в методе правового регулирования, предполагающем для

частноправовой сферы возможность действий, не запрещенных законом, тогда

как в публично-правовой сфере допускается  лишь то, что прямо предписано

законом.   Если гражданское законодательство устанавливает равенство,

автономию воли и имущественную самостоятельность участников регулируемых

им отношений, то участники публично-правовых отношений могут реализовать

принцип равенства и автономии воли только в  процессе создания юридического

лица, например,   некоммерческой организации, впоследствии реализуя волю

организации строго в соответствии с законодательством и с уставными целями.

Разница еще более просматривается, когда речь идет о поиске значимого

Другого субъекта. Если внутренние отношения в обоих видах юридических лиц,

выстраиваясь  на верховенстве интересов организации, лояльности к ней и

информированности участников о ее деятельности, предполагают в качестве

значимого Другого саму организацию, то в выстраивании внешних отношений

значимым другим в частноправовой сфере будет субъект, обладающий

имущественной самостоятельностью, тогда как в публично-правовой сфере –

общество в целом.  Даже в том случае, если деятельность, например,  НКО

ориентирована на часть общества или имеет персонифицированную

направленность (например, в виде адресной благотворительности), она

общественно значима, решает публичные задачи, которые по тем или иным

причинам не смогло решить либо не в полной мере решило государство.

Последнее тоже может выступать значимым Другим в качестве субъекта

оценивания в смысле законности действий для обоих видов юридических лиц, а

также возможности поощрения социально значимой  деятельности (гранты,

налоговые льготы). Тем самым оказывая влияние на формирование правовой

идентичности коллективного субъекта, независимо от основной  цели создания и

деятельности

Представляется, что и в отношении коллективов, не оформивших

государственную регистрацию, но создаваемых в порядке реализации
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субъективного права на объединение, высказанные предположения о

формировании правовой идентичности также применимы. К особенностям

можно отнести ограничение круга оснований правовой идентичности за счет

исключения возможностей, предоставляемых в результате регистрации,

например, участие в грантовой политике государства.

Следует сказать и о том, что не только гражданская инициатива может быть

реализована без образования юридического лица, но и государственная, в

частности, это касается Общественной палаты Российской Федерации,

общественных палат субъектов РФ. Как уже говорилось их можно отнести к

смешанным государственно-общественным формам объединений, созданным в

целях обеспечения взаимодействия государства и общества, содействия развитию

гражданского общества, контролю  принимаемых органами государственной

власти, органами местного самоуправления решений посредством запросов,

экспертизы.

Учитывая порядок формирования палат,  вопрос о значимом Другом во

внутренних отношениях будет решаться двояко:  значимым будет не только

палата, но и субъекты права выдвижения кандидатов в члены палат. По общему

правилу это глава государства, главы субъектов, законодательные органы

субъектов, общероссийские и региональные общественные объединения. Для

самих палат значимым Другим будет не только общество, но и государство,

бюджет которого обеспечивает их деятельность. В соответствии с

законодательством палата не несет ответственности как коллегиальный орган.

Юридическую ответственность как позитивную (санкция в виде досрочного

прекращения полномочий в результате отзыва субъектом права выдвижения), так

и негативную в зависимости от совершенного правонарушения несет

индивидуально член палаты. Имея государственно-общественную природу,

палаты несут на себе отпечаток недостатков законодательного регулирования

государственно-правовой сферы, ведущий к ущербному статусу государственных

органов и структур ими создаваемых не установлением юридической

ответственности. Вопрос о необходимости введения ответственности высших
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органов государственной власти продолжает оставаться актуальным в

российской  доктрине права. Предлагается в целях обеспечения единообразия

функционирования государственных органов, обеспечения их равенства в смысле

положений ч. 1 ст. 19 Конституции РФ принять, в частности, специальные законы

о палатах Федерального Собрания, урегулировав и вопросы ответственности, как

это сделано в отношении Правительства РФ922.

Таким образом, вопрос о формировании правовой идентичности

коллективного субъекта осложняется не только в силу его многовидового состава,

но и  отсутствия единообразного научно-теоретического и законодательного

толкования категории «коллективный субъект». Последствием этого  является

пробельность законодательства в регулировании  праводееспсобности

коллективного субъекта, провоцирующая неполноту юридического

самоопределения и ставящая под сомнение и  его  способность и, главное,

потребность формировать такое качество как правовая идентичность. Вместе с

тем, такая потребность обнаруживается в возрастающей активности людей в

самоорганизации, создании сообществ, деятельность которых ориентирована на

решение обще социальных проблем, укрепление правовой системы и

правопорядка в целом совместными с государством  усилиями. Несмотря на то,

что законодательство далеко не всегда обеспечивает полноту оснований правовой

идентичности, содержание которых гармонично сочетало бы права, обязанности и

ответственность как элементы юридического самоопределения,  коллективные

субъекты восполняют пробел посредством формирования,  так называемого

социального права, выраженного в актах самих коллективных субъектов в

качестве юридического самообязывания.

Недостаточная разработанность теории коллективного субъекта, неполнота

правового регулирования, безусловно, влияют на процесс формирования

правовой идентичности коллективного субъекта и ее исследование. Вместе с тем,

идея формирования  правовой идентичности коллективного субъекта позволяет

922 Авакьян С.А.  Конституционное реформирование  посредством подконституционных актов: проблемы и
решения // Вестник МГУ. Серия 11. Право. 2011. № 1. С. 212-38; № 2. С. 34-45
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выделить сферы теоретического и прикладного характера, нуждающиеся

в дальнейшем развитии и  совершенствовании.
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ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Теория идентичности, получившая отражение в   зарубежной  и

отечественной историографии в общественных и гуманитарных науках,

заставляет задумываться  о проблемах целостности человека в быстро

меняющемся мире, порождающем многообразие связей и отношений, и как

следствие множественность социальных проявлений человека  и

множественность его идентичностей, подчас конкурирующих между собой.

Предлагаемые современной теорией идентичности концепты, несмотря на все

возрастающую роль права в постиндустриальную эпоху,  слабо учитывают

правовой аспект формирования индивидуальной и социальной идентичности,

нередко их противопоставляя.  На практике это имеет отрицательные

последствия, выражающиеся, в частности, для  Российской Федерации в

отсутствии продуманной политики правового воспитания, элиминирующей право

на ранних этапах развития личности даже в так называемом новом поколении

государственных образовательных стандартов. Теоретико-правовой дискурс на

основе междисциплинарности позволяет расширить и  обогатить имеющиеся

научные представления об идентичности, выявить новые направления ее

исследования.

Вместе с тем, введение теории идентичности в дискурс теории права

позволяет по-новому нацелиться  на исследование права, его субъекта,  их

взаимодействия  как технологии включения субъекта   права в социальное

пространство и его реализации в нем,  на выявление критериев и результатов

этого включения. Важным видится деятельностное понимание субъекта права как

личности. Ее формирование  предполагает достижение идентичности  как

целостного самоопределения, неотъемлемой структурой  которого является  право

в категориях прав, обязанностей и ответственности, уяснение истинности

социального смысла и индивидуальной ценности  которых  осуществляется

посредством идентификации, предполагающей изменение,  как внутреннего

качества субъекта, так  и внешнего проявления в правоотношениях.
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Правовая идентичность является формой  бытия социального субъекта,

выступающего в качестве субъекта права. Однако не всякий субъект права может

ею обладать в полной мере. Субъектом правовой идентичности выступает

активная, рефлексирующая,  целеполагающая личность, обладающая развитым

правовым мышлением, способная освоить сущность и назначение права   как в

идеальном представлении в виде продукта когнитивного действия, доступного

непосредственному наблюдению – интеллектуальный продукт человеческой

деятельности, представленный типами правопонимания, так и через нормативные

правовые предписания, выступающие основанием правовой идентичности.

Основания идентичности могут быть представлены разными формами в

зависимости от сложившейся правовой системы.

Правовая идентичность как механизм признания  со стороны государства –

правосубъектность  является основой включения субъекта  в правовую

реальность, но не исчерпывается ею, выступая  лишь ее внешней предпосылкой.

Достигнутая правовая идентичность представляет качество субъекта права,

характеризующее его актуальное состояние посредством юридического

самоопределения в категориях прав, свобод, обязанностей и ответственности,

воспринимаемых как правовые ценности,  обеспечивающие  положительные

правовое сознание и  правовую активность.

В юридическом самоопределении выражается способность и потребность

субъекта  к   освоению прав, обязанностей и ответственности, понимание  и

принятие их социального  смысла и индивидуальной ценности.   Достижение

правовой  идентичности предполагает не только утилитарное  (прагматическое)

отношение к праву, но его восприятие как необходимого условия

самосовершенствования, саморазвития и самореализации субъекта. Это

интеллектуально-волевой акт, осуществляемый посредством правового

мышления, развитие которого должно начинаться с учетом эмпирических данных

социальной психологии на самых ранних этапах развития личности посредством

создания необходимых условий, среды, прежде всего, образовательной.  При этом

важно учитывать, что в системе притязаний субъекта права  в числе значимых -
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притязание на ценностное правовое самоопределение, признаваемое

Другим. Притязание  актуально как в отношении индивидуального, так и

коллективного субъекта права, поскольку правовая идентичность формируется

как элемент индивидуального или коллективного правосознания, и в этом

качестве выполняет  функции,  присущие правовому сознанию. Вместе с тем,

правовой идентичности присущи функции, которые направлены не только на

внешние факторы правовой действительности,  но на внутреннее  преобразование

субъекта права. Достижение правовой идентичности – это и актуализация

самопознания, и один из механизмов действия права, направленный не только на

социальное воспроизводство субъекта, но  его качественное изменение.

Отсутствие в предлагаемых статусах как индивидуального, так и

коллективного субъектов гармоничного сочетания прав, обязанностей и

ответственности приводит к диффузности правовой идентичности и, как

следствие, к деформациям правосознания.  Кризис правовой идентичности может

быть обусловлен как недостаточностью предлагаемых оснований идентичности,

так утратой значимости Другого, и может быть преодолен во взаимодействии

субъектов права в процессе правотворчества, осуществляемого как на уровне

социального, так и позитивного права, в том числе с использованием

современных коммуникационных технологий.

Результативность исследования правовой идентичности предполагает

территориально-временную конкретизацию, которая в данном случае была

ориентирована на российскую правовую систему, с учетом особенностей которой

осуществлялся отбор формальных источников и правоприменительной практики.

Изучение условий формирования правовой идентичности показывает

незавершенность и не бесспорность  многих начинаний, обусловленных сменой

парадигм как общественного развития России в последние десятилетия, так и

развития науки теории права. Это, безусловно, является сдерживающим фактором

формирования правовой идентичности.  Вместе с тем,  как в науке, так и практике

просматривается устойчивая тенденция понимания возрастающей роли права в

гуманизации социальных связей, выстраивания новой модели отношений между
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государством и  человеком, изменения качества самого человека как

способного не только формулировать правопритязания, но и правовыми

средствами достигать желаемого, не исключая собственное преобразование

посредством права.

Глобализационные процессы повлияли на систему оснований правовой

идентичности, в первую очередь признанием общепризнанных принципов и норм

международного права, включением их в национальные правовые системы. Это

расширило основания идентичности как в институциональном (ЕСПЧ и др.), так и

формальном смысле (международные документы). Однако в правовой

идентичности субъекта  доминирующими остаются формы национальной

правовой системы и национального правопорядка,  основу которых составляют

национальные конституции. Общепризнанные принципы и нормы

международного права, предлагаемые международные, межгосударственные

правовые акты в рамках российской правовой системы являются

дополнительными в правовой идентичности субъекта и выступают на первый

план только в случае недостаточности национальных нормативных оснований.

Вместе с тем, международное право, решения международных правозащитных

институтов способствуют не только достижению правовой идентичности, но и

развитию в России  правового демократического государства и гражданского

общества.

Являясь качеством субъекта права, правовая идентичность  регулирует

поведение субъекта в правовой сфере, который оценивает ее состояние не как

внешний наблюдатель, а заинтересованное лицо, готовое не только  воспринимать

лучшие образцы правового поведения, но и формировать новые свойства,

позволяющие на основе имеющегося  опыта, положительно действовать в

настоящем и продуктивно определять стратегию будущего. Тем самым, она

выполняет регулятивную, аксиологическую,  герменевтическую и

прогностическую функции.

Как юридическая категория правовая идентичность может  выполнять

эвристическую, научно-прогностическую и прикладную функцию. Поисковый
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характер идеи правовой идентичности позволил диссертанту  предложить

понимание права как объекта идентичности, идеальный образ которого сочетает

в себе знания разных сторон и проявлений права, среди которых исторически

доминирующими в содержательном отношении выступают  гуманизм и права

человека, а в абстрактно-логическом – формальное равенство, свобода и

справедливость. Кроме того, разработка концепта правовой идентичности

актуализировала уточнение понимания субъекта права, выявление его новых

свойств, выработку определения понятия коллективного субъекта.

Использование категории правовой идентичности показало

непродуктивность противопоставления разных методов познания, включая

догматический метод, поскольку в рамках последнего разработаны и  предложены

базовые категории теории права, использование которых сохраняет свою

актуальность, однако, с учетом достижений философии права, социологии права

требует другого угла зрения на понимание их сущности и содержания.

Применение категории правовой идентичности позволило выявить и описать

такое качество социального субъекта  как способность к юридическому

самоопределению, посредством развития которого социальный субъект  как

субъект права осваивает и реализует предлагаемые правовые статусы. Введение

категории правовой идентичности в теорию правосознания предлагает

объяснительные модели, способствующие более глубокому пониманию причин

деформаций правосознания, правовой аномии, а вместе с этим оптимизировать

поиск путей их устранения.

Прикладное значение категории правовой идентичности проявляется в

возможности ее использования при оценке качества  подготовки юристов,

профессиональной пригодности к тому или иному виду практической

юридической деятельности. С помощью категории правовой идентичности

выявлены недостатки и предложены пути совершенствования воспитательной и

образовательной правовой политики;  определена в целом положительная

динамика выстраивания взаимоотношений человека и права, доказываемая, в

частности,  результатами эмпирических социологических исследований.  Это в
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свою очередь требует пересмотра сохраняющихся в научной теории

права точек зрения о специфичности российского правового опыта как отрицания

права, его значения и ценности. Изменение научной парадигмы с неизбежностью

актуализирует  изменение подходов не только к подготовке юридических кадров,

но и к разработке правовой политики  Российской Федерации, о необходимости

которой как условии успешной модернизации так много говорят и пишут в

последние годы.
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